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A moral thirst for justice is hardly different from a physical thirst for water.
Hoping to satisfy a victim of injustice with cunning forms of words is like
trying to quench the thirst of a parched child with fine mantras’.

EHRM 25 maart 1999, no. 31195/96 (Nikolova t. Bulgarije), Bonello
dissenting.

Voor Irene, die mijn tranen droogde,
Voor Judith, die me liet lachen,
Voor Limoni, die me deed huilen van geluk.






Woord vooraf

Het woord vooraf van een proefschrift wordt vaak als eerste gelezen. Daarom
is het ook als eerste opgenomen. Sommige auteurs vinden dat niks en kiezen
voor een nawoord (men komt zelden een dankintermezzo tegen op pagina
56). Een enkeling ‘spreekt met de lezer af’ dat deze eerst het boek leest alvorens
te kijken of zijn naam correct is gespeld, maar zulke dictaten lijden vaak aan
een handhavingstekort. De lezer is nu eenmaal benieuwd naar het woord
vooraf. Is de auteur origineel geweest? Bedankt hij zijn vriendin eerder dan
zijn vrouw? Wie is ‘Cor’ en waarom is Hij zo belangrijk geweest voor haar
proefschrift? De roddelrubriek is er niets bij. Juridische auteurs komen daaraan
graag tegemoet. Zij moeten immers zuinig zijn op hun lezerspubliek. Wij zijn
geen historici wier biografieén bij een bekende boekhandel liggen die hier
onvermeld moet blijven omdat, volgens het Leidse promotiereglement, geen
reclame mag worden gemaakt.

Omdat een woord vooraf niet alléén mensen bedankt, wordt vaak
beschreven hoe het schrijven van het eerste boek is vergaan. Soms is die schets
inktzwart. Niets ging goed. Eén groot drama waar de auteur zich doorheen
heeft moeten slaan. Er waren maar een paar lichtpuntjes en die worden
vervolgens bedankt. Meestal is het omgekeerd. Het was één groot feest. Wel
topsport, maar genieten hoor. Wie een loopbaan in de wetenschap ambieert
kiest meestal voor de tweede optie. Als het zo'n tranendal was, waarom er
dan mee doorgaan, zal de werkgever willen weten. Men kan natuurlijk
mompelen dat onderzoek doen is als drugs, maar dat is ook gevaarlijk.
Universiteiten kennen tegenwoordig een reglement alcohol- en drugsmisbruik.

De totstandkoming van dit proefschrift was een beetje van beide. Het was
er niet geweest als er niet in de meest krachtige termen, meerdere keren per
jaar, luidruchtig was verwenst. Meestal 's nachts. Gelukkig kon de volgende
dag alweer gelachen worden. Ik had de afgelopen jaren dan ook niet willen
missen. Daarvoor ben ik allereerst dank verschuldigd aan mijn promotor. Het
komt helaas niet vaak meer voor dat men de kans krijgt om (betaald) eigen
onderzoek te bedenken met als enige voorwaarde dat ‘we het in Leiden kunnen
begeleiden’. Ik ben Tom Barkhuysen, en in zijn kielzog het bestuur van de
Leidse afdeling staats- en bestuursrecht, erkentelijk voor dat voorrecht.

A propos voorrecht. De deuren van mijn Doktorviiter, Tom Barkhuysen en
Michiel van Emmerik, stonden, zowel letterlijk als figuurlijk, altijd open en
zij lazen concepten steeds buitengewoon snel. Dat is minder normaal dan ik
lang dacht. Ik zeg hen daarvoor dank. Dat laatste geldt ook voor de leden



VIII Woord vooraf

van de leescommissie: Jaap Polak, Luc Verhey, Titia Loenen, Roel de Lange
en Rob Widdershoven. Bijzonder erkentelijk ben ik Janneke Gerards, die niet
alleen als commissielid waardevol commentaar leverde, maar mij in haar
Leidse tijd vaak met raad terzijde stond. Ik geloof niet dat de Duitse traditie
de aanduiding Doktortante kent, maar soms wou ik dat het zo was.

Het schrijven van dit boek leek weleens op de totstandkoming van een
reisverhaal. Ik ben onderweg een heleboel mensen tegengekomen die elk het
hunne aan het boek bijdroegen. Een verblijf in Cambridge werd opgevrolijkt
door Virginia Hennes, Laura Kiebert en Bernard Vanhoutte. En door Sir David
Williams, die mij niet alleen bijbracht dat Nederland het EK van 2008 had
moeten winnen, maar ook mijn opvattingen over het Britse staatsrecht
bijstuurde. Thanks guys. It was, like, so amazing, like. Rechters zoals Lord
Bingham of Cornhill (Verenigd Koninkrijk) en Michel Bastarache (Supreme
Court of Canada) gaven openhartig een kijkje in de keuken. Ik ben prof. dr.
Armin von Bogdandy en zijn medewerkers aan het Max-Planck-Institut fiir
ausldndisches offentliches Recht und Vélkerrecht in Heidelberg erkentelijk
voor de gastvrijheid in het najaar van 2011 en hun interesse in het onderzoek.
Anne-Marie Krens dank ik voor de vormgeving van dit boek, Alke Metselaar
voor het ‘meekijken” met de samenvatting.

Dat de nachtelijke uitbarstingen overdag steeds weer tot futiliteit
versmolten, is te danken aan mijn Leidse collega’s. Zij zijn te talrijk om
allemaal te noemen. Maar een paar ervan mogen hier niet ontbreken. In de
eerste plaats, en niet voor niets, Jacobine van den Brink, met wie ik lief en
leed en een werkkamer deelde. Zij maakte A.161 tot het centrum van Rome:
chaotisch, druk, gezellig. Kortom, een plek om met plezier koffie te drinken.
Chris de Kruif, Komal Habib, Paul Adriaanse, Bas Leeuw en later Sven Bakker,
droegen daar, ieder op hun eigen manier, aan bij. En als het even niet meer
meezat? Dan was er de sterke drank: ’s ochtends de espresso met Marina den
Houdijker, later op de dag meer Kuyperiaanse sterkte met Geerten Boogaard.
Zowel de persoon van de wetenschapper als zijn werk hebben daaraan veel
gehad. Dank!

Dan een persoonlijke noot. Ik had mijn ouders graag bedankt, maar ik vind
de woorden niet. Ik zou hen tekort doen. Hun bijdrage aan dit boek is echter
in vele opzichten groot, ook als we de opvoeding van de auteur niet
meerekenen. Hans, Willie, Remke, Luiza en Fien dank ik voor hun interesse
in de voortgang van het ‘boekje’, in mijn welzijn en vooral dat van haar die
me vergezelde langs elke uitbarsting en elke zin. Haar lach en schouder
vormen de twee fundamenten waarop dit boek rust. Dank je wel.

Leiden, september 2013.
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1 Inleiding

1.1 HET VERTREKPUNT

Gelijk hebben is niet hetzelfde als gelijk krijgen. Evenmin als gelijk krijgen
hetzelfde is als krijgen wat men wil. ledereen die weleens een verhitte discussie
voerde met een medewerker van de Nederlandse Spoorwegen kan daarover
meepraten. In veel gevallen heeft zo'n medewerker, conform de gevolgde
kadercursus Voortgezette Klantvriendelijkheid 3, alle begrip voor het standpunt
van de reiziger. Hij kan daar echter niets aan doen: ‘u moet niet bij mij zijn,
maar bij de directie’.

Deze laatste redenering — “u hebt helemaal gelijk, maar ik kan er niets aan
doen’ — treft men ook in de juridische context aan. Vooral als de rechter bijj
de uitleg en de toepassing van de wet de grenzen van zijn constitutionele rol
in het vizier krijgt. Regels zijn nu eenmaal regels, en de rechter is maar beperkt
in staat of bevoegd om die regels te veranderen of anders toe te passen dan
zij oorspronkelijk bedoeld waren. Wie het met die regels niet eens is moet maar
bij de directie gaan klagen. In de democratische rechtsstaat zoals wij die in
Nederland begrijpen, is dat de wetgever.'

Dat neemt niet weg dat die regels soms bijzonder unfair uitpakken voor
justitiabelen. Gebeurt dat, dan maakt de rechter geregeld creatief gebruik van
de marges die het recht hem laat, om tot een acceptabele oplossing van het
geschil te komen.” Die creativiteit heeft grenzen, staatsrechtelijke grenzen.
Het uit de lucht grijpen van regels die in schril contrast staan met het wettelijk
stelsel, die gevoelige politieke keuzes inhouden en die verstrekkende gevolgen
kunnen hebben voor overheid en samenleving, dat is iets voor regering en
parlement, en niet voor de rechter — ook als dat tot gevolg heeft dat toepassing
van de regels in het voorliggende geval bijzonder schrijnend is. Wat bijvoor-
beeld te denken van de moeder die op een afgrijselijke manier werd geconfron-
teerd met het verminkte lichaam van haar overreden dochtertje? De Hoge Raad

1 Voor veel auteurs gaat een dergelijke voorstelling van zaken te ver. Vranken bijvoorbeeld,
ziet rechter en wetgever niet in arbeidsrechtelijke termen, maar als gelijkwaardige ‘partners
in the business of law’. Zie bijv. Vranken 2006, p. 8-9. Daarop is hij vanuit staatsrechtelijke
hoek aangevallen (vgl. o.m. Kortmann 2005; Bovend Eert 2009; Schutte 2009). Hoewel ik
hier wellicht anders suggereer, sluit ik mij bij die kritiek slechts zeer gedeeltelijk aan. Zie
par. 43.1.

2 Onder ‘aanvaardbaar’ versta ik in dit geval een oplossing die aansluit bij de in de samen-
leving heersende opvattingen. Zie daarover uitvoerig Rijpkema 2001. Tevens: Bell 1983.
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wees haar vordering op vergoeding van affectieschade af omdat het Nederland-
se recht daarin niet voorzag.” Hoewel hij erkende dat het recht op dit punt
mogelijk niet meer aansloot bij de huidige maatschappelijke opvattingen, vond
de Raad dat het aan de wetgever was om zich over de kwestie met de samen-
leving auseinanderzusetzen. Het is in dit soort gevallen dat juristen trots hun
potjeslatijn aan de teleurgestelde justitiabele voorhouden. Lex dura sed lex: ook
de hardvochtige wet is de wet. Wie het niet met die wet eens is, moet zijn
volksvertegenwoordiger schrijven.

Het wordt anders wanneer de burger zich er op beroept dat de wet, of
haar toepassing, onverenigbaar is met een mensenrecht, vooral als dat mensen-
recht is vastgelegd in een ‘ieder verbindende’ verdragsbepaling in de zin van
artikel 94 Grondwet. De kreet dat de wet ‘onbillijk’ is, wordt dan vertaald in
het juridische argument dat de wet een onaanvaardbare inbreuk maakt op
een recht van de justitiabele. De rechter hoeft dit argument uiteraard niet te
aanvaarden. Doet hij dat wel, dan ligt het niet voor de hand dat hij de kwestie
aan de wetgever overlaat. Het is één ding om te zeggen dat de burger de
toepassing van een onredelijke wet moet dulden. Het heeft een heel andere
morele lading te zeggen dat de burger zich een mensenrechtenschending moet
laten welgevallen omdat ‘de baas’, de wetgever dus, dit nu eenmaal zo wilde.*
Daar komt bij dat veel mensenrechten gecodificeerd zijn in juridisch bindende
documenten zoals grondwetten en verdragen.” Deze documenten komt in
veel gevallen op de één of andere manier voorrang toe boven nationale wet-
geving. Past de rechter de, naar zijn oordeel met zulke grondrechten conflic-
terende, wetgeving ongewijzigd toe, dan laat hij niet alleen een mensenrechten-
schending bestaan, maar handelt hij daarmee ook in strijd met rechtsregels
die volgens het positieve recht voorrang op de wet hebben.

Toch gebeurt het regelmatig, dat de Nederlandse rechter in het hem voor-
gelegde geschil weigert de consequenties te trekken uit de door hemzelf
geconstateerde strijd tussen de wettelijke regeling en een mensenrecht. Het
opheffen van die strijd laat hij dan, in elk geval tijdelijk, over aan regering
en parlement. In goed Nederlands heet het dan dat hij de wetgever een “terme
de grice’ gunt.® Zo'n terme de grice is niet iets typisch Nederlands. Ook rechters
in andere landen gunnen de nationale wetgever geregeld enig respijt alvorens
zij de consequenties trekken uit de geconstateerde strijd tussen wettelijke
regeling en het grondrecht in kwestie. In Duitsland noemt men dat een Repara-

3 HR 22 februari 2002, NJ 2002/240.

4 Deze stelling verdient uiteraard enige nuancering in de zin dat met de stormachtige groei
van mensenrechten, de morele lading van de term aan inflatie onderhevig is. Waar een
welgestelde belastingplichtige zich op mensenrechten beroept om onder een relatief beschei-
den bijtelling uit te komen, is nauwelijks nog te spreken van een ‘extra’ morele impact van
het mensenrechtenberoep.

5  Zoals ik hierna uitleg, gebruik ik de termen ‘mensenrecht’, ‘grondrecht’ en ‘fundamenteel
recht’ hier enigszins willekeurig.

6 Vgl bijv. Happé & Gribnau 2007, p. 454.
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turfrist. In de Angelsaksische literatuur heet het dat de klager zijn succesvolle
beroep gehonoreerd ziet met een ‘open’ of een ‘zwakke’ remedie.” De remedie
bestaat er dan uit, dat de rechter de wetgever wijst op het constitutionele
probleem, zodat deze daarvoor een oplossing kan verzinnen.

1.2 DE CONTEXT

Het ‘op termijn stellen” van de wetgever, zoals het weleens wordt genoemd,
geniet in toenemende mate de aandacht. Dat heeft voor een belangrijk gedeelte
te maken met de veranderende positie van de rechter in de samenleving. Die
veranderende positie van de rechter is op haar beurt in verband te brengen
met de stormachtige opkomst van grond- en mensenrechten wereldwijd.
Oorlog, burgeroorlog en emancipatie leidden in de loop der tijd in verreweg
de meeste landen tot de opname van fundamentele rechten in nationale grond-
wetten. Daarvan kreeg ook de internationale rechtsorde haar deel. De Univer-
sele Verklaring voor de Rechten van de Mens was de opmaat voor een indruk-
wekkende reeks mensenrechtenverdragen. In de halve eeuw die volgde groei-
den die verdragen uit van instrumenten van buitenlandse politiek in het tijdvak
van de Koude Oorlog, tot de basis voor een vergaande constitutionalisering
van de nationale en de internationale rechtsorde. De wereld was getuige van
het ontstaan van regionale toezichtmechanismen, zij zag de geboorte van de
Europese, en Inter-Amerikaanse hoven voor de Rechten van de Mens.
Nationale rechters, die in veel landen aanvankelijk verre bleven van de
toepassing van deze instrumenten, zijn gedurende die halve eeuw steeds
enthousiaster geworden in de handhaving ervan. Na een decennium van
koudwatervrees, liep de Nederlandse rechter daarin voorop. De monistische
inslag van het Nederlandse staatsrecht heeft daar ongetwijfeld toe bijgedragen.
Vroeger of later volgden de rechters van vele andere landen. De scheidslijn
tussen het monisme en het dualisme verwaterde, terwijl nationale rechters
zich, gesteund door supranationale hoven, commissies en comités, opwierpen
als de beschermheren, en gelukkig in steeds ruimere mate ook beschermvrou-
wen, van fundamentele rechten. Het mensenrechtendiscours groeide en bloeide,
niet alleen in omvang maar ook in reikwijdte. De arm van het rechtendiscours
reikte in de loop der jaren naar alle terreinen van het maatschappelijk leven.
Terreinen die van oudsher tot de soevereine bevoegdheid van staten behoor-
den, constitutionaliseerden in rap tempo: de toelating en uitzetting van vreem-
delingen, kwesties van oorlog en vrede, het kiesrecht, de inrichting van de
rechtspraak. Zelfs de VN-Veiligheidsraad bleek niet immuun voor de lange
arm van de mensenrechten.® De ontwikkeling bleef ook niet beperkt tot het

7 Vgl. Sathanapally 2012.
8 Zie o.a. de commotie die ontstond na de zogenaamde Kadijurisprudentie. Over deze
thematiek nader: Wessel 2006; Eeckhout 2007; Van Emmerik 2008b.
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publiekrecht. Ook in private verhoudingen groeide de afgelopen decennia de
rol van fundamentele rechten en beginselen.’ ‘Rights discourse’ is, kortom, een
begrip geworden dat tot alle facetten van het recht is doorgedrongen en daar
een prominente plek heeft opgeéist."

Met het gegroeide belang van mensenrechten kwamen ook de zorgen. Want
die mensenrechten mogen dan een prachtig ideaal zijn, ze zijn rijkelijk vaag
als het erop aankomt om praktische antwoorden te genereren op allerhande
maatschappelijke vragen. Ze vragen om afweging met andere belangen. Daar
komt bij dat het mensenrechtendiscours de afgelopen decennia een ontwikke-
ling doorgemaakt heeft. Niet langer worden ze uitsluitend beschouwd als
grenzen aan politieke bevoegdheid, zoals de Amerikaanse rechter Learned
Hand hen ooit omschreef." In toenemende mate wordt aan het concept een
positieve invulling gegeven. Mensenrechten geven recht op vrijheid, op ont-
plooiing, op waardigheid. Zo kan het gebeuren dat mensenrechten dwingen
tot strafrechtelijke vervolging van derden, tot het voorzien in medische zorg
en huisvesting, tot desegregatie van scholen, en tot de plicht om een vreemde-
ling toe te laten tot het land. Maar gekoppeld aan die inherente vaagheid van
mensenrechten, levert dat een probleem op voor de rechter. In veel gevallen
zijn met het effectueren van zulke rechten gevoelige keuzes gemoeid. Keuzes
die te maken hebben met het vaststellen van de reikwijdte van een recht, met
de afweging van dat recht met andere belangen en met de wijze waarop het
moet worden geimplementeerd.

De eerste decennia na de Tweede Wereldoorlog werd het nog niet zo
gezien. Optimisme en een geloof in de maakbaarheid van de samenleving
gaven rechters in verschillende landen vleugels. In de Verenigde Staten oor-
deelde het Hooggerechtshof dat er een eind moest komen aan de segregatie
op scholen. Het gaf de autoriteiten opdracht daar ‘with all deliberate speed” wat
aan te doen. In Duitsland wierp het Federale Constitutionele Hof zich op als
de hoeder van de ongeboren vrucht. In Nederland hakte de Hoge Raad knopen
door met betrekking tot het stakingsrecht en de positie van ouders en kinderen
na echtscheiding. Die gewijzigde rollen van rechter en grondrechten hebben
geleid tot een hernieuwde en geintensiveerde aandacht voor de legitimatie
van zulke rechtsvorming. Het traditionele beeld van de rechter die slechts
vaststelt wat rechtens is, en vervolgens ‘doet wat nodig is” om het recht te
handhaven is onder vuur komen te liggen. De rechter wordt tegenwoordig
nog maar zelden beschouwd als een bouche des droits de I"homme. In dat model,

9  Zievoor de Nederlandse rechtspraktijk o.a. de preadviezen van Barkhuysen & Van Emme-
rik, van Ploeger (Vereniging voor Burgerlijk Recht, 2005), en van Smits (Vereniging voor
Rechtsvergelijking, 2003).

10 Zie over deze ontwikkeling o.a. Von Bogdandy 2009.

11 Hand 1958.
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zo luidt de kritiek, zou de rechter een te groot stempel drukken op kwesties
die in wezen politiek van aard zijn."”

Deze hernieuwde aandacht voor de rol van de rechter heeft geleid tot een
indrukwekkende reeks nieuwe theorieén. Veel van die theorieén betreffen de
toegang tot de rechter en het proces van rechtsvinding. De afgelopen jaren
was er in toenemende mate aandacht voor de laatste fase van het rechterlijk
proces: de fase waarin rechterlijke toetsing wordt omgezet in concrete stappen.
Het gaat dan om de rechtsgevolgen van het rechterlijk toetsingsoordeel, om
de uitspraakbevoegdheden van de rechter en om de wijze waarop deze in
een remedie kan voorzien.” In dat verband mogen zogenaamde ‘open’ of
‘zwakke’ remedies zich tegenwoordig in groeiende populariteit verheugen.
Zulke remedies werden recent als volgt omschreven:

‘Open remedies in human rights adjudication comprise a range of declaratory
mechanisms by which courts communicate their conclusion that human rights have
been violated but instead of devising an executory order or invalidating legislation,
they invite the other branches of government to decide how to address the identi-
fied human rights problem. When used in relation to legislation, these remedies
function as “legislative remand”: returning the matter to the legislature for con-

sideration’.*

Bij zulke zwakke remedies kan men denken aan de declaration of incompatibility
in het Verenigd Koninkrijk, de delayed declaration of invalidity in Canada en
de Unvereinbarerklirung in Duitsland."”

Zwakke remedies werken vooral indirect. Zij bieden de gedupeerde van een
mensenrechtenschending niet direct een oplossing, maar zij laten dat over aan
de andere staatsmachten, vooral de wetgever. Dat heeft belangrijke potentiéle
voordelen. Zo stelt het de rechter in staat om zich uit te spreken over de
mensenrechtelijke kwaliteit van wetgeving zonder dat hij geconfronteerd wordt
met lastige implementatiekwesties die veelal politieke keuzes met zich brengen.
Daarnaast laat de rechter met zo'n ‘zwakke’ remedie ruimte voor de wetgever
om er anders over te denken. Bij de beslissing 6f en hoe het rechterlijk declara-
toir geimplementeerd moet worden, heeft de wetgever dan de ruimte. De
zorgen die de rechterlijke bescherming van grondrechten veelal oproept,
worden zo verminderd.

Aan zwakke remedies zijn echter ook belangrijke nadelen verbonden.
Wordt met dit soort remedies bijvoorbeeld wel voldoende recht gedaan aan

12 Zo bijv. Waldron 1999.

13 Vgl. o.a. Roach 2004; Sathanapally 2012. Zie in de Nederlandse context o.m.: De Lange 1999;
Sillen 2010.

14 Sathanapally 2012, p. 3.

15 Zie art. 4 Human Rights Act 1998. Voorts de hoofdstukken over het VK, Canada en Duitsland.
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het beginsel van effectieve rechtsbescherming?’® Dat beginsel wordt be-
schouwd als een essentieel onderdeel van de rechtsstaat.'” Het verzekeren
van fundamentele rechten heeft immers weinig zin, als zij niet daadwerkelijk
verzekerd worden. Ubi ius, ibi remedium: ‘it is a settled and invariable principle
in the laws of England that every right, when withheld, must have a remedy,
and every injury its proper redress’, zo vatte Blackstone het ooit samen en
het zinnetje is vervolgens de wereld overgegaan.'® De locus classicus is in dat
verband een overweging van het Amerikaanse Hooggerechtshof uit 1803:

“The very essence of civil liberty certainly consists in the right of every individual
to claim the protection of the laws whenever he receives an injury. One of the first
duties of government is to afford that protection (...). The Government of the
United States has been emphatically termed a government of laws, and not of men.
It will certainly cease to deserve this high appellation if the laws furnish no remedy

for the violation of a vested legal right’."”

Het belang van effectieve rechtsbescherming is tegenwoordig vastgelegd in
diverse grondwetten en verdragen. Soms neemt de garantie ervan zelfs de
gedaante aan van een individueel recht.*” Zo verklaart de Universele Verkla-
ring voor de Rechten van de Mens in artikel 8:

“Everyone has the right to an effective remedy by the competent national tribunals
for acts violating the fundamental rights granted him by the constitution or by

’

law’.

De verklaring vormde de opmaat voor soortgelijke bepalingen in een reeks
VN-verdragen. De bekendste ervan is artikel 2, derde lid, van het IVBPR.Z

16 De open remedie is ook te beschouwen als materieel wetgevingsbevel. Een andere kwestie
is dan ook hoe zij zich verhoudt tot kwesties van machtenscheiding. Zie hierover uitgebreid
de dissertatie van Geerten Boogaard (2013).

17 Vgl. Barkhuysen 1998, p. 1; Shelton 2005, p. 465.

18 Zie Blackstone 1765, p. 23.

19 USSC 24 februari 1803, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (Marbury v. Madison,).

20 Zie, voor wat betreft nationale grondwetten, bijv. het Duitse art. 19 lid 4 GG. Soortgelijke
bepalingen treft men eveneens aan in de statelijke grondwetten van 35 staten in de VS.
Vgl. art. 19 van de grondwet van Maryland: ‘That every man, for any injury done to him
in his person or property, ought to have remedy by the course of the Law of the Land,
and ought to have justice and right, freely without sale, fully without any denial, and
speedily without delay, according to the Law of the Land’. Het recht komt, impliciet, in
sommige grondwetten ook tot uitdrukking in een bijzondere rechtsweg voor grondrechten-
schendingen. Een voorbeeld is het recht op ampdro dat in de Spaanstalige wereld geen
onbekend verschijnsel is. Zie bijv. art. 53 lid 2 van de Constitucién Espagnold 1978, en de
artikelen 103 en 107 van de Mexicaanse grondwet.

21 De gespecialiseerde VN-mensenrechtenverdragen kennen soortgelijke bepalingen. Zie de
artt. 6 en 14 IVRD, de artt. 13 en 14 van het Anti-Folterverdrag, en art. 2, sub ¢ van het
Vrouwenverdrag.
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Hetzelfde geldt voor de regionale mensenrechtenverdragen. Zowel het Ameri-
kaanse Verdrag voor de Rechten van de Mens, als het EVRM, erkent het recht
op effectieve rechtsbescherming bij de schending van mensenrechten.”” Voor
de Nederlandse rechtsorde is vooral artikel 13 EVRM in dat verband van groot
belang. Ook de Europese Unie garandeert, tot slot, een recht op effectieve
rechtsbescherming. Dat deed het al in de rechtspraak van het Hof van Justi-
tie.” Tegenwoordig is dat ook vastgelegd in artikel 47 van het Handvest van
de Grondrechten van de Unie.

Al deze uitingen van het eminente belang van effectieve rechtsbescherming
verhullen echter nauwelijks dat mensenrechtenschendingen in veel gevallen
niet geremedieerd worden. In haar standaardwerk over remedies in het inter-
nationale recht, merkt de Amerikaanse voorzitster van de Inter-Amerikaanse
Commissie voor de Rechten van de Mens, Shelton, op:

“The latin maxim ubi jus ibi remedium (...) is not, and perhaps cannot be, strictly
observed in practice. Rights have gone unremedied in the past, and some will go
unremedied in the future. Yet, remedies such as injunctions that national judicial
bodies were once reluctant to impose, because they were perceived to exceed the
judicial power, or believed to be unenforceable, are now taken for granted’.**

Het citaat van Shelton markeert het onderwerp van deze dissertatie. Effectieve
rechtsbescherming van mensenrechten vergt van de rechter soms dat hij de
grenzen van zijn constitutionele mandaat opzoekt. Soms doet hij dat niet. Hij
laat het dan aan de wetgever over om de schending te verhelpen. Stelt hij wel
vast dat het mensenrecht is geschonden, dan zou men dat een open, of een
zwakke, remedie kunnen noemen. Vanuit het perspectief van de verhouding
tussen rechter en wetgever kan men ook van een terme de grice spreken. De
vraag is, wat daarvan te vinden.

1.3 ONDERWERP EN ONDERZOEKSVRAGEN

In deze dissertatie onderwerp ik de Nederlandse variant van de zwakke
remedie, de ‘terme de grace’, aan een systematisch onderzoek. Het gaat daarbij
om een, overwegend, positiefrechtelijke analyse van het verschijnsel dat de
Nederlandse rechter abstineert wanneer hij een beroep op een mensenrecht
bij de toetsing van wetgeving aan ieder verbindend verdragsrecht gegrond
acht. Mijn analyse heeft drie dimensies.

22 Zie de artt. 25 AVRM en 13 EVRM.

23 Zie o.m. Hv]JEG 10 april 1984, C-14/83 (Von Colson & Kamann); HvJEG 15 mei 1986, C-222/84
(Johnston); HVJEG 19 juni 1990, C-213/89 (Factortame).

24  Shelton 2005, p. 21.
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De eerste dimensie heeft betrekking op de terme de grice zélf. Ik bespreek
in dat verband de rechterlijke gereedschapskist bij de toetsing van wetgeving
aan verdragen, en ik ga in op de vraag in welke gevallen de rechter besluit
van zijn gereedschap geen gebruik te maken. Vervolgens bezie ik welke
gevolgen die beslissing heeft voor justitiabelen en de andere staatsmachten.
De tweede dimensie is normatief van aard. Ik evalueer de terme de grice in
het licht van het beginsel van effectieve rechtsbescherming zoals dat vorm
heeft gekregen in het Europese recht. Hoewel het dus om een normatief aspect
van de studie gaat, hanteer ik daarvoor een positiefrechtelijk kader. De Euro-
pese rechtspraak op dit punt wordt kritisch besproken en vervolgens naast
de rechtspraak van de Nederlandse rechter gelegd. De derde dimensie, tot
slot, is rechtsvergelijkend. Ik bezie in hoeverre de terme de grice voorkomt in
de rechtsstelsels van Duitsland, het Verenigd Koninkrijk en Canada.

Waarom rechtsvergelijking? In de eerste plaats interesseert mij 6f het ‘op
termijn zetten’ van de wetgever vaker voorkomt. Komt het, in de geselecteerde
landen, ook weleens voor dat de rechter juist niet abstineert? En hoe zorgt
hij dan voor een balans tussen rechtsbescherming en rechterlijke terughoudend-
heid? In de tweede plaats is de vormgeving van de terme de griice een bron
van nieuwsgierigheid. Dat geldt, ten derde, ook het afwegingskader dat de
rechters in die landen hanteren: in welke gevallen geven zij voorrang aan de
belangen van de klager, en in welke gevallen achten zij het beter om dat niet
te doen. De resultaten van die rechtsvergelijking kunnen bovendien inspiratie
bieden bij het nadenken over een eventuele verbetering van het Nederlandse
model.

Waarom deze landen? In de eerste plaats omdat ik de taal, respectievelijk
— in het Canadese geval — de talen, van die landen spreek. Dat maakt het
onderzoek naar zulke landen praktisch mogelijk. Een onderzoek naar het
eventuele bestaan van een terme de grice in Japan was lastiger geweest. In de
tweede plaats is over deze landen in ruime mate literatuur beschikbaar. Het
maakt het mogelijk om wat dieper in de achtergronden van de verhouding
tussen rechter en wetgever in die landen te duiken en mij niet tot black letter
law te beperken. Tot slot hebben deze drie landen elk een bijzondere eigen-
schap. Duitsland vormt, samen met de Verenigde Staten, hét voorbeeld bij
uitstek van een land met een traditie van sterke rechterlijke toetsing. Die
toetsing is wettelijk gereguleerd en ondergebracht bij een constitutioneel hof
dat over vergaande bevoegdheden beschikt. Het Verenigd Koninkrijk is in
dat verband te beschouwen als tegenpool. Dat land kent juist een lange traditie
van parlementaire soevereiniteit en dus een relatief beperkte rol voor de
rechter. Toetsing van wetgeving is tegenwoordig wel mogelijk, en vindt
gespreid plaats, maar daarbij is de Britse rechter aangewezen op zwakke
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remedies.” Canada neemt een middenpositie in. Het land deelde decennialang
de traditie van parlementaire soevereiniteit, zij het dat daarop uitzonderingen
golden, maar voerde in de tachtiger jaren rechterlijke toetsing van wetgeving
in. Bijzonder is dat de wetgever destijds de bevoegdheid kreeg om de werking
van toetsingsoordelen van de Canadese rechter te beperken. Dat heeft volgens
veel Canadese commentatoren geleid tot een nuttige dialoog tussen rechter
en wetgever. Juist die dialoog wordt, volgens diezelfde commentatoren, voor
een belangrijk deel gevoed en bepaald door de wijze waarop de Canadese
rechter gebruik maakt van zijn gereedschapskist.

Een en ander leidt tot de volgende onderzoeksvragen:

1. Op welke wijze gaat de Nederlandse rechter om met formele wetgeving die, naar
hij heeft vastgesteld, een schending oplevert van fundamentele rechten neergelegd
in een ieder verbindende bepalingen van mensenrechtenverdragen? Welke constitu-
tionele remedies staan hem ten dienste, en in welke gevallen ziet hij ervan af in
een remedie te voorzien? Welke rechtsgevolgen heeft deze beslissing?

2. Hoe moet de terme de griice worden gewaardeerd vanuit de Europeesrechtelijke
beginselen van effectieve rechtsbescherming en, in het geval van het Unierecht,
voorrang?

3. Op welke wijze worden schendingen van fundamentele rechten in, respectievelijk,
Duitsland, het Verenigd Koninkrijk en Canada door de rechter geremedicerd?
Ower welke constitutionele remedies beschikken de rechters in deze landen en (in
welke gevallen) zien zij ervan af daarin te voorzien? Welke rechtsgevolgen vloeien
uit een dergelijke beslissing voort?

4. Levert de rechtsvergelijkende analyse inzichten op die bruikbaar zijn bij het streven
naar een balans tussen effectieve rechtsbescherming en democratische idealen?
Kunnen die inzichten vertaald worden in constitutionele wetgeving of jurispruden-
tie?

14 AFBAKENING EN VERANTWOORDING

Ik beperk me bij dit onderzoek tot de toetsing van formele wetgeving aan een
ieder verbindende bepalingen van de mensenrechtenverdragen en aan het
Handvest van de Grondrechten van de Europese Unie. Mensenrechtelijk
verdragsrecht dat door de Nederlandse rechter niet als ‘een ieder verbindend’
wordt aangemerkt, betrek ik niet bij het onderzoek. Hoewel de terme de grice
een enkele keer ook voorkomt bij de toetsing van lagere regelgeving, ga ik

25 Waarbij ik ‘toetsing” dan maar even niet op Kelseniaanse wijze, in de zin van het buiten
toepassing laten, nietig verklaren of vernietigen van de wet bij strijd met hoger recht,
gebruik. Zie Kelsen 1925, p. 287.
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daarop niet in. De bijzondere positie van de wet in formele zin in Nederland
rechtvaardigt dit. Ik beperk me tot slot ook tot een strikt juridische analyse.
De terme de grice is uiteraard op vele manieren te analyseren, van rechtsfiloso-
fisch tot empirisch. Hoewel ik denk dat zulke inzichten zeer waardevol zijn,
met name waar het empirisch onderzoek naar de reactie van de wetgever op
rechterlijke oordelen, en rechtspsychologisch onderzoek naar hoe justitiabelen
zuiver declaratoire remedies ervaren, acht ik mijzelf vooralsnog ongeschikt
om zulk onderzoek uit te voeren. Ik laat dat graag aan anderen over.

Een uitvoerige studie, zoals een proefschrift, bestaat over het onderwerp
van de constitutionele terme de grice nog niet. Wel valt te wijzen op een reeks
kortere bijdragen over het onderwerp. Met name de ‘broedende kip in EVRM-
zaken’ van De Boer, in 1995, de oraties van Heringa, respectievelijk De Lange,
en de afscheidsrede van Martens in 2000, waren richtinggevend.” In bredere
zin verschijnen er bovendien regelmatig studies naar de rol van de rechter,
of de grenzen van zijn rechtsvormende taak.” Geen van die studies echter,
bevat een integrale analyse van de grenzen van de rechterlijke taak bij de
doorwerking van Europese mensenrechten. Sommige studies behandelen de
vraag hoe wenselijk dat is, sommige in welke gevallen de rechter daartoe
overgaat. Geen van de studies besteedt expliciet aandacht aan de juridische
status van zo'n uitspraak, aan de gevolgen ervan voor de justitiabelen en aan
de mogelijke alternatieven. Wel verschijnen er soms studies op deelterreinen.
Op de rechtsgevolgen van de toetsing van wetgeving is bijvoorbeeld onlangs
nog ingegaan door Sillen.” Deze gaat echter maar beperkt in op de situatie
dat wordt afgezien van het bieden van een remedie. Voor zover hij dat doet,
in het kader van de temporele werking van toetsingsuitspraken, besteedt hij
geen aandacht aan de Europese dimensie. Hetzelfde geldt voor het leerstuk
van de doorwerking van internationaal recht in de nationale rechtsorde. Op
dat punt verschenen er sinds 1992 drie proefschriften.”” Het thema van de
terme de grice komt in deze proefschriften, soms zijdelings, aan bod. Ook voor
zulke studies geldt evenwel dat zij geen aandacht schenken aan de Europese
dimensie in de vorm van het beginsel van effectieve rechtsbescherming. Zij
beperken zich bovendien tot de doorwerking van internationaal recht. Een
integrale behandeling van de twee belangrijkste internationale rechtsbronnen
voor het Nederlandse recht, het EVRM en het Unierecht, ontbreekt. Evenmin
wordt in zulke studies de kwestie in rechtsvergelijkend perspectief behandeld.

Ik heb in deze dissertatie voor een integrale behandeling gekozen. Dat
betekent dat ik de terme de griice bezie vanuit het nationale staatsrecht, maar

26 De Boer 1995 en Martens 2000a; Heringa 1996; De Lange 1999. Zie ook: Hartkamp 2000;
Gerards 2008; Verhey 2009; Bovend’Eert 2009.

27 Zie recent De Werd 2004; Bovend’Eert 2009; De Poorter & Van Roosmalen 2009; De Poorter
2011.

28 Sillen 2010.

29 Brouwer 1992; Fleuren 2004; De Wit 2012.
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ook vanuit het EVRM en het Unierecht. Ik rechtvaardig deze keuze voor mijzelf
met de gedachte dat deze rechtsordes tegenwoordig integraal deel uitmaken
van de Nederlandse rechtsorde, en dat het eigenlijk niet goed meer mogelijk
is de invulling en de legitimatie van de rechterlijke functie in Nederland te
onderzoeken door zuiver nationale rechtsbronnen in ogenschouw te nemen.
Rechtsvergelijking is in dat verband niet noodzakelijk, maar het verrijkt, naar
mijn overtuiging, wel de discussie. Aangezien een behandeling van het thema
vanuit deze invalshoek, zoals betoogd, nu nog ontbreekt, wordt het hoog tijd
de bladzijde om te slaan en daaraan te beginnen.






DEEL I HET NEDERLANDSE RECHT:
CONSTITUTIONELE REMEDIES EN DE
TERME DE GRACE

Meneer Van Dale wacht op antwoord.

Van Dale, eigenaar van een aantal woningen, vindt dat het hem onmogelijk
wordt gemaakt om zijn woningen rendabel te verhuren. Aan de ene kant
brengt de overheid hem rioolrechten in rekening. Aan de andere kant maxi-
meert diezelfde overheid zijn huurprijs, en verbiedt zij hem de rioolrechten
daarin door te berekenen. Van Dale ziet daarin een schending van artikel 1
Eerste Protocol bij het EVRM, het eigendomsrecht. De rechter zit ongemakkelijk
naar Van Dale te luisteren. Wat als dat beroep op het EVRM terecht is?' Van
Dale gelijk geven is één ding. Maar wie draait dan op voor de daaraan verbon-
den kosten? Bepaalt hij dat Van Dale zijn rioolrechten niet hoeft te betalen,
dan is dat de gemeente. Betaalt Van Dale wel, maar mag hij de kosten aan
zijn huurders in rekening brengen, dan worden die laatsten de dupe van de
rechterlijke uitspraak. Kent hij Van Dale een schadevergoeding toe op basis
van het aansprakelijkheidsrecht vanwege onrechtmatige wetgeving, dan betaalt
de Staat. Zulke keuzes wil de rechter niet maken. De wachtende Van Dale
krijgt als antwoord dat hij gelijk heeft, maar dat de kwestie ‘de rechtsvormende
taak van de rechter te buiten gaat’. Het is aan de wetgever om de wet aan
te passen. Maar geen nood. Laat ‘Den Haag’ te lang op zich wachten, dan mag
Van Dale of een andere boze verhuurder nog eens terugkomen bij de rechter.

In dit deel gaat het om drie kwesties. Welke mogelijkheden hebben rechters
om het Nederlandse recht in lijn te brengen met mensenrechtelijke verdragsver-
plichtingen? In welke gevallen zien zij ervan af om dat te doen? En wat zijn
de gevolgen van die laatste beslissing, voor de burger en voor de wetgever?
Het antwoord op die vragen begint met een systematische analyse van de
rechterlijke gereedschapskist. Die analyse is vooral beschrijvend van aard. De
evaluatie vindt in deel II plaats. Wel gaat het om een kritische beschrijving.
Ik bezie hoe de rechtspraktijk zich verhoudt tot het geldende Nederlandse
staatsrecht. Bovendien moeten bij de beschrijving van het geldende recht soms
keuzes worden gemaakt. Ik maak die keuzes steeds met in het achterhoofd,

1 De casus is losjes gebaseerd op HR 29 oktober 2010, BNB 2011/51 m.nt. Pechler. In die
zaak kwamen de HR en de feitenrechters evenwel tot de conclusie dat art. 1 EP bij het
EVRM niet geschonden werd.
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het uitgangspunt dat de rechter — binnen de grenzen van zijn mogelijkheden —
zo veel mogelijk effectieve rechtsbescherming verleent.

Dit deel bestaat uit vier hoofdstukken. De kern wordt gevormd door de
hoofdstukken 3 en 4, waarin — respectievelijk — de beschikbare remedies
worden besproken en wordt bezien in welke gevallen de rechter ervan afziet
om in een remedie te voorzien. Hoofdstuk 5 gaat vervolgens over de vraag
welke gevolgen een en ander heeft voor de gedupeerde burger en voor de
andere staatsmachten. Aan deze analyse gaat een inleidend hoofdstuk vooraf,
waarin wordt ingegaan op de plaats van mensenrechten in de Nederlandse
rechtsorde (hoofdstuk 2).



2 Het constitutionele mandaat van de rechter

2.1 INLEIDING

Het gaat in dit hoofdstuk om de context waarin de rechter opereert wanneer
hij voor de keuze staat of, en zo ja hoe, hij rechtsbescherming moet bieden
bij de toetsing van wetgeving. Die context wordt voor een groot deel gevormd
door twee taken van de rechter: de ene om rechtsnormen — en daarmee de
normenhiérarchie — te effectueren, en een tweede om grondrechten te bescher-
men. Men zou dit het constitutionele mandaat van de rechter kunnen noemen.”
Het wordt grotendeels gevormd door de juridische erkenning van grondrech-
ten. In Nederland gaat het dan niet om één enkele grondrechtencatalogus.
Integendeel. Het gaat om een ingewikkeld gangenstelsel van documenten en
beginselen.” Het hart van het gangenstelsel wordt tegenwoordig gevormd
door de mensenrechtenverdragen. In sommige gevallen kan daarnaast een
beroep worden gedaan op de grondrechten van de Europese Unie, die in de
rechtspraak van het Hof van Justitie tot ontwikkeling zijn gekomen en die
tegenwoordig zijn vastgelegd in het Handvest van de Grondrechten.* De eigen
Grondwet speelt een bescheiden rol. Zij is evenwel het startpunt van de hier
volgende bespreking. Bezien wordt welke plaats de respectievelijke grondrech-
tenbepalingen innemen in de nationale normenhiérarchie, in hoeverre de
bepalingen ervan inroepbaar zijn voor de Nederlandse rechter en welke rol
zij vervullen in het Nederlandse stelsel van mensenrechtenbescherming.’

2 De mandaatbenadering treft men reeds aan bij Van Panhuys, zij het in een wat andere
context. Van Panhuys probeerde er de verhouding tussen het internationale recht enerzijds,
en het nationale recht anderzijds mee te beschrijven. Zie Van Panhuys 1964; Van Panhuys
1966, p. 13. Claes (2005, p. 23 e.v.) blies deze benadering enige tijd terug nieuw leven in.

3 Nederland wijkt daarin af van de meeste andere landen op het Europese vasteland waar,
naar Duits model, het zwaartepunt van de grondrechtenbescherming traditioneel ligt bij
de nationale grondwet — in de meeste gevallen gehandhaafd door een constitutioneel hof.
Vgl. in dat verband Von Beyme 1988, p. 24-25.

4  Zie daarover nader o.m.: McCrudden 2001; Eeckhout 2002; Barkhuysen & Bos 2011.

5  De vraag op welke wijze de Nederlandse rechter het hoofd biedt aan (dreigende) grondrech-
tenschendingen komt nog niet aan de orde. Daarop wordt nader ingegaan in hoofdstuk 3
(constitutionele remedies).
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2.2 DE GRONDWET?®

Periodiek wordt in Nederland een Staatscommissie ingesteld om de toekomst
van de nationale Grondwet te bezien. Enkele jaren geleden was het weer zover.
In de aanloop naar deze Staatscommissie deed de juridische discipline goede
zaken. De ene na de andere voorstudie zag het licht. In een van die voor-
studies, uitgevoerd door een Leidse onderzoeksgroep, stond de vraag centraal
of de Grondwet haar ‘doelen” had bereikt. In dat kader werd aan, wat tegen-
woordig in goed Nederlands heet, stakeholders gevraagd wat zij van de Grond-
wet vonden. Het resultaat was voorspelbaar en niet van enige politieke correct-
heid gespeend. Bij vluchtige lezing valt het oog op één opmerking die de
onderzoekers kennelijk zodanig getroffen had, dat zij haar in een voetnoot
optekenden. Het was deze:

‘Een enkeling gaat zover, in het licht van de mensenrechtenverdragen, de Grondwet
“jrrelevant” te noemen’.’

Helemaal duidelijk is het doel van dit citaat niet. Wordt hier, zij het impliciet,
de zwijgende meerderheid ten tonele gevoerd? Of week de desbetreffende
respondent zodanig af van de gangbare opvatting dat diens mening de onder-
zoekers danig had geschokt? Wat daar ook van zij, helemaal onverklaarbaar
is deze demonstratie van constitutioneel nihilisme niet, tenminste niet waar
het de grondrechtenbescherming betreft.® Op dat terrein heeft de Grondwet,
zeker voor de rechter, maar weinig betekenis.” Gedeeltelijk komt dat omdat
de Grondwet de rechter, hoewel zij een prachtige opsomming van grondrech-
ten bevat, zo op het eerste gezicht weinig aanknopingspunten aanreikt om
het de wetgever moeilijk te maken. Voor een belangrijk deel hangt een en
ander ook samen met artikel 120 Gw dat de rechter verbiedt de wet in formele
zin aan de Grondwet te toetsen."

Uit die geringe betekenis mag echter niet geconcludeerd worden dat de
Grondwet de formele wetgever niet bindt."" Ten opzichte van de wet is de

6 Hoewel het Statuut in de artikelen 43-45 een bescheiden regeling met betrekking tot
‘fundamentele menselijke rechten’ treft, en deze regeling een Koninkrijksaangelegenheid
verklaart, laat ik dit document hier buiten beschouwing.

7  Barkhuysen, Van Emmerik & Voermans e.a. 2009, p. 74.

Al betreft dat maar één, relatief bescheiden, functie van de Grondwet.

9  Een soortgelijke constatering treft men ook aan in het jaarverslag van de Raad van State
over 2009, p. 56, en het rapport van de Staatscommissie Grondwet 2010, p. 46. Zie nader:
Van der Schyff 2010, p. 23-27.

10 Ibid. Op de betekenis van deze bepaling voor het rollenspel van wetgever en rechter ga
ik later in dit hoofdstuk in. In deze paragraaf beperk ik mij tot de contouren van het huidige
toetsingsverbod.

11 Zie in dat verband nader: Verhey 2009, punten 18 tot 27.

o)
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Grondwet van hogere orde, zo luidt de heersende leer."” Het Nederlandse
toetsingsverbod verschilt dan ook wezenlijk van het Britse, dat het recht van
het parlement om een wet met elke mogelijke inhoud te maken veronder-
stelt.”

Het is evenmin zo dat de bepalingen niet in rechte inroepbaar zijn door
burgers die menen dat de formele wet hen in hun grondwettelijke belangen
raakt. Een eis van ‘een ieder verbindendheid’ of iets dergelijks stelt de Grond-
wet niet."* Zo kan de burger de rechter oproepen om bepalingen van wet-
geving grondwetsconform uit te leggen.”” Ook het toetsingsverbod staat
daaraan niet in de weg.' Wel is het zo dat de mogelijkheden voor de rechter
om in een dergelijk geval tot conforme uitleg van de aangevallen norm over
te gaan, beperkt zijn. Tot een interpretatie die op gespannen voet staat met
de, uit de tekst of de totstandkoming van de wet blijkende, kennelijke bedoe-
ling van de wetgever, acht de rechter zich niet in staat.”” Dat ligt voor de
hand. Zou de rechter er tot in het oneindige vanuit gaan dat de wetgever niet
de bedoeling kan hebben gehad om in strijd met de Grondwet te handelen,
dan zou hij het toetsingsverbod omzeilen. Remedial interpretation, zoals Prechal
de term introduceerde voor de conforme interpretatie in het Unierecht, en zoals
die — wij zullen dat in een later hoofdstuk nog zien — in het Verenigd Konink-
rijk gebruikelijk is bij de toepassing van de Human Rights Act 1998, is onder
artikel 120 Gw niet toegestaan. Conforme interpretatie komt dan feitelijk neer
op het buiten toepassing laten van de wet.

12 Al zijn de verschillende auteurs het niet eens over de vraag waarop deze gebondenheid
te baseren. Vgl. Van Houten 1997, p. 173-174 voor een bespreking. Zie voorts Prakke 1992,
p- 5; Kortmann 2008, p. 28.

13 Het beroemde adagium: ‘Parliament has the right to make or unmake any law whatever” (Dicey
1885, p. 3-4).

14 Hoewel men, met Kortmann, kan menen dat sommige grondwettelijke bepalingen (zoals
art. 68 Gw), ofschoon algemeen verbindende voorschriften, geen wetgeving in materiéle
zin betreffen en aldus geen ‘werking” hebben jegens de burger in de zin dat zij hem niet
tegengeworpen kunnen worden. Een dergelijke stelling heeft in elk geval voor de klassieke
grondrechten van hoofdstuk 1 Grondwet geen gevolgen. De conclusie dat een bepaling
de burger niet is tegen te werpen rechtvaardigt bovendien niet onmiddellijk het tegengestel-
de, namelijk dat de burger op een dergelijke bepaling ook geen beroep kan doen. Een en
ander laat onverlet dat diezelfde burger in een civiele procedure mogelijk wel wordt
geconfronteerd met de, voor hem althans, nare gevolgen van relativiteit. Zie Kortmann
2008, p. 56. Zie tevens: Schutgens 2009b, p. 283-300.

15 Vgl. bijv. HR 11 juni 1847, W818; ABRvS 24 juli 2002, /B 2002/272 m.nt. LV; ABRvS 14
september 2011, LN BS8847.

16 Zie voor een nadere bespreking: Van Houten 1997, § 2.2, 2.3.6 en 4.6.9.

17 Vgl. om. HR 19 oktober 1990, NJ 1992/129 (Homohuwelijk).
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Dat buiten toepassing laten van formele wetgeving wegens strijd met de
Grondwet laat artikel 120 Gw slechts in uitzonderingsgevallen toe.”® Een en
ander is slechts mogelijk wanneer sprake is van omstandigheden waarmee
de wetgever ten tijde van het vaststellen van de wet geen rekening kon hebben
gehouden."”

Er kan discussie bestaan over de vraag hoe deze uitzondering moet worden
opgevat. Schutgens betoogt bijvoorbeeld dat deze uitzondering, gelet op het
doel van artikel 120 Gw, ruimhartig kan worden toegepast.” Wanneer de
wetgever iets weliswaar had kunnen meewegen, maar dat niet of onvolledig
had gedaan, dan kon de rechter de wet in het concrete geval buiten toepassing
laten, ook als daarmee de facto de kern van de wettelijke regeling werd aange-
tast. Anderen menen dat hij daarmee voorbij gaat aan de institutionele dimen-
sie van artikel 120 Gw.* Hier is vooral van belang te onderstrepen dat dit
betoog van Schutgens uitsluitend de toekomst betreft. Ook Schutgens erkent
dat het buiten toepassing laten van de wet naar huidig positief recht er niet
op neer kan komen dat er een bezwaar aan de wet zelf kleeft.

De wetgever kan het, met andere woorden, niet verkeerd zien.”2 Voor
het constitutionele mandaat van de rechter bij de bescherming van grondrech-
ten heeft dat het volgende tot gevolg. Weliswaar stipuleert de Grondwet een
grondrechtencatalogus die van hogere orde is dan andere wetten in formele
zin, dit leidt er echter niet toe dat de rechter met deze catalogus in de hand
een mandaat heeft om rechtsbescherming tegen de wetgever te bieden. Artikel
120 Gw staat daaraan in de weg. De enige ruimte die de rechter heeft, is om
de bedoeling van de wetgever grondwetsconform te construeren. Een effectieve
rechtsbescherming tegen wetgeving in formele zin is dat echter niet.

2.3 DE MENSENRECHTENVERDRAGEN

Het mandaat van de rechter om fundamentele rechten in de nationale rechts-
orde te effectueren, steunt voor een zeer belangrijk deel op internationale en
Europese rechtencatalogi. Dergelijke catalogi treft men aan op het niveau van
de Verenigde Naties, van de Raad van Europa en van de Europese Unie. Over

18 Zie HR 14 april 1989, NJ 1989 /469 (Harmonisatiewet). Bovendien is op zijn minst onduidelijk
of de bestuursrechter de Hoge Raad op dit punt volgt. Tot dusver maakte geen der hoogste
bestuursrechters daarvan gebruik. Vgl. wel Rb Amsterdam 7 maart 2002, JB 2002 /109 m.nt.
LV. Zie uitgebreider: Voermans 2003, p. 147.

19 Vgl. HR 9 juni 1989, AB 1989/412 (Kortverbanders). Over de betekenis van dit arrest kan
evenwel discussie bestaan. Schutgens 2009a, p. 170 legt het arrest in harmonie met het
Harmonisatiewet-arrest uit. Hij doet dat in navolging van o.m. Barendrecht (1992, p. 105).
Van Houten 1997, p. 90-92 ziet daarentegen geen verband tussen beide arresten.

20 Schutgens 2009a, p. 181-192; Schutgens 2010. Zie tevens: Hirsch Ballin 1989; Barendrecht
1992, p. 104-105.

21 Zo bijv. Schuurmans & Voermans 2010, p. 816 (voetnoot 24).

22 Schutgens 2009a, p. 187.
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dat laatste niveau gaat het in de volgende paragraaf. Ook als we het Unierecht
hier voorlopig buiten beschouwing laten, blijft er evenwel genoeg over om
het over te hebben.

2.3.1 De opkomst van mensenrechtenverdragen

De wereld die zijn wonden likte na twee wereldoorlogen en een bijna onuitput-
telijke reeks regionale oorlogen en oorlogjes, heeft in toenemende mate aan-
dacht gekregen voor de positie van het individu. Dat heeft een explosieve groei
van mensenrechtenverdragen tot gevolg gehad. Die golf van verdragsrecht
werd ingeluid met de Universele Verklaring voor de Rechten van de Mens,
die op 10 december 1948 te Parijs het licht zag.” Een dag eerder was, even-
eens te Parijs, het Genocideverdrag gesloten, en op 12 augustus 1949 volgde
een reeks verdragen met betrekking tot de rechten van burgers en militairen
in oorlogstijd.** Was de Universele Verklaring nog vooral bedoeld als ideolo-
gisch en inspirerend document, 1950 bracht de volgende mijlpaal met de
ondertekening van het Verdrag van Rome tot bescherming van de rechten
van de mens en de fundamentele vrijheden, een verdrag dat bindende werking
had en voorzag in een eigen toezichtsstelsel. Het EVRM zag op 4 november
1950 het licht, werd door het Europese deel van het Koninkrijk op 31 augustus
1954 bekrachtigd en trad daar op diezelfde dag in werking.” Kort na de
ondertekening van het EVRM volgden onder meer het Vluchtelingenverdrag
en verdragen inzake de politieke rechten van vrouwen en de rechten van
staatlozen.” In het kader van de Raad van Europa werd intussen ook niet
stilgezeten. Op het EVRM volgden verdragen inzake sociale grondrechten, zoals
het ESH, en sociale en medische bijstand aan vluchtelingen.” 1966 bleek ver-
volgens een belangrijk jaar, waarin het Rassendiscriminatieverdrag (IVRD), de
verdragen inzake burgerrechten en politieke rechten (IVBPR), en inzake econo-

23 Trb. 1969, 99.

24 Verdrag van Parijs inzake de voorkoming en bestraffing van Genocide, Trb. 1960, 32;
Verdrag van Geneéve betreffende de behandeling van krijgsgevangenen, Trb. 1951, 74;
Verdrag van Geneve betreffende de bescherming van burgers in oorlogstijd, Trb. 1951, 75;
Verdrag van Genéve betreffende het lot van gewonden, zieken en schipbreukelingen van
de strijdkrachten ter zee, Trb. 1954, 170; Verdrag van Geneéve betreffende het lot van
gewonden en zieken zich bevindende bij de strijdkrachten te velde, Trb. 1951, 72.

25 Trb. 1951, 154; Trb. 1954, 151.

26 Verdrag van Geneve betreffende de status van vluchtelingen, van 28 juli 1951, Trb. 1951,
131; Verdrag van New York betreffende de politieke rechten van vrouwen, 7 juli 1954, Trb.
1968, 92; Verdrag van New York betreffende de rechten van staatlozen, 28 september 1954,
Trb. 1955, 42; Verdrag van New York tot beperking van staatloosheid, 30 augustus 1961,
Trb. 1967, 124.

27 Europees Sociaal Handvest, Turijn 18 oktober 1961, Trb. 1962, 3; Verdrag van Parijs, 11
december 1953, Trb. 1954, 100.
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mische, sociale en culturele rechten (IVESCR) werden gesloten.”® Beide laatste
verdragen traden op 11 maart 1979 in werking voor het Europese deel van
het Koninkrijk, nadat zij op 11 december 1978 waren bekrachtigd.

Daarmee is het geraamte van de grondrechtenbescherming in het kader
van de VN en de Raad van Europa geschetst. Af was het bouwwerk zeker niet.
Na 1966 zagen nog tientallen verdragen op het terrein van de mensenrechten
het licht. Sommigen daarvan betroffen wijzigingen en aanvullingen op reeds
bestaande verdragen. Anderen hadden zelfstandige betekenis. Bekende voor-
beelden zijn het Vrouwenverdrag, dat in 1979 tot stand kwam, het Anti-Folter-
verdrag, dat op 10 december 1984 te New York het licht zag en het Kinderrech-
tenverdrag, dat op 20 november 1989 geboren werd.”

Het heeft weinig zin hier een uitputtende opsomming te geven. Duidelijk
is dat de Nederlandse rechter zich vanaf de zestiger en zeventiger jaren gecon-
fronteerd zag met een aanzienlijke en gestaag groeiende stapel juridisch
bindende documenten waarin rechten en vrijheden voor burgers besloten lagen.
Wat voor zijn mandaat relevant werd, was de vraag welke status die verdragen
in de Nederlandse rechtsorde innamen. Moest de rechter met die nieuwe
verdragen iets, hadden zij voorrang op de wet in formele zin, en last but not
least: kon de burger deze verdragen zelfstandig inroepen? Ik ga daar nu op
in.

2.3.2 De doorwerking van verdragsrecht in de Nederlandse rechtsorde

Het gaat in dit hoofdstuk om de wijze waarop de rechter fundamentele ver-
dragsrechten effectueert. Daarvoor zijn twee, van elkaar te onderscheiden,
aspecten van belang: de status van de verdragsbepaling in het nationale recht,
en de wijze waarop botsingen tussen internationale en nationale normen
opgelost worden.” In de meeste literatuur wordt in dat kader gebruik ge-
maakt van een viertrapsraket. De status van het internationale recht wordt

28 Internationaal verdrag inzake de uitbanning van alle vormen van rassendiscriminatie, New
York 7 maart 1966, Trb. 1966, 237; Internationaal verdrag inzake burgerrechten en politieke
rechten, New York 16 december 1966, Trb. 1969, 99; Internationaal verdrag inzake economi-
sche, sociale en culturele rechten, New York 16 december 1966, Trb. 1969, 100.

29 Verdrag van New York inzake de uitbanning van alle vormen van discriminatie van
vrouwen, 18 december 1979, Trb. 1980, 146; voluit: Verdrag tegen foltering en andere vormen
van wrede, onmenselijke of onterende bestraffing of behandeling, Trb. 1985, 69. Verdrag
inzake de rechten van het kind, New York 20 november 1989, Trb. 1990, 46.

30 Ik heb het hier uitsluitend over de doorwerking van verdragsbepalingen, nu deze studie
betrekking heeft op mensenrechtenverdragen en Unierechtelijke grondrechten. Ongeschreven
volkenrecht komt hier dus niet aan de orde. Daarvoor geldt evenwel dat e.e.a. deel uitmaakt
van de nationale rechtsorde, hoewel het de rechter niet is toegestaan aan dat ongeschreven
recht te toetsen. Zie HR 6 maart 1959, NJ 1962/2 (Nyugat II). Recenter: HR 18 september
2001, NJ 2002/559. De Staatscommissie Grondwet pleitte onlangs in meerderheid voor
erkenning van een dergelijke bevoegdheid.
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in termen van gelding van de internationale regel in de nationale rechtsorde
beschreven (0ook wel interne werking genoemd).” Die status wordt vervolgens
onderscheiden van de vraag of de verdragsbepaling ook zonder nadere invul-
ling door de wetgever kan worden toegepast door rechter en bestuur. Men
spreekt in dat verband ook wel van rechtstreekse werking of rechtstreekse
toepasbaarheid.” Dat is het geval wanneer voor de uitvoering van de norm
geen nadere wettelijke voorschriften noodzakelijk zijn.*® Een volgende stap
is de vraag of zulke rechtstreeks toepasbare bepalingen ook jegens burgers
kunnen worden toegepast.** De vierde trede van de raket betreft de kwestie
van voorrang: welke consequenties moeten rechter en bestuur verbinden aan
de vaststelling dat sprake is van strijd tussen wet en verdrag?

Ik loop de verschillende treden kort na. Onder de noemer van de status
van het verdragsrecht ga ik eerst in op de interne gelding van verdragsrecht
in Nederland. Vervolgens bezie ik welke plaats de normen hiérarchisch in-
nemen en of hen voorrang toekomt boven nationale voorschriften die zijn
vastgelegd bij wet in formele zin. Vervolgens ga ik in op de rechtstreekse
toepasbaarheid jegens burgers van verdragsrecht door de rechter.

31 Hoewel de term ‘interne werking’ in Nederland gemeengoed is, houden sommige auteurs
het liever uitsluitend op de ‘geldigheid” van internationale normen. Vgl. bijv. Besselink
2007a, p. 55-56. Een enkel auteursduo zoekt aansluiting bij het Unierecht en spreekt van
rechtstreekse werking (respectievelijk ‘directe toepasselijkheid” voor de toepasselijkheid
door rechter en bestuur, zie Werner & Wessel 2005, p. 132-133). Ook Brouwer 1992, p. 6,
vereenzelvigt rechtstreekse werking met interne werking (in de zin dat een verdragsbepaling
in Nederland rechtstreeks interne werking heeft. Voor deze terminologie valt veel te zeggen.
Nadeel is dat zij verwarring zaait nu een groot deel van de literatuur differentieert tussen
beide termen (zie bijv. Kortmann 2008, p. 184). Ik sluit mij er daarom niet bij aan.

32 Soms wordt van rechtstreekse toepasselijkheid gesproken. Dat lijkt mij merkwaardig. Waar
het m.i. om gaat is dat de norm in kwestie zich leent voor toepassing door de rechter of
het bestuur. Het gaat dus om een eigenschap van de norm: is zij toepasbaar? Het gaat niet
om de vraag of de norm daadwerkelijk van toepassing is op het geschil. Ook een te vage
norm kan van toepassing zijn op een concrete zaak, zij het dat rechter en bestuur de norm
in die zaak niet kunnen toepassen. Zie in dit verband bijvoorbeeld ook artikel 288 VWEU,
dat verordeningen in al hun onderdelen verbindend en rechtstreeks foepasselijk verklaart,
maar niettemin niet bedoelt te zeggen dat al die onderdelen zich voor toepassing lenen.

33 Vgl in deze zin o.m. Fleuren 2004, p. 43-44; Kortmann 2008, p. 184; Nollkaemper 2007,
p. 241-242. Besselink 2007a, p. 62-63, spreekt van directe werking wanneer de internationale
norm toepasselijk is jegens burgers en door hen in rechte inroepbaar is.

34 Kortmann 2008, p. 184, stelt daarmee gelijk de inroepbaarheid van verdragsrecht door
burgers. Ik meen dat dit onjuist is. Toepasbaarheid jegerns en inroepbaarheid door de burger
lijken mij niet zonder meer op één lijn te stellen. Ook een verdragsbepaling die niet een
ieder verbindend is kan door de burger worden ingeroepen. De vraag welke rechtsgevolgen
rechter of bestuur vervolgens aan dit inroepen kunnen verbinden dient daarvan te worden
onderscheiden. Zo is het niet mogelijk de wet buiten toepassing te laten wegens strijd met
een niet een ieder verbindende verdragsbepaling, maar kunnen justitiabelen de rechter
of het bestuur wel oproepen het nationale recht verdragsconform uit te leggen (zij het onder
hierna nog te bespreken voorwaarden). Rechtstreekse werking en een ieder verbindendheid
is daarvoor niet vereist. Vgl. Brouwer 1992, p. 274. Zie in soortgelijke zin, maar dan voor
het Unierecht, tevens: Prechal 2000, p. 1050.
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2.3.2.1 Automatische gelding van verdragsrecht

Wie een tijdje in den vreemde verblijft en verlegen zit om een gespreksonder-
werp, leert al snel dat nationale reputaties en karaktertrekjes daarvoor uiter-
mate geschikt zijn. Nederland heeft in het buitenland zonder meer een duide-
lijk profiel. De Nederlander heeft altijd aanspraak. Klompen, gratis verdovende
middelen in overvloed, een tolerante houding tegenover minderheden, een
xenofoob politiek klimaat, burgers die op aangename wijze ongemanierd zijn
en een uitzonderlijk monistische opstelling waar het de verhouding tussen
nationaal en internationaal recht betreft.”

Zoals wel vaker wordt de soep minder heet gegeten dan zij wordt
opgediend. Toch is het waar dat ons constitutionele klimaat, om tegenwoordig
populaire Duitse terminologie aan te halen, bijzonder vélkerrechtsfreundlich is.
Die welwillende houding heeft iets te maken met de monistische wijze waarop
de Nederlandse juristerij het internationale recht in het verleden benaderde.*
Nog steeds karakteriseren veel handboeken de Nederlandse rechtsorde op
dit punt als — al dan niet gematigd — monistisch.”” Verdragsbepalingen hebben

35 Het laatste thema is uiteraard uitsluitend onder juristen een favoriet gespreksonderwerp.
Het verdient geen aanbeveling om daarover tijdens een lunch met biochemici te beginnen.
De ervaring leert dat zij dan wraak nemen door het gesprek op de virale co-receptor CCR5
te brengen.

36 Zie daarover uitgebreid: Brouwer 1992; Fleuren 2005.

37 Ik meen dat dit om drie redenen ongelukkig is. Ten eerste omdat daarmee wordt gerefereerd
aan de scholenstrijd tussen het monisme en het dualisme — een scholenstrijd die inmiddels
reeds geruime tijd door de realiteit is ingehaald (vgl. Von Bogdandy 2008, p. 400). Ten
tweede omdat monisme en dualisme theoretische concepten zijn die een houding beschrijven
en moeilijk gevat kunnen worden in stelsels. Zie in gelijke zin: Brouwer 1992, p. 8-11;
Fleuren 2005, p. 77-78; deels Vlemminx & Boekhorst 2000, p. 456. Ten derde omdat de
meeste handboeken nogal vaag zijn over de vraag waar dat monisme, respectievelijk de
gematigdheid, dan uit zou blijken. Zo hangt Kortmann (2008, p. 184) het monisme op aan
de interne werking van verdragsrecht in de nationale rechtsorde dat, zoals hij terecht stelt,
niet afhankelijk is van de artikelen 93 en 94 Gw. Vervolgens meent hij dat het monisme
in Nederland niet volledig is nu een bepaling burgers slechts kan binden wanneer zij, op
basis van artikel 93 Gw, correct is bekendgemaakt. Hij schiet daarmee het door hemzelf
geformuleerde criterium voorbij. Dat doen ook de schrijvers van Burkens e.a. 2006, p. 331.
Van der Pot-Elzinga, De Lange & Hoogers 2006 daarentegen gebruiken de begrippen ‘interne
werking’ of ‘gelding’ niet en baseren hun conclusie dat sprake is van ‘gematigd monisme’
uitsluitend op de inroepbaarheid van het verdragsrecht. Zo ook Besselink 2007a, p. 66.
Vlemminx & Boekhorst tot slot, zoeken het gematigd monisme in een geheel andere hoek,
namelijk in het feit dat monisme a la hollandaise gebaseerd is op een regel van nationaal
staatsrecht, hetgeen zij beschouwen als een dualistisch trekje. Het maakt, met andere
woorden, niet uit welke ingrediénten de soep bevat, zo lang zij maar groentensoep wordt
genoemd. Nu maakt het voor soep doorgaans niet uit hoe men haar noemt, zo lang zij
maar smaakt. lets dergelijks kan ook voor de doorwerking van internationaal recht worden
volgehouden. Problematisch is een en ander dus niet. Begrippen als transformatie, incorpora-
tie en adoptie komen mij echter minder verwarrend voor.
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daarin automatisch en op eigen titel gelding.*® Deze gelding berust niet op
het volkenrecht als zodanig, maar op nationaal gewoonterecht.”” Dat het
volkenrecht dwingt tot de automatische gelding van zijn normen in de nationa-
le rechtsordes, wordt tegenwoordig, ook in Nederland, niet meer aangeno-
men.* Zoals we nog zullen zien liggen de kaarten anders in geval van Unie-
recht, zo wil het tenminste de grote meerderheid van de Nederlandse litera-
tuur. Dat de gelding van internationaalrechtelijke normen in Nederland geba-
seerd is op nationaal recht wil echter niet zeggen dat de norm daarmee van
kleur verschiet en tot een norm van Nederlands recht verwordt. Zij geldt als
internationale norm en haar betekenis is dezelfde als in het volkenrecht.*

2.3.2.2 Voorrang en de plaats van verdragsrecht in de normenhiérarchie

Het algemene volkenrecht dwingt evenmin tot een conflictregel dat verdrags-
bepalingen naar nationaal recht voorrang hebben. Op een enkele uitzondering
na bemoeit het internationale recht zich niet met de vraag naar de status van
zijn normen in de nationale normenhiérarchie. Het draait op dat niveau om
het resultaat en niet om het instrument waarmee dat resultaat bereikt wordt.*
Daaruit zou kunnen worden afgeleid dat het internationale recht niet geacht
moet worden van hogere orde te zijn. Die conclusie is op zijn best verwarrend.

Dat staten hun interne recht in stelling brengen om volkenrechtelijke
aansprakelijkheid te vermijden wordt door het internationale recht niet erkend.
Op het internationale niveau bestaat er dus wel een conflictregel die inhoudt
dat het internationale recht prevaleert.* Daarmee wordt de kwestie of sprake

38 HR 22 september 1840, W 175, p. 109; HR 25 juni 1841, W 221, p. 112. Zie nader: Brouwer
1992, p. 310.

39 Zie HR 3 maart 1919, NJ 1919, p. 317 (Grenstractaat Aken). Vgl. Brouwer 1992, p. 30-34;
Fleuren 2005, p. 77. Ook de grondwetgever ziet dit zo. Vgl. de parlementaire behandeling
van de grondwetsherziening 1983: Kamerstukken II 1977 /1978, 15049 (R 1100), nr. 3, p. 12;
Kamerstukken 1 1980/1981, 15049 (R 1100), nr. 19, p. 1-2.

40 Zie Nollkaemper 2007, p. 244, en Werner & Wessel 2005, p. 133-134.

41 De Hoge Raad weigert in dat verband bijvoorbeeld om een bepaling van het EVRM
verdergaand uit te leggen dan vereist door het EHRM. Zie HR 19 oktober 1990, NJ 1992 /129
(Homohuwelijk); HR 10 augustus 2001 NJ 2002/278 (Onderhoudsplicht). Zie uitgebreider:
Gerards 2010.

42 Vgl. Besselink 2007a, p. 50-51. Voorts: Borchard 1940, en Cassese 1986, p. 15. Cassese 2001,
p- 167 merkt bovendien op dat er geen statenpraktijk is die rechtvaardigt dat van een regel
gesproken kan worden, inhoudende dat de verplichting bestaat ‘fo pass the necessary legis-
lation’. Staten vorderen in de praktijk slechts rechtsherstel ter zake van de materiéle inbreuk.

43 Vgl artikel 27 Weens Verdragenverdrag en het advies van het Permanente Hof van Inter-
nationale Justitie in Treatment of nationals in Danzig van 4 februari 1932 (Series A/B 44).
Voorts wordt vaak gewezen op de Alabama Claims Case (1872). Een door de Verenigde Staten
en het Verenigd Koninkrijk ingesteld ad hoc tribunaal oordeelde destijds, dat de afwezigheid
van wetgeving de Britse regering niet van de plicht ontsloeg op te treden tegen Geconfede-
reerde pogingen tot piraterij tegen schepen onder de vlag van de Verenigde Staten. Zie
nader Brownlie 2008, p. 34-35; Cook 1975.
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is van een internationale verplichting voor staten zuiver door het internationale
recht beheerst. Uitsluitend de vraag hée staten deze verplichting nakomen
is aan henzelf. In de verhouding tussen het internationale en het nationale
recht is het internationale recht dus van hogere orde. Daarmee is niet gezegd
dat het internationale recht in een concreet geschil op nationaal niveau dient
te prevaleren. Die kwestie wordt aan de lidstaat overgelaten. Zie ik het goed,
dan gaat het dus om twee verschillende kwesties. Het internationale recht
moge van ‘hogere’ orde zijn, de voorrangsregels tussen internationaal en
nationaal recht staan daar los van. Zij kunnen onafhankelijk van een hiérarchi-
sche verhouding bestaan.* Omgekeerd veronderstelt hiérarchie niet noodzake-
lijkerwijs een voorrangsregel. Die hiérarchie kan ook op andere wijzen worden
geéffectueerd. De vaststelling dat het internationale recht van hogere orde is,
is niettemin van belang. Daaruit volgt bijvoorbeeld de verplichting voor de
staat en zijn organen, om binnen de grenzen van hun mogelijkheden loyale
uitvoering te geven aan het verdrag. Dat betekent bijvoorbeeld een aansporing
voor rechter en het bestuur om wetgeving zo mogelijk volkenrechtsconform
te interpreteren.”

Het Nederlandse stelsel van doorwerking erkent dat het internationale
recht als zodanig van hogere orde is. Die erkenning gaat aan het grondwettelijk
stelsel vooraf.* De voorrang van volkenrechtelijke normen boven wettelijke
voorschriften in concrete gevallen wordt vervolgens door artikel 94 Grondwet
geregeld. Deze bepaling verplicht tot het buiten toepassing laten van voor-
schriften die onverenigbaar zijn met een ieder verbindende verdragsbepalingen
en besluiten van volkenrechtelijke organisaties. Dat artikel 94 Gw zich tot de
rechter richt is onomstreden. Anders ligt dat voor het bestuur. De literatuur
is daarover verdeeld. Kortmann leidt uit de formulering van de bepaling af
dat zij zich richt tot elk ambt.” Besselink c.s. daarentegen menen dat de

44 Besselink 2007a, p. 56.

45 Deze plicht tot harmonieuze interpretatie kan evenwel ook op andere wijze worden beargu-
menteerd. In een meer pluralistische optiek vloeit de plicht tot conforme interpretatie niet
zozeer voort uit het bestaan van een normenhiérarchie, maar uit de plicht om conflicten
tussen de nationale en de internationale rechtsorde zo veel mogelijk te voorkomen (zie
over constitutioneel pluralisme in algemene zin o.m. Stone Sweet 2009a, p. 631-633; Hulstijn
& Van Rossem 2011, met nadere verwijzingen). Het praktische verschil in uitkomst is dat
de nationale autoriteiten vanuit deze pluralistische houding er niet alleen voor kunnen
kiezen om de nationale norm volkenrechtsconform, maar ook om de internationale norm
conform het nationale recht uit te leggen. Dat lijkt mij weinig zinvol. Enerzijds omdat de
staat dan nog altijd volkenrechtelijk aansprakelijk is en anderzijds omdat dit in sommige
gevallen een bedreiging kan zijn voor de uniforme en effectieve uitleg van het internationale
recht. Ik geef daarom de voorkeur aan de hierboven geschetste hiérarchische verhouding.

46 Brouwer 1992, p. 248; Van Houten 1997, p. 199; Fleuren 2004, p. 338. Anders suggereert:
Kortmann 2008, p. 361. Er lijkt zich een Utrechtse School af te tekenen die de hiérarchie
in artikel 94 Gw besloten ziet: Floris, Burkens & Kummeling 1994, p. 10; Besselink 2007a,
p- 67-68, hoewel de laatste uitdrukkelijk een verschil maakt tussen hiérarchie en voorrang
en uitsluitend de voorrang van de internationale normen behandelt.

47 Kortmann 2008, p. 188. Idem: Barkhuysen 2004, p. 47.
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grondwetgever van 1956 uitsluitend het oog had op de rechter, hoewel zij dit
op systematische gronden betwistbaar achten.”® Vonk, tot slot, acht buiten
toepassing laten door het bestuur een ernstige aantasting van het stelsel van
machtsverdeling.* De rechtspraak is evenmin glashelder, maar neigt er duide-
lijk naar aan te nemen dat artikel 94 Gw zich ook tot het bestuur richt.”

De plicht van rechter en bestuur om toepassing van de wet achterwege
te laten bij strijd met een ieder verbindende verdragsbepalingen en besluiten
van volkenrechtelijke organisaties roept een paar vragen op. Welke betekenis
moet bijvoorbeeld worden toegekend aan het adagium dat voorschriften buiten
toepassing moeten worden gelaten? Is dat een duidelijk afgebakend mandaat
voor de rechter, waarbuiten hij niet mag treden? Of moet de bepaling vooral,
zoals Voermans in een andere context weleens pleegt te zeggen, ‘institutioneel’
worden opgevat?”' Gaat het hier vooral om een wegwijzer, een illustratie
dat de voorrang van verdragsrecht moet worden geéffectueerd, desnoods met
voorbijgaan aan de wet? Kan artikel 94 Gw ook als grondslag dienen voor
een rechterlijke onverbindendverklaring? En last but not least: moet artikel 94
Gw worden opgevat als een bevoegdheid of als een, al dan niet absolute,
verplichting? Dergelijke vragen komen in de volgende twee hoofdstukken aan
de orde wanneer we het hebben over de plicht tot buiten toepassing laten als
constitutionele remedie. Een laatste vraag gaat over het toepassingsbereik van
artikel 94 Gw. In welke gevallen is sprake van ‘een ieder verbindende’ ver-
dragsbepalingen die de rechter met behulp van artikel 94 dient te effectueren?
Wanneer is, met andere woorden, het verdragsrecht inroepbaar voor de
burger? Op die kwestie ga ik nu in.

2.3.2.3 De toetsingsbevoegdheid en ‘een ieder verbindendheid’
Voor het constitutionele mandaat van de rechter om internationaal recht toe

te passen, maakt het dus nogal uit of sprake is van een ‘een ieder verbindende’
bepaling of niet. Niet alleen is hij uitsluitend in zulke gevallen bevoegd om

48 Besselink e.a. 2002, p. 35-36. Fleuren 2004, p. 347-348 heeft dat historische argument later
genuanceerd.

49 Vonk 1999, p. 35. In soortgelijke zin: Sillen 2012a, p. 342.

50 Vgl. ABRvS 22 december 2010, AB 2011/169 m.nt. Leijten & Uzman; ABRvS 15 augustus
2012, JB 2012/223 m.nt. Sillen (Invordering ouderbijdrage). Uit ABRvS 27 januari 2011, AB
2011/105 m.nt. PJS (Geldigverklaring SGP-lijst) en ABRvS 21 november 2006, AB 2007/80
m.nt. PJS (Eman & Sevinger) is wel afgeleid dat de Afdeling geen vaste koers vaart (zie Sillen
2012a, p. 336-339). N.m.m. wordt dan geen rekening gehouden met de bijzondere context
van deze uitspraken. De Afdeling bepaalde daarin niet dat het bestuur geen toetsings-
bevoegdheid had, maar dat gebruikmaking daarvan in déze specifieke zaak niet aan de
orde was. Dat ging, in het eerste geval impliciet, in het tweede expliciet, de rechtsvormende
taak van het bestuur te buiten. Soortgelijke overwegingen gaan ook op voor de rechter,
die evident wel de bevoegdheid tot buiten toepassing laten heeft. De rechtspraak van de
Afdeling lijkt mij daarom consistent.

51 Voermans 2003. Het gaat in die context om artikel 120 Grondwet.
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de wet buiten toepassing te laten, maar ook, zoals wij nog zullen zien, zijn
de mogelijkheden die hij dan heeft om verdragsconform te interpreteren
aanzienlijk ruimer dan wanneer de verdragsbepaling niet ieder verbindend
is. Ook voor een actie uit onrechtmatige overheidsdaad maakt het uit of de
gestelde onrechtmatigheid gelegen is in een schending van een ieder verbin-
dende verdragsbepaling of niet. Hoewel tenminste één auteur aanneemt dat
een dergelijke actie ook mogelijk is in het geval een niet een ieder verbindende
bepaling aan de orde is, kan deze niet worden gesteund op het pleidooi dat
sprake is van een inbreuk op een recht.”* Wel lijkt het mij mogelijk dat de
rechter vaststelt dat de Staat met het al dan niet vaststellen van een regeling,
maatschappelijk onbetamelijk heeft gehandeld. Een dergelijke beoordeling is
echter precair, nu het oordeel van de rechter dat de verdragsbepaling hem
eigenlijk niet voldoende concreet is, voor moeilijkheden kan zorgen.”

Het belang van een ieder verbindendheid schuilt echter niet alleen in haar
rechtsgevolg. De eis heeft vooral tot doel de rechter zijn taak te laten verrichten
zonder te verzanden in allerhande kwesties van rechtsvorming. Waar een norm
de rechter te weinig houvast geeft om daaruit concrete maatstaven voor
geschilbeslechting af te leiden, moet de uitwerking van die norm aan de
wetgever worden overgelaten. De ieder verbindendheid markeert in het
Nederlandse recht dan ook de grens tussen het domein van de rechter en dat
van de ‘politiek’. Zij heeft daarmee, net als het toetsingsverbod, een belangrijke
institutionele rol te vervullen. Waar artikel 120 Gw echter een bright-line rule
stipuleert: de rechter mag de wet — in beginsel — n64it toetsen aan de Grond-
wet, is het criterium van de artikelen 93 en 94 Gw contextgevoeliger.”* Of
zij die institutionele rol, in haar huidige vorm, adequaat kan vervullen is een
vraag waar ik hierna wat uitvoeriger op in ga. Alvorens ik dat doe, komen
de belangrijkste criteria voor een ieder verbindendheid aan de orde.

52 Fleuren 2004, p. 382-383.

53 DPrecair is iets anders dan onmogelijk. Wanneer de verdragsbepaling een reeks gevallen
omvat waarvan onmiskenbaar kan worden gezegd dat zij zich niet verdragen met, wat
in de Britse rechtspraktijk treffend wordt aangeduid als the general gist en the grain of the
legislation, dan lijkt mij een correctie mogelijk. Fleuren 2004, p. 384 roept de rechter in dat
verband op om inspiratie te ontlenen aan de Francovich-aansprakelijkheid van het Hof
van Justitie EU. Ik ga hier verder niet op de kwestie in, nu in dit boek de wel een ieder
verbindende verdragsbepaling centraal staat.

54 Waarbij aangetekend zij dat er, zoals we reeds zagen, stemmen opgaan om artikel 120 Gw
milder uit te leggen. Daarmee zou ook deze bepaling van zijn scherpe kantjes worden
ontdaan. Met de opmerking dat de regel van artt. 93 en 94 Gw contextgevoeliger is dan de
regel van artikel 120 Grondwet wordt bovendien niet bedoeld dat de voorwaarde van een
ieder verbindendheid contextueel moet worden benaderd, zoals Fleuren (2004) het noemt.
De contextuele benadering is geen geldend recht en moet overigens ook worden afgewezen.
Met contextgevoeligheid doel ik op het feit dat de context van de toetsingsmaatstaf beslissend
is voor de vraag of er getoetst kan worden. Bij grondwettelijke toetsing maakt het niet uit
of de bepaling glashelder is: toetsing is verboden. Bij verdragstoetsing ligt dat anders.
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De inhoud van de norm: hanteerbaarheid
Wat maakt een verdragsbepaling — om het daar maar even bij te houden -
tot een ‘ieder verbindende’ bepaling? Vertrekpunt is artikel 93 Gw, dat twee
eisen noemt voor een ieder verbindendheid. De verdragsbepaling moet correct
bekendgemaakt zijn en naar haar inhoud een ieder kinnen verbinden. Ze moet,
met andere woorden, geschikt zijn voor rechtstreekse toepassing door de
rechter.”” De vraag of dat zo is, dient vooral de rechter zelf te beantwoor-
den.” De vraag die hij te beantwoorden heeft is of de bepaling particulieren
rechten toekent of plichten oplegt. Beslissend is daarvoor niet of het verdrag
uitsluitend gewag maakt van verplichtingen voor staten.” Wat dan wel?

Twee factoren spelen in dat verband een rol. De eerste is of de norm zich
voor toepassing door de rechter leent. De bepaling moet, om een vergelijking
met het Amerikaanse recht te maken, judicially manageable standards in de
aanbieding hebben; geschikt zijn voor rechterlijke oordeelsvorming.®® De
tweede factor betreft de vraag of het de uitdrukkelijke bedoeling van verdrags-
partijen is geweest om normen te scheppen die al dan niet een zelfwerkend
karakter hebben.

Het relatieve gewicht van beide factoren is omstreden. In de vijftiger en
zestiger jaren van de vorige eeuw ging de voorkeur vooral naar het tweede
gezichtspunt uit. De bepaling was niet inroepbaar als niet uit de bepaling zelf

55 Zoals aan het begin van deze paragraaf reeds zijdelings aan de orde kwam, kan een verschil
gemaakt worden tussen de een ieder verbindendheid van de bepaling en de rechtstreekse
werking of toepasbaarheid ervan. Met name vanuit Nijmeegse hoek wordt daarop herhaal-
delijk aangedrongen (zie Fleuren 2004, p. 44; Kortmann 2008, p. 184; Schutgens & Sillen
onder HR 9 april 2010, /B 2010/115 (Staat/Clara Wichmann). Anders, maar dan ook niet uit
Nijmegen, o.m.: Besselink 2007a, p. 62, 69). Ik trek dit onderscheid niet in twijfel, tenminste
niet waar wordt betoogd dat een ieder verbindendheid een species is van het bredere genus
van rechtstreekse toepasbaarheid (de omgekeerde route, zoals Kortmann schetst, dat een
norm wel een ieder verbindend maar niet rechtstreeks toepasbaar is, wijs ik af — ik kom
daar hierna nog op terug). Voor de mensenrechtenverdragen is dit onderscheid echter niet
van belang.

56 Vgl. Kamerstukken I11955/1956,4133 (R 19), nr. 7, p. 4, en Handelingen 111979 /1980, p. 4441.
Zie voor de opvatting van de rechter zelf: ABRvS 15 september 2004, AB 2005/12 m.nt.
ChB (Spoedwet Weguverbreding). Vgl. Brouwer 1992, p. 284-286; Kummeling 1995, p. 374;
Vlemminx 2002b, p. 34-35; Fleuren 2004, p. 309-310; Kortmann 2005, p. 186. De laatste meent
overigens dat geen sprake is van een exclusieve bevoegdheid van de rechter. Het, op 6 sep-
tember 2012 door het Kamerlid Taverne aanhangig gemaakte, voorstel tot wijziging van
de Grondwet beoogt daarin overigens deels verandering te brengen. Voorgesteld wordt,
o.a. om in art. 93 Gw expliciet te regelen dat de wetgever directe werking aan verdragsrecht
kan toekennen of ontzeggen. Zie Kamerstukken 112011/2012, 33 359 (R 1986), nr. 2. De Raad
van State heeft inmiddels advies uitgebracht. Dit advies was bij het afsluiten van de tekst
van dit boek nog niet bekend.

57 Handelingen II 1955/1956, p. 802. Vlemminx 2002b, p. 33-34 en 36-37 wijst er overigens op
dat het normadressaat wel degelijk een doorslaggevende rol kan spelen. In de rechtspraak
treft men daarvan ook wel voorbeelden aan: zie o.m. HR 22 februari 1985, NJ 1985/645;
CRvB 4 januari 2000, JABW 2000/48; ABRvVS 15 september 2004, AB 2005/12 m.nt. ChB.

58 Vgl. Fallon 2006.
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zou blijken dat de verdragspartners dat voor ogen hadden gehad.” De inhoud
van de bepaling kon daarvan hoogstens een indicatie zijn.” Uit bepaalde
zinsneden werd dan geconcludeerd dat de bepaling niet bedoeld was om direct
door burgers inroepbaar te zijn. Liet de verdragsbepaling de staat vrij zelf te
bepalen of het voor implementatie via effectuering door de wetgever of door
de rechter koos dan was rechtstreekse werking niet aan de orde.”’ Anders
dan bij de toepassing van nationaalrechtelijke bepalingen was de ‘hanteerbaar-
heid” van de bepaling voor rechter en bestuur dus niet van primair belang.

Het arrest Spoorwegstaking betekende een breuk met deze rechtspraak.”
In dit arrest draait de Hoge Raad de hiervoor geschetste verhouding tussen
de intentie van de verdragspartijen en de inhoud van de bepaling om: tenzij
expliciet blijkt dat de verdragspartijen de rechtstreekse werking uitsluiten, hangt
die rechtstreekse werking af van de inhoud van de bepaling. Het gaat hier
om een subtiel onderscheid. Niet langer gaat de rechter op zoek naar aanwij-
zingen dat de verdragspartijen aan het verdragsrecht rechtstreekse werking
zouden hebben willen toekennen. Alleen wanneer zij die werking expliciet
hebben uitgesloten is hun bedoeling, strikt genomen, van belang.® Aangeno-
men dat een expliciete uitsluiting van rechtstreekse werking door de gezamen-
lijke verdragspartners vrij zeldzaam is, wat geeft dan de doorslag?

De Hoge Raad zoekt het, zoals gezegd, in de inhoud van de bepaling. Hij
noemt twee vuistregels. Verplicht de verdragsbepaling de Nederlandse wet-
gever tot het treffen van een nationale regeling? Het antwoord op deze vraag
kan, in theorie, afhangen van een volkenrechtelijk aspect (vloeit uit de tekst
van de bepaling of andere wilsuitingen van de verdragspartners voort dat
wetgeving de bedoeling is), en van een nationaalrechtelijk aspect (is het berei-
ken van het volkenrechtelijk resultaat, gelet op het Nederlandse staatsrecht,
alleen te bereiken middels wetgeving?).* Het tweede gezichtspunt betreft

59 Vgl. voor deze zogeheten ‘intentieleer’: Kosters & Dubbink 1962, p. 137-141; Fleuren 2005,
p. 104-105.

60 Vgl. HR 1juni 1956, NJ 1958 /424 (Cognac Vieux II); HR 29 januari 1980, D&D 1980/80.140;
HR 17 oktober 1980, NJ 1981/141 en HR 4 mei 1984, NJ 1985/510. Zie relatief recent: HR
28 april 2000, N 2000/430.

61 HR 8 november 1968, NJ 1969/10.

62 HR 30 mei 1986, NJ 1986/688 (Spoorwegstaking).

63 Maken de verdragspartijen expliciet kenbaar dat rechtstreekse werking wel de bedoeling
is, dan lijkt het voor de hand te liggen dat de rechter daar doorgaans gehoor aan geeft.
Of dat betekent, zoals Fleuren lijkt te betogen, dat in dat geval de inhoud van de bepaling
niet van belang is, valt echter te betwijfelen. Uit HR 18 april 1995, NJ 1995/619 m.nt. ‘tH
(Vervangende arbeid militaire dienst) valt dat niet zonder meer af te leiden (zie Fleuren 2004,
p. 257).

64 Anders: Fleuren 2004, p. 259-260 die uit Spoorwegstaking afleidt dat het alleen om het eerste,
volkenrechtelijke, aspect gaat. Het nationaalrechtelijke aspect zou afbreuk doen aan de
stelling van de HR dat alleen de inhoud van belang is. Ik volg hem daarin niet. Nu het
in latere rechtspraak niet altijd uitsluitend om de inhoud lijkt te gaan (zie o.m. HR 20 april
1990, NJ 1992/636 en HR 18 april 1995, NJ 1995/619), is ook een andere uitleg van de
‘inhoud’ voorstelbaar. Neemt men aan dat de HR met ‘enkel de inhoud van de bepaling’
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de vraag of de bepaling ‘van dien aard is dat zij als objectief recht kan functio-
neren’. Dat noopt tot een onderzoek naar de vraag of de bepaling voldoende
concreet is, dan wel dat zij de Staat en zijn ambten een zekere beleidsvrijheid
laat.®®

Samengevat komt een en ander op het volgende neer. De eis van een ieder
verbindendheid is bedoeld om de rechter netelige keuzen te besparen bij de
toepassing van verdragsrecht. Na de introductie van het begrip ‘een ieder
verbindendheid” in 1956 werd daarvoor aanvankelijk aansluiting gezocht bij
de bedoeling van de verdragspartijen. De inhoud van de verdragsbepaling
speelde wel een rol, maar enkel om te bepalen of de verdragspartijen directe
werking hadden beoogd. Was die bedoeling niet evident, dan werd van
toepassing afgezien. Tegenwoordig treedt de inhoud van de bepaling meer
op de voorgrond. De hoofdregel is dat het verdrag kan worden toegepast tenzij
de verdragspartijen dat uitdrukkelijk niet hebben beoogd of het zich naar zijn
aard daarvoor niet leent. Het oordeel dat de norm zich naar zijn aard niet als
toetsingsmaatstaf leent krijgt daarmee een bijzonder gewicht. Het richt zich,
naar huidig positief recht, naar twee elementen: verplicht de norm tot concreti-
sering in de vorm van wetgeving, of kan hij als objectief recht functioneren?

De niet-ideaaltypische gevallen

De twee zojuist genoemde elementen worden door de Hoge Raad in Spoorweg-
staking gepresenteerd als zijden van dezelfde medaille.”® Normaal gesproken
zijn zij dan ook samen te ballen tot één test: is de bepaling voldoende concreet
of, anders geformuleerd, hoeveel beleidsvrijheid laat zij de Staat?®” De invul-
ling van die beleidsvrijheid is immers een zaak voor de wetgever en niet voor

vooral de intentieleer verwierp, dan kan Spoorwegstaking ook als volgt gelezen worden:
‘enkel de inhoud van de bepaling in de context van de nationale rechtsorde’. Ik wijs een
dergelijke lezing overigens, met Fleuren, af (zie hierna), maar meen dat dit niet kan op
zuiver grammaticale gronden.

65 Dit is inmiddels vaste jurisprudentie. Zie zeer recent nog HR 1 april 2011, LN BP3044.
Daarmee is evenwel niet gezegd dat de HR haar ook steeds toepast. Zie Fleuren 2004, p.
263. De Afdeling volgt een soortgelijke lijn: vgl. ABRvVS 15 september 2004, AB 2005/12
m.nt. Backes (Luchtkwaliteit). De door haar gebruikte bewoordingen doen evenwel sterk
denken aan de jurisprudentie over rechtstreekse werking van het Hof van Justitie EU. De
Centrale Raad volgt van oudsher een eigen koers die verwantschap vertoont met die van
het HV]JEU (zie daarover Brouwer 1992, p. 286-294, 320-321). Zij lijkt zich recentelijk vooral
te oriénteren op het, al dan niet, concrete karakter van de verdragsbepaling (0.m. CRvB
27 juli 2010, LJN BN3294), de vraag of sprake is van een onvoorwaardelijke en voldoende
nauwkeurige norm waarbij geen sprake is van een keuze uit verschillende wijzen van
implementatie, (CRvB 4 april 2003, USZ 2003/169), en de bedoeling van verdragspartijen,
onder meer blijkend uit de parlementaire geschiedenis van de goedkeuringswet (0.m. CRvB
25 mei 2004, USZ 2004/241; CRvB 22 dec 2008, JB 2009/62; CRvB 20 oktober 2010, USZ
2010/391).

66 HR 30 mei 1986, NJ 1986/688.

67 Dit is ook de formulering van de Afdeling: vgl. ABRvS 15 september 2004, AB 2005/12
m.nt. ChB (Luchtkwaliteit).
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de rechter. In veel gevallen zijn beide elementen inderdaad complementair.
Maar sluitend is deze redenering niet. Er zijn niet-ideaaltypische gevallen
denkbaar waarin het feit dat de norm tastbaar is, niet per se de noodzaak tot
concretisering uitsluit.

Wat bijvoorbeeld te denken van de volgende drie gevallen?
Op grond van artikel 13 Europees Sociaal Handvest dient Nederland te waar-
borgen dat:

“een ieder die geen toereikende inkomsten heeft (...) voldoende bijstand verkrijgt
en in geval van ziekte de voor zijn toestand vereiste verzorging geniet’.

Stel dat de rechter geconfronteerd wordt met een ernstig zieke vreemdeling
die dringend opvang nodig heeft. Opvang is beschikbaar onder de Wet maat-
schappelijke ondersteuning (Wmo), maar die is, op basis van het koppelings-
beginsel, slechts beschikbaar voor Nederlanders en vreemdelingen in het bezit
van een verblijfsvergunning. Nu de vreemdeling nog in afwachting van zijn
aanvraag is, beschikt hij daarover niet. Hij doet een beroep op artikel 13 ESH.®

Is artikel 13 ESH voldoende concreet om als maatstaf te dienen in een
geschil? Gaat het om de verplichting van de Nederlandse Staat om verzorging
te geven aan behoeftigen dan lijkt mij dat de bepaling de rechter voldoende
aanknopingspunten biedt voor een oordeel. De norm laat weinig aan de
verbeelding over. De Staat dient de verzorging niet te bevorderen maar te
waarborgen en wel ten aanzien van, in beginsel, ‘een ieder’.” Blijft de Staat
in gebreke, dan schendt hij het verdrag en handelt hij onrechtmatig jegens
de klager. Het is eveneens duidelijk dat de bepaling bij de klager gerechtvaar-
digde verwachtingen wekt over de plichten van de Staat. Zij bedoelt de klager
te beschermen. Een zuiver geschil over de rechtmatigheid van het nalaten van
de Staat om een ernstig zieke persoon de minimaal vereiste verzorging te geven
lijkt mij aan de hand van deze bepaling dan ook op te lossen.”

Toch levert de bepaling met name voor de bestuursrechter een probleem op.
De bepaling wijst namelijk niet aan op wie, binnen het overheidsverband, de
taak rust om de benodigde verzorging aan te bieden, en waar die dan uit zou
moeten bestaan.”! Moet de man zich wenden tot de Sociale Dienst voor bij-
stand, of, zoals hij deed, tot de gemeente voor opvang in het kader van de
Wmo? Of moet hij zich, nu hij hier als vreemdeling tijdelijk verblijft, richten

68 De casus is losjes gebaseerd op CRvB 19 april 2010, JV 2010/291.

69 Er kunnen zich enige afbakeningsproblemen voordoen bij de vraag wanneer sprake is van
‘toereikende inkomsten’, maar dat is een kwestie van feitelijke aard, niet van interpretatie.

70 De Centrale Raad ziet dit overigens anders. Volgens hem is sprake van een algemeen
geformuleerde sociale doelstelling en niet van een door verdragsstaten erkend recht. Daarbij
kent de Raad overigens gewicht toe aan het oordeel van de goedkeuringswetgever. Zie
CRvB 25 mei 2004, USZ 2004 /241.

71 De civiele rechter zou hier mogelijk minder problemen ondervinden nu hij de Staat kan
veroordelen tot een handelen.
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tot het Centraal Opvangorgaan Asielzoekers (COA), dat met de huisvesting
van asielzoekers is belast? De norm richt zich, met andere woorden, tot het
gehele Nederlandse overheidsverband, en niet tot een specifiek orgaan. Hij
vraagt om codrdinatie op nationaal niveau. Die codrdinatie dient in de eerste
plaats van de wetgever te komen. Hoewel de norm naar zijn inhoud dus
duidelijk is, is concretisering op nationaal niveau toch op zijn minst gewenst.
Die concretisering betreft echter niet de kern van de norm zelf (de ‘of’-vraag:
is sprake van een plicht tot verzorging?), maar uitsluitend van de wijze waarop
daaraan uitvoering wordt gegeven op nationaal niveau (de ‘hoe’-vraag: hoe
moet de norm worden geimplementeerd?).”*

Een ander voorbeeld. Op grond van artikel 6 EVRM heeft een verdachte in
Nederland:

’(...) bij het bepalen van de gegrondheid van een tegen hem ingestelde vervolging
(...) recht op een eerlijke en openbare behandeling van zijn zaak, binnen een
redelijke termijn, door een onafhankelijk en onpartijdig gerecht dat bij de wet is
ingesteld.”

Is deze bepaling voldoende concreet, of vergt zij nadere uitwerking door de
wetgever? Afgezien van een paar details (die overigens aanleiding geven tot
een indrukwekkende stapel grillige jurisprudentie van het EHRM), is de bepa-
ling in haar strekking vrij concreet. Uiteraard, de vraag wat “eerlijk’ is, en wat
een ‘redelijke termijn’, kan discussie kan opleveren maar daar moet de rechter
uit kunnen komen. De Straatsburgse rechter kan dat tenslotte ook. De essentie
van de bepaling is helder en laat de lidstaten weinig beleidsvrijheid.

Duidelijk is echter ook dat deze bepaling niet zonder een minimum aan
uitvoeringswetgeving kan. De wetgever moet om te beginnen al in actie komen
om minstens één gerecht in te stellen en waarborgen te formuleren zodat dit
gerecht onpartijdig is. En stel nu eens dat in deze bepaling de verplichting
moet worden ingelezen dat elke verdachte voorafgaand aan een politieverhoor
recht heeft op rechtsbijstand?” Vanuit het perspectief van de verdachte leidt
de bepaling nog steeds tot een concrete uitkomst: is die rechtsbijstand er niet
geweest, dan is het proces niet eerlijk geweest, tenminste als het strafproces
niet in compenserende maatregelen heeft voorzien.”

Vanuit het perspectief van rechter en wetgever kost de norm nu meer
hoofdbrekens. Wie zal de kosten van rechtsbijstand moeten betalen? Moet de
rechtsbijstand steeds aanwezig zijn, of is een voorafgaand consult ook voldoen-

72 Zie voor een soortgelijk probleem: ABRvS 22 december 2010, AB 2011/169 m.nt. Leijten
& Uzman. Ook de SGP-zaak kan als voorbeeldcasus dienen: vgl. HR 9 april 2010, /B 2010/
115 m.nt. Schutgens & Sillen (Staat/Clara Wichmann).

73 EHRM 27 november 2008, NJ 2009/214 (Salduz).

74 Zie over deze compenserende maatregelen o.m. EHRM 26 maart 1996, NJ 1996/741 (Doorson
t. Nederland), §72; EHRM 15 december 2011, no. 26766/05 en 22228 /06 (Al Khawaja & Tahery
t. Verenigd Koninkrijk), §147.
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de? Hoe moet een en ander organisatorisch worden geregeld? Wat moet het
gevolg zijn wanneer een verklaring is afgelegd zonder dat rechtsbijstand
beschikbaar was? En hoe moet een en ander worden ingemetseld in het natio-
nale strafprocesrecht?”” Hoewel de norm als zodanig dus concreet is, kan
hij, ook in dit geval, in de nationale context tot wetgeving nopen.

Tot slot nog een zeer gebruikelijk voorbeeld. Nederland is gebonden aan
diverse non-discriminatiebepalingen. Deze bepalingen leggen het recht van
burgers vast om niet zonder redelijke grond ongelijk te worden behandeld.
De toepassing van dergelijke bepalingen door de rechter ligt gevoelig. De vraag
wat als ongelijke behandeling geldt, en wat als gerechtvaardigd moet worden
beschouwd, is een van de hete hangijzers in het recht. Er zijn dikke boeken
vol te schrijven over de vraag welk toetsingskader de rechter in dat verband
het best kan gebruiken.”” Maar in de uitkomst is het gelijkheidsbeginsel van
een elegante eenvoud. Het is volstrekt duidelijk wat, in termen van principe,
de overheid moet of juist niet mag doen. Hoewel beslissingen over de vraag
of een ongelijke behandeling nu redelijk is of niet, in veel gevallen een politiek
tintje hebben, zijn er maar weinig rechters die zullen menen dat toetsing aan
het gelijkheidsbeginsel daarom geheel en al tot het domein van de politiek
behoort.”

Toch is het juist op het terrein van de toetsing aan non-discriminatiebepalin-
gen dat de rechter geregeld tegen de grenzen van zijn constitutionele rol
aanloopt.”* Want wat is rechtens wanneer hij constateert dat sprake is van
een ongerechtvaardigde ongelijke behandeling? Het verdragsrecht bepaalt enkel
wat niet mag, het geeft geen inhoudelijke vingerwijzing omtrent de oplossing
van een reeds bestaande ongelijke behandeling, anders dan dat wat ongelijk
is, weer gelijk moet worden.” In de Nederlandse constitutionele verhoudingen
is het de wetgever die doorgaans voor de opheffing van een dergelijke ongelijk-
heid zorgt. Net als in het eerste voorbeeld, geldt ook hier dat de bruikbaarheid
van de verdragsbepaling afhankelijk is van wat de klager met zijn klacht
beoogt. Wil hij alleen te horen krijgen dét hij niet alleen onredelijk maar ook
ten onrechte ongelijk is behandeld, dan biedt de norm de rechter houvast. Dat

75 De HR koos er in dit geval voor om het bij een noodverband te houden. Hij liet zich niet
over de organisatorische aspecten uit en beperkte zich ertoe het nalaten rechtsbijstand
beschikbaar te stellen als vormverzuim in de zin van art. 359a Sv aan te merken. Zie HR
30 juni 2009, NJ 2009/349 m.nt. Schalken (Post Salduz), r.o. 2.4-2.7.3.

76 En dat wordt dan ook gedaan: vgl. bijv. de dissertatie van Gerards uit 2002.

77 Hoewel tegenstanders van rechterlijke toetsing aan grondrechten wel vaak naar de inherente
ongrijpbaarheid van het gelijkheidsbeginsel wijzen ter onderbouwing van hun stelling dat
toetsing eraan en in bredere zin aan grondrechten in het algemeen, als onwenselijk moet
worden beschouwd.

78 Uit de enorme greep aan jurisprudentie noem ik er twee, vermoedelijk de bekendsten: HR
12 oktober 1984, NJ 1985/230 (Optierecht Nederlanderschap); HR 12 mei 1999, NJ 2000/170
(Arbeidskostenforfait).

79 Daarop bestaan, zoals we zullen zien, uitzonderingen. Het EU-recht reikt wel een duidelijke
oplossing aan.
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mag niet van de non-discriminatiebepalingen. Wil de klager bovendien dat
aan die ongelijke behandeling iets gedaan wordt, dan schiet de norm echter
tekort.

Deze drie gevallen leiden tot een probleem. Zij laten zien dat de rechter
in bepaalde gevallen geen eenduidig antwoord krijgt op de vragen of de
verdragsbepaling noopt tot wetgeving en of zij als objectief recht kan functione-
ren. In het niet-ideaaltypische geval nopen verdragsbepalingen soms tot
wetgeving en soms niet, en genereren zij — zelfs binnen hetzelfde feitencom-
plex — maatstaven voor sommige rechtsvragen en voor andere niet. De vraag
of wetgeving nodig is, betreft dus een gewetensvraag voor de rechter. Een
gewetensvraag die niet in abstracto te beantwoorden valt en al helemaal niet
aan de hand van de verdragsbepaling alleen. Het antwoord is vooral afthanke-
lijk van de manier waarop de rechter zijn plaats in het staatsbestel definieert —
en derhalve een kwestie van nationaal constitutioneel recht.** De vraag is
of die vaststelling gevolgen heeft voor de een ieder verbindendheid van
verdragsrecht.

De contextuele en de dichotome benadering van ‘een ieder verbindendheid’ in literatuur
en rechtspraak

Zowel in de rechtszaal, als op de juridische faculteiten heet het geregeld dat
een verdragsbepaling een ieder verbindend ‘is’. Dat impliceert een strikte
dichotomie. Er zijn twee smaken: de bepaling is een ieder verbindend of zij
is het niet. Soms man, soms vrouw kan tenslotte ook niet. Tenminste, niet
zonder ingewikkelde en dure operaties. Dient van die dichotomie te worden
uitgegaan?

Brouwer meende anno 1992 in zijn dissertatie dat de rechter van die
dichotomie sinds de tachtiger jaren niet meer uitging.” Hij constateerde dat
de rechter er sinds die tijd om verschillende redenen weleens vanaf zag om
een verdragsbepaling te effectueren. Zo overwoog deze een enkele keer dat
toepassing van het verdrag kon leiden tot een inbreuk op de rechtszekerheid
van derden.” Talrijker waren de voorbeelden waarin de rechter meende dat
het effectueren van een verdragsbepaling hem in sommige gevallen zou nopen
tot rechtspolitieke keuzes. Dat liet hij liever aan de wetgever over.” Wat hier
volgens Brouwer gebeurde, was dat de rechter vond dat de verdragsbepaling
zich in de specifieke context niet leende voor beslechting van het geval. De
verdragsbepaling was in dat geval niet een ieder verbindend, maar kon dat
in andere gevallen weer wel zijn. De concrete methode noemde Brouwer dat.*

80 Zie ook Brouwer 1992, p. 251.

81 Brouwer 1992, p. 231.

82 Dat was het geval in HR 18 januari 1980, NJ 1980/463 (Voogdij natuurlijk kind post-Marckx).

83 De eerste zaak waarin hij tot dat inzicht kwam was HR 12 oktober 1984, NJ 1985/230
(Optierecht Nederlanderschap).

84 Brouwer 1992, p. 225.
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Eerder was reeds gesproken van de relatieve en de situatieve rechtstreekse
werking van verdragsrecht.*” Fleuren gebruikt in 2004 een, wat mij betreft,
mooiere aanduiding: de contextuele benadering.*

Het verband tussen de geschetste rechterlijke praktijk en de een ieder
verbindendheid van de verdragsbepaling was intussen niet logisch-dwingend.
Maar weinig rechters overwogen expliciet dat rechtstreekse werking ontbrak.”
Het ging om een geconstrueerd verband. Brouwer had echter een sterk argu-
ment voor het verband dat hij aannam. Als de rechter afzag van toetsing aan
een ieder verbindende verdragsbepaling, maakte hij zich schuldig aan rechts-
weigering. Dat was, en is, op grond van artikel 13 Wet AB verboden.® Toetste
de rechter wel, maar voorzag hij om welke reden dan ook niet in rechtsherstel,
dan handelde hij in strijd met artikel 94 Grondwet, dat de rechter opdroeg
de wet buiten toepassing te laten.

De opvatting van Brouwer kwam niet uit de lucht vallen. In het arrest
Optierecht Nederlanderschap, had Advocaat-Generaal Mok de Hoge Raad geadvi-
seerd om artikel 26 IVBPR rechtstreeks toepasselijk te verklaren. Omdat hij het
bieden van rechtsherstel de rechtsvormende taak te buiten vond gaan, meende
hij echter dat de Hoge Raad er goed aan zou doen, het effect van de rechtstreek-
se werking achterwege te laten. Letterlijk overwoog Mok:

‘Een verdragsbepaling kan rechtstreeks werken, zonder dat de rechter, wanneer
een nationaal wettelijk voorschrift daarmee in strijd is, onmiddellijk uitkomst kan
bieden. Dat kan samenhangen zowel met de aard van de verdragsbepaling als met

die van het wettelijk voorschrift’.*’

De Hoge Raad volgde Mok in elk geval in de uitkomst. Hij ging niet in op
de klacht van klager, dat artikel 8 Wet op het Nederlanderschap en het ingeze-
tenschap in strijd was met artikel 26 IVBPR, nu het zijn rechtsvormende taak
te buiten zou gaan de eventuele strijd op te heffen. Anders dan Mok wijdde
de Hoge Raad geen overwegingen aan de ieder verbindendheid van artikel 26
IVBPR en toetste hij niet of van de vermeende discriminatie sprake was. Annota-

85 Vgl. o.m. Van Dijk 1988, p. 199; Alkema 1991, p. 27.

86 Fleuren 2004, p. 404.

87 Een opmerking ten overvloede: Waar de literatuur de kwestie misschien overanalyseert,
lijken de hoogste rechters — alle mooie verhalen over de gegroeide aandacht voor hun
‘rechtsvormende taak’ ten spijt — de een ieder verbindendheid, zeker in de a-typische
gevallen, te beschouwen als een staatsveiligheidsprobleem. Mededelingen daarover worden
niet gedaan. Op zijn best treft men, veelal summiere, overwegingen over de ieder verbin-
dendheid aan in de conclusie A-G, zonder dat duidelijk is of de Hoge Raad de redenering
van de A-G op dit punt overneemt. Vgl. het hiervoor aangehaalde arrest HR 12 oktober
1984, NJ 1985/230 (Optierecht Nederlanderschap). Pluralisme en minimalisme in hun schoonste
gewaad.

88 Brouwer 1992, p. 279.

89 HR 12 oktober 1984, NJ 1985/230 m.nt. G. (Optierecht Nederlanderschap), concl. A-G Mok,
r.o. 8 onder c.



Het constitutionele mandaat van de rechter 35

tor Van der Grinten maakte daar uit op dat de Hoge Raad de rechtstreekse
werking van artikel 26 IVBPR in algemene zin niet ontkende, maar dat hij ervan
afzag haar in deze zaak aan te nemen.” De in de NJ gepubliceerde versie
van de beschikking leverde dus drie benaderingen op: die van Mok (ex ante),
inhoudend dat sprake was van een rechtstreeks werkende norm die niet
geéffectueerd kon worden; die van Van der Grinten (ex post), dat sprake was
van een norm die in dit specifieke geval niet, maar in andere gevallen wel
een ieder kon verbinden, en de lijn van de Hoge Raad zelf die daar zo'n beetje
tussenin laveerde door vrijwel alles in het midden te laten behalve het oordeel
dat hier vooral geen taak voor de rechter was weggelegd.”

In de jaren na Optierecht Nederlanderschap nam de literatuur vooral de uitleg
van Van der Grinten over. Waar Van Dijk in 1988 bijvoorbeeld vraagtekens
zette bij het abstineren van de Hoge Raad, nam hij niettemin aan dat deze
de rechtstreekse werking van artikel 26 IVBPR in zulke gevallen ontkende. Zie
ik het goed, dan stamt de benaming ‘relatieve rechtstreekse werking’ van
hem.”” Ook Alkema, die het verschijnsel positiever waardeerde, beschouwde
de contextuele ieder verbindendheid als een quasi political question device,
waarvan hij ruimhartige toepassing bepleitte.” Hoewel er tegengeluiden te
horen waren, lijkt het erop dat de literatuur sinds Optierecht Nederlanderschap
overwegend tendeerde richting de relatieve rechtstreekse werking.”* Dat is
verklaarbaar. Zij kende de reeds halverwege de tachtiger jaren geuite oproepen
tot een gedifferentieerde een ieder verbindendheid.” Ze kende het gehoor
dat de Centrale Raad daar in de tachtiger jaren, zij het voorzichtig, aan gaf.”
En tot slot kende ze de — hierna nog kort te bespreken — rechtspraak van het
Hof van Justitie — waarin de vraag naar de rechtstreekse toepasbaarheid
contextueel benaderd werd.

Halverwege de negentiger jaren zwelt het koor van critici aan. Dat heeft
gedeeltelijk te maken met rechtspraak van de Hoge Raad die maar niet de
definitieve ‘switch’” wil maken naar de contextuele benadering. Zo toetst de
Raad reeds in 1988 wél aan artikel 26 IVBPR, zonder dat hij zich in staat acht

90 Ibid.

91 Anders: Fleuren 2004, p. 364, die meent dat er geen reden is aan te nemen dat de Hoge
Raad een andere opvatting is toegedaan dan Mok. Gelet op de hierboven genoemde
verschillen, de annotatie van Van der Grinten en de relatief brede acceptatie van diens
opvatting in de literatuur, lijkt mij een nadere onderbouwing van die stelling op zijn minst
gewenst.

92 Van Dijk 1988, p. 199-202. Zie in enigszins vergelijkbare zin: De Boer 1995, p. 1028; Happé
1996, p. 394, 399.

93 Alkema 1991, p. 27.

94 Zie voor zulke tegengeluiden o.m.: De Lange 1991, p. 206-208; Besselink 1995, p. 46-47;
Kortmann 1995, p. 1335.

95 Zie o.m. Heringa 1985. Voorts Brouwer 1992, p. 225, en Fleuren 2004, p. 404-406, voor nadere
verwijzingen.

96 Zie o.m. CRvB 16 februari 1989, AB 1989/164.
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om in een remedie te voorzien.” Hoewel hij ook nu geen overwegingen aan
de ieder verbindendheid wijdt, dringt zich de vraag op: zou de Hoge Raad
dan téch de aanvliegroute van Mok hebben omarmd? Ruwweg in diezelfde
periode tikt de Hoge Raad de Utrechtse vakbroeders van de Centrale Raad
op de vingers wanneer die artikel 7 (a)(i) IVESCR weliswaar in algemene zin
niet een ieder verbindend verklaren, maar zich bereid tonen daarover anders
te denken ‘wanneer tevens de casus waarop en de context waarin toepassing
van die verdragsbepaling wordt gevraagd (...)".” Volgens de Hoge Raad is
deze bepaling niet een ieder verbindend.”

Gedeeltelijk heeft de kritische houding ook te maken met een grotere
aandacht voor de rol van het individu en diens rechten onder het ‘vergeten’
artikel 13 EVRM.'” De meeste oorspronkelijke pleitbezorgers van de contextu-
ele benadering zagen daarin een breekijzer om de, enigszins rigide, houding
van de Nederlandse rechter ten aanzien van sociale grondrechten open te
breken.'"” Begin negentiger jaren dringt het besef door dat die benadering
eerder negatieve effecten heeft voor de rechtsbescherming van klassieke, dan
positieve effecten voor de sociale grondrechten.'”

In 1999 lijkt de Hoge Raad het pleit definitief te willen beslechten. Door
een wenk te geven, nauwelijks minder subtiel dan hij dat in 1984 deed. In het
arrest Arbeidskostenforfait overweegt hij als vanouds dat het opheffen van een
ongelijkheid zijn rechtsvormende taak te buiten gaat.'” En ook dit keer maakt
de Hoge Raad zich niet druk om de een ieder verbindende werking van de
artikelen 1 EP en 14 EVRM. Wel geeft de Hoge Raad, net als in Naamrecht, aan
dat de Wet 1B in strijd is met die bepalingen. Bovendien overweegt hij dat hij
er mogelijkerwijs anders over denkt als de wetgever zich te lang niet laat zien.
Voorts lijkt hij te impliceren dat de rechter, wanneer dit een oplossing van
het geschil zou zijn, het wettelijk voorschrift op basis van artikel 94 Gw buiten
toepassing dient te laten. Beide elementen wijzen op een afwijzing van de leer
van de relatieve rechtstreekse werking.

Het lijkt een omslag in het denken teweeg te brengen. Bij de feestelijke
gelegenheid van zijn afscheid als President van de Hoge Raad in 2000, ver-
klaart Martens plechtig dat de leer van de relatieve rechtstreekse werking er
niet is, en er ook nooit geweest is.'” De Hoge Raad zelf heeft dan al afscheid

97 HR 23 september 1988, NJ 1989 /740 (Naamrecht). Zie ook: HR 27 september 1989, AB 1990/
90 m.nt. FHvdB (Tandartsvrouw), en HR 31 januari 1990, AB 1990/365 m.nt. FHvdB (fictieve
uitspraak inspecteur).

98 CRvB 16 februari 1989, AB 1989/164.

99 HR 20 april 1990, NJ 1992/636. De Centrale Raad sloot vervolgens de rijen: CRvB
17 december 1991, RSV 1992/164.

100 Zo m.n. De Boer 1995; Barkhuysen & Van Emmerik 2001, p. 79.

101 Vgl. bijv. Heringa 1985.

102 Dat signaleert overigens reeds Brouwer 1992, p. 250-251. Zie tevens: Fleuren 2004, p. 42-421.

103 HR 12 mei 1999, NJ 2000/170 (Arbeidskostenforfait).

104 Martens 2000a, voetnoot 67.
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van de leer genomen in zijn jaarverslag over 1995-1996. De literatuur lijkt dit
standpunt te hebben aanvaard.'” Tegenwoordig wordt doorgaans niet meer
van de leer uitgegaan.'” Uitzonderingen daargelaten, lijkt de rechtspraak
daar ook geen aanleiding meer toe te geven.'”

Eigen standpunt
Wat moeten we van de contextuele ieder verbindendheid maken? De leer van
de relatieve rechtstreekse werking is niet meer, als zij ooit geweest is. Dat lijkt
de conclusie naar geldend positief recht. Toch gaan auteurs als Fleuren en
Martens naar mijn mening te snel wanneer zij poneren dat de leer nooit
daadwerkelijk door de Hoge Raad is aangehangen. Als een graadmeter is of
de Hoge Raad tegenwoordig wel toetst of de verdragsbepaling in het concrete
geval is geschonden, dan valt op dat de Hoge Raad, ondanks voorzichtige
pogingen tot het tegendeel, mogelijke normconflicten tot ver in de negentiger
jaren in het midden liet.'” Zoals gezegd doet hij dat zelfs tegenwoordig nog,
zij het eerder bij wijze van uitzondering. Toch heeft Martens gelijk wanneer
hij stelt dat de leer in elk geval in Arbeidskostenforfait is verlaten. Het feit dat
de Hoge Raad in de grenzen van zijn rechtsvormende taak een tijdelijke terme
de grice ziet en geen waterscheidingachtige bevoegdheidskwestie — Martens
spreekt van een kwestie van beleid en niet van bevoegdheid —is daarvan een
krachtige indicatie. Ik voeg daar aan toe, dat ook de overweging dat de rechter
volgens Arbeidskostenforfait steeds éérst behoort te bezien of het buiten toepas-
sing laten van de norm uitkomst biedt, een dergelijke indicatie is. Een en ander
illustreert dat de rechter het voorgeschreven rechtsgevolg van artikel 94 Gw
niet langer ontloopt.

De argumenten die in het verleden zijn aangevoerd ter ondersteuning van
de contextuele benadering overtuigen bovendien niet. Brouwer had stellig een
punt toen hij artikel 13 Wet AB in stelling bracht tegen de praktijk van rechters

105 Bijv. Hartkamp 2000, p. 33; Fleuren 2004, p. 364; impliciet Besselink 2007a, p. 70-71;

106 Doorgaans, want een enkele fiscalist vormt daarop een uitzondering. Zie Pijl 2005, vn 13;
Douma 2008, onder 2.

107 Vgl. HR 14 juni 2000, JB 2000/197 m.nt. HL] (Verzuimboete en hoger beroep); HR 23 januari
2004, JB 2004/75 m.nt. RMPGN-C; Hof Arnhem 2 augustus 2004, NbStraf 2004/328; HR
11 augustus 2006, BNB 2006/322 m.nt. Happé; GHvVJNAA 14 oktober 2008, LJN BG 3510.
Minder duidelijk: ABRvVS 29 oktober 2003, JB 2004/3 m.nt. LV (Kiesrecht en curatele); Vz.
ABRVS 29 maart 2007, LJN A2212 (Doorhaling BIG-register). Zie tevens Rb Assen 28 januari
1999, USZ 1999 /56 m.nt. Winter, waarin de rechtbank de leer van de relatieve rechtstreekse
werking herhaalt, maar wel tot rechtstreekse werking concludeert.

108 HR 3 mei 1989, BNB 1990/256 m.nt. Scheltens (Fiscale boete en hoger beroep); HR 11 oktober
1989, BNB 1990/87 (BPM en fair trial); HR 19 oktober 1990, NJ 1992/129 m.nt. EAA & EAAL
(Homohuwelijk); HR 16 november 1990, NJ 1991/475 (Ontkenning vaderschap staande huwelijk
I); HR 3 april 1992, NJ 1993/286 m.nt. EAAL (Erkenning buiten vader om); Hof Den Bosch
2 september 1993, NJ 1994/283; HR 8 juli 1994, NJ 1995/30 (Horen deskundige) m.nt. C; HR
27 oktober 1994, NJ 1995/467 m.nt. JdB (Terugwerkende kracht wettiging I); HR 4 november
1994, NJ 1995/249 m.nt. JdB (Ontkenning vaderschap staande huwelijk II); HR 24 februari 1995,
NJ 1995/468 m.nt. JdB (Terugwerkende kracht wettiging II); HR 30 januari 1996, NJ 1996/288.
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om strijd tussen wet en verdrag in het midden te laten. Het probleem is dat
zijn oplossing — de bepaling is in het specifieke geval diis niet ieder verbin-
dend - uiteindelijk een kwestie is van de nieuwe kleren van de keizer. Het
moge formeel gesproken tegemoet komen aan zowel artikel 13 Wet AB, als
aan de dwingende formulering van artikel 94 Grondwet, maar materieel
verandert dat niets aan het feit dat de rechter nog altijd abstineert. Hetzelfde
resultaat kan ook worden bereikt door artikel 13 Wet AB restrictief uit te leggen.
Dat kan bijvoorbeeld door aan te nemen dat de rechter op basis van deze
bepaling tenminste moet vaststellen wat rechtens is. Dat nu, doet de Hoge
Raad in de zaken waarin hij abstineert wel, zelfs wanneer hij de strijd tussen
wet en verdrag in het midden laat. Hij stelt namelijk vast dat rechtens is, dat
het wettelijk voorschrift ongemodificeerd moet worden toegepast. Dat dit
mogelijkerwijs op gespannen voet staat met de plicht van de rechter om de
voorrang van het internationale recht te effectueren is een andere kwestie. Ook
op dat punt staat dan te bezien of op die voorrangsregel impliciet uitzonderin-
gen moeten worden aangenomen. Ik ga in het volgende hoofdstuk op die
kwestie in.

Het argument dat de contextuele benadering de rechter een nooduitgang
biedt wanneer hij de staatsrechtelijke verhoudingen niet op scherp wil zetten,
overtuigt mij ook niet helemaal.'” De een ieder verbindendheid maskeert
dan het institutionele probleem. Dat moge wellicht een prettige gedachte zijn
voor diegenen die vinden dat constitutionele gewetensconflicten zo veel
mogelijk verhuld moeten blijven. Ik geloof daar echter niet in. In een trans-
parante samenleving gaat het niet aan om een zo fundamentele kwestie van
machtenscheiding weg te schrijven in een, zo op het eerste gezicht, vrij techno-
cratisch leerstuk als de een ieder verbindendheid van de verdragsbepaling.
Zou het toetsingsverbod in de toekomst gedeeltelijk sneuvelen, dan heeft de
rechter bij toetsing aan de Grondwet ook niet de mogelijkheid zich er met een
beroep op de afwezigheid van ieder verbindendheid, van toetsing of het bieden
van rechtsherstel vanaf te maken. Toch kunnen er ook dan gronden zijn om
dat te doen. De rechter zal dan openlijk moeten zeggen, zoals hij dat ook in
Arbeidskostenforfait doet, dat dit zijn constitutionele positie te buiten gaat.

De conclusie is dus dat de contextuele benadering van een ieder verbindend-
heid afgewezen moet worden. Zij is in elk geval geen positief recht. Zowel
de Hoge Raad, als de hoogste bestuursrechters lijken de ieder verbindendheid
van verdragsbepalingen als een dichotomie te beschouwen.

109 Alkema 1991, p. 27.
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2.3.3 Resumerend

In deze lijvige paragraaf besprak ik de doorwerking van de mensenrechtenver-
dragen in de Nederlandse rechtsorde. Verdragen hebben op eigen titel en
automatisch gelding in de Nederlandse rechtsorde. Verdragsrecht heeft boven-
dien voorrang boven wettelijke voorschriften, waaronder de wet in formele
zin. Dat betekent niet dat de rechter deze voorrang ook steeds kan effectueren,
of dat hij verdragsrecht steeds kan toepassen. Dit is slechts het geval indien
en voor zover het om ‘een ieder verbindende’ bepalingen van verdragen gaat.
Daarvoor is van belang, of de verdragsbepaling zich uitsluitend tot de wet-
gever richt, maar in de praktijk belangrijker is of de bepaling voldoende
concrete normen bevat die zich voor rechterlijke interpretatie en toepassing
lenen. Deze focus op de norm zéIlf levert in een aantal niet-ideaaltypische
gevallen problemen op. De norm is dan in de ene context wel te gebruiken,
maar in de andere context — dus voor een andere rechtsvraag — niet. In het
verleden werd wel aangenomen dat verdragsvoorschriften daarom de ene keer
‘een ieder verbindend’ konden zijn en de andere keer niet. Deze gedachte lijkt
inmiddels verlaten.

Tot slot nog dit. De doorwerking van de mensenrechtenverdragen in de
Nederlandse rechtsorde lijke soms een technische kwestie, maar zij heeft een
bijzondere dimensie. De explosie van dit soort verdragen in combinatie met
de relatief receptieve aard van het Nederlandse staatsrecht, heeft ertoe geleid
dat de positie van de rechtspraak in Nederland na de Tweede Wereldoorlog
is veranderd. Voor deze periode was de positie van de rechter ten opzichte
van de wetgever betrekkelijk duidelijk geregeld door artikel 120 Gw. Aan die
situatie is een einde gekomen: de Nederlandse rechter is steeds meer in een
quasi constitutionele rol terecht gekomen. Dit betekent dat hij op zoek moet
naar nieuwe checks and balances om die rol te definiéren. In het volgende
hoofdstuk ga ik daar op in.

24 GRONDRECHTEN IN DE EUROPESE UNIE

Afgezien van de Grondwet en de mensenrechtenverdragen, heeft de Neder-
landse rechter rekening te houden met een derde bron van fundamentele
rechten: het Europese Unierecht. Hoewel de Unie niet is opgericht als mensen-
rechtenorganisatie, oefent zij op verschillende manieren invloed uit op de
bescherming van grondrechten in de lidstaten. Op de inhoud van die grond-
rechtenbescherming ga ik hier niet in. Wel zeg ik kort iets over de wijze
waarop de Nederlandse rechter geconfronteerd kan worden met Unierechtelijk
ingestoken mensenrechtenclaims. Vervolgens ga ik in op de status van het
Unierecht in de Nederlandse rechtsorde.
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2.4.1 Unierechtelijke grondrechten en de nationale context

Ook de Europese Unie ‘doet” aan grondrechten, al was het maar omdat ze
zichzelf aanmerkt als een ‘ruimte van vrijheid, veiligheid en rechtvaardig-
heid’.""” Artikel 2 VEU overweegt in dat verband:

‘De waarden waarop de Unie berust, zijn eerbied voor de menselijke waardigheid,
vrijheid, democratie, gelijkheid, de rechtsstaat en eerbiediging van de mensenrech-
ten, waaronder de rechten van personen die tot minderheden behoren. Deze
waarden hebben de lidstaten gemeen in een samenleving die gekenmerkt wordt
door pluralisme, nondiscriminatie, verdraagzaamheid, rechtvaardigheid, solidariteit
en gelijkheid van vrouwen en mannen.’

De verwezenlijking van de hier opgesomde waarden is in de veellagige en
complexe Europese constitutie niet geregeld in één document. De bescherming
van grondrechten speelt een rol in het handelen van verschillende actoren en
daarvoor bestaan verschillende mechanismen. Het bekendst is het Handvest
van de Grondrechten, dat in 2000 bij de Top van Nice het licht zag en met
de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon in 2009 bindende kracht
kreeg.'! Dat Handvest vormt in zekere zin een codificatie van de rechtspraak
van het Hof van Justitie, dat grondrechten sinds de arresten Stauder en Inter-
nationale Handelsgesellschaft beschouwt als algemene beginselen van Unie-
recht."”” Die beginselen worden gevoed door de constitutionele tradities van
de lidstaten en de mensenrechtenverdragen waarbij de lidstaten partij zijn,
in het bijzonder het EVRM."* Naast het Handvest en de beginselen van Unie-
recht, zijn de verdragen zélf soms een bron van grondrechtelijk getinte bepalin-
gen. Men denke in dat verband aan voorschriften die inhoud geven aan het
Unieburgerschap, zoals de bewegingsvrijheid en het kiesrecht voor het Euro-
pees Parlement en de gemeenteraadsverkiezingen.'* Niet onbelangrijk, tot
slot, is dat het secundaire Unierecht geregeld mensenrechtelijk getinte bepalin-
gen bevat. De voorbeelden zijn legio: richtlijnen over gelijke behandeling en
non-discriminatie, over de bescherming van privacy, over het tegengaan van

110 Daarover nader, en kritisch: J. Monar, ‘The Area of Freedom, Security and Justice’, in:
Bogdandy & Bast 2009, p. 551.

111 Vgl. art. 6 lid 1 VEU. Zie over de betekenis van het Handvest: Barkhuysen & Bos 2011.
Tevens: par. 7.2.5.2.

112 HvJEU 12 november 1969, Zaak 29/69, Jur. 1969, p. 419 (Stauder); HvJEU 17 december 2007,
Zaak 11/70, Jur. 1970, p. 1125 (Int. Handelsgesellschaft).

113 HvJEU 14 mei 1974, Zaak 4/73, Jur. 1974, p. 491 (Nold II).

114 Vgl. bijv. de artt. 21 lid 1 en 22 VWEU.
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mensenhandel, over de rechten van vluchtelingen en over gezinshereniging
van derdelanders."”

Dat de Unie zich bemoeit met de grondrechtenbescherming op nationaal
niveau is intussen niet vanzelfsprekend. Volgens sommige auteurs is de Unie
primair een economisch project."® De functie van EU-grondrechten is in dat
verband enkel de voorrang en de uniforme werking van Unierecht te verzeke-
ren.'”” Toetsing van het recht van de lidstaten is dan alleen aan de orde
wanneer de inhoud daarvan volledig door het Unierecht wordt bepaald."®
Intussen is niet iedereen het met die beperkte insteek eens. Onder meer uit
Heidelberg klinkt het geregeld dat de Unie meer is dan een gemeenschappelij-
ke markt. De legitimatie van het politieke Europese project zou schipbreuk
lijden als de Unie niet 66k een mensenrechtenproject was, desnoods een die
de lidstaten bij de les kan houden." Dat laatste is echter een precaire zaak.
Zou de Unie, niet alleen in politiek opzicht maar ook door de inzet van het
Unierecht, eigen fundamentele rechten gaan handhaven jegens de lidstaten,
dan ligt het gevaar van centralisatie op de loer. De voorbeelden van erkende
federale staten liggen in dat verband voor het oprapen.'” Dat leidt tot een
zekere tweeslachtigheid. De bescherming van grondrechten op nationaal niveau
is in de eerste plaats een politieke kwestie. Artikel 7 VEU voorziet in een
procedure die uiteindelijk kan leiden tot het schorsen van bepaalde rechten
van de lidstaat als sprake is van “ernstige schending van de in artikel 2 bedoel-
de waarden’. Dat is echter een botte bijl die door de politieke organen ongaarne
wordt gebruikt.”” Ondanks het feit dat in elk geval het Handvest, getuige
artikel 51, in beginsel niet van toepassing is op de lidstaten zolang zij het
Unierecht niet implementeren, ligt het zwaartepunt van de handhaving van
grondrechten dus niettemin op de weg van de Europese en de nationale
rechters.

De Nederlandse rechter wordt in drie categorieén van gevallen geconfron-
teerd met een beroep op Unierechtelijke grondrechten. Achtereenvolgens betreft
het de situatie dat de wetgever optreedt ter uitvoering van Unierecht, dat hij
derogeert aan Unierechtelijke verplichtingen, en dat hij ten onrechte geen, of
onvoldoende, uitvoering heeft gegeven aan grondrechtelijk getint Unierecht.
Ik loop de diverse categorieén hier kort na.

115 Vgl. bijv. Richtlijn 2000/43/EG, PbEG 2000, L-180, p. 22 (gelijke behandeling); Richtlijn 95/
46/EG, PbEG 1995, L-281, p. 31 (privacy); Richtlijn 2004/81/EG, PbEG 2004, L-261, p. 19
(mensenhandel); Richtlijn 2003/86/EG, PbEG 2003, L-251, p. 12 (gezinshereniging); Richtlijn
2005/85/EG, PbEG 2005, L-326, p. 13 (Procedurerichtlijn).

116 Beschrijvend: Craig & De Burca 2008, p. 380; Douglas-Scott 2011, p. 647.

117 Zo bijv. Coppel & O'Neill 1992, p. 669.

118 Vgl. hierover Von Bogdandy e.a. 2012, p. 495.

119 Zo bijv. Von Bogdandy 2000. Recent: Von Bogdandy e.a. 2012, p. 495.

120 Von Bogdandy e.a. 2012, p. 496.

121 Zie over die onwil: Von Bogdandy e.a. 2012, p. 497. De auteurs wijzen er op dat deze onwil
te maken kan hebben met het feit dat politieke sancties een averechtse uitwerking kunnen
hebben. Zij wijzen in dat verband op het Oostenrijkse voorbeeld.
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De eerste categorie betreft de situatie dat de lidstaat Unierecht implemen-
teert."” Het is de ‘klassieke’ situatie die artikel 51 lid 1 van het Handvest
beschrijft. Een vraag is nog wel, wat onder ‘implementeren” moet worden
verstaan. Wie de tekst van artikel 51 letterlijk neemt, verstaat daaronder
uitsluitend de situatie dat primair of secundair Unierecht een bepaalde omzet-
ting of uitvoering eist en de lidstaat daarin voorziet."” Een richtlijn die bij-
voorbeeld, in het kader van de gemeenschappelijke bestrijding van terrorisme,
tot nationale regelgeving verplicht waarmee internetproviders en telefoonmaat-
schappijen gedwongen kunnen worden om gegevens op te slaan, kan op
gespannen voet staan met het recht op privacy.”” De wet waarmee een
dergelijke richtlijn wordt omgezet, conflicteert dan met dat grondrecht.

Een ruimere opvatting is echter ook mogelijk. Zij sluit aan bij de recht-
spraak van het Hof van Justitie over de algemene beginselen van Unierecht
en is opgenomen in de toelichting bij artikel 51 Handvest."” Onder “uitvoe-
ring geven’ in ruime zin, wordt verstaan dat de nationale regelgeving ‘onder
de reikwijdte” van het Unierecht valt. Dat is het geval wanneer een richtlijn
een terrein weliswaar bestrijkt, maar de nationale wetgever bepaalde bevoegd-
heden gelaten worden, of wanneer de nationale wetgeving weliswaar gebruikt
wordt om aan het Unierecht te voldoen, maar niet werd vastgesteld ter imple-
mentatie daarvan. Van de eerste situatie is bijvoorbeeld sprake als een richtlijn
staten verplicht tot het regelen van waarborgen voor werknemers bij insolven-
tie van de werkgever en staten zelf mogen beslissen welke financiéle aanspra-
ken van de werknemer precies beschermd worden.'” De casus in de recente
zaak Akerberg Fransson illustreert het tweede geval.’?’ Uit richtlijn 2006/112/
EG vloeide voort dat de lidstaten maatregelen moesten nemen om er voor te
zorgen dat BTW volledig werd geind en dat fraude werd bestreden. De Zweed-
se wetgeving voldeed aan deze regeling, nu zij zowel voorzag in de mogelijk-
heid tot strafrechtelijke vervolging van belastingfraudeurs, als in het opleggen
van bestuurlijke sancties. Het betrof hier echter algemene bevoegdheden die
niet specifiek op de uitvoering van het Unierecht zagen. Zij waren indertijd
ook niet vastgesteld ter implementatie van de richtlijn. Niettemin oordeelde
het Hof dat het Handvest wel van toepassing is, nu de wetgeving wel werd

122 Vgl. Craig & De Btirca 2008, p. 395;

123 Bij primair Unierecht kan men bijv. denken het aanpassen van nationale regelgeving om
te voldoen aan de eisen van het staatssteunrecht (artt. 107 en 108 VWEU).

124 Vgl. Richtlijn 2006/24/EG, PbEG L-105, p. 54 (Dataretentierichtlijn).

125 Vgl. bijv. HVJEG 13 juli 1989, Zaak 5/88, Jur. 1989, p. 2609 (Wachauf). HvJEU 12 december
2002, C-442/00, Jur. 2002, p. 1-11915 (Caballero/Fogasa). Barkhuysen & Bos 2011, p. 15
bepleiten deze opvatting.

126 Vgl. Richtlijn 80/987 /EEG, PbEG 1980, L-283, p. 23 en HVJEU 12 december 2002, C-442/00,
Jur. 2002, p. 1-11915 (Caballero/Fogasa), r.0. 27, 29.

127 HvJEU 26 februari 2013, C-617/10, AB 2013/131 m.nt. Widdershoven.
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gebruikt ter uitvoering van het Unierecht. Daarmee lijkt het Hof een duidelijke
keuze voor de ruime opvatting uit te spreken.'®

Dezelfde discussie, tussen de ruime en de restrictieve opvatting, doet zich
ook voor bij de tweede categorie van gevallen. De Staat handelt dan niet ter
uitvoering van een Unierechtelijke verplichting maar doet, omgekeerd, juist
een beroep op uitzonderingsgronden zoals de openbare orde of de volks-
gezondheid. Zuiver nationale wetgeving maakt dan zijdelings een inbreuk
op Unierechtelijke verplichtingen."” Deze wetgeving kan in elk geval worden
getoetst aan de grondrechtelijke beginselen, tenminste voor zover de voorgeleg-
de casus tot de reikwijdte van het Unierecht kan worden gerekend.'” Een
berucht voorbeeld is de zaak Carpenter waarin Britse wetgeving met betrekking
tot gezinshereniging en uitzetting van vreemdelingen getoetst werd aan de
bepalingen van vrij verkeer van werknemers in de Unie.”*! De uitoefening
van deze vrijheid mocht volgens het Hof slechts beperkt worden met inacht-
neming van de fundamentele rechten zoals erkend door de rechtspraak van
het Hof."> Of in zulke gevallen ook aan het Handvest kan worden getoetst
staat te bezien. Zoals gezegd lijkt het Hof zich bij het bepalen van de reikwijdte
van het Handvest te oriénteren op de eigen jurisprudentie met betrekking tot
de beginselen. Dat lijkt vanuit het gezichtspunt van een coherente grondrech-
tenbescherming geen vreemde gedachte.'” Dat zou betekenen dat ook het
Handvest op dit soort van gevallen van toepassing is.

De derde categorie is van een geheel andere aard. In de eerste twee geval-
len ging het om het toetsen van nationaal recht aan het Handvest of aan
grondrechtelijke beginselen van Unierecht. In beide gevallen was de grondrech-
tenkwestie bovendien een uitvloeisel van de verhouding tussen nationaal recht
en niet-grondrechtelijk getint Unierecht. Zij speelt dan indirect een rol. Het
kan echter ook zijn dat het Unierecht op directe wijze grondrechtelijke waar-

128 Of die lijn van het Hof bestendig is, moet nog worden afgewacht. Het Duitse BVerfG lijkt
kritisch. Dat hof legt de reikwijdte van het arrest van het HvJEU restrictief uit. Zie BVerfG
24 april 2013, 1 BvR 1215/07 (Antiterrordatei), r.o. 91.

129 Zie Craig & De Burca 2008, p. 397-398; Barkhuysen & Bos 2011, p. 15.

130 Vgl. HVJEG 18 juni 1991, C-260/89, Jur. 1991, p. 1-2925 (E.R.T.), en HVJEG 26 juni 1997,
C-369/95, Jur. 1997, p. 1-3689 (Vereinigte Familiapress); HVJEU 29 mei 1997, C-299/95, Jur.
1997, p. 1-2629 (Kremzow).

131 HvJEG 11 juni 2002, C-60/00, Jur. 2002, p. 1-6279 (Carpenter t. Home Secretary). Zie ook:
HVJEG 25 maart 2004, C-71/02, Jur. 2004, p. 1-3025 (Karner t. Troostwijk), r.o0. 49.

132 Dat het Hof af en toe zeer ver kan gaan in de vraag wat voor soort gevallen zich dan onder
de reikwijdte van het Unierecht bevinden, illustreert: HvJEU 8 maart 2011, C-34/09, Jur.
2011, p. 1-01177 (Ruiz Zambrano).

133 Daarop wijzen Barkhuysen & Bos 2011, p. 15. Er valt tegenin te brengen dat het Hof van
Justitie de perikelen rondom het aannemen van het Handvest ook kan uitleggen als een
signaal dat de jurisprudentie omtrent de beginselen te vergaand is. Dat lijkt mij echter geen
heilzame gedachte. Het zou het Hof weer in een ongemakkelijke positie brengen ten opzichte
van constitutionele hoven, zoals het BVerfG, die een adequaat mechanisme van grondrech-
tenbescherming op Europees niveau veronderstellen. Zie BVerfG 22 oktober 1986, BVerfGE
73, 339 (Solange II).
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borgen schept of daartoe verplichtingen aan de staten oplegt. Zulke verplichtin-
gen kunnen voortvloeien uit de verdragen zelf — ik noemde hiervoor al de
bepalingen over de bewegingsvrijheid en het kiesrecht voor het Europees
Parlement — en uit mensenrechtelijk getinte richtlijnen zoals de privacyrichtlijn
en het acquis inzake gelijke behandeling.'* In dat geval kan de Nederlandse
rechter geroepen worden nationale wetgeving te toetsen aan het desbetreffende
primaire of secundaire Unierecht.'

2.4.2 De status van Unierecht in Nederland

Over de bijzondere plaats van het Unierecht in de rechtsordes van de lidstaten
is al veel, heel veel geschreven.” Zoveel is duidelijk: het Unierecht komt
op eigen kracht gelding en voorrang toe in de rechtsorde van de lidstaten.'”
De toepasbaarheid van Unierecht voor de nationale rechter is een kwestie van
Unierecht en niet van de individuele lidstaten. Het werkt “principieel monis-
tisch” door in de rechtsorde van de lidstaten, althans in de optiek van het Hof
van Justitie."”® De claim van het Hof, dat de lidstaten hun soevereiniteit, zij
het dan op een beperkt terrein, hebben overgedragen aan de Unie, is in Neder-
land traditioneel pragmatisch en loyaal ontvangen.” De eigen Grondwet
is door de Nederlandse rechter tot dusver niet in stelling gebracht, zoals
bijvoorbeeld de Duitse rechter dat wel heeft gedaan. Hij gaat ervan uit dat
de artikelen 93 en 94 Grondwet niet op de doorwerking van het Unierecht
van toepassing zijn.'* Het is zeker niet zo dat die houding van de Neder-
landse rechter op felle kritiek in de parlementaire of de wetenschappelijke

134 Vgl. bijv. de artt. 21 lid 1 en 22 VWEU, en Richtlijn 2000/43/EG, PbEG 2000, L-180, p. 22
(gelijke behandeling); Richtlijn 95/46/EG, PbEG 1995, L-281, p. 31 (privacy).

135 De afbakening tussen deze categorie en de eerste is overigens niet zonder meer helder.
Het Hof van Justitie ‘metselt’ de grondrechtelijke dimensie van de desbetreffende richtlijnen
nog weleens in Unierechtelijke beginselen in. Vgl. bijv. HvVJEU 19 januari 2010, C-555/07
(Kiiciikdeveci t. Swedex), waarin richtlijn 2000/78/EG (gelijke behandeling in arbeidsrecht)
werd uitgelegd als concretisering van het fundamentele gelijkheidsbeginsel.

136 Vgl. de volgende, enigszins willekeurige, greep: MacCormick 1999; Pernice 1999; Barents
2000; Van den Bossche 2002; Claes 2005, p. 148-158; Kumm 2005; Besselink 2007b (samen-
gestelde constitutie); Barents 2009. Zie voorts de bijdragen van Van Hulstijn & Van Rossem,
en van Cuyvers in: Van Rijn van Alkemade & Uzman 2011; Schermers & Waelbroeck 2001,
p- 159-175 (met een overzicht van de receptie in de verschillende landen). Zie voor verdere
verwijzingen: Barents & Brinkhorst 2006, p. 29, 53-54; Chalmers & Tomkins 2007, p. 45-56.

137 HvJEU 5 februari 1963, Zaak 26/62, Jur. 1963, p. 3 (Van Gend & Loos); Hv]JEU 15 juli 1964,
Zaak 6/64, Jur. 1964, p. 1203 (Costa t. E.N.E.L.); HvJEU 9 maart 1978, C-106/77, Jur. 1978,
p- 629 (Simmenthal).

138 De aanduiding ‘principieel monistisch’ treft men aan bij Burkens e.a. 2006, p. 343.

139 Vgl. Uzman & Van Rijn van Alkemade 2011, p. 6. Tevens: Besselink e.a. 2002, p. 28-38.

140 Vgl. HR 2 november 2004, NJ 2005/80 (Verplichte rusttijden); ABRvS 7 juli 1995, AB 1997 /117
(Metten). Anders: AGVB 6 september 1990, AB 1991/12 m.nt. Drupsteen; AGvB 11 november
1991, AB 1992/50.
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hoek is gestuit. Integendeel. Voor zover er discussie was geweest, leek die
in de jaren negentig grotendeels beslecht — in elk geval tot de relatief recente
ontwikkelingen rondom het referendum over het Grondwettelijk Verdrag.'*'
Regering en parlement lieten zich tot dusver niet ondubbelzinnig over de
kwestie uit.'*? Hoewel de artikelen 93 en 94 Grondwet, zoals Besselink terecht
opmerkt, voor een soepele Europese integratie lijken te zijn geschreven, en
de regering dit bij de grondwetsherziening van 1983 weer naar voren bracht,
zijn er ook gelegenheden waarin hij de relevantie van beide bepalingen voor
het Unierecht juist ontkent. Als voorlopig laatste stand van zaken geldt dat
het kabinet in de aanloop naar de benoeming van de Staatscommissie Grond-
wet, in kon stemmen met het standpunt van de Raad van State, dat de artike-
len 93 en 94 Gw niet van toepassing zijn op de doorwerking van Unierecht.'®

Dat al het Unierecht als zodanig direct, en met voorrang, gelding heeft
in de Nederlandse rechtsorde, wil niet zeggen dat al dat recht door de rechter
toepasbaar is. Het betekent slechts dat al het Unierecht per definitie intern
werkend en dus in potentie rechtstreeks werkend is. Een en ander hangt dus
af van de Uniebepaling als zodanig."* De kwestie wordt via de prejudiciéle
procedure gereguleerd door de rechtspraak van de Unierechter. De gangbare
leer, waarvan de roots teruggaan tot Van Gend & Loos, komt er op neer dat
het Unierechtelijke voorschrift een voldoende nauwkeurige en onvoorwaardelij-
ke verplichting voor de lidstaten moet inhouden, die geen nadere implementa-
tie behoeft en de lidstaat geen discretie laat.'*

141 Aldus bijv. Alkema 1991, p. 12 (vgl. ook de reactie daarop van Meuwissen op p. 40 in
dezelfde bundel). Zie voorts in deze zin o.m.: Crijns 1989, p. 23; Vlemminx & Boekhorst
2000, p. 465; Fleuren & Viering 2001, p. 101; Voermans, Barkhuysen & Griffioen 2004;
Werner & Wessel 2005, p. 139-140; Van Emmerik 2008a, p. 149-150 en Kortmann 2008,
p- 126-127. De bekendste uitzonderingen op deze regel zijn Besselink 1995, p. 51-52;
Besselink 1996, p. 166-167. Zie tevens: Hins & De Reede 1997, p. 22-25, en Van der Pot-
Elzinga, De Lange & Hoogers 2006, p. 715-717. Eerder signaleerde ik dat het veranderende
getijde ertoe kan leiden dat de houding kritischer wordt: Uzman & Van Rijn van Alkemade
2011, p. 7.

142 Besselink e.a. 2002, p. 30; Fleuren & Viering 2001, p. 102-103; Van der Pot — Elzinga, De
Lange & Hoogers 2006, p. 721-722. Vgl. omtrent het standpunt van de regering tijdens de
grondwetsherziening 1983 Kamerstukken II 1979-1980, 15 049 nr. 7, p. 16. Gelijkluidende
parlementaire reacties treft men aan in Handelingen II 1979-1980, p. 4093-4096. Zie voor
een bespreking van het standpunt van de wetgever: Van der Pot - Elzinga, De Lange &
Hoogers 2006, p. 721-722.

143 Kamerstukken II 2007-2008, 31 570 nr. 3, p. 35. Zie tevens: Kamerstukken 11 2007-2008, 29 861,
nr. 19.

144 Hv]EU 3 april 1968, Zaak 28/67, Jur. 1968, p. 204 (Molkerei-Zentrale).

145 HvVJEU 5 februari 1963, Zaak 26/62, Jur. 1963, p. 3 (Van Gend & Loos); HVJEU 19 januari
1982, Zaak 8/81, Jur. 1982, p. 53 (Becker t. FA Miinster Innenstadt); HvJEU 15 januari 1986,
Zaak 44/84, Jur. 1986, p. 29 (Hurd); HvJEU 13 april 1994, C-128/92, Jur. 1994, p. 1209 (Banks
t. British Coal); HvJEU 23 februari 1994, C-236/92, Jur. 1994, p. 1-483 (Comitato di coordinamen-
ton della Cava).
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Bij deze hoofdregel past een tweetal kanttekeningen. In de eerste plaats is het
de lezer wellicht opgevallen dat ik hier niet spreek van de voorwaarde dat
de Unierechtelijke bepaling bedoeld is om rechten aan particulieren toe te
kennen. Geregeld treft men haar wel aan in beschrijvingen van direct effect.'*
Hij lijkt voort te vloeien uit Van Gend & Loos, waar het Hof nog overwoog
dat ‘Article 12 must be interpreted as producing direct effects and creating
individual rights which national courts must protect’.'”” Waar het gaat om
de plicht voor nationale rechters om de voorrang van het Unierecht te verzeke-
ren, bijvoorbeeld door daarmee strijdig nationaal recht buiten toepassing te
laten, is evenwel verdedigd dat het er niet zozeer om gaat of het Unierecht
rechten schept, maar of het in het voorliggende geval door de rechter toepas-
baar is zonder dat hij de grenzen van zijn constitutionele positie over-
schrijdt."*® Voor de, uit het Handvest en het secundaire Unierecht voortvloei-
ende, fundamentele rechten is de kwestie niet van groot belang, nu het daarbij
vrijwel steeds onomstreden gaat om aan particulieren toegekende rechten.
Belangrijker is in dat soort gevallen de vraag of het toegekende recht door
de nationale rechter wel te hanteren is. Niettemin acht ik de tweede opvatting
overtuigend.

In de tweede plaats betekenen de eisen, dat de regel van Unierecht geen
beleidsvrijheid en geen noodzaak tot nadere implementatie inhoudt, niet dat
een bepaling die concreet is naar uitkomst, maar vaag naar de wijze van
implementatie, niet rechtstreeks toepasselijk kan zijn. Zo overwoog het Hof
van Justitie in Defrenne II, dat artikel 119 EEG (later: 141 EEG; 157 VWEU), dat
op dat moment staten verplichtte te verzekeren dat mannen en vrouwen voor
gelijkwaardige arbeid gelijk beloond zouden worden, rechtstreeks toepasbaar
was ook al bood de bepaling in deze of gene specifieke casus onvoldoende
houvast."” Dat de regel in déze zaak een voldoende ‘manageable standard’
inhield was voldoende. Het betekende in de praktijk dat het Hof de directe
werking van het Unierecht naar context differentieert. Het is de positieve
variant van een contextuele benadering die, zoals we hiervoor zagen, in het
Nederlandse recht ten aanzien van de een ieder verbindendheid is bepleit.'”

146 Vgl. Craig & De Btirca 2008, p. 277 (zie evenwel ook p. 267-271). Lenaerts & Corthaut 2006,
p- 291

147 HVJEU 5 februari 1963, Zaak 26/62, Jur. 1963, p. 3 (Van Gend & Loos).

148 Van Gerven 2000, p. 506-507, met een verwijzing naar HvJEU 19 januari 1982, Zaak 8/81,
Jur. 1982, p. 53 (Becker t. FA Miinster Innenstadt); Prechal 2000.

149 Hv]EU 8 april 1976, Zaak 43 /75, Jur. 1976, p. 455 (Defrenne t. Sabena II). Overigens werden
mevrouw Defrenne en haar zaak tegen Sabena tevens Pan-Europese beroemdheden, en
voor deze studie van bijzonder belang, nu het Hof zich in deze zaak bereid betoonde de
temporele effecten van de eigen rechtspraak te beperken. ‘Defrenne’ werd binnen het
Europese recht, maar ook ver daarbuiten, een klassieker. Zowel het EHRM verwees er naar
(o.m. in Marckx t. Belgié), als de Hoge Raad (advies constitutionele toetsing, NJCM-Bulletin
1992, p. 243-259).

150 Zie onder 2.3.2.3.
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Overigens moet daarbij wel bedacht worden dat het Hof aanmerkelijk
restrictiever is dan de nationale rechter als het gaat om de vraag of sprake
is van discretie. Waar de Nederlandse rechter vrijwel steeds meent dat een
discriminatie in geval van begunstigend optreden door de nationale overheid,
verschillende oplossingen toelaat, waartussen dan de wetgever en niet de
rechter te kiezen heeft, gaat het Hof van Justitie uit van de veronderstelling
dat de rechter slechts één keuze heeft: de benadeelde toe te kennen wat ook
aan de bevoordeelde toekomt.”" Ik kom op deze rechtspraak van het Hof
van Justitie in deel II nog terug.

De algemene uitgangspunten met betrekking tot de rechtstreekse werking van
het Unierecht zijn nu geschetst. Hoe zit het dan in het bijzonder met de recht-
streekse werking van het Handvest, van de grondrechten als algemene beginse-
len van Unierecht, en van grondrechtelijk getinte richtlijnen?

Het Handvest van de Grondrechten heeft, om te beginnen, bindende kracht
voor zowel de Unie als de lidstaten. Op basis van artikel 6 VEU heeft het
dezelfde status als de Unieverdragen. Het richt zich volgens artikel 51 lid 1
van het Handvest zelf, tot de instellingen van de Unie en — voor zover zij het
recht van de Unie uitvoeren — tot de lidstaten. Buiten de sfeer van het Unie-
recht is die binding van lidstaten aan het Handvest er in beginsel niet.'”
In een ‘zuiver nationale’ situatie komt de Unieburger ten aanzien van zijn eigen
staat normaal gesproken dan ook geen beroep op het Unierecht toe." De
rechtspraak van het Hof van Justitie over de vraag wanneer daarvan sprake
is, lijkt echter bepaald grillig."™* Op basis van recente rechtspraak is bijvoor-
beeld niet zonder meer aan te nemen dat er geen unierechtelijke aanknopings-
punten zijn wanneer het feitencomplex zich integraal in één land afspeelt.'”
Het lijkt daarom niet onmogelijk dat het Handvest in de toekomst ook in min
of meer ‘interne’ situaties een rol gaat spelen, bijvoorbeeld wanneer het unie-
burgerschap aan de orde is.

151 Vgl. o.m. HvJEU 4 december 1986, Zaak 71/85, Jur. 1986, p. 3855 (FNV); HVJEU 27 juni
1990, C-33/89, Jur. 1990, p. 1-2591 (Kowalska); HVJEU 26 januari 1999, C-18/95, Jur. 1999,
p. 1-345 (Terhoeve). Zie deel II voor een nadere bespreking.

152 HvJEU 30 september 1987, C-12/86, Jur. 1987, p. 3719 (Demirel t. Schwibisch Gmiind); HVJEU
29 mei 1997, C-299/95, Jur. 1997, p. 1-2629 (Kremzow t. Oostenrijk); HVJEU 12 december 2002,
C-442/00, Jur. 2002, p. I-11915 (Caballero/Fogasay).

153 Dat is in elk geval zo voor Nederland (vgl. CRvB 5 augustus 1998, RSV 1999/34; Barkhuysen
2006, p. 38). In een enkel land, zoals Oostenrijk, komt de burger dan — op basis van het
nationale constitutionele recht — een beroep op het gelijkheidsbeginsel toe. Zie Ohlinger
& Potacs 2006, p. 97. Vgl. zeer recent: VEGH 6 oktober 2011, G41/10 (Krankenanstalt).

154 Vgl. HVJEU 11 juni 2002, C-60/00, Jur. 2002, p. I-6279 (Carpenter t. Home Secretary); HVJEU
23 september 2003, Jur. 2003, p. 1-9607 (Home Secretary t. Akrich).

155 HVJEU 8 maart 2011, C-34/09, Jur. 2011, p. I-01177 (Ruiz Zambrano).
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2.5 UITGELEIDE

Het mandaat van de Nederlandse rechter om grondrechten te beschermen
wordt naar positief recht gevormd door drie lagen. De eerste laag betreft de
Grondwet. Deze heeft voorrang op de wet in formele zin. De wetgever is dus
gehouden conform de Grondwet te handelen. Niettemin is de Grondwet door
de rechter in geschillen over de rechtmatigheid van wetgeving in formele zin,
in beginsel niet toepasbaar. Op dit uitgangspunt zijn enkele subtiele uitzonde-
ringen mogelijk, maar zij tasten vooralsnog de hoofdregel niet aan. Van groter
belang zijn de mensenrechtenverdragen. De naoorlogse periode beleefde een
stormachtige groei aan verdragen op het terrein van de mensenrechten. Deze
verdragen hebben in de Nederlandse rechtsorde voorrang boven wettelijke
voorschriften, waaronder de wet in formele zin. Voor zover het gaat om ‘een
ieder verbindende’ bepalingen, zijn zij door de rechter toepasbaar. Of een
verdragsbepaling naar haar aard een ieder kan verbinden, hangt vooral af
van de inhoud van die bepaling zelf. In dat verband is vooral van belang of
de bepaling de rechter aanknopingspunten biedt om het hem voorgelegde
geschil te beslechten. Is de bepaling voldoende concreet, of noopt zij tot imple-
mentatiewetgeving? In het verleden is de rechter wel opgeroepen om deze
kwestie van geval tot geval (contextueel) te beoordelen. Het leek er enige tijd
op alsof hij aan die oproep gehoor had gegeven. Intussen, zo dient de conclusie
te zijn, gaat de rechter uit van een dichotome opvatting omtrent de een ieder
verbindendheid. Een bepaling is toepasbaar, of zij is het niet. Tot slot is het
Unierecht aan de orde gekomen, dat met name met het Handvest van de
Grondrechten van de Unie, en een aantal grondrechtelijk geinspireerde richtlij-
nen van belang is voor de bescherming van fundamentele rechten in Neder-
land. Zowel het Handvest als deze richtlijnen komt, uit kracht van het Unie-
recht, voorrang toe op al het nationale recht. De toepasbaarheid van de daarin
opgenomen rechten is een kwestie van interpretatie. Ook hier is vooral van
belang of sprake is van een voldoende nauwkeurige en onvoorwaardelijke
verplichting voor de lidstaten. Deze vraag wordt door het Hof contextueel
benaderd, zij het dat het aanmerkelijk sneller geneigd is aan te nemen dat
daarvan sprake is.

Nu we hebben vastgesteld dat de mensenrechtenverdragen en de grond-
rechten zoals opgenomen in het Unierecht gelding hebben in de Nederlandse
rechtsorde, door de rechter toepasbaar en door de burger inroepbaar zijn, en
dat zij voorrang hebben op de wet in formele zin, is het tijd om te bezien hoe
die voorrang geéffectueerd wordt. Dat gebeurt in het volgende hoofdstuk,
aan de hand van een beschrijving van de voornaamste constitutionele remedies
die het Nederlandse recht de rechter ter beschikking stelt.



3 Constitutionele remedies in Nederland

3.1 INLEIDING

Recht dat gelding en voorrang heeft, moet geéffectueerd worden. Heeft de
rechter vastgesteld dat het grondrecht in kwestie door hem toepasbaar is, dan
moet hij dat recht in beginsel ook effectueren. Dat kan op verschillende manie-
ren. Een voorbeeld kan dat verduidelijken.

Op basis van de Wet Premiedifferentiatie en marktwerking bij arbeidsonge-
schiktheid (Wet-Pemba) betaalden werkgevers in het verleden een hogere WAO-
premie wanneer relatief veel van hun werknemers als arbeidsongeschikt of
ziek te boek stonden. Werkgevers kregen er daarom belang bij op te komen
tegen een beschikking tot toekenning van een WAO-uitkering. Daarom introdu-
ceerde de Wet-Pemba de zogenaamde medische besluitenregeling.' Op basis
van die regeling kreeg de werkgever, ter bescherming van de privacy van de
werknemer, zelf geen inzage in het medisch dossier van die werknemer. In
plaats daarvan kon een arts-gemachtigde inzage krijgen en tijdens de procedure
in de plaats treden van de werkgever. De Centrale Raad en diverse, zij het
niet alle, rechtbanken kwamen tot de conclusie dat deze regeling jegens de
werkgever in strijd was met artikel 6 EVRM, dat de equality of arms garandeer-
de.? Welke remedie kan de rechter een werkgever bieden die met zo'n regeling
wordt geconfronteerd?

Het antwoord op die vraag is athankelijk van de processuele positie die
de werkgever heeft gekozen. Deze zal er doorgaans voor (moeten) kiezen om
rechtsmiddelen aan te wenden tegen een toekenningsbesluit. In die procedure
zal hij inzage verzoeken in het dossier en bij aanvankelijke weigering naar
voren brengen dat hij op die inzage recht heeft krachtens artikel 6 EVRM. Moet
de rechter dan steeds, zoals artikel 94 Grondwet lijkt te suggereren, de wettelij-
ke regeling buiten toepassing laten?® Nee, niet steeds.

1 Zie artikelen 88 e.v. WAO (oud).

2 CRvB 20 juli 2001, JB 2001/256 m.nt. AWH. Zie voor verwijzingen naar de diverse recht-
bankuitspraken tevens de annotatie van Verhey onder Rb Almelo 25 oktober 2000, JB 2000/
336 (Demar Laser t. LISV).

3 In dit geval is buiten toepassing laten van de regeling een optie. Zoals bekend biedt dat
in een aantal gevallen echter geen uitkomst, bijvoorbeeld wanneer een begunstigende
regeling in strijd met het gelijkheidsbeginsel een bepaalde categorie personen ten onrechte
niet noemt. Vgl. HR 12 mei 1999, NJ 2000/170 (Arbeidskostenforfait).
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In de eerste plaats kan de rechter proberen de regeling verdragsconform
uit te leggen, bijvoorbeeld door een extra ongeschreven voorwaarde in het
wettelijk voorschrift te lezen. Inzage door de werkgever moet bijvoorbeeld
slechts geweigerd worden indien er concrete aanwijzingen zijn dat de werk-
nemer daartegen ernstige privacybezwaren heeft. Ook kan de rechter bepalen
dat de werknemer in beginsel niet gehouden is toestemming tot inzage te
geven, maar deze die toestemming ‘redelijkerwijs’ niet kan onthouden wanneer
het belang van de werkgever, het belang van de werknemer bij zijn privacy
in bijzondere gevallen ver overstijgt.*

Ook als de rechter wel langs het pad gaat van het door artikel 94 Grondwet
voorgeschreven rechtsgevolg, heeft hij daarin keuzes te maken, wissels te
bedienen. Want wat moet hij precies buiten toepassing laten? Hij kan ervoor
kiezen de regeling als zodanig ‘onverbindend’ te verklaren. Hij gaat er dan
vanuit dat de medische besluitenregeling in geen enkel geval rechtmatig toe
te passen is.” Het gevolg is in zulke gevallen dat de door de werkgever aange-
vochten beslissing per definitie niet in stand kan blijven. Een genuanceerder
benadering is dat de rechter ervoor kiest de regeling slechts buiten toepassing
te laten wanneer hij van mening is dat zij ertoe leidt dat in het concrete, hem
voorgelegde geschil, geen sprake meer is van equality of arms.

De rechter heeft dus wat te kiezen, maar hij is niet de enige. Ook de
justitiabele heeft invloed op de wijze waarop hem recht kan worden gedaan.
Hij kan er in sommige gevallen voor kiezen om een actie uit onrechtmatige
wetgeving bij de civiele rechter in te stellen wegens strijd met het verdrags-
recht. Werkgeversvereniging VNO/NCW zou namens haar leden eventueel
kunnen vorderen dat de Staat de vastgestelde medische besluitenregeling niet
uitvoert. Eveneens kunnen individuele werkgevers van de Staat vorderen dat
de regeling ten aanzien van hen niet wordt toegepast, of dat de schade wordt
vergoedt die zij als gevolg van die regeling lijden.® Tot slot — het is naar
positief recht uiteraard nog niet mogelijk — bestaat in theorie zelfs de mogelijk-
heid dat werkgevers vorderen dat de Staat de regeling weer intrekt.”

4  Een variant op deze oplossing koos Rb Roermond 14 maart 2000, USZ 2000/112 m.nt. M.
Fleuren. Tegen de geschetste constructies valt overigens veel in te brengen. Zij komen,
athankelijk van hun toepassing in het concrete geval, ofwel slechts theoretisch tegemoet
aan de bezwaren onder artikel 6 EVRM, of zij laten van de oorspronkelijke medische
besluitenregeling als zodanig weinig over. Maar daarom gaat het mij hier niet. Het gaat
mij er slechts om te illustreren dat het buiten toepassing laten van de regeling in een
dergelijk geval niet de enige optie is die voorligt.

5 Rb Almelo 25 oktober 2000, JB 2000/336 m.nt. LV (Demar Laser t. LISV) gebruikt deze
terminologie. Onduidelijk is in hoeverre de rechtbank hier bedoeld heeft de wettelijke
regeling algeheel onverbindend te achten. Zie tevens Rb Dordrecht 10 december 1999, |B
2000/82 m.nt. AWH.

6  Meer daarover hierna onder 3.3.3.1 en 3.3.3.2.

7 Zoals gezegd is dit momenteel niet mogelijk: HR 21 maart 2003, AB 2004/39 m.nt. ChB
(Waterpakt); HR 1 oktober 2004, NJ 2004/679 m.nt. TK (De Faunabescherming/Fryslin); HR
9 april 2010, /B 2010/115 (Staat/Clara Wichmann). Een interessant alternatief, waarover nog
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3.1.1 Het concept ‘constitutionele remedies’

Uit dit korte overzicht komt een beeld naar voren van de rechter als ouderwet-
se spoorwegemployé, ‘treindienstmanager’ heet dat in goed Prorail-jargon,
met zijn hand op de bediening van een ingenieus netwerk van wissels. Die
wissels zijn niet goed te vangen in termen van rechtsgevolgen of uitspraak-
bevoegdheden. Soms kan het normconflict door conforme interpretatie worden
verholpen, soms laat de rechter buiten toepassing. In andere gevallen beveelt
de rechter het bestuur om een regeling niet toe te passen, en in weer andere
gevallen veroordeelt hij de Staat tot een schadevergoeding. Vanuit het perspec-
tief van het nationale recht gaat het in sommige gevallen om een methode
van interpretatie (conforme interpretatie), in andere gevallen om een rechts-
gevolg van toetsing (onverbindendheid). In weer andere gevallen gaat het om
een uitspraakbevoegdheid (gebod; schadevergoeding). Het nationale recht ziet,
met andere woorden, vooral verschillen.

Vanuit het Europese en het internationale perspectief daarentegen, zijn
die verschillen maar beperkt relevant. Het gaat in alle gevallen om een instru-
ment waarmee een verdragsschending kan worden voorkomen of verholpen.
Uiteraard kan dan het ene instrument de voorkeur verdienen boven het andere
—inzoverre is er een relevant verschil — maar dat betreft inhoudelijke verschil-
len, niet dogmatische. Ook voor de burger zijn de verschillen over het alge-
meen betrekkelijk. Of de rechter nu voor recht verklaart dat een regeling in
strijd is met verdragsrecht, dan wel dat hij deze strijd vaststelt in de over-
wegingen van zijn uitspraak, het is de burger om het even.® En of de rechter
een regeling nu conform interpreteert of buiten toepassing laat maakt de burger
ook niet zoveel uit. In beide gevallen krijgt hij alsnog het belastingvoordeel
waarom hij vroeg.’

In dit boek kies ik voor het perspectief van het Europese recht. Ik stel de
diverse ‘instrumenten’ dus op één lijn. Bepalend is niet het rechtsgebied of
de fase van het rechterlijk beslismodel, maar de functie van het instrument.
In alle gevallen gaat het om remedies die in meer of mindere mate geschikt

wel het een en ander kan worden opgemerkt, betreft de buitenwerkingstelling van een
intrekkingswet. Het resultaat daarvan zou zijn dat de oorspronkelijke wet weer herleeft,
in elk geval ten opzichte van de groep waarvoor dat herleven is gevorderd: Vz Rb Den
Haag 3 januari 2012, LJN BU9921 (FNV Kunsten/Staat).

8 Ik zeg overigens niet dat er geen enkel verschil is . Voor de binding van de Staat, mits
procespartij, kan het uitmaken of het oordeel over de verenigbaarheid is vastgelegd in het
dictum of niet. Zie art. 237 Rv. Nader: Sillen 2010, p. 105-106.

9  Voor dejurist ligt dat anders. Verdragsconforme interpretatie leidt, theoretisch tenminste,
tot het oordeel dat géén sprake is van een normconflict terwijl onverbindendheid en buiten
toepassing laten zo'n conflict veronderstellen.
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zijn om de door het ‘hogere recht’ gegarandeerde rechten te beschermen."
Deze remedies zijn allemaal constitutioneel, in de zin dat zij worden ingezet
om een constitutionele kwestie, de onverenigbaarheid tussen diverse normen,
op te heffen. Men zou ze ‘constitutionele remedies in ruime zin’ kunnen
noemen. Zowel een verdragsconforme uitleg van een wettelijk voorschrift,
als een civielrechtelijk verbod dat voorschrift toe te passen zijn ‘constitutionele
remedies’ in ruime zin.

Dat constitutionele remedies eenzelfde functie delen, wil intussen niet
zeggen dat er geen verschillen te maken zijn. In de eerste plaats is er dogma-
tisch een onderscheid tussen constitutionele remedies die traditioneel tot het
procesrecht behoren en remedies die rechtstreeks voortvloeien uit het constitu-
tionele recht. In het eerste geval kan men denken aan de uitspraakbevoegd-
heden van rechters in de drie kolommen. Uit het bestuursprocesrecht vloeit
bijvoorbeeld voort dat de bestuursrechter besluiten kan vernietigen, dat hij
zelf in de zaak kan voorzien en dat hij de appellant een schadevergoeding
kan toekennen. Het strafprocesrecht geeft de rechter de bevoegdheid om bewijs
uit te sluiten, tot een vrijspraak of een ontslag van rechtsvervolging te komen
en in een beperkt aantal gevallen schadevergoeding toe te kennen." Het
civiele procesrecht, tot slot, geeft de burgerlijke rechter de bevoegdheid tot
het geven van een declaratoir, het toekennen van schadevergoeding en het
uitvaardigen van een gebod of een verbod. Voor al deze ‘remedies’ geldt dat
zij hun werk doen in de laatste fase van het rechterlijk beslismodel.

De tweede categorie remedies wordt traditioneel niet door het procesrecht,
maar door de Grondwet en het ongeschreven recht gereguleerd. Zij spelen
vooral een rol in het proces van rechtsvinding. Kenmerkend voor deze catego-
rie is dat alle rechters in de drie kolommen beschikken over dezelfde remedies:
conforme interpretatie, onverbindendverklaren en buiten toepassing laten van
(prima facie) onverenigbare voorschriften. Dit is de categorie waar we eigenlijk
aan denken als we het hebben over constitutionele remedies. Ik spreek daarom
van ‘constitutionele remedies in enge (of eigenlijke) zin, ter onderscheiding
van de procesrechtelijke remedies.

Waarom nu dit verschil? Maakt het wat uit om te onderscheiden tussen
al deze remedies? Ja dat maakt uit. In de eerste plaats kan het onderscheid
behulpzaam zijn bij het analyseren van de eisen die het Unierecht stelt aan
het stelsel van remedies."” Daarnaast ‘werken’ procesrechtelijke remedies en

10 Vgl. bijv. Van Gerven 2000, die het buiten toepassing laten van nationaal recht en uitspraak-
bevoegdheden als het toekennen van schadevergoeding ook beschouwt als ‘remedies’,
namelijk ‘the general remedy of setting aside national measures and the specific remedies of restitu-
tion (and specific performance), interim relief and compensation” (Van Gerven 2000, p. 503).

11 Uiteraard kunnen strafrechters ook veroordelen, en bestuursrechters ongegrond verklaren,
maar dat zal over het algemeen geen remedie voor de klager zijn.

12 Voor de procesrechtelijke remedies geldt, grosso modo, dat zij onder het regime van de
procedurele autonomie vallen. Voor de constitutionele remedies in eigenlijke zin gelden
de beginselen van effectieve rechtsbescherming en voorrang. Zie hoofdstuk 7.
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‘eigenlijke’ constitutionele remedies op een verschillende manier. Zoals gezegd
gaat het bij de ene categorie om het sluitstuk van de rechterlijke uitspraak,
terwijl constitutionele remedies in enge zin hun rol spelen in het proces van
rechtsvinding. Nadat zij hun werk hebben gedaan, kan de rechter op verdrags-
conforme wijze van zijn uitspraakbevoegdheden gebruik maken. Het buiten
toepassing laten van het voorschrift, leidt er bijvoorbeeld toe dat de appellant
alsnog geregistreerd kan worden als kiezer, of dat de weigering van de uitke-
ring waarop hij recht meende te hebben, wordt vernietigd. Het succesvol
aanwenden van procesrechtelijke uitspraakbevoegdheden om een verdrags-
schending te voorkomen, hangt — met name bij de bestuurs- en de strafrechter —
dus volledig af van het gebruik van ‘eigenlijke” constitutionele remedies. Dat
klinkt abstract. Een voorbeeld.

Stel dat Uzman een illegaal verblijvende minderjarige vreemdeling is, die
aan een ernstige vorm van de ziekte dissertitis lijdt. Hij verzoekt om psychiatri-
sche hulp in het kader van de Wet maatschappelijke ondersteuning (Wmo)
maar die hulp wordt geweigerd op grond van het, in de wet opgenomen,
koppelingsbeginsel. Uzman beroept zich met vrucht op artikel 8 EVRM. De
procesrechtelijke remedie waar Uzman om vraagt, is vernietiging van de
afwijzende beschikking op bezwaar. Om daar te komen, zal de bestuursrechter
echter moeten vaststellen dat de weigering onrechtmatig was. Heeft het be-
stuursorgaan de Wmo correct toegepast, dan zal de rechter — wil hij het beroep
honoreren — de Wmo op dit punt buiten toepassing moeten laten of verdrags-
conform moeten interpreteren. Gebeurt dat, dan is de weg vrijgemaakt voor
de procesrechtelijke remedie.

In veel bestuursrechtelijke en strafrechtelijke gevallen ligt het zwaartepunt
dus bij de eigenlijke constitutionele en niet bij de procesrechtelijke remedie.
Dat ligt anders voor de civielrechtelijke remedies, tenminste zodra sprake is
van een wetgevingsgeding. Justitiabelen kunnen de onrechtmatigheid van een
wettelijk voorschrift immers, onder voorwaarden, direct voorleggen aan de
burgerlijke rechter. Voor een declaratoir dat het vaststellen of uitvoeren van
het voorschrift onrechtmatig is, en voor schadevergoeding, zou het enigszins
gekunsteld zijn om te spreken van de (voorafgaande) inzet van een constitutio-
nele remedie in enge zin. Zodra de rechter heeft vastgesteld dat sprake is van
een normconflict, gaat hij over tot het vaststellen van de procesrechtelijke
remedie.

In dit hoofdstuk laat ik de verschillende constitutionele remedies de revue
passeren. Ik concentreer mij daarbij voornamelijk op de constitutionele reme-
dies in enge zin, nu hun belang in de toetsingspraktijk het grootst is en de
terme de grice vooral in dat kader een rol speelt. Omdat met name de proces-
rechtelijke remedies van de civiele rechter een mogelijk alternatief zouden
kunnen zijn wanneer een terme de grice tot knelpunten zou leiden, ga ik daar
vervolgens kort op in. De procesrechtelijke remedies van de rechters in de
overige kolommen behandel ik hier niet op zelfstandige titel. Wel passeren
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zij kort de revue in het kader van een bespreking van de werking van de
constitutionele remedies in enge zin.

3.2  CONSTITUTIONELE REMEDIES (IN ENGE ZIN)

Constitutionele remedies in enge zin — de term is in het Nederlandse staatsrecht
onbekend — worden door het staatsrecht gereguleerd. Kenmerkend aan zulke
remedies is dat het staatsrecht hen een plaats geeft in het proces van rechtsvin-
ding. De rechthebbende burger brengt hen bij wijze van exceptie in tegen het,
in zijn ogen onrechtmatige, wettelijk voorschrift. De verdachte roept de strijd
tussen strafwet en verdragsrecht tijdens het strafproces aan om aan vervolging
te ontsnappen, de belastingplichtige steunt zijn beroep tegen een opgelegde
aanslag op de strijd tussen belastingwet en verdrag, de moeder van een kind
betoogt dat de biologische vader, in afwijking van het wettelijk stelsel, téch
alimentatie verschuldigd is."” In al deze gevallen wordt de justitiabele een
wettelijke regeling tegengeworpen in een geding dat als inzet formeel iets
anders heeft dan de rechtmatigheid van die wetgeving. Hij doet een beroep
op het staatsrecht om de kwestie in zijn voordeel op te lossen.

Het Nederlandse recht kent twee constitutionele remedies: de conforme
interpretatie en het buiten toepassing laten van de wettelijke regeling. In de
praktijk zijn beide remedies niet goed van elkaar te onderscheiden.” Met
het in een voorschrift ‘inlezen” van beperkende voorwaarden, een illustratie
bij uitstek van conforme interpretatie, wordt het toepassingsbereik van een
voorschrift bijvoorbeeld beperkt. Precies datzelfde resultaat wordt bereikt
wanneer de rechter bepaalt dat hij het voorschrift in een aantal gevallen niet
toepast.” Toch zijn de beide remedies dogmatisch van elkaar te onderschei-
den. Zij hebben een verschillende grondslag en een verschillend toepassings-
bereik. Of hun mogelijkheden ook op gelijke wijze begrensd zijn staat te bezien.
Dat bezien gaan we nu doen. Ik loop eerst de conforme interpretatie na, en
vervolgens het buiten toepassing laten.

3.21 Conforme interpretatie

Over de methode van verdragsconforme interpretatie valt veel te zeggen en
op te schrijven. Ik ga hier op drie aspecten in: grondslag, toepassingsbereik
en grenzen van de conforme interpretatie. Daarbij zal ik het zowel hebben
over de conforme interpretatie in het kader van de toetsing aan de mensenrech-

13 Vgl. voor dat laatste geval: HR 18 februari 2011, NJ 2011/90.

14 Vgl. ook Nollkaemper 2005, p. 44.

15 Men vergelijke bijv. het hiervoor genoemde vonnis van Rb Roermond 14 maart 2000, USZ
2000/112 m.nt. M. Fleuren. Zie tevens: Rb Rotterdam 11 juli 2000, JB 2000/263.
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tenverdragen als aan het Unierecht. Nadat dezelfde aspecten zijn behandeld
met betrekking tot het buiten toepassing laten, ga ik nog kort in op de werking
van uitspraken waarin buiten toepassing wordt gelaten, respectievelijk conform
wordt geinterpreteerd.

3.2.1.1 Grondslag en toepassingsbereik

De Nederlandse rechter legt het nationale recht zo veel mogelijk uit conform
het internationale recht. Hij doet dit op basis van de presumptie dat de wet-
gever (in volkenrechtelijk verband: de staat) geacht wordt zijn volkenrechtelijke
verplichtingen niet te willen verzaken.'® Zo overwoog de Hoge Raad in Grens-
tractaat Aken:

‘voorzeker niet — tenzij de tekst van de wet daartoe dwingt — mag worden aangeno-
men, dat de Nederlandsche wetgever in eenige wet eenzijdig en eigenmachtig zou
zijn afgeweken van hetgeen bij bekrachtigd tractaat met een vreemde mogendheid

is overeengekomen’."”

Deze plicht tot het, zo mogelijk, uitgaan van een verdragsconforme lezing van
wettelijke voorschriften is stevig verankerd in het Nederlandse recht. Niet
alleen de rechter, ook de wetgever en de grondwetgever gaan van het bestaan
van een dergelijke verplichting uit." Uit Grenstractaat Aken valt evenwel niet
op te maken of zij voortvloeit uit het nationale, of uit het internationale recht.
Dat wordt evenmin duidelijk als de Hoge Raad de plicht tot verdragsconforme
interpretatie in 1990 bevestigt:

‘Aan deze verplichting heeft de Nederlandse wetgever tot nu toe niet voldaan.
Dit brengt voor de Nederlandse rechter, die het Nederlandse recht zoveel mogelijk
aldus dient uit te leggen en toe te passen dat de Staat aan zijn verdragsverplichtin-
gen voldoet, mee dat hij in deze “leemte in de wetgeving” (citaat uit de MvT op
het bij Wet van 23 mei 1990, Stb. 379 vastgestelde art. 630 nieuw Rv) moet voorzien

16 Brouwer 1992, p. 82, 104; Fleuren 2005, p. 85-86. Schokkenbroek 1996, p. 316, acht het, zij
het met de nodige mitsen en maren, ook verdedigbaar de bevoegdheid tot conforme
interpretatie te baseren op artikel 94 Grondwet, onder het motto ‘wie het meerdere mag,
mag ook het mindere’. Hij geeft zelf evenwel al aan dat verdragsconforme interpretatie
lang niet altijd als het ‘mindere’ kan worden beschouwd. Zie in dat verband tevens Van
Dijk 1988, p. 188, 202-204; De Lange 2005, p. 77, 85. Het baseren van de bevoegdheid op
artikel 94 Gw brengt bovendien de moeilijkheid met zich dat die bepaling zich enkel richt
tot ‘een ieder verbindende’ verdragsbepalingen. Het toepassingsbereik van conforme
interpretatie is breder.

17 HR 3 maart 1919, NJ 1919, p. 317 (Grenstractaat Aken). Vgl. ook: HR 17 december 1934, NJ
1935, p. 5. Een aantal auteurs zoekt de grondslag overigens in artikel 94 Grondwet. Vgl.
Schokkenbroek 1996, p. 316; Bellekom e.a. 2007, p. 332.

18 Ziein dat verband de opmerkingen daarover van de regering ten tijde van de grondwetsher-
ziening 1983: Handelingen 11 1979/1980, p. 4444-4445.
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op een wijze die in het stelsel van de wet past en aansluit bij wel geregelde geval-
len’.”

Een regel dat nationale rechters verplicht zijn tot verdragsconforme interpreta-
tie is op internationaal niveau niet geformuleerd.” Wel is er sprake van een
levendige statenpraktijk: volkenrechtsconforme interpretatie is in veel landen
een bekend verschijnsel, hoewel de legitimatie ervoor en de grenzen ervan
uiteen lopen.”’ Nollkaemper wijst bovendien op het volkenrechtelijke uit-
gangspunt dat staten geen belemmeringen opwerpen die het mogelijk maken
dat internationale verplichtingen worden verzaakt.”> Dat moge zo zijn, maar
ook een dergelijk uitgangspunt richt zich tot de staat en niet tot de nationale
rechter als zodanig. ‘Leveren’ de nationale autoriteiten niet, dan is de staat
als geheel volkenrechtelijk aansprakelijk, niet de rechter omdat hij weigerde
volkenrechtsconform te interpreteren. Een plicht tot conforme interpretatie
kan men uit het internationale recht als zodanig daarom vooralsnog niet
afleiden.

Het kan mogelijk anders liggen voor de doorwerking van het EVRM. In
diverse arresten riep het EHRM nationale autoriteiten op om de eigen wetgeving
EVRM-conform uit te leggen, of veronderstelde het deze praktijk.” Anderzijds
is het zaak voorzichtig te zijn met 4l te vergaande conclusies op basis van deze
rechtspraak. Het EHRM is normaal gesproken immers zeer terughoudend zich
te mengen in de nationale verhoudingen.** Dat het Hof zich soms scherp
uitlaat over de weigering van een nationale rechter om het EVRM te handhaven,
kan ook uitsluitend een kwestie zijn van het verwerpen van het verweer van
de nationale regering, dat de eigen rechter ‘niet anders kon’, en dat daarom
een schending niet aan de orde zou zijn.”> Ook hier geldt echter dat de consta-

19 HR 16 november 1990, NJ 1992/107. Het citaat kan overigens de suggestie wekken dat de
regering in de Memorie van Toelichting bij de Invoeringswet Boek 8 BW zou hebben
overwogen dat sprake is van een leemte waarin door de rechter moet worden voorzien.
Dat is niet het geval. De regering merkt op dat artikel 630 Rv voorziet in een leemte, niet
dat de rechter daarin door verdragsconforme interpretatie dient te voorzien. Zie Kamerstuk-
ken II 1986-1987, 19 979, nr. 3, p. 123.

20 Nollkaemper 2005, p. 44.

21 Ibid. Tevens: Betlem & Nollkaemper 2003, p. 574 en de diverse bijdragen in Shelton 2012.
Zie ook Besselink 2007a, p. 58-59 en de beschrijving van de in deel III opgenomen stelsels.

22 Nollkaemper 2005, p. 45.

23 Ziebijv. EHRM 29 november 1991, no. 12849 /87 (Vermeire t. Belgi¢); EHRM 22 oktober 2009,
no. 3572/06 (Paulic t. Kroati¢). Recenter: EHRM 13 januari 2011, no. 17792/07, EHRC 2011/50
m.nt. Uzman (Kallweit t. Duitsland), §83 (nationale rechters worden, in het kader van art.
46 EVRM, opgeroepen ‘hun verantwoordelijkheid te nemen’) en EHRM (Grote Kamer) 28
juni 2013, no. 16574 /08 (Fabris t. Frankrijk). In deze zin: de annotaties van Gerards onder
EHRC 2013/88 en Sanderink onder JB 2013/92.

24 Zie par. 6.4.

25 Intussen ligt de kwestie ook weer genuanceerder dan dit. Het Hof héeft op dit soort
verweren namelijk niet in te gaan. Dat deed het bijvoorbeeld niet in EHRM 9 november
2010, no. 664/06 (Losonci Rose & Rose t. Zwitserland).
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tering van een schending formeel de lidstaat treft. Het is het samenspel van
de staatsmachten dat heeft gefaald, niet alleen, of zelfs maar primair, de
rechter.

Het ligt zeker wél anders wanneer de rechter overschakelt op zijn Unierech-
telijk mandaat. De plicht voor de Nederlandse rechter om al het nationale recht
in overeenstemming met al het Unierecht uit te leggen, volgt niet uit Grenstrac-
taat Aken, maar uit rechtspraak van het Hof van Justitie. In de zaak Von Colson
& Kamann leidde het Hof haar af uit de plicht tot loyale samenwerking zoals
tegenwoordig vastgelegd in artikel 4 lid 2 VEU (oud: art. 10 EG, nég ouder:
art. 5 EEG).”® Die plicht geldt voor alle nationale autoriteiten en dus ook voor
de rechter. In de ogen van het Hof moeten alle organen van de staat, binnen
de grenzen van hun nationale mandaat, zo loyaal mogelijk meewerken aan
het verwezenlijken van de doelstellingen van het Unierecht. In 2004 voegde
het Hof daar nog iets aan toe. De plicht tot conforme interpretatie was niet
alleen een kwestie van loyaliteit jegens de Unie, die voor alle overheidsorganen
geldt, maar zelfs inherent aan het systeem van de Unieverdragen. Dat systeem
eist onder meer dat de rechter burgers de volle werking van het Unierecht
verzekert.”” In dat verband, zo onderstreept het Hof, staat het:

’(...) immers in het bijzonder aan de nationale rechterlijke instanties om de rechts-
bescherming die voor de justitiabelen uit het Unierecht voortvloeit, te verzekeren
en de volle werking daarvan te waarborgen. (...) Dit geldt des te meer wanneer
aan de nationale rechter een geschil is voorgelegd over de toepassing van nationale
voorschriften die zoals in casu speciaal zijn ingevoerd ter uitvoering van een richtlijn

die tot doel heeft rechten te verlenen aan particulieren’.”®

Sinds 2004 lijkt het Hof de plicht tot conforme interpretatie dus in verband
te brengen met de taak van de nationale rechter om burgers effectieve rechts-
bescherming te verlenen.”” Dat verband lijkt mij van belang. Zoals uit de
analyse in deel II blijkt, staat het beginsel van effectieve rechtsbescherming

26 HvJEU 10 april 1984, Zaak 14/83, Jur. 1984, p. 1891 (Von Colson & Kamann t. Nordrhein
Westfalen). Dat wil overigens niet zeggen dat het Hof v66r Von Colson niets te melden had
omtrent gemeenschapsconforme interpretatie door nationale rechters, wel dat het voor het
eerst expliciet van een verplichting sprak. Vgl. HVJEU 12 november 1974, Zaak 32/74, Jur
1974, p. 1201 (Haaga GmbH); Hv]EU 26 februari 1975, Zaak 67/74, Jur. 1975, p. 297 (Bonsig-
nore); HvJEU 20 mei 1976, Zaak 111/75, Jur. 1976, p. 657 (Mazzalai t. Ferrovia del Renon);
HVJEU 15 juli 1982, Zaak 270/81, Jur. 1982, p. 2771 (Felicitas Rickmers-Linie).

27 Zie o.m. HvJEU 15 mei 2003, C-160/01, Jur. 2003, p. I-4791 (Mau), § 34.

28 HvJEU 5 oktober 2004, C-397-403/01, Jur. 2004, p. 1-8835 (Pfeiffer e.a.), §111-112. Zie ook
Hv]JEU 13 maart 2007, C-432/05, Jur. 2007, p. I-2271 (Unibet), §44.

29 Aldus ook Prechal 2005, p. 181. Enigszins verwarrend is dat Von Colson & Kamann ook
bekend staat als een van de eerste arresten waarin het Hof over het beginsel van effectieve
rechtsbescherming is begonnen. Dat was evenwel in het kader van een andere kwestie,
namelijk de noodzaak tot het garanderen van effectieve remedies bij schending van het
discriminatieverbod in horizontale verhoudingen. De plicht tot conforme interpretatie
speelde daarbij wel een rol.
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in het Unierecht symbool voor een relatief ‘krachtige” jurisprudentielijn, die
wij kennen van zaken als Factortame en Francovich.*® Die lijn baseert zich
volgens veel auteurs minder op nationale procedurele autonomie en legt
verhoudingsgewijs meer nadruk op het belang van effectieve doorwerking
van het Unierecht.”® Dat het Hof de grondslag zoekt in effectieve rechts-
bescherming van particulieren kan dus een indicatie zijn van het feit dat het
Hof niet snel geneigd is nationale constitutionele grenzen aan de interpretatie-
vrijheid van de rechter te accepteren.

Voor wat betreft het toepassingsbereik van de methode van conforme interpre-
tatie geldt dat zij zowel naar intern Nederlands constitutioneel recht, als naar
Europees recht, ruim wordt opgevat. Ten aanzien van het eerste geldt dat de
genoemde presumptie niet enkel voor de wetgever op gaat maar voor alle
overheidsorganen. Zoals de Hoge Raad overweegt, is het immers de staat die
aan zijn verdragsverplichtingen moet voldoen. Ook lagere regelgeving en
jurisprudentiéle regels moeten dus verdragsconform worden uitgelegd.”
Hetzelfde geldt overigens voor het Unierecht, dat vereist dat al het nationale
recht conform de regels van de Unie wordt uitgelegd.” Dat lijkt mij ook geen
omstreden kwestie. Als de formele wetgever woorden in de mond gelegd
kunnen worden, dan heeft dat ook te gelden voor andere normstellers.
Van groter belang is de vraag welke internationaalrechtelijke normen
kunnen dienen als bron van conforme interpretatie. Voor wat betreft het
Unierecht is ook dat vrij duidelijk: al het Unierecht komt daarvoor in aanmer-
king.** Van belang is vooral dat dit dus ook niet-rechtstreeks werkend Unie-
recht betreft. Die kwestie ligt gevoeliger waar het de doorwerking van het
overige verdragsrecht in het Nederlandse staatsrecht betreft. Waar de Neder-
landse rechter zich voor de uitleg van het Unierecht kan richten naar de
rechtspraak van het Hof van Justitie, heeft hij aan de uitleg van het overige
internationale recht in veel gevallen een harde dobber. Afgezien van het
Straatsburgse Hof heeft hij dan geen duidelijke ‘partner in the business of law
making’. Hij draagt voor een groot deel de eigen verantwoordelijkheid voor
de uitleg van het recht dat hij effectueert ten koste van, in elk geval anders
ingestoken interpretaties van, nationaal recht. Toch geldt ook in de nationale

30 HvJEU 19 november 1991, C-6/90, C-9/90, Jur. 1991, p.1-5357 (Francovich & Bonifaci); HvJEU
5 maart 1996, C-46/93 en C-48/93, Jur. 1996, p. 1-1029 (Ex parte Factortame).

31 Vgl Jans e.a. 2007, p. 54-55. Zie nader §7.7.5.

32 In deze zin ook: Fleuren 2005, p. 86.

33 HvJEU 13 november 1990, C-106/89, Jur. 1990, p. 1-4135 (Marleasing SA); HvJEU 25 februari
1999, C-131/97, Jur. 1999, p. I-1103 (Carbonara e.a.), §49-50; HvJEU 5 oktober 2004, C-397-403/
01, Jur. 2004, p. 1-8835 (Pfeiffer e.a.), §115. Zie nader: Prechal 2005, p. 185-186.

34 Zie reeds HvJEU 10 april 1984, Zaak 14/83, Jur. 1984, p. 1891 (Von Colson & Kamann). Vgl.
ook: HvJEU 13 december 1989, C-322/88, Jur. 1989, p. 4407 (Salvatore Grimaldi). Zie voorts:
Betlem & Nollkaemper 2003, p. 577.
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rechtsorde dat al het internationale recht — een ieder verbindend of niet — kan
dienen als argument voor een conforme interpretatie van het nationale recht.”

De kwestie is wel, in hoeverre het onderscheid tussen een ieder verbindend
en niet een ieder verbindend verdragsrecht een rol speelt bij de afbakening
van de grens tussen toelaatbare en ontoelaatbare conforme interpretatie. Ik
kom daarover nog te spreken.

3.2.1.2 De grenzen van verdragsconforme interpretatie

Vertrekpunt van de methode van verdragsconforme interpretatie is de pre-
sumptie dat de wetgever zijn taak verricht conform het internationale recht.
Die presumptie heeft een relatief gewicht. Zij is sterker of zwakker, al naar-
gelang de ter toetsing voorliggende wettekst. Men kan in dat verband onder-
scheid maken tussen open normen, normen die vaag of ambigu zijn en normen
die min of meer duidelijk zijn.*® De presumptie heeft de meeste overtuigings-
kracht bij de uitleg van zogenaamde open, of evaluatieve, normen. In die
gevallen is onomstreden dat verdragsrecht, een ieder verbindend of niet,
richtinggevend kan zijn.”” Het gaat dan om voorschriften waarin begrippen
figureren als ‘redelijkheid en billijkheid’, de ‘maatschappelijke betamelijkheid’,
het ‘algemeen belang’ en ‘misbruik’. ‘Reflexwerking” wordt het verschijnsel
wel genoemd.®

Anders wordt het wanneer het gaat om wetteksten die vaag of ambigu
zijn. Zulke teksten laten weliswaar verschillende betekenissen toe, maar dat
heeft de wetgever niet noodzakelijkerwijs zo bedoeld. Stel bijvoorbeeld dat
de wetgever een vrijstelling van de dienstplicht verleent aan hen die een
‘geestelijk ambt’ uitoefenen. Het is 1922 en het is volstrekt duidelijk dat de
wetgever uitsluitend het oog heeft op christelijke en joodse voorgangers. Kan

35 Fleuren 2005, p. 86, 89-90. Zie voorts Erades 1980, p. 403; Brouwer 1992, p. 274; Schokken-
broek 1996, p. 316; Betlem & Nollkaemper 2003, p. 577; Besselink & Wessel 2009, p. 55-57.
Vgl. voorts de conclusie van A-G Koopmans bij HR 11 december 1992, NJ 1996/229 m.nt.
EAA (Federacion di Trahadornan di Aruba), r.o. 6. Ik beperk mij hier tot verdragsrecht.

36 Zie omtrent het verschil tussen normen die een vaag, respectievelijk ambigu of open
(‘evaluatief’) karakter hebben: Groenewegen 2006, p. 8-9, 20-32.

37 Eenrelatief recent voorbeeld betreft HR 30 januari 2004, NJ 2008 /536 m.nt. Verhulp (KLC).
Zie nader: Van Panhuys 1963, p. 74; Alkema 1981, p. 13-14; Brouwer 1992, p. 215-218;
Fleuren 2005, p. 88 (met vele verwijzingen). Men zou hier als zeer recent voorbeeld ook
de jurisprudentie van de Hoge Raad inzake het recht van verdachten op rechtsbijstand
voorafgaande en tijdens het politieverhoor (de zgn. Salduz-rechtspraak) kunnen noemen.
Vgl. HR 30 juni 2009, NJ 2009 /349 m.nt. Schalken (Post-Salduz). De Hoge Raad gaf uitvoering
aan rechtspraak van het EHRM door deze een plaats te geven bij de invulling van het begrip
‘vormverzuim’ in art. 359a Sv. Ik meen echter dat hier van meer sprake was dan van een
zuivere reflexwerking van artikel 6 EVRM zoals uitgelegd door het EHRM. Wat de Hoge
Raad hier doet is het transformeren van een rechtsregel van Straatsburgse origine, naar
het nationale niveau door inlezing van die rechtsregel in artikel 359a Sv. Of de wetgever
de regeling van vormverzuim destijds zo bedoeld heeft is in dat verband irrelevant.

38 Zie de in de vorige voetnoot genoemde auteurs.
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ook de beoefenaar van een niet-godsdienstige levensovertuiging aanspraak
maken op de vrijstelling? De Afdeling Geschillen van Bestuur vindt in 1992
van wel en baseert zich daarbij op de artikelen 9 EVRM en 6 Grondwet.” Het
voorschrift bevat geen open norm: ‘geestelijk ambt’ behoeft wel interpretatie,
maar de wetsgeschiedenis levert daar een duidelijk aanknopingspunt voor.
Toch wijkt de Afdeling er vanaf: de presumptie van Grenstractaat Aken ‘over-
troeft’ de wetsgeschiedenis. Wel benadrukt de Afdeling dat de wettekst de
‘nieuwe’ betekenis kan dragen. De bewoordingen laten ruimte voor interpreta-
tie.*

Dat is relevant. Conforme interpretatie is per slot van rekening een methode
van wetsuitleg. Als de wet duidelijk niet verdrags- of richtlijnconform geformu-
leerd is, dan is conforme uitleg uitgesloten. Dat lijkt zo op het eerste gezicht
tenminste de gangbare gedachte.” Het heeft ook wel iets overzichtelijks om
daarvan uit te gaan. Waar de wet voor meerderlei uitleg vatbaar is, en de
rechter een keuze moet maken uit verschillende interpretaties, kan de presump-
tie dat de wetgever een verdragsconforme wet voor ogen heeft gestaan een
rol spelen. Laat de tekst van de wet zulke keuzes niet toe, dan schakelt het
constitutionele recht over op de volgende versnelling. In Nederland is dat het
buiten toepassing laten van het voorschrift ex artikel 94 Grondwet. Twee
gescheiden werelden die in serie geschakeld zijn: conforme interpretatie en
buiten toepassing laten. Komt de rechter die laatste bevoegdheid in een be-
paald rechtsstelsel, zoals het Britse, niet toe, dan houdt het dus op. Het gaat
niet aan om de bevoegdheid van verdragsconforme interpretatie ‘uit te rekken’.
Zowel vanuit systematisch en dogmatisch oogpunt, als vanuit constitutionele
overwegingen, is deze opvatting zeer aantrekkelijk. Zij sluit bovendien aan
bij het uitgangspunt dat de Hoge Raad in Grenstractaat Aken formuleerde,
namelijk dat hij aanneemt dat de wetgever conform zijn volkenrechtelijke
verplichtingen handelde tenzij de tekst van de wet daartoe dwingt.*

De praktijk is intussen weerbarstiger. Hoewel de rechter, ook in Nederland,
regelmatig lippendienst bewijst aan de tekst van de wet, heeft hij er in sommi-
ge gevallen geen problemen mee zowel de tekst van de wet als de wetsgeschie-
denis terzijde te schuiven om creatief met schaar en lijm aan de slag te gaan.
Een actueel voorbeeld betreft de rechtspraak van de Afdeling Bestuursrecht-

39 AGBRvS 3 april 1992, AB 1992/483 m.nt. AFMB (Humanistisch raadsman).

40 Zie voorts: HR 30 juni 2009, NJ 2009/349 m.nt. Schalken (Post-Salduz); ABRvS 19 maart
1999, JB 1999/103 m.nt. Gerards (Vervangend rijbewijs); Vz. Rb Rotterdam 11 juli 2000, /B
2000/263 m.nt. AWH; HR 9 oktober 2007, LJN BA5025. Beide laatste gevallen zijn klassieke
voorbeelden van, wat in internationaal verband wel genoemd wordt, ‘reading down’: een
te ruim geformuleerde bevoegdheid wordt beperkter gelezen. De overeenkomst met het
buiten toepassing laten van een voorschrift dient zich hier aan.

41 Martens 2000a, tekst bij voetnoot 46; Feteris 2002, p. 97; Betlem & Nollkaemper 2003,
p- Nollkaemper 2005, p. 44; Besselink 2007a p. 58-59; Besselink & Wessel 2009, p. 57.

42 HR 3 maart 1919, NJ 1919, p. 317. Vgl. voor EU-recht: HvJEU 16 juni 2005, C-105/03, Jur.
2005, p. 1-5285 (Pupino).
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spraak met betrekking tot de vergoeding van immateriéle schade wegens
schending van de redelijke termijn.* Bij het creéren van een schadevergoe-
dingsmogelijkheid voor zulke gevallen ging de Afdeling, met een beroep op
artikel 13 EVRM, volstrekt voorbij aan de duidelijke tekst van artikel 8:73 Awb.
Deze bepaling ziet uitsluitend op gegrond verklaarde beroepen tegen besluiten,
terwijl het hier niet ging om besluiten en gegrondverklaring van het beroep
ook niet noodzakelijk was voor activering van de schadevergoedingsmogelijk-
heid.

Het is uiteraard mogelijk deze Afdelingsjurisprudentie te veroordelen en
haar af te doen als ultra vires.** Men moet dan wel bedenken dat het niet om
een geisoleerd geval gaat.*® Zo liet ook de Hoge Raad zich aan de letterlijke
wettekst, noch aan de parlementaire geschiedenis iets gelegen liggen, toen
hij in 2005 bepaalde dat:

‘in overeenstemming met art. 6 1id 1 EVRM, art. 1:253c lid 1 Bw aldus moet worden
uitgelegd dat de vader niet alleen om toekenning van eenhoofdig, maar ook van
gezamenlijk gezag over het kind kan verzoeken, en dat art. 1:253e BW aldus moet
worden uitgelegd dat, indien het verzoek van de vader ingevolge art. 1:253¢ lid 1
BW tot toekenning van gezamenlijk gezag over het kind wordt ingewilligd, dit tot
gevolg heeft dat, indien de moeder het gezag tot dusverre alleen uitoefende, zij
dit voortaan gezamenlijk met de vader uitoefent.*

Is hier sprake van interpretatie? Het voorschrift, dat ‘aldus uitgelegd’ moest
worden ‘dat de vader niet alleen om toekenning van eenhoofdig, maar ook
van gezamenlijk gezag over het kind” kon verzoeken, artikel 1:253c lid 1 BW,
betrof evident alleen eenhoofdig gezag. Het wettelijk stelsel voorzag wel in
gezamenlijk gezag over de kinderen, maar artikel 1:252 lid 1 BwW stelde als
voorwaarde, dat beide ouders daartoe een gezamenlijk verzoek indienden.

43 ABRvS 4juni 2008, AB 2008 /229 m.nt. Widdershoven, JB 2008 /146 m.nt. AML]J, USZ 2008/
211 m.nt. Barkhuysen & Van Emmerik. Deze rechtspraak is ook door de overige hoogste
bestuursrechters en de Hoge Raad geadopteerd: zie CRvB 11 juli 2008, AB 2008/241 m.nt.
Widdershoven, /B 2008/172 m.nt. AML], USZ 2008 /238 m.nt. Barkhuysen & Van Emmerik;
HR 10 juni 2011, AB 2011/184 m.nt. Barkhuysen & Van Emmerik.

44 Dat is bij mijn weten overigens niet gebeurd. Enkele commentatoren signaleren, terecht,
dat men tegen de nieuwe lijn van de Afdeling constitutionele bezwaren kan hebben, maar
geen van hen spreekt uit dat hij of zij die bezwaren ook heeft (zie bijv. de annotatie van
Widdershoven onder AB 2008/229). De vanuit de doctrine veelvuldig bepleite uitkomst
kan daarmee te maken hebben., net als het feit dat de bestuursrechter de klager in wezen
alleen een gang naar de civiele rechter bespaart. Materieel krijgt de klager dus niet meer
dan waarop hij, in uitkomst, recht heeft. Alleen een wat effectiever procedure. De wetgever
lijkt dat te billijken, getuige het feit dat hij er voorlopig vanaf ziet een wettelijke regeling
te maken. Van het concept-wetsvoorstel Wet Schadevergoeding overschrijding redelijke
termijn is geen werk meer gemaakt. Zie Van Ettekoven e.a. 2013, par. 4.2.

45 Zie recent ook: ABRvS 17 mei 2013, JB 2013/92 m.nt. Sanderink (Kentekenregister).

46 HR 27 mei 2005, NJ 2005/485 m.nt. JdB (Eenhoofdig verzoek gezamenlijk ouderlijk gezag).
Bestendigd in: HR 28 april 2006, NJ 2006/284.
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En juist dat was in het voorliggende geval problematisch want dat wilde de
moeder niet. Niettemin bood de wetgever ouders dus maar twee smaken aan:
ofwel zij konden sdmen een verzoek tot gezamenlijk ouderlijk gezag indienen
of zij konden ieder individueel een verzoek indienen om, bij uitsluiting van
de ander, het gezag toebedeeld te krijgen. De logica erachter ontgaat ook de
staatsrechtelijk geschoolde leek niet: wie het niet eens kan worden over een
gezamenlijk verzoek, zal het moeilijk krijgen als het straks om de ambitieuze
zeilplannen van dochterlief gaat. Wat men ook vindt van het oordeel van de
Hoge Raad, dat een dergelijk stelsel gebrekkig is in het licht van de artikelen 6
en 8 EVRM, het is duidelijk dat de ‘conforme interpretatie’ hier meer om het
lijf heeft dan het invullen van bewoordingen die vaag of ambigu zijn.”’
Deze bereidheid van de rechter om de grenzen van het interpretatieve
mandaat op te zoeken, heeft inmiddels wortel geschoten. Reeds in de tachtiger
jaren, als de rechter zijn koudwatervrees ten aanzien van de mensenrechtenver-
dragen heeft overwonnen, laat hij staaltjes van vergaande wetsinterpretatie
zien. De lentebeschikkingen van de Hoge Raad zijn er het bekendste voorbeeld
van.*® In die beschikkingen schreef de cassatierechter een vrijwel nieuwe
regeling voor met betrekking tot de ouderlijke macht voor ongehuwden, daarbij
afwijkend van de letterlijke tekst van de wet. Van ‘interpretatie” of ‘buiten
toepassing laten” van de wet kon eigenlijk niet meer gesproken worden. De
Hoge Raad formuleerde een einddoel — ook ouders die niet (meer) gehuwd
waren konden gezamenlijk de ouderlijke macht uitoefenen — en werkte op
basis daarvan een handleiding uit voor lagere rechters. Het werd aan de
verbeelding van de lezer overgelaten wat er precies was gebeurd met de tekst
van de verschillende wettelijke voorschriften. De Centrale Raad bleef daar
niet bij achter. Met artikel 26 IVBPR in de hand, dat hij vanaf 1988 met terug-
werkende kracht tot 1984 rechtstreekse werking toekende, ruimde hij verschil-
lende keren een ongerechtvaardigd onderscheid tussen mannen en vrouwen
uit de weg.* Hij maakte daarbij ruimhartig gebruik van zijn interpretatieve
mandaat: wat toegekend was aan de bevoordeelde groep moest ook geacht
worden te zijn toegekend aan de benadeelde groep. Ook in die gevallen was
van een verdragsconforme invulling van vage of open normen geen sprake.

47 Vgl. De Boer onder NJ 2005/485, die bovendien opmerkt dat de koers van de HR niet gedekt
wordt door het EHRM.

48 HR 21 maart 1986, NJ 1986/585-588 (Lentebeschikkingen). Minder vergaande voorbeelden
zijn o.m.: HR 18 januari 1980, NJ 1980/463 m.nt. WHH (Voogdij natuurlijk kind post-Marckx);
HR 4 juni 1982, NJ 1983/32 m.nt. EAA (Ouderlijk vetorecht huwelijk); HR 2 december 1983,
NJ 1984/306 m.nt. G; HR 8 april 1988, NJ 1988/1989/170 m.nt. EAAL (Erkenning kind); HR
31 januari 1990, AB 1990/365 m.nt. FHvdB (waar de HR weliswaar niet overging tot
conforme uitleg, maar de reden daarvoor zocht in institutionele overwegingen en niet in
de tekst van de wet); HR 30 november 1994, NJ 1995/668 m.nt. MB ('Het Witte Paard’/
Rotterdam).

49 Zie o.m. CRvB 5 januari 1988, AB 1988/252-254 m.nt. JHS; CRvB 7 december 1988, RSV
1989/67 m.nt. Keunen.
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Het moge duidelijk zijn: het standpunt dat een verdragsconforme uitleg
die sterk afwijkt van de letterlijke bewoordingen van het voorschrift, ontoelaat-
baar is, spoort niet met de rechtspraktijk. Die lijkt in Nederland aan te sluiten
bij, wat Prechal in de context van de richtlijnconforme interpretatie in het
Unierecht eerder heeft genoemd, remedial interpretation: iets dat meer een
methode van rechtsbescherming dan van interpretatie is. Bij remedial interpre-
tation zoekt de rechter de grenzen van het aanvaardbare op om de burger
rechtsbescherming te verlenen. Het effectueren van het verdragsrecht staat
centraal en dat vergt van hem dat hij al het mogelijke uit zijn constitutionele
mandaat haalt. De tekst van de wet noch de totstandkomingsgeschiedenis
ervan staan dan in de weg aan een conforme uitleg van het wettelijk stelsel.
De presumptie is, met andere woorden, ijzersterk: sterker dan zij zou zijn in
het geval van de eerder genoemde varianten van conforme interpretatie. Zij
wordt eigenlijk alleen nog losgelaten wanneer de wetgever expliciet heeft
overwogen dat hij zich aan de internationale regel niets gelegen laat liggen.

Zulke remedial interpretation lijkt mij uitsluitend gerechtvaardigd in het geval
van ‘een ieder verbindend’ verdragsrecht.”’ Waar de rechter duidelijk afwijkt
van wettekst en wetsgeschiedenis, verlaat hij het domein van de klassieke
interpretatiemethoden en betreedt hij het gebied van de constitutionele reme-
dies — is hij minder bezig met het uitleggen van het wettelijk voorschrift en
meer met het bieden van rechtsbescherming. Daarmee is niets mis, maar
daarvoor heeft de rechter legitimatie nodig. Die legitimatie vloeit niet voort
uit de presumptie van het arrest Grenstractaat Aken.” Daarin erkent de Hoge
Raad juist dat de tekst van de wet soms dwingt tot doorbreking van de pre-
sumptie. Die legitimatie kan worden gevonden in artikel 94 Grondwet, dat
de rechter op het eerste gezicht slechts opdraagt het — met een ieder verbin-
dend verdragsrecht strijdige — voorschrift buiten toepassing te laten. Deze
bepaling kan ook institutioneel worden opgevat, namelijk als een bepaling
die de rechter de legitimatie verschaft om in bredere zin rechtsbescherming
te bieden wanneer het schuurt tussen wettelijke voorschriften en verdragsbepa-
lingen.” Zo bezien levert artikel 94 Grondwet niet de grondslag voor de
methode verdragsconforme interpretatie, maar wel de legitimatie voor een
vergaande inzet van de methode als rechtsbeschermingsinstrument.

50 Prechal 2005, p. 191. Zie ook Brouwer 1992, p. 221, 277, die spreekt van ‘interpretatieve
vervorming van de wet’. Ik sluit liever aan bij de terminologie van Prechal. Zij drukt beter
uit dat het niet alleen gaat om een interpretatiemethode maar ook, of misschien nog wel
meer, om een methode van rechtsbescherming.

51 Zo reeds Brouwer 1992, p. 274, 277-278, 316. Zie tevens Van Houten 2001, p. 8-9, die er
op wijst dat conforme interpretatie verder kan gaan, waar de bevoegdheid tot het buiten
toepassing laten van het wettelijk voorschrift bestaat. Anders: Schokkenbroek 1996, p. 316-
317, die het onderscheid als onwerkbaar terzijde schuift.

52 HR 3 maart 1919, NJ 1919, p. 317 (Grenstractaat Aken).

53 Een soortgelijke benadering staat ook Fleuren (2004, p. 424) voor.
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Toepassing van remedial interpretation in de Nederlandse rechtspraktijk roept
twee vragen op. Zijn er op deze manier nog wel grenzen aan wat de Neder-
landse rechter kan doen? En moeten we dit nog wel wetsuitleg noemen? Moet
niet van ‘rechtsvorming’ worden gesproken?*

Op de laatste vraag ga ik in het volgende hoofdstuk in. Ik meen dat zij
ontkennend moet worden beantwoord. In dat volgende hoofdstuk betoog ik
dat de Nederlandse rechter wat mij betreft wel aan rechtsvorming kan doen,
maar uitsluitend op basis van zijn interpretatieve mandaat. Dat betekent dat
tenminste de fictie in stand blijft dat de rechter het recht uitlegt. Er moet een
wettelijk voorschrift zijn dat als aanknopingspunt kan dienen. In de gegeven
voorbeelden blijft dus sprake van interpretatie, ook als die interpretatie daar-
naast gekwalificeerd zou worden als rechtsvorming. Daarom moet worden
aangenomen dat ook een wetsuitleg die vergaand afwijkt van de tekst van
de wet of de wetshistorie, uiteindelijk een kwestie van interpretatie is. Of deze
interpretatie gelegitimeerd is of niet, daarover kan vervolgens discussie bestaan.
Ik wijs er op dat in elk geval de Nederlandse rechter, zij het impliciet, van
mening is dat zij gelegitimeerd is. De aangehaalde voorbeelden laten dat
zien.”

Het gegeven dat conforme interpretatie, in de zin van remedial interpretation,
zelfs in strijd met de tekst en de totstandkomingsgeschiedenis van de wet kan
bestaan suggereert dat deze methode geen grenzen kent. Toch is dat niet zo.
De grens tussen aanvaardbare en onaanvaardbare interpretatie is echter niet
principieel grammaticaal of wetshistorisch, maar institutioneel van aard.”
De Hoge Raad en de Afdeling Bestuursrechtspraak plaatsen de kwestie in de
sleutel van het leerstuk van de rechtsvormende taak van de rechter.” De

54 Zie bijv. Martens 2000a, p. 145, die van ‘natuurlijke grenzen van interpretatie” spreekt. Nu
Martens de bevoegdheid van de rechter tot rechtsvorming niet betwist, lijkt hij een water-
scheiding te veronderstellen tussen interpretatie, die ‘natuurlijke grenzen’ (vermoedelijk
de tekst van de wet) kent, en verdergaande rechtsvorming.

55 Hoewel de regering de gekozen interpretatie een enkele keer ongelukkig vond, zijn mij
geen voorbeelden bekend van principiéle reacties van de kant van de wetgever.

56 Zie De Lange 1991, p. 210-211, die reeds tot een soortgelijke conclusie kwam.

57 Vgl. bijv. HR 12 mei 1999, NJ 2000/170 (Arbeidskostenforfait); ABRvS 21 november 2006,
AB 2007/80 m.nt. PAS, NJCM-Bulletin 2007, p. 635-645 m.nt. Uzman (Eman & Sevinger).
De Centrale Raad is tot dusver terughoudend met het inroepen van de grenzen van de
rechtsvormende taak als het gaat om de toetsing van wetgeving aan verdragsrecht. Dat
rechtvaardigt echter niet de stelling dat verdragsconforme interpretatie in de ogen van de
CRvB grenzeloos is, of dat deze wel grammaticale of wetshistorische grenzen in acht neemt.
Zoals hiervoor bleek, benaderde de Centrale Raad de ‘een ieder verbindendheid’ van
verdragsrecht in het verleden contextueel. Institutionele overwegingen speelden dus een
rol bij de vraag naar rechtstreekse werking van de verdragsbepaling. Daarnaast lijkt soms
de afwijzing van een beroep door de Raad ingegeven te zijn door institutionele overwegin-
gen. Tot slot acht ik het niet onmogelijk — en in elk geval wenselijk — dat de Centrale Raad
zich, met alle toegenomen aandacht van de hoogste bestuursrechters voor rechtseenheid,
conformeert aan de rechtspraak van Hoge Raad en Afdeling op dit punt. Principiéle
bezwaren kan de Raad op dit punt niet hebben. Hij bezigt de rechtsvormende taak-formule
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vraag is dus of het interpretatieve mandaat van de rechter een uitleg die sterk
afwijkt van de tekst van de wet kan dragen. Bij die vraag spelen diverse
gezichtspunten een rol die met elkaar gemeen hebben dat zij gaan over de
vraag of de rechter in botsing komt met, zoals De Lange dat formuleert, ‘de
door de rechter wenselijk geachte mate van scheiding van machten’.”® Op
de vraag welke gezichtspunten dat zijn, wordt in het volgende hoofdstuk inge-
gaan. Ruw geschetst gaat het daarbij om de vraag of de rechter zich bij de
formulering van het resultaat voor rechtspolitieke of beleidsmatige keuzes
gesteld zou zien, of dat hij — in bredere zin — de wetgever in een lastig parket
brengt. Andere contra-indicaties zijn de gerechtvaardigde belangen van derden,
in het bijzonder de eisen van rechtszekerheid en legaliteit. Met name in het
strafrecht, als die ‘“derde’ de verdachte betreft, zullen die laatste factoren zwaar
wegen.

Met dit alles is niet gezegd dat de tekst van de wet in het geheel geen rol
meer speelt. Als gezichtspunt blijft ook de spankracht van de bepaling, dus
de tekst, van gewicht. Zo weigerde de Hoge Raad in 1999 het herzieningsver-
zoek van een zekere Van Mechelen, die twee jaar eerder in Straatsburg gelijk
had gekregen met zijn klacht dat zijn veroordeling te zeer steunde op verkla-
ringen van anonieme getuigen, mede omdat de tekst van artikel 457 Sv niet
voorzag in verwerking van Straatsburgse oordelen. Hij overwoog;:

‘Ten eerste zou de Hoge Raad, anders dan hij tot nog toe heeft gedaan, aan de
in art. 457, eerste lid aanhef en onder 2°, Sv opgenomen herzieningsgrond een
ruimere uitleg moeten geven welke niet strookt met zijn wezenlijke betekenis. Een
zodanige ruime uitleg zou de spankracht van de herziening in eigenlijke zin te

boven gaan (...)".%

Dat suggereert op zijn minst dat de tekst van de wet in dit geval, in tegen-
spraak met wat ik hiervoor heb betoogd, toch wél van doorslaggevend belang
is. De Hoge Raad vervolgt echter:

’(...) waarbij de gevolgen ook niet met voldoende zekerheid zijn af te grenzen.
Ten tweede past de rechter in de gegeven staatsrechtelijke verhoudingen een
terughoudende opstelling bij zo’n ingrijpen. Bovendien heeft de wetgever zich deze
kwestie aangetrokken (...). De Hoge Raad is van oordeel dat het bij die stand van
zaken, gegeven het fundamentele karakter van een procedure als hier bedoeld nu
daarbij inbreuk kan worden gemaakt op het gezag van gewijsde van een rechterlijke

wel buiten de context van verdragstoetsing. Vgl. CRvB 9 juni 1998, RSV 1998 /240; CRvB
30 mei 2000, USZ 2000/165; CRvB 10 november 2006, LJN AZ2111; CRvB 21 oktober 2009,
RSV 2009/340. Wel valt bij bestudering van die uitspraken op dat de Raad de rechtsvormen-
de taak vaak, zij het niet altijd, inroept in verband met de duidelijke tekst van de wet.
58 De Lange 1991, p. 210.
59 HR 6 juli 1999, NJ 1999/800 m.nt. De Hullu (Post-Van Mechelen).
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uitspraak en in aanmerking genomen de verschillende wijzen waarop herstel kan
worden geboden, aan de wetgever is om in een zodanige procedure te voorzien.’

Een reeks van institutionele overwegingen passeert hier de revue. De gevolgen
van een extensieve lezing zijn onvoldoende uitgekristalliseerd, de rechter past
staatsrechtelijke terughoudendheid in de kwestie, zeker nu het om fundamen-
tele zaken gaat zoals het gezag van gewijsde van rechterlijke uitspraken en
nu de wetgever de kwestie reeds aan zich heeft getrokken. En last but not least:
het door Van Mechelen beoogde herstel, kon op verschillende wijzen worden
vormgegeven en de keuze tussen de verschillende mogelijkheden was er één
van rechtspolitieke aard. Dergelijke keuzes pleegt de Hoge Raad in eerste
instantie liever aan de wetgever te laten. De spankracht van de bepaling was
dus een belangrijke overweging, maar ook in dit arrest geenszins van doorslag-
gevend belang. Veeleer zijn de tekst van het voorschrift in kwestie en de
overige, meer institutioneel getinte, factoren te beschouwen als communiceren-
de vaten: hoe duidelijker van de tekst wordt afgeweken, hoe voorzichtiger
de rechter wordt en hoe groter het belang van een actieve rechterlijke opstelling
moet zijn alvorens hij tot actie overgaat.®

Het instrument van remedial interpretation is dus niet zonder grenzen. De
zojuist genoemde voorbeelden waarin de Hoge Raad en de Afdeling voorbij
gingen aan wettekst en wetshistorie laten dat zien. Waar de Afdeling de
mogelijkheid opent tot schadevergoeding bij overschrijding van de redelijke
termijn, maakt zij geen omstreden beleidsmatige keuze. Zeker, de rechtspraak
betekende een forse uitbreiding van de rechterlijke bevoegdheid, had nogal
wat financiéle en praktische consequenties en paste niet naadloos in het wette-
lijk stelsel. Van een keuze tussen gelijkwaardige verdragsconforme opties kon
echter bezwaarlijk worden gesproken. Wat de Afdeling in feite deed was
datgene waartoe De Boer de rechter ooit opriep: zij legde een noodverband
aan dat door de wetgever desgewenst kon worden gewijzigd.® Over de
stelling dat ook de Hoge Raad niets meer deed dan het aanleggen van een
noodverband in de verschillende familierechtelijke arresten valt te twisten.

60 In een aantal zaken leek de tekst van de wet wél van doorslaggevend belang. Vgl. in dat
verband HR 3 mei 1989, BNB 1990/256 m.nt. Scheltens (Fiscale boete en hoger beroep); HR
11 oktober 1989, BNB 1990/87 m.nt. Scheltens (BPM en fair trial); HR 14 juni 2000, /B 2000/
197 m.nt. HL] (Verzuimboete en hoger beroep), en ABRVS 15 januari 1996, JB 1996/22 m.nt.
Simon (Hoger beroep vluchteling). In al deze kwesties ging het om het openstellen van hoger
beroep in strijd met het wettelijk stelsel. Zowel het weinig eenduidige verdragsrecht, als
het feit dat niet alleen de tekst van het desbetreffende voorschrift, maar ook het wettelijk
stelsel zich tegen hoger beroep verzette, maakt deze categorie m.i. uitzonderlijk.

61 De Boer 1995, p. 1029. Verschillende auteurs zijn De Boer in die oproep gevolgd, hoewel
soms in negatieve zin: de rechter zou zich tot een noodverband moeten beperken. Vgl.
Alkema 2005, p. 13; Bovend Eert 2009, p. 152. Ik meen dat de term moodverband’ de
discussie enigszins vertroebelt. Het gaat de HR vrijwel steeds om noodverbanden. Zelden
wordt overigens uitgelegd wat precies onder de term wordt verstaan. Zie voor een poging
het te definiéren: Fleuren 2004, p. 256.
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De Hoge Raad zelf lijkt er in de beruchte lentebeschikkingen van 21 maart
1986 in elk geval vanuit te gaan dat hij aansluit bij het wettelijk stelsel. Een
‘oplossing” van de Kantonrechter te Amsterdam werd afgewezen en gecasseerd
omdat deze — anders, kennelijk, dan de door de Hoge Raad zelf bedachte
oplossing — niet zou passen in het stelsel van de wet.”” Het uitgangspunt,
dat verdragsconforme interpretatie haar begrenzing vindt in de grenzen van
de rechtsvormende taak van de rechter geldt ook hier.

3.2.1.3 De grenzen van Unierechtconforme interpretatie

Liggen de grenzen van conforme interpretatie tot slot nog anders wanneer
het gaat om Unierecht? Zie ik het goed, dan is dat in de regel niet het geval.
Wel lijkt de Nederlandse rechter onder het Unierecht scherper in het afbakenen
van zijn remedies.

Dat de grenzen voor Unierechtconforme interpretatie in beginsel niet
afwijken van de grenzen van verdragsconforme interpretatie, lijkt in de eerste
plaats te volgen uit het arrest Von Colson & Kamann van het Hof van Justitie.
Het sprak daarin van een plicht voor nationale instanties om het nationale
recht ‘binnen het kader van hun bevoegdheden’ verdragsconform uit te leggen.”
Dat suggereert dat het Unierecht de Nederlandse rechter niet dwingt verder
te gaan dan hij op basis van zijn zuiver nationale constitutionele mandaat zou
hoeven gaan. In Wagner Miret accepteerde het Hof dan ook zonder omhaal
van woorden, het oordeel van de nationale rechter dat conforme interpretatie
naar nationaal recht onmogelijk was.* Daarmee is niet gezegd dat het evident
aan de nationale rechter is om te bepalen in welke gevallen hij wel of niet over
kan gaan tot conforme interpretatie van wettelijke voorschriften. Het belang
van de Unie bij een effectieve doorwerking van haar recht, heeft het HvJEU
er verschillende keren toe gebracht om aan te dringen op conforme interpreta-
tie indien dit ook maar enigszins mogelijk is.”” Het komt dan ook wel voor
dat het Hof zich ‘bemoeit’ met de vraag of conforme interpretatie in een

62 HR 21 maart 1986, NJ 1986/588.

63 HvJEU 10 april 1984, Zaak 14/83, Jur. 1984, p. 1891 (Von Colson & Kamann), §26. Voorts
o.m. HvJEU 5 oktober 2004, C-397-403/01, Jur. 2004, p. I-8835 (Pfeiffer e.a.), §114; HvJEU
4 juli 2006, C-212/04, Jur. 2006, p. I-6057 (Konstantinos Adeneler), §109. Deze zinsnede laat
overigens verschillende interpretaties toe: zie in dat verband Prechal 2005, p. 202.

64 HvJEU 16 december 1993, C-334/92, Jur. 1993, p. 1-6911 (Wagner Miret), §22. Zie tevens:
HvVJEU 14 juli 1994, C-91/92, Jur. 1994, p. 1-3325 (Faccini Dori), §27; HvJEU 24 september
1998, C-111/97, Jur. 1998, p. 1-5411 (Evobus Austria GmbH), §18-21; HvJEU 28 oktober 1999,
C-81/98, Jur. 1999, p. I-7671 (Alcatel Austria AG); HvJEU 22 mei 2003, C-462/99, Jur. 2003,
p- 1-5197 (Connect Austria), §38-42. Zie evenwel ook: HvJEU 13 november 1990, C-106/89,
Jur. 1990, p. 1-4135 (Marleasing), §9-10, waarin het Hof aanmerkelijk verder ging en de
nationale rechter een specifieke conforme uitleg voorschreef.

65 HvJEU 13 november 1990, C-106/89, Jur. 1990, p. 1-4135 (Marleasing), §9-10; HVJEU 15 juni
2000, C-365/98, Jur. 2000, p. 1-4619. tevens o.a. HVJEU 5 oktober 2004, C-397-403/01, Jur.
2004, p. 1-8835 (Pfeiffer e.a.), §116-118.



68 Hoofdstuk 3

concreet geval mogelijk is.* Toch benadrukte het in de zaak Pfeiffer dat ook
deze vergaande vorm van remedial interpretation uiteindelijk een kwestie van
nationaal recht is.”” Op deze spanningsrelatie tussen effectieve rechtsbescher-
ming enerzijds en het primaat van de nationale institutionele verhoudingen
bij de inzet van conforme interpretatie als Unierechtelijke remedie anderzijds,
kom ik in het volgende deel terug. Hier kan de conclusie zijn dat het Unierecht
in beginsel aansluit bij het nationale recht.

Een tweede indicatie dat Unierechtelijke conforme interpretatie niet wezen-
lijk afwijkt van de wijze waarop de Nederlandse rechter gewoon is conform
het internationale recht te interpreteren, is gelegen in het feit dat het Unierecht
volgens het HvJEU niet dwingt tot een uitleg contra legem nationale wettelijke
voorschriften.”® Dat suggereert in elk geval dat de Unierechtelijke plicht tot
conforme interpretatie minder ver gaat dan de Nederlandse rechter onder
omstandigheden bereid is te gaan in het kader van regulier verdragsrecht —
tenminste wanneer men onder ‘contra legem’ verstaat dat de rechter het voor-
schrift een betekenis toedicht die op gespannen voet staat met de kennelijke
bedoeling van de wetgever.

Zoals gezegd zoekt het Hof aansluiting bij de bevoegdheden van de natio-
nale rechter en spoort het deze aan om die bevoegdheden ten volle te benutten.
Het Hof lijkt, met andere woorden, contra legem uitleg niet te verbieden.” Mits,
tenminste, zo'n uitleg niet botst op een fundamenteel rechtsbeginsel zoals de
rechtszekerheid of het verbod van terugwerkende kracht.”’ Sterker: waar de
bevoegdheid tot conforme interpretatie contra legem in het Nederlandse recht
lijkt te bestaan, dient de rechter van het gebruik van die bevoegdheid niet ten
nadele van het Unierecht af te zien.”! De invulling die het Hof aan het enigs-
zins wazige begrip ‘contra legem’ geeft, lijkt bovendien op die van de Neder-
landse rechter, waar het aanneemt dat aan conforme interpretatie in elk geval
niet in de weg staat, dat de wetsgeschiedenis in een bepaalde richting wijst.”*

66 Ibid. Zie ook: HVJEU 24 januari 2012, C-282/10, AB 2012 /48 m.nt. Widdershoven (Dominguez/
Centre Ouest Atlantique).

67 Ibid. Zie Prechal 2005, p. 199.

68 HvJEU 16 juni 2005, C-105/03, Jur. 2005, p. I-5285 (Pupino), §44, 47; Zie voorts: HvJEU 4
juli 2006, C-212/04, Jur. 2006, p. 1-6057 (Konstantinos Adeneler), §110.

69 Zo bijv. Jans & Prinssen 2002, p. 123-125, en Jans e.a. 2007, p. 105.

70 Vgl. HVJEU 3 mei 2005, C-387/02, NJ 2006/2 m.nt. Mok (Berlusconi e.a.).

71 Dat de Nederlandse rechter de tekst of het stelsel van de wet soms wel laat prevaleren
illustreren: HR 7 december 1994, BNB 1995 /87 (Grasland); ABRvS 29 mei 2001, JB 2001/179.
HR 6 juni 2008, AB 2008/216 m.nt. Widdershoven (Joustra). In die gevallen ging het echter
om de situatie dat geen sprake is van directe werking. Net zoals dat het geval is bij de
conforme uitleg aan de hand van niet ‘een ieder verbindende” bepalingen van verdragen,
is dan de tekst van de wet en de kennelijke bedoeling van de wetgever wel van doorslag-
gevend belang.

72  HvJEU 29 april 2004, C-371/02, Jur. 2004, p. 1-5791 (Bjornekulla Fruktindustrier AB), §13. De
Hoge Raad volgt in Unierechtelijke kwesties een soortgelijke lijn: HR 10 augustus 2007,
AB 2007/291 m.nt. Widdershoven (Wandelvierdaagse); HR 21 september 2012, AB 2012/367
m.nt. Widdershoven (Thuiskopie).
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De derde indicatie sluit daarbij aan. Zij betreft de wijze waarop het HvJEU
de grenzen van conforme interpretatie, afgezien van het adagium dat het
Unierecht niet dwingt tot contra legem uitleg, nader preciseert. De plicht tot
conforme interpretatie vindt zijn grens waar hij botst op de algemene beginse-
len van Unierecht. Het gaat dan met name om de beginselen van rechtszeker-
heid en legaliteit, en het verbod van terugwerkende kracht in het strafrecht.”?
Dat wijst op een materiéle benadering: de plicht voor de nationale rechter om
de wet ‘zo veel mogelijk’ in lijn met het Unierecht uit te leggen, moet hem
niet op het terrein van de wetgever duwen, maar het is niet zo dat de rechter
de tekst van de wet in het geheel geen geweld mag aandoen. Dat geweld mag
er alleen niet toe leiden dat de rechtszekerheid van (derde-) justitiabelen in
gevaar komt. Als het adagium van het Hof, dat het Unierecht niet tot contra
legem interpretatie dwingt, zou betekenen dat de betekenis van de wet in het
geheel geen betekeniswijziging zou kunnen ondergaan, dan zou het zinloos
zijn de eisen van rechtszekerheid en legaliteit te benadrukken. Die materiéle
benadering sluit aan bij de aanname van verschillende auteurs dat met de
zinsnede ‘zo veel mogelijk’ wordt gedoeld op overwegingen van machtenschei-
ding en niet op een waterscheiding tussen interpretatie contra en infra de
letterlijke tekst van de wet.”* Deze benadering sluit op haar beurt weer aan
bij de wijze waarop de Nederlandse rechter zijn interpretatieve mandaat onder
de mensenrechtenverdragen opvat. Ik meen daarom dat de Unierechtelijke
plicht tot conforme interpretatie, in elk geval in theorie, niet wezenlijk af hoeft
te wijken van de wijze waarop de Nederlandse rechter invulling geeft aan
zijn nationale mandaat tot verdragsconforme interpretatie.

Dat gezegd hebbend, lijkt er in de praktijk toch een verschil te zitten in
de wijze waarop de Nederlandse rechter omgaat met conforme interpretatie
onder het Unierecht, respectievelijk de mensenrechtenverdragen. Dat verschil
zit hem in de afbakening van de methode ten opzichte van de plicht tot buiten
toepassing laten en rechtstreekse werking. Waar de rechter bij de mensenrech-
tenverdragen doorgaans een einddoel formuleert en het aan de verbeelding
van de lezer overlaat van welke methode hij zich bedient, lijkt met name de
Afdeling in het Unierecht scherper te markeren wat zij doet.”” Dat zou ver-
klaard kunnen worden door het feit dat conforme interpretatie in het Unierecht
voor een groot deel tot ontwikkeling is gekomen in de context van richtlijncon-
forme interpretatie. Daarvoor geldt, zoals bekend, de beperking dat de rechter
scherp in de gaten moet blijven houden dat hij de richtlijn, bij wijze van of
rechtstreekse werking, niet tegenwerpt aan particulieren.” Conforme interpre-

73 HvVJEU 8 oktober 1986, Zaak 80/86, Jur. 1987, p. 3969 (Kolpinghuis); Hv]JEU 26 september
1996, C-168/95, Jur. 1996, p. 1-4705 (Arcaro); HvJEU 3 mei 2005, C-387/02, NJ 2006/2 m.nt.
Mok (Berlusconi e.a.).

74 Zo bijv. Curtin 1992, p. 40; Prechal 2005, p. 200-203. Anders echter: Jarass & Beljin 2003,
p. 67, 162.

75 Vgl. bijv. ABRvS 31 maart 2000, AB 2000/303 m.nt. Backes (Buitengebied Texel).

76 Zie bijv. ABRVS 28 februari 2007, AB 2007/183 m.nt. Widdershoven.
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tatie is, mits daarmee geen verboden worden geschapen, in horizontale of
omgekeerd-verticale verhoudingen wel toegestaan.”

3.2.2 Buiten toepassing laten en onverbindend verklaren

Conflicteert een wettelijk voorschrift met een rechtstreeks werkende verdrags-
bepaling, dan laat de rechter de toepassing van dat voorschrift achterwege.
Anders dan in bijvoorbeeld Duitsland het geval is met betrekking tot ongrond-
wettige regelgeving, brengt het conflict tussen de wet en het (hogere) verdrags-
recht, niet de nietigheid van de eerste met zich.”® Het internationale recht
komt in Nederland, zoals het in de Duitse doctrine heet, Anwendungsvorrang
toe, geen Geltungsvorrang. Een kwestie die in het verleden tot enig debat leidde,
is of het de rechter dan nog wel is toegestaan zich uit te spreken over de
verbindendheid van het wettelijk voorschrift als zodanig. Deze kwestie hangt
samen met een terminologische discussie over het verschil tussen het (bloot)
‘buiten toepassing laten’ en het ‘onverbindend verklaren’ van een voorschrift.

Na de grondslag voor dit buiten toepassing laten te hebben geschetst, ga
ik op deze discussies in. Vervolgens bezie ik of onverbindendverklaring van
wetgeving in formele zin wegens strijd met een ieder verbindend verdragsrecht
mogelijk is, en sta ik kort stil bij de mogelijkheid om rechtmatige en onrecht-
matige toepassingen van wetgeving te splitsen.

3.2.2.1 De grondslag voor het ‘buiten toepassing laten’

Dat de rechter bevoegd is de toepassing van lagere voorschriften wegens strijd
met hogere regels achterwege te laten, is boven elke twijfel verheven. De
hoofdregel is dat de rechter bevoegd is lagere regels te toetsen aan normen
van hoger recht.” De uitzondering die artikel 120 Grondwet daarop maakt
voor de toetsing van formele wetgeving aan de Grondwet geldt niet waar het
de toetsing aan een ieder verbindende bepalingen van verdragen betreft. Sinds
1953 is dat vastgelegd in het huidige artikel 94 Grondwet:

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

Op de eis van een ieder verbindendheid ben ik hiervoor in paragraaf 2.3.2.3
al ingegaan. Ik beperk mij in dit boek tot dergelijke een ieder verbindende
verdragsbepalingen. Onder wettelijke voorschriften wordt, zoals bekend, al

77 Zie Widdershoven 2012, par. 3.
78 Zie nader: Sillen 2010, p. 149-160.
79 Vgl. HR 6 maart 1864, W 2646; HR 31 juli 1966, W 2820. Zie nader: Sillen 2010, p. 27.
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het nationale recht verstaan, met inbegrip van wetten in formele zin en de
Grondwet zelf.®’ Zoals eveneens reeds kort aan de orde kwam, richt artikel
94 zich, volgens de heersende leer, zowel tot de rechter als tot het bestuur.®
In dit boek gaat het evenwel alleen om de rechter. Onomstreden is dat artikel
94 relevant is voor diens werk. Dan resteren twee vragen: wat moet worden
verstaan onder de zinsnede ‘vinden geen toepassing’, en moet het — imperatief
geformuleerde — artikel 94 Grondwet worden gelezen als een plicht, of als een
bevoegdheid voor de rechter om wetgeving buiten toepassing te laten? Op
de eerste vraag ga ik hierna wat dieper in. De tweede vraag komt in het
volgende hoofdstuk aan de orde.

Hiervoor kwam al ter sprake dat in Nederland vrij algemeen wordt aange-
nomen dat de artikelen 93 en 94 Grondwet niet zien op de doorwerking van
het Unierecht in de Nederlandse rechtsorde. De voorrang van het Unierecht
wordt, zo is de gedachte, gegrondvest op het Unierecht z€lf. Nu staat er in
de Unieverdragen niets over een plicht van nationale autoriteiten om hun eigen
wetgeving zo nodig buiten toepassing te laten wegens strijd met het Unie-
recht.” Deze plicht vloeit voort uit de rechtspraak van het Hof van Justitie.
In het arrest Simmenthal overwoog het:

“dat uit een en ander volgt dat elke in het kader zijner bevoegdheid aangezochte
nationale rechter verplicht is het Unierecht integraal toe te passen en de door dit
recht aan particulieren toegekende rechten te beschermen, daarbij buiten toepassing
latend elke eventueel strijdige bepaling van de nationale wet, ongeacht of deze
van vroegere of latere datum is dan de gemeenschapsregel’.®

Ook de Unierechtelijke verplichting heeft betrekking op alle nationale voor-
schriften, waaronder formele wetgeving en regels van constitutionele orde.
Evenals in het Nederlandse recht gebruikelijk is voor alle collisies tussen
nationale voorschriften en verdragen, stipuleert het Hof uitsluitend een regel

80 Kamerstukken II 1977 /1978, 15 049 (R 1100), nr. 3, p. 13. Ik heb het in dit boek uitsluitend
over wetgeving in formele zin van het Europese deel van het Koninkrijk. Ten overvloede
zij opgemerkt dat onder ‘in het Koninkrijk geldende wettelijke voorschriften” ex art. 94 Gw, ook
het recht van Aruba, St. Maarten en Curagao wordt begrepen. Minder duidelijk ligt het
voor de vraag of ook het Statuut er onder moet worden begrepen: zie Besselink e.a. 2002,
p- 45-49; Fleuren 2004, p. 341.

81 Zie paragraaf 2.3.2.2.

82 Dat geldt ook voor de voorrang van het Unierecht als zodanig. Deze is inmiddels wel
opgenomen in de Slotakte van de Intergouvernementele Conferentie van Lissabon uit 2007.
Zie Verklaring No. 17 (PbEU 2010, C 83/344).

83 HvJEU 9 maart 1978, Zaak 106/77, Jur. 1978, p. 629 (Administrazione delle Finanza dello Stato
t. Simmenthal SpA), §21. Tevens o.m.: HVJEU 8 september 2010, C-409/06, JB 2010/247 m.nt.
Uzman (Winner Wetten).
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van Anwendungsvorrang. De onverenigbaarheid van een nationale bepaling
met Unierecht ontneemt aan de eerste niet haar geldigheid.*

3.2.2.2 Buiten toepassing laten en onverbindendheid

Wat moet onder ‘buiten toepassing laten” worden verstaan? Deze kwestie valt
te ontleden in twee delen. In de eerste plaats de vraag of daarmee wordt
gedoeld op de onverbindendheid van het voorschrift. In de tweede plaats de
vraag of de zinsnede ‘vinden geen toepassing’ van artikel 94 Grondwet niet
slechts de bevoegdheid tot negatieve rechtsvorming inhoudt, maar onder
omstandigheden ook met zich kan brengen dat de rechter aan positieve rechts-
vorming doet: een regel formuleert die zich voorheen niet uit het nationale
recht liet afleiden.®

Deze beide vragen zijn samen te ballen tot de bredere vraagstelling of
artikel 94 Grondwet eng, dan wel ruim moet worden opgevat: eng, waar de
bepaling de rechter uitsluitend op zou dragen alleen die toepassingen van
het voorschrift achterwege te laten die rechtstreeks in conflict komen met het
verdragsrecht; ruim voor zover artikel 94 daarnaast ook de mogelijkheid voor
de rechter zou scheppen om de wet zelf als onverbindend te kwalificeren, om
meer toepassingen dan enkel de direct conflicterende achterwege te laten, en
om toepassingen niet zozeer achterwege te laten maar juist buiten de wettekst
om te creéren.

Een terminologische kwestie

Alvorens ik op deze kwesties in ga, moet eerst een terminologische noot
worden gekraakt. Wat is precies het verschil tussen ‘buiten toepassing laten’
en ‘onverbindend verklaren’? Deze vraag kan ook anders worden geformu-
leerd: is elke norm die buiten toepassing wordt gelaten wegens strijd met hoger
recht, ook noodzakelijkerwijs onverbindend? En omgekeerd: moet elke onver-
bindend verklaarde norm per definitie buiten toepassing worden gelaten?

Een aantal auteurs meent dat er in wezen geen verschil bestaat tussen het
buiten toepassing laten van een voorschrift en het onverbindend verklaren
van (delen) van dat voorschrift.* Ook als ‘enkel” de toepassing van het voor-
schrift in strijd komt met hoger recht, is dat voorschrift — voor zover het gaat
om die toepassingen — onverbindend. Zo merkt Van Houten op:

84 Hv]JEU 22 oktober 1998, C-10/97, Jur. 1998, p. I-6307 (IN.CO.GE’90). Zie tevens: HvJEU 19
november 2009, C-314/08, Jur. 2009, p. 1-11049 (Filipiak), §82-83.

85 Ik ga op deze laatste kwestie uitsluitend in op art. 94. Het Unierecht komt in hoofdstuk 7
aan de orde.

86 Vgl. Bok 1991, p. 20; Brouwer 1992, p. 281; Van Houten 1997, p. 235-239, hoewel de laatste
wel de mogelijkheid erkent dat ook een verbindend voorschrift buiten toepassing wordt
gelaten.



Constitutionele remedies in Nederland 73

“Een geconstateerd manco, al dan niet beperkt tot het concrete geval, betekent dat
de bepaling geheel of gedeeltelijk verbindende kracht mist en dus buiten toepassing

moet blijven’.*”

Deze opvatting heeft het voordeel van de eenvoud. Zijj sluit echter niet goed
aan bij de rechtspraktijk.*® Het komt geregeld voor dat de rechter overweegt
dat een voorschrift weliswaar niet onverbindend is, maar dat toepassing ervan
in het onderhavige geval achterwege moet blijven. Zo overwoog de strafkamer
van de Hoge Raad in 2009:

‘Het oordeel van het Hof dat de Whv niet onverbindend is wegens strijd met art. 1
van het Eerste Protocol bij het EVRM, is juist. Gelet op het tweede lid van die
bepaling kan echter in gevallen als de onderhavige niet worden uitgesloten dat
op grond van de omstandigheid dat de getroffen maatregelen voor de betrokkene
in verband met bijzondere, niet voor alle varkenshouders geldende feiten en
omstandigheden een "individual and excessive burden" vormen, zodat de desbetref-
fende bepalingen van de Whv buiten toepassing moeten worden gelaten, althans

zolang niet is voorzien in een adequate financiéle cornpensatie’.89

De meeste auteurs kiezen dan ook een andere opstelling.”” Zij nemen aan
dat het onverbindend verklaren van een voorschrift en het buiten toepassing
laten ervan niet samenvallen. Van onverbindendheid spreekt men wanneer
er een defect kleeft aan het voorschrift zelf.”! Het rechtsgevolg van die onver-
bindendheid is dan in de regel dat het voorschrift buiten toepassing wordt
gelaten.”” Met de aanduiding ‘onverbindend verklaren” wordt bedoeld dat
de rechter deze onverbindendheid, in het dictum of in de overwegingen van
zijn uitspraak, vaststelt.” Komt de rechter tot de conclusie dat de norm als
zodanig rechtmatig is, dan kan het soms niettemin voorkomen dat hij deze

87 Van Houten 1997, p. 235.

88 Zie Sillen 2010, p. 73-75 voor een reeks voorbeelden uit de rechtspraak.

89 HR 22 september 2009, NJ 2010/142 m.nt. Mevis (Who II).

90 Zie De Winter 1987, p. 236-237; Van Buuren 1987, p. 65; Brouwer & Schilder 2004, p. 70-73;
Fleuren 2004, p. 343; Schutgens 2009a, p. 9; Sillen 2010, p. 72-75.Vgl. ook Kummeling 1995,
p- 380, die schrijft dat het verschil ten onrechte geheel lijkt te zijn verwaterd in de praktijk.

91 Het klassieke voorbeeld betreft een voorschrift dat in strijd met bepaalde procedurevoor-
schriften is vastgesteld. Om welke toepassing het ook gaat, het defect is niet te omzeilen.
Het voorschrift is in alle denkbare toepassingen onrechtmatig.

92 De toevoeging ‘in de regel” is bewust geplaatst. Het is, althans in theorie, denkbaar dat
een voorschrift dat als zodanig onverbindend is, niettemin om welke reden dan ook
voorlopig wordt toegepast — bijvoorbeeld om redenen van machtenscheiding of rechtszeker-
heid. Ik ga op zulke gevallen in hoofdstuk 4 nog in. De stelling dat onverbindende voor-
schriften per definitie buiten toepassing moeten worden gelaten, lijkt mij dan ook niet logisch
dwingend. Daarvan lijken wel uit te gaan: De Lange 1991, p. 83; Fleuren 2004, p. 343;
Schutgens 2009a, p. 9.

93 De onverbindendverklaring in de overwegingen van de uitspraak is onomstreden. Over
de vraag of zij ook in het dictum is toegestaan verschillen de meningen. Ik kom daarop
nog terug.
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in het voorliggende geval buiten toepassing laat. Dat is het geval wanneer
uitsluitend de foepassing van de norm in het concrete geval in strijd zou zijn
met een beginsel of een hogere rechtsregel.”

Zie ik het goed, dan zit het verschil tussen beide stromingen met name in de
mogelijkheid van partiéle onverbindendheid. Zijn slechts enkele toepassingen
onrechtmatig, dan meent de eerste school dat deze toepassingen — of de
tekstgedeelten die tot zulke toepassingen aanleiding geven — onverbindend
zijn. Voor de tweede groep auteurs ligt dit genuanceerder: van partiéle onver-
bindendheid is alleen sprake als zulke toepassingen of tekstgedeelten in geen
enkel geval rechtmatig kunnen uitwerken. In de overige gevallen is sprake van
‘bloot’ buiten toepassing laten.”

Het gaat hier, naar mijn mening, om een zuiver terminologisch debat.
Auteurs die onverbindendheid en buiten toepassing laten samen laten vallen,
bepleiten niet dat voorschriften vaker onverbindend worden verklaard of dat
meer voor onverbindend wordt gehouden dan zuiver de onrechtmatige toepas-
singen. Zij maken alleen een minder haarscherp verschil tussen de onrecht-
matigheid van toepassingen van een voorschrift en de onrechtmatigheid van
het voorschrift zelf. In de uitkomst maakt het weinig uit of de rechter in een
bepaald geval constateert dat hij een voorschrift buiten toepassing moet laten
‘voor zover” het voorschrift in strijd is met een hogere regel, dan wel dat hij
deze toepassing ‘onverbindend’ verklaart, of dat hij het voorschrift onverbin-
dend verklaart ‘“voor zover het voorschrift in strijd is met” de hogere rechts-
regel. Hoewel ik — vanwege de eenvoud — een zekere sympathie voel voor
het standpunt dat elke onrechtmatige toepassing te herleiden is tot het voor-
schrift zelf, sluit ik mij aan bij de terminologie die het meest gebruikelijk is:
onverbindendheid betreft het voorschrift zelf; buiten toepassing laten is een
neutraler begrip, dat soms, maar niet altijd, gekoppeld is aan de onverbindend-
heid van het voorschrift.

Onverbindendverklaring en artikel 94 Grondwet

Wil onverbindendheid van een voorschrift dus zeggen dat aan het voorschrift
zelf een defect kleeft, onverbindendverklaring houdt in dat de rechter de
onverbindendheid van het voorschrift vaststelt. Dat kan op twee manieren.
In de eerste plaats kan de rechter de onverbindendheid van een voorschrift
vaststellen in de overwegingen van zijn uitspraak. De onverbindendverklaring
is dan een ‘hulpoordeel’. Zij maakt deel uit van de gereedschapskist van elke
rechter in de respectievelijke kolommen. In de tweede plaats figureert de
onverbindendverklaring weleens in het dictum van de civiele rechter wanneer

94 Men kan het ook z6 zeggen: de onverbindendheid van een voorschrift heeft betrekking
op de burger: de regeling kan hem niet binden. Toepassing heeft betrekking op de overheid,
in casu de rechter. Aldus De Lange 1991, p. 82-83.

95 Aldus bijv. Schutgens 2009a, p. 9.
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het gaat om een geding over onrechtmatige wetgeving.” Deze tweede variant
ligt gevoeliger. Ik ga daar in de volgende paragraaf, in het kader van de
procesrechtelijke remedies, nader op in. Hier beperk ik mij tot de eerste variant:
is het vaststellen van de onverbindendheid van het voorschrift zelf in de
overwegingen van de uitspraak toegestaan? Machtigt artikel 94 Grondwet de
rechter hiertoe, of verbiedt deze bepaling dit juist a contrario?

Over deze kwestie bestaat geen overeenstemming. Een aantal auteurs meent
dat de rechter zich tot concrete toetsing dient te beperken.” In dat verband
speelt in de eerste plaats de tekst van artikel 94 een belangrijke rol: gesproken
wordt immers van ‘toepassing’ die niet verenigbaar is met het internationale
recht. Bovendien zou de grondwetsgeschiedenis zich tegen abstracte toetsing
verzetten: de grondwetgever van 1953 zou hebben willen voorkomen dat de
rechter rechtmatige toepassingen van een voorschrift buiten toepassing zou
laten.” Dat zou het geval zijn als de bepaling naast onrechtmatige weliswaar
rechtmatige toepassingen zou toelaten, maar het voorschrift zich volgens de
rechter niet zou laten splitsen in een rechtmatig en een onrechtmatig gedeelte.
In het verleden sprak men in dat verband wel van de leer van de onsplitsbare
wilsverklaring.”

Een groeiend aantal auteurs lijkt wel bereid aan te nemen dat de rechter
wetgeving wegens strijd met verdragsrecht onverbindend mag verklaren.'”
Voor Brouwer bijvoorbeeld, is de kwalificatie — ‘onverbindend verklaren” of
‘buiten toepassing laten’ — betrekkelijk irrelevant.'” Waar het om gaat is dat
de rechter een algemeen oordeel mag, en soms zelfs moet, geven over de
rechtmatigheid van het voorschrift:

96 Zie HR 16 mei 1983, NJ 1984 /361 m.nt. MS (Bullenbaai). Recenter: Rb Den Haag 6 augustus
2003, Gst. 2003 /171 m.nt. Bunschoten (Fotoverbod Wassenaar); Rb Den Haag 16 februari 2005,
JV 2005/144 (Leges Turkse migranten); Rb Den Haag 31 december 2008, /B 2009/69 m.nt.
Teunissen (NEN-normen); Rb Den Haag 3 februari 2010, L/N BL1862 (Iraanse studenten) Zie
nader: Schutgens 2009a, p. 85-90.

97 Vgl. o.a. Riphagen 1953, p. 70; Jeukens onder ARRvS 31 juli 1979, AAe 1980, p. 186 (Eilander-
binding); Van Maanen 2000a, p. 99-100; Hoogers & De Vries 2002, p. 180; Bellekom 2007,
p- 332. Fleuren 2004, p. 343-345, lijkt abstracte toetsing niet uit te sluiten. Hij acht onverbin-
dendverklaring — op grond van tekstuele en grondwetshistorische argumenten — echter
niet mogelijk.

98 Aldus Riphagen, die als topambtenaar bij de grondwetsherziening van 1953 betrokken was
(Riphagen 1953). De bijdrage van Riphagen aan het debat wordt wel beschouwd als een
quasi authentiek commentaar. Anders: Van Houten 1997, p. 230, die meent dat uit de
totstandkomingsgeschiedenis, noch uit het artikel van Riphagen, is af te leiden dat artikel
65 (oud) Gw iets te maken heeft met onsplitsbaarheid.

99 Vgl.o.m.’s Jacob 1960, p. 119, en Van der Burg 1983. Ik ga op deze leer onder het volgende
kopje in.

100 Aldus bijv. Van der Burg 1983, p. 24-27; Van Buuren 1987, p. 60; Polak 1987, p. 109; Brouwer
1992, p. 282; Van Houten 1997, p. 230; Schutgens 2009a, p. 10-13, en Sillen 2010, p. 85.

101 Brouwer 1992, p. 281-282.
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‘In mensenrechten-verdragen komt vaak de beperkingsclausule “nodig in een
democratische samenleving” voor. Bij een beroep op de onverbindendheid van
wetgeving in verband met een dergelijke clausule kan het soms niet anders dan
dat de rechter een algemeen oordeel over de wet geeft en aan dat oordeel algemene
gevolgen worden verbonden. Als een wet niet nodig is in een democratische
samenleving kan men hieraan nog moeilijk verbindende kracht toekennen, althans
het zou de rechtszekerheid van de justitiabelen bepaald niet ten goede komen,
bovendien zou het haaks staan op het belang van een goede rechtspleging.”®

Ook voor auteurs als Van Buuren, Schutgens en Sillen maakt het niet veel uit
hoe de rechter de onrechtmatigheid kwalificeert. Voor hen lijkt coherentie een
relevante overweging: waarom zou de rechter bij de toetsing van lagere
voorschriften aan de wet wel, en in het geval van verdragstoetsing niet onver-
bindend mogen verklaren?'” De grondwetsgeschiedenis biedt ook voor dit
standpunt ruimte. Bij de herziening van 1983 benadrukte de regering namelijk,
na daartoe door het CDA te zijn opgeroepen, dat ‘de grondwetgever niet slechts
de nationale wetsregel zelf, maar evenzeer de uitwerking ervan op de rechts-
zoekende getoetst wil zien (...)".""* Het lijkt dus duidelijk dat de grondwet-
gever zelf abstracte toetsing niet uitsloot.'”

Zijn deze twee standpunten te verzoenen? Ik denk het wel.

Uitgangspunt is dat de rechter zowel het voorschrift zelf, als de toepassing
ervan, toetst aan het verdragsrecht. Komt hij tot de conclusie dat het voorschrift
als zodanig in strijd is met het verdrag, dan verklaart hij het onverbindend.
Cruciaal is echter het antwoord op de vraag 6f het voorschrift als zodanig
in het geding is. In beginsel kan de rechter daartoe alleen besluiten als hij er
zeker van is dat het voorschrift op geen enkele manier rechtmatig toe te passen
is. Rechtmatige toepassingen moeten, met andere woorden, steeds worden

102 Ibid., p. 282.

103 Van Buuren 1987, p. 64-65; Schutgens 2009a, p. 13; Sillen 2010, p. 85.

104 Kamerstukken 111979/80,15 049 (R 1100), nr. 7, p. 19. Zie tevens Kamerstukken 1978/79,15 049
(R 1100), nr. 6, p. 14.

105 Men kan zich overigens afvragen of de regering zich daarvan ten volle bewust is geweest.
Het ging kabinet en CDA-fractie er immers om dat de rechter, naar hun smaak, nog te
zeer gericht was op het voorschrift als zodanig. Over de vraag of de rechter het voorschrift
tiberhaupt wel mocht toetsen ging het in deze dialoog niet. Best mogelijk dat het kabinet
eenvoudig de formulering van de CDA-fractie heeft overgenomen zonder zich bewust te
zijn geweest van een mogelijke breuk met de herziening van 1953. Daar komt nog iets bij:
zoals de CDA-fractie terecht constateerde, toetste de rechter in de periode voorafgaand
aan de herziening van 1983 diverse keren juist het voorschrift zelf. Een negatief antwoord
van de regering op een vraag die niet gesteld werd, namelijk of de rechter eigenlijk het
voorschrift wel mocht toetsen, had een scherpe breuk met de rechtspraak betekend, en
daarmee een — vermoedelijk onnodige — schoffering van de rechter. Dat het kabinet zich
hier mogelijk terughoudend opstelde, wil echter nog niet noodzakelijkerwijs zeggen dat
het daarmee akkoord ging met toetsing van wetgeving als zodanig. Het blijft in dit soort
kwesties echter speculeren, en ik heb er daarom geen probleem mee om de woorden van
de regering hier voor de bedoeling van de grondwetgever te houden.
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afgesplitst van het geinfecteerde gedeelte van de wet.'® Waar artikel 94
Grondwet dus abstracte toetsing en onverbindendheidsverklaringen toelaat,
behelst het tevens een splitsingsgebod.

Splitsing en rechtsvorming

De tussenconclusie is dat de rechter een voorschrift op basis van artikel 94
Grondwet onverbindend kan verklaren, zij het dat hij het voorschrift steeds
te splitsen heeft in rechtmatige en onrechtmatige gedeelten of toepassingen.
Die verplichting is op het eerste gezicht logisch en eenvoudig uit te voeren,
maar heeft gevolgen voor de staatsrechtelijke positie van de rechter. Dat nodigt
uit om wat dieper op het leerstuk van de splitsbaarheid van voorschriften in
te gaan.

In het algemeen, dus ook los van de toetsing onder artikel 94 Grondwet,
zijn wettelijke voorschriften splitsbaar. Volgens Sillen splitst de rechter zulke
voorschriften in een rechtmatig en een onrechtmatig deel, zoals een bepaling
of een tekstgedeelte, of splitst hij van een rechtmatig voorschrift een onrecht-
matige toepassing af.'” Zo gaat de rechter er nog weleens toe over om een
regel onverbindend te verklaren ‘voor zover’ de toepassing ervan in strijd komt
met hoger recht.'®

Een treffend voorbeeld van deze praktijk, buiten de context van toetsing van
formele wetgeving aan verdragsrecht overigens, biedt het arrest 0ZB-verordening
Harderwijk. Deze verordening stelde een tarief eigenarenbelasting in dat hoger
was dan toegestaan onder artikel 220g Gemeentewet. Het Gerechtshof vond
het tarief als zodanig onverbindend en vernietigde een daarop gebaseerde
aanslag. De Hoge Raad meent dat dit te ver gaat:

‘Zulks brengt, anders dan het Hof heeft aangenomen, niet mee dat het bepaalde
in artikel 6 met betrekking tot de eigenarenbelasting in zijn geheel onverbindend
is, maar slechts dat de tariefstelling voor de eigenarenbelasting onverbindend is,
voor zover deze het in voormeld artikel van de Gemeentewet gestelde maximum
overtreft. De sanctie op overschrijding van dat maximum dient immers niet verder
te gaan dan nodig is om de in de tweede volzin van artikel 220g gelegen waarborg
tot zijn recht te doen komen.”*”

Gaat de rechter hier op de stoel van de wetgever zitten, zoals annotator
Snoijink hem verwijt? Ik meen van niet. De hogere regeling verbiedt de ge-
meentelijke wetgever niet een belasting in te stellen. Hij verbiedt slechts
aanslagen boven een, helder in de hogere regeling tot uitdrukking gebracht,

106 Dezelfde koers vaart Schutgens 2009a, p. 13.

107 Sillen 2010, p. 77.

108 Ibid., p. 77-78. Op deze praktijk is kritiek mogelijk: zie Sillen 2010, p. 78-79 voor een bespre-
king.

109 HR 1 maart 2002, BNB 2002/144 m.nt. Snoijink (OZB-verordening Harderwijk).
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bedrag. De rechter maakt geen politieke keuzen wanneer hij de aanslag op
het hoogst door de wet toegelaten bedrag vaststelt. Men kan uiteraard van
mening verschillen over de vraag of dit de wetgever niet tot constitutionele
luiheid aanzet, maar dat is een andere kwestie — een kwestie van beleid, in
de woorden van Martens, en niet van bevoegdheid."’

Toch meent de rechter — wederom los van de bijzondere context van artikel
94 Grondwet — dat hij niet altijd tot splitsing kan overgaan. In de eerste plaats
ging het daarbij in het verleden om de welbekende leer van de onsplitsbare
wilsverklaring die de Hoge Raad en de Afdeling intussen niet meer zouden
aanhangen."" Volgens deze leer, bekend van uitspraken als die over de Wil-
nisser visser, het Maastrichtse schakelkastje en de APV van Sneek, leende een
voorschrift zich soms niet tot splitsing omdat het geen aanknopingspunten
voor splitsing bevatte."* Zoals gezegd lijkt deze leer verlaten. Niettemin liet
Sillen relatief recent nog zien dat daarmee niet gezegd is dat de rechter steeds
splitst.""® Hij wijst in dat verband op drie categorieén: het geval dat de hogere
wet zelf splitsing verbiedt, het geval dat de rechter een wetgever meent te
moeten dwingen tot het vaststellen van nauwkeuriger regelgeving (meestal
strafbepalingen), en tot slot de situatie dat splitsing ervoor zou zorgen dat
er een situatie ontstaat die de wetgever evident niet voor ogen heeft gehad.
De rechter zou de wetgever dan met een onverbindendverklaring voor de
voeten lopen. De eerste categorie kan hier buiten beschouwing blijven. Zij heeft
geen betrekking op de verhouding tussen formele wetgeving en verdragsrecht.
De andere twee gevallen zijn interessanter.

Het is heel goed denkbaar dat een formeelwettelijke bepaling zodanig vaag
geformuleerd is dat weliswaar niet al haar toepassingen in strijd zijn met,
bijvoorbeeld, het EVRM, maar dat de rechter het niettemin verstandiger oordeelt
toch alle toepassingen onverbindend te verklaren. Een dergelijke constellatie
kennen wij onder meer van de rechtspraak onder artikel 10 EVRM, die bijvoor-
beeld zware eisen stelt aan de inbreuk op journalistieke bronbescherming
vanwege het chilling effect dat daarvan kan uitgaan.""* In dat verband kunnen
twee situaties worden onderscheiden. Ten eerste kan het buiten toepassing
laten van, op zich toelaatbare, toepassingen van het voorschrift verdragsrechte-

110 Overigens in een wat andere context: zie Martens 2000a.

111 Vgl. het advies van de HR en P-G Remmelink inzake constitutionele toetsing, opgenomen
in NJCM-Bulletin 1992, p. 243-259, op p. 248. Sillen 2010, p. 81, stelt vast dat inmiddels ook
de Afdeling de leer verlaten heeft. In 1991 verzuchtte De Lange overigens dat de leer al
diverse keren ‘dood’ was verklaard, maar telkens weer opdook. Zie De Lange 1991, p. 90.

112 HR 13 februari 1922, NJ 1922, p. 473 (Wilnisser visser); HR 31 maart 1953, NJ 1953/532
(Sneek II), waarin overigens wel werd gesplitst; HR 9 januari 1968, NJ 1968 /105 (Maastrichts
schakelkastje).

113 Sillen 2010, p. 81-84.

114 Zo bijv. EHRM 27 maart 1996, NJ 1996/577 m.nt. EJD (Goodwin t. Verenigd Koninkrijk). Zie
tevens o.m. HR 2 september 2005, NJ 2006/291 m.nt. EJD (Ostade Blade/Staat), concl. A-G
Langemeijer, ov. 3.2.
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lijk geboden zijn. Dat is het geval als bijvoorbeeld het EHRM meent dat een
voorschrift, omdat het te vaag geformuleerd is, als zodanig een schending
inhoudt van een EVRM-recht. In dat geval is de afbakening tussen rechtmatige
en onrechtmatige toepassing reeds op het Straatsburgse niveau gemaakt. In
wezen hééft het voorschrift dan, naar nationaal recht, geen rechtmatige toepas-
singen. Het splitsingsvraagstuk komt niet aan de orde. In de tweede situatie
is algehele onverbindendheid verdragsrechtelijk niet geboden, maar komt het
de Nederlandse rechter zelf verstandiger voor om alle toepassingen van het
voorschrift onrechtmatig te verklaren. Het is zeker denkbaar dat dit laatste,
over de band van artikel 94, grondwettelijk uitgesloten zou zijn.

Aan splitsing kunnen ook overwegingen van machtenscheiding en institu-
tionele politiek ten grondslag liggen. In de eerste plaats kan het buiten toepas-
sing laten van een kernvoorwaarde van het voorschrift ertoe leiden dat een
aanspraak ontstaat die de wetgever in het geheel niet heeft gewild. Men denke
aan een voorschrift dat uitsluitend mensen met een meervoudige nationaliteit
het recht toekent op een overheidsbijdrage van drie kilo chocolade per maand.
Laat de rechter de zinsnede ‘met meervoudige nationaliteit’ buiten toepassing
- bijvoorbeeld wegens strijd met een non-discriminatiebepaling — dan krijgt
elke Nederlander dit recht toegekend, met alle gevolgen van dien voor de
schatkist. Een realistischer voorbeeld, hoewel minder aansprekend voor multi-
patride mensen, noemen De Lange en Sillen, wanneer zij wijzen op de uit-
spraak van het CBb in Speelautomaten Landgraaf."'® Het CBb zag af van splitsing
van een verordening die in wezen neerkwam op een beschikking, nu splitsing
zou betekenen dat de aanvraag tot een vergunning voor een gokhal, in strijd
met de bedoeling van de gemeentelijke wetgever, zou moeten worden gehono-
reerd. In dit soort gevallen is wel relevant dat het, door de wetgever beoogde,
resultaat ook op rechtmatige wijze kan worden bereikt.

Overwegingen van machtenscheiding kunnen ook op een andere wijze
nopen tot het afzien van splitsing of concrete toetsing. Dat is het geval als niet
goed kan worden vastgesteld waartoe het verdragsrecht in het concrete,
voorliggende, geval precies dwingt. Een voorbeeld.'"

Uzman, woonachtig in Dinxperlo, een dorp op de Nederlands-Duitse grens,
huurt van een Duitse Citroéndealer een auto. Daarmee rijdt hij in Nederland
tevreden rond. Voor voertuigen die in Nederland geregistreerd staan, geldt
dat daarvoor bij registratie een percentage van de waarde van de auto aan
belasting wordt geheven op basis van de Wet belasting personenauto’s en
motorrijwielen 1992 (BPM). De huurauto van Uzman staat echter niet in Neder-
land, maar in Duitsland geregistreerd. Over zulke auto’s wordt hetzelfde
bedrag aan BPM geheven vanaf het moment dat zij verschijnen op het Neder-

115 CBb 6 maart 1990, AB 1990/399 m.nt. Goorden. Zie De Lange 1991, p. 94, en Sillen 2010,
p. 83-84.
116 De volgende casus is losjes gebaseerd op HR 14 november 2008, BNB 2009/3 (Ilhan II).
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landse wegennet."” Dat betekent dat Uzman, als hij de auto een maand
huurt, hetzelfde bedrag aan BPM dient te betalen als iemand die de auto heeft
gekocht en duurzaam gebruikt. Had Uzman dezelfde auto gehuurd van een
Nederlands autobedrijf, dan had dit bedrijf bij registratie BPM afgedragen en
dit bedrag omgeslagen over alle, tijdens de afschrijvingstijd te verwachten,
huurders van de auto. In de praktijk betekent dit dat de huur van een auto
bij een Nederlands autobedrijf veel aantrekkelijker is dan de huur van een
soortgelijke auto over de grens. In 2006, in de zaak Coevering, maakte het HvJEU
dan ook uit dat de BPM op dit punt in strijd was met het vrij verkeer van
diensten, van de artikelen 49-55 EG (oud). De BPM zou rekening moeten houden
met de duur van het gebruik van de auto in Nederland, in elk geval wanneer
de auto niet duurzaam en hoofdzakelijk in Nederland wordt gebruikt. Wie
de auto maar een maand over Nederlandse wegen stuurt, moet niet hetzelfde
hoeven te betalen als iemand die dat jarenlang doet.

Stel dat Uzman de auto niet één maand, maar drie jaar huurt, en hij de
auto voornamelijk in Nederland gebruikt? Het verschil met de huur van een
Nederlandse verhuurder is dan niet meer zo groot. De BPM zou, ook bij de
huur van een Nederlands verhuurbedrijf, voornamelijk ten laste van Uzman
komen, zeker als de huurperiode ruwweg samenvalt met de afschrijvingster-
mijn van de auto. De Hoge Raad vraagt zich af of de BPM ook in zulke gevallen
in strijd is met het EG-recht en stelt daarover een prejudiciéle vraag.'® Het
antwoord uit Luxemburg, in de zaak Ilhan, luidt dat dit zo is: de BPM houdt
nog altijd geen rekening met de gebruiksduur van de auto, of het in het
concrete geval nu om een lange of een korte gebruiksduur gaat.'”

Wat staat de Nederlandse rechter nu te doen? Op basis van het Unierecht
dient hij de BPM buiten toepassing te laten, maar daarbij hoeft hij niet verder
te gaan dan nodig om ‘te bewerkstelligen dat uitvoeringsbesluiten stroken
met het Unierecht’.'” Eén optie is om de BPM als zodanig buiten toepassing
te laten. Dit zou neerkomen op de onverbindendverklaring van artikel 1 lid 5
BPM, dat ziet op niet in Nederland geregistreerde voertuigen. Voor zulke
voertuigen is dan de facto geen BPM meer verschuldigd. Het nadeel van deze
optie is dat de rechter méér van de BPM buiten toepassing laat dan strikt
noodzakelijk. Een andere optie is om per concreet geval vast te stellen hoeveel
er betaald had moeten worden als de BPM wel rekening had gehouden met
de duur van het gebruik in Nederland. Het probleem van deze optie is dat
het HvJEU weliswaar heeft vastgesteld dat de BPM rekening moet houden met
de duur van het gebruik, maar niet hée dat moet gebeuren. De nationale
rechter heeft, met andere woorden, geen concreet aanknopingspunt om vast
te stellen tot welk bedrag aan BPM ‘evenredig’ is, en waartoe het Unierecht

117 Artikel 1 lid 2 rep. 5 BPM.

118 HR 18 januari 2008, BNB 2008/124 m.nt. Meussen (Ilhan I).
119 HvJEU 22 mei 2008, BNB 2008/250 (Ilhan).

120 HR 6 december 2002, BNB 2003/122 m.nt. Meussen.
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dus dwingt. Zou de rechter hier zuiver concreet toetsen, dan begeeft hij zich
op glad ijs. In de woorden van de Hoge Raad:

“In het onderhavige geval is sprake van een aan de Wet op de belasting van per-
sonenauto’s en motorrijwielen 1992 (hierna: de Wet) klevend gebrek dat niet kan
worden hersteld binnen het stelsel van de Wet. Dat stelsel is immers gebaseerd
op heffing van bpm naar rato van de waarde van de personenauto of het motor-
rijwiel. Evenmin laat zich uit de bepalingen van de Wet of de wetsgeschiedenis
eenduidig afleiden welk bedrag aan bpm de wetgever voor het onderhavige geval
zou hebben bepaald indien hij de strijdigheid met het EG-verdrag van een heffing
als waartoe in dit geval de Wet leidt, zou hebben onderkend en deze strijdigheid

zou hebben willen vermijden’.””!

De formulering die de Hoge Raad hier kiest doet — wij zullen dat nog zien —
sterk denken aan de overwegingen die de Raad doorgaans leiden tot de
conclusie dat een bepaalde kwestie zijn rechtsvormende taak te buiten gaat.'”
De met het verdragsrecht strijdige regeling wordt dan toegepast. Toch koos
de Hoge Raad daarvoor in dit arrest niet. Hij liet de bepaling algeheel buiten
toepassing en vernietigde de aanslag van de appellant zonder een nieuw
bedrag vast te stellen. De Hoge Raad noemt art. 11id 5 BPM niet onverbindend,
dat is de bepaling formeel ook niet, maar materieel komt het daar wel op neer.

Waarom deze uitvoerige bespreking van een voorbeeld dat betrekking heeft
op Unierecht? De casus zoals hier geschetst heeft weliswaar betrekking op
Unierecht, maar een soortgelijke kwestie is ook onder het EVRM denkbaar,
bijvoorbeeld wanneer artikel 1 Eerste Protocol EVRM of een non-discriminatie-
bepaling aan de orde is. In dat geval zou artikel 94 Grondwet het toepasselijke
instrumentarium bieden. Onder het vorige kopje concludeerde ik dat artikel
94 zo moet worden uitgelegd dat het toelaat dat de rechter de onverbindend-
heid van een voorschrift constateert en zo nodig abstract toetst, maar dat het
er aan in de weg staat dat de rechter meer van het voorschrift buiten toepas-
sing laat dan strikt noodzakelijk. Rechtmatige toepassingen mogen niet achter-
wege blijven. Artikel 94 Grondwet zou dat verbieden. Schutgens, die tot
dezelfde conclusie kwam, meent dat dit ook kan:

“Een in art. 94 Gw gelezen, tot de concrete toepassing beperkte toetsingsbevoegd-
heid kan inderdaad voorkémen, dat de rechter ook formeelwettelijke bepalingen
hun volledige rechtskracht ontzegt, in gevallen waar slechts de ‘randen’ daarvan
in strijd zijn met een verdragsbepaling. Deze beperkte toetsingsbevoegdheid kan
men zich als volgt voorstellen. De rechter interpreteert eerst welke rechtsgevolgen
een wettelijke bepaling in de hem voorgelegde casus voorschrijft. Vervolgens beziet
hij welke rechtsgevolgen de verdragsbepaling voorschrijft. Zijn deze onverenigbaar,
dan past de rechter het wettelijk voorschrift niet toe. De toepassing van de verdrags-

121 HR 14 november 2008, BNB 2009/3 (Ilhan II).
122 Vgl. o.m. HR 12 mei 1999, NJ 2000/170 (Arbeidskostenforfait). Zie nader hoofdstuk 4.
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bepaling krijgt voorrang. De nationale bepaling heeft in het voorliggende geval
geen effect (...)".""

De hier gegeven voorbeelden nopen mij tot een wat pessimistischer houding.
In theorie is inderdaad goed voorstelbaar dat de rechter eenvoudig het wettelijk
voorschrift en het verdragsrecht naast elkaar legt en de verschillen zoekt. Waar
die verschillen optreden, past de rechter de bepaling niet toe. Dat suggereert
echter dat het verdragsrecht steeds een duidelijke uitkomst voorschrijft en dat
is vaak niet het geval. Concrete toetsing suggereert dus een constitutionele
‘veiligheid” die er niet altijd hoeft te zijn. Wanneer we accepteren dat artikel
94 Grondwet bedoeld is om de rechter weg te houden van de onsplitsbare
wilsverklaring en, in sommige gevallen, de consequenties van abstracte toet-
sing, dan moeten we ons realiseren dat voor onsplitsbaarheid soms goede
redenen zijn. Die redenen liggen in de, traditioneel terughoudende, rol van
de rechter op het terrein van de rechtsvorming. In zulke gevallen moet ofwel
een uitzondering op het, zojuist geponeerde, splitsingsgebod worden aangeno-
men, ofwel een uitzondering op de regel dat de nationale bepaling niet wordt
toegepast. De kwestie wordt dan aan de wetgever overgelaten. Het alternatief
is dat de rechter zelf, al rechtsvormend, vaststelt wat redelijk, ‘evenredig’ en
wenselijk is. Ook dat is uiteraard mogelijk, maar zoals we in het volgende
hoofdstuk zullen zien, acht de rechter zich daar momenteel lang niet altijd
toe in staat.

Voorlopig kan de conclusie hier luiden dat artikel 94 Grondwet aan abstrac-
te toetsing noch onverbindendverklaring in de weg staat, dat de bepaling in
dat geval wel opgevat kan worden als een splitsingsgebod, maar dat dit de
rechter voor een constitutioneel dilemma kan stellen: moet hij zelf een oplos-
sing bedenken, of de kwestie overlaten aan de wetgever? Het antwoord op
die vraag is athankelijk van de wijze waarop men de verhouding tussen rechter
en wetgever beoordeelt en, in termen van positief recht, welke eisen de begin-
selen van effectieve rechtsbescherming en voorrang aan het optreden van de
rechter stellen. Ik kom daar in deel III op terug. Dit dilemma kan in elk geval
worden vermeden als de gedachte wordt losgelaten dat artikel 94 Grondwet,
anders dan de grondwetsgeschiedenis lijkt te suggereren, onsplitsbaarheid
uitsluit. Het zou echter te ver gaan dit als positief recht aan te merken.

Onverbindendheid en Unierecht

Tot slot nog kort iets over de vraag of een onverbindendverklaring in het geval
van de toetsing aan Unierecht wel is toegestaan. Eigenlijk zijn dat twee vragen.
Mag de rechter, als een wettelijke regeling — gelet op het Unierecht — geen
enkele rechtmatige toepassing heeft, die regeling onverbindend verklaren?
En: als hij dat mag, kan hij dan ook een regeling onverbindend verklaren

123 Schutgens 2009a, p. 11.
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wegens strijd met Unierecht als er nog wel rechtmatige toepassingen mogelijk
zijn, maar hij het voorschrift onsplitsbaar acht?

Schutgens beantwoordt de eerste vraag bevestigend.'” Dat sprake is van
enige verwarring, ligt aan artikel 94 Grondwet. Nu deze bepaling voor de
doorwerking van het Unierecht irrelevant is, geldt de algemene regel dat het
de rechter toegestaan is om lagere regels wegens strijd met hogere regels
onverbindend te verklaren.

Schutgens heeft in elk geval gelijk als hij stelt dat de voorrang van het
Unierecht, naar de gangbare interpretatie, niet gebaseerd is op artikel 94
Grondwet."” Bovendien is het inderdaad zo dat ook wetgeving als zodanig,
en niet slechts de toepassing ervan, door de rechter wegens strijd met het
Unierecht als onrechtmatig kan worden bestempeld.'* Maar vloeit daar on-
middellijk uit voort dat die wetgeving ook naar nationaal recht onverbindend
is? Ik geloof dat Schutgens hier wat snel gaat.

De onverbindendheid van wettelijke voorschriften vloeit niet rechtstreeks
voort uit het Unierecht zelf. Het Hof van Justitie heeft niet de bevoegdheid
om zich uit te laten over de geldigheid van nationale voorschriften.”” Het
eist alleen van de nationale rechter dat deze, met het Unierecht strijdige
voorschriften buiten toepassing laat.'”® Daarmee is niet gezegd dat het Unie-
recht onverbindendverklaring uitsluit. In het arrest IN.CO.GE."90 merkt het Hof

op:

‘De onverenigbaarheid met het Unierecht van een nationaalrechtelijke regel van
latere datum heeft niet de non-existentie van die regel tot gevolg. In een dergelijke
situatie is de nationale rechter evenwel verplicht die regel buiten toepassing te laten,
met dien verstande dat die verplichting geen beperkingen stelt aan zijn bevoegdheid
om, wanneer naar binnenlands recht verschillende wegen kunnen worden bewan-
deld, zijn keuze te bepalen op de middelen welke geéigend zijn de door het Unie-

recht verleende individuele rechten te waarborgen’.'”

Het is dus in eerste instantie aan het constitutionele recht van de lidstaat, en
vervolgens aan de nationale rechter, om te bepalen welke rechtsgevolgen de
strijd tussen Unierecht en nationale wetgeving heeft, zolang de uitkomst maar

124 Schutgens 2009a, p. 14.

125 Zie hiervoor §2.4.1.

126 Vgl. HvJEU 5 maart 1996, gev. zkn C-46,48/93, Jur. 1996, p. 1-1029 (Brasserie du Pécheur en
Factortame).

127 Vgl. Jans e.a. 2007, p. 86.

128 HvJEU 9 maart 1978, C-106/77, Jur. 1978, p. 629 (Simmenthal); HvJEU 22 oktober 1998, C-10/
97, Jur. 1998, p. 1-6307 (IN.CO.GE'90); HVJEU 19 november 2009, C-314/08, Jur. 2009,
p- 1-11049 (Filipiak); HvJEU 8 september 2010, C-409/06, |B 2010/247 m.nt. Uzman (Winner
Wetten).

129 Hv]JEU 22 oktober 1998, C-10/97, Jur. 1998, p. 1-6307 (IN.CO.GE’90). Zie tevens: HVJEU
3 april 1968, Zaak 28/67 (Molkerei-Zentrale).
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is dat conflicterende nationale wetgeving niet wordt toegepast. Het Unierecht
eist niet dat de nationale rechter de kwalificatie ‘onverbindend” bezigt.

Het is dus aan het nationale recht om te bepalen of onverbindendverklaring
is toegestaan. Welk nationale recht zou dat moeten zijn? Schutgens beschouwt
artikel 94 Gw als een — eventuele — uitzondering op de hoofdregel dat de
rechter onverbindend kan verklaren.” Mag uit worden gegaan van die ‘hoo-
fdregel’, nu artikel 94 Grondwet irrelevant is voor de doorwerking van Unie-
recht? Ik geloof dat dan te veel betekenis wordt toegekend aan het uitgangs-
punt dat de doorwerking van het Unierecht niet via de artikelen 93 en 94 Gw
verloopt. Dat de werking van het Unierecht niet afhankelijk is van deze beide
bepalingen, wil niet zeggen dat zij betekenisloos zijn. In de woorden van Jans
c.s.: ‘national constitutional provisions which make it possible to apply inter-
national law within the national legal order play a facilitating rather than a
fundamental role’."! Een faciliterende rol dus, niet: géén rol. Het arrest Ver-
plichte rusttijden waarnaar tegenwoordig veelvuldig wordt gewezen ter onder-
bouwing van de stelling dat de artikelen 93 en 94 Gw voor het Unierecht niet
nodig zijn, gaat uitsluitend over de gelding en de rechtstreekse toepasselijkheid
van een EG-verordening in het Nederlandse recht. Het gaat niet over de vraag
of artikel 94 betekenisloos is waar het Unierecht betreft. Nu het Unierecht geen
eigen regeling heeft met betrekking tot de status van nationaal recht, valt het
terug op het toepasselijke nationale recht. Dat is, dunkt mij, het nationale
constitutionele recht dat de verhouding tussen wettelijke voorschriften en
internationaal recht regelt: artikel 94 Gw dus. Mits deze regeling de voorrang
van het Unierecht niet doorkruist — dus voldoende effectief is — is dat vanuit
Unierechtelijk perspectief niet problematisch.

Met deze opvatting wordt niet afgeweken van de rechtspraak van het Hof
van Justitie inzake de gelding en de voorrang van het Unierecht. Ik bepleit
hier geen Nederlandse Solange— of Maastricht-rechtspraak.'” Met de arresten
Van Gend & Loos en Costa/ENEL maakte het Hof duidelijk dat het Unierecht
voorrang heeft in het recht van de lidstaten, ongeacht mogelijke beperkingen
naar nationaal constitutioneel recht."® Waar het stelsel van de artikelen 93
en 94 Gw de voorrang van het internationale recht effectief beperkt, kunnen
zij niet van toepassing zijn op Unierecht. Dat is echter iets anders dan dat zij
bij de effectuering van die voorrang geen rol kunnen spelen als het Unierecht
ter zake geen eisen stelt.

130 Zoals hiervoor bleek is Schutgens, naar mijn mening terecht, van mening dat artikel 94
Gw geen beletsel voor de kwalificatie onverbindend oplevert.

131 Jans e.a. 2007, p. 63-64.

132 BVerfG 22 oktober 1986, BVerfGE 73, 339 (Solange II); BVerfG 12 oktober 1993, BVerfGE
89, 155 (Maastricht); BVerfG 30 juni 2009, Juristenzeitung 2009, p. 890-905 (Lissabon-Urteil).
Zie daarover o.a. Van Rijn van Alkemade & Uzman 2011.

133 HVJEU 5 februari 1963, Zaak 26/62, Jur. 1963, p. 3 (Van Gend & Loos); HVJEU 15 juli 1964,
Zaak 6/64, Jur. 1964, p. 1203 (Costa t. E.IN.E.L.).
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Artikel 94 Grondwet is, wat mij betreft, dus van toepassing op de vraag
of wettelijke voorschriften als onverbindend kunnen worden aangemerkt
wegens strijd met het Unierecht. Zoals hiervoor betoogd meen ik dat deze
bepaling zich daartegen niet verzet. Wel kan de bepaling worden opgevat als
een splitsingsgebod. De volgende vraag is dus of dit splitsingsgebod ook geldt
wanneer het Unierecht in het geding is. In beginsel wel. Zo overweegt de Hoge
Raad:

“In het nationale recht heeft de noodzaak voorrang te geven aan het Unierecht niet
tot gevolg dat met het Unierecht onverenigbare nationale heffingsbepalingen in
verdergaande mate buiten toepassing zouden moeten blijven dan door die voorrang
wordt gevorderd c.q. nodig is om te bewerkstelligen dat uitvoeringsbesluiten

stroken met het Unierecht’.’®*

Ook hier geldt dat het Unierecht in beginsel niet in de weg staat aan splitsing.
Waar een toepassing niet in strijd is met Unierecht hoeft zij niet voor onrecht-
matig te worden gehouden. Toch zagen wij dat de Hoge Raad in het arrest
Ilhan een bepaling algeheel buiten toepassing liet, terwijl een licht gewijzigde
toepassing van de bepaling Unierechtelijk door de beugel kon."* Hoe dit
te rijmen?

Zoals gezegd heeft de nationale rechter in een casus zoals aan de orde in
Ilhan drie mogelijkheden: hij past het voorschrift gemodificeerd toe (hij splitst);
hij past het voorschrift in het geheel niet toe (hij splitst niet); hij past het
voorschrift toe als ware er geen strijd met Unierecht en laat de kwestie aan
de wetgever over. We zagen onder het vorige kopje dat dit laatste als nooduit-
gang kan fungeren voor het splitsingsgebod van artikel 94 Gw. De rechter
mag niet meer dan strikt noodzakelijk buiten toepassing laten. Is dit — gelet
op zijn constitutionele positie — toch aangewezen, dan laat hij de kwestie over
aan de wetgever. Het evidente verschil tussen Unierecht en de toetsing aan
ander ‘hoger’ recht is dat overlaten aan de wetgever — zoals in deel II blijkt —
Unierechtelijk geen optie is. Het is dan een keuze voor de nationale rechter
of hij meent dat splitsing zijn rechtsvormende taak niet te buiten gaat. Ilhan
illustreert dat de Hoge Raad die vraag soms ontkennend beantwoordt, en dat
hij in een dergelijk geval een uitzondering aanneemt op de hoofdregel dat
hij niet meer buiten toepassing laat dan Unierechtelijk vereist.

Mag de Nederlandse rechter voorschriften dus wegens strijd met Unierecht
onverbindend noemen? Ja, dat mag hij. Kan hij dat ook doen als er nog recht-
matige toepassingen bestaan? Dat hangt ervan af hoe hij zijn constitutionele
rol definieert. Als hij meent dat splitsing vanuit constitutioneel oogpunt ontoe-
laatbaar is, dan zal hij het geheel buiten toepassing moéeten laten. Het voor-
schrift is dan de facto algeheel onverbindend.

134 HR 6 december 2002, BNB 2003/122 m.nt. Meussen, r.0. 3.5.
135 HR 14 november 2008, BNB 2009/3 (Ilhan II).
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3.2.3 De werking van constitutionele remedies (in eigenlijke zin)

Wat betekent het in juridische zin om een constitutionele remedie in te roepen?
Anders geformuleerd: wat is het rechtsgevolg van een conforme interpretatie,
of het buiten toepassing laten, van een wettelijk voorschrift? Die vraag valt
op twee manieren op te vatten. In de eerste plaats kan het gaan om de werking
van beide remedies als methoden van rechtsvinding. Wat voor nut heeft, met
andere woorden, een remedie? In de tweede plaats kan het gaan om de rechts-
gevolgen van de toetsingsuitspraak voor partijen buiten het geschil. Deze
kwestie is relatief recent grondig besproken door Sillen en ik schenk er daarom
geen aandacht aan."® Wel ga ik in hoofdstuk 5 op de kwestie in, wanneer
ik bezie welke rechtsgevolgen de toetsingsuitspraak heeft wanneer de rechter
besluit om nu juist niet direct in een remedie te voorzien.

Wat is precies het effect van zo’n remedie in het voorliggende geschil? Consti-
tutionele remedies vervullen een procestechnische functie.'” Vaak, hoewel
niet altijd, komen zij aan de orde in het kader van een exceptief beroep op
het verdragsrecht."® Het verdragsrecht wordt door een partij ingeroepen
als verweer tegen de rechtmatigheid van een nationale norm en de remedie
bewerkstelligt dat het nationale recht als zodanig weer in lijn wordt gebracht
met het verdrags- of Unierecht. Met de enkele rechterlijke overweging dat een
voorschrift verdragsconform uitgelegd of buiten toepassing gelaten dient te
worden, heeft de justitiabele echter nog geen rechtsherstel. Daarvoor dient
de rechter gebruik te maken van een uitspraakbevoegdheid. De constitutionele
remedie bewerkstelligt dat de rechter aan zijn uitspraakbevoegdheden op
verdragsconforme wijze invulling kan geven. De remedies spelen een rol in
alle soorten rechterlijke procedures. De uitspraakbevoegdheden die de rechter
ten dienste staan hangen voornamelijk af van de rechterlijke kolom waarin
de rechter opereert. De burgerlijke rechter heeft doorgaans andere bevoegd-
heden dan de bestuurs- en de strafrechter.'” Ik loop de rechterlijke bevoegd-
heden in de verschillende rechterlijke kolommen kort na.

3.2.3.1 De strafrechter
De strafrechter onderzoekt de verbindendheid van wettelijke bepalingen in

het kader van de vraag of een gedraging van een verdachte een strafbaar feit
oplevert. Daarbij doen zich twee gevallen voor.

136 Sillen 2010, p. 105-124.

137 Vgl. in het kader van de onverbindendverklaring o.m. Bok 1991, p. 33-39.

138 De onverbindendverklaring van het voorschrift in het dictum, kan ook de inzet van een
onrechtmatige daadsactie zijn.

139 Overlap is er waar het de bevoegdheid tot de toekenning van schadevergoeding betreft.
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Klassiek is de situatie waarbij een strafbaar feit uit de tenlastelegging
bewezen wordt geacht. Buiten toepassing laten van de desbetreffende bepaling
bewerkstelligt dat het bewezenverklaarde feit niet meer onder een bepaalde
delictsomschrijving te brengen is. De verdachte wordt bijgevolg van alle
rechtsvervolging ontslagen op basis van artikel 352 lid 2 Sv. Dat deed zich
relatief recent bijvoorbeeld voor in de zaak Reisbureau Rita.'*" Na een brand
in een cellencomplex waarbij een aantal mensen het leven verloor circuleerden
posters waarop de verantwoordelijkheid daarvoor bij minister Verdonk werd
gelegd met de tekst ‘Reisbureau Rita: arrestatie, deportatie, crematie —adequaat
tot het bittere eind!” Een van de bedenkers van die tekst stond op een gegeven
moment terecht wegens smaadschrift (artikel 261 Sr). Gerechtshof Arnhem
kwam echter tot het oordeel dat strafvervolging in strijd zou zijn met de, door
artikel 10 EVRM gegarandeerde, uitingsvrijheid. Het overwoog daarom dat
artikel 261 Sr in dit geval buiten toepassing diende te blijven en het ontsloeg
de verdachte van rechtsvervolging nu het bewezenverklaarde geen strafbaar
feit opleverde.

In het tweede geval is het rechtsgevolg vrijspraak. Dat kan het geval zijn
wanneer een bepaalde term in de delictsomschrijving verdragsconform wordt
uitgelegd. Daarvan was sprake in de kwestie-Van Dijke, waarin een politicus
homoseksualiteit had vergeleken met diefstal en fraude en daarom terecht
stond wegens belediging in de zin van artikel 137c Sr."*' De godsdienstvrij-
heid en de uitingsvrijheid werden hier mede bepalend geacht voor de vraag
of van ‘belediging’ kon worden gesproken. Verdrags- of grondwetsconforme
interpretatie, dat bleef in dit geval in het midden, kleurde derhalve de open
norm van artikel 137c Sr in. Nu de tenlastelegging sprak van ‘opzettelijk
beledigende uitlatingen’ leidde deze conforme interpretatie in dit geval tot
vrijspraak.

Toetsing leidt niet altijd tot vrijspraak of ontslag van rechtsvervolging. Soms
is de delictsomschrijving rechtmatig, maar is aan het delict een straf gekoppeld
die onder omstandigheden in strijd is met een verdragsnorm. De rechter kan
de wettelijke regeling dan (gedeeltelijk) buiten toepassing laten, wat tot ontslag
van rechtsvervolging zal leiden, maar voor de hand ligt dat niet. Gelet op de
discretionaire vrijheid die de rechter — nog —bezit bij het bepalen van de straf,

140 Hof Arnhem, 28 december 2006, LIN AZ5505 (Reisbureau Rita). De HR billijkte dit oordeel:
HR 16 juni 2009, NJ 2009/379 m.nt. EJD. Zie overigens ook HR 26 oktober 1993, NJ 1994/629
mnt. C, en HR 16 september 2008, NJ 2008/511, waarin artikel 41 WVW aldus werd
uitgelegd dat automobilisten die een snelheidsovertreding ten laste was gelegd, niet verplicht
konden worden gegevens te verschaffen omtrent een eventuele andere bestuurder van hun
auto.

141 HR 9 januari 2001, N 2001/203 m.nt. JdH onder NJ 2001/204 (Van Dijke). Zie tevens: HR
9 januari 2001, NJ 2001/204; HR 14 januari 2003, NJ 2003 /261 m.nt. PMe (Dominee Herbig).
Vgl. ook een ander geval, namelijk dat een grondrecht (in casu artikel 8 EVRM) aan het
gebruik van bepaalde bewijsmiddelen in de weg staat. Een zaak waarin dat overigens met
toepassing van een variant op de minimis not curat praetor niet tot bewijsuitsluiting hoefde
te leiden, betrof HR 19 december 2006, NJ 2007 /28.
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zal hij er doorgaans voor kiezen een andere of minder vergaande straf op te
leggen. Deze discretionaire bevoegdheid vult hij dan verdragsconform in. Zo
vond de Hoge Raad in 2007 dat artikel 17c SrINA niet zo kon worden uitgelegd
dat de verdachte verboden werd Curagao te verlaten.'*? Die straf zou in strijd
komen met de bewegingsvrijheid van de artikelen 12 IVBPR en 2 Protocol IV
EVRM. Dat betekende niet dat de verdachte dan niet kon worden gestraft. De
Hoge Raad wees de zaak terug zodat tot een andere strafoplegging kon worden
besloten.

3.2.3.2 De bestuursrechter

Bij de bestuursrechter gaat het, globaal gesproken, om de toetsing van bestuurs-
handelen in de vorm van beschikkingen en besluiten van algemene strekking
(niet zijnde algemeen verbindende voorschriften). Dat betreft incidentele
toetsing: algemeen verbindende voorschriften zijn op basis van artikel 8:2 Awb
van het beroepsrecht uitgezonderd. De formele wet is bovendien geen besluit
in de zin van 1:3 Awb."” Ten aanzien van in formele wetten vastgelegde
regelgeving kan voor de bestuursrechter dan ook uitsluitend exceptief een
beroep op verdragsrecht worden gedaan. Een dergelijk beroep leidt, indien
het slaagt, tot de gegrondverklaring van het beroep ex artikel 8:70 Awb. De
gevolgen die de bestuursrechter daaraan vervolgens kan verbinden zijn opge-
somd in artikel 8:72. Het gaat dan voornamelijk om de, in het eerste lid ge-
noemde, vernietiging van het bestreden besluit.

Vernietiging heeft terugwerkende kracht. De rechter is echter bevoegd om
de rechtsgevolgen van een vernietigde beschikking in stand te laten. Deze
bevoegdheid vloeit voort uit artikel 8:72 lid 3 Awb.'** Maar is het nu denk-
baar dat de bestuursrechter om constitutionele of maatschappelijke redenen
een besluit vernietigt wegens directe of (via de verdragsconforme uitleg)
indirecte strijd met een mensenrecht, maar daarvan de rechtsgevolgen ex artikel
8:72 lid 3 Awb in stand laat? Een dergelijke actie ligt niet voor de hand. In
de eerste plaats omdat daarmee de schending van het verdragsrecht niet
ongedaan wordt gemaakt. In sommige gevallen is dat — ik kom daar in het
volgende hoofdstuk nog op terug — echter niet van doorslaggevend belang.
Belangrijker is, dat het instrument van artikel 8:72, derde lid, in beginsel slechts

142 HR 6 november 2007, NJ 2008 /33 m.nt. Reijntjes (Inleveren paspoort). Zie ook HR 26 novem-
ber 1968, NJ 1970/123 m.nt. Enschedé (Verbanning).

143 Vgl. de artikelen 1:1, tweede lid, sub a jo. 1:3, eerste lid Awb.

144 Deze bevoegdheid moet worden onderscheiden van de verdergaande bevoegdheid ex artikel
6:22 Awb, om het besluit als zodanig in stand te laten wanneer daaraan uitsluitend vorm-
gebreken kleven. In dat laatste geval is sprake van de ongegrondheid van het beroep.
Normaal gesproken zal een geslaagd beroep op een fundamenteel verdragsrecht niet snel
als vormgebrek worden gekwalificeerd, hoewel die situatie evenmin geheel uit te sluiten
is. Men denke aan een schending van relatief lichte vormvereisten die voortvloeien uit
artikel 6 EVRM.
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wordt ingezet wanneer materieel geen andere beslissing mogelijk is dan een
besluit met hetzelfde dictum als het vernietigde besluit."* Dat is nu juist
niet het geval wanneer het gaat om een zaak waarin de burger zich op goede
gronden op een fundamenteel verdragsrecht beroept. Het grondrecht dwingt
dan tot één of meerdere andere, wel verdragsconforme situaties.

3.2.3.3 De burgerlijke rechter

Bij de civiele rechter kan worden opgekomen tegen onrechtmatige wetgeving.
Het vaststellen, dan wel toepassen van de gewraakte regeling vormt dan een
onrechtmatige daad van de Staat jegens de eiser. Om aan deze onrechtmatig-
heid een eind te maken kent het burgerlijk procesrecht een aantal uitspraak-
bevoegdheden, maar die staan niet hier, maar in de volgende paragraaf cen-
traal. Ik beperk mij hier tot de gevallen waarin een burger zich voor de civiele
rechter op de onverenigbaarheid van een regeling met verdragsrecht beroept
in een procedure waarin niet de rechtmatigheid van die regeling centraal staat,
maar deze onverenigbaarheid bij wijze van exceptie wordt ingeroepen.
Bok onderscheidt twee categorieén procedures waarin van exceptieve
toetsing door de civiele rechter sprake is.'* Enerzijds kunnen zich procedures
voordoen waarbij een burger tegen een overheidsorgaan procedeert.'” Derge-
lijke procedures worden steeds schaarser als gevolg van de terugtredende rol
van de burgerlijke rechter ten gunste van de bestuursrechter in geschillen
waarin de overheid betrokken is."*® In dergelijke gevallen is overigens de
grens met het, hierna te behandelen, rechterlijke toepassingsgebod (het gebod
aan de overheidsrechtspersoon om een bepaalde rechtshandeling te verrichten)
bijzonder fluide. Het rechterlijk toepassingsgebod komt immers aan de orde
wanneer de burger klaagt dat een regeling onrechtmatig is en daarom niet
(of op andere wijze) jegens hem kan worden toegepast. In dat geval is geen
sprake van exceptieve toetsing, maar van een rechtstreeks op de onrechtmatig-
heid van de wetgeving gebaseerde vordering. Een dergelijke situatie is de facto
echter nauwelijks te onderscheiden van de situatie dat de burger quasi om
‘vernietiging’ van een beschikking vraagt. De tweede categorie van gevallen

145 Vgl. ABRVS 28 juni 1999, JB 1999/46; CRvB 30 juli 1999, RSV 1999/28.

146 Vgl. Bok 1991, p. 37-39.

147 Voorbeelden waarin op exceptieve wijze een beroep werd gedaan op verdragsrecht (zij
het dat daarbij niet de onverbindendheid van de wettelijke regeling aan de orde was nu
de rechter in die gevallen tot verdragsconforme interpretatie kon komen) betreffen: HR
11 december 1992, NJ 1996/229 m.nt. EAA (Federacion di Trahadornan di Aruba); HR 23
september 1988, NJ 1989/740 m.nt. EAA & EAAL (Naamrecht); HR 19 oktober 1990, NJ 1992/
129 m.nt. EAAL & EAA (Homohuwelijk). Een bijzondere categorie gevallen betreft bovendien
de BOPZ-zaken, waarin het om gedwongen opname in psychiatrische centra gaat. In
dergelijke zaken, die zich veelal voor de civiele rechter voordoen, speelt artikel 5 EVRM
vaak een rol. Zie o.m. HR 23 september 2005, NJ 2007/230 m.nt. Legemaate; HR 16 april
2006, NJ 2008/436 m.nt. Legemaate; HR 15 december 2006, NJ 2007 /132 m.nt. Legemaate.

148 Zie tevens Daalder 2001, p. 19-20.
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betreft de situatie dat in een procedure tussen burgers onderling een beroep
wordt gedaan op de onverenigbaarheid van een wettelijke regeling met ver-
dragsrecht. Dergelijke kwesties treft men wel aan in het familierecht, dat de
afgelopen decennia de zweep (of, gelet op het soms wat stoffige karakter van
delen van het familierecht: de plumeau) van het EVRM flink heeft gevoeld.
Bekende voorbeelden betreffen de arresten van de Hoge Raad inzake gezamen-
lijk ouderlijk gezag voor ongehuwden, en de arresten inzake de rechten van
zogenaamde zaaddonoren.'” In zulke gevallen maakt gebruikmaking van
een constitutionele remedie, de weg vrij voor toewijzing van s eisers vorde-
ring." Het gehele arsenaal aan civielrechtelijke dicta is dan toewijsbaar. Dit
bekent dat de rechter de gedaagde, mits gevorderd, tot een doen of nalaten,
of tot het betalen van schadevergoeding kan veroordelen.

3.2.4 Resumerend

Alle Nederlandse rechters beschikken over drie constitutionele remedies om
aan conflicten tussen verdragsrecht en nationale wetgeving iets te doen. Het
gaat in dat verband om drie acties in het proces van rechtsvinding: verdrags-
conforme interpretatie, buiten toepassing laten en onverbindendverklaren. De
remedies hebben een procestechnische functie: zij hebben tot gevolg dat de
rechter op verdragsconforme wijze van zijn uitspraakbevoegdheden gebruik
kan maken. De grondslag en de werking van zulke remedies worden door
het staatsrecht gereguleerd. De grondslag voor de methode van verdragsconfor-
me interpretatie is ongeschreven: het is de presumptie dat de wetgever zijn
volkenrechtelijke verplichtingen loyaal in het vizier houdt. Voor het Unierecht
geldt dat die grondslag ligt in de rechtspraak van het Hof. De grenzen van
deze methode zijn voornamelijk institutioneel van aard, en niet bepekt tot de
tekst van de wet of de bedoeling van de wetgever. In dat kader wordt wel
gesproken van ‘interpretatieve vervorming’ of van ‘remedial interpretation’. Die
grenzen worden bepaald door het leerstuk van de rechtsvormende taak van
de rechter.

De basis voor het buiten toepassing laten en onverbindendverklaren van
formele wetgeving is geschreven en te vinden in artikel 94 Gw, respectievelijk
in de rechtspraak van het Hof van Justitie. Van onverbindendverklaren spreekt

149 Zie HR 4 mei 1984, NJ 1985/510 m.nt. EAA & EAAL (Ouderlijke macht na echtscheiding);
HR 21 maart 1986, NJ 1986/585, 588 m.nt. EAA & EAAL (Gezamenlijke ouderlijke macht),
en HR 27 mei 2005, NJ 2005/485 m.nt JdB (Ontvankelijkheid verzoek gezamenlijk ouderlijk gezag);
HR 28 april 2006, NJ 2006 /228 m.nt. JdB. Zie ook de Zaaddonor Marc-trilogie (het is althans
voorlopig een trilogie, wellicht wordt het nog een omnibus): HR 24 januari 2003, NJ 2003/
386 m.nt. JdB (Marc I); HR 21 april 2006, NJ 2006/584 m.nt. JdB (Marc II), en HR 11 april
2008, NJ 2008/555 m.nt. JdB (Marc III).

150 Uiteraard is ook mogelijk dat gedaagde een beroep op verdragsrecht doet. In dat geval
staat buiten toepassing laten of conforme interpretatie juist in de weg aan toewijzing.
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men wanneer de rechter vaststelt dat in beginsel alle toepassingen van het
voorschrift onrechtmatig zijn. Hij mag dit doen. Uitgangspunt is namelijk dat
de rechter zowel het voorschrift zelf, als de toepassing ervan, toetst aan het
verdragsrecht. Komt hij tot de conclusie dat het voorschrift als zodanig in strijd
is met het verdrag, dan verklaart hij het onverbindend. Cruciaal is echter het
antwoord op de vraag 6f het voorschrift als zodanig in het geding is. Artikel
94 behelst volgens de meeste auteurs wel een gebod te splitsen. Rechtmatige
toepassingen moeten steeds worden afgesplitst van het geinfecteerde gedeelte
van de wet."”! Dat levert in sommige gevallen een probleem op, namelijk
daar waar splitsing rechtspolitieke keuzes met zich brengt omdat het verdrags-
recht in kwestie onduidelijk is over de exacte reikwijdte van de strijd tussen
wet en verdrag. In zo'n geval zijn er voor de rechter twee mogelijkheden:
afzien van een remedie of afzien van splitsen en het gehele voorschrift buiten
toepassing laten. Onder de mensenrechtenverdragen kiest hij in zo'n geval
vermoedelijk voor de eerste optie, onder het Unierecht voor de tweede.

3.3 PROCESRECHTELIJKE REMEDIES (CIVIELE RECHT)

Tot nu toe ging het in dit hoofdstuk om remedies die een rol spelen in het
proces van rechtsvinding. Door gebruikmaking van constitutionele remedies,
brengt de rechter het geldende recht in lijn met het verdragsrecht. Dat is echter
niet de enige manier waarop in Nederland redres kan worden geboden als
een voorschrift conflicteert met verdragsrecht. Gedupeerden van dergelijke
wetgeving kunnen de rechtmatigheid ervan, onder bepaalde voorwaarden,
ook direct bij de civiele rechter aan de orde stellen. Geeft de rechter hen gelijk,
dan staan hem verschillende remedies ten dienste om de (dreigende) verdrags-
schending op te heffen of te voorkomen. Deze remedies worden niet geconsti-
tueerd door het staatsrecht, maar door het civiele procesrecht.'™

In deze paragraaf ga ik eerst na onder welke voorwaarden bij de civiele
rechter kan worden aangeklopt (3.3.1). Vervolgens komen de verschillende
remedies in diens gereedschapskist aan de orde. Achtereenvolgens zijn dat:
de verklaring voor recht en de civielrechtelijke onverbindendverklaring (3.3.2),
de diverse geboden en verboden zoals het toepassingsverbod en de buitenwer-
kingstelling, en het bevel aan de wetgever tot het vaststellen of intrekken van

151 Dezelfde koers vaart Schutgens 2009a, p. 13.

152 De vraag zou kunnen rijzen waarom ik de civielrechtelijke remedies hier een aparte plaats
geef, terwijl ik het vernietigen van, op onrechtmatige wetgeving gebaseerde, besluiten of
ontslag van rechtsvervolging niet als zelfstandige procesrechtelijke remedies behandel. Het
verschil is wat mij betreft, dat de civielrechtelijke remedies, in het kader van een wetgevings-
geding, een rechtstreeks antwoord zijn op een normcollisie. De bestuursrechtelijke en
strafrechtelijke uitspraak-bevoegdheden zijn dat niet. Het geding is namelijk niet gericht
op de normcollisie als zodanig, maar op iets anders. De kwestie van de normcollisie is
in een eerder stadium van de procedure reeds uit de weg geruimd.
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wettelijke voorschriften (3.3.3) en de schadevergoeding (3.3.4). Nu de terme
de grice waarop ik mij concentreer betrekking heeft op constitutionele remedies
in eigenlijke zin, is de bespreking hier wat minder uitgebreid dan die in de
vorige paragraaf.

3.3.1 De preliminaire kwestie: de onrechtmatige daadsactie

Voor de meeste, hoewel niet alle, procesrechtelijke remedies geldt dat zij alleen
beschikbaar zijn via het instellen van een vordering uit onrechtmatige daad
bij de burgerlijke rechter.” Ik bespreek kort in welke gevallen zo'n actie
kan worden ingesteld.

Het vertrekpunt is de gedachte dat het vaststellen en handhaven van een
wettelijk voorschrift dat inbreuk maakt op een recht van een burger een
onrechtmatige daad is in de zin van artikel 6.162 BW. Dat de wetgevende
bevoegdheid op dat punt geen uitzonderingspositie voor zich kan opeisen,
maakte de Hoge Raad uit in het arrest Pocketbooks II:

“dat geen rechtsregel de toepasselijkheid van art. 1401 B.W. op de uitvaardiging
van een dergelijke beschikking [een ministeriéle regeling, JU] uitsluit, beperkt of
aan nadere vereisten onderwerpt, en ook de aard van de wetgevende functie van
de overheid niet meebrengt dat artikel 1401 bij onrechtmatig gebruik daarvan niet

of slechts beperkt van toepassing zou kunnen zijn’.'*

De overweging kan op twee manieren worden gelezen: restrictief — zij heeft
dan uitsluitend betrekking op ministeriéle regelingen of, in brede zin, lagere
regelgeving — of extensief — zij ziet op alle vormen van regelgeving, inclusief
regels van de formele wetgeving. De meeste auteurs gaan van de tweede lezing
uit: ook de formele wetgever kan voor het vaststellen van onrechtmatige
wetgeving aansprakelijk worden gesteld.'”” Voor de werkingssfeer van het
Unierecht hoeft daarover geen twijfel te bestaan. De Francovich-jurisprudentie
van het Hof van Justitie geeft daarvoor een ondubbelzinnige grondslag.'®
De Hoge Raad bevestigde in het arrest Waterpakt nog maar eens impliciet dat
dit ook voor de Nederlandse rechter geen punt van discussie is:

153 De uitzondering is de schadevergoeding die ook bij de andere rechters kan worden verkre-
gen. Zoals ik in §5.3 nog bespreek, levert een vordering uit onrechtmatige wetgeving bij
deze rechters echter aanzienlijke problemen op, al was het maar omdat de gedaagde partij
in belasting- en bestuursrechtelijke geschillen niet de wetgever of de Staat is.

154 HR 24 januari 1969, NJ 1969/316 m.nt. HD. Zie ook: HR 9 mei 1986, NJ 1987/252 m.nt.
MS (Van Gelder), r.o0. 3.3.

155 Zo o.m. Polak 2009, p. 427-429; Schutgens 2009a, p. 38-39; Asser/Hartkamp & Sieburgh
2011, nr. 381. Anders: Reestman 2008, p. 82.

156 Hv]JEG 19 november 1991, Gevoegde zaken C-6/90, 9/90 (Francovich & Bonifaci).
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“Ten slotte verdient nog opmerking dat ook zonder dat voor de rechter de mogelijk-
heid bestaat een bevel te geven tot vaststelling van wetgeving in formele zin,
degenen te wier bescherming een richtlijn strekt niet iedere rechtsbescherming
missen, ingeval de Staat nalaat binnen de gestelde termijn wetgeving tot stand te
brengen om het met de richtlijn te bereiken resultaat te verwezenlijken. In dat geval
is de rechter immers gehouden tot richtlijnconforme interpretatie van bestaande
wetgeving, terwijl voorts de Staat onder omstandigheden tot schadevergoeding

kan zijn gehouden’."”

Voor het geval wetgeving in strijd is met het EVRM of de andere mensenrech-
tenverdragen, geldt een soortgelijk uitgangspunt. We vinden het terug in het
arrest Kooren-Maritiem/Staat en in het zogenaamde (eerste) Varkenshouders-
arrest.” In dat eerste arrest overweegt de Hoge Raad:

‘Deze klacht is in zoverre gegrond dat het Hof heeft miskend dat, voor zover
inderdaad sprake blijkt te zijn van ontneming van eigendom als vorenbedoeld (...)
zulk een niet met een vergoeding gepaard gaande ontneming een schending van
het in art. 1 (EP, JU] aan (rechts)personen gewaarborgde recht op het ongestoord

genot van hun eigendom oplevert (...)".""

Voordat de rechter toekomt aan de vraag of het slachtoffer van zo’n, met het
EVRM of het Unierecht strijdige, wet recht heeft op een remedie, moet hij echter
eerst vaststellen of hijzelf bevoegd is de kwestie te beoordelen, en of de eiser
wel ontvankelijk is. De eerste kwestie levert geen problemen op. De rechter
is, op grond van artikel 112 Grondwet immers bevoegd over schuldvorderingen
te oordelen en het wetgevingsgeding valt daar, in de ruime uitleg die de
burgerlijke rechter aan dat begrip geeft, onder.'"” De ontvankelijkheid van
de vordering kan problematischer zijn. Daarvoor is in de eerste plaats vereist
dat de eiser procesbelang heeft (zie artikel 3.303 BW), en in de tweede plaats
dat diezelfde eiser zijn klacht over de onrechtmatigheid van het voorschrift
niet kan voorleggen aan een bijzondere rechter.

Het eerste vereiste — het procesbelang — hoeft normaal gesproken voor
slachtoffers van een mensenrechtenschending zoals ik die hier op het oog heb
niet problematisch te zijn. De civiele rechter past dit vereiste immers terughou-
dend toe."" Het zal doorgaans gaan om individuele burgers die zich beroe-

157 HR 21 maart 2003, NJ 2003/691 m.nt. TK; AB 2004/39 m.nt. ChB (Waterpakt), r.o. 3.5.

158 HR 14 april 2000, NJ2000/713 m.nt. ARB (Kooren-Maritiem/Staat), en HR 16 november 2001,
NJ 2002/469 m.nt. TK & EAA (Varkenshouderij).

159 HR 14 april 2000, NJ 2000/713 m.nt. ARB (Kooren-Maritiem/Staat), r.0. 3.5.2.

160 Deze ruime uitleg treft men aan in HR 31 december 1915, NJ 1916, p. 407 (Guldemond/
Noordwijkerhout).

161 Vgl. HR 17 september 1993, N] 1994 /118 m.nt. HER (Severin/Detam). In het algemeen wordt
voldoende belang verondersteld. Zie nader: Stolker 2011, aant. 1; Groene Serie Vermogens-
recht (Jongbloed), aant. 6 en 9. Zie evenwel de paragraaf hierna.
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pen op een subjectief recht, namelijk het mensenrecht in kwestie.'*> De aard
van de vordering kan in sommige gevallen niettemin een probleem opleveren.
Om doublures te voorkomen, ga ik daar enkel in het kader van de bespreking
van de verklaring voor recht op in. Het tweede vereiste — de rechtsmachtver-
deling —levert meer problemen op, maar ook hier heb ik in dit stadium alleen
een doorverwijzing te bieden. Ik ga daarop in bij de bespreking van de moge-
lijkheid tot het vorderen van schadevergoeding als alternatief voor de terme
de griice (zie paragraaf 5.3). Hier beperk ik mij tot de hoofdregel dat het slacht-
offer van, wat in Duitsland treffend ‘legislatives Unrecht’ heet, daarover in
beginsel kan klagen bij de civiele rechter, zolang hij geen bestuurs- of strafrech-
telijke manieren heeft om de kwestie aan de orde te stellen, of wanneer hij
geconfronteerd wordt met een wettelijke verplichting die gehandhaafd wordt
door bestuurlijke sancties of strafvervolging.'®®

We komen nu op het punt waarom het mij in deze paragraaf gaat: de remedies.
Ik bespreek achtereenvolgens de diverse uitspraakbevoegdheden van de civiele
rechter: de verklaring voor recht (3.3.2), de gebods- en verbodsbevoegdheid
(3.3.3), en de toekenning van schadevergoeding (3.3.4).

3.3.2 De verklaring voor recht

Het lijdt geen twijfel dat de burgerlijke rechter bevoegd is voor recht te verkla-
ren dat de Staat, door het uitvaardigen en handhaven van een voorschrift dat
een inbreuk maakt op een, verdragsrechtelijk beschermd, recht van de burger,
onrechtmatig jegens deze burger handelt. De grondslag daarvoor is te vinden
in artikel 3.102 BwW:

‘Op vordering van een bij een rechtsverhouding onmiddellijk betrokken persoon
spreekt de rechter omtrent die rechtsverhouding een verklaring voor recht uit’.

Het gevolg van de verklaring voor recht is dat tussen partijen bindend vastligt
dat de Staat met het uitvaardigen, in stand laten, en eventueel handhaven van
de gewraakte regeling jegens de klagende burger onrechtmatig handelt.
Zo'n verklaring neemt in de praktijk twee gedaanten aan. Soms grijpt ze
aan op iets dat de Staat niet, of juist wel moest doen. Daarvan was bijvoorbeeld
sprake in de SGP-zaak, waar de burgerlijke rechter voor recht verklaarde dat
de Staat onrechtmatig handelde jegens Clara Wichmann cs., de facto door na
te laten te voorzien in wetgeving waarmee opgetreden zou worden tegen het

162 Zie voor de eis van een subjectief recht: Snijders, Klaassen & Meijer 2007, p. 64.
163 Vgl. 0.a. HR 20 november 1987, NJ 1988 /843 (Montenegro); HR 11 oktober 1996, AB 1997 /1
m.nt. ThGD (Leenders/Ubbergen). Zie uitgebreid: Schutgens 2009a, p. 24-25.



Constitutionele remedies in Nederland 95

vrouwenstandpunt van de SGP.'** lets soortgelijks is denkbaar in het geval
waarin juist de uitvaardiging van een bestaande wettelijke regeling onrechtma-
tig is. Men zou dit de ‘blote” verklaring voor recht kunnen noemen. In de
praktijk grijpt de verklaring daarnaast weleens aan op het voorschrift als
zodanig. De rechter verklaart het voorschrift dan onverbindend. In paragraaf
3.2.2 kwam al aan de orde dat elke rechter, ongeacht de rechterlijke kolom,
de onverbindendheid van een voorschrift kan vaststellen in de overwegingen
van zijn uitspraak. Het gaat dan om een hulpoordeel dat een procesrechtelijke
functie vervult. De onverbindendverklaring in civielrechtelijke zin moet daar-
van worden onderscheiden. De burgerlijke rechter herhaalt de vaststelling dan
in het dictum in de vorm van een verklaring voor recht. Klassiek in dat ver-
band is het Bullenbaai-arrest, waarin de Hoge Raad overwoog:

“de verklaring voor recht (onder I van ‘s Hofs dictum) ten aanzien van de Verorde-
ning Bullenbaai komt te luiden: onder a: dat de daar genoemde Eilandsverordening
‘voor zover het andere voorwerpen dan schepen betreft’ onverbindend is en nooit

verbindend is geweest (...)".'"°

Deze praktijk is stevig bekritiseerd. Uit de hoek van de civilisten is wel betoogd
dat de burgerlijke rechter niet de bevoegdheid heeft zich in het dictum uit
te laten over de status van wettelijke voorschriften. Hij moet niet de suggestie
wekken dat hij erga omnes vaststelt of het aangevallen voorschrift rechtskracht
heeft en zich ertoe beperken vast te stellen wat rechtens is tussen partijen.'®
Daar is tegenin gebracht dat de civiele rechter deze indruk ook niet wekt.
Schutgens merkt terecht op dat de Hoge Raad al in het Bullenbaai-arrest de
zuivere werking van de onverbindendverklaring tussen de procespartijen
onderstreept.'” Wel menen diverse auteurs dat de terminologie scherper
kan. Onverbindendverklaring zou de indruk wekken dat de rechter voorschrif-
ten quasi nietig kan verklaren.'®® Dat nu, is niet het geval. Sillen noteert:

‘Toewijzing van zo'n verklaring voor recht hoort te leiden tot een dictum waarin
de rechter uitspreekt, dat het vaststellen en handhaven van het wettelijk voorschrift

164 Vgl. Rb Den Haag 7 september 2005, NJ 2005 /473 (Clara Wichmann c.s./Staat); Hof Den Haag
20 december 2007, NJ 2008/133 (Staat en SGP/Clara Wichmann c.s.).

165 HR 6 mei 1983, NJ 1984 /361 (Bullenbaai). Zie voorts o.a.: Rb Almelo 7 november 2007, L]N
BC2411 (Sluitingstijden coffeeshops); GHVJNAA 2 september 2008, LJN BF0082 (Huisartstarie-
ven); Ten aanzien van wetgeving in formele zin: Hof Den Haag 22 juni 2010, LJN BM8494
(Elektriciteitswet); Hof Den Haag 26 maart 2013, LJN BZ4871 (Uitzondering rookverbod horeca).

166 Zo bijv. Van Maanen 2000a; Van Maanen 2000b; Schlossels 2000, p. 9, 11. In soortgelijke
zin, zij het milder: Sillen 2010, p. 106. Anders: Brouwer & Schilder 2000.

167 Schutgens 2009a, p. 86.

168 Een voorbeeld van hoe het, in de ogen van zulke auteurs, wél zou moeten is wellicht: Hof
Den Haag 25 januari 2006, LN AV7041 (Vogelrichtlijn). Het Gerechtshof verklaart de regeling
in de overwegingen onverbindend, en spreekt in het dictum uit dat ‘het tot stand brengen
en in stand houden’ van de gewraakte voorschriften ‘jegens de Stichting onrechtmatig is’.
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jegens eiser een onrechtmatige daad is. Rechtens bestaat er echter geen verschil
tussen beide dicta: de wet bepaalt, dat uitspraken van de burgerlijke rechter alleen
partijen binden. De wijze waarop de rechter het dictum formuleert, verandert dat

niet’.'®

In essentie is er dus geen verschil tussen, wat ik hiervoor noemde, de blote
verklaring voor recht en de onverbindendverklaring. In beide gevallen legt
de verklaring slechts de onrechtmatigheid vast in de rechtsverhouding tussen
de procespartijen. Niettemin kan het zin hebben voor de rechter om de verkla-
ring voor recht te enten op het voorschrift als zodanig. Dat schept duidelijkheid
voor diegenen die met de toepassing van het voorschrift zijn belast, dat dit
—in elk geval ten aanzien van de eiser — niet meer kan worden toegepast, ook
als geen toepassingsverbod gevorderd of gegeven is. De nadruk ligt dan niet
op de onrechtmatigheid van de vaststelling ervan of de noodzaak tot intrek-
king, maar op het onrechtmatige karakter van de handhaving van het voor-
schrift. De klagende burger kan daar belang bij hebben. De rechterlijke vaststel-
ling dat toepassing van het voorschrift een onrechtmatige daad jegens hem
zou opleveren, leidt er doorgaans immers toe dat deze toepassing in het
vervolg achterwege blijft. De onrechtmatige situatie is daarmee geremedieerd.

Niet altijd is het nodig, mogelijk of wenselijk om de verklaring voor recht
te enten op het voorschrift als zodanig. Dat kan bijvoorbeeld niet, als de
onrechtmatigheid niet gelegen in het bestaan van een voorschrift, maar in het
ontbreken ervan. Onverbindendverklaring is dan uiteraard niet aan de orde.
De rechter stelt dan vast dat juist het nalaten van de regelstellende ambten
onrechtmatig jegens de klager is. Men kan bovendien denken aan de situatie
dat de rechter meent dat het defect niet de wettelijke regeling als zodanig raakt,
maar slechts een bepaalde toepassing ervan. In dat geval heeft het declaratoir
uiteraard slechts betrekking op die toepassing. Fundamenteler is echter de
categorie van gevallen waarin het in het geheel geen zin heeft om op de
werking van het voorschrift zelf in te gaan. Wat bijvoorbeeld te denken van
een voorschrift waarvan het buiten toepassing laten in concrete geschillen zou
leiden tot praktische of staatsrechtelijke problemen?'”” Het is in zo'n geval
niet opportuun voor de rechter om zich uit te laten over de verbindendheid
van het voorschrift, zelfs niet ten aanzien van de concreet voorliggende rechts-
verhouding. Veiliger is het in zo'n geval, dat de rechter zich tot een ‘blote’
verklaring voor recht beperkt.

De blote verklaring voor recht roept in dat laatste geval wel een vraag op.
Waarom zou een individuele burger die in een mensenrecht wordt geraakt,
haar vorderen? Het onverbindendverklaren (of het, hierna nog te bespreken,
‘buiten werking stellen”) van een voorschrift bewerkstelligt dat dit voorschrift,
in elk geval jegens de eiser, niet meer wordt toegepast. Gaat het de burger

169 Sillen 2010, p. 106.
170 Ik schetste in de vorige paragraaf enkele problemen. Zie voorts hoofdstuk 4.
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enkel om de vaststelling dat het voorschrift niet had mogen worden uitgevaar-
digd, dan lijkt het vorderen van schadevergoeding voor de hand te liggen.
Wat voegt een zuivere verklaring voor recht daar nog aan toe? Ik zie twee
mogelijkheden: in de eerste plaats kan het de eiser er vooral om te doen zijn,
de wetgever tot actie aan te sporen. Een verklaring voor recht van de civiele
rechter kan concretiseren dat er een rechtsplicht voor de wetgever is om het
voorschrift te wijzigen of in te trekken."”" Het hangt van de binding van de
wetgever aan ’s rechters oordeel af, of zo'n aansporing ook effectief is. Ik kom
daarop nog terug.'”

Een tweede mogelijkheid is, dat de eisende burger enkel helder wil krijgen
dat de Staat hem onrechtmatig bejegent. Het valt niet uit te sluiten dat een
zuiver declaratoir in sommige gevallen voldoende voor een klager is, soms
dat hij zelfs niet meer beoogde. Zowel de literatuur inzake remedies in mensen-
rechtenzaken, als het EHRM, erkent dat het zuiver vaststellen van een schending
soms voldoende redres kan zijn."”

Problematisch is wel dat zo'n oogmerk er op lijkt te wijzen dat het belang
van de klager zuiver emotioneel van aard is. Dat leverde in het verleden een
probleem op. Wie de verklaring voor recht zuiver vorderde om erkenning
te krijgen, werd geacht niet voldoende procesbelang te hebben.'” Sinds een
beschikking van de Hoge Raad, in de zaak Chipshol/Staat, lijkt die rechtspraak
wat versoepeld ten aanzien van claims die een ‘ernstige schending’ van een
‘fundamenteel recht’ betreffen.'”” Deze lijn lijkt inmiddels, mede als gevolg
van Straatsburgse rechtspraak, bestendigd. In een zaak die een onrechtmatige
vrijheidsontneming betrof, markeerde de Hoge Raad expliciet dat het arrest
S.T.S. t. Nederland aanleiding was om zijn ‘geen-belang’-rechtspraak te her-
zien."”® Jemand die tegen een tijdelijke vrijheidsberovende maatregel civiel-
rechtelijk opkomt mag niet procesbelang worden ontzegd:

‘op de enkele grond dat de periode waarvoor die maatregel gold inmiddels is
verstreken. Dat belang zal hem ook niet mogen worden ontzegd op de grond dat

171 Boogaard 2013, p. 25-28.

172 Zie hoofdstuk 5.

173 Van Emmerik 1997, p. 139; Shelton 2005, p. 255-268. Zie voor een overzicht van de recht-
spraak van het EHRM: hst. 6.

174 HR 9 oktober 1998, NJ 1998/853 (Van Aalten/VU). Het arrest wordt ook wel aangeduid als
het Jeffrey-arrest.

175 HR 19 maart 2010, NJ 2010/172 (Chipshol/Staat). Daarover o.a.: Van Maanen 2010; Haas
2010; Van Maanen 2011, p. 35-36. Anders: Keirse 2011, die meent dat de civiele rechtspraak
steeds ruimte heeft geboden voor de vaststelling van civielrechtelijke normschendingen,
ongeacht de aard van het belang. Zie ook Emaus & Keirse 2011.

176 HR 24 juni 2011, NJ 2011/390 m.nt. Wortmann. De Straatsburgse rechtspraak betrof: EHRM
7 juni 2011, no. 277/05, EHRC 2011/130 m.nt. Crijns (S.T.S. t. Nederland). Zie ook reeds:
EHRM 16 december 1997, no. 21353/93 (Camenzind t. Zwitserland) en de bijbehorende
annotatie van Knigge onder NJ 1999/623 (punt 4), waarin het niet om vrijheidsberoving
maar om huiszoeking ging.
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hij niet heeft aangevoerd dat hij beoordeling van de rechtmatigheid van de maat-

regel verlangt teneinde een aanspraak op schadevergoeding geldend te kunnen

maken, noch ook op de grond dat hij geen feiten of omstandigheden heeft aange-

voerd op grond waarvan aannemelijk is dat hij enige voor vergoeding in aanmer-
7177

king komende schade heeft geleden’.

Van belang is dat de Hoge Raad uitdrukkelijk niet eist dat schadevergoeding
wordt gevorderd. Het lijkt er dus op dat het de eiser vrijstaat om een zuivere
verklaring voor recht te vorderen en het daarbij te laten. De vraag is nog wel
hoeveel betekenis deze beschikking heeft buiten de sfeer van de onrechtmatige
vrijheidsontneming. Samen met Chipshol/Staat lijkt zij in elk geval een duidelijke
bres te hebben geslagen. Vooralsnog lijkt de bres evenwel beperkt tot schendin-
gen die 6fwel voldoende gekwalificeerd zijn (Chipshol/Staat), of naar hun aard
vrij ernstige materie betreffen (vrijheidsontneming). Of ook een teleurgestelde
belastingbetaler met een, net-niet-groot-genoeg wagenpark, zuiver erkenning
kan krijgen bij de civiele rechter, staat nog te bezien."”

3.3.3 Geboden en verboden

Concludeert de burgerlijke rechter dat de Staat onrechtmatig handelt door
een voorschrift in strijd met een rechtstreeks werkende verdragsbepaling te
laten voortbestaan, dan kan hij dat niet alleen vaststellen: hij kan de Staat ook
een verbod of een gebod opleggen. De basis daarvoor is artikel 3:296 lid 1 BW,
dat luidt:

‘Tenzij uit de wet, uit de aard der verplichting of uit een rechtshandeling anders
volgt, wordt hij die jegens een ander verplicht is iets te geven, te doen of na te
laten, daartoe door de rechter, op vordering van de gerechtigde, veroordeeld’.'””

De verplichting “iets (...) te doen of na te laten” kan voortvloeien uit de rechts-
plicht om zich te onthouden van (opnieuw) onrechtmatig handelen. Het gebod
of verbod kan dus worden gevraagd, nog voordat de onrechtmatige daad zich
heeft gemanifesteerd." Het bestaan van schade, of de dreiging ervan, is
niet vereist.'”” Ge- en verbodsvorderingen spelen voornamelijk een rol in
kort geding. Dat is niet vreemd. Het gaat immers bij uitstek om vorderingen

177 HR 24 juni 2011, NJ 2011/390 m.nt. Wortmann, r.o. 3.7.

178 Een andere kwestie is of hij daar behoefte aan heeft: de vaststelling van een schending in
de overwegingen van een belastingrechtelijke uitspraak, zal vermoedelijk niet minder
erkenning inhouden.

179 Voordat art. 3:296 BW in werking trad, was de grondslag voor de bevelsbevoegdheid te
vinden in de rechtspraak. Vgl. m.n. HR 18 augustus 1944, NJ 1944 /589 (Elektriciteitsconcessie).
Zie nader over de kwestie: de dissertatie van Van Nispen uit 1978, p. 35-52.

180 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh (6-IV) 2011, nr. 153.

181 Aldus Van Emmerik 1997, p. 36.
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waarmee beoogd wordt de nadelige gevolgen van een onrechtmatige daad
te voorkomen. Met betrekking tot de toetsing van wettelijke regelingen aan
verdragsrecht zijn, in theorie, twee vormen denkbaar: het verbod om een
wettelijke regeling (jegens de eiser of jegens derden) toe te passen, en het gebod
om een wettelijke regeling vast te stellen of juist in te trekken.

3.3.3.1 Het toepassingsverbod en de buitenwerkingstelling

Het toepassingsverbod houdt, kortgezegd, in dat de eiser van de rechter
gedaan krijgt dat hij de Staat opdraagt het aangevallen voorschrift niet toe
te passen. Zo'n verbod kan uitsluitend betrekking hebben op toepassing jegens
de eiser z€If (het relatieve toepassingsverbod), maar ook op derden (het absolu-
te toepassingsverbod, ook wel de buitenwerkingstelling genoemd).'®

Het relatieve toepassingsverbod is verhoudingsgewijs onomstreden. Het
schept een rechtsbetrekking tussen de Staat (tenminste voor zover het gaat
om de toetsing van formele wetgeving) en de eiser, op grond waarvan de Staat
verplicht is jegens de eiser — of een specifiek afgebakende groep personen —
af te zien van het handhaven van het voorschrift."® Riep het voorschrift bij-
voorbeeld een strafbaarheid in het leven, dan dient het OM van vervolging
af te zien. Stelde het een belastingheffing in, dan mag de belastinginspecteur
geen aanslag meer versturen, tenminste niet voor wat betreft déze heffing.
Het verbod geldt ook voor de rechter. Een regeling die geen uitvoering door
het bestuur vergt, maar door de rechter — het BW bijvoorbeeld — kan dus
evenmin worden toegepast. In dit voorbeeld gaat het om twee rechters uit
dezelfde kolom: de civiele. Het kan mogelijk gecompliceerder liggen wanneer
het gaat om de straf- of de bestuursrechter. Zijn die ook aan het dictum van
de civiele rechter gebonden? Deze vraag kan relevant worden wanneer, in
de gegeven voorbeelden, het OM of de belastinginspecteur wél tot actie over-
gaan. In zo'n geval is het aan de bijzondere rechter om deze actie effectief af
te stoppen.

Schutgens meent dat de civielrechtelijke aanspraak kan worden ingeroepen
in de bestuurs- of de strafrechtelijke procedure.”™ Hij onderbouwt dit op
twee manieren: dogmatisch en teleologisch. Het dogmatische argument is
eenvoudig te zien: rechters in deze kolommen zijn 66k onderdeel van de Staat
als aangesproken rechtspersoon. Zij dienen zich daarom aan het dictum te
houden. Hoewel dat logisch zeer aantrekkelijk is, overtuigt het mij niet hele-
maal. In extremis zou het betekenen dat de civiele rechter zijn collegae in de

182 Zie voor de terminologie: Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2008, p. 732-733.

183 Schutgens 2009a, p. 82. Zie bijv. Vz Rb Den Haag 7 juni 2000, /B 2000/287 m.nt. AWH;
Rb Den Haag 28 maart 2012, LJN BW3098 (Iraanse studenten II). In dat laatste geval stond
overigens geen wet in formele zin, maar een ministeriéle regeling centraal. Vgl. voorts:
Rb Den Haag 7 september 2005, NJ 2005/473 (Clara Wichmann c.s./Staat).

184 Ibid.
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overige kolommen, middels zijn gehele palet aan uitspraakbevoegdheden, in
vergaande mate kan voorschrijven hoe zij recht te spreken hebben." Dat
verdraagt zich slecht met de gedachte dat tussen de rechters van de diverse
kolommen geen sprake is van hiérarchie, en evenmin met de gedachte dat
de bijzondere rechter in beginsel, even los van kwesties van hiérarchie, het
primaat heeft bij de uitleg van het recht op zijn terrein. Het teleologische
argument is overtuigender: de effectiviteit van het toepassingsverbod zou
schipbreuk lijden wanneer de bestuurs- en de strafrechter daaraan voorbij
zouden kunnen gaan. Terecht wijst Schutgens er op dat het bevel de burger
zekerheid verschaft, dat de regeling jegens hem niet zal worden toegepast.'®
Die burger moet daarop kunnen vertrouwen. Het is dit vertrouwen, en de
finaliteit van de civielrechtelijke uitspraak, die ook in de straf- en de bestuurs-
rechtelijke procedure respect verdienen. Relevant daarvoor is evenwel niet
zozeer de binding van de bestuurs- en de strafrechter aan het civielrechtelijke
bevel, maar die van bestuursorganen en het OM. Stelt het OM bijvoorbeeld
vervolging in, dan behoort het niet-ontvankelijk te worden verklaard. Daarmee
is het de strafrechter nog niet verboden de wettelijke bepaling z€If toe te
passen. Die kwestie is ook niet van belang, nu de strafrechter aan het toepassen
van de regeling niet toe hoeft te komen. Hij beperkt zich ertoe te constateren
dat het bestuur, gelet op het civielrechtelijke verbod, geen vervolging mocht
instellen. Iets soortgelijks geldt voor de belasting- en de bestuursrechter. De
constatering dat het bestuursorgaan de beschikking, gelet op het civielrechtelij-
ke bevel, niet had mogen geven gaat voéraf aan de toetsing en de toepassing
van het onrechtmatige voorschrift. Anders dan Schutgens meen ik dat dit niet
volgt uit de binding van de bijzondere rechter aan het civielrechtelijk verbod,
maar uit de erkenning ervan.

De tweede variant is het absolute toepassingsverbod, ook wel de buitenwer-
kingstelling genoemd."”” Deze komt er op neer dat de rechter de Staat op-
draagt de regeling in het geheel niet meer toe te passen, dus ook niet jegens
derden. De Hoge Raad omschrijft dat in het LSV-arrest als volgt:

‘Tegen deze achtergrond komt het ‘buiten werking’ stellen van die beschikkingen
[inhoudende wetgeving in materié€le zin, JU] neer op een in algemene termen vervat
verbod (...), daartoe strekkende dat de Staat zich (...) heeft te onthouden van
gedragingen die op de werking van die beschikkingen zijn gegrond, met name
het uitvoeren of doen uitvoeren daarvan, bijv. door daden van opsporing en strafvervolging’*

185 Waarbij ik zuiverheidshalve maar even voorbij ga aan het feit dat de civiele rechter, getuige
o.m. de leer van de formele rechtskracht, normaal gesproken erg zijn best doet niet in het
vaarwater van de bestuursrechter te komen.

186 Schutgens 2009, p. 82.

187 De term ‘buitenwerkingstelling” is door de president van de Haagse rechtbank geintrodu-
ceerd (vgl. Pres Rb Den Haag 6 maar 1974, AB 1974/139; Pres. Rb Den Haag 21 januari
1982, KG 1982/12 (CNV/Staat).

188 HR 1 juli 1983, NJ 1984/360 m.nt. MS (Staat/LSV), r.o. 3.4.
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Uit deze omschrijving komt een beeld naar voren, niet van een civiele rechter
maar van een constitutionele. Het buitenwerkingstellen van een voorschrift
lijkt enigszins op het elimineren van dat voorschrift uit de rechtsorde.'”
Daarmee is de civiele rechter ver verwijderd geraakt van zijn traditionele taak
van geschillenbeslechter in de klassieke zin van het woord. Hij benadert het
leerstuk dan ook met enige voorzichtigheid. Opvallend is echter dat die
voorzichtigheid zich vooral voordoet in de toetsingsfase. De regeling moet
niet ‘gewoon’ onrechtmatig zijn, maar ‘onmiskenbaar onverbindend’ zijn om
haar buitenwerking te kunnen stellen.'” Die terughoudendheid zien we niet
met betrekking tot de buitenwerkingstelling als uitspraakbevoegdheid. Van
een uitzondering voor wetgeving in formele zin bijvoorbeeld, is dan ook geen
sprake.'”!

Is de burgerlijke rechter hier dan ook te ver gegaan? Een aantal auteurs
meent dat dit inderdaad zo is. In 2000 blies Van Maanen een, al wat ouder,
debat nieuw leven in met de stelling dat de civiele rechter zich bij het formule-
ren van zijn dicta moet beperken tot de relatieve onrechtmatigheid.””” Het
civielrechtelijk dictum heeft uitsluitend betrekking op de procespartijen. De
rechter moet dan ook niet de indruk wekken dat hij algemene regels zit te
maken of af te breken. Dat is het terrein van de wetgever, aldus Van Maanen:

‘Het is misschien wat ouderwets, maar ik zie toch wel wat nuttigs in het idee van
de machtenscheiding en de daarbij behorende grondgedachte dat het de wetgevende
macht is die tot taak heeft om een (democratisch) gelegitimeerde belangenafweging

189 Er blijven echter belangrijke verschillen: het voorschrift blijft om te beginnen bestaan. In
beginsel werkt de buitenwerkingstelling bovendien slechts inter partes (zie nader: Sillen
2010, p. 107-125). Een buitengewoon curieus geval was recent Vz. Rb Den Haag 3 januari
2012, LJN BU9921 (Wwik). De voorzieningenrechter stelde een intrekkingswet buitenwerking,
ervan uitgaande dat de eisende kunstenaars daarmee (opnieuw) recht op een uitkering
kregen. Dat lijkt mij onjuist. De intrekkingswet heeft zijn werk gedaan, en de ingetrokken
Wet werk en inkomen Kunstenaars herleeft niet door buitenwerkingstelling van de intrek-
kingswet. Bedoeld zal zijn dat de Staat, totdat voorzien is in overgangsrecht, wordt geacht
de uitkeringen te verstrekken als gold de Wwik nog onverkort.

190 HR 1juli 1983, NJ 1984 /360 m.nt. MS (Staat/LSV); HR 16 mei 1986, NJ 1987 /251 (Landbouw-
vliegers). Zie nader Polak 1987, p. 148-153 ; Bok 1991, p. 171-172 (beiden kritisch). Recenter:
Schutgens 2009a, p. 76-78. Er was enige verwarring over de vraag of de onmiskenbaar-
heidseis ook gold in het geval waarin getoetst wordt aan het EVRM of het Unierecht. HR
19 mei 2000, NJ 2001 /407 (Whv V) gaf daartoe aanleiding. Vgl. 0.a. Van Maanen & De Lange
2005, p. 118. Inmiddels gaat de heersende leer van een negatief antwoord uit: zie o.a. concl.
A-G Keus bij HR 11 juni 2010, NJ 2010/567 m.nt. Mok (Staat/RAI & Bovag), onder 3.56;
Schutgens 2009a, p. 77. Zie ook reeds: HR 4 september 2009, NJ 2009/564 m.nt. Mok
(Maastricht Aachen Airport), r.o. 4.1.

191 Ik haalde hiervoor al HR 4 september 2009, NJ 2009/564 m.nt. Mok (Maastricht Aachen
Airport) aan. Zie voorts o.m.: Hof Den Haag 14 oktober 2008, NJ 2008/615 (Staat/Rai &
Bovag); Rb Den Haag 5 juni 2012, L|N 7457 (Wwik); Rb Den Haag 11 juli 2012, NJ 2012/579
(Langstudeerders); Vz Rb Den Haag 11 januari 2013, NJ 2013 /182 (Wet normering topinkomens).

192 Van Maanen 2000a, p. 99-101. Zie tevens Van Maanen & De Lange 2005, p. 125.
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te maken. De taak van de rechter is dan primair rechtsbescherming en concrete
toepassing van de algemene regels.**

Van Maanen knoopt dat standpunt op aan artikel 12 Wet AB, en hij is daarin
niet de enige.”” Volgens deze bepaling doet de rechter geen uitspraak ‘bij
wege van algemene verordening, dispositie of reglement’. De vraag is nu hoe
goed dat standpunt te verdedigen valt.

Zie ik het goed, dan is de kritiek op de buitenwerkingstelling tweeledig
van aard. Het formele argument luidt dat de rechterlijke uitspraak, anders
dan de rechtspraktijk suggereert, geen derdenwerking heeft. Het materiéle
punt is, dat de rechter moet oppassen dat zijn procesrecht niet z6 wordt
opgerekt dat zijn uitspraken in de praktijk wel derdenwerking verkrijgen.

Dat de rechterlijke uitspraak in beginsel slechts werking inter partes heeft
is juist. Voor de buitenwerkingstelling is dat niet anders. In LSV onderstreept
de Hoge Raad dat zo'n uitspraak:

“slechts rechten geeft aan de partijen die haar hebben verkregen, zij het dat derden
kunnen profiteren van het praktische gevolg, gelegen in de verwachting dat die

rechter in volgende, soortgelijke zaken in dezelfde zin zal beslissen’.'®

Het hier geciteerde zinnetje roept echter de vraag op wat onder ‘derdenwerking’
moet worden verstaan. De uitspraak geeft, aldus de Hoge Raad, slechts rechten
aan partijen. In zoverre past de benadering in de dogmatiek. Maar het object
van de uitspraak kan, als sprake is van een algemeen-belangactie, de toepassing
van de regeling jegens derden zijn. Schutgens merkt terecht op dat een buiten-
werkingstelling dus inter partes vastlegt, dat de overheid ‘ten behoeve van de
verkrijger verplicht is, om zich tegenover iedereen van uitvoering te onthouden’.
Hij concludeert, terecht wat mij betreft, dat de prestatie waartoe het dictum
verplicht, feitelijk werking jegens derden heeft."” Die derden kunnen het
vonnis zelf niet rechtstreeks inroepen, maar de oorspronkelijke verkrijger kan

193 Van Maanen 2000b, p. 187-188.

194 Zo ook bijv. Tak 1997, p. 219.

195 HR 1 juli 1983, NJ 1984/360 m.nt. MS (Staat/LSV), r.0. 3.4.

196 Schutgens 2009a, p. 78-79. Anders: Sillen 2010, p. 107-108, die er op wijst dat de eiser in
een traditioneel tweepartijengeschil niet bevoegd is om op te komen voor de belangen van
derden. Ik begrijp dat standpunt niet helemaal, nu Sillen verderop treffend bespreekt hoe
belangenorganisaties (niet het traditionele tweepartijengeschil derhalve) geregeld van de
buitenwerkingstelling gebruik kunnen maken. In zilke geschillen gaat de stelling van
Schutgens n.m.m. gewoon op.
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dat wel."” Op die feitelijke derdenwerking werd in het verleden al eerder
gewezen.'”® Zij wordt door de critici doorgaans ook niet betwist.

Daarmee komen we op het materiéle pijnpunt. Neigt die praktische derden-
werking niet te zeer naar, wat Schutgens ooit ‘een stelsel materi€le vernietiging’
noemde?™ Dat het civiele procesrecht zich enigszins in die richting heeft
ontwikkeld valt moeilijk te ontkennen. De vraag is of we dat problematisch
moeten vinden. Het vlammende betoog van Van Maanen verhult een beetje
dat wij tegenwoordig niet zo goed weten wat onder de machtenscheiding te
verstaan.”” Een verwijzing naar artikel 12 Wet AB is in dat verband weinig
behulpzaam. Niet omdat de bepaling niet duidelijk geformuleerd is, al laat
ze zeker ruimte voor interpretatie, en ook niet zozeer omdat de bepaling al
diverse keren morsdood is verklaard.*” Wel omdat de bepaling, als ze ons
iets vertelt, vooral verhaalt van de maatschappelijke context van een totaal
andere tijd. Die context is geévolueerd, niet alleen op het punt van de ontwik-
keling van het legisme naar een wat vrijere rechtsvinding, maar ook met
betrekking tot de gegroeide consensus over rechterlijke rechtsbescherming.
Die consensus is er niet alleen in de maatschappij of in de juristerij, maar in
zekere mate ook onder de staatsmachten. Belangrijker dan de vraag of artikel
12 Wet AB nog geldend recht is, lijkt mij dan ook dat de gewijzigde invulling
van de rechterlijke taak niet geleid heeft tot negatieve actie van de zijde van
de wetgever. Integendeel: in het bestuursrecht heeft de wetgever de rechterlijke
rol alleen maar versterkt, met de invoering van een stelsel van bestuursrecht-
spraak. Het stelsel van rechtsbescherming tegen onrechtmatige wetgeving is
al die jaren evenmin gekortwiekt. Om artikel 12 Wet AB nu in stelling te
brengen tegen een specifieke manier waarop die functie wordt uitgeoefend
lijkt mij dan ook niet zinvol. Daarvoor is het niet nodig artikel 12 Wet AB
achterhaald te verklaren. Een restrictieve uitleg van de bepaling volstaat.

3.3.3.2 Het gebod wetgeving vast te stellen of in te trekken

Het relatieve toepassingsverbod en de buitenwerkingstelling keren zich niet
tegen het voorschrift zélf. Dat voorschrift blijft uiteraard gewoon bestaan, zij
het dat het tandeloos wordt. Het kan immers niet meer worden toegepast.
In sommige gevallen echter, kan de eiser er belang bij hebben dat het voor-
schrift niet alleen niet meer wordt toegepast, maar dat het ook daadwerkelijk

197 Dat gaat overigens verder dan het “praktische gevolg’ waarop de Hoge Raad in het LSV-
arrest doelt, namelijk dat derden er, normaal gesproken, op mogen vertrouwen dat in hun
eigen zaken rekening wordt gehouden met de buitenwerkingstelling in de eerdere zaak.

198 Van Buuren 1987, p. 64-65; (a contrario:) Van Male 1988, p. 216; Frenk 1990, p. 1629-1633;
Bok 1991, p. 180-181; Brouwer & Schilder 2000, p. 184-185; Schutgens 2006, p. 96.

199 Schutgens 2006.

200 Vgl. Mollers 2005, p. 1.

201 Vgl. ta.v. dat laatste: 0.a. Vranken 1995, p. 49-51; Martens 1997, p. 12; Martens 2000a,
voetnoot 51; Snijders 2001, p. 21-22; Teuben 2004, p. 34-36, 274-276; Jansen 2008, p. 22, 29.
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van tafel gaat. Het kan bijvoorbeeld stigmatiserend werken, of een chilling effect
hebben.” Het is bovendien mogelijk dat de onrechtmatigheid van het hande-
len van de Staat niet zozeer zit in de regeling zélf, maar in het juridisch
vaculim dat de regeling laat bestaan. Soms is de rechter in staat om, door
gebruikmaking van conforme interpretatie van andere bepalingen, in dat
vacuiim te voorzien, maar dat is lang niet altijd mogelijk. Het legaliteitsbeginsel
zou er bijvoorbeeld aan in de weg staan dat de strafrechter derden veroordeelt,
ook als de verplichting tot vervolging uit het EVRM zou voortvloeien.”” Het
bekendste voorbeeld van de afgelopen jaren was voorts de zogenaamde SGP-
zaak.”™ De Staat werd in die zaak verweten dat men onvoldoende deed om
de toegang van vrouwen tot publieke functies in die partij mogelijk te maken.
In de praktijk kwam dat neer op een roep om wetgeving.*”® De vraag rijst
dan of de eiser, op basis van artikel 3:296 BW, niet slechts een toepassingsver-
bod kan eisen, maar ook een gebod om de regeling vast te stellen, te wijzigen
of in te trekken.

De aanloop naar ‘Waterpakt’

Dat de burgerlijke rechter overheidslichamen, waaronder de Staat, kan ver-
plichten tot het verrichten van publiekrechtelijke rechtshandelingen, is niet
omstreden.”® De vraag is echter of de aard van de wetgevende taak niet
noopt tot een uitzondering in de zin van het, hiervoor geciteerde, artikel 3:296
lid 1 Bw, dat de grondslag voor zulke bevelen vormt. In het verleden werd
daarover wisselend gedacht. Ging het om een verbod lagere regelgeving vast
te stellen, dan was de voorzieningenrechter nog weleens bereid zo'n bevel
te geven.”” Hetzelfde gold voor het omgekeerde: een bevel regelgeving vast
te stellen.”” Werd van de rechter echter bemoeienis met de formele wetgever
gevraagd, dan aarzelde hij.”” Toen het er bijvoorbeeld op aan kwam de Wet

202 Men denke in het eerste geval aan het ontnemen van het kiesrecht aan personen met de
meervoudige nationaliteit, een belasting op hoofddoeken of een verbod op islamitische
scholen (voorbeelden ontleend aan het verkiezingsprogramma 2012 van een middelgrote
partij). In het tweede geval valt te denken aan vaag geformuleerde strafbepalingen.

203 Vgl. Hof Arnhem 12 juli 1979, NJ 1980/175 (Verkrachting gehandicapt meisje); EHRM 26 maart
1985, no. 8978/80 (X & Y t. Nederland); HR 19 oktober 2007, NJ 2008 /26 m.nt. EAA (Schiphol-
brand), concl. A-G Langemeijer, ov. 8.1.

204 HR 9 april 2010, JB 2010/115 m.nt. Schutgens & Sillen (Staat/Clara Wichmann).

205 Dat concluderen bijv. Schutgens & Sillen 2010, en De Graaff & Vermeer 2012.

206 Vgl. HR 9 mei 1958, NJ 1960/475 (Rijbewijs).

207 Vgl. ten aanzien van een Amvb bijv.: Vz. Rb Den Haag 3 oktober 1977, NJ 1978/170 m.nt.
MS (Aanvangssalarissen leraren-academici), en Hof Den Haag 7 maart 1991, AB 1991/381
(Advocaten voor advocaten). Vgl. tevens Barkhuysen & Van Emmerik 2001, p. 69-73.

208 Vz.Rb Den Haag 21 mei 1987, KG 1987 /243 (Huisartsentarieven); Vz. Rb Den Haag 1 augus-
tus 1997, KG 1997/273.

209 Een vordering in te grijpen in een lopende wetsprocedure werd afgewezen in: Vz. Rb
Haarlem 19 december 1988, KG 1989/68 (Schipholwetje), hoewel de rechter enige ruimte
zag in ‘extreme gevallen’. Een poging de bekrachtiging van de vernieuwde AWW te
verhinderen was evenmin succesvol: Vz. Rb Den Haag 11 mei 1989, KG 1989/232.
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Werkloosheidsvoorziening aan te passen aan het communautaire gelijkheids-
beginsel, werd de voorzieningenrechter teruggefloten door Gerechtshof Den
Haag.*’ De Grondwet gaf de rechter niet de bevoegdheid om de formele
wetgever te verordonneren, zeker niet voorzien van een termijn.

De literatuur was lange tijd verdeeld, maar voér Waterpakt lijken de meeste
auteurs civielrechtelijke bemoeienis met het wetgevingsproces tot op zekere
hoogte te billijken.”! Die steun is echter niet ongekwalificeerd. Een aantal
auteurs maakt bijvoorbeeld onderscheid tussen bevelen tot het vaststellen van
wetgeving, bevelen tot intrekking van wetgeving en bevelen om nu juist niet
van de wetgevende bevoegdheid gebruik te maken.*"* De één vindt intrek-
king van wetgeving een minder grote inbreuk op het primaat van de wet-
gever.””® De ander meent dat juist de laatste twee opties gevoeliger liggen
omdat de civiele rechter zich zo een, hem niet toekomende vernietigings-
bevoegdheid zou aanmeten.”'* Zelfs wanneer men niet op dogmatische gron-
den tot zo'n onderscheid komt, valt er nog wel wat te differentiéren. Zo schrijft
Polak in 1987 voor de NJV:

‘De erkenning, dat wetgeving in materiéle zin een onrechtmatige daad kan zijn,
impliceert naar mijn oordeel (...), dat bij dreigende onrechtmatige uitoefening van
die bevoegdheid in beginsel de normale daarbij passende voorziening, met name
een verbod, mogelijk dient te zijn. Echter, ook bij deze zienswijze dient men aan
de vraag of wetgevende maatregelen nog in vertegenwoordigende lichamen dienen

te worden besproken, ja zelfs vastgesteld, gewicht toe te kennen’.”

De bijzondere betekenis van het vertegenwoordigend proces plaatst Polak
vervolgens in de sleutel van de reguliere eisen van het procesrecht. Er moet
sprake zijn van dreigende onrechtmatigheid en van een belang bij het verbod:

‘In de meeste gevallen zou ik deze eisen niet vervuld achten, wanneer men de
staatsrechtelijk juiste opvatting huldigt, dat de discussies in vertegenwoordigende
lichamen ertoe kunnen leiden, dat die lichamen de ontwerpverordeningen niet of
gewijzigd vaststellen. (...) Op deze wijze kan men naar het mij voorkomt ook

210 Vz. Rb Den Haag 17 januari 1985, NJ 1985/252, resp., Hof Den Haag 13 maart 1985, NJ
1985/263.

211 Positief waren bijvoorbeeld: Van Nispen 1978, p. 364; Scheltema (vgl. diens annotatie onder
Pres. Rb Den Haag 3 oktober 1977, NJ 1978/170 m.nt. MS); De Boer 1985, p. 86-87; Polak
1987, p. 170; Van Buuren 1987, p. 80-81; Van Male 1988, p. 217-220; Heringa 1989, p. 206.
Negatief: Enschede 1976, p. 155; Verkade 1984; Van der Does & De Wijkerslooth 1985, p.
83; Van der Burg (annotatie bij Hof Den Haag 13 maart 1985, AB 1985/253); Brouwer 1992,
p. 303-304.

212 Niet overtuigd van het verschil zijn echter: Van Male 1988, p. 219; Schutgens 2009a, p. 237.

213 Bijv. Bok 2006, p. 115-116.

214 Vgl. de noot van Koopmans onder NJ 2004/679, die er op wijst dat daarmee de, in artikel
8:2 Awb neergelegde, regel dat tegen algemeen verbindende voorschriften geen beroep
tot vernietiging kan worden ingesteld, wordt omzeild.

215 Polak 1987, p. 168-169.



106 Hoofdstuk 3

dogmatisch een bevredigend onderscheid aanbrengen tussen verbodsakties bij
wetgeving door bestuursorganen, (...) en wetgeving die tot stand komt door
vertegenwoordigende lichamen. Bij die laatste verordeningen acht ik derhalve
verbodsakties in beginsel uitgesloten, tenzij bij voorbaat vaststaat dat die verorde-

ningen zullen worden aanvaard (...)".>"

De Waterpakt-jurisprudentie
De genuanceerde benadering van Polak noch die van zijn tijdgenoten, is door
de Hoge Raad overgenomen. In 2003 wijst de Hoge Raad het wetgevingsbevel
resoluut van de hand.”” Een jaar later maakt hij duidelijk dat het daarbij
geen verschil maakt of het gaat om de intrekking van een wet of de vaststelling
ervan.””® Evenmin maakt het verschil of het bevel gevorderd wordt jegens
de formele wetgever of jegens een lagere regelgever.”” De enige vraag die
nog resteert, is of de strikte houding van de Hoge Raad uitsluitend opgaat
wanneer er een vertegenwoordigend lichaam in het spel is. Is dat het geval,
dan zou een rechterlijk bevel ten aanzien van bestuurswetgeving denkbaar
zijn. De ruimte daarvoor lijkt in elk geval bescheiden.” Ik laat die kwestie
echter rusten, nu het mij voornamelijk gaat om de wet in formele zin.**'
De Hoge Raad gaat bij zijn categorische uitsluiting van het wetgevingsbevel
in twee etappes te werk. Hij beziet eerst hoe een dergelijk bevel zich verhoudt
tot het nationale staatsrecht. Vervolgens gaat hij in op de vraag of het Unie-
recht bijstelling van het nationale recht vergt. Die unierechtelijke aspecten
bespreek ik in hoofdstuk 7. Hier beperk ik mij tot de nationaalrechtelijke
redenen voor de Hoge Raad om het wetgevingsbevel af te wijzen. Die zijn
in de eerste plaats gelegen in het beginsel van de machtenscheiding. De
wetgevende bevoegdheid is toegekend aan de wetgever, en de beslissing om

216 Ibid., p. 169.

217 HR 21 maart 2003, NJ 2003/691 m.nt. TK (Waterpakt).

218 HR 1 oktober 2004, NJ 2004/679 m.nt. TK (De Faunabescherming/Fryslin).

219 Ibid.

220 Polak 2004, p. 175-176, ziet daarvoor nog enige ruimte. De rechtspraak is evenmin eens-
gezind. Vz. Rb Den Haag 11 december 2002, L|N AF1787, zag ruimte voor een bevel (maar
dat was ook nog voor Waterpakt). In dezelfde zaak zag het Gerechtshof die ruimte niet:
Hof Den Haag 24 maart 2005, JAR 2005/98 (Minimumjeugdloon), met noot Buschoten in
Gst. 2004/149. Zo ook: Rb Den Haag 28 maart 2012, LJN BW3098 (Iraanse studenten II). Dat
deed wel: GHVJNAA 2 september 2008, LJN BF0082 (Huisartstarieven).

221 Mijn inschatting is overigens dat ook een bevel tot het vaststellen van bestuurswetgeving
niet tot de mogelijkheden behoort. Ook voor zo'n bevel geldt dat het de, door de Hoge
Raad afgewezen, derdenwerking heeft (zie hierna). Het andere, door de Hoge Raad gebezig-
de argument, dat de beslissing om al dan niet van de wetgevende bevoegdheid gebruik
te maken een politieke afweging vergt, gaat minder goed op voor bestuurswetgeving. Toch
valt ook voor bestuurswetgeving nog wel te betogen dat het, al dan niet uitvaardigen van
algemene regels, zodanig politiek van aard is, dat de controle daarop ook van de vertegen-
woordigende lichamen dient te komen. Meer nog dan de controle op beschikkingen van
het bestuur, past die politieke controle bij de wetgevende taak van de representatieve
organen. Deze lijn heeft overigens niet mijn voorkeur.
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er al dan niet van gebruik te maken draagt een onmiskenbaar politiek karakter.
Aldus de Hoge Raad in het arrest Waterpakt.

“Wetten in formele zin worden ingevolge art. 81 Gr.w vastgesteld door de regering
en de Staten-Generaal, waarbij de vraag of, wanneer en in welke vorm een wet
tot stand zal komen, moet worden beantwoord op grond van politieke besluitvor-
ming en afweging van de erbij betrokken belangen. De evenzeer op de Grondwet
berustende verdeling van bevoegdheden van de verschillende staatsorganen brengt
mee dat de rechter niet vermag in te grijpen in die procedure van politieke besluit-

vorming’.**?

Op dit uitgangspunt valt volgens de Hoge Raad niet af te dingen. Ook als
het hogere recht relatief eenduidig dwingt tot wetgevings, is — in de ogen van
de Hoge Raad — de vraag of daaraan voldaan gaat worden, een politieke
kwestie:

‘Ook dan geldt nog steeds dat de vraag of wetgeving tot stand moet worden
gebracht en zo ja welke inhoud deze moet hebben, noopt tot een afweging van
vele belangen, ook van niet bij een procedure als de onderhavige betrokken partijen,
en een politieke beoordeling vergt, waarin de rechter niet kan treden. Evenzeer
is het een kwestie van politieke beoordeling of de Staat, wanneer niet, niet tijdig
of niet op de juiste wijze formele wetgeving is tot stand gebracht (...) , het wil laten

aankomen op een eventuele inbreukprocedure’.”

Ook artikel 94 Grondwet brengt de Hoge Raad niet op andere gedachten. Die
bepaling geeft de rechter enkel de bevoegdheid om regels in concrete geschillen
buiten toepassing te laten. En dat heeft geen derdenwerking. Het geldt immers:

“alleen jegens de eiser(s) in de procedure en het heeft niet ten gevolge dat de
desbetreffende regel wordt gewijzigd of ingetrokken, terwijl met een bevel formele
wetgeving tot stand te brengen wordt beoogd een algemeen, ook voor anderen
dan de procespartijen geldende regeling in het leven te roepen.””*

In het arrest De Faunabescherming/Fryslan verduidelijkt de Hoge Raad dat het
hier gaat om een zelfstandig argument: de derdenwerking als zodanig belet
de civiele rechter om een wetgevingsbevel te geven.”” De afwijzing van het
wetgevingsbevel verloopt dus langs twee lijnen: de beslissing 6f van de wet-
gevende bevoegdheid gebruik zal worden gemaakt, is een politieke die geen
overruling door de civiele rechter toelaat, en zo'n bevel zou het dictum van

222 HR 21 maart 2003, NJ 2003/691 m.nt. TK (Waterpakt), r.0. 3.5.

223 Ibid.

224 Ibid.

225 HR 1 oktober 2004, NJ 2004/679 m.nt. TK, r.0. 3.3.5. In soortgelijke zin: Schutgens 2009a,
p. 246.
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de rechter een werking geven die niet past bij het traditionele uitgangspunt
dat de civiele rechter inter partes rechtspreekt.

De reacties uit de doctrine

Over de vraag hoe de opstelling van de Hoge Raad in de literatuur ‘geland’
is, lopen de meningen uiteen. Voermans constateert draagvlak.”*® Volgens
Boogaard heeft de doctrine zich grotendeels verenigd in een afwijzing van
Waterpakt.*” De waarheid ligt zo'n beetje in het midden. De critici hebben
de overhand, maar van unanieme afkeuring is ook weer geen sprake.””
Bovendien lijkt een zekere berusting te zijn ingetreden. Niemand, ook de critici
niet, lijkt er écht wakker van te liggen dat het wetgevingsbevel momenteel
niet mogelijk is. De aanwezigheid van andere remedies, zoals conforme inter-
pretatie, schadevergoeding en de verklaring voor recht, draagt daar vermoede-
lijk aan bij. Toch vinden de meeste auteurs de argumentatie van de Hoge Raad
te stellig. Koopmans bijvoorbeeld, kan de lijn van de Hoge Raad wel billijken,
maar had liever gezien dat een slag om de arm was gehouden voor het geval
dat de politieke kanalen écht verstopt waren geraakt.””

De watervrees van de Hoge Raad ten aanzien van de derdenwerking die
met een gebod gepaard zou gaan, wordt in de literatuur bovendien vaak
afgedaan als hypocriet. Die derdenwerking zit, aldus Boogaard, al ingebakken
en de algemeenbelangacties die doorgaans de aanleiding zijn voor wetgevings-
bevelen.” Het verschil met uitspraakbevoegdheden zoals de buitenwerking-
stelling, die eveneens in de praktijk een sterke mate van derdenwerking toe-
komen, is bovendien maar klein.”' Maar misschien nog wel belangrijker:
de belangen van derden zullen normaal gesproken zijn afgewogen door het
orgaan dat de hogere regeling vaststelde. Voor een nieuwe afweging op
nationaal niveau is dan geen ruimte.”” Dat is meteen de brug naar een kwes-
tie die de geesten wél verdeeld houdt. De kern van de kritiek op de argumen-
tatie van de Hoge Raad, richt zich namelijk tegen diens uitgangspunt dat
naleving van het Europese recht een politieke afweging vergt, ook als de
rechtsplicht daartoe volstrekt helder is. Hier tekent zich een duidelijke scholen-

226 Voermans 2011, p. 63.

227 Boogaard 2013, p. 161.

228 Kritisch zijn bijv. Polak 2004; annotatoren Backes onder AB 2004/39, Koopmans onder NJ
2003/691, en Kortmann in Ars Aequi (2005, p. 80-82); Bok 2006, p. 111, en Schutgens 2009a,
p- 254-259. In elk geval in uitkomst positief: annotator Besselink in SEW 2004, p. 232;
Bunschoten 2004, en Boogaard 2013, p. 250-253.

229 Zie zijn noot onder NJ 2003/691, onder 3. Hij haalt daarbij overigens Flinterman aan, die
tijdens de NJV-jaarvergadering in 1987 reeds bepleitte dat wetgevingsbevelen alleen, bij
hoge uitzondering, mogelijk zouden moeten zijn als het politieke proces ernstig falen
vertoonde. Zie Handelingen 1987 der Nederlandse Juristen- Vereniging, deel 2, Zwolle: Tjeenk
Willink 1987, p. 31.

230 Boogaard 2013, p. 252. In soortgelijke zin: Schutgens 2009a, p. 261-262.

231 Ibid. Tevens: Polak 2004; Schutgens 2009a, p. 260.

232 Vgl. o.a. Polak 2004, § 2.
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strijd af tussen, wat Schutgens betitelde als, de formele en de materiéle benade-
ring van het machtenscheidingsconcept.”

De materiéle benadering: nadruk op de rechtsbescherming

De Hoge Raad roept het beginsel van de machtenscheiding in om aan het
wetgevingsbevel te ontkomen. De wetgevende bevoegdheid komt toe aan
politieke organen en de beslissing 6f en hoe van die bevoegdheid gebruik
wordt gemaakt is een politieke kwestie waarin de rechter niet te treden heeft.
In de materiéle benadering van het machtenscheidingsconcept is die voorstel-
ling van zaken te simpel. Het maakt immers nogal uit hoe ‘hard’ de rechts-
plicht tot wetgeven is. Houdt het hogere recht evident een concrete plicht tot
wetgeven in, en komt de wetgever bij de vraag 6f hij van zijn bevoegdheid
gebruik moet maken geen discretionaire ruimte toe, dan gaat het niet aan om
hem die ruimte alsnog via het machtenscheidingsargument te geven. Polak
vat het aldus samen:

‘In essentie komt mijn kritiek erop neer, dat het argument van het ‘primaat van
de politiek” mijns inziens niet opgaat, wanneer er rechtens geen vrijheid bestaat
om regelgeving met een bepaalde inhoud al dan niet tot stand te brengen (de
politiek heeft immers niets meer te kiezen) en de rechter in dat geval dus vrij
eenvoudig de onrechtmatigheid kan vaststellen van het feit dat dat niet tijdig of
niet correct is gebeurd’ .

In de materiéle optiek ligt het zwaartepunt van de machtenscheidingskwestie
dus in de toetsingsfase. De rechter dient, uiteraard zeer voorzichtig en met
de grootst mogelijke terughoudendheid, te toetsen 6f sprake is van een wet-
gevingsplicht. Daartoe heeft hij evident de bevoegdheid (en onder het Unie-
recht ook de verplichting). De mogelijke vrijheid van de wetgever om te
beslissen of wetgeving noodzakelijk en wenselijk is, speelt een rol bij de
rechtmatigheidstoets. Concludeert de rechter tot onrechtmatigheid, dan is die
vrijheid er dus niet. Dan valt niet in te zien waarom de rechter in de fase van
de remedie dan plotseling weer uit zou moeten gaan van een eigenstandige
afweging van de wetgever. Is, met andere woorden, de hobbel van de toetsing
genomen, dan staat de rechtsbescherming centraal. Als het wetgevingsbevel
daaraan dan zinvol kan bijdragen, dan moet daarvoor ook gekozen kunnen
worden.” Auteurs die deze lijn volgen, vinden het formalistisch om enerzijds

233 Schutgens 2009a, p. 252-259. Men kan, na het proefschrift van Boogaard, misschien beter
spreken van de institutionele en de rechtsbeschermingsbenadering. Omwille van de over-
zichtelijkheid heb ik er echter geen probleem mee de terminologie van Schutgens te gebrui-
ken.

234 Polak 2007, p. 262. In soortgelijke zin o.a.: Backes (onder AB 2004 /39); Kortmann (in AAe
2005, p. 80-82); Schutgens 2009a, p. 258-259.

235 En dat hetbevel soms een bijdrage kan leveren, illustreren Polak 2007, p. 263, en Schutgens
2009a, p. 250-251.
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wél uit te spreken dat sprake is van een wetgevingsplicht, maar te weigeren
daaraan een gebod te verbinden. De wetgever dient immers, als hij constitutio-
neel zuiver op de graat is, de door de rechter geconstateerde rechtsplicht na
te komen, ook als deze daartoe geen bevel heeft gegeven.”

De formele benadering: meer feeling voor het institutionele perspectief

De materiéle leer is onlangs fundamenteel aangevallen door Boogaard.”
Net als Besselink eerder, meent Boogaard dat diegenen die uitgaan van de
materiéle leer, de heerschappij van het recht verwarren met de heerschappij
van de rechter.” Glasheldere rechtsplichten bestaan in hun ogen niet. De
vraag of een wetgevingsplicht bestaat, kan dus alleen beantwoord worden
na rechterlijke rechtsvorming. Met die rechtsvorming als zodanig is niets mis,
aldus Boogaard, maar dan moet de rechter niet zijn rechtsvorming proberen
op te leggen aan de wetgever:

“Het institutionele perspectief ontkent niet de heerschappij van het recht, maar stelt
vragen bij de mate waarin de rechter daarop mag meeliften. Hoe exclusief is zijn
rechtsoordeel? Hoe dwingend mag hij dat opleggen? (...) Wanneer gaat, kortom,
de heerschappij van het recht over in de heerschappij van de rechter? Dat blijven
relevante vragen, ook bij glasheldere wetgevingsplichten (...). Machtenscheiding,
machtsevenwicht en democratie stellen grenzen aan wat de rechter vermag, zelfs
als hij gelijk heeft. Dat zijn immers dezelfde grenzen die de machtenscheiding en
het machtsevenwicht beschermen als de rechter geen gelijk heeft. Wie de Trias
Politica afhankelijk maakt van wie er gelijk heeft, heft de Trias op; een materiéle
Trias is geen Trias.””

De vraag die Boogaard de materiéle school voorlegt, is in wezen wie nu
eigenlijk te bepalen heeft of zich een wetgevingsplicht voordoet. Zijn antwoord
is genuanceerd en sterk geinspireerd door de dialoogtheorie die hij in zijn boek
behandelt.*** Het komt er in het kort op neer dat het wel de rechter behoort
te zijn die bindend bepaalt dat de wetgever in actie behoort te komen, zolang
hij die wetgever maar de ruimte laat om er anders over te denken. De vaststel-
ling, in de overwegingen van de uitspraak of bij wijze van verklaring voor
recht in het dictum, dat het (niet-)handelen van de wetgever onrechtmatig
is, concretiseert dat een plicht tot wetgeven bestaat. Een formeel bevel voegt
daar in wezen weinig aan toe, dan behalve dat het rechter en wetgever in een
hiérarchische (Boogaard spreekt ook wel van een ‘executoriale’) verhouding
plaatst.*' Hij vindt dat onwenselijk, want de wetgever zou eens op de ge-

236 Vgl. Schutgens 2009a, p. 252-253.

237 Boogaard 2013, hst. 7.

238 Boogaard 2013, p. 237. Tevens: Besselink 2004, p. 235-236.
239 Boogaard 2013, p. 237.

240 Ibid., p. 82-89.

241 Ibid., p. 249.
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dachte kunnen komen om zich van het rechterlijk bevel niets aan te trekken
of te doen alsof zijn neus bloedt. Dat doet vooral afbreuk aan het gezag van
de rechter.*” Verklaart de rechter ‘slechts” voor recht dat sprake is van een
wetgevingsplicht, dan neemt hij zelf niet de verantwoordelijkheid voor het
afdwingen ervan. Bovendien laat hij de wetgever dan ruimte om zelf tot een
andere uitleg van het hogere recht te komen:

’Als de Hoge Raad een formeel bevel geeft, dan is de juiste gevolgtrekking het
opvolgen van het bevel. Bij een materieel wetgevingsbevel [de enkele vaststelling
dat sprake is van een plicht tot wetgeven, JU] steunt het bevel op de mate waarin
het rechtsoordeel door de politieke praktijk wordt overgenomen. Anders gezegd:
met een formeel bevel sluit de rechter de mogelijkheid van een constitutionele

dialoog uit. Bij een materieel bevel doet de wetgever dat, door zich te binden aan

het oordeel van de rechter’.?*®

Eigen opuvatting: materiéle benadering ‘light’

Het betoog van Boogaard is aantrekkelijk. Het legt een pijnpunt in de materiéle
opvatting van het machtenscheidingsconcept bloot. Die materiéle opvatting
gaat er, stilzwijgend, vanuit dat het oordeel van de rechter over de vraag of
sprake is van een rechtsplicht tot wetgeven, het juridisch énig juiste oordeel
is. De conclusie dat ‘de politiek niets te kiezen” heeft, veronderstelt dat de
rechter in eerste en enige instantie degene is die bepaalt of er iets te kiezen
valt. Het staat buiten kijf dat de rechter binnen zijn eigen domein zijn eigen
oordeel mag laten prevaleren. Dit betekent dat hij de wet buiten toepassing
mag laten, conform mag interpreteren, mag verklaren dat zij niet meer mag
worden toegepast, en zelfs dat hij de Staat mag veroordelen tot het betalen
van schadevergoeding (zie hierna). In al die gevallen kan de wetgever, in zijn
eigen domein, koppig blijven vasthouden aan het eigen standpunt. Waar de
rechter tot schadevergoeding besluit, kan dat kostbaar zijn. Waar wetgeving
niet meer wordt toegepast, kan het ook symbolisch zijn, maar de wetgever
blijft vrij om het recht z6 te interpreteren dat hij wel degelijk wat te kiezen
heeft. Dat ligt, Boogaard heeft daarin gelijk, anders wanneer de rechter zich
beperkt tot de enkele constatering — al dan niet in het dictum — dat de wetgever
verplicht is tot actie. In dat geval zijn er twee waarheden: de gerechtelijke
waarheid en de politieke waarheid die naast elkaar kunnen bestaan.

Toch overtuigt de redenering van Boogaard mij niet helemaal.
In de eerste plaats veronderstelt zij dat de wetgever het hogere recht ook
daadwerkelijk interpretéért. Dat gebeurt in de meeste gevallen helemaal niet,

242 Ibid., p. 251. Dat argument is niet nieuw. Brouwer baseerde zijn afkeer van het wetgevings-
bevel in 1992 eveneens op de vrees dat het gezag van de rechter te lijden zou hebben onder
een weigerachtige wetgever. Zie Brouwer 1992, p. 303-304.

243 Ibid., p. 250.
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en dat erkent Boogaard ook.” De enkele inactiviteit van de wetgever, of
zelfs een woedende motie, ‘waar de rechter zich mee bemoeit’, lijkt mij onvol-
doende om te spreken van concurrerende interpretatie. De vraag is dus of de
rechter wetgevingsbevelen categorisch uit moet sluiten, ten behoeve van iets
dat zich zelden voordoet.

Belangrijker is een tweede punt. Voor zo'n dialogische benadering valt
veel te zeggen in een stelsel waarin rechter en wetgever gezamenlijk eindver-
antwoordelijk zijn voor het handhaven van het hogere recht. Zoiets is bijvoor-
beeld goed denkbaar wanneer het gaat om de toetsing aan de grondwet in
Canada of de Verenigde Staten.”* Anders ligt het bij de toetsing aan het
Unierecht en het EVRM. In beide gevallen is de gezaghebbende interpretatie
opgedragen aan een rechter, zij het dat het niet de Nederlandse rechter is maar
een supranationaal hof. Best mogelijk dat het Europese recht daarmee rechterlij-
ke suprematie impliceert, maar dat zit dan wel een beetje ingebakken in de
beide respectievelijke stelsels. Het kan in veel gevallen ook moeilijk anders:
de uniforme toepassing van het Unierecht en het EVRM maakt een al te veel
aan dialoog onwenselijk.** Het leidt al snel tot kakofonie. Daarmee betoog
ik niet dat er geen dialoog mogelijk is tussen de beide Europese hoven ener-
zijds, en de diverse instanties in de lidstaten anderzijds. Ik meen alleen dat
de mogelijkheden voor een dergelijke dialoog beperkt zijn. De inzet van de
dialoog kan zijn, elkaar wederzijds te overtuigen. Maar uiteindelijk zijn het
de Straatsburgse, respectievelijk de Luxemburgse instanties die bepalen wat
de uitkomst van de dialoog is, tenminste voor zover het gaat om de uitleg
van het EVRM en het Unierecht.

Dit betekent concreet het volgende. Waar de Nederlandse rechter zijn
constatering, dat sprake is van een verplichting tot wetgeven, direct kan
steunen op een uitspraak van één van beide Europese hoven, ligt het aannemen
van ruimte voor concurrerende interpretatie door de wetgever niet voor de
hand. Dat zou dan wel een uitspraak moeten zijn waarbij Nederland recht-
streeks betrokken is. In het kader van het Unierecht ligt dan voor de hand
dat de Nederlandse rechter een prejudiciéle vraag stelt over het bestaan van
een rechtsplicht tot wetgeven. Het antwoord dient, meen ik, niet alleen de
rechter, maar ook de wetgever te respecteren.

In het kader van de toetsing aan het EVRM ligt het iets lastiger. Het is
denkbaar dat het Straatsburgse Hof in een eerdere procedure tegen Nederland
reeds expliciet heeft uitgesproken dat de Nederlandse wetgever in actie dient
te komen. Hoewel de Straatsburgse rechtspraak zich normaal gesproken tot

244 Ibid., p. 247.

245 Zelfs in Nederland is zoiets bij toetsing aan de Grondwet denkbaar. Zo bepleit Schutgens
in een preadvies voor de Staatsrechtconferentie 2010, een uitleg van art. 120 Gw die rechter-
lijke toetsing van wetgeving aan de Grondwet mogelijk maakt en tegelijkertijd het primaat
van de politiek bij de uitleg van de Grondwet waarborgt.

246 Aldus bijv. oud-rechter S.K. Martens in een interview met C. Lindo in het NJB (1991,
p. 465-476, op p. 470).
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de Staat als geheel richt, is zo'n directe oproep aan de wetgever, onder artikel
46 EVRM, mogelijk.**” Is Nederland rechtstreeks door het Hof aangesproken,
dan ligt het niet voor de hand om een eigen interpretatieve rol voor de wet-
gever aan te nemen. Anders kan het liggen wanneer er relatief duidelijke
Straatsburgse jurisprudentie ligt, maar deze jurisprudentie niet tegen Neder-
land is gewezen. Men kan betogen dat de jurisprudentie van het Hof als
zodanig deel uitmaakt van het EVRM.**® De interpretatie van het Hof is dan
bindend voor verdragsstaten die geen partij waren bij het verdrag. Het pro-
bleem blijft dan echter dat het een kwestie van interpretatie blijft, of de Straats-
burgse rechtspraak ook gevolgen voor Nederland heeft. In theorie kunnen
wetgever en rechter daarover verschillend denken. Onlangs riepen de lidstaten
van de Raad van Europa, het Comité van Ministers op om met concrete
voorstellen te komen, die het voor de hoogste rechters in de lidstaten mogelijk
zouden moeten maken om het EHRM een prejudiciéle vraag voor te leggen.*”
Dat heeft inmiddels geleid tot Protocol 16.*” Hoewel het antwoord formeel
niet bindend zou zijn, wordt ook in een dergelijk geval, ruimte voor concurre-
rende interpretatie door de wetgever moeilijk vol te houden. Zolang dat
voorstel nog niet geimplementeerd is, blijft een wetgevingsbevel van de natio-
nale rechter echter precair.

Voor Boogaard kan, tot slot, zelfs een glasheldere rechtsplicht niet leiden
tot een wetgevingsbevel, omdat er grenzen zijn ‘aan wat de rechter vermag,
zelfs als hij gelijk heeft’. Beslissend is voor hem, dat het gezag van de rechter
op de tocht kan komen te staan als de wetgever, uit onwil of met alle goede
bedoelingen, het bevel niet (tijdig) nakomt. Die vrees voor het gezag van de
rechter is een veelgehoord argument.”' Het ligt ook wel een beetje voor de

247 Vgl. o.a. EHRM 7 oktober 2010, no. 30078/06 (Konstantin Markin t. Rusland), r.o. 67. Een
zeer recent voorbeeld waarin het Hof een leemte in wetgeving constateerde en de nationale
wetgever aanspoorde daar wat aan te doen, betrof: EHRM 11 april 2013, no. 20372/11
(Vyerentsov t. Oekraine), r.0. 94. Men kan, zoals Boogaard 2013, p. 223-224, onderstrepen
dat zulke overwegingen van het Hof formeel niet bindend zijn. Het gaat om ‘indications’
of ‘recommendations’. Dat klopt. Maar beslissend is dat n.m.m. niet. Van een Straatsburgs
‘bevel’ is inderdaad geen sprake, in elk geval niet formeel. Maar het EHRM concretiseert
wel dat de bron van de schending gelegen is in (het ontbreken van) wetgeving. Staten zijn
verplicht om daar wat aan te doen. Hoewel het Straatsburgse arrest zélf dus geen formeel
bevel is, kan het wél de legitimatie bieden voor een nationaalrechtelijk formeel bevel.

248 Zie uitgebreid en kritisch: Van Kempen 2003, p. 45-46. Voorts: Besselink 1995, p. 53-54;
Schokkenbroek 1996, p. 296-297; Van der Velde 1997, p. 77-78; Van Emmerik 1997, p. 268;
Martens 2000b, p. 756; Gerards 2011a, p. 29. Besselink merkt op dat de Hoge Raad van
de incorporatietheorie lijkt uit te gaan (Besselink 1995, p. 54). Hij verwijst in dat verband
naar de post-Berrehabjurisprudentie (HR 10 november 1989, NJ 1990/628 m.nt. EAA).

249 Vgl. Declaration of the High Level Conference on the Future of the European Court of Human Rights
(‘Brighton Declaration’), 19-20 april 2012, punt 12d. Zie tevens o.a.: Liibbe-Wolff 2012.

250 Protocol 16 ligt vanaf 2 oktober 2013 voor ondertekening door de lidstaten gereed.

251 Zie eerder in dezelfde context 0.a. Brouwer 1992, p. 303-304. In soortgelijke zin: R. van de
Westelaken, ‘Heller Wahlsinn: op weg naar een nieuw Duits kiesstelsel’, Weblog Publiekrecht
& Politiek, d.d. 4juli 2011 (http:/ /www.publiekrechtenpolitiek.nl/heller-wahlsinn-op-weg-
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hand. Toch heb ik er twee bezwaren tegen. In de eerste plaats wordt de
aanname zelden tot nooit empirisch onderbouwd.”” Dat is ook moeilijk, want
gezag laat zich lastig meten. Als de veronderstelling in algemene zin klopt,
zou dat betekenen dat het Duitse Bundesverfassungsgericht in een ernstige
gezagscrisis moet verkeren. Weliswaar vaardigt dat hof geen formele bevelen
uit, in de definitie van Boogaard, maar het spreekt geregeld expliciet uit dat
de wetgever aan de slag moet en niet zelden gaat zo'n oproep vergezeld van
een termijn.”® Lang niet altijd worden die termijnen gehaald. Betekent dit
nu, dat de legitimatie van het BVerfG op het spel staat? Zoals gezegd is
onderzoek daarnaar schaars, maar uit het beschikbare materiaal krijg ik die
indruk niet.”* Het tweede bezwaar is dat het mij onwaarschijnlijk lijkt dat
het gezag van rechterlijke uitspraken bepaald wordt door het subtiele verschil
tussen een formeel bevel, en een materieel bevel in de vorm van een verklaring
voor recht of het vaststellen van een rechtsplicht in de overwegingen van de
uitspraak. Anders gezegd: ook wanneer de rechter wél constateert dat de
wetgever in actie moet komen, maar dat niet in de vorm van een bevel doet,
ligt het ‘over my dead body’ van de wetgever op de loer.” Het betoog van
Boogaard dat de rechter in zulke gevallen een weg terug heeft, werkt wellicht
bij juristen, maar niet bij het grote publiek.

Sluit ik mij dan aan bij de materiéle benadering? Niet helemaal.

Waar een duidelijke verplichting uit Straatsburg of Luxemburg mist, is
de redenering van Boogaard wat mij betreft wél overtuigend. In zulke gevallen
is rechterlijke rechtsvorming, hoe bescheiden ook, nodig om tot de vaststelling
van de wetgevingsplicht te komen. Het SGP-arrest is er een voorbeeld van.”*
In de zuiver materiéle benadering, wordt dergelijke rechtsvorming uitgefilterd
in de toetsingsfase. De rechter moet er absoluut zeker van zijn dat sprake is
van een geschonden wetgevingsplicht alvorens hij tot onrechtmatigheid conclu-
deert. Doet hij dat, dan is een bevel mogelijk. Dat suggereert een dichotomie
tussen wel of geen rechtsplicht, waar het vaak om grijstinten gaat. De vraag,
bijvoorbeeld, of het kraken van een woning de bescherming van artikel 8 EVRM
tot gevolg heeft, en hoe ver die bescherming dan moet gaan, is een vraag die
de Nederlandse rechter met zeer beperkte rugdekking uit Straatsburg moet

naar-een-nieuw-duits-kiesstelsel /).

252 Tk kwam althans geen studies op dit terrein tegen.

253 Zie de paragrafen 8.2.2 en 8.3.2.

254 Zo blijkt uit een recente enquéte dat ruwweg tweederde van de Duitsers meent dat de
invloed van het BVerfG ‘groot tot zeer groot’ is. Een zeer ruime meerderheid ziet dat niet
als problematisch. Zie Kocher 2012. Uit cijfers van het BVerfG zélf blijkt bovendien dat
burgers het Hof op grote schaal weten te vinden. Op een gebrek aan vertrouwen in de
daadkracht van het Hof wijst dat evenmin (zie Bundesverfassungsgericht Jahresstatistik
2010, 2011). Zulk onderzoek is uiteraard niet voldoende wetenschappelijk ‘bewijs” dat het
wel goed zit met het gezag van het Hof, maar het nodigt wel uit tot vraagtekens wanneer
het tegendeel wordt aangenomen.

255 Boogaard 2013, p. 251.

256 HR 9 april 2010, /B 2010/115 m.nt. Schutgens & Sillen (Staat/Clara Wichmann).
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beantwoorden.*” Zolang er geen dwingend precedent uit Straatsburg is, moet
de Nederlandse rechter het doen met minder duidelijke aanknopingspunten.
Daarmee is echter niet gezegd dat hij elke vordering moet afwijzen. Het
Straatsburgse toezichtsmechanisme zou aan marginale toetsing ten onder gaan
als de nationale rechter z6 voorzichtig zou worden.” Juist in ztlke gevallen
kan het aantrekkelijk zijn voor de Nederlandse rechter om wel tot onrecht-
matigheid te concluderen, maar terughoudend te zijn met het geven van een
dwingend formeel wetgevingsbevel ™

Resumerend

Een rechterlijk gebod tot wijziging, intrekking of vaststelling van een wettelijk
voorschrift is, naar huidig positief recht, niet mogelijk. De Hoge Raad meent
dat een dergelijk bevel op gespannen voet staat met de leer van de machten-
scheiding, en met het uitgangspunt dat uitspraken van de civiele rechter slechts
werking inter partes hebben. Ik betoog dat geen van beide standpunten overtui-
gend is. In navolging van eerdere auteurs, meen ik dat de Hoge Raad ruimte
voor de wetgever suggereert, die er lang niet altijd is. Waar die ruimte er niet
is, zou een rechterlijk bevel gegeven moeten kunnen worden. Anders dan de
meeste van de genoemde auteurs, meen ik echter niet dat het medicijn tegen
de potenti€le gevaren van het wetgevingsbevel gelegen is in extreme rechterlij-
ke terughoudendheid. Waar een rechtstreekse interventie van het Hof van
Justitie of het EHRM niet tot de mogelijkheden behoort, blijft het mogelijk dat
de Nederlandse rechter op eigen gezag tot een wetgevingsplicht concludeert,
maar in dat soort gevallen lijken mij wetgevingsbevelen onwenselijk.

257 Vgl. HR 28 oktober 2011, NJ 2013/153 m.nt. Mevis (Wet kraken en leegstand).

258 Een beperkte ‘voortrekkersrol” voor nationale rechters kan zeer gewenst zijn. Zie de noot
van Alkema onder NJ 1992/129, en Gerards 2010, p. 255.

259 Het bezwaar van Boogaard 2012, p. 251, dat de rechter dan soms wel, soms niet van zijn
bevoegdheid gebruik maakt, vindt ik evenmin overtuigend. Net als Boogaard zelf, heb
ik namelijk geen probleem met het bestaan van een bevoegdheid en rechterlijk beleid bij
de invulling ervan. Bovendien kan voor het aannemen van de bevoegdheid tot het geven
van een gebod, en voor de uitzonderingen, worden aangesloten bij het wettelijk stelsel.
Waar art. 3:296 BW als grondslag voor het bevel kan dienen, kan voor de uitzondering
worden verwezen naar art. 6:168 BW. Zie Schutgens 2009a, p. 257.
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3.34 Schadevergoeding

Dat de rechter de Staat kan veroordelen tot het vergoeden van schade die een
burger lijdt als gevolg van onrechtmatige wetgeving, is onomstreden.*® Het
vaststellen van een voorschrift dat in strijd is met verdrags- of Unierecht, is
als zodanig onrechtmatig. Deze onrechtmatigheid wordt de Staat in beginsel
toegerekend.”" Mits voldaan is aan de eisen van relativiteit en causaliteit,
kan de burger zijn schade dus vergoed krijgen. Uitzonderingen daargelaten,
is de relativiteitseis doorgaans niet problematisch wanneer een individuele
burger zich op een grondrecht beroept.”* Moeilijker kan het liggen ten aan-
zien van de causaliteit. Die causaliteit bespreek ik echter uitvoerig in paragraaf
5.3. Om doublures te voorkomen, doe ik dat hier niet. Hetzelfde geldt voor
de overige eisen van aansprakelijkheid, en de toepasbaarheid van het aanspra-
kelijkheidsleerstuk op de formele wetgever.

34 UITGELEIDE

Ik bezag in dit hoofdstuk welke remedies het Nederlandse recht in petto heeft
voor een burger die zich terecht op het standpunt stelt dat een wettelijk
voorschrift in strijd is met een rechtstreeks werkend grondrecht. Daarbij maakte
ik een onderscheid tussen zogenaamde constitutionele remedies in enge zin,
en zogenaamde procesrechtelijke remedies. De constitutionele remedies in enge
zin spelen een rol in het proces van rechtsvinding. De bevoegdheid er in te
voorzien, komt elke rechter toe. Het gaat daarbij om twee remedies: de confor-
me lezing van voorschriften die prima facie in strijd zijn met verdrags- of
Unierecht, en het buiten toepassing laten van die voorschriften. De inzet van
beide remedies is niet onbeperkt. In het volgende hoofdstuk bezie ik waar
de grenzen van deze remedies precies liggen. Mocht de burger met die grenzen
geconfronteerd worden, dan zal hij zich al snel afvragen of hij in zo'n geval
op een andere wijze rechtsherstel kan krijgen. De procesrechtelijke remedies
komen dan in beeld. Van procesrechtelijke remedies sprak ik, waar ik doelde
op de uitspraakbevoegdheden van de civiele rechter in een wetgevingsgeding.

260 Vgl. o.a. HR 24 januari 1969, NJ 1969/316 m.nt. HD; HR 9 mei 1986, NJ 1987/252 m.nt.
MS (Van Gelder), r.o. 3.3; HR 21 maart 2003, NJ 2003/691 m.nt. TK (Waterpakt), r.o. 3.5.
Nader: Meijer 2007, p. 15-16, 18-19; Schutgens 2009a, p. 94.

261 HR 9 mei 1986, NJ 1987/252 m.nt. MS (Van Gelder). Scheltema & Scheltema 2008, p. 314,
menen zelfs dat de toerekenbaarheid in dit verband geen rol speelt.

262 Aldus bijv. Schutgens 2009a, p. 54-55. Een mogelijke uitzondering zou kunnen zijn gelegen
in: HR 13 april 2007, NJ 2008/576 m.nt. JBMV (Iraanse vluchtelinge), een zaak overigens,
buiten de context van onrechtmatige wetgeving. De Hoge Raad overwoog dat de bescher-
ming van het Vluchtelingenverdrag zich niet uitstrekt tot het vermogensrechtelijke belang
van de klager bij het verrichten van betaalde arbeid in Nederland. Zie nader o.a.: Di Bella
2007; Den Hollander 2012.
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De klager stelt de onrechtmatigheid van het wettelijk voorschrift dan direct
aan de orde bij de civiele rechter. Staat die onrechtmatigheid vast, dan zijn
diverse remedies mogelijk: de verklaring voor recht, schadevegoeding, en het
(absolute of relatieve) toepassingsverbod. De inzet van deze remedies wordt
voornamelijk door het civiele procesrecht gereguleerd. Aan één remedie die
het civiele procesrecht wel kent, kleven staatsrechtelijke bezwaren: het gebod
wetgeving vast te stellen, te wijzigen of in te trekken. Dat is naar positief recht
nog niet mogelijk, hoewel ik betoogde dat daarvoor in sommige gevallen wel
ruimte zou moeten zijn.






4 Afzien van een remedie

4.1 INLEIDING

Tot dusver ging het om de theorie. Uitgangspunt is dat de rechter een mandaat
heeft om grondrechten, ook jegens de formele wetgever, te beschermen. De
gedachte is dat hij dit doet door voorschriften zo nodig verdragsconform uit
te leggen of de toepassing ervan achterwege te laten. Zoals bekend acht de
rechter zich lang niet altijd in staat een succesvol beroep op verdragsrecht te
honoreren. Hij laat de kwestie dan, al dan niet tijdelijk, aan de wetgever over.
In dit hoofdstuk bespreek ik in welke gevallen hij daartoe besluit.

Daarbij wordt het volgende spoorboekje aangehouden. In 4.2 ga ik in op de
situatie dat de rechter het wettelijk voorschrift, in afwijking van artikel 94
Grondwet, niet buiten toepassing laat. Vervolgens komt de vraag aan de orde
of de rechter dan op een andere wijze rechtsherstel kan bieden. Die vraag zet
de Hoge Raad vrijwel steeds in de sleutel van (de grenzen van) zijn rechtsvor-
mende taak. In 4.3 zet ik de schijnwerpers op deze rechtsvormende taak van
de rechter. Het gaat mij er daarbij niet om dit leerstuk volledig in kaart te
brengen. Ik laat dat graag aan anderen over. Ik beperk mij tot de rechtsvormen-
de rol van de rechter bij de toetsing van wetgeving aan mensenrechten. In
4.4, tot slot, vat ik samen in welke gevallen de rechter abstineert.

42 BUITEN TOEPASSING LATEN NIET AAN DE ORDE?

Artikel 94 Grondwet suggereert dat de rechter een wettelijk voorschrift, in
geval van strijd met een ieder verbindende verdragsbepaling, buiten toepassing
laat. Zoals in het vorige hoofdstuk besproken, hoeft dit niet steeds zo te zijn.
De rechter kan het nationale voorschrift ook verdragsconform uitleggen. In
sommige gevallen moet hij dat wel doen, want dan is buiten toepassing laten
niet mogelijk of wenselijk. In deze paragraaf bespreek ik in welke gevallen
de rechter tot de conclusie komt dat buiten toepassing laten inderdaad geen
optie is. In de eerste plaats gaat het daarbij om gevallen waarin dat geen
oplossing van het geschil zou zijn of dat het klager niet zou baten. In de
tweede plaats ga ik in op de vraag of er ook gevallen denkbaar zijn waarin
de rechter afziet van het buiten toepassing laten van een wettelijk voorschrift
als dat wél een mogelijke remedie zou zijn.
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42.1 Buiten toepassing laten baat de klager niet

Het begint romantisch. In 1980 trouwt een Surinaamse man met een Neder-
landse vrouw. Aan het klassieke beeld van de ideale schoonzoon beantwoordt
de man niet. Nog afgezien van het feit dat hij sinds 1977 illegaal in Nederland
verblijft, wordt hij gedurende zijn verblijf in Nederland diverse keren veroor-
deeld wegens overtreding van de Opiumwet. In 1984 is de Staatssecretaris
van Justitie het zat. Zij verklaart onze Surinaamse vriend ongewenst vreemde-
ling en vraagt hem te vertrekken. Een week later meldt de man zich bij de
Burgemeester van zijn woonplaats Amsterdam, met de mededeling dat hij
gehuwd is met een Nederlandse en daarom gebruik wil maken van zijn
optierecht om door kennisgeving Nederlander te worden. Dat recht ontleent
hij aan artikel 8 van de Wet op het Nederlanderschap en ingezetenschap, dat
als volgt luidt:

‘De niet-Nederlandse vrouw, wier man bjj het sluiten van het huwelijk Nederlander
was, wordt Nederlander door haar wil daartoe te kennen te geven aan de bij artikel
12a bedoelde autoriteit, indien op de dag van de kennisgeving het huwelijk voort-
duurt en de man nog Nederlander is.”

Het is de man duidelijk dat hij geen vrouw is die met een Nederlandse man
is getrouwd, maar hij beroept zich op het feit dat artikel 8 WNi in strijd is met
artikel 26 IVBPR en daarom zo uitgelegd moet worden dat ook buitenlandse
mannen een optierecht toekomt. Zijn stelling is in constitutionele zin explosief
materiaal. Het onderscheid tussen mannen en vrouwen in de WNi is door de
wetgever namelijk uitermate bewust opgenomen.' Oordeelt de rechter dat
hier sprake is van een discriminatoir onderscheid, dan doet zich de ‘klassieke’
situatie voor dat rechter en wetgever lijnrecht tegenover elkaar staan.”

De Hoge Raad redt zich er uit door niet op de mogelijke strijd tussen de
artikel 8 WNi en 26 IVBPR in te gaan.’ Dat gaat zijn rechtsvormende taak te
buiten. Maar als hij wel tot strijd had geconcludeerd, had hij artikel 8 WNi dan
buiten toepassing kunnen laten? Nee, dat is zinloos, zegt Advocaat-Generaal
Mok in zijn uitvoerig gemotiveerde conclusie:

‘Het resultaat is dan immers toch dat de door klager gedane kennisgeving geen
effect sorteert, zodat zijn beklag ongegrond moet worden verklaard. De betekenis
van een uitspraak van de HR in deze geest zou dan ook alleen kunnen zijn dat

1  Betty de Hart laat in haar dissertatie uit 2003 treffend zien dat de wetgever Nederlandse
vrouwen die met een buitenlandse man trouwen, zelfs nog na de weldra te bespreken
uitspraak van de Hoge Raad, beschouwt als ‘naief, niet van onbesproken moreel gedrag
en slachtoffer van de buitenlandse man’. Zie De Hart 2003, p. 218-219. Citaat op p. 219.

2 Welis het zo dat de opvattingen in het parlement in de tachtiger jaren aan het schuiven
waren.

3 HR 12 oktober 1984, NJ 1985/230 (Optierecht Nederlanderschap), r.0. 5.
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voortaan vrouwen ook geen gebruik meer kunnen maken van de optiemogelijkheid

van art. 8; een dergelijke uitspraak mag de HR echter, gezien art. 12 Wet AB, niet
74

geven'.

Mok heeft gelijk. Het bloot buiten toepassing laten van artikel 8 WNi “helpt’
de Surinaamse klager niet. De rechter zou er alleen mee uitspreken dat ook
buitenlandse vrouwen geen aanspraak meer kunnen maken op het optierecht.
Daarom is het de klager uiteraard niet te doen. Hij voorkomt er zijn uitzetting
niet mee. Belangrijker is misschien nog wel dat het de rechter volgens Mok
niet is toegestaan om voor deze remedie te kiezen, zelfs als de klager er op
zou staan. Artikel 12 Wet AB, dat de rechter verbiedt om bij wege van algemene
verordening of reglement uitspraak te doen, zou daaraan in de weg staan.

Ik laat maar even in het midden of artikel 12 Wet AB in stelling kan worden
gebracht tegen een dergelijk gebruik van de bevoegdheid van artikel 94 Grond-
wet. Gelet op de schaarse toepassing van de Wet AB op dit punt zie ik niet
onmiddellijk een eenduidig antwoord op die vraag.

Ik zou het anders willen formuleren: het beoogde rechtsgevolg treedt
eenvoudigweg niet in. Als de rechter, zelfs al is het de Hoge Raad, in de hier
besproken zaak had overwogen dat artikel 8 WNi buiten toepassing moet
blijven jegens buitenlandse vrouwen die een beroep op de bepaling doen, dan
bindt die uitspraak slechts de Staatssecretaris van Justitie en de Surinaamse
klager. Andere partijen noch andere rechters of de Hoge Raad zelf zijn aan
dat oordeel, strikt genomen, gebonden.’

Het is theoretisch mogelijk dat de Surinaamse man een civiele actie op
grond van onrechtmatige wetgeving tegen de Staat onderneemt. Hij zou in
dat geval kunnen vorderen dat de Staat de bepaling steevast buiten toepassing
laat ten aanzien van buitenlandse vrouwen, maar het is sterk de vraag of zijn
procesbelang bij een dergelijke vordering zou worden erkend. Hoe dan ook,
een dergelijke situatie doet zich bij een exceptief beroep op het verdragsrecht
niet voor. In procedures over constitutionele remedies in enge zin heeft de
rechter vaak niet de bevoegdheid om de Staat of een bestuursorgaan te bevelen
de bepaling in de toekomst jegens derden buiten toepassing te laten.

De situatie dat het buiten toepassing laten van het aangevallen voorschrift
de klager niet baat komt geregeld voor in de jurisprudentie. Bekende voorbeel-

4 HR 12 oktober 1984, NJ 1985/230 (Optierecht Nederlanderschap), concl. A-G Mok, overw.
7.2.

5 Materiéle binding zou er wel kunnen zijn. Zou de HR overwegen dat sprake is van een
voorschrift dat vanwege strijd met een verdragsbepaling buiten toepassing dient te blijven,
dan zou daaraan uiteraard een groot gezag toekomen. Toch maakt dat de zaak niet anders.
In de eerste plaats zou dat gezag 66k gelden voor de situatie dat de HR niet buiten toepas-
sing laat, maar slechts overweegt dat sprake is van strijd tussen wet en verdrag. In de
tweede plaats zou een vrouw, die het oordeel van de HR in een dergelijk geval later krijgt
tegengeworpen, zich kunnen beroepen op het gerechtvaardigde vertrouwen dat een wettelij-
ke regeling oplevert.
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den zijn de arresten Beukema & Van Veen (‘Naamrecht’) en Arbeidskostenforfait.®
Twee verschillende gevallen kunnen worden onderscheiden. In de eerste plaats
de situatie, dat er in het geheel geen relevant voorschrift is dat buiten toepas-
sing kan worden gelaten. Dit is het geval als de wet het probleem eenvoudig-
weg niet heeft geregeld. Een legislatieve omissie dus. Men denke aan de
situatie dat de justitiabele volgens het verdrag recht heeft op een bepaalde
aanspraak terwijl het nationale recht daarin niet voorziet.” In de tweede plaats
de situatie zoals die zich in het voorbeeld van het Optierecht Nederlanderschap
manifesteert, namelijk dat er wel een bepaling is die buiten toepassing kan
worden gelaten, zij het dat dit de klager niet baat.®

Soms wordt aangenomen dat deze categorie zich automatisch voordoet
wanneer een begunstigende wettelijke regeling zich richt tot een te beperkte
groep personen, wat betekent dat er sprake is van een ongerechtvaardigd
onderscheid. Dat hoeft echter lang niet altijd zo te zijn. De regeling kan ook
zodanig geformuleerd zijn, dat eerst het recht algemeen wordt toegekend, en
vervolgens een bepaalde groep van het recht wordt uitgezonderd. Bijvoorbeeld
als volgt:

1. Mensen met een bril krijgen elk jaar op 1 april hun gewicht in Milka paaseieren
thuisbezorgd
2. Het voorgaande lid is niet van toepassing op promovendi in het staatsrecht

Zuiver technisch geredeneerd, is het prima voorstelbaar dat de rechter het
geschil, door lid 2 buiten toepassing te laten, naar volle tevredenheid van een
teleurgestelde promovendus staatsrecht kan oplossen. Of de rechter rechtsher-
stel kan bieden door het buiten toepassing laten van een voorschrift, is dus
een kwestie van wetgevingstechniek. Dat kan, maar hoeft niet, problematisch
te zijn. Problematisch wordt het, als de rechter naast het buiten toepassing
laten van het voorschrift geen andere remedies tot zijn beschikking zou hebben.
Dan is het lot van de klager geheel en al een zaak van wetgevingstechniek,
hetgeen op zijn zachtst gezegd onbevredigend zou zijn. Dat nu, is normaal
gesproken echter niet het geval. Zoals wij zagen kan de rechter zijn interpreta-
tieve mandaat zodanig inzetten, dat de bepaling ook van toepassing wordt

6  HR 23 september 1988, NJ 1989 /740 m.nt. EAA & EAAL (Beukema & Van Veen); HR 12 mei
1999, NJ 2000/170 m.nt. ARB (Arbeidskostenforfait).

7 Zo acht de rechter zich niet in staat om zelfstandig een rechtsmiddel (zoals hoger beroep)
te creéren, ook als dit verdragsrechtelijk wel geboden zou zijn. Vgl. o.m. HR 3 mei 1989,
BNB 1989/256 m.nt. Scheltens, r.o. 4.6; HR 11 oktober 1989, BNB 1990/87 m.nt. Scheltens
(BPM en fair trial), r.0. 4.9; HR 14 juni 2000, /B 2000/197 m.nt. HLJ; ABRvS 22 november
2001, AB 2002/112 m.nt. Sew; HR 23 januari 2004, JB 2004/75 m.nt. RMPGN-C (Verzuim-
boete).

8 Daarvan was o.m. sprake in HR 23 september 1988, NJ 1989/740 m.nt. EAA & EAAL
(Beukema & Van Veen).
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verklaard op de benadeelde groep. Of hij daartoe bereid is, is voornamelijk
afhankelijk van de grenzen van zijn rechtsvormende taak.

Betekent dit nu dat het helemaal niet uitmaakt hoe de begunstigende
bepaling geformuleerd is? Dat hangt ervan af. Moet de rechter door conforme
interpretatie rechtsbescherming bieden dan leidt dit — we zullen dat in de
volgende paragraaf zien — tot een belangenafweging. Artikel 94 Grondwet
is dwingend geformuleerd. Betekent dit dat de rechter ook verplicht is tot het
buiten toepassing laten van het voorschrift als dit een mogelijke oplossing van
het voorliggende geschil is? Als dat zo is, dan maakt wetgevingstechniek wel
degelijk uit: is buiten toepassing laten mogelijk, dan kan de justitiabele op
rechtsbescherming rekenen. Is buiten toepassing laten niet mogelijk, dan moet
hij de uitkomst van een belangenafweging afwachten.

Kortom. Het buiten toepassing laten van een voorschrift is, zo suggereert
in elk geval de tekst van artikel 94 Gw, dwingend voorgeschreven. Soms is
dat echter onmogelijk. Het hangt af van de wijze waarop het voorschrift
geredigeerd is, of buiten toepassing laten formeel-technisch mogelijk is. Als
dat het geval is, dan rijst de vraag of de rechter ook steeds verplicht is daartoe
over te gaan. Hoe zit dat in de rechtspraktijk? Op die vraag ga ik nu in.

422 Buiten toepassing laten baat de klager wel

In sommige gevallen is het buiten toepassing laten van een wettelijk voorschrift
technisch mogelijk, maar verzetten andere argumenten zich tegen gebruik-
making van deze bevoegdheid. Wat kunnen dat voor argumenten zijn? Ik telde
vijf categorieén. Het onderscheid tussen de categorieén van gevallen is niet
vlijmscherp. Soms is sprake van overlap.

4.2.2.1 Buiten toepassing laten leidt tot een disproportionele uitkomst, of noopt tot
rechtspolitieke keuzes

In de eerste plaats is er de categorie van gevallen waarin het algeheel buiten
toepassing laten van het voorschrift nogal drastisch is. In dat geval zou de
toepassing van het voorschrift ook gedeeltelijk achterwege kunnen blijven.
Niet alle toepassingen van het voorschrift worden dan onrechtmatig verklaard.
Dat houdt voor de rechter in, dat hij een keuze moet maken waar de grens
tussen rechtmatig en onrechtmatig te leggen. Het wettelijk stelsel moet daar-
voor wel duidelijke aanknopingspunten bieden. In wezen komt een en ander
neer op de, in het vorige hoofdstuk besproken, problematiek van de splitsbaar-
heid.” Het vaststellen van die grens brengt keuzes met zich die de rechter
liever voor rekening van de wetgever laat. In zulke gevallen ziet hij ervan af
de regeling buiten toepassing te laten.

9 Zie§322.
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Een voorbeeld. Zowel de Grondwet als de Kieswet zonderden tot 2008
van het kiesrecht uit, diegenen die krachtens een rechterlijke uitspraak on-
bekwaam waren rechtshandelingen te verrichten.'” Wie onder curatele gesteld
was, kon dus niet alleen niet meer rechtmatig besluiten tot de aanschaf van
een luxe 168-delige Villeroy & Boch bestekset, maar ook niet meer stemmen
bij verkiezingen. In 2002 kwam een licht verstandelijk gehandicapte man
daartegen in opstand. Hij was weliswaar onder curatele gesteld, maar hij was
politiek zeer geéngageerd, en niet minder dan zijn medeburgers in staat om
op dat punt een afweging te maken. Hij beriep zich onder meer op artikel
25 IVBPR, dat het recht geeft om ‘zonder onredelijke beperkingen te stemmen
en gekozen te worden’. De Afdeling, die in 2003 uitspraak doet, erkent dat
er een probleem is. Bij het uitspreken van de curatele vindt geen onderzoek
plaats naar de vraag of de geestelijke stoornis ook noopt tot ontneming van
het kiesrecht. Dat leidt de Afdeling tot de volgende slotsom:

"hoewel de uitsluiting van degenen die krachtens een onherroepelijke rechterlijke
uitspraak wegens een geestelijke stoornis onbekwaam zijn rechtshandelingen te
verrichten, in zijn algemeenheid niet als een onredelijke beperking, als bedoeld
in art. 25 aanhef en onder b IVBPR kan worden aangemerkt, een dergelijke uitsluiting
in een concreet geval tot een uitkomst kan leiden die wel als zodanig moet worden
beschouwd”."

Betekent dit dat de, expliciet in de tekst van de artikelen 54 lid 2 (sub b)
Grondwet en B5 1id 2 (sub b) Kieswet opgenomen, uitzondering jegens appel-
lant buiten toepassing moet worden gelaten? Tekstueel is dit mogelijk. Toch
begint de Afdeling er niet aan:

‘De wijze waarop moet worden vastgesteld of daarvan sprake is en, zo ja, hoe de
strijdigheid met art. 25 lid 1 aanhef en onder b IVBPR kan worden weggenomen
en aan welk orgaan ter zake bevoegdheid moet worden toegekend, vergt evenwel
(...) rechtspolitieke keuzes die niet binnen de rechtsvormende taak van de rechter
vallen maar door de wetgever zullen moeten worden gemaakt. Het betoog dat art.
54 1id 2 aanhef en onder b Gw en art. B5 lid 1 aanhef en onder b Kieswet in strijd
zijn met art. 25 aanhef en onder b IVBPR en op die grond — gelet op het bepaalde
in art. 94 Gw - buiten toepassing moeten blijven, faalt dan ook’.””

Het nationale regime kan weliswaar in concrete situaties onverenigbaar zijn
met artikel 25 IVBPR, maar dat geldt niet voor alle toepassingen van het natio-
nale regime. Het zou dus te ver voeren om dit nationale regime steeds buiten
toepassing te laten als zich een onder curatele gestelde bij de rechter (of het
bestuur) meldt. De vraag in welke gevallen het redelijk is dat een onder

10 Vgl. artt. 54 (oud) Gw; B5 (oud) Kiesw. Gewijzigd bij wet van 27 juni 2008, Stb. 2008, 272.
11 ABRvS 19 oktober 2003, AB 2003/463 m.nt. PJS (Kiesrecht Martijn), r.0. 2.6.2-2.6.3.
12 Ibid.
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curatele gestelde het kiesrecht ontnomen wordyt, is er volgens de Afdeling
echter een voor de wetgever. Het verdrag verzet zich tegen het algeheel
ontbreken van enigerlei vorm van afwegingsmechanisme, het geeft de rechter
geen concrete criteria om te bepalen hoe de afweging er uit moet komen te
zien. Dat betekent dat hij de regeling ofwel in alle gevallen buiten toepassing
moet laten — maar daarmee zou hij meer toepassingen achterwege laten dan
het verdragsrecht eist — ofwel dat hij juist het buiten toepassing laten achter-
wege laat. De Afdeling kiest voor het laatste.

De Hoge Raad vaart normaal gesproken een soortgelijke koers. Hij doet
dat bijvoorbeeld in een arrest uit 1992 waarin hij de regeling inzake griffierech-
ten op gespannen voet vindt staan met de artikelen 6 en 14 EVRM en 26
IVBPR."” Deze regeling houdt ten tijde van het arrest in, dat belastingplichtigen
die op hun beroep bij het gerechtshof een mondelinge uitspraak hebben
gekregen, een extra griffierecht van f150,= verschuldigd zijn als zij alsnog een
schriftelijke uitspraak wensen te ontvangen. Die schriftelijke uitspraak hebben
zij nodig om in cassatie te kunnen gaan. Het extra bedrag aan griffierechten
werd in het verleden verrekend met het, in cassatie verschuldigde, griffierecht
zodat er geen verschil in behandeling was tussen diegene die meteen al een
schriftelijke uitspraak van het hof had gekregen, en diegene die alsnog om
een schriftelijke uitspraak had moeten vragen. In 1988 wijzigt die regeling
waarbij de mogelijkheid van verrekening vervalt. Voor het alsnog verkrijgen
van de schriftelijke uitspraak is extra griffierecht verschuldigd. Wie een monde-
linge uitspraak heeft gekregen en in cassatie wil, zal dat moeten accepteren.
De Hoge Raad acht deze regeling in 1992, zoals gezegd, in strijd met een reeks
verdragsbepalingen. Het zou volgens hem echter te ver voeren om de betrok-
ken bepaling, artikel 17b Wet administratieve rechtspraak in belastingzaken,
algeheel buiten toepassing te laten.* Het is niet zo dat het hele bedrag aan
extra griffierechten hoeft te worden kwijtgescholden. Evenals de Afdeling in
de kiesrechtzaak meent hij het voorschrift evenmin gedeeltelijk buiten toepas-
sing te kunnen laten."” Dat zou betekenen dat hij een regeling moet treffen
die zijn rechtsvormende taak te buiten gaat."

De conclusie kan zijn dat de rechter soms in een ongemakkelijke spagaat
zit. Algeheel buiten toepassing laten van een regeling kan een disproportionele
reactie op de verdragsschending zijn. Gedeeltelijk buiten toepassing laten levert
maatwerk op, maar brengt de rechter in politiek vaarwater omdat hij keuzes
moet maken waartoe hij de wetgever geschikter acht. Uit de twee gegeven

13 HR 30 september 1992, NJ 1994/495 m.nt. EAA (Griffierecht).

14 Vgl r.o. 44.5.

15 Anders: annotator Van der Burg onder AB 1993/2, die er kennelijk vanuit gaat dat wel
buiten toepassing wordt gelaten.

16 Overigens bood de HR hier op bijzondere wijze rechtsbescherming, door de eigen griffier
te verordonneren het, ten onrechte betaalde, griffierecht te laten terugstorten. Daarop kom
ik nog terug.
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voorbeelden blijkt dat de gangbare reactie van de rechter is, dat hij de kwestie
dan - al dan niet voorlopig — aan de wetgever overlaat."

Toch is dat niet steeds zo. In paragraaf 3.2.2 kwam de zaak Ilhan al even
aan de orde."” Het ging in die zaak om een eenmalige belasting op personen-
auto’s (BPM), die — vanuit het perspectief van het Unierechtelijke evenredig-
heidsbeginsel ten onrechte — geen rekening hield met de gebruiksduur van
de auto op het Nederlandse wegennet. Het Unierecht, noch het Hof van Justitie
schreef voor op welke manier rekening moest worden gehouden met de
gebruiksduur. Duidelijk was wel dat het de Nederlandse wetgever in beginsel
vrij stond om BPM te heffen. In casu had de Nederlandse weggebruiker en
belastingplichtige gedurende een vrij lange periode met de auto in Nederland
rondgereden. Het Unierecht verzette zich er dan ook niet tegen dat hij een
bepaald bedrag aan BPM moest betalen. Tot dusver lijkt de casus op de hiervoor
geschetste zaken over het kiesrecht voor onder curatele gestelden en de griffie-
rechtenregeling. In deze gevallen is het algeheel buiten toepassing laten dras-
tisch, zo niet disproportioneel. In alle drie de gevallen vindt de rechter het
markeren van de grens tussen het toelaatbare en het ontoelaatbare zijn rechts-
vormende taak te buiten gaan. Maar waar de Afdeling en de Hoge Raad in
de griffierechtenzaak besluiten om de kwestie dan maar aan de wetgever over
telaten, komt de Hoge Raad in Ilhan tot de conclusie dat hij dan téch de gehele
regeling maar buiten toepassing moet laten. De aanslag BPM werd in het geval
van Ilhan vernietigd. Hij hoefde niet te betalen.

Het verschil tussen de drie zaken zit hem, denk ik, in de wijze waarop
de Hoge Raad zijn taak opvat in zaken waarin het EVRM of het IVBPR, respectie-
velijk het Unierecht aan de orde is. In het eerste geval noopt zijn ‘traditioneel
terughoudende plaats in het staatsbestel’ hem ertoe de kwestie aan de wetgever
over te laten. In het tweede geval voelt hij zich gedwongen de klager toch
een remedie te bieden. Het Unierecht eist dit van hem." Ik ga in het volgende
deel nader op deze eis in.

Tot zover luidt de conclusie dat het buiten toepassing laten van de bepaling
soms weliswaar technisch mogelijk, maar geen wenselijke optie is. De rechter
laat dan ofwel teveel buiten toepassing, of hij moet grenzen gaan trekken die
hij liever getrokken ziet worden door de wetgever. In veel van die gevallen

17 Met de aantekening dat de HR hier dus wel rechtsbescherming bood. Zie de vorige voetnoot.

18 HR 14 november 2008, BNB 2009/3 (Ilhan II).

19 Dit doet zich vaker voor. Zie in dat verband Gerechtshof Arnhem 31 augustus 2007, LIN
BB3047 (Zaak N.). De Hoge Raad casseerde overigens en liet in deze zaak, op de voet van
art. 8:72 lid 3 Awb, de rechtsgevolgen van de aanslag IB in stand. Zie HR 20 februari 2009,
BNB 2009/262 m.nt. Burgers (Zaak N.). Ook de HR komt in deze zaak evenwel tot een
vernietiging van de aanslag. Een Unierechtelijke zaak waarin de rechter wel abstineert is
er ook. Zie ABRvS 21 november 2006, AB 2007 /80 m.nt. PAS (Eman & Sevinger). Onduidelijk
is wel of de Afdeling in deze zaak afziet van het buiten toepassing laten van de aangevallen
bepalingen van de Kieswet. Zij overweegt in r.0. 2.3.1 dat zij dit doet en vernietigt op basis
daarvan de ter toetsing voorgelegde beschikkingen, maar meent eveneens dat het bieden
van rechtsherstel de rechtsvormende taak van rechter en bestuur te buiten gaat.
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abstineert hij dan. Soms is dat niet nodig en kan hij, door creatieve interpretatie
van aanpalend recht, alsnog een remedie bieden. Op die mogelijkheid kom
ik hierna nog terug. Is zo'n creatieve interpretatie geen optie, maar is het
Unierecht in het geding, dan zien we dat in elk geval de Hoge Raad zich toch
nog eens achter de oren krabt en de bepaling dan, zij het vermoedelijk met
een bescheiden zucht, alsnog in het geheel buiten toepassing laat.

De behandeling van Unierecht en de mensenrechtenverdragen loopt op
dit moment dus uiteen. Dat lijkt mij onwenselijk, nu daarvoor - bij gelijksoor-
tige rechten — geen goede reden is aan te wijzen. In het volgende deel bepleit
ik een meer coherente interpretatie van effectieve rechtsbescherming op het
Europese niveau. Zover is het nu echter nog niet, want er zijn nog enkele
andere factoren te beschrijven, die de rechter nopen ervan af te zien een
voorschrift buiten toepassing te laten.

4.2.2.2 Buiten toepassing laten leidt tot een nieuwe verdragsschending

Het buiten toepassing laten van een wettelijk voorschrift om een schending
van verdragsrecht te remediéren, kan in sommige gevallen een nieuwe ver-
dragsschending tot gevolg hebben. Vaak komt dat niet voor, maar het gebeurt
een enkele keer bij de toetsing aan het gelijkheidsbeginsel.

Het arrest Autokostenforfait uit 1998 is in dat verband illustratief.”” De Hoge
Raad komt in dit arrest tot de conclusie dat een verhoging van het autokosten-
forfait met 4% neerkomt op een ongerechtvaardigde ongelijke behandeling
van belastingplichtigen die hun leaseauto privé minder dan 1000 km gebruiken,
en belastingplichtigen die meer eigen kilometers maken. Hoe en waarom de
Hoge Raad tot deze conclusie komt interesseert ons hier niet. Wel van belang
is dat het buiten toepassing laten van het problematische artikel 42, vierde
lid Wet 1B, er volgens de Hoge Raad toe zou leiden dat opnieuw een ongelijke
behandeling in het leven wordt geroepen, nu tussen automobilisten met een
leaseauto en automobilisten met een eigen auto, respectievelijk non-automobi-
listen.”! Annotator Wattel spreekt in dat verband treffend van het Van-de-wal-
in-de-sloot-beginsel.” Daar komt meteen een beginsel bij, want de Hoge Raad
overweegt dat het in theorie weliswaar ook mogelijk is dan het gehele forfait
buiten beschouwing te laten, maar dat hij dit “‘voorshands’ een disproportionele

20 HR 15 juli 1998, BNB 1998/293 (Autokostenforfait). Dit arrest moet niet verward worden
met een eerder arrest waarin de HR het Autokostenforfait aan mensenrechten toetste: HR
8 mei 1991, BNB 1991/196 m.nt. Den Boer. Het arrest uit 1998 kreeg bovendien een vervolg
in HR 24 januari 2001, BNB 2001/291 m.nt. Happé.

21 In dat laatste geval kan worden gedacht aan belastingplichtigen die gebruik maken van
het openbaar vervoer of al dan niet door middel van een lease-constructie, van een door
spierkracht aangedreven voertuig of de benenwagen. In dat laatste geval zal doorgaans
overigens niet van een lease sprake zijn. Uitgesloten is dat echter niet.

22 Noot onder BNB 1998/293, onder 2.
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oplossing vindt.” Ook daarvoor heeft Wattel een naam: het ‘badwaterbegin-
sel’. Dat houdt het volgende in: het is niet de bedoeling dat het buiten toepas-
sing laten van een ruimere regeling leidt tot een bevoordeling van een grote
groep belastingplichtigen.

4.2.2.3 Buiten toepassing laten bedreigt een fundamenteel rechtsbeginsel

Aan de vorige categorie verwant, is de reeks zaken waarin de Hoge Raad ervan
afziet de bepaling buiten toepassing te laten omdat dit een bedreiging voor
de rechtszekerheid of een ander fundamenteel beginsel zou opleveren. Denk-
baar is bijvoorbeeld dat de belangen van derden die hebben vertrouwd op
de, met het grondrecht strijdige, wetgeving, zich ertegen verzetten dat de
rechter de voorrang van het verdragsrecht effectueert.

Dat deed zich bijvoorbeeld voor in één van de eerste zaken waarin de Hoge
Raad constateerde dat het nationale burgerlijk recht niet voldeed aan de eisen
van het EVRM. Het gaat om een zaak uit 1980, waarin de vraag centraal stond
of de tante van een onwettig kind, voor de werking van het burgerlijk proces-
recht kon worden beschouwd als ‘bloedverwant’.** Artikel 959 (oud) Rv
opende de mogelijkheid van hoger beroep tegen beslissingen van de kanton-
rechter inzake voogdijkwesties uitsluitend voor bloedverwanten. De wetgever
had daarbij, zo bleek uit de wetsgeschiedenis, enkel het oog op familieleden
van wettige kinderen. Voor natuurlijke kinderen gold dat alleen de moeder
als familie werd beschouwd. Dat nu, is problematisch als de moeder is over-
leden en haar zus nu juist procedeert om de voogdij over het kind te verkrij-
gen. Dat het wettelijk stelsel op dit punt een onderscheid maakt tussen wettige
en natuurlijke kinderen is, zo oordeelt de Hoge Raad in 1980, in strijd met
de artikelen 8 en 14 EVRM.” Hij lost de kwestie op door de term ‘bloedver-
want’ in artikel 959 Rv verdragsconform uit te leggen. Toch waarschuwt hij
dat dit niet betekent dat hij steeds gevolgen aan de geconstateerde strijd met
het EVRM zal verbinden:

“Welke betekenis aan bedoelde ontwikkeling, mede in verband met deze uitspraak
van het Europese Hof, bij de bepaling en de uitleg van het bestaande Nederlandse
recht door de rechter moet worden gehecht, zal voor ieder voorschrift waarin het
bedoelde onderscheid een rol speelt, afzonderlijk moeten worden nagegaan, ook
wat betreft de vraag, voor welke rechtsfeiten, bezien naar het moment waarop zij
plaatsvinden of plaatsvonden, die ontwikkeling in verband met de eisen van de

rechtszekerheid reeds een rol mag spelen’.

23 Zier.o. 3.14.

24 HR 18 januari 1980, NJ 1980/463 m.nt. WHH (Bloedverwanten post-Marckx).

25 De HR volgde op dit punt EHRM 13 juni 1979, NJ 1980/462 m.nt. EAA (Marckx t. Belgié).
26 HR 18 januari 1980, NJ 1980/463 m.nt. WHH (Bloedverwanten post-Marckx).
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De rechtszekerheid duikt na 1980 nog verschillende keren op als reden voor
de Hoge Raad om af te zien, hetzij van het buiten toepassing laten van de
bepaling, hetzij van het aanvaarden van een verdragsconforme uitleg.”” Ook
het legaliteitsbeginsel kan er aan in de weg staan dat de rechter een wettelijk
voorschrift buiten toepassing laat.”®

4.2.2.4 Buiten toepassing laten leidt tot één van diverse verdragsconforme uitkomsten

Hiervoor heb ik al betoogd dat de rechter er geregeld van afziet het problema-
tische voorschrift buiten toepassing te laten, als algeheel buiten toepassing
laten disproportioneel zou zijn, en gedeeltelijk buiten toepassing laten de
rechter zou nopen tot rechtspolitieke keuzes. Daarvan moet een volgende
categorie worden onderscheiden, namelijk de situatie dat het buiten toepassing
laten een prima remedie is, die als zodanig ook niet zozeer tot problemen leidt,
maar die tot een uitkomst leidt, die niet noodzakelijkerwijs door het verdrags-
recht ‘gedragen’ wordt. Dat klinkt behoorlijk cryptisch. Wat bedoel ik daarmee?

Twee voorbeelden kunnen dat verduidelijken.

In de eerste plaats gaat het vaak om de klassieke casuspositie waarin sprake
is van een zuiver begunstigende regeling die volgens de rechter in strijd is
met een non-discriminatiebepaling. Zoals gezegd is het in een dergelijk geval
technisch niet altijd mogelijk om de bepaling buiten toepassing te laten — dat
was het geval in de standaardarresten Optierecht Nederlanderschap en Arbeidskos-
tenforfait — maar soms kan het wel.”” Toch zijn er in dat geval, vanuit het
perspectief van de wetgever, verschillende opties denkbaar die allemaal
verdragsconform zijn.

Neem bijvoorbeeld de zaak Eman & Sevinger die zich in 2007 afspeelt voor
de Afdeling Bestuursrechtspraak.”® Nederlanders over de gehele wereld komt
het kiesrecht voor, onder meer, het Europees Parlement toe. Dit recht geldt
alleen niet voor Nederlanders die op de Nederlandse Antillen of Aruba verblij-

27 Een bekend voorbeeld is nog HR 27 september 1989, AB 1990/90 m.nt. FHvdB (Tandarts-
vrouw). Zie voorts: HR 27 oktober 1994, NJ 1995/467; HR 24 februari 1995, NJ 1995/468
m.nt. JdB (Terugwerkende kracht wettiging II). Een bijzondere variant op deze rechtspraak
treft men nog aan bij de Centrale Raad van Beroep, die de rechtszekerheid van de overheid
een rol laat spelen bij de rechtstreekse werking van artikel 26 IVBPR. Met een schuin oog
naar de schatkist, verklaart de CRvB artikel 26 IVBPR gedurende een bepaalde periode
niet een ieder verbindend, zodat de wetgever in het socialezekerheidsrecht voorbereidingen
kan treffen voor de dag dat deze bepaling wel rechtstreekse werking krijgt. Zie CRvB 14
mei 1987, AB 1987/543.

28 Vgl. Hof Arnhem 12 juli 1979, NJ 1980/175 (Verkrachting gehandicapt meisje); HR 19 oktober
2007, NJ 2008/26 m.nt. EAA (Schipholbrand), concl. A-G Langemeijer, ov. 8.1.

29 HR 12 oktober 1984, Nj 1985/230 (Optierecht Nederlanderschap); HR 12 mei 1999, NJ 2000/170
m.nt. ARB (Arbeidskostenforfait).

30 ABRvVS 21 november 2006, AB 2007/80 m.nt. PAS, NJCM-Bulletin 2007, p. 635-645 m.nt.
Uzman (Eman & Sevinger).
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ven.”! De Arubaanse politici Mike Eman en Benny Sevinger menen dat hen
het kiesrecht voor het EP toekomt. Voor de Afdeling beroepen zij zich op het
Unierechtelijke gelijkheidsbeginsel. De Afdeling oordeelt, na prejudiciéle vragen
aan het Hof van Justitie te hebben gesteld, dat de regeling inderdaad in strijd
is met het gelijkheidsbeginsel. De regeling maakt ten onrechte onderscheid
tussen Nederlanders die in een derde land (dus buiten de Unie) wonen, en
Nederlanders die op de Antillen of Aruba verblijven. Hoe deze ongelijke
behandeling op te lossen?

Het is technisch mogelijk voor de Afdeling, om de uitzondering voor
bewoners van de overzeese gebiedsdelen buiten toepassing te laten. Artikel
B1 Kieswet geeft het kiesrecht eerst aan alle Nederlanders en zondert Arubanen
en Antillianen daarvan vervolgens uit. Dat tekstgedeelte kan de Afdeling
buiten toepassing laten. Dat zou ertoe leiden dat Eman en Sevinger het kies-
recht toekomt. Zij zijn daarmee dus gebaat. De Afdeling lijkt dat in eerste
instantie ook te doen:

‘Derhalve moet worden geoordeeld dat in zoverre de bepalingen van de Kieswet
voormeld onderscheid ten aanzien van de verkiezing voor de leden van het Euro-
pees Parlement maken, deze buiten toepassing moesten blijven. De daarop gebaseer-
de besluiten van 3 mei 2004, waarbij de verzoeken van appellanten om te worden
geregistreerd als kiezer voor het Europees Parlement zijn afgewezen, zijn dan ook
evenzeer genomen op gronden die strijden met het communautaire gelijkheidsbegin-
sel en derhalve met het Unierecht’.

Toch leidt dit volgens de Afdeling kennelijk niet tot de conclusie dat Eman
en Sevinger dan het kiesrecht voor het EP toekomt:

‘De strijdigheid van de wettelijke regeling met het communautaire gelijkheidsbegin-
sel kan worden opgeheven door personen met de Nederlandse nationaliteit die
hun woonplaats hebben in de Nederlandse Antillen of op Aruba en niet ten minste
tien jaar ingezetenen van Nederland zijn geweest alsnog het kiesrecht voor de
verkiezing van de leden van het Europees Parlement toe te kennen. Dit is evenwel
niet de enige mogelijkheid die zich aandient. Ook andere oplossingen zijn denkbaar,
zoals die waarbij dat kiesrecht wordt voorbehouden aan degenen die in Nederland
woonachtig zijn’.

Buiten toepassing laten van de uitzondering voor Arubanen en Antillianen
leidt automatisch tot toekenning van het kiesrecht voor die groepen. Het
gelijkheidsbeginsel dwingt echter niet tot die uitkomst. Aan het gelijkheids-
beginsel wordt ook voldaan als niemand buiten Nederland nog kan kiezen
of verkiesbaar is. De keuze tussen deze opties is vooralsnog niet aan rechter
en bestuur:

31 Tenzij men minstens tien jaar in Nederland heeft gewoond of in de openbare dienst werkt.
Zie. art. Bl jo. Y3 Kiesw.
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‘De wijze waarop het in de wet neergelegde verschil kan worden weggenomen
teneinde te bereiken dat personen als appellanten niet zonder in rechte houdbare
grond ongunstiger worden behandeld dan evenbedoelde anderen vergt derhalve
politieke keuzes die niet binnen de bestuurlijke taak van het college vallen. Dit
beschikt bij de registratie van kiezers voor vertegenwoordigende lichamen immers
niet over enige beoordelingsruimte. Evenzeer gaat het thans de rechtsvormende
taak van de rechter te buiten; deze keuzes behoren in beginsel door de wetgever

te worden gemaakt’.”?

Het is nu dus vooral de uitkomst die problematisch is. Het is volstrekt duide-
lijk welk gedeelte van het voorschrift buiten toepassing moet worden gelaten.
Daarin heeft de rechter geen moeilijke keuzes te maken. Vanuit een institutio-
neel perspectief ligt dat echter gevoelig. De verkiezingen hadden namelijk reeds
plaatsgevonden en dan rijst de vraag wat Afdeling en B&W Den Haag met dat
bestaande kiesrecht moesten. Aan het EP zéIf kan de Afdeling als nationale
rechter immers niet komen. Elke beslissing op dat punt, afgezien van een
mogelijke schadevergoeding, kan vooruit lopen op wat de wetgever gaat doen
om de kwestie op te lossen. Het afnemen van een bestaand recht is, op zijn
minst psychologisch, andere koek dan de toekenning van een niet bestaand
recht. De Afdeling neemt deze impact kennelijk niet graag voor haar rekening.

Ook de Hoge Raad dacht er in het verleden een enkele keer zo over. In
1997 wordt hij geconfronteerd met een lesbisch paar dat graag een, door
kunstmatige inseminatie verwekt, kind zou adopteren.® Voor adoptie eist
artikel 1:227 lid 1 BW op dat moment nog dat sprake is van een huwelijk tussen
de adoptiefouders. Het is in 1997 nog niet mogelijk voor paren van gelijk
geslacht om te trouwen. Aan deze eis kan het lesbische paar dus niet voldoen.
Het stel meent echter dat dit vereiste in strijd is met de artikelen 8, 12 en 14
EVRM. Door de onmogelijkheid het kind te adopteren, wordt het gezinsleven
tussen ouders en kind onvoldoende effectief beschermd. Advocaat-Generaal
Moltmaker is het daarmee eens. Het buiten toepassing laten van het echtgeno-
ten-vereiste van artikel 1:227 lid 1 BW zou, zo veronderstelt hij, een oplossing
kunnen zijn. Als het de énige oplossing zou zijn, zou deze ernstig moeten
worden overwogen.* Dat is echter niet het geval:

‘(...) blijkt evenwel dat er een andere oplossing denkbaar is, d.w.z. volledig gezag
van de partner, te zijner tijd nog te completeren met een herziening van het erfrecht.
Dit laatste lijkt mij overigens minder dringend, nu de partner de mogelijkheid heeft
via een testamentaire voorziening het kind erfgenaam te maken. Vooralsnog heeft
de Tweede Kamer met deze oplossing genoegen genomen (...).

3.5 Gelet op deze stand van zaken (...), ben ik van mening, dat het de rechtsvor-
mende taak van de rechter te buiten zou gaan, indien thans het echtpaar-vereiste

32 ABRvS 21 november 2006, AB 2007/80 m.nt. PAS (Eman & Sevinger), r.0. 2.3.3.
33 HR 5 september 1997, NJ 1998/686 (Duo-moeders).
34 Concl. A-G Moltmaker, ov. 3.2-3.3.
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van art. 1:227, eerste lid, BW, wegens strijd met art. 8 en/of 12 en 14 EVRM buiten
toepassing zou worden gelaten en aan de adoptie door de eigen moeder en haar
vriendin de rechtsgevolgen van art. 1:229 BW zouden worden toegekend’.”

Artikelen 8 en 14 EVRM eisen, met andere woorden, weliswaar dat het gezins-
leven tussen de ‘anders samenlevende’ ouders en het kind wordt beschermd,
maar niet wordt aangegeven hée dit moet gebeuren. Het buiten toepassing
laten van de regeling is één optie, maar er zijn meer uitkomsten denkbaar.
Die uitkomsten zijn lang niet altijd langs de rechterlijke weg bereikbaar maar
daar gaat het kennelijk niet om. Er zijn verschillende verdragsconforme beleids-
opties denkbaar. Zou de rechter artikel 1:227 lid 1 BW deels buiten toepassing
laten, dan zou dat resulteren in één van die uitkomsten. De rechter zou daar-
mee de facto beleidskeuzes maken en dat is niet zijn taak. Ook de Hoge Raad
lijkt het zo te zien, al formuleert hij het schimmiger:

‘Ook namelijk indien op grond van een of meer van de genoemde bepalingen zou
moeten worden aangenomen dat aan relaties en samenlevingsvormen als die tussen,
onderscheidenlijk van verzoeksters en minderjarigen waarop het adoptieverzoek
betrekking heeft, een verdergaande juridische erkenning dient te worden gegeven
dan het nationale recht thans biedt, geldt dat de wijze waarop hierin moet worden
voorzien, rechtspolitieke keuzes vergt die (...) de rechtsvormende taak van de

rechter te buiten gaan’.*

De conclusie is duidelijk. De rechter laat een voorschrift niet buiten toepassing,
als hij daarmee een resultaat bereikt, dat niet het enige verdragsconforme
resultaat is.

4.2.2.5 De schending is het gevolg van een combinatie van verschillende, rechtmatige,
regels

De laatste categorie kan worden beschouwd als een variant op de vorige. Het
betreft de situatie dat de schending van een mensenrecht het gevolg is van
een combinatie van meerdere regelingen die allemaal als zodanig rechtmatig
zijn. Het is bijvoorbeeld denkbaar dat verschillende regelingen ten aanzien
van dezelfde kwestie een beperking inhouden van het eigendomsrecht van
artikel 1 Eerste Protocol EVRM. Als zodanig zijn die regelingen een aanvaard-
bare beperking van het eigendomsrecht, maar gezamenlijk is geen sprake meer
van een ‘fair balance’. In dat geval komt de vraag op, welk voorschrift de
rechter dan buiten toepassing moet laten. Nu zou men kunnen denken dat

35 Ibid., ov. 3.4-3.5.

36 HR 5 september 1997, NJ 1998/686 (Duo-moeders), r.0. 3.2. De HR voegt er aan toe dat
rechtsvorming zou leiden tot een reeks vervolgvragen en niet los kan worden gezien van
een integrale herziening van het afstammingsrecht als zodanig. Ik kom daarop nog terug
bij de bespreking van de grenzen van de rechtsvormende taak van de rechter. Zie §4.3.3.
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de rechter in dat geval het voorschrift buiten toepassing laat dat toegepast
zou worden als het rechtmatig zou zijn — het voorschrift dus, dat hem ter
toetsing is voorgelegd. Maar zo simpel ligt het niet. Een voorbeeld moge dat
verduidelijken.

De Gemeentewet laat het aan gemeenten over om een rioolheffing in het
leven te roepen. Gaat het om huurwoningen, dan mogen zij deze belasting
naar keuze heffen van de huurder of van de verhuurder. Dergelijke heffingen
mogen, op grond van de vigerende huurwetgeving, niet in rekening worden
gebracht aan de huurder. Buiten de vrije sector is bovendien de huurprijs aan
een maximum gebonden. Mits de rioolrechten niet disproportioneel hoog zijn,
is het heffen van rioolrechten als zodanig geen schending van artikel 1 EP EVRM,
ook niet als die rechten geheven worden van de eigenaar van een verhuurde
woning. Evenmin is het onrechtmatig om de huurprijs te maximeren. Het kan
echter zijn dat de combinatie van enerzijds het heffen van een belasting, en
anderzijds het verbod de daaraan verbonden kosten door te berekenen aan
huurders, de exploitatie van de verhuurde woning zodanig onrendabel maakt
dat dit spanning oplevert met het eigendomsrecht.””

In 2010 oordeelt de belastingkamer van de Hoge Raad, in een procedure
naar aanleiding van een aanslag rioolheffing, dat het Nederlandse stelsel op
dit punt door de Straatsburgse beugel kan.* De Nederlandse regels inzake
rioolheffing en huurprijzenbescherming leiden niet tot een buitensporige last.
Van een mogelijke schending is dus geen sprake. Rechtbank en Gerechtshof
hebben zelfs niet getoetst of sprake is van een buitensporige last. De rechtbank
vindt het geen probleem van de belastingrechter, maar een kwestie van huur-
recht:

‘De onderhavige zaak betreft geen toepassing door verweerder van huurprijswet-
geving, maar door verweerder geheven rioolrechten. Indien er — louter veronderstel-
lenderwijze — van wordt uitgegaan dat de Nederlandse huurprijswetgeving in strijd
is met genoemde uitspraak [Hutten-Czapska t. Polen, JU] voor zover aan eigenaren
berekende rioolrechten niet mogen worden doorberekend aan huurders, volgt
daaruit niet dat die rioolrechten niet bij de eigenaren in rekening mogen worden
gebracht, zoals eiser betoogt, maar — hooguit — dat zij wel mogen worden doorbere-
kend”.*

Gerechtshof Den Haag sluit zich zonder omhaal van woorden bij deze conclu-
sie aan. In cassatie heeft Advocaat-Generaal IJzerman minder waardering voor

37 Vgl. EHRM (Grote Kamer) 19 juni 2006, EHRC 2006 /105 m.nt. Adriaansens (Hutten-Czapska
t. Polen), waarin het Poolse stelsel van huurprijsregulering een zodanig gevaar opleverde
voor het rendement van huurwoningen dat het een schending inhield van artikel 1 EP.

38 HR 29 oktober 2010, BNB 2011/51 m.nt. Pechler (Rioolheffing huurwoningen).

39 De uitspraak van de rechtbank is niet gepubliceerd. De relevante overweging is weergegeven
in overw. 2.10 van de conclusie van A-G IJzerman bij het in de vorige voetnoot genoemde
arrest.
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het oordeel van de rechtbank. Hij wijst er op dat het volgens de gangbare
rechtspraak van de Hoge Raad de bedoeling is dat de rechter steeds toetst
of sprake is van een schending. Bovendien moet effectief rechtsherstel worden
geboden:

‘In dat kader valt niet in te zien waarom aan de door de rechtbank genoemde
herstelmogelijkheid van doorberekening van rioolrecht aan de huurder, op enigerlei
wijze exclusiviteit zou moeten toekomen. Bezien vanuit het standpunt van de
verhuurder is dat in principe een ‘effective remedy’, maar vernietiging van de
opgelegde aanslag is dat voor hem evenzeer. Ik zie geen reden om een belangheb-
bende verhuurder het recht te ontzeggen zijn klacht van schending van artikel 1
Eerste Protocol EVRM in te brengen in een fiscale procedure als hij ook andere
procedures zou kunnen instellen, zoals onder meer door indiening van een verzoek
bij de burgerlijke rechter tot wijziging van de huurovereenkomst of een verzoek
aan de Huurcommissie tot verhoging van de huurprijs’.

Waar rechtbank en gerechtshof dus menen dat dit vooral een zaak is voor de
civiele rechter en niet voor hen, meent de Advocaat-Generaal — terecht wat
mij betreft — dat de belastingrechter een remedie kan bieden en dit dan ook,
gesteld dat sprake zou zijn van een schending, moet doen. De Hoge Raad gooit
het over een andere boeg. Zoals gezegd komt hij tot het oordeel dat geen
sprake is van een schending. Maar hij wil nog wel even kwijt dat:

’(...) ook indien de regels die het rendement van verhuurde onroerende zaken in
Nederland beinvloeden zouden leiden tot een inbreuk op het Protocol, rechtsherstel
daarvoor op verschillende manieren kan worden geboden. Een keuze uit die
mogelijkheden vergt een afweging van de belangen van verhuurders, huurders
en het algemene belang, waarbij met name ook dient te worden bepaald wie de
kosten van het rechtsherstel dient te dragen. Een beslissing hierover vergt politieke
keuzes, en behoort in verband daarmee niet tot de rechtsvormende taak van de
rechter.

Daarbij komt nog dat het niet onmiddellijk voor de hand ligt om compensatie
voor een inbreuk op het Protocol aan verhuurders te verlenen door middel van
een inperking van door de overheid aan die verhuurders in rekening te brengen
bedragen ter zake van aan hen verleende diensten, zoals het onderhavige riool-
recht’.*

De Hoge Raad gaat hier niet zo ver als rechtbank en hof, maar hij is evenmin
zo genereus als de A-G. Hij vindt het ‘niet onmiddellijk voor de hand’ liggend,
dat de kwestie wordt opgelost door de heffing van het rioolrecht achterwege
te laten of te verminderen. Rechtsherstel kan op verschillende wijzen vorm
krijgen dus de keuze hoe dan precies, is er niet een voor de rechter.

40 HR 29 oktober 2010, BNB 2011/51 m.nt. Pechler (Rioolheffing huurwoningen), r.o. 3.4.
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Die conclusie is tot op zekere hoogte begrijpelijk. Rioolrechten zijn gemeen-
telijke heffingen die worden geheven om kosten die gemeenten maken voor
het onderhoud van voorzieningen te dekken. Die kosten worden hoe dan ook
gemaakt. De huurprijzenwetgeving dient het belang van huurders. Als de
belastingrechter de grondslag voor rioolrechtenheffing, op basis van artikel 1
EP EVRM, achterwege laat, dan worden gemeenten geraakt zonder dat zij daar
iets aan kunnen doen of er iets voor terugkrijgen. Zoals gezegd is de heffing
van rioolrecht als zodanig bovendien rechtmatig. Het ligt dan niet zonder meer
voor de hand een dergelijke regeling buiten toepassing te laten. Onmogelijk
is dat, gelet op de contra legem-rechtspraak van de belastingrechter, echter niet.
Ook een rechtmatig voorschrift blijft soms buiten toepassing omdat deze
toepassing een beginsel of mensenrechten onaanvaardbaar doorkruist. Aan
het buiten toepassing laten van de huurprijzenwetgeving door de civiele
rechter zouden bovendien ook haken en ogen zitten. In de eerste plaats komen
de financiéle gevolgen van de toetsing aan het EVRM dan te liggen bij een
derde, de huurder. Die heeft normaal gesproken gerechtvaardigd vertrouwd
op de huurprijzenwetgeving. Het ligt dus voor de hand dat ook de civiele
rechter in een procedure over de hoogte van huur of servicekosten niet zonder
meer overgaat tot het buiten toepassing laten van de huurprijzenwetgeving.
Hij zal, net als de belastingrechter, menen dat dit zijn rechtsvormende taak
te buiten gaat. Dat leidt ertoe dat de getroffen verhuurder het verlies van zijn
lage rendement in het geheel niet kan voorkomen.

Men kan zich afvragen of de Hoge Raad zich hier niet teveel als een
constitutionele rechter opstelt, die over de rechtmatigheid van al het nationale
recht waakt. De belastingrechter wordt in het hier besproken geval niet ge-
vraagd om een oordeel over de huurwetgeving. Hij wordt gevraagd om de
belastingwet buiten toepassing te laten omdat deze er — mede — toe leidt dat
in strijd met artikel 1 EP sprake is van rendementsvermindering. Als dat zo
zou zijn, kan de belastingrechter daar iets aan doen. Dat er ook nog andere
manieren zijn om dat op te lossen (door buiten toepassing laten van de huur-
wetgeving in een civiel geschil of doordat de wetgever een compensatieregeling
in het leven roept) moge zo zijn, maar dat is geen zaak voor de belastingrech-
ter. De benadering van de Advocaat-Generaal lijkt mij daarom de juiste. De
Hoge Raad ziet dat evenwel anders."!

Tot slot nog een andere aantekening bij de zojuist besproken rioolrechten-
kwestie. Er zijn in deze zaak twee redenen om af te zien van het buiten toepas-
sing laten van het bestreden voorschrift. In de eerste plaats is dat, zoals gezegd,
omdat er meerdere voorschriften zijn die buiten toepassing kunnen worden
gelaten, maar er is ook nog een andere reden. De combinatie van het heffen
van een rioolrecht enerzijds en het verbod deze heffing door te berekenen aan

41 Vgl. overigens HR 10 juli 2009, BNB 2009 /246 m.nt. Zwemmer (Kosten betekening dwangbevel),
waarin de Hoge Raad wel rechtsbescherming biedt in een zaak waarin de onrechtmatigheid
het gevolg was van verschillende belastingregelingen.
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de huurder anderzijds levert een verlies aan rendement op dat mogelijkerwijs
de fair balance onder artikel 1 EP EVRM verstoort. Dat wil echter niet zonder
meer zeggen dat er onder artikel 1 EP in het geheel geen rendementsverlies
mag optreden. De rioolrechtenheffing noch de huurprijzenwetgeving hoeft
op dit punt dus algeheel buiten toepassing te worden gelaten. De rechter kan
er ook voor kiezen slechts buiten toepassing te laten voor zover een onaanvaard-
baar rendementsverlies optreedt. Ook hier is voorstelbaar dat de rechter de
vaststelling van wat onaanvaardbaar is liever in eerste instantie aan de politie-
ke organen overlaat. In zoverre past deze zaak dus ook voor een deel in de
eerste categorie.

4.2.2.6 Resumerend

Kort samengevat, komt een en ander op het volgende neer.

Ook als het buiten toepassing laten van het bestreden voorschrift een
mogelijke en geschikte remedie is voor de klager, wordt daartoe niet steeds
overgegaan. In vijf gevallen laat de rechter de standaardremedie van artikel
94 Gw achterwege. Hij doet dat wanneer het algeheel buiten toepassing laten
van het voorschrift, of de algehele onverbindendheid ervan, zou leiden tot
een disproportionele uitkomst, en gedeeltelijk buiten toepassing laten hem
zou nopen rechtspolitieke keuzes te maken bij het vaststellen van de grens
tussen rechtmatige en onrechtmatige toepassingen. Ook ziet de rechter er vanaf
het voorschrift buiten toepassing te laten wanneer dat tot een nieuwe verdrags-
schending of een aantasting van een rechtsbeginsel zou leiden. Dat geldt
eveneens als het buiten toepassing laten van het voorschrift weliswaar leidt
tot een situatie die verdragsconform is, maar er ook nog andere verdragscon-
forme uitkomsten mogelijk zijn. Tot slot is buiten toepassing laten problema-
tisch als de verdragsschending gelegen is in een combinatie van meerdere
regelingen. De schending kan dan worden verholpen door één van beide
regelingen buiten toepassing te laten maar de keuze welke acht de rechter
er een die zijn taak te buiten gaat.

42.3 Mag van buiten toepassing laten worden afgezien?

Op grond van artikel 94 Grondwet dient de rechter een voorschrift dat in strijd
is met een ieder verbindende verdragsbepaling buiten toepassing te laten. In
de voorgaande paragrafen zagen we dat hij zich aan dat adagium niet altijd
houdt. Soms is het buiten toepassing laten van het voorschrift technisch
onmogelijk of baat het de klager niet. Is het buiten toepassing laten wel een
mogelijke oplossing waarbij de klager baat heeft, dan wil dat nog niet zeggen
dat de rechter er zonder meer toe over kan gaan. De belangen van derden
kunnen zich daartegen verzetten. In sommige gevallen schat de rechter in dat
buiten toepassing laten zijn rechtsvormende taak te buiten gaat. Die rechtsvor-
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mende taak bezie ik in paragraaf 4.3. Alvorens dat te doen, ga ik eerst in op
de vraag of de rechter in zulke gevallen, ondanks de bezwaren, toch buiten
toepassing moet laten. Hij doet het regelmatig niet, zo veel is duidelijk, maar
is dit ook juist? Staat artikel 94 Grondwet daaraan, gelet op de dwingende
formulering van die bepaling, niet in de weg?*

Ik beantwoord die vraag in twee delen. Eerst ga ik kort in op de totstand-
komingsgeschiedenis van artikel 94 Gw. Vervolgens bespreek ik de rechtspraak
van de Hoge Raad ten aanzien van de plicht om buiten toepassing te laten.

4.2.3.1 De totstandkoming van artikel 94 Grondwet

Hoe ‘hard’ is de plicht om een voorschrift dat niet verenigbaar is met een ieder
verbindende verdragsbepaling, buiten toepassing te laten? Die vraag kan men
ontleden in twee delen. In de eerste plaats kan men zich afvragen wat de
grondwetgever zich precies voorstelde bij de bewoordingen ‘vinden geen
toepassing’. Over dat onderwerp verscheen, vlak voor het afsluiten van de
tekst voor dit boek, de dissertatie van De Wit.* In de tweede plaats kan men
zich, breder, afvragen wat doel en strekking van artikel 94 Grondwet precies
is. Ook die vraag is op twee manieren te benaderen. Hoe begreep men het
doel van de bepaling destijds, ten tijde dus van de grondwetsherzieningen van
1953, 1956 en 1983? En hoe moeten wij doel en strekking van de bepaling
vandaag de dag opvatten?

Laten we maar beginnen bij 1953. Dan wordt voor het eerst expliciet in
de Grondwet opgenomen dat voorschriften wier toepassing conflicteert met
verdragsbepalingen geen toepassing vinden. Tot dan toe laat de rechter een
wettelijk voorschrift wel buiten toepassing wanneer het ouder is dan een,
daarmee onverenigbaar, verdrag.* Over de vraag wat te doen met een wette-
lijk voorschrift dat jonger is dan de verdragsbepaling, laat de Hoge Raad zich
niet uit. Hij bedient zich dan, zoals we eerder zagen, van de presumptie dat
de wetgever niet geacht moet worden zijn taak in strijd met het verdrag te
hebben willen uitoefenen. Resultaat is in zulke gevallen dat de wet conform
het verdrag wordt uitgelegd, ook als dat betekent dat de wettelijke regeling
de facto haar rechtskracht verliest.*

Tegen de zin van de regering, die daarvoor de tijd nog niet rijp acht, wordt
tijdens de herziening van 1953, in de Tweede Kamer door een achttal leden
onder wie naamgever Serrarens, voorgesteld om de voorrang van verdragen
grondwettelijk vast te leggen. Aanvankelijk luidt de tekst:

42 Op deze plaats beperk ik me tot een onderzoek naar artikel 94 Grondwet. De vraag of het
internationale recht of het Unierecht noopt tot het buiten toepassing laten van het voor-
schrift, bezie ik in het volgende deel.

43 De Wit 2012.

44 HR 1 juni 1908, W 8721. Zie nader: De Wit 2012, p. 50.

45 Zie hiervoor paragraaf 3.2.1. Tevens: HR 17 december 1934, NJ 1935, p. 5 (Evenredige
vrachtverdeling).
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‘In geval van strijd met binnen het Koninkrijk geldende wettelijke voorschriften
hebben de bepalingen van overeenkomsten de voorrang’.*

Deze bepaling dient volgens indiener Serrarens twee doelen. Zij legt vast dat
het verdrag prevaleert boven nationale wetgeving. Daarnaast stelt ze buiten
twijfel dat niet alleen de wetgever het primaat van het internationale recht
effectueert, maar ook de rechter.”” Het amendement wordt aangenomen, zij
het tekstueel in gewijzigde vorm.* De definitieve tekst van het nieuwe artikel
65 Gw luidt:

‘Binnen het Koninkrijk geldende wettelijke voorschriften vinden geen toepassing,
wanneer deze niet verenigbaar zou zijn met overeenkomsten, die hetzij v6ér, hetzij
na de totstandkoming der voorschriften zijn bekend gemaakt overeenkomstig arti-
kel 66’.

Over het hoe en waarom van de tekstwijziging is veel gespeculeerd.” Zoals
De Wit terecht concludeert, lijken in elk geval de indieners van het amende-
ment de strekking van het artikel nog als dezelfde te zien: de rechter krijgt
de bevoegdheid de voorrang van het internationale recht te effectueren.”
Toch wordt regelmatig aangenomen dat met de tekstwijziging beoogd werd
abstracte toetsing van wetgeving uit te sluiten.”’ In paragraaf 3.2.2 kwam
ik tot de conclusie dat artikel 94 Gw abstracte toetsing noch onverbindend-
verklaringen uitsluit, maar zich mogelijkerwijs wel verzet tegen het aannemen
van onsplitsbaarheid. De rechter mag, met andere woorden, niet méér van
een voorschrift buiten toepassing laten dan het verdragsrecht strikt genomen
vereist.

Uit de behandeling in de Eerste Kamer blijkt dat er, in elk geval door
sommigen, van wordt uitgegaan dat bij strijd tussen wet en verdrag, die laatste

46 Kamerstukken II 1951/1952, 2374, nr. 17.

47 Handelingen II 1951/1952, p. 1890.

48 Handelingen 1I 1951/1952, p. 1962.

49 Vgl. o.m. Fleuren 2004, p. 186; De Wit 2004, p. 24-25. Onderzoek naar de betekenis van
toenmalig artikel 65 Gw heeft soms wat weg van theologisch onderzoek. Zo baseren de
genoemde auteurs zich bij de uitleg van de bepaling op correspondentie tussen het invioed-
rijke Kamerlid Romme en het departement van Binnenlandse Zaken. Deze brief maakt
duidelijk dat wetgevingsjurist Riphagen betrokken is geweest bij het herformuleren van
de tekst van het amendement. Een artikel dat Riphagen in 1953 over de nieuwe bepaling
schrijft, wordt vervolgens gebombardeerd tot authentiek commentaar. Daar kan in rechts-
wetenschappelijk opzicht een vraagteken bij gezet worden. De intenties van individuen
treden zo op de voorgrond, en worden gelijkgesteld aan die van de grondwetgever. Het
lijkt mij beter het er op te houden dat de grondwetsgeschiedenis op dit punt geen duidelijke
aanknopingspunten biedt. Het artikel van Riphagen is als zodanig waardevolle literatuur,
ongeacht de capaciteit van de auteur.

50 De Wit 2012, p. 29.

51 Vgl. Riphagen 1953, p. 70; Bok 1991, p. 70-71; Fleuren 2004, p. 186-187. Anders: Van Houten
1997, p. 230. Zie ook: Van der Burg 1983.
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zelf de toepasselijke norm levert om het geschil op te lossen.” De vraag wat
te doen wanneer het verdragsrecht daarover niet duidelijk is, komt niet aan
de orde. Dat gebeurt wel enkele jaren later, bij de grondwetsherziening van
1956. De regering neemt dan het standpunt over van de commissie-Kranen-
burg, die er op wijst dat het onwenselijk is als de rechter wettelijke voorschrif-
ten buiten toepassing laat wegens vermeende strijd met verdragsbepalingen
die niet geschikt zijn om ‘een ieder’ te kunnen ‘verbinden’.”® Dat zou maar
leiden tot een vacuiim dat dan weer door de rechter moet worden gevuld.
De eis dat de verdragsbepaling ‘een ieder verbindend’ zijn moet, doet zijn
intrede als preliminaire voorwaarde. Een nieuw artikel 65 verklaart dat ver-
dragsrecht pas verbindt wanneer het is bekendgemaakt en ook naar haar
inhoud geschikt is om een ieder te verbinden.

Met die eis bedoelt de grondwetgever de rechter in feite te vrijwaren voor
arbitraire keuzes. Een aantal auteurs ziet in de herziening van 1956 daarom
een uitzondering op het adagium van artikel 94 (nieuw) Gw, dat conflicterende
wettelijke voorschriften steeds buiten toepassing blijven.”* Dat standpunt
wordt echter niet door iedereen gedeeld.” De tekst van artikel 94 Gw blijft
uiteraard een krachtige indicatie dat de rechter onverenigbare wetgeving buiten
toepassing laat. Toch valt er wel iets voor te zeggen, om aan te nemen dat
de rechter in sommige gevallen van dat adagium wel kan afwijken. Het
probleem is dan vooral: wanneer wel, en wanneer niet? Beziet men de huidige
praktijk van de Nederlandse rechter, dan valt op dat deze getalsmatig vaker
afziet van buiten toepassing laten, dan dat hij gevolg geeft aan het adagium
van artikel 94 Gw. De uitzondering wordt zo regel. Dat kan de bedoeling niet
zijn. De enkele stelling dat het opnemen van de eis van een ieder verbindend-
heid er op wijst dat de grondwetgever in 1956 niet wilde dat de rechter een
stempel op de rechtsvorming zou drukken, is dan ook te grof. Zij kan mis-
schien enkele uitzonderingen op de regel legitimeren maar niet alle.

Uit de totstandkomingsgeschiedenis van het huidige artikel 94 Grondwet
valt dus niet zo veel af te leiden. Wat er wel uit af te leiden valt is dit. De
oorspronkelijke indieners beoogden vooral dat de rechter de bevoegdheid zou
krijgen om de voorrang van het internationale recht te effectueren. In de
definitieve tekst is dat toegespitst op één specifieke remedie: buiten toepassing
laten van strijdige voorschriften. Dat wordt tegenwoordig vaak zo uitgelegd,
dat men het destijds niet de bedoeling vond dat de rechter tot onsplitsbaarheid
zou concluderen en dus meer van de bepaling buiten toepassing zou laten
dan waar het verdragsrecht toe verplichtte. Men ging er vooral vanuit dat het
verdragsrecht steeds tot een concrete uitkomst in het voorliggende geschil zou

52 Kamerstukken I 1952/1953, 2700, nr. 63, p. 5.

53 Kamerstukken 11 1955/1956, 4133 (R 19), nr. 4, p. 14 (Commissie-Kranenburg). Standpunt
kabinet in: Kamerstukken II 1955/1956, 4133 (R 19), nr. 3, p. 5.

54 Woltjer 2002, p. 490-491, en Fleuren 2004, p. 36-367.

55 Zo bijv. Brouwer 1992, p. 278-279. Kummeling 1995, p. 382, en Vlemminx 2002a, p. 212.
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leiden. Waar dit niet zo zou zijn zou, veronderstelde men, het verdragsrecht
toch wel niet ieder verbindend zijn.

4.2.3.2 De rechtspraak

Alvorens conclusies te verbinden aan de totstandkomingsgeschiedenis van
artikel 94 Grondwet, ga ik kort in op de rechtspraktijk. Wat vindt de Hoge
Raad zelf: moet hij voorschriften die in strijd zijn met verdragsbepalingen
steeds buiten toepassing laten?

De Hoge Raad beantwoordt deze vraag in het arrest Arbeidskostenforfait.”
In de periode voor dat arrest heeft hij een zigzagkoers gevaren. In de tachtiger
jaren van de vorige eeuw, wanneer hij de toetsing van wetgeving aan mensen-
rechten —na een aarzelend begin — heeft ontdekt, laat hij wetgeving geregeld
buiten toepassing. Dat verandert in 1984, als hij in het arrest Optierecht Neder-
landerschap abstineert omdat hij meent toch geen rechtsherstel te kunnen
bieden.” Zoals hiervoor bleek, zou het buiten toepassing laten van de WNi
de klager ook niet hebben gebaat. In de negentiger jaren komt de Hoge Raad
echter geregeld tot dezelfde conclusie, ook als hij strikt genomen wel de
mogelijkheid zou hebben om rechtsbescherming te bieden door de wet buiten
toepassing te laten.”® Veel, zij het niet alle, voorbeelden die in de vorige para-
graaf de revue passeerden zijn ontleend aan die periode. Die lijkt in 1999 te
worden afgesloten als de Hoge Raad in Arbeidskostenforfait het volgende op-
merkt:

‘Dit middel stelt de Hoge Raad voor de vraag of en zo ja op welke wijze de rechter,
gegeven de vaststelling dat de onderhavige wettelijke regeling tot een ongerecht-
vaardigde ongelijke behandeling leidt, ter zake effectieve rechtsbescherming kan
bieden.

In dit geval kan een dergelijke bescherming niet daarin worden gevonden dat
de discriminatoire regeling, de tegemoetkoming aan werkenden door verhoging
van het arbeidskostenforfait, buiten toepassing wordt gelaten. Die oplossing zou
immers belanghebbende niet baten.”

In tegenstelling tot eerdere zaken overweegt de Hoge Raad hier expliciet dat
het buiten toepassing laten van de regeling, waarvan hij zojuist heeft vast-
gesteld dat die in strijd is met de artikelen 14 EVRM en 26 IVBPR, de klager niet

56 HR 12 mei 1999, NJ 2000/170 m.nt. ARB (Arbeidskostenforfait).

57 HR 12 oktober 1984, NJ 1985/230.

58 Een aantal voorbeelden passeerden al de revue. Vgl. o.m. HR 27 september 1989, AB 1990/90
m.nt. FHvdB (Tandartsvrouw); HR 27 oktober 1994, NJ 1995/467; HR 24 februari 1995, NJ
1995/468 m.nt. JdB (Terugwerkende kracht wettiging II); HR 30 september 1992, NJ 1994/495
m.nt. EAA, BNB 1993/30; HR 5 september 1997, NJ 1998/686 (Duo-moeders); HR 15 juli
1998, BNB 1998/293 (Autokostenforfait).

59 HR 12 mei 1999, NJ 2000/170 m.nt. ARB, r.o. 3.13-3.14.
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zou baten. Waar dat wél het geval is, zal hij er ook voor kiezen, zo lijkt hij
a contrario te suggereren. Verschillende commentatoren vatten de overweging
zo op.” De vraag of de rechtsvormende taak van de rechter tekort schiet voor
het bieden van rechtsbescherming komt in die optiek pas aan de orde als het
buiten toepassing laten feitelijk onmogelijk is, in de zin dat het de klager geen
uitkomst te bieden heeft.

Logisch dwingend is die conclusie niet. Het enkele feit dat de Hoge Raad
in Arbeidskostenforfait vaststelt dat buiten toepassing laten in dat geschil geen
oplossing is, wil nog niet per definitie zeggen dat hij geen andere uitzonderin-
gen op het gebod van artikel 94 Gw aanvaardt. Toch dient het arrest volgens
mij zo uitgelegd te worden. In de eerste plaats is duidelijk dat de Hoge Raad
in Arbeidskostenforfait een toetsingskader formuleert. Zijn bewoordingen zijn,
z0 mag men aannemen, zorgvuldig gekozen en niet uitsluitend van toepassing
op de voorliggende casus. In de tweede plaats valt het contrast op met eerdere
arresten uit de negentiger jaren. In die arresten wijdt hij geen woorden aan
de mogelijkheid van buiten toepassing laten. Alleen advocaten-generaal doen
dat soms, zoals Mok in Optierecht Nederlanderschap.® De terughoudendheid
van de negentiger jaren lijkt in 1999 daarmee voor een deel te zijn ingeperkt.
Uit Arbeidskostenforfait leidt ik af dat van het buiten toepassing laten van een
strijdig voorschrift uitsluitend mag worden afgezien als dit technisch onmoge-
lijk is of als het de klager niet baat. In alle andere, in de vorige paragraaf
geschetste, gevallen moet de rechter in beginsel dus wel buiten toepassing
laten.

Houdt de rechtspraak, de Hoge Raad incluis, zich aan deze richtlijn? Niet
helemaal. Sommige van de voorbeelden die in paragraaf 4.2.2 aan de orde
kwamen, zijn van na 1999, het jaar waarin Arbeidskostenforfait wordt gewe-
zen.®”? Dat is bijvoorbeeld het geval met het arrest over rioolheffingen uit 2010,
en met de uitspraak van de Afdeling Bestuursrechtspraak in de zaak Eman
& Sevinger over het kiesrecht voor het Europees Parlement uit 2006.° Mis-
schien is de uitleg die ik aan Arbeidskostenforfait geef, gelet op latere recht-
spraak, toch te rigide? Of lees ik Arbeidskostenforfait wel goed, maar is het arrest
minder leidend dan wel wordt gedacht?

60 Zobijv. Martens 2000a, onder 7 (tekst bij voetnoot 62); Bloembergen in zijn annotatie onder
NJ 2000/170, onder 3; Hartkamp 2000, p. 31-32 (zonder evenwel het arrest te noemen);
Bovend’Eert 2009, p. 146; Uzman, Barkhuysen & Van Emmerik 2010, p. 17-18.

61 HR 12 oktober 1984, NJ 1985/230 (Optierecht Nederlanderschap).

62 HR 12 mei 1999, NJ 2000/170 m.nt. ARB (Arbeidskostenforfait).

63 Zij het dat het in die laatste kwestie ging om Unierecht. Zie ABRvS 21 november 2006,
AB 2007/80 m.nt. PAS, NJCM-Bulletin 2007, p. 635-645 m.nt. Uzman (Eman & Sevinger);
HR 29 oktober 2010, BNB 2011/51 m.nt. Pechler (Rioolheffing). Onduidelijk is bovendien
6f de Afdeling buiten toepassing laat. Zij suggereert het wel, door het besluit tot weigering
van registratie te verbieden. Anderzijds is het dan de vraag waarom de Afdeling het nog
nodig vindt om elders in de uitspraak de grenzen van de rechtsvormende taak aan te halen.
Vastgesteld is inmiddels al dat appellanten recht hadden om aan de verkiezingen deel te
nemen. Een rechtspolitieke keuze hoeft de rechter niet meer te maken.
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Om maar met die laatste vraag te beginnen. In de meeste literatuur wordt
Arbeidskostenforfait beschouwd als hét standaardarrest met betrekking tot de
gevolgen van rechterlijke toetsing van wetgeving aan het EVRM.* In de rechts-
praktijk wordt het arrest, buiten de sfeer van het belastingrecht echter maar
zelden expliciet genoemd of geciteerd.” Toch denk ik niet dat daaruit mag
worden afgeleid dat de overwegingen van het arrest verder geen betekenis
hebben. Anderhalf jaar na Arbeidskostenforfait, wijst de Hoge Raad arrest in
een civiele zaak over de rechtmatigheid van de Landsverordening toelating
en uitzetting (LTU) van de Nederlandse Antillen.®® In die zaak heeft het Ge-
meenschappelijk Hof van Justitie van de Nederlandse Antillen en Aruba de
LTU op een bepaald punt discriminatoir geacht en voor recht verklaard dat
zij ‘niet van toepassing is’ op “personen die de Nederlandse nationaliteit hebben
verkregen door naturalisatie terwijl zij woonachtig waren in de Nederlandse
Antillen’.” Het land Nederlandse Antillen komt daartegen in cassatie met
de klacht dat het Hof de grenzen van zijn rechtsvormende taak heeft overschre-
den. Advocaat-Generaal Mok is het daarmee niet eens. Na uitgebreid de
overwegingen van het arrest Arbeidskostenforfait te hebben geciteerd, komt hij
tot de volgende conclusie:

‘De Hoge Raad heeft overwogen dat de rechter, indien een effectieve rechtsbescher-
ming niet daarin kan worden gevonden dat de discriminatoire regeling buiten
toepassing wordt gelaten, effectieve rechtsbescherming kan bieden door op andere
wijze in het door de regeling veroorzaakte rechtstekort te voorzien. Hij hoeft dit
dus niet altijd over te laten aan de wetgever. (...) In feite heeft het Hof niet meer
gedaan dan het, in bepaalde gevallen, buiten toepassing laten van een discrimina-
toire regeling. Aan een belangenafweging komt men niet eens toe. (...) Hoewel
de uitspraak van het Hof weliswaar in verschillende opzichten (aard van de beslis-
sing en inhoud daarvan) ingrijpend is, is de slotsom [dat] het Hof, mede in het
licht van het (latere) arrest van de Hoge Raad van 12 mei 1999 (zie noot 16) de
grenzen van zijn rechtsvormende taak wel dicht is genaderd, maar niet heeft

overschreden’.®®

64 Vgl. o.m. Van der Pot/Elzinga, De Lange & Hoogers 2006, p. 824; Kortmann 2008, p. 187;
Martens 2000a, nr. 7; Happé & Gribnau 2007, p. 456; Bovend Eert 2009, p. 146.; Uzman
& Stolker 2009, p. 482-485; Uzman, Barkhuysen & Van Emmerik 2010, § 4.3.5; Van der Schyff
2010, nr. 315.

65 Uitzonderingen zijn: HR 9 april 2010, /B 2010/115 m.nt. Schutgens & Sillen (SGP-arrest),
concl. A-G, ov. 6.20; HR 24 november 2000, NJ 2001/376 m.nt. PJB (Matos/Nederlandse
Antillen), concl. A-G Mok, ov. 2.2.5 (NB: A-G Mok heeft bij het arrest twee conclusies
genomen. 1k doel hier op de conclusie met nr. R99/40HR); GHvJNAA 16 juli 2009, L|N
BJ6235, r.0. 3.10; GHVJNAA 16 juli 2009, L/N BJ 6210, r.0. 3.7.

66 HR 24 november 2000, NJ 2001/376 m.nt. PJB (Matos/Nederlandse Antillen).

67 Vgl. r.o. 1 van het arrest van de HR (zie vorige voetnoot).

68 HR 24 november 2000, NJ 2001/376 m.nt. PJB (Matos/Nederlandse Antillen), concl. (R99/
40HR), ov. 2.2.2-2.2.5).
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De Hoge Raad doet de kwestie van het rechtsherstel zelf kort en bondig af.
In wezen volgt hij de Advocaat-Generaal:

‘De aangevallen overwegingen en het dictum van het Hof moeten aldus worden
verstaan dat het Hof de vordering van Matos c.s. voor zover deze is ingesteld door
degenen die door het Hof in zijn overwegingen en dictum zijn aangeduid, heeft
toegewezen in dier voege dat het ten aanzien van hen de bepalingen van de LTU
die naar het oordeel van het Hof verdragsrechtelijk verboden discriminatie opleve-
ren, buiten toepassing heeft gelaten. Aldus oordelend is het Hof binnen de grenzen
van zijn rechterlijke taak gebleven en heeft het Hof voorzien in de gevraagde
effectieve rechtsbescherming overeenkomstig de, ook voor het Land klaarblijkelijk

duidelijke, strekking van de vordering. Het onderdeel kan daarom niet tot cassatie

leiden’.*’

Ik leid uit het arrest af dat de Hoge Raad ook buiten het belastingrecht beteke-
nis toekent aan het toetsingsmodel zoals hij dat formuleerde in Arbeidskostenfor-
fait. Ik lees er tevens een bevestiging in dat het uitgangspunt van de Hoge
Raad blijft, dat waar de klager baat heeft bij het buiten toepassing laten van
de regeling, de rechter daarvan in beginsel niet af mag zien.”” Die houding
wordt ingegeven door het beginsel van effectieve rechtsbescherming. Constitu-
tionele overwegingen kunnen dus niet steeds reden zijn om maar van de plicht
tot buiten toepassing laten af te zien.

Hoe dit uitgangspunt te rijmen met het oordeel, in 2010, dat buiten toepas-
sing laten van (lagere) belastingwetgeving met betrekking tot rioolrechten niet
voor de hand ligt en de rechtsvormende taak van de rechter te buiten gaat,
als deze regelgeving in strijd zou zijn met artikel 1 EP EVRM?”'

Dat kan op twee manieren.

Laat ik op de makkelijke manier beginnen. Het arrest over de rioolrechten
zou heel wel kunnen worden beschouwd als de uitzondering die de regel
bevestigt. De Hoge Raad heeft duidelijk weinig zin in deze zaak. Hij meent
dat geen sprake is van verdragsschending. De wetgever blijft binnen zijn
beoordelingsmarge. Zelfs als al geconcludeerd zou moeten worden dat de fair
balance verstoord is, dan nog is het niet aan de belastingrechter om daar iets
aan te doen. Daarbij speelt, zoals ik eerder suggereerde, ongetwijfeld ook mee
dat het buiten toepassing laten van de rioolrechtenregelgeving vooral gemeen-
ten financiéle schade toebrengt, terwijl vooral de huurders van de — met het
EVRM strijdige — combinatie van rioolrechten- en huurwetgeving beter worden.

69 Zier.o.53.

70 Een twijfelachtig voorbeeld is overigens HR 10 augustus 2001, BNB 2001/400 m.nt. Zwem-
mer (Recht van overgang), waarin de HR buiten toepassing liet nadat hij had overwogen
dat andere beleidsopties uitgesloten moesten worden geacht. Onduidelijk is, hoeveel gewicht
de HR hier toekent aan zijn uitleg van de vermoedelijke wil van de wetgever.

71 HR 29 oktober 2010, BNB 2011/51 m.nt. Pechler (Rioolheffing huurwoningen).
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De klager heeft dus een rechtsmiddel — bij de civiele rechter — dat voor ge-
meenten minder gevoelig ligt.”” Bij die stand van zaken is het de vraag of
uit het arrest meer algemene conclusies kunnen worden getrokken.

Een principiéler antwoord is echter ook denkbaar. Zoals gezegd lijkt de
Hoge Raad in Arbeidskostenforfait en in Matos/Nederlandse Antillen vooral naar
het beginsel van effectieve rechtsbescherming te verwijzen als hij de plicht
tot buiten toepassing laten benadrukt. De plicht die artikel 94 Gw de rechter
oplegt, kan dus worden opgevat als instrumenteel bij het verwezenlijken van
de meer omvattende plicht van de rechter om effectieve rechtsbescherming
te verlenen. Die plicht is evenwel niet absoluut. Zoals gezegd is het in de eerste
plaats al niet zo dat het de klager altijd baat om het voorschrift buiten toepas-
sing te laten. Zijn er ook nog andere uitzonderingen denkbaar? Ik keer nu
weer terug bij de bespreking van de totstandkoming van artikel 94 Gw. Die
laat, meen ik, ruimte voor het aannemen van uitzonderingen mits het uitgangs-
punt overeind blijft dat de rechter rechtsbescherming verleent bij strijd tussen
wet en verdrag. Hoe, dat bespreek ik nu.

4.2.3.3 Synthese: pleidooi voor een gedifferentieerde benadering

Uit de totstandkomingsgeschiedenis bleek dat de indieners van het voorstel
dat uiteindelijk leidde tot het huidige artikel 94 Gw, beoogden de rechter de
bevoegdheid te geven het verdragsrecht daadwerkelijk te effectueren. Zij
kregen de beide Kamers daarin mee, zij het pas nadat de tekst tot zijn huidige
redactie was omgebogen. Duidelijk is dat in elk geval de indieners zelf niet
het idee hadden dat daarmee de essentie van de bepaling was aangetast. Ik
meen daarom dat artikel 94 twee, elkaar niet uitsluitende, functies kan worden
toegedicht. In de eerste plaats komt het artikel een letterlijke betekenis toe:
het draagt rechter (en bestuur) op om wettelijke voorschriften te toetsen aan
verdragsrecht en, zo nodig, buiten toepassing te laten. In de tweede plaats
heeft artikel 94 Gw een institutionele betekenis. Waar artikel 120 Gw het
primaat van de wetgever stipuleert, iets dat soms reflexwerking heeft buiten
het strikte toepassingsgebied van artikel 120 zelf, stipuleert artikel 94 Gw het
primaat van het internationale recht.”> What's more: het geeft de rechter de
vingerwijzing dat hij daar wat mee moet: diegenen die zich op dat internatio-
nale recht beroepen, rechtsbescherming bieden.

Artikel 94 Gw moet, zo bepleit ik dus, worden uitgelegd in het licht — als
onderdeel —van het beginsel van effectieve rechtsbescherming. Dat impliceert

72 Het is overigens denkbaar dat in een civiel geschil over de huurprijs, opnieuw niet wordt
overgegaan tot buiten toepassing laten, nu omdat de gerechtvaardigde verwachtingen van
de huurder zich daartegen verzetten, of omdat de civiele rechter op zijn beurt meent dat
er meerdere opties tot rechtsherstel mogelijk zijn. De verhuurder maakt in een dergelijk
geval denk ik echter wel aanspraak op schadevergoeding. Op die mogelijkheid kom ik
terug in §5.3.2.

73 Over de institutionele rol van art. 120 Gw, zie Koopmans 1986, p. 12; Martens 2000a, nr. 9.
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twee dingen. In de eerste plaats dat de rechter, waar buiten toepassing laten
niet mogelijk is, op een andere wijze rechtsbescherming biedt. Dat doet de
rechter, getuige Arbeidskostenforfait, en ik kom daar hierna op terug. Het
impliceert, in de tweede plaats, 66k dat uitzonderingen mogelijk zijn op het
adagium dat voorschriften steeds buiten toepassing worden gelaten als zij in
strijd zijn met ieder verbindende verdragsbepalingen, maar die uitzonderingen
mogen niet de regel worden. Dat betekent dus dat de vraag of de rechter een
voorschrift in een concreet geval buiten toepassing moet laten, gedifferentieerd
benaderd moet worden. Niet elk afwijken van artikel 94 Gw is gerechtvaardigd,
zoals het opvolgen van het gebod evenmin steeds de te volgen weg is. Ik loop
de verschillende gevalstypen waarin de rechter er, in het verleden, vanaf zag
om het voorschrift buiten toepassing te laten, kort na.

1 Buiten toepassing laten van het voorschrift baat de klager niet

Waar het buiten toepassing laten van het voorschrift de klager in kwestie niet
baat, verzet artikel 94 zich er, vanzelfsprekend, niet tegen dat de rechter
daarvan afziet. Hij zal dan wel moeten onderzoeken of hij op een andere wijze
effectieve rechtsbescherming kan verlenen.”* Op de vraag hoe, en in welke
gevallen, hij dat dient te doen, kom ik in de volgende paragraaf terug.

2 Buiten toepassing laten van het voorschrift maakt inbreuk op de rechten van
derden

In de vorige paragraaf werden verschillende gevallen geschetst waarin het
buiten toepassing laten van een met verdragsrecht strijdige bepaling, problema-
tisch zou zijn in het licht van de rechten van derden. Het opheffen van de
ene discriminatie zou bijvoorbeeld een andere discriminatie tot gevolg hebben,
of het effectueren van een EVRM-recht zou de rechtszekerheid van derden
bedreigen.” In zulke gevallen lijkt het mij zonder meer verdedigbaar om een
uitzondering aan te nemen op het gebod van artikel 94 Gw. Op zijn minst
moet een afweging mogelijk zijn tussen het belang van de klager bij hand-
having van zijn verdragsrecht en de belangen van derden. Het kan niet de
bedoeling zijn dat het effectueren van het ene verdragsrecht leidt tot de schen-
ding van een ander — of hetzelfde — verdragsrecht. Waar ook de mensenrech-
tenverdragen de werking van fundamentele rechtsbeginselen veronderstellen,
kan evenmin worden aangenomen dat zij dwingen tot een schending van die
beginselen.”” Wel ligt het in die gevallen voor de hand om een aanspraak
op schadevergoeding te erkennen. De mogelijkheid daartoe onderzoek ik in
hoofdstuk 5.

74 HR 12 mei 1999, NJ 2000/170 m.nt. ARB (Arbeidskostenforfait).

75 Vgl. resp. HR 15 juli 1998, BNB 1998/293 (Autokostenforfait), resp. HR 18 januari 1980, NJ
1980/463 m.nt. WHH (Voogdij Post-Marckx).

76 Voor het EVRM maakte het EHRM dit onder meer uit in: EHRM 13 juni 1979, NJ 1980/462
m.nt. EAA (Marckx t. Belgié).
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3. De onrechtmatigheid is het gevolg van een combinatie van verschillende voorschrif-
ten

In een zaak zoals het Rioolrechten-arrest van 2010, die in de vorige paragraaf
werd geschetst, ligt het genuanceerder. Het enkele feit dat een schending in
verschillende, als zodanig rechtmatige, voorschriften is gelegen betekent nog
niet dat de rechter er dddrom maar vanaf moet zien om één van die voorschrif-
ten buiten toepassing te laten, als het buiten toepassing laten van elk van die
voorschriften een mogelijke remedie zou zijn. Er is dan weliswaar een keuze
mogelijk, maar die valt wat mij betreft nog binnen de rechtsvormende taak
van de rechter. Nederlandse rechters zijn, zoals eerder opgemerkt, geen consti-
tutionele rechters. Zij hebben niet te beslissen op welke wijze een verdrags-
schending het best of het mooist kan worden opgelost, maar rechtsbescherming
te verlenen in de zaak die hem is voorgelegd. Wat wel kan, is dat de rechter
in een bepaalde kwestie meent dat de kwestie evident beter in een andere
kolom kan worden opgelost. Dat betekent dat de belastingrechter van mening
kan zijn dat rechtsherstel via de civiele rechter aangewezen is. Meent de Hoge
Raad in het Rioolrechten-arrest bijvoorbeeld dat hij gemeenten op onaanvaard-
bare kosten jaagt als hij aanslagen rioolrechten gaat vernietigen wegens strijd
met artikel 1 EP EVRM, dan laat artikel 94 Gw toe dat hij onderzoekt of die
kwestie bij de civiele rechter meer op zijn plaats is. Anders dan hij nu deed,
verwijst hij de kwestie dan niet naar de wetgever, maar naar een andere kolom.
Of de civiele rechter vervolgens aan deze ‘doorverwijzing’ is gebonden is een
andere vraag. Ik zou menen dat hij de kwestie vervolgens niet weer terug moet
kunnen verwijzen. De klager staat immers geen effectieve rechtsbescherming
bij de belastingrechter ten dienste.

4. Buiten toepassing laten leidt tot één van verschillende verdragsconforme uitkom-
sten
De situatie dat het buiten toepassing laten leidt tot een, voor de klager aan-
vaardbare, uitkomst die evenwel niet de enige mogelijke verdragsconforme
uitkomst is, levert problemen op. Het is duidelijk dat de rechter, door gebruik
te maken van zijn bevoegdheid ex artikel 94 Gw, de wetgever politiek voor
de voeten kan lopen. Toch denk ik dat met name deze grond tot abstineren
met de ‘nieuwe’ lijn van het arrest Arbeidskostenforfait in beginsel is afgezworen.
Waar het buiten toepassing laten een vrij voor de hand liggende remedie is,
dient de rechter daarvoor in beginsel te kiezen. Dat de wetgever ook voor
alternatieve beleidsopties kan kiezen, doet daar niet aan af. Als hij dat belang-
rijk vindt, kan hij met wijzigingswetgeving komen. Het is immers zeker niet
zo dat, zoals weleens wordt gesteld, de rechterlijke uitspraak — wanneer een
verdrag aan de orde is — steeds ‘in steen is gebeiteld’.”” Waar de rechter
constateert dat er diverse verdragsconforme uitkomsten mogelijk zijn, heeft

77 Zo bijv. Koopmans, in Wiarda/Koopmans 1999, p. 132.
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de wetgever — in elk geval in juridische zin — ook de ruimte om voor een
andere verdragsconforme uitkomst te kiezen. Wel kan de rechter de wetgever
voor een politiek fait accompli zetten. Hij kan, door de wet buiten toepassing
te laten, verwachtingen scheppen bij een grote groep burgers waardoor het
voor de wetgever lastig wordt om de kwestie zonder al te grote maatschappe-
lijke en politieke onrust een draai te geven. In zoverre is het denkbaar dat de
rechter onderzoekt of hij de wetgever voor de voeten loopt bij het buiten
toepassing laten van de regels. Is dat evident het geval, dan moet hij zich
misschien inderdaad maar een beetje aan de raison d'Etat overleveren.” Er
zijn grenzen. Zolang maar duidelijk is dat zijn afkeer aan politiek te doen,
in dat geval een politieke beslissing is.

5. Buiten toepassing laten leidt tot een disproportionele uitkomst of tot rechtspoliticke
keuzes

Tot slot de situatie dat het verdragsrecht geen duidelijke uitkomst voorschrijft.
Gedeeltelijk buiten toepassing laten noopt de rechter dan tot rechtspolitieke
keuzes. Hij heeft in dat geval twee opties. Hij kan het voorschrift in sommige
gevallen algeheel buiten toepassing laten. Als de klager daarbij gebaat is, heeft
deze in elk geval een remedie gekregen. Hij kan de kwestie ook aan de wet-
gever overlaten, al dan niet tijdelijk bij wijze van terme de grice. Wat te doen
vanuit het perspectief van art. 94 Gw? De totstandkomingsgeschiedenis van
artikel 94 leverde hier drie gezichtspunten op. De bepaling was bedoeld als
signaal aan de rechter dat hij het verdragsrecht te effectueren heeft. Een uitleg
van artikel 94 in het licht van zijn functie pleit er dus voor om in elk geval
iets te doen. De uiteindelijk vastgestelde tekst was dan weer bedoeld als een
gebod om niet méér van de wet buiten toepassing te laten dan het verdrags-
recht strikt genomen vereiste. Dat pleit tegen algeheel buiten toepassing laten.
Er lijkt maar één oplossing mogelijk: alsnog overgaan tot gedeeltelijk buiten
toepassing laten, en daarmee rechtsvorming. Als klap op de vuurpijl lijkt het
opnemen van de eis van een ieder verbindendheid in 1956 er dan weer op
te wijzen dat de rechter uit de rechtspolitieke arena moet worden gehouden.
Het is duidelijk: één van deze gezichtspunten dient het onderspit te delven.
Welke, dat laat zich niet in abstracto zeggen. De rechter zal per geval moeten
bezien of zijn constitutionele rol een bepaalde remedie kan ‘dragen’. Dat
betekent dus een belangenafweging, en wel een die bepaalt of — en op welke
manier — de rechter ‘rechtsvormend’ te werk gaat. Artikel 94 Gw verzet zich
er dus niet tegen dat hij van het buiten toepassing laten van het voorschrift
in een dergelijk geval afziet, maar de bepaling kan evenmin zo geconstrueerd
worden dat in zulke gevallen steeds van buiten toepassing laten kan worden
afgezien. Op de vraag hoe de afweging er uit moet zien ga ik in de volgende
paragraaf in.

78 Vgl. Kortmann 2009.
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424 Resumerend

Artikel 94 Grondwet gebiedt rechter en bestuur, zo op het eerste gezicht,
dwingend een norm die zich niet verdraagt met het buiten toepassing laten
van een ieder verbindende verdragsbepaling. De rechtspraktijk laat een ander
beeld zien. Hoewel de Hoge Raad noch de hoogste bestuursrechters expliciet
een uitzondering op het gebod aanvaarden, voelen zij zich regelmatig gedwon-
gen ervan af te zien de norm buiten toepassing te laten.

In de eerste plaats is daarvan sprake als dat laatste degene die zich beroept
op de onverenigbaarheid van de norm met verdragsrecht, niet zou baten. Het
is bijna overbodig om dat op te merken, maar voor de volledigheid doe ik
het toch maar: artikel 94 Gw verzet zich er niet tegen dat de rechter in dat
geval van buiten toepassing laten afziet. Interessanter zijn de gevallen waarin
de rechter weigert een bepaling buiten toepassing te laten terwijl dat technisch
mogelijk is en de klager daarbij ook baat zou hebben. Ik identificeerde een
aantal van zulke gevallen. Ruw gezegd komt het er op neer dat de rechter
in het verleden niet buiten toepassing liet als hij daarmee de legitieme belangen
van derden zou schaden, als dat zou leiden tot één van verschillende verdrags-
conforme uitkomsten en als algeheel buiten toepassing laten van de regeling
disproportioneel zou zijn terwijl gedeeltelijk buiten toepassing laten hem zou
nopen tot het maken van rechtspolitieke keuzes. In die gevallen is minder
duidelijk of het de rechter is toegestaan af te zien van het bieden van een
remedie. De vraag is wat hier als positief recht te gelden heeft.

De geldende rechtspraak van de Hoge Raad suggereert dat hij in beginsel
niet afziet van het buiten toepassing laten van het voorschrift als dat een
mogelijke oplossing van het geschil is. Ik heb betoogd dat de praktijk er
ingewikkelder uitziet. Daarom bepleit ik een gedifferentieerde benadering.

Artikel 94 Gw vat ik op als een bepaling die de rechter opdraagt het
verdragsrecht bij normcollisies te effectueren. Hoewel uitzonderingen op de
plicht tot buiten toepassing laten mogelijk zijn, mag dat er niet toe leiden dat
het effectueren van het verdragsrecht als zodanig in gevaar komt. Het uitgangs-
punt blijft dus dat de toepassing van voorschriften die met verdragsrecht
onverenigbaar zijn, achterwege blijft. Waar dat de klager baat, is voor een
uitzondering alleen plaats als dit schade toe zou brengen aan de belangen van
derden. Buiten die gevallen is in beginsel geen ruimte voor een uitzondering.
Alleen wanneer voor het gedeeltelijk buiten toepassing laten van het voorschrift
geen duidelijke aanknopingspunten voorhanden zijn, en algeheel buiten
toepassing laten een disproportionele uitkomst zou betekenen, is ruimte voor
een belangenafweging. De rechter dient dan te bezien of zijn rechtsvormende
rol ruimte laat om alsnog in de gevraagde rechtsbescherming te voorzien. Op
die rechtsvormende rol ga ik nu in.
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4.3 MOET DE RECHTER DAN GAAN ‘RECHTSVORMEN’?

We hebben gezien dat de rechter bij strijd tussen een wettelijk voorschrift en
een verdragsbepaling niet altijd een remedie kan bieden door het voorschrift
buiten toepassing te laten. Volgens de Hoge Raad, in het arrest Arbeidskostenfor-
fait, rijst dan de vraag of de rechter ‘effectieve rechtsbescherming kan bieden
door op andere wijze in het door de regeling veroorzaakte rechtstekort te
voorzien dan wel of hij zulks vooralsnog aan de wetgever dient over te
laten’.”” Deze vraag zet de rechter sinds 1984 in de sleutel van zijn ‘rechtsvor-
mende taak’.” Als het bieden van rechtsherstel nog binnen de grenzen van
die rechtsvormende taak ligt, dan gaat hij daartoe over. Zou hij die grenzen
overschrijden, dan heeft de klager pech en schuift hij de kwestie door naar
de wetgever.*

In deze paragraaf ga ik in op die ‘rechtsvormende taak’ van de rechter.
Wat wordt daaronder verstaan? Hééft de Nederlandse rechter eigenlijk wel
zo'n taak? Zo ja, wat is daarvoor dan de grondslag? En wat moet precies
worden verstaan onder ‘op een andere wijze’ in het rechtstekort voorzien?
Ik ga eerst in op de terminologische discussie, wat onder rechtsvorming moet
worden verstaan, en bezie vervolgens of de rechter op dat terrein en rol te
spelen heeft. Een voorproefje: ik bepleit dat dit zo is, zij het dat die rol beperkt
is en dat beter van een rol in plaats van een task kan worden gesproken.
Vervolgens schets ik hoe de Nederlandse rechter aan die rol invulling geeft
bij de toetsing van wetgeving aan mensenrechten. In het kader van ‘verwach-
tingsmanagement’: ik bespreek niet in algemene zin de wijze waarop rechters
hun rechtsvormende rol inkleuren, maar beperk mij tot de toetsing aan Euro-
pees en internationaal recht.

43.1 Terminologie: rechterlijke rechtsvorming, waar hebben we het over?

Als de rechter een wettelijk voorschrift, om welke reden dan ook, niet buiten
toepassing kan laten, dan beziet hij of hij op een andere wijze rechtsbescher-
ming kan bieden. Wat houdt die ‘andere wijze” in? Volgens sommige handboe-
ken betekent dit dat de rechter ‘recht vormt’. De rechterlijke activiteit bij de
toetsing van wetgeving aan verdragsrecht wordt dan voorgesteld als een
drietrapsraket. De rechter beziet eerst of hij het wettelijk voorschrift verdrags-
conform kan uitleggen. Lukt dat niet, dan laat hij het voorschrift buiten toepas-
sing. Lukt dat ook niet, of resulteert dit buiten toepassing laten louter in een

79 HR 12 mei 1999, NJ 2000/170 m.nt. ARB (Arbeidskostenforfait), r.o. 3.14.

80 HR 12 oktober 1984, NJ 1985/230 (Optierecht Nederlanderschap), r.0. 5.

81 Dat hoeft overigens niet steeds pech te betekenen. Het is niet uitgesloten dat de wetgever
hem genereuzer behandelt dan de rechter het zou kunnen doen.
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leemte, dan ‘vormt’ de rechter ‘recht’. Meent hij dat dit zijn rechtsvormende
taak te buiten gaat, dan laat hij de kwestie aan de wetgever over.*”

Als pedagogisch ingestoken samenvatting lijkt mij een dergelijk overzicht
prima. Bewust of onbewust, wordt echter gesuggereerd dat de rechter aan
‘zelfstandige’ rechtsvorming doet, los dus, van het buiten toepassing laten of
de (conforme) interpretatie van de wettelijke regeling. Een aantal auteurs maakt
daartegen bezwaar. De rechter komt geen rechtsvormende taak toe. Daar heeft
hij de bevoegdheid nooit voor gekregen.*® Als de rechter zegt dat iets zijn
rechtsvormende taak te buiten gaat, dan suggereert hij volgens deze auteurs
ten onrechte dat hij de bevoegdheid tot zelfstandige rechtsvorming heeft. Deze
opvatting is vervolgens weer bekritiseerd door diegenen die er op wijzen dat
rechterlijke rechtsvorming noodzaak is, en dat de gedachte van het legisme,
namelijk dat de rechter strikt gebonden is aan de wet, reeds lang verlaten is.*

Waar gaat dit over?

De discussie lijkt in de eerste plaats een terminologische.”” Degenen die
zich recent kritisch uitlieten over de rechtspraak waarin de Hoge Raad en de
hoogste bestuursrechters melding maken van hun rechtsvormende taak, lijken
niet te plaatsen in de traditie van het legisme. Zo merkt Kortmann op:

‘Tk beweer(de) nergens dat de rechter niet aan (ruime) interpretatie mag doen.

Nergens stel(de) ik dat de rechter niet aan ontwikkeling van het recht mag doen’.®

Hij sluit ook niet uit dat soms voorbij wordt gegaan aan de bedoelingen van
de wetgever. Dat blijkt bijvoorbeeld uit zijn annotatie bij de zaak Eman &
Sevinger ('Arubaans kiesrecht’), waarin de Afdeling meent dat het bieden van
rechtsherstel in geval van een discriminatoire regeling inzake het kiesrecht
voor het Europees Parlement, haar rechtsvormende taak te buiten gaat. Kort-
mann ziet het zo:

‘Ik ben overigens geneigd hier niet van rechtsvorming te spreken, maar van meer
of minder ruime toepassing van het gelijkheidsbeginsel. (...) In het onderhavige
geval zou [de rechter, JU] naar mijn oordeel zonder veel problemen hebben kunnen
besluiten tot gelijkstelling van ‘Antilliaanse en Arubaanse Nederlanders’ met ‘andere

buiten Nederland wonende Nederlanders’.*

82 Vgl. Besselink 2007a, p. 73. Ook Martens 2000a, nr. 6, en Bellekom e.a. 2007, p. 332 lijken
het, zij het impliciet, zo te zien.

83 Kortmann 2005; Schutte 2009. Genuanceerder: Bovend Eert 2009.

84 Vgl. o.m. Hammerstein 2009, Kop 2011, en Voermans 2011, p. 60. Die opvatting heeft
inmiddels stevige wortels: Zie 0.a. Wiarda 1972/1999, p. 130-133; Vranken 2005, p. 9-11.

85 Dat merkte eerder ook Hogeraadpresident Corstens op. Zie: C. Lindo, ‘“Tussen ideaal en
nuchterheid — Interview met de nieuwe president van de Hoge Raad, mr. G.J.M. Corstens’,
NJB 2009, p. 1074. Tevens: Kop 2011, p. 1041.

86 Kortmann 2009, p. 765.

87 Kortmann 2007, p. 459.
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Het buiten toepassing laten of verdragsconform interpreteren hoeft volgens
Kortmann dus geen rechtsvorming te zijn. Nu zal het hem niet zijn ontgaan
dat het buiten toepassing laten of conform uitleggen van de Kieswet (dan wel
rechtstreeks toepassen van het gelijkheidsbeginsel), keuzes voor de rechter
met zich brengt. Dat de rechter dan een keuze maakt, brengt voor Kortmann
kennelijk nog niet met zich dat van rechtsvorming moet worden gesproken,
laat staan van rechtsvorming die de rechterlijke functie overstijgt.

Andere auteurs die zich, in het kielzog van Kortmann kritisch uitlieten
over de rechtsvormende taak van de rechter zijn evenmin zonder meer te
kwalificeren als verstokte legisten of wars van het bieden van rechtsbescher-
ming. Zo merkt Schutte op:

‘(...)datals ik mij kritisch uitlaat over rechtsvorming door de rechter, ik daaronder
niet versta het invullen van open wettelijke normen door de rechter. (...) Wanneer
een rechter in een procedure tot de slotsom komt dat een al dan niet wettelijk
voorschrift in strijd is met hoger recht respectievelijk volkenrecht en het enkele
buiten toepassing laten van dat wettelijke voorschrift niet verenigbaar is met een
geldend voorschrift dat de rechtzoekende een effectieve rechtsgang of een effectief
rechtsmiddel toekomt, dan is er mijns inziens geen sprake van het uitoefenen van
een ‘rechtsvormende taak’ als de rechter concrete maatregelen oplegt die de rechten
van de rechtzoekende veilig stellen (mits deze uiteraard correct zijn verzocht of
gevorderd). De vaste jurisprudentie van de Hoge Raad waarin wordt aangenomen
dat de rechter in dergelijke gevallen met zijn ‘rechtsvormende taak’ van doen heeft,
acht ik een dwaalleer. De rechter biedt in die gevallen rechtsbescherming en méet
die rechtsbescherming ook bieden, omdat anders de rechtzoekende die het recht
aan zijn zijde heeft alsnog met lege handen staat. Rechtsbescherming door rechtstoe-
passing is per slot de hoogste taak van de rechter, ook en bij uitstek van de Hoge

Raad, en dat zou mijns inziens zo moeten blijven’.®

Voor auteurs als Kortmann en Schutte is dus het bieden van rechtsbescherming
als zodanig geen punt, ook niet als daarvoor het wettelijk stelsel innovatief
moet worden uitgelegd. Zij noemen dat alleen geen rechtsvorming, maar
toepassing, interpretatie, rechtsvinding of rechtsontwikkeling.”

Wat moet dan wél onder ‘rechtsvorming” worden verstaan?

Het duidelijkste antwoord op die vraag geeft Bovend Eert wanneer hij zich
zet aan een ‘welhaast authentieke interpretatie’ van wat Kortmann bedoelde.”
Volgens Bovend’Eert gaat het mis als niet langer sprake is ‘van een verdere
ontwikkeling en uitleg van bestaand (geschreven) recht, maar (van) de vorming

88 Schutte 2009, p. 677.
89 In deze zin ook: Bovend'Eert 2009, p. 146-147.
90 Vgl. Kortmann 2009, p. 766.
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van geheel nieuw recht zonder enige geschreven wettelijke grondslag’.”® Waar
Kortmann, Schutte en Bovend’Eert zich dus tegen keren is niet zozeer rechts-
vorming bestaande uit innoverende of creatieve interpretatie, maar rechtsschep-
ping die niets meer met interpretatie te maken heeft. De rechter baseert, anders
gezegd, zijn nieuwe rechtsregel in het geheel niet op het geschreven recht.

Ik sluit mij bij hun afwijzing van zilke rechtsvorming aan. In de juristerij
zijn er, schat ik zo in, maar weinigen die dat niet zullen doen.”” De rechter
moge volgens velen dan een rechtsvormende taak hebben, lui-méme sa régle
is hij niet.” Wordt over rechterlijke rechtsvorming gesproken, dan wordt vaak
bedoeld dat de rechter — of hij nu open of betrekkelijk duidelijke normen
interpreteert — iets ‘nieuws’ toevoegt aan het bestaande recht of de betekenis
ervan in meer of mindere mate verandert.” Groenewegen meent:

‘dat interpretatie tot rechtsvorming leidt, als de beslissing niet volledig bepaald
wordt door het geldende recht. Een beslissing is niet door het geldende recht
bepaald als de betekenis van een regelformulering, ook na interpretatie, niet eendui-

dig vast te stellen is".”

91 Bovend’Eert 2009, p. 146 (de cursivering is van mij). Schutte lijkt daarvan eveneens uit te
gaan, waar hij zich keert tegen: ‘de idee dat aan de rechter een algemene regelgevende
bevoegdheid toekomt, ook in die gevallen waarin daarvoor geen wettelijke grondslag is
aan te wijzen (...)". Schutte 2009, p. 677.

92 Mogelijke uitzonderingen zijn Barendrecht 1992, p. 243-266, en Vranken 2005, p. 9-11; 85.

93 Vgl. Wiarda 1972/1999, p. 30,40-41; 83. Ook de rapporten van, respectievelijk, de Commis-
sie-Hammerstein (Hoge Raad) en de onderzoekers De Poorter en Van Roosmalen (Raad
van State) lijken daarvan trouwens niet uit te gaan. Vgl. Commissie ‘Normstellende rol
Hoge Raad’ (‘Commissie-Hammerstein’), Versterking van de cassatierechtspraak, Den Haag
2008 (internetpublicatie), p. 9 e.v.; De Poorter & Van Roosmalen, Motivering bij rechtsvorming,
Den Haag: Raad van State 2009, p. 18. President Corstens (Hoge Raad) lijkt er in een rede
ter gelegenheid van 25 jaar Grotius Academie in 2010, getiteld ‘Rule of law’ anders over
te denken, waar hij expliciet meent dat de rechter als quasi-wetgever ‘los van wetgeving’
kan acteren. De voorbeelden die hij vervolgens noemt, het arrest Spoorwegstaking, het buiten
toepassing laten van wetgeving en de contra legem rechtspraak van de Hoge Raad, lijken
mij echter geen gevallen waarin de rechter het geschreven recht volstrekt los heeft gelaten.
In de eerste twee gevallen opereert de rechter inderdaad los van het wettelijk stelsel, maar
baseert hij zijn rechtsvorming op verdragsrecht. Weliswaar is dat verdragsrecht vaag —
vandaar ook rechtsvorming — maar ook nu gaat het om de invulling van vage of open
geschreven normen. Het laatste geval, de contra legem werking van beginselen, moet n.m.m.
worden beschouwd als een variant van beginselconforme interpretatie — de rechter leest
een ongeschreven uitzonderingsgrond in een wettelijke regeling in en baseert zich daarbij
op de vermoedelijke wil van de wetgever. Ik wijk daarin overigens af van de vermoedelijk
heersende leer: Van Houten 1997, p. 87-88 Groenewegen 2006, p. 157-159; Schutgens 2009a,
p- 165, voetnoot 32. In soortgelijke zin echter: De Lange 1999, p. 9; Van Wijk/Konijnenbelt
& Van Male 2008, p. 358-359.

94 Zo bijv. De Poorter & Van Roosmalen 2009, p. 18-22; Teuben 2004, p. 35. Vgl. ook o.m.
Asser/Scholten 1974, p. 122; Hirsch Ballin 1988, p. 235.

95 Groenewegen 2006, p. 43.
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Van rechtsvorming is in potentie dus sprake als de rechter vrijheid heeft bij
het vaststellen wat het geldende recht is. Hanteert de rechter de beeldspraak
van de rechterlijke rechtsvorming, dan erkent hij dat het geschreven recht
meerdere opties openlaat, hem niet tot one right answer dwingt.”® Zegt hij dat
een kwestie zijn rechtsvormende taak te buiten gaat, dan geeft hij ofwel aan
dat de voorgestelde interpretatie niet tot die mogelijke opties behoort, ofwel
dat hij de keuze tussen die opties, om welke reden dan ook, schuwt. Wanneer
de manier waarop hij daar invulling aan geeft ook betekenis heeft voor andere
gevallen dan het hem voorgelegde, dan verwezenlijkt zich die rechtsvorming.
Door te beslissen in het voorgelegde geschil, en door de betekenis die hijzelf
en anderen aan die beslissing toekennen, verandert de rechter het bestaande
recht. Die verandering kan hem, aldus De Poorter en Van Roosmalen, in
verschillende dingen zitten:

’(...) een rechtsnorm toepassen waarbij een bepaalde bijzonderheid speelt, een
rechtsnorm uitleggen waarbij meerdere interpretaties mogelijk zijn of waarbij een
nieuwe rechtsvraag opkomt en het gestalte geven aan de rechtsnorm. (...) dat de
rechter bij rechtsvorming niet slechts ontdekt wat reeds bestaat, maar in voorkomen-
de gevallen daadwerkelijk iets nieuws toevoegt; daarin schuilt de betekenis voor
andere gevallen. Dit is het sterkst wanneer methoden van interpretatie in verschil-
lende richtingen wijzen en vooral in gevallen waarin de rechter op zoek gaat naar

de van toepassing zijnde rechtsnorm’.””

Deze definitie wijkt sterk af van de eerder geschetste die gehanteerd wordt
door de ‘kritische stroming’. Iets nieuws toevoegen in deze zin hoeft nog niet
te betekenen dat de rechter volledig los opereert van het wettelijk stelsel of,
in bredere zin, van het geschreven recht. Als de rechter beslist dat gebruik-
making van de roe van Zwarte Piet een vernederende bestraffing in de zin
van artikel 3 EVRM is, dan voegt hij iets nieuws toe aan het geldende recht
—een norm die zich verzet tegen gebruikmaking van de roe — maar hij baseert
zich onmiskenbaar op het geschreven recht.” Zelfs als de rechter voorbij lijkt
te gaan aan de tekst van een voorschrift, is daarmee nog niet gezegd dat hij
het geschreven recht los heeft gelaten. Het is best mogelijk dat hij het doel
of de strekking van het voorschrift, of het wettelijk stelsel als zodanig, laat
prevaleren boven de letterlijke betekenis van de tekst van het voorschrift.
Wanneer de Hoge Raad bijvoorbeeld een ‘gezamenlijk verzoek’ interpreteert
als een ‘eenhoofdig verzoek’” modificeert hij in elk geval het vigerende nationale
recht, maar wat gemodificeerd wordt is de betekenis die toegekend wordt
aan een wetsartikel.” Er wordt geen geheel nieuw voorschrift in het leven

96 Vgl. Hirsch Ballin 1988, p. 233; De Lange 1991, p. 1988-189.

97 De Poorter & Van Roosmalen 2009, p. 22.

98 Vgl. EHRM 25 april 1978, nr. 5856/72 (Tyrer t. Verenigd Koninkrijk).

99 HR 27 mei 2005, NJ 2005/485 m.nt. JdB (Eenhoofdig verzoek gezamenlijk ouderlijk gezag).
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geroepen, ook al kan, toegegeven, een en ander in de praktijk soms op hetzelf-
de neerkomen.

Er is dus een cruciaal verschil tussen beide vormen van rechtsvorming.
In het eerste geval beweegt het verschijnsel rechtsvorming zelfstandig door
de straten, in het tweede geval maakt het gebruik van een voertuig: interpreta-
tie.'” In het eerste geval bedenkt de rechter, geheel los van zijn bestaande
bevoegdheden, iets nieuws, in het tweede maakt hij keuzes bij het invullen
van bestaande bevoegdheden, en vormt hij zo recht. Of men dat tweede
verschijnsel nu rechtsontwikkeling noemt, zoals Kortmann c.s. prefereren te
doen, of rechtsvorming, ik denk dat de Hoge Raad — wanneer hij over zijn
rechtsvormende taak spreekt — het oog heeft op de tweede betekenis: het
toevoegen van iets ‘nieuws’, zonder dat dit noodzakelijkerwijs betekent dat
de rechter de binding aan de wet loslaat. Is wel sprake van een situatie waarin
de rechter gevraagd zou worden het geschreven recht geheel los te laten, dan
verklaart hij in de regel dat dit zijn rechtsvormende taak te buiten gaat.""
Zijn uitspraak is steeds gebaseerd op de interpretatie van een geschreven norm,
hoe ‘creatief’, innoverend of geforceerd die interpretatie soms ook mag uitval-
len.'”

100 Naast interpretatie, kan m.i. ook het (bloot) buiten toepassing laten of onverbindend
verklaren als voertuig dienen. Het gaat mij er niet zozeer om dat de rechter dan ‘negatief’
recht vormt, in de zin dat hij zijn hand over vigerende wetgeving legt. Daarvan zou nog
kunnen worden gezegd dat dit reeds besloten lag in het hogere (verdrags)recht. Ik doel
vooral op de situatie die in de vorige paragraaf aan de orde kwam, namelijk dat uit het
hogere recht niet zonder meer volgt wat precies buiten toepassing moet worden gelaten
of onverbindend moet worden verklaard. Maakt de rechter dan een keuze, dan vormt hij
recht in de zin dat zijn keuze een nieuw element toevoegt.

101 Vgl. bijv. HR 26 februari 2002, LJN AD7011, r.o. 3.3; HR 15 november 2002, NJ 2003/590
m.nt. Van Wijmen (Meijer & Bosman Beheer/Bergh), r.o. 3.4.3; HR november 2001, LJN AB3338,
concl. A-G Wortel, ov. 12. Zie ook CRvB 10 februari 1993, LJN ZB2798, V-N 1993/1560,
32; CRvB 9 juni 1998, RSV 1998/240; CRvB 28 januari 2001, /B 2003/87. Bovend Eert wijst
er op dat de HR (en trouwens ook de Afdeling, zij het impliciet) soms overweegt dat de
kwestie weliswaar zijn rechtsvormende taak te buiten gaat, maar dat dit anders kan liggen
wanneer de wetgever de kwestie bewust negeert. De rechter lijkt dan dus in eerste instantie
te menen dat rechtsvorming keuzes met zich brengt die niet zijn op te lossen aan de hand
van het wettelijk stelsel, om zich vervolgens — in extremis — toch tot zulke rechtsvormig
in staat te verklaren. Vgl. Bovend Eert 2009, p. 151. Bovend'Eert heeft daar een belangrijk
punt, dat moeilijk te weerleggen is. Ik geloof echter dat dan de overwegingen van de rechter
aangaande zijn rechtsvormende taak in een bepaalde kwestie ten onrechte verabsoluteerd
worden. Of een bepaalde keuze zich “uit het wettelijk stelsel laat afleiden” is uiteindelijk
een kwestie van gradatie. Vaak kan het kwartje verschillende kanten op vallen. Denkbaar
is dat de rechter die inschatting bij te evidente onwilligheid van de wetgever herziet. Het
kwam tot dusver in elk geval nog niet voor dat de rechter daartoe is overgegaan.

102 Dat de rechter zich steeds baseert op de wet is in sommige gevallen een fictie, maar zoals
Adams niet zo heel lang geleden nog illustreerde, kunnen ook ficties in het staatsrecht
waardevol zijn (Adams 2010).
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Een voorbeeld moge dat verduidelijken.

In 1975, een slordige tien jaar voordat de Hoge Raad voor het eerst spreekt
van een ‘rechtsvormende taak’, wordt het college geconfronteerd met de vraag
wat te doen met de geboorteakte van een persoon die bij geboorte ‘vanwege
anatomische geslachtskenmerken’ tot man is verklaard, maar van wie geduren-
de het verdere leven blijkt dat hij — of zij — beter aangemerkt kan worden als
vrouw.'” Het gerechtshof besloot de kwestie op te lossen door de aanduiding
‘man’, op de voet van artikel 1:29 lid 1 Bw, aan te merken als ‘kennelijke
misslag’. De Hoge Raad vindt dat te ver gaan. Hij ziet problemen in verband
met de rechtszekerheid als de man volgens de geboorteakte nu plotseling
vrouw is. De kwestie kan daarom beter aan de wetgever worden overgelaten.
Na 1984 zal het college in zulke zaken spreken van een kwestie die ‘de rechts-
vormende taak van de rechter te buiten gaat’.'” De rechtsvorming waarom
het gaat, is of artikel 1:29 lid 1 BW zo kan worden uitgelegd dat het ook van
toepassing is op het geval dat weliswaar geen vergissing is gemaakt bij het
bekijken van de geslachtsdeeltjes, maar de getrokken conclusie achteraf, op
basis van psychologisch onderzoek, toch niet helemaal juist blijkt te zijn. De
rechter laat daarmee de wettelijke grondslag niet los. Hij zou deze enkel anders
uitleggen dan hij het tot dusver deed. In dit geval vond de Hoge Raad dat
om praktische redenen te ver gaan, maar zou hij de uitleg van het Gerechtshof
wel passend hebben gevonden, dan was het nog altijd om de wuitleg van een
wettelijke bepaling gegaan. Spreken Hoge Raad, Afdeling of Centrale Raad
over hun rechtsvormende taak, dan meen ik dus dat zij daarmee — in afwijking
van de terminologie van Kortmann c.s. — slechts doelen op hun bevoegdheid
om een keuze te maken uit verschillende interpretaties van het geschreven
recht.'”

Gaat het om de toetsing van wetgeving aan verdragsrecht, dan doet zich
echter een complicatie voor. De jurisprudentie inzake schadevergoeding bij
overschrijding van de redelijke termijn in het bestuursrecht kan dat illustre-
ren.'” De rechter legt in die zaken de tekst van de wet, de bedoeling van
de wetgever en zelfs — zij het gedeeltelijk — de systematiek van de wet terzijde
om vergoeding van immateriéle schade mogelijk te maken. Kan hier nog wel
van interpretatie gesproken worden? Ik meen van wel, zij het dat de rechtsvor-
ming die hier onmiskenbaar plaatsvindt, niet — of beter: niet alleen — voortvloeit

103 HR 3 januari 1975, NJ 1975/187 m.nt. EAAL (Geboorteakte transseksueel). Zie ook: HR 13 de-
cember 1973, NJ 1975/130 m.nt. EAAL (Geslachtsverandering).

104 Vgl. HR 30 maart 2007, NJ 2007 /609 m.nt. JdB (Geslachtsloos), waarin de Hoge Raad, anders
dan A-G en annotator, de rechtsvormende taak deze keer niet noemt, maar met een verwij-
zing naar de margin of appreciation beslist dat artikel 8 EVRM niet geschonden wordt. Terecht
n.m.m. wijst annotator De Boer er evenwel op dat dit soort kwesties normaal gesproken
over de band van de rechtsvormende taak worden afgedaan.

105 Niet iedereen zal daarvan overtuigd zijn. Verhey 2009, punt 50, lijkt het niet zo te zien.

106 Zie ABRVS 4 juni 2008, AB 2008/229 m.nt. Widdershoven; CRvB 11 juli 2008, AB 2008/241
m.nt. Widdershoven; HR 10 juni 2011, AB 2011/184 m.nt. Barkhuysen & Van Emmerik.
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uit de interpretatie van, in dit geval, artikel 8:73 Awb, maar 66k uit de interpre-
tatie van artikel 13 EVRM. De gekozen uitleg van het wettelijk regime is dus
gebaseerd op een interpretatie van ander geschreven recht, namelijk het EVRM.
Ook die interpretatie is ‘rechtsvormend’, want uit de letterlijke tekst van arti-
kel 13 EVRM vloeit niet zonder meer voort dat de rechter voorbij moet gaan
aan het normale toepassingsbereik van artikel 8:73 Awb. De, aanvankelijk door
de Afdeling, later ook door de Centrale Raad en de Hoge Raad, gekozen op-
lossing bevat dus in hoge mate een innoverend element, en dat element kan
men aanduiden als rechtsvorming. Ook hier geldt echter dat de gekozen
oplossing gebaseerd is op geschreven recht, zij het deels op nationaal en deels
op internationaal geschreven recht.

Daarmee is niet iedereen het eens. Martens bijvoorbeeld maakt een onder-
scheid tussen zogenaamde ‘juridisch-technische kwesties’, die hij rekent tot
de categorie van de wetsuitleg, en ‘maatschappelijke kwesties’, waar de rechter
als ware hij social engineer het voortouw neemt bij het oplossen van maatschap-
pelijke kwesties en dus een meer “politieke” rol vervult.'” Martens bakent
dus de categorie interpretatie, die volgens hem ‘natuurlijke grenzen” heeft —
hij legt niet uit welke, vermoedelijk tekst en wetshistorie — scherp af van de
categorie ‘rechtsvorming’. Dat levert echter het probleem op dat veel “politiek-
maatschappelijke” kwesties juist door de interpretatie van open of vage normen,
of het inkleuren van leemtes plaatsheeft. BovendEert onderkent dat, waar
hij schrijft:

‘Bedacht moet worden dat de mogelijkheid van rechtsvorming door wetsuitleg
en wetstoepassing — voornoemde eerste categorie — in de rechtspraktijk op zichzelf
al de rechter de gelegenheid verschaft om in voorkomende gevallen de facto in meer
of mindere mate nieuw recht te vormen. Talrijk zijn de voorbeelden in de moderne
jurisprudentie van de Hoge Raad, waarbij de rechter niet louter technisch-juridische
problemen oplost, maar ook maatschappelijke kwesties van al of niet aanzienlijk

belang aanpakt en tot een oplossing brengt’.'®

Waar Bovend Eert echter meent dat maatschappelijke kwesties 66k via interpre-
tatie worden opgelost, en hij dus nog wel uitgaat van een aparte categorie
van rechtsvorming waarin geen sprake meer is van interpretatie of toepassing
van de verdragsnorm, zou ik verder willen gaan. Elke rechtsvorming is uitein-
delijk een kwestie van interpretatie — hetzij van de wettelijke norm, hetzij van
het verdragsrecht. De gedachte van sommige auteurs, dat rechtsvorming een
zelfstandige methode is, die naast de methoden van conforme interpretatie
en buiten toepassing laten staat, deel ik dus niet. Wat mij betreft zijn alleen
de twee laatste te beschouwen als constitutionele remedies: rechtsvorming
is enkel de wijze waarop aan de beide andere invulling wordt gegeven. De

107 Martens 2000a, nr. 5 (m.n. ook voetnoot 26).
108 Bovend’Eert 2009, p. 147.
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rechter die een met verdragsrecht strijdig voorschrift niet buiten toepassing
kan laten of, prima facie niet verdragsconform kan uitleggen, zal nog eens goed
bezien of hij door beide remedies te combineren, of door een vergaande
‘remediérende’ interpretatie te kiezen, alsnog rechtsbescherming kan bieden.
Nu hij in dat geval de tekst van de wet, de wetsgeschiedenis of mogelijk zelfs
deels het systeem van de wet moet negeren, zal een dergelijke beslissing
‘rechtsvormend’ zijn.

4.3.2 Grondslag voor rechterlijke rechtsvorming

Als rechtsvorming moet worden opgevat als het creatieve, innoverende element
in de rechterlijke beslissing, het toevoegen van ‘iets nieuws’, waar haalt de
rechter dan de bevoegdheid en de legitimatie vandaan om recht te vormen?
Diverse auteurs zoeken de grondslag voor rechterlijke rechtsvorming in artikel
81 RO."” Wie verwacht daarin een dwepende stellingname op het stuk van
de rechterlijke taak te vinden, komt bedrogen uit. De bepaling is karakteristiek
voor het pragmatische Nederlandse recht:

‘Indien de Hoge Raad oordeelt dat een aangevoerde klacht niet tot cassatie kan
leiden en niet noopt tot beantwoording van rechtsvragen in het belang van de
rechtseenheid of de rechtsontwikkeling, kan hij zich bij de vermelding van de
gronden van zijn beslissing beperken tot dit oordeel’.

Dat in elk geval de Hoge Raad tot rechtsvorming bevoegd is, zou dus moeten
worden afgeleid uit het feit dat de wetgever veronderstelt dat de Hoge Raad
rechtsvragen in het belang van de rechtsontwikkeling beantwoordt. Die stelling
is eigenlijk niet echt bestreden. Er doen zich, zoals uit de vorige paragraaf
bleek, wat schermutselingen voor met betrekking tot de afbakening tussen
rechtsontwikkeling en rechtsvorming, maar dat artikel 81 RO de Hoge Raad
machtigt tot het invullen van open normen en leemten in het recht, daarover
doet niemand moeilijk. Drie vragen liggen echter nog open. In de eerste plaats
of artikel 81 RO alle gevallen van rechterlijke rechtsvorming bestrijkt. Hoe zit
het voorts met de rechtsvorming door andere rechters dan de Hoge Raad?
En - daarmee samenhangend - tot slot: hoe is het te verklaren dat, zoals
Martens zegt, de rechter altijd al recht heeft gevormd, ook ver voordat artikel
81 RO hem daartoe machtigde?'"’

Deze drie vragen hebben als gemeenschappelijke basis, dat artikel 81 RO
eigenlijk te beperkt is om als grondslag te worden beschouwd voor het ver-
schijnsel van rechterlijke rechtsvorming. Zowel de Hoge Raad als de hoogste

109 Vranken 1995, p. 38 (nr. 64); Koopmans, in: Wiarda 1972/1999, p. 130-131; Martens 2000,
nr. 3. Zie ook: Bovend’Eert 2009, p. 146.
110 Martens 2000a, nr. 4.
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bestuursrechters spreken van een rechtsvormende taak ‘van de rechter’, niet
van één specifieke rechter. Nu kan aan dat bezwaar tegemoet gekomen worden
door een welwillende lezing van artikel 81 RO. Als de Hoge Raad rechtsvragen
in het belang van de rechtsontwikkeling beantwoordt, dan zou dit kunnen beteke-
nen dat ook lagere rechters aan die rechtsontwikkeling bijdragen. Het is in
het Nederlandse stelsel, dat geen formeel precedentenstelsel kent, uitdrukkelijk
toegestaan en zelfs de bedoeling, dat lagere rechters het voortouw nemen bij
de rechtsontwikkeling. Zij geven de hoogste rechter een voorzet. De Advocaat-
Generaal becommentarieert, de Hoge Raad schiet in, verandert van positie
of houdt af. Binnen het kader van de reguliere rechterlijke macht is dus, aan
het beperkte toepassingsbereik van artikel 81 RO wel een mouw te passen.
Lastiger ligt het wanneer het gaat om de bestuursrechtelijke kolom. De gedach-
te die ten grondslag ligt aan artikel 81 RO vinden we ook terug in artikel 91
lid 2 van de Vreemdelingenwet. Daar valt echter de term ‘rechtsontwikkeling’
niet expliciet."" Bovendien geldt de bepaling alleen voor de Afdeling en dan
alleen in vreemdelingenzaken. Analoge toepassing van de artikelen 81 RO of
911id 2 Vw moet dan uitkomst bieden. Zulke analoge toepassing is als zodanig
een kwestie van rechtsvorming. Rechtsvorming dus, op het stuk van de rechts-
vorming zoals Martens het treffend zegt."'> Maar als de bestuursrechter, al
rechtsvormend, bevoegd zou zijn te bepalen dat een, aan artikel 81 RO of artikel
91 lid 2 Vw verwant, beginsel de basis is voor zijn bevoegdheid tot rechtsvor-
ming, waarvoor heeft hij die bepaling dan nog nodig? Lastiger ligt het ook
met de vraag of de rechter voor de totstandkoming van artikel 81 RO in 1988
dan niet aan rechtsvorming mocht doen. De Hoge Raad begint per slot van
rekening al in 1984 expliciet over zijn rechtsvormende taak, en hij heeft dan
al ver daarvoor duidelijk gemaakt dat hij zich bevoegd acht om leemten in
het recht te vullen zolang hij kan aansluiten bij het wettelijk stelsel.'”®

Dat de wetgever veronderstelt dat in elk geval de Hoge Raad aan rechtsont-
wikkeling doet, roept bovendien de vraag op of dan ook, om een aanduiding
van De Werd te lenen, ‘anything goes’.""* Voor auteurs die, zoals Kortmann,
een waterscheiding aannemen tussen de begrippen rechtsontwikkeling en
rechtsvorming doet zich dat probleem niet voor."” Artikel 81 RO machtigt
tot rechtsontwikkeling, niet tot rechtsvorming. Zoals gezegd vatten deze
auteurs het begrip rechtsvorming beperkter op dan gebruikelijk is in recht-
spraak en literatuur. Wanneer men aanneemt dat ook interpretatiekwesties
rechtsvorming kunnen zijn, omdat daarbij soms rechtspolitieke keuzes (moeten)
worden gemaakt, dan wordt het aannemelijker om onder rechtsontwikkeling

111 Dat lijkt mij overigens niet problematisch. Dat criterium kan worden verondersteld.
112 Martens 2000a, nr. 7.

113 HR 30 januari 1959, NJ 1959/548 (Quint/Te Poel).

114 De Werd 2004, p. 107.

115 Zie de vorige paragraaf.
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ook rechtsvorming te verstaan.' In dat geval ‘dekt’ artikel 81 RO rechtsvor-
ming in elk geval gedeeltelijk. Vraag is dan of er ook rechtsvorming is die
niet door deze bepaling wordt bestreken.

Nu lijkt artikel 81 RO vooral te zijn geschreven voor, wat Martens noemt,
‘juridisch-technische kwesties’: het inkleuren van open of vage normen en het
opvullen van leemten."” Martens onderscheidt die technische kwesties van
zogenaamde ‘maatschappelijke kwesties” zoals de debatten over abortus en
euthanasie. Zulke kwesties, waarin het volgens Martens niet meer om wetsuit-
leg gaat, bestrijkt artikel 81 RO niet. Ik ga hier niet weer op het terminologische
punt in: wets- (of verdrags)uitleg is, meen ik, ook in zulke gevallen het voer-
tuig voor rechtsvorming. Dat neemt niet weg dat het institutionele punt van
Martens — de rechter is bevoegd tot het maken van keuzes bij de interpretatie
van de wet, maar het primaat bij het maken van omstreden keuzes ligt bij de
wetgever —blijft opgaan. Artikel 81 RO geeft de rechter misschien de bevoegd-
heid tot rechtsvorming, maar dat wil nog niet zeggen dat de bepaling machtigt
om vergaand van de tekst van de wet of de bedoeling van de wetgever af te
wijken. Daarvoor is een vergaander legitimatiebron vereist.

Betekent dit dan dat de rechtsvormende taak van de rechter zeer beperkt
is, nu artikel 81 RO slechts ‘juridisch-technische” kwesties legitimeert? Ik denk
het niet. Artikel 81 is, vanuit welke invalshoek men het ook bekijkt, in wezen
een weinig overtuigende, want vreselijk formele, legitimatiebron voor rechterlij-
ke rechtsvorming. ‘De’ rechter ontleent weinig houvast aan een bepaling
waarin de wetgever — overigens pas in 1988 — min of meer impliciet veronder-
stelt dat de Hoge Raad bevoegd is tot het ontwikkelen van recht. Zou de rechter
niet bevoegd zijn tot het maken van interpretatieve keuzes —al ging het alleen
maar om de ‘juridisch-technische” kwesties — als de wetgever artikel 81 RO
niet had ingevoerd? Ik denk dat er maar weinig auteurs zijn die dat voor hun
rekening zouden willen nemen. Ik doe het in elk geval niet."'®

116 Kortmann (2005, p. 33) bestrijdt vermenging van ‘rechtsvorming’ en ‘rechtsontwikkeling’
overigens ook op grammaticale gronden: ontwikkeling zou iets anders zijn dan vorming.
Bij ontwikkeling gaat het om iets dat er al was, bij vorming om iets nieuws. Daarover kan
men twisten. De betekenis die Kortmann aan beide termen toekent, lijkt mij in elk geval
op gespannen voet te staan met de wijze waarop zij in sectoren als het bedrijfsleven of
het onderwijs worden gebruikt. In de IT wordt doorgaans gesproken van het ‘ontwikkelen’
van software. Dat ontwikkelen lijkt mij geen kwestie van het ‘vinden’ van wat er al was,
maar van het scheppen van nieuwe programmatuur (toegegeven, de IT is niet een branche
die bekend staat om zuiver taalgebruik). Omgekeerd heeft men het in het onderwijs
regelmatig over de ‘vorming’ van kinderen. Mij dunkt dat hier niet gedoeld wordt op het
‘maken’ van volstrekt nieuwe kinderen. Dat is een taak van de ouders. Met zijn rijke
ervaring als docent weet Kortmann dat ongetwijfeld.

117 Martens 2000a, nr. 5. Zo ook: Bovend’Eert 2009, p. 146-147.

118 Uiteraard kan men ook, zoals Kortmann, eenvoudigweg weigeren in juridisch-technische
kwesties van rechtsvorming te spreken. Ik heb daar geen probleem mee, maar zoals gezegd,
sluit dat niet aan bij wat in de rechtspraak en het grootste deel van de literatuur onder
‘rechtsvorming’ wordt verstaan.
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Maar wat legitimeert rechterlijke rechtsvorming dan wel?

Zie ik het goed, dan zijn op deze vraag twee verschillende antwoorden
mogelijk: één voor wat betreft rechtsvorming in het kader van de toetsing aan
verdragsrecht, en een voor rechtsvorming in overige kwesties. In dat laatste
geval is het antwoord sterk verweven met de juridische filosofie die men
aanhangt. Zij die recht in de positivistische leer zijn, zullen benadrukken dat
de rechtspraak, net als elk overheidsorgaan, gebonden is aan wet en Grond-
wet.""” Waar het recht verouderd is of in het concrete geval onbillijk uitwerkt,
is het in beginsel aan de wetgever om de keuzen te maken die nodig zijn om
het bij de tijd te brengen. Anderen zijn eerder bereid te aanvaarden dat rechts-
vorming nodig is voor een soepele werking van het recht en om ‘maatwerk’
te kunnen leveren. Willen wij dat de rechter op een rechtvaardige uitkomst
aanstuurt, dan zal hij het recht toch af en toe een duwtje moeten kunnen
geven.'” Het hangt er dus vanaf hoeveel waarde men hecht aan de gedachte
dat het recht steeds rechtvaardig moet uitwerken, en hoeveel waarde men
hecht aan de taakafbakening tussen wetgever en rechter. Ik ga op deze kwestie
niet verder in omdat het mij hier gaat om de eerste categorie, waarin sprake
is van rechtsvorming in het kader van de toetsing aan verdragsrecht. Ik meen
dat de standpunten hier gemakkelijker te verzoenen zijn. Gaat het om rechts-
vorming in het kader van de toetsing aan verdragsrecht, dan gaat het niet
zozeer om het toewerken naar wat de rechter billijk vindt, maar dan gaat het
om de keuzes die de rechter maakt bij het handhaven van hoger recht waaraan
de rechter 66k gebonden is. De rechter doet wat nodig is om dat hogere recht
te effectueren. De legitimatie voor ztilke rechtsvorming is dus gelegen in de
normenhiérarchie of het bestaan van een voorrangsregel. In het Nederlandse
recht zou men in artikel 94 Gw een uiting kunnen lezen van een dergelijke
voorrangsregel. Wanneer bijvoorbeeld Martens spreekt van een rechtsstatelijke
legitimatie van rechterlijke rechtsvorming, dan denk ik dat hij hierop doelt.'*!

Daarmee zijn we er echter nog niet. Wie zegt dat het aan de rechter is om
hoger recht te effectueren? Zeker wanneer dat creatieve uitleg van het wettelijk
stelsel vereist, is dat een relevante vraag.

Het antwoord moet, denk ik, genuanceerd zijn. Het uitgangspunt is, dat
de rechter recht vormt. Het bestaan van een voorrangsregel is in elk geval
een bron van legitimatie. Tegelijkertijd is rechterlijke rechtsvorming niet steeds
onomstreden. Rechters hebben nu eenmaal, daarover lijkt wel consensus te
bestaan, in de huidige constellatie beperkte capaciteiten tot rechtsvorming en
hun rechtsstatelijke legitimatie dekt in beginsel geen politieke keuzes. De
democratische legitimatie van de wetgever is, om kort te gaan, dus een betere

119 In deze zin bijv. Bovend Eert 2009, p. 151.

120 Vgl. in deze zin Kavanagh 2004.

121 Martens 2000a, p. 751. In soortgelijke zin: Brenninkmeijer 1987, p. 65, en 2001, p. 1191;
Koopmans 1999, p. 134; De Werd 2004, p. 122-123; Gribnau 2012, p. 24.
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legitimatie dan de rechtsstatelijke van de rechter. De Hoge Raad lijkt dit ook
zo te zien, wanneer hij overweegt dat:

‘In gevallen echter waarin verschillende oplossingen denkbaar zijn en de keuze
daaruit mede afhankelijk is van algemene overwegingen van overheidsbeleid of
belangrijke keuzes van rechtspolitieke aard moeten worden gemaakt, is aangewezen
dat de rechter die keuze vooralsnog aan de wetgever laat, zulks zowel in verband
met de in 3.14 bedoelde staatsrechtelijk gewenste terughoudendheid van de rechter
als wegens zijn beperkte mogelijkheden op dit gebied’.'”

Dat de democratische legitimatie van de wetgever een betere legitimatie is
dan de rechtsstatelijke van de rechter wil evenwel niet zeggen dat er geen
rechterlijke legitimatie is. De rechtsstatelijke legitimatie groeit wanneer de
democratisch gelegitimeerde wetgever dat mandaat niet gebruikt. Om het
simpel te zeggen: de rechter mag niet (altijd) het meest geschikte ambt zijn
om de kwestie op te lossen, maar als niemand in het water springt om de
drenkeling te redden, zal hij het toch moeten proberen. De vraag is wel hoe
sterk deze rechterlijke legitimatie is. Dat hangt af van de vraag hoeveel waarde
moet toegekend aan het adagium dat verdragsrecht wordt geéffectueerd. Ik
ga daarop in het volgende deel, bij de bespreking van het beginsel van effectie-
ve rechtsbescherming in.

Hier moet aan worden toegevoegd dat rechterlijke rechtsvorming, zoals
A .M. Donner het ooit formuleerde, vaak een vangnet heeft. Dat vangnet wordt
gevormd door de gedachte dat de wetgever, als hij de rechterlijke rechtsvor-
ming onaanvaardbaar acht, deze kan corrigeren.'” Gaat het om, wat Martens
noemt, ‘juridisch-technische’ gevallen van rechtsvorming, dan kan de wetgever
deze rechtsvorming relatief eenvoudig bijsturen. Tenminste: in juridisch op-
zicht, want het is uiteraard best denkbaar dat de wetgever door allerhande
politieke factoren maar beperkte mogelijkheden heeft om aan de rechterlijke
rechtsvorming iets te doen. De ontwikkelingen rondom het stakingsrecht laten
dat zien. Hoe zit het dan in de bijzondere categorie van gevallen die door
Martens wordt aangemerkt als ‘maatschappelijke kwesties” en door Bovend’Eert
wordt geidentificeerd als zaken waarin de wet wordt getoetst aan mensenrech-
tenverdragen zoals het EVRM?'** Dan kan zich het probleem voordoen dat
het ook in juridisch opzicht moeilijk voor de wetgever is om de rechterlijke

122 HR 12 mei 1999, NJ 2000/170 m.nt. ARB (Arbeidskostenforfait), r.o. 3.15. Cursivering is van
mijn hand.

123 Donner 1982, p. 42.

124 Martens 2000a, nr. 5; Bovend Eert 2009, p. 146. Er lijkt overigens enig licht te zitten tussen
de categorieén van beide auteurs. Bovend Eert meent dat Martens met ‘maatschappelijke
kwesties” doelt op de zaken waarin de rechter toetst aan, kortgezegd, het EVRM. Dat zou
kunnen, maar het kan ook best zijn dat het invullen van de leemte die Martens ziet na
het buiten toepassing laten van wetgeving wegens strijd met het EVRM, een juridisch-
technische kwestie is.
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rechtsvorming bij te sturen. Baseert de rechter zijn rechtsvorming op verdrags-
recht, dan is de wetgever niet bevoegd om daaraan iets te doen.'” De ‘twee-
sporigheid” waarmee Donner in 1982 rechterlijke rechtsvorming verdedigde,
doet zich - aldus diezelfde Donner — bij verdragsrecht niet voor.'* Dat argu-
ment, dat rechterlijke rechtsvorming, wanneer zij zich voordoet bij de toetsing
aan het EVRM, ‘in steen gebeiteld’ is, acht ik niet erg overtuigend. Het is zeker
waar dat de wetgever gebonden is aan verdragsrecht en dat niet naar believen
kan aanpassen. Maar in de meeste gevallen waarin rechterlijke rechtsvorming
vereist is, gaat het er nu juist om dat het verdragsrecht zelf onvoldoende
nauwkeurig bepaalt wat in een concreet geval rechtens is. Als de rechter, bij
wijze van noodverband, in zulke zaken een knoop doorhakt, dan staat het
de wetgever vrij op een later tijdstip voor een andere, eveneens verdragsconfor-
me, oplossing te kiezen. Waar de rechter dus keuzes moet maken uit verschil-
lende verdragsconforme opties, is die keuze —in elk geval in juridisch opzicht —
nog altijd bij te sturen, 66k als het om grondrechten gaat. Het argument dat
verdragsrechtelijke rechtsvorming steeds in steen gebeiteld is, is dus in hoge
mate overdreven.'”’

Is het feit dat de rechter die de wet of het verdrag toepast, deze nu eenmaal
moet interpreteren, ook genoeg legitimatie voor ztlke rechtsvorming? In
sommige gevallen wel. Waar een conforme interpretatie zich zonder meer
verdraagt met de tekst van de wet, bijvoorbeeld omdat deze vaag of open
geformuleerd is, lijkt mij dat geen probleem. Maar wat rechtvaardigt dat de
rechter zich soms ‘activistisch” opstelt, dat hij de wet met voorbijgaan aan de
tekst ervan en de, uit de totstandkomingsgeschiedenis bovendrijvende bedoe-
ling van de wetgever, toepast? Men denke in dat verband aan de rechtspraak
van de bestuursrechters over schadevergoeding bij schending van de redelijke
termijn en over de rechtspraak van de Hoge Raad in het familierecht. De
rechtvaardiging voor zulke rechtsvorming moet worden gezocht in iets anders.
Mij beperkend tot de rechtsvorming bij zaken waarin toetsing aan de mensen-
rechtenverdragen en het Unierecht aan de orde is, denk ik dat die legitimatie
gezocht moet worden in de plicht voor de rechter om de voorrang van het
verdrags- respectievelijk het Unierecht te effectueren. In paragraaf 4.1 betoogde
ik reeds dat artikel 94 Gw institutioneel, dus in het licht van zijn functie, moet

125 Dat zegt bijvoorbeeld Koopmans in: Wiarda 1972/1999, p. 132.

126 Donner 1982, p. 45-46.

127 Wel doet zich hier iets merkwaardigs voor. Ik betoogde hiervoor dat rechtsvorming door
de rechter steeds gebaseerd moet worden op interpretatie van het geschreven recht. Het
kan in dat verband gaan om de interpretatie van het wettelijk voorschrift of, als het voor-
schrift te beperkt is geformuleerd, het verdragsrecht. Baseert de rechter zijn rechtsvorming
op de interpretatie van het verdragsrecht, dan doet zich het probleem voor dat de wetgever
daaraan in beginsel is gebonden. De oplossing van de rechter lijkt dan wel in steen gebei-
teld. Een en ander betekent dat de rechter voldoende duidelijk moet maken dat hij, in het
kader van het aanleggen van een noodverband, een keuze heeft gemaakt uit diverse
verdragsconforme opties, en dat het de wetgever dus vrijstaat een andere optie te verkiezen.
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worden opgevat. Zo beschouwd drukt artikel 94 Gw niet alleen de voorrang
van het internationale recht, maar vooral ook de rol die de rechter bij het
effectueren van die voorrang te spelen heeft, uit. Die rol wordt door het
internationale recht, maar meer en scherper nog door het Unierecht, bena-
drukt."””® De grondslag voor zulke rechtsvorming is dus de plicht om rechts-
bescherming te bieden wanneer het voorschrift conflicteert met een mensen-
rechtelijke bepaling.'” De vraag is intussen wel hoe ver zulk ‘activisme’,
zulke vergaande interpretatie mag gaan. Die plicht om verdragsrecht te effectu-
eren is niet oneindig. Er zijn grenzen en dat zijn grenzen die het nationale
recht, respectievelijk de nationale rechter, zelf trekt. Vervolgens kan bezien
worden of het internationale, respectievelijk het Unierecht tot ruimere grenzen
dwingt. Op die laatste kwestie ga ik in het volgende deel in. De grenzen van
de rechtsvormende taak zoals ons eigen staatsrecht die trekt, behandel ik in
de volgende paragraaf.

Ik vat kort samen.

Onder rechtsvorming versta ik al die gevallen waarin de rechterlijke
uitspraak een nieuw, creatief of innoverend element bevat dat van belang is
voor volgende geschillen. Zulke rechtsvorming valt onder te verdelen in
juridisch-technische kwesties en meer politiek beladen, in de woorden van
Martens, ‘maatschappelijke’ kwesties. Zaken waarin aan mensenrechtenverdra-
gen getoetst wordt vallen geregeld, maar niet altijd, in de laatste categorie.
Waar de rechter bij het bieden van rechtsbescherming nieuw recht vormt,
bijvoorbeeld omdat hij voor een tweesprong staat, dan is zijn interpretatieve
mandaat daarvoor normaal gesproken de grondslag. Wijkt hij af van wat de
interpretatieregels normaal gesproken voorschrijven, begeeft hij zich dus op
het terrein van remedial interpretation, dan is echter extra legitimatie nodig. Die
haalt hij uit de plicht om, voor zover zijn rechtsvormende taak dat nog kan
dragen, het internationale of Europese recht te effectueren.'” Over de vraag

128 Zie deel II.

129 Anders: Schutte 2009, p. 677, die rechtsbescherming in zulke gevallen van rechtsvorming
onderscheidt. Hij gaat er daarbij vanuit dat het bieden van rechtsbescherming een zuiver
individuele aangelegenheid is. In veel gevallen is het dat ook. Toch is er volgens mij meer
aan de hand. Effectieve bescherming van een mensenrecht kan ook vereisen dat de rechter
duidelijkheid schept over de reikwijdte van het recht en de corresponderende plicht voor
de overheid. In zoverre kan de rechter zich, wat mij betreft terecht, geroepen voelen om
zijn overwegingen zodanig vorm te geven dat deze ook betekenis heeft voor anderen dan
de klager. Mijj is niet duidelijk hoe Schutte dergelijke kwesties beoordeelt.

130 Enigszins vergelijkbaar: Martens 2000a, nr. 9; Koopmans: in Wiarda 1972/1999, p. 134;
Brenninkmeijer 2001, die de legitimatie voor rechterlijke rechtsvorming in de rule of law
zoeken (zij het dat Koopmans minder ver gaat dan Martens). Waar het effectueren van
de normenhiérarchie een kwestie van legaliteit en daarmee van de rechtsstaat is, betoog
ik dat ook. Vergaande rechterlijke rechtsvorming — dus meer dan enkel het invullen van
open en vage normen — buiten de sfeer van de toetsing lijkt mij minder makkelijk op het
beginsel van de rechtsstaat te baseren. Zie Bovend Eert 2009, p. 150-151.
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in welke gevallen zijn rechtsvormende taak zulke rechtsvorming niet meer
kan dragen, gaat het nu.

433 Grenzen aan rechterlijke rechtsvorming

Ziet de rechter ervan af het problematische voorschrift buiten toepassing te
laten, dan onderzoekt hij of hij op andere wijze rechtsbescherming kan bieden.
Hij heeft dan in beginsel twee mogelijkheden.

Eén optie is om het verdrag rechtstreeks op het geschil toe te passen.’
Voorwaarde is dan dat het verdrag nauwkeurig de rechtsgevolgen met betrek-
king tot de voorliggende casus regelt. Is dat het geval, dan hoeft niet van
rechtsvorming te worden gesproken. Het toepassen van het verdragsrecht
behoeft in zo'n geval geen rechterlijke creativiteit. De mensenrechtenverdragen
zijn meestal echter te vaag om er rechtstreeks een oplossing voor het voorlig-
gende geschil uit af te leiden.'”” Dan is de tweede optie aan de orde: het
aanvaarden van een gemodificeerde, verdragsconforme, uitleg van het proble-
matische voorschrift of van andere nationale voorschriften." In welke geval-
len kan de rechter daartoe besluiten, en in welke gevallen moet hij de kwestie
overlaten aan de wetgever?

4.3.3.1 Het arrest Arbeidskostenforfait

De vraag of de rechter een bepaalde interpretatie moet omarmen om het recht
bij de tijd te houden is één van de hot topics in het recht. Er is op dat punt

131 Vgl. bijv. GHVJNAA 11 september 2001, NJ 2002/40, waarin het hof de vaststelling van
vaderschap, in het belang van het kind, rechtstreeks baseerde op artikel 8 jo. 14 EVRM.

132 Vaak leveren mensenrechtelijke bepalingen genoeg aanknopingspunten op om vast stellen
hoe het niet moet, maar bieden zij geen kader voor hoe het dan wel moet. Een voorbeeld
betreft de toepassing van non-discriminatiebepalingen. lets soortgelijks geldt voor het geval
dat verschillende regelingen samen leiden tot een onevenredige maatregel. Zie HR 29
oktober 2010, BNB 2011/51 m.nt. Pechler (Rioolheffing huurwoningen). Het kan bovendien
zo zijn dat een verdragsrecht leidt tot een positieve verplichting, zonder dat die verplichting
op internationaal niveau tot in detail nauwkeurig is omschreven. Het EHRM overweegt
bijvoorbeeld geregeld dat het recht op financiéle bijstand niet besloten ligt in artikel 8 EVRM,
maar benadrukt vervolgens wel dat de Staat in bijzondere gevallen de plicht heeft om voor
kwetsbare personen een voorziening te bieden. Vgl. bijv. EHRM 27 maart 1998, nr. 20458 /92
(Petrovic t. Oostenrijk), resp. EHRM 8 juli 2003, EHRC 2003/75 m.nt. Brems (Sentges t.
Nederland), en EHRM 2 november 2010, EHRC 2011/43 m.nt. LW.M. Olthof (Van de Berg
en Sarri t. Nederland). De Nederlandse rechter ziet zich dan geconfronteerd met de vraag
hoe die voorziening er concreet uit moet komen te zien. Zie in dat verband bijv.: ABRvS
22 december 2010, AB 2011/169 m.nt. Leijten & Uzman.

133 Een combinatie is denkbaar: deels toepassing van het verdrag, deels conforme uitleg van
nationaal recht.
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geen gebrek aan literatuur.' In 1993 formuleerde Stolker een reeks gezichts-
punten die relevant zijn bij de beslissing om al dan niet af te zien van een
rechtsvormende uitspraak.'” Daarbij ging het hoofdzakelijk om een reeks
praktische factoren: zou de rechter zich bijvoorbeeld genoodzaakt zien om
in overgangsrecht te gaan voorzien als hij zich ertoe zou laten verleiden het
recht een duwtje te geven? Zou hij een floodgate ontketenen? Stolker constateer-
de ook vuistregels die werden ingegeven door overwegingen van machten-
scheiding en democratie. Hij registreerde dat de rechter een broedende wet-
gever liever niet voor de voeten liep, weg wilde blijven van rechtspolitieke
keuzes, en dat hij het stelsel en de duidelijke bewoordingen van de wet over
het algemeen als grens zag.

Stolker schreef echter over de rol van de rechter in het algemeen. In het
kader van de toetsing van wetgeving aan verdragsrecht liggen de kaarten
anders. Er is dan een duidelijk mandaat van de rechter om iets te gaan doen.
Dat mandaat is evenwel niet onbeperkt. Waar ligt de grens? De Hoge Raad
plaatst deze vraag in het arrest Arbeidskostenforfait in de sleutel van een belan-
genafweging:

‘In zodanige situaties dienen, met inachtneming van de aard van het rechtsgebied
waar de vraag rijst, twee belangen tegen elkaar afgewogen te worden. Voor het
zelf in het rechtstekort voorzien pleit dat de rechter daardoor aan de belanghebben-
de direct een effectieve bescherming kan bieden, maar ertegen pleit dat in de
gegeven staatsrechtelijke verhoudingen de rechter bij zulk ingrijpen in een wettelijke

regeling een terughoudende opstelling past.”"*

Op de ene schaal plaatst de Hoge Raad het belang van de klager bij effectieve
rechtsbescherming. Aan de andere zijde wordt de uit ‘de gegeven staatsrechte-
lijke verhoudingen’ voortvloeiende terughoudende opstelling geplaatst, aange-
vuld met de beperkte mogelijkheden die de rechter op het terrein van de
rechtsvorming heeft.'"” De vraag is hoe die staatsrechtelijk gewenste terug-
houdendheid ingevuld moet worden. In welke gevallen ligt terughoudendheid
voor de hand? Ook daarover leert het arrest Arbeidskostenforfait iets:

134 Zie o.a. Scholten 1974; Koopmans 1979; De Raio-congresbundel 1987 (Snijders 1987); De
bijdragen in Baardman e.a. 1988 (‘Hoge Raad-bundel’); de diverse bijdragen in de Rood-
bundel (1993); Wiarda/Koopmans 1999; Martens 2000b; Vranken 2000; Rijpkema 2001; De
Werd 2004 Vranken 2005; Kortmann 2005; Groenewegen 2006; Uzman & Stolker 2009;
Bovend’Eert 2009; De Poorter & Van Roosmalen 2009; De Poorter 2011. Ik doe geen poging
een selecte greep uit de internationale literatuur te doen. Zij is daarvoor te omvangrijk.
Voor mij persoonlijk zijn leidend: Capelleti 1981, Bell 1983, Koopmans 2003 en Kavanagh
2009.

135 Stolker 1993. Zie voor een geactualiseerde versie: Uzman & Stolker 2009.

136 HR 12 mei 1999, NJ 2000/170 m.nt. ARB (Arbeidskostenforfait), r.o. 3.14.

137 Vgl. r.0. 3.15.
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‘Deze afweging zal in het algemeen ertoe leiden dat de rechter aanstonds zelf in
het rechtstekort voorziet indien zich uit het stelsel van de wet, de daarin geregelde
gevallen en de daaraan ten grondslag liggende beginselen, of de wetsgeschiedenis,
voldoende duidelijk laat afleiden hoe zulks dient te geschieden. In gevallen echter
waarin verschillende oplossingen denkbaar zijn en de keuze daaruit mede afhanke-
lijk is van algemene overwegingen van overheidsbeleid of belangrijke keuzes van
rechtspolitieke aard moeten worden gemaakt, is aangewezen dat de rechter die
keuze vooralsnog aan de wetgever laat, zulks zowel in verband met de staatsrechte-
lijk gewenste terughoudendheid van de rechter als wegens zijn beperkte mogelijk-
heden op dit gebied’."*

Een oplossing die past in het wettelijk stelsel, de daaraan ten grondslag liggen-
de beginselen, of die aansluit bij wel in de wet geregelde gevallen is, aldus
de Hoge Raad, nog toelaatbaar. Een oplossing die rechtspolitieke of beleids-
matige keuzes vergt is dat niet.

Opvallend is dat de Hoge Raad weliswaar spreekt van een belangenafwe-
ging, maar dat de uitkomst van die afweging nauwelijks afhangt van, meer
of minder zwaarwegende, belangen. De aard en de zwaarte van het belang
van de klager in termen van financiéle, emotionele of maatschappelijke schade
lijkt geen rol te spelen. Het lijkt toch voor de hand te liggen dat een klager
die procedeert over een belastingkorting van vijftig Euro een minder aanzien-
lijk belang heeft bij effectieve rechtsbescherming dan iemand die per direct
zijn woning moet verlaten."” Voor de Hoge Raad lijkt dat, zo op het eerste
gezicht, niet uit te maken. Evenmin kwantificeert de Hoge Raad het belang
bij een terughoudende opstelling zijnerzijds bij het uitleggen van het wettelijk
stelsel. De financiéle belangen van de overheid, de gerechtvaardigde verwach-
tingen van derden, de soepele handhaving van de wet, het zijn geen belangen
die voor de Hoge Raad het verschil lijken te maken. In plaats daarvan ligt
de uitkomst van de afweging feitelijk al vast als sprake is van één van de
genoemde factoren: de aansluiting bij het wettelijk stelsel en de daaraan ten
grondslag liggende beginselen, de noodzaak tot het doorhakken van rechtspoli-
tieke of beleidsmatige knopen. Daar komt bij dat, vanuit fiscale hoek is daarop
al eens gewezen, het in de praktijk nogal snel gebeurt dat ‘politieke” karakter
van een keuze wordt benadrukt."” Het lijkt bovendien om harde grenzen
te gaan. Sluit een oplossing niet goed aan bij het wettelijk stelsel, dan aanvaardt
de rechter haar niet.""! Dat laat overigens onverlet dat de vraag 6f de ene

138 Ibid.

139 Wattel heeft daarvoor wel oog, zij het in de toetsingsfase, waar hij de introductie van een
kniesoorbeginsel bepleit. Vgl. Wattel 1995, p. 209; concl. bij HR 8 juni 2007, BNB 2007 /232
m.nt. Lubbers; HR 18 december 2009, BNB 2010/79 m.nt. Lubbers.

140 Happé & Gribnau 2007, p. 456.

141 Dat leert reeds HR 30 januari 1959, NJ 1959/548 (Quint/Te Poel). Zie tevens: Rb Haarlem
4 augustus 1992, NJ 1994/681; Hof Amsterdam 6 mei 1993, NJ 1994/681; Hof Den Bosch
2 september 1993, NJ 1994/283; HR 30 januari 1996, NJ 1996/288; HR 1 december 2000,
NJ 2001/390 m.nt. JdB (Duo-curatoren), concl. A-G; HR 5 september 2003, BNB 2003 /383
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oplossing beter aansluit bij het wettelijk stelsel dan andere oplossingen, aan-
zienlijke ruimte tot manoeuvreren laat. Eén van de lentebeschikkingen uit 1986
illustreert dit.'"** De Hoge Raad casseerde een uitspraak van de kantonrechter
te Amsterdam omdat de daarin gevonden oplossing ‘niet past in het wettelijk
stelsel’. Vervolgens bereikte de Hoge Raad hetzelfde resultaat op een andere
wijze.

Zowel de lentebeschikkingen, als het arrest Arbeidskostenforfait illustreren wat
mij betreft, dat de rechtsvorming die de Hoge Raad op het oog heeft, steeds
een zogenaamd noodverband betreft. Het gaat de Hoge Raad er niet in de eerste
plaats om, wat wel wordt genoemd, ‘rechterlijk beleid” te voeren, maar om
normconflicten zo adequaat mogelijk op te lossen.'*® De afgelopen jaren speel-
de het begrip ‘noodverband’ een bijzondere rol in de literatuur. De Boer riep
de rechter op om dan toch in elk geval voor een ‘noodverband’ zorg te dragen
als hij een kwestie zijn rechtsvormende taak te buiten vond gaan."* Andere
auteurs meenden dat de rechter zich bij de toetsing aan het EVRM of het IVBPR
niet teveel op het pad der rechtsvorming moest begeven. Hij moest zich
beperken tot een noodverband.'* Dat suggereert een verschil tussen noodver-
banden en andere gevallen van rechtsbescherming. Het noodverband is een
tijdelijke oplossing, waarvoor gekozen kan worden ‘if everything else fails’.**
Daar is wel iets bij voor te stellen als de Hoge Raad bijvoorbeeld meent dat
de griffierechten voor cassatie te hoog zijn en hij, in plaats van het relevante
voorschrift buiten toepassing te laten, besluit om de klager min of meer uit
eigen zak terug te betalen.'” Dat soort oplossingen is echter maar zeer be-
perkt beschikbaar. Wat moet verder nog onder ‘noodverbanden” moeten
worden verstaan? Volgens Fleuren differentieert de rechter dan. Hij biedt dan:

‘een oplossing voor de gevallen waarin deze zonder noemenswaardige problemen
mogelijk is en laat voor gevallen waarin zich ernstige complicaties voordoen, de

oplossing aan de wetgever’.!**

Een relatief recent voorbeeld, dat in deze definitie zou passen, is het Salduz-
jurisprudentie van de Hoge Raad. Naar aanleiding van rechtspraak van het

m.nt. Vijfeijken (Melkquotum); HR 11 augustus 2006, BNB 2006/322 m.nt. Happé (Premie
Ziekenfondswet). Zie echter ook (buiten de sfeer van toetsing aan mensenrechten): HR
5 september 1997, NJ 1998/437 (Ontvanger/Hammy), en HR 8 juni 2007, NJ 2007 /419 m.nt.
PvS (Van der Werff/BLG), waarin de Hoge Raad, ondanks kritiek vanuit de literatuur dat
daarmee het wettelijk stelsel zou worden doorbroken, wel tot rechtsvorming overging.

142 HR 21 maart 1986, NJ 1986/588 m.nt. EAA & EAAL.

143 In deze zin ook: De Werd 2004, p. 120.

144 De Boer 1995, p. 1029.

145 Zo bijv. Alkema 2005, p. 13; Bovend Eert 2009, p. 152.

146 In deze zin bijv.: Boogaard 2013, p. 127.

147 HR 30 september 1992, NJ 1994/495 m.nt. EAA (Griffierecht).

148 Fleuren 2004, p. 256.
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EHRM, met de strekking dat verdachten voorafgaand aan een politieverhoor
recht hadden op de toegang tot een advocaat en de mededeling dat zit mogelijk
was, werd de Hoge Raad in 2009 geconfronteerd met de vraag hoe dit recht
in het Nederlandse strafprocesrecht kon worden ingemetseld. De Hoge Raad
zag zich niet als de aangewezen instantie om eens goed na te denken over
de beste manier om de Straatsburgse rechtspraak volledig te implementeren.
Justitie en de wetgever moesten dat maar doen, maar hij moest en kon wel
duidelijkheid scheppen over de vraag hoe de strafrechter met bewijs, verkregen
in strijd met dat recht, moest omgaan:

‘Het opstellen van een algemene regeling van de rechtsbijstand met betrekking
tot het politieverhoor gaat — mede gelet op de beleidsmatige, organisatorische en
financiéle aspecten — de rechtsvormende taak van de Hoge Raad te buiten. Niette-
min roept de rechtspraak van het EHRM vragen op die de strafrechter in voorkomen-
de gevallen dient te beantwoorden. Daartoe dient het navolgende. (...)

Het vorenoverwogene brengt mee dat de aangehouden verdachte véér de
aanvang van het eerste verhoor dient te worden gewezen op zijn recht op raadple-
ging van een advocaat. Behoudens in het geval dat hij uitdrukkelijk dan wel
stilzwijgend doch in elk geval ondubbelzinnig afstand heeft gedaan van dat recht,
dan wel bij het bestaan van dwingende redenen als door het EHRM bedoeld, zal
hem binnen de grenzen van het redelijke de gelegenheid moeten worden geboden
dat recht te verwezenlijken. Het voorgaande ziet zowel op aangehouden strafrechte-
lijk volwassenen als op aangehouden strafrechtelijk jeugdigen. Opmerking verdient
dat voor aangehouden jeugdige verdachten geldt dat zij tevens recht hebben op
bijstand door een raadsman of een andere vertrouwenspersoon tijdens het verhoor

door de politie”."*

Vervolgens komt de vraag aan de orde wat de strafrechter te doen staat als
het recht wordt miskend. De Hoge Raad ‘metselt’ de EHRM-jurisprudentie in
het nationale recht in:

‘Indien een aangehouden verdachte niet dan wel niet binnen redelijke grenzen de
gelegenheid is geboden om voorafgaand aan het eerste verhoor door de politie
een advocaat te raadplegen, levert dat in beginsel een vormverzuim op als bedoeld
in art. 359a Sv.

Gelet op de uitleg die (...) aan deze bepaling is gegeven, moet de rechter, (...),
beoordelen of aan een verzuim enig rechtsgevolg dient te worden verbonden en,
70 ja, welk rechtsgevolg dan in aanmerking komt. Daarbij dient hij rekening te
houden met de in het tweede lid van art. 359a Sv genoemde factoren. (...) Een van
die factoren is ‘de ernst van het verzuim’. Op grond van de rechtspraak van het
EHRM moet worden aangenomen dat in gevallen waarvan hier sprake is, een
belangrijk (strafvorderlijk) voorschrift of rechtsbeginsel in aanzienlijke mate is
geschonden. Daarom zal, mede gelet op de overwegingen van het EHRM (...) dienen

149 HR 30 juni 2009, NJ 2009/349 m.nt. Schalken (Post-Salduz), r.o. 2.4-2.6.
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te leiden tot uitsluiting van het bewijs van de verklaringen van de verdachte die
zijn afgelegd voordat hij een advocaat kon raadplegen.*

Wat de Hoge Raad hier doet kan enerzijds gekarakteriseerd worden als ver-
gaande rechtsvorming. Het wettelijk stelsel en de interpretatie ervan, worden
‘gevormd’ naar de eisen van de Straatsburgse rechtspraak. Tegelijkertijd doet
de Hoge Raad dat op basis van de meest minimalistische lezing van de Straats-
burgse rechtspraak.”™ Hij ‘vertaalt’ deze minimum-eisen vervolgens naar
het Nederlandse recht. In zoverre kan van een noodverband worden gespro-
ken.'

In sommige zaken gaat de rechter, onder het mom van een noodverband,
echter aanzienlijk verder. Dan is geen sprake meer van het inpassen van een
EVRM-regel in het nationale recht, maar van het bedenken van een geheel
nieuwe regel."” Zie bijvoorbeeld een recent arrest van Gerechtshof Leeuwar-
den, waarin het ouderschap van een zogenaamde ‘transvrouw’ centraal
stond.” ‘Vrouw A’ was eerst ‘man A’ en had als zodanig sperma laten in-
vriezen. Na de geslachtsverandering treedt vrouw A in het huwelijk met
‘vrouw B’. Dan wordt het sperma uit de vriezer gehaald en gebruikt om vrouw
B te bevruchten. ‘Dochter C” wordt geboren. Vrouw B is ontegenzeggelijk de
moeder, maar kan vrouw A ook als moeder of ouder worden aangemerkt?
A zou haar dochter natuurlijk kunnen adopteren, maar dat miskent volgens
haar dat er tussen haar en haar dochter ook een biologische band is die in
de registers tot uitdrukking behoort te komen. Daarop hebben moeder en kind
ook recht, aldus Hof Leeuwarden onder verwijzing naar Straatsburgse recht-
spraak en artikel 8 EVRM. Het BW biedt echter niet echt een aanknopingspunt
voor zo'n geval. Artikel 1:207 BW dicteert dat:

“het vaderschap van een man op verzoek van de in die bepaling genoemde perso-
nen kan worden vastgesteld op de grond dat de man als levensgezel van de moeder
heeft ingestemd met een daad die de verwekking van het kind tot gevolg kan
hebben gehad’.

Aangezien mevrouw A ten tijde van de geboorte van het kind geen man meer
was, is deze bepaling niet op haar van toepassing, aldus het Hof. Voor een
verdragsconforme uitleg ziet men kennelijk geen ruimte. Maar dan komt het:

150 Ibid., r.0 2.7.1.

151 Zie in dat verband de concl. van A-G Knigge bij het arrest.

152 Zie buitengewoon recent: HR 12 juli 2013, nr. 12/01880 (Nemo tenetur en gedwongen meewerk-
plicht belastingrecht). Ook hier was n.m.m. sprake van een noodverband, hoewel het arrest
ontegenzeggelijk de sfeer van de rechtsvorming ademt.

153 Ik ben bij ervan bewust dat dit op gespannen voet staat met wat ik in par. 4.3.1 betoogde,
namelijk dat de rechter steeds een ankerpunt zoekt in het geschreven of ongeschreven recht.
Ik meen, en hoop, dat de rechtspraak die ik hierna beschrijf, de uitzondering is die de regel
bevestigt.

154 Hof Leeuwarden 23 december 2010, LJN BO8039.
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‘Uit het bovenstaande volgt dat het volgens de thans geldende Nederlandse wet-
geving niet mogelijk is om op zodanige wijze een juridische ouderband (...) vast
te stellen dat daarmee tevens de biologische band tussen hen wordt erkend. (...)

Niet valt te verwachten dat de wetgever op afzienbare termijn in deze lacune
zal voorzien. Het (...) genoemde concept-wetsvoorstel zal, indien het wet zou
worden, volgens de thans voorliggende tekst geen terugwerkende kracht hebben
en zal [vrouw A] (...) reeds daarom dus niet baten. Het hof ziet zich dan ook
genoodzaakt een juridisch noodverband aan te leggen teneinde de bestaande strijd
met artikel 8 en 14 EVRM op te heffen.’

Het Hof kiest uiteindelijk voor de pragmatische oplossing dat niet het ‘vader-
schap’, maar het ‘ouderschap’ wordt vastgesteld. Daarover zegt artikel 1:207
BW niets, dus dat kan wel. Dat is weliswaar een zeer pragmatische, en vermoe-
delijk niet eens zo'n politiek gevoelige, oplossing, maar zij steunt volledig op
de artikelen 8 en 14 EVRM. Er is in het nationale recht zelfs bij benadering geen
grondslag voor aan te wijzen. Dat lijkt mij geen tijdelijke oplossing meer, dat
is precies waarover wij het hebben als we spreken over rechtsvorming. Ik zie
ook eerlijk gezegd niet zo goed waarom dit een ‘noodverband’ zou zijn, terwijl
een verdragsconforme uitleg van de term ‘man’ in artikel 1:207 BW de rechts-
vormende taak van de rechter te buiten zou gaan. Ik meen daarom dat dit
soort ‘noodverbanden’” ook moet voldoen aan de criteria die de Hoge Raad
in Arbeidskostenforfait stelt. De vraag is dan of de wetgever inderdaad zo lang
heeft gewacht dat de klagers een urgent belang bij de remedie hebben."”

Tot slot nog iets anders. Het arrest Arbeidskostenforfait staat niet op zichzelf.
Het moet worden gelezen in samenhang met een arrest dat de Hoge Raad
een jaar eerder wees, Grijs kenteken.'® In die zaak verleenden Gerechtshof
en Hoge Raad wél rechtsbescherming. Zij kenden een belastingvoordeel dat
voor grote wagenparken gold, ook toe aan kleinere wagenparken. Ook hier
was sprake van een begunstigende belastingregeling die discriminatoir uitpak-
te, en ook hier was sprake van verschillende potenti€le verdragsconforme
uitkomsten. Toch koos de rechter er één. Waarom?

Zie ik het goed, dan ligt de belangrijkste reden in de wetsgeschiedenis
besloten. De regeling had betrekking op het verscherpen van de eisen voor
auto’s met grijze kentekens waarvoor een aantrekkelijk belastingtarief gold.
Het doel van de maatregel was het vergroten van de belastinginkomsten. Om
de geschrokken eigenaren van bestelbusjes tegemoet te komen, stelde de
Staatssecretaris van Financién een overgangsregeling voor. De Kamer amen-
deerde dit voorstel zodat het alleen van toepassing werd op de beheerders

155 Dat lijkt mij hier overigens niet het geval. Klagers hebben immers de mogelijkheid van
adoptie om in elk geval het juridische ouderschap veilig te stellen. Mits de wetgever in
actie komt, is even wachten op de erkenning van het biologisch ouderschap n.m.m. niet
bezwaarlijk.

156 HR 17 augustus 1998, NJ 1999/169 (Grijs kenteken).
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van grote autoparken ‘zoals de ANWB’. De Staatssecretaris waarschuwde dat
dit onderscheid tussen groot en klein, hem juridisch niet verdedigbaar leek.
De Kamer ging daar niet op in en aanvaardde het amendement.

De Staatssecretaris kreeg gelijk. Gerechtshof en Hoge Raad oordeelden de
regeling inderdaad in strijd met artikel 26 IVBPR. Het Gerechtshof lost daarop
de strijd op door de overgangsregeling ook van toepassing te achten op de
situatie van de klager, de trotse bezitter van één enkele bestelbus. De Hoge
Raad gaat akkoord:

‘Teneinde de ten aanzien van belanghebbende geconstateerde ongelijkheid op te
heffen, heeft het Hof terecht gekozen voor gelijkstelling van het bedrag van de
verschuldigde belasting met die, verschuldigd voor de auto’s, ten behoeve waarvan
de uitzondering in de wettelijke regeling is opgenomen.

Hierbij dient mede in aanmerking te worden genomen dat tegen een voor de
overige gevallen van grijskentekenhouders geldende even gunstige overgangsrege-
ling kennelijk in beginsel geen bezwaar bestond, nu in het oorspronkelijke regerings-
voorstel een zodanige algemeen geldende, en overigens, gelet op de hiervoor in
3.4vermelde voorgeschiedenis, alleszins gerechtvaardigde overgangsregeling was
vervat (zie hiervéoér in 3.5), welke door de aanvaarding van het amendement
eigenlijk alleen voor de houders van een omvangrijk wagenpark als een overgangs-
regeling zou gaan gelden (...).

Van deze oplossing tot herstel van de ongelijkheid kan niet worden gezegd dat

deze de rechtsvormende taak van de rechter te buiten gaat’.'”

Op deze koers heeft de Hoge Raad de kritiek gekregen dat hij zijn plaats ten
opzichte van de wetgever heeft miskend.” Met zijn oplossing maakte de
belastingrechter immers een keuze die inging tegen de uitdrukkelijke wens
van de Tweede Kamer. Ik zie dat anders. En wel om drie redenen.

In de eerste plaats kon de Hoge Raad aansluiten bij de beraadslagingen
in de Tweede Kamer. Er lag al een duidelijk alternatief in de vorm van het
voorstel van de Staatssecretaris. Van belang is dat dit voorstel z€élf niet proble-
matisch is, in de zin dat het een nieuwe ongelijke behandeling in het leven
zou roepen met anderen. Daarnaast zou heel wel een rol kunnen hebben ge-
speeld dat de wetgever op de hoogte was van het feit dat het amendement
mogelijk in strijd was met artikel 26 IVBPR. 1k zeg bewust ‘mogelijk’: het was
een oordeel van de Staatssecretaris, dat uiteraard kan worden betwist. Een
uitvoerige afweging daaromtrent treft men in de Handelingen echter niet aan.
Ten derde is het de vraag hoeveel het alternatief precies waard was. Als men
Hoge Raad en Hof verwijt dat zij tegen de uitdrukkelijke wens van de Kamer-
meerderheid in gingen, dan dient men te bedenken dat wat die Kamermeerder-

157 Ibid., r.0. 3.7.
158 Vgl. De Wit 2012, p. 276-277.
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heid exact wilde, verdragsrechtelijk niet mogelijk was. Het doel van die meer-
derheid, het maximaliseren van de belastinginkomsten, was dan alleen signifi-
cant bereikt door het afschaffen van de gehele overgangsregeling of het beden-
ken van een nieuw, maar vermoedelijk soortgelijk criterium. Gelet op het feit
dat het om een overgangsregeling ging, zou het eerste vermoedelijk problema-
tisch zijn geweest in het licht van de rechtszekerheid en artikel 1 EP. Het
tweede had heel wel kunnen leiden tot een nieuwe ongelijke behandeling.
In die zin is met de oplossing van Hof en Hoge Raad een relatief spoedige,
en verdedigbare oplossing bereikt.

Wat leert het arrest Grijze kentekens in dit verband? In de eerste plaats is
het een illustratie dat het de rechter ernst is met de waarschuwing dat hij
mogelijk wél in het rechtstekort voorziet wanneer de wetgever zich van de
mensenrechtelijke kwestie bewust is. Dat is goed om te weten, want zo vaak
komt het niet voor dat de rechter ‘doorbijt’. Ten tweede, dat de zinsnede uit
het arrest Arbeidskostenforfait dat de rechter tot rechtsvorming overgaat wanneer
zich de oplossing voldoende duidelijk uit ‘het stelsel van de wet, de daarin
geregelde gevallen en de daaraan ten grondslag liggende beginselen, of de
wetsgeschiedenis’ laat afleiden, ruim kan worden uitgelegd. En tot slot, dat
—afgezien van het toetsingskader — het ook nu weer uitmaakt of met de nieuwe
regel derden in een nadeliger positie komen.

4.3.3.2 Ontvangst in de literatuur

Het arrest Arbeidskostenforfait heeft het debat over de grenzen van de rechtsvor-
mende taak bij de toetsing aan mensenrechten niet beéindigd, wel bestendigd.
Het arrest werd in de literatuur al snel een ankerpunt. Diverse auteurs verwij-
zen tegenwoordig kortweg naar Arbeidskostenforfait ter verduidelijking dat de
rechter geen politieke keuzes wil maken, zelfs niet als het er om gaat rechts-
bescherming te bieden.” Hoewel het arrest over het algemeen draagvlak
geniet, zijn met name de ‘randen’ van het arrest nog altijd voorwerp van
discussie.

Twee kritische stromingen kunnen in dat verband worden onderscheiden.
In de eerste plaats zijn er auteurs die zich blijven afvragen of de in het arrest
gevolgde gedachtegang wel voldoende recht doet aan de individuele rechts-
bescherming.'® Zo noteren Barkhuysen en Van Emmerik, kort na het arrest:

159 Zie bijv. Martens 2000a; Kortmann 2008, p. 187; Verhey 2009, punt 63; Bovend’Eert 2009,
p- 146; Sillen 2010, p. 183; Van der Schyff 2010, nr. 315; Voermans 2011, p. 65; Boogaard
2013, hoofdstuk IV.

160 Zo bijv. Hartkamp 2000, p. 33; Barkhuysen & Van Emmerik 2001, p. 79-80; Barkhuysen
& Van Emmerik 2006, pp 63-64; Happé & Gribnau 2007, p. 456-457. Martens 2000a is
gematigd positief, maar zet wel vraagtekens.
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‘De rechter moet, ondanks het bestaan van meerdere opties om de verdragsschen-
ding ongedaan te maken, toch trachten rechtsherstel in het voorliggende individuele
geval te bieden, door het treffen van een gepaste voorziening of — als dit niet
mogelijk is — het toekennen van schadevergoeding. Dit sluit — anders dan weleens
wordt beweerd — niet uit dat de wetgever daarna voorziet in een andersluidende
(...) regeling. Door het treffen van een voorziening kan er aldus een soort van
dialoog ontstaan tussen rechter en wetgever, over de wijze waarop een verdragscon-

forme regeling zou moeten worden weergegeven’.'"!

Soortgelijke kritiek klinkt vanuit fiscale hoek. Happé en Gribnau, bijvoorbeeld,
delen het uitgangspunt dat de Hoge Raad in Arbeidskostenforfait formuleert,
maar wijzen er op dat de Raad doorgaans wel érg gemakkelijk aanneemt dat
een kwestie politieke keuzes met zich brengt.'®> Meussen gaat nog een stapje
verder. Wat hem betreft is in kwesties a la Arbeidskostenforfait sprake van ‘een
evidente onrechtvaardigheid in het Nederlandse rechtssysteem omdat een
rechter op deze wijze aan een belastingplichtige geen effectieve rechtsbescher-
ming biedt’.'®® Een enigszins vergelijkbaar standpunt lijkt intussen te worden
ingenomen door diverse beoefenaren van het personen- en familierecht, dat
andere rechtsgebied waarin rechterlijk abstineren niet ongewoon is.'**

De kritiek van civilisten, fiscalisten en mensenrechtenjuristen lijkt wat
minder te leven in de wereld van het staatsrecht. Vanuit die hoek klinkt meer
instemming met de rechterlijke terughoudendheid. Waar daar sprake is van
kritiek, ligt die eerder in een tevéél dan een te weinig aan rechterlijk activisme
dat uit Arbeidskostenforfait zou blijken. Die instemming kent intussen wel
gradaties. Ik bespreek er drie.

Zo op het eerste gezicht lijkt met name Verhey relatief ver te gaan in zijn
bijval voor de, door de Hoge Raad gekozen lijn in Arbeidskostenforfait. Het arrest
is volgens hem een voorbeeld van hoe het wél moet: ‘een effectief samenspel
waarbij zowel het domein van de rechter als dat van de wetgever wordt
gerespecteerd.'® Wellicht geinspireerd door het Britse voorbeeld van de
declaration of incompatibility, lijkt hij zelfs even te suggereren dat dit samenspel
stééds voor de hand ligt, niet alleen in het geval waarin de rechter zich voor
politieke keuzes gesteld ziet.'* Stelt de rechter vast dat de wet in strijd is
met een verdragsnorm, dan is het, aldus Verhey, ‘in beginsel de wetgever die

161 Barkhuysen & Van Emmerik 2001, p. 80.

162 Happé & Gribnau 2007, p. 456. Zie eerder: Happé 1999, die de HR oproept tot wat meer
activisme.

163 Meussen 2006, p. 81.

164 Vgl. C. Forder, ‘Kroniek van het personen- en familierecht’, NJB 2011/1758, onder verwijzing
naar een annotatie van De Boer bij HR 30 maart 2007, NJ 2007 /609 (Doorhaling geslachtsaan-
duiding), punt 17.

165 Verhey 2009, punt 63

166 Vgl. ook Verhey 2008, waarin de auteur een vergelijking maakt tussen de Britse en de
Nederlandse stelsels.



174 Hoofdstuk 4

bepaalt hoe die strijd moet worden weggenomen’.'” Verstaat men dat letter-
lijk, dan is niet rechtsbescherming het uitgangspunt, maar judicial restraint.
De vraag is echter of Verhey het z6 bedoeld heeft. Hoewel hij eerder opmerkte
dat ‘ruime bevoegdheden (...) lang niet altijd tot ruim gebruik ervan [leiden]’,
lijkt zijn betoog, op deze manier opgevat, voorbij te gaan aan artikel 94 Grond-
wet, dat de rechter immers vrij expliciet aanspreekt op het beéindigen van
een schending.'® Dat zal vermoedelijk niet zijn insteek zijn geweest. De kri-
tiek dat de Hoge Raad zich te weinig rekenschap van de individuele rechts-
bescherming geeft, lijkt Verhey echter niet te onderschrijven.

Bijval vinden we ook bij Boogaard, zij het dat deze bijval vooral gestoeld
is op de constatering dat het in Arbeidskostenforfait in wezen ‘ook om niets
ging’. Boogaard beschouwt de terughoudendheid die in Arbeidskostenforfait
besloten ligt als een kwestie van institutionele politiek.'”

Gedraagt de rechter zich daarmee laf, partijdig of athankelijk? Nee, aldus
Boogaard. Hij acht het verdedigbaar dat de Hoge Raad zich rekenschap geeft
van goede verhoudingen met de andere staatsmachten. De rechter zou zijn
gezag op het spel zetten als hij bij elke geconstateerde onrechtmatigheid ‘op
de tenen van zijn (...) collega-staatsmachten’ staat."”’ Tegenover het rechtssta-
telijke beginsel dat de rechter rechtsbescherming biedt, zet Boogaard het rechts-
statelijke beginsel van machtsevenwicht. Dat zou gediend zijn met het besef
van de rechter dat er grenzen zijn aan wat hij kan doen. Hoe meer sprake is
van een kwestie ‘van geringe ernst’, hoe eerder de rechter zich ertoe kan
beperken de onrechtmatigheid slechts te signaleren.

Meer kritiek, zij het van een geheel andere orde dan hiervoor besproken,
komt van Bovend'Eert. Die kritiek geldt niet de overweging van de Hoge Raad
dat er keuzes kunnen zijn die — omdat niet kan worden aangesloten bij het
stelsel van de wet en zij rechtspolitiek van aard zijn — buiten de rechtsvormen-
de taak van de rechter vallen. Daarmee is Bovend Eert het eens."”" Steen des
aanstoots is voor hem dat de Hoge Raad zichzelf bevoegd verklaart om zulke
keuzes alsnog te maken als de wetgever de kwestie op haar beloop laat. Dat,
aldus Bovend’eert, is:

‘niet goed te rijmen met het uitgangspunt dat het wezen van de rechterlijke functie
is dat de rechter slechts op grond van rechtmatigheidscriteria tot een bindende
beslissing kan komen. Wanneer de rechter geen wettelijk houvast heeft om een
rechtmatigheidsoordeel te vellen, dan ontbreekt voor hem de grondslag om te
oordelen.””?

167 Verhey 2009, punt 59.

168 Verhey 2008, p. 215.

169 Boogaard 2013, p. 120.

170 Ibid.

171 Bovend’Eert 2009, p. 151.

172 Ibid. Zo ook: Kortmann 2008b.
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Bovend’Eert levert daarmee belangrijke kritiek: de rechter zou de bevoegdheid
niet hebben om in rechtsbescherming te voorzien, ook niet als de wetgever
in gebreke blijft. Hij neemt daarmee diametraal stelling tegenover diegenen
die menen het belang van rechtsbescherming onderstrepen, maar hij verschilt
ook van auteurs als Boogaard die de kwestie niet in termen van bevoegdheid,
maar in termen van institutionele politiek zien.

4.3.3.3 Eigen observaties

Wat te denken van deze kritiek en bijval? Ik bespreek hier nog niet de vraag
of het beginsel van effectieve rechtsbescherming de rechter inderdaad dwingt
om verder te gaan dan het piketpaaltje dat de Hoge Raad in Arbeidskostenforfait
slaat. Ik analyseer die kwestie in deel II. Wel plaats ik hier alvast enige kant-
tekeningen.

Wat in de eerste plaats opvalt, is dat de vraag 6f uit het beginsel van
effectieve rechtsbescherming kan worden afgeleid dat de rechter verder had
moeten gaan, voor lang niet iedereen van belang is. Enkele critici, niet allemaal
overigens, zijn vrij uitgesproken in de opvatting dat het niet bieden van
rechtsherstel zich niet verdraagt met de rechterlijke functie. De voorstanders
van rechterlijke terughoudendheid zijn, omgekeerd, nauwelijks overtuigd door
een beroep op dat beginsel. Voor Bovend Eert kan het beginsel geen substituut
zijn voor een ordentelijke bevoegdheidstoedeling — wat in strijd is met de
rechterlijke functie, wordt het ook niet doordat effectieve rechtsbescherming
moet worden verleend — en voor Boogaard is rechtsbescherming ondergeschikt
aan institutionele politiek. Als de rechter zijn gezag in een relatief onbelangrijke
zaak verliest, dan heeft hij straks helemaal geen rechtsbescherming meer te
bieden als het er écht om gaat. Beide standpunten komen mij problematisch
voor.

Het betoog van BovendEert is principieel, maar het gaat van de enigszins
dichotome veronderstelling uit dat de opvatting van de rechter over ‘wat in
het wettelijk stelsel past” alleen bevestigend of ontkennend kan worden beant-
woord. In de praktijk lijkt het mij eerder een kwestie van meer of minder. De
rechter kan in een bepaald geval tot het oordeel komen dat het, gelet op zijn
beperkte capaciteiten en democratische legitimatie, beter is de wetgever voor-
rang te verlenen. Daarmee is niet gezegd dat hij helemaal geen oplossing zou
kunnen bedenken die ook maar enigszins bij het stelsel zou aansluiten. Het
feitencomplex in de arresten Arbeidskostenforfait en Grijze kentekens illustreert
dat. Z6 verschillend waren die zaken, in termen van wettelijk stelsel en men-
senrechtelijk defect, nu ook weer niet. Toch komt de rechter in het ene geschil
met een remedie, in het andere niet.

Boogaard signaleert dit verschil wel, en hij verklaart dat door institutionele
politiek die in zijn ogen gerechtvaardigd wordt door de machtenscheiding
en het gezag van de rechter. Het probleem van zijn koers is evenwel dat deze
staatsrechtelijk goed in de oren klinkt, maar enigszins lijdt aan een bewijspro-
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bleem. Als de rechter afwijkt van de regel dat een onrechtmatigheid door hem
verholpen wordt, maakt hij althans inbreuk op het recht van de klager op een
remedie. Het grondrechtendiscours eist van de overheidsorganen, zoals de
rechter, dat zij dan concreet uitleggen waarin het belang van die inbreuk schuilt
en dat zij feiten aandragen waaruit blijkt dat abstineren inderdaad de enige
geschikte en minst vergaande optie is om aan dat belang tegemoet te komen.
Voor de wetgever en bestuursorganen is dat niet anders. Wij accepteren
(gelukkig wat mij betreft) niet meer van Defensie dat men vrouwen en homo-
seksuelen uit het leger weert omdat ‘dat tot praktische problemen zou leiden’
of ‘slecht zou zijn voor het aanzien’ van het leger. Evenmin accepteren wij
van burgemeesters dat zij onwelgevallige demonstraties verbieden ‘omdat het
weleens uit de hand zou kunnen lopen’. De rechter accepteert zulke algemeen-
heden doorgaans niet zonder concrete bewijzen. Levert de overheid die bewij-
zen niet, dan krijgt het belang van het individu voorrang. Waarom zou iets
soortgelijks niet voor de rechter gelden? Ik ben er vooralsnog niet van over-
tuigd dat het staatsrecht zulke bewijzen snel kan leveren, al was het maar
omdat de Nederlandse rechter in het kader van het Unierecht wél in een
remedie moet voorzien. Dat lijkt tot dusver zijn gezag niet onherstelbaar te
hebben aangetast.

4.3.3.4 De weg na Arbeidskostenforfait: stille dood van de terme de grdce?

Het is intussen meer dan tien jaar geleden dat het arrest Arbeidskostenforfait
werd gewezen.'” Voor klassiekers in het recht is dat gegeven niet relevant.
Standaardoverwegingen overleven de jaren. Een digitaal tijdperk is daarvoor
niet eens nodig. Zoals gezegd heeft de literatuur Arbeidskostenforfait omarmd
als zo'n klassieker. De vraag is intussen wel hoe het de uitspraak is vergaan
in de rechtspraktijk. In paragraaf 4.2.3.2 constateerde ik reeds dat het arrest
minder vaak wordt geciteerd dan men, op basis van de literatuur, zou aan-
nemen. De reden daarvoor is in belangrijke mate gelegen in het feit dat de
hoogste rechters de wetgever zelden nog een ferme de grice gunnen. De uitspra-
ken van de Afdeling waarin de Kieswet in strijd met IVBPR en het Unierecht
werden verklaard, zijn er de laatste voorbeelden van.'”*

Komt dat omdat de rechter zich de (in 4.3.3.2 weergegeven) kritiek uit de
literatuur ter harte heeft genomen en nu rechtsbescherming biedt? Deels mis-
schien wel. Het kwam de afgelopen twaalf jaar in elk geval wel voor dat de
rechter bij strijd tussen een wettelijk voorschrift en een mensenrecht in een
remedie voorzag. Hij verwees dan zelden naar het afwegingsmechanisme uit
Arbeidskostenforfait.'”” Dat past bij de met enige regelmaat gehoorde verzuch-

173 HR 12 mei 1999, NJ 2000/170 m.nt. Bloembergen.

174 ABRVS 19 oktober 2003, AB 2003/463 m.nt. PJS (Kiesrecht Martijn); ABRvS 21 november
2006, AB 2007 /80 m.nt. PAS, NJCM-Bulletin 2007, p. 635-645 m.nt. Uzman (Eman & Sevinger).

175 Dat past bij de verzuchting van Stolker.



Afzien van een remedie 177

ting dat de rechter de rechtsvormende taak vrijwel uitsluitend noemt wanneer
hij meent dat een interpretatie die taak te buiten gaat."”® Een voorbeeld waar-
in de Hoge Raad nog wel subtiel verwijst naar Arbeidskostenforfait, betreft een
zaak uit 2001 over de strijd tussen een bepaling uit de Successiewet en artikel
26 IVBPR:

‘In dit geval kan door de rechter effectieve rechtsbescherming worden geboden
door de discriminatoire regeling buiten toepassing te laten. Daartoe zal de Hoge
Raad overgaan, waarbij in aanmerking wordt genomen dat (...) uitgesloten moet
worden geacht dat de wetgever, zich bewust van de in het voorgaande geconstateer-
de discriminatie, ertoe zou besluiten de werking van de fictiebepaling uit te breiden
tot willekeurige derden (...) zulks te meer nu de Werkgroep modernisering succes-
siewetgeving (...) in haar rapport van 13 maart 2000 heeft voorgesteld de fictiebepa-
ling geheel te laten vervallen””

Het weergegeven citaat doet eigenlijk niet goed recht aan het gegeven dat de
Hoge Raad er hier ‘vol in lijkt te gaan” om rechtsbescherming te verlenen. Be-
slissend lijkt, dat de wetgever eigenlijk geen andere keuze heeft dan de bepa-
ling z6 aan te passen dat de problematische fictiebepaling aangepast of inge-
trokken wordt. Het is in dat verband wel opmerkelijk dat de Hoge Raad daar-
voor het rapport van een werkgroep als bewijsmiddel aandraagt. Te meer daar,
annotator Zwemmer merkt dat op, dat rapport de conclusie die de Hoge Raad
daaraan verbindt, niet lijkt te dragen.””® De Hoge Raad lijkt hier niet zozeer
op de wetgever af te willen gaan, als wel deze met zachte hand te willen
sturen.

In andere zaken verwezen de Hoge Raad en de hoogste bestuursrechters
in het geheel niet naar het afwegingskader. Toen de Afdeling artikel 8:73 z6
uitgelegde dat de bepaling ook een grondslag bood voor een bestuursrechtelijke
schadevergoeding wegens overschrijding van de redelijke termijn in de rechter-
lijke procedure, legde zij niet uit in hoeverre die keuze in het stelsel van de
wet paste, in hoeverre zij een rechtspolitiek karakter droeg en waarom dat

176 De Werd 2004, p. 104; Kortmann 2005, p. 250-251; Uzman & Stolker 2009, p. 478. De
rechtsvormende taak lijkt er dan ook vooral te zijn voor de negatieve boodschap. Als de
rechter goed nieuws voor de klager heeft, spreekt hij van effectieve rechtsbescherming.
Het is dus of niet mogelijk om een bepaalde rechtsvormende interpretatie te kiezen, of wél
mogelijk om een interpretatie te kiezen waarmee effectieve rechtsbescherming kan worden
geboden. Zoals men in de wereld van de marketing zou zeggen: een kwestie van framing.

177 HR 10 augustus 2001, BNB 2001/400 m.nt. Zwemmer (Recht van overgang).

178 Zie punt 1 van zijn noot. Daar moeten wij niet-fiscalisten — die daarnaar geen onderzoek
deden —dan maar op afgaan. Nog één terzijde. De Wit 2012, p. 281 merkt op dat het oordeel
van de Hoge Raad dat de rechtspraak de kwestie zelf kan oplossen, niet wordt gedeeld
door de Advocaat-Generaal. Dat lijkt mij onjuist. Ook de A-G bepleit een rechterlijke
remedie. Anders dan de HR kiest hij alleen voor conforme interpretatie in plaats van buiten
toepassing laten.
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niet problematisch was."”” Evenmin legt de Hoge Raad uit waarom conforme
interpretatie wél mogelijk is in het geval van de ouder die, in strijd met de
bewoordingen — en naar het mij voorkomt, ook het stelsel van de wet — een
eenhoofdig verzoek tot gezamenlijke ouderlijke macht indient."® Evenmin
ziet de Hoge Raad constitutionele bezwaren tegen het buiten toepassing laten
van artikel 7 Kostenwet invordering rijksbelastingen als de klager forse kosten
van het betekenen van een dwangbevel in rekening worden gebracht en zij
geen mogelijkheid heeft om aan te voeren dat zij nooit een schriftelijke aan-
maning heeft gehad.'

Toch lijkt de Hoge Raad eerder terughoudender dan activistischer gewor-
den, zeker waar het de toetsing aan het gelijkheidsbeginsel betreft. Die terug-
houdendheid zit hem echter niet zozeer in de fase van de remedie, maar in
de fase daarvoor, van de toetsing. De terme de grice faciliteerde in zekere zin
dat de rechter zich wat soepeler kritiek op wetgeving kon veroorloven omdat
het aan de wetgever was om over de oplossing na te denken.'" De Hoge
Raad lijkt die ruimte in belastingzaken niet meer te zoeken. Diverse auteurs
constateren dat men op Huis Huguetan beducht is geworden de belastingwet-
gever op de vingers te tikken." Dat gebeurt onder de vlag van een subtiele
koerswijziging in de rechtspraak van het EHRM. Vrijwel gelijktijdig met Arbeids-
kostenforfait neemt men in Straatsburg een ontvankelijkheidsbeslissing waarin
het gewag wordt gemaakt van ‘a wide” in plaats van de tot dan toe gebruikelij-
ke ‘certain margin of appreciation’ die lidstaten op fiscaal terrein zou toe-
komen."™ De Hoge Raad ziet daarin een signaal dat hij de wetgever minder
prominent achter de broek te zitten heeft. Hij geeft de, door het EHRM aan de
lidstaten gelaten, margin of appreciation door aan de wetgever.'"” Zo overweegt
hij in 2002:

‘"Hierbij verdient opmerking dat op fiscaal gebied aan de wetgever een ruime
beoordelingsvrijheid toekomt bij het beantwoorden van de vraag of gevallen voor

179 ABRVS 4 juni 2008, AB 2008/229 m.nt. Widdershoven (Schadevergoeding redelijke termijn).
Zoals in par. 3.2.1.2 uiteengezet, had de Afdeling n.m.m. overigens best een verhaal gehad.
Zie voorts: CRvB 18 juni 2004, AB 2004/296 m.nt. Pennings (WSG); ABRvS 30 november
2011, AB 2012/142 m.nt. Barkhuysen & Van Emmerik (Verklaring van geen bezwaar); ABRvS
17 mei 2013, JB 2013/92 m.nt. Sanderink (Kentekenregister).

180 HR 27 mei 2005, NJ 2005/485 m.nt. JdB.

181 HR 10 juli 2009, BNB 2009/246 m.nt. Zwemmer (Kosten betekening dwangbevel).

182 En volgens sommigen zelfs: na te denken of men het iiberhaupt met de rechter eens is.
Zie Boogaard 2013.

183 Happé & Gribnau 2007, p. 446-447, 455; De Wit 2012, p. 287; Boogaard 2013, p. 111.

184 EHRM (ontv.) 22 juni 1999, no. 46757/99, BNB 2002/398 m.nt. Happé (Della Ciaja t. Italié).
De ‘certain margin’ treft men aan in: EHRM (plenair) 8 juli 1986, no. 9006/80 (Lithgow e.a.
t. Verenigd Koninkrijk), r.o. 176.

185 Vraag is intussen wel of de nationale rechter de margin één op één te vertalen heeft in
discretionaire vrijheid van de nationale autoriteiten. Ik ga daarop echter niet in. Zie nader:
Jak & Vermont 2007, p. 133.
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de toepassing van de bedoelde verdragsbepalingen als gelijk moeten worden
beschouwd, en of, in het bevestigende geval, een objectieve en redelijke rechtvaardi-

ging bestaat om die gevallen niettemin in verschillende zin te regelen’.'

Deze rechtspraak blijkt bestendig.'"” De Hoge Raad gaat echter verder. Ook
als een voorschrift mogelijk wél in de gevarenzone zou komen, bijvoorbeeld
omdat een gemaakt onderscheid arbitrair wordt, dan nég verklaart de Hoge
Raad zo'n voorschrift niet snel in strijd met de artikelen 14 EVRM of 26 IVBPR.
In dat geval krijgt de appellant te horen dat het belastingrecht nu eenmaal
een veelheid aan subtiele en technische ongelijkheden kent, en dat de wetgever
de ruimte moet krijgen om af en toe met de heggeschaar aan de slag te gaan.
Niet elke discriminatie is daarom per definitie onrechtmatig.'®® Deze houding
van de Hoge Raad doet enigszins denken aan zogenaamde Appellentscheidungen
in het Duitse recht, waarin het Federale Constitutionele Hof de Duitse wetgever
in het verleden weleens wees op defecten in financiéle regelgeving, maar ervan
af zag de regeling ook in het dictum daadwerkelijk ongrondwettig te verklaren.
De wetgever kreeg dan wel het vriendelijke verzoek nog eens naar het defect
te kijken. Een dergelijk verzoek doet de Hoge Raad niet, maar het onderlig-
gende idee lijkt mij hetzelfde.

Om tot de kern te komen: is de terme de grice een stille dood gestorven?
Het is in elk geval zo dat de Hoge Raad, vooral in het belastingrecht, sinds
2001 geen wetgeving meer in strijd met de non-discriminatiebepalingen heeft
verklaard." Dat is hem op kritiek komen te staan. Vanuit de fiscale weten-
schap wordt geregeld gebromd dat het ‘heilige ontzag” dat de Hoge Raad voor
de wetgever aan de dag legt, ervoor zorgt dat de rechter de drogredenen voor
zoete koek slikt, die de grillige politiek hem voorhoudt.'” Of de rechtspraak
aan de terughoudende koers vast blijft houden of niet, het valt zeker niet uit
te sluiten dat het EHRM, of een net iets té weinig subtiele wetgever, hem op
een dag dwingen tot ingrijpen. Wat dan? Ik zie twee opties.

Het ligt, in de eerste plaats, voor de hand dat de rechter in zo'n geval weer
terugvalt op het bekende toetsingsmodel van Arbeidskostenforfait, inclusief de
relatief terughoudende wijze waarop hij dat model invult. In beginsel zal hij
dan de keuzevrijheid van de wetgever respecteren.

Aan de andere kant kwam dat model tot ontwikkeling in een context
waarbij de Hoge Raad zich wat meer vrijheid op het punt van de toetsing
veroorloofde. In de ogen van Boogaard bijvoorbeeld, is het abstineren van

186 HR 12 juli 2002, BNB 2002/399 m.nt. Happé onder nr. 400 (Kosten van kinderopvang), r.o.
3.10.

187 Zie o.a. HR 8 juli 2005, BNB 2005/310 m.nt. Happé (Beroepskosten); HR 9 oktober 2009, BNB
2010/77 m.nt. Essers.

188 Vgl. o.a.: HR 10 juni 2005, BNB 2005/319 m.nt. Happé (68%-regeling).

189 De Wit 2012, p. 287.

190 Meussen 2006, p. 83 en 88. Zie voorts: Niessen 2009, p. 11. Genuanceerder: Happé & Gribnau
2007, p. 459.
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de Hoge Raad onlosmakelijk verbonden met het feit dat het in de belasting-
zaken tot dusver ook nooit om ernstige kwesties ging. Een rechter, aldus
Boogaard, die:

“ter gelegenheid van alles wat onrechtmatig genoemd kan worden riicksichtslos en
voortdurend op de tenen van (...) collega-staatsmachten staat, [zou] snel het gezag

verliezen dat hij in andere belangrijke zaken graag gehad zou hebben’."”!

Dat roept de vraag op of de ratio die Boogaard aan de terme de grice geeft,
nog wel opgaat als de rechter bijzonder terughoudend toetst. Wanneer de Hoge
Raad onbelangrijke kwesties in de toetsingsfase met de mantel der liefde
bedekt, kan hij de kwestie — wanneer hij dan wél gedwongen wordt kleur te
bekennen — alsnég abstineren omdat hij zijn gezag ‘alleen bij belangrijke zaken’
inzet. De vraag is dan wel in hoeverre een fiscale kwestie, mits niet evident
op verdachte gronden van onderscheid wordt gediscrimineerd, ooit zo'n
belangrijke kwestie wordt. Voorlopig meen ik dus dat de terme de grice nog
niet dood is. Zij slaapt.

44 UITGELEIDE

In welke gevallen abstineert de Hoge Raad? De standaardoverweging uit
Arbeidskostenforfait suggereert dat hij dat alleen doet als er politieke keuzes
te maken zijn, maar dat antwoord zou te beperkt zijn. In de eerste plaats beziet
de rechter of hij het bestreden voorschrift buiten toepassing kan laten, en of
de klager daarbij baat heeft. Is dat niet het geval, dan zal de rechter moeten
onderzoeken of hij ‘op een andere wijze in het rechtstekort kan voorzien’. Lees:
of hij het voorschrift verdragsconform kan interpreteren. Is dat wel het geval,
dan rijst de vraag of artikel 94 Gw de rechter ook verplicht om de bepaling
buiten toepassing te laten. Ik meen dat dit zo is, maar dat op die plicht uitzon-
deringen moeten worden aangenomen voor de gevallen waarin dat zou leiden
tot een nieuwe verdragsschending of tot strijd met een rechtsbeginsel. In de
praktijk ziet de rechter overigens wel in meer situaties van het buiten toepas-
sing laten van het voorschrift af, zoals in het geval het buiten toepassing laten
zou leiden tot één van verschillende verdragsconforme beleidsuitkomsten,
of het geval waarin de onrechtmatigheid het gevolg is van meerdere, op
zichzelf bezien rechtmatige, regelingen. Is buiten toepassing laten geen optie,
dan schiet de rechter door naar de vraag of hij, door gebruikmaking van zijn
interpretatieve mandaat, in een oplossing kan voorzien. Hij plaatst die kwestie
dan in het kader van de begrenzingen van de rechtsvormende taak. Deze
terminologie is door sommigen bekritiseerd. Zie ik het goed, dan gaat het de
meeste auteurs er niet om te ontkennen dat de rechter rechtsbescherming te

191 Boogaard 2013, p. 120.



Afzien van een remedie 181

bieden heeft, desnoods door interpretatie van het wettelijk voorschrift of de
rechtstreekse toepassing van, ook weer geinterpreteerd, verdragsrecht. In
zoverre gaat het om een terminologische discussie. De vraag hoe ver de rechter
kan gaan bij de gebruikmaking van zijn interpretatieve mandaat is een institu-
tionele. Volgens de Hoge Raad kan tot het bieden van rechtsbescherming
worden overgegaan wanneer aangesloten kan worden bij het stelsel van de
wet, de daarin geregelde gevallen en de wetsgeschiedenis. Van ‘rechtsvorming’
moet worden afgezien zodra de rechter het politieke domein van de wetgever
nadert en er beleidskeuzes in het verschiet liggen. De Hoge Raad waarschuwt
echter dat het abstineren in beginsel van tijdelijke aard is: laat de wetgever
de kwestie op zijn beloop, dan acht hij zich bevoegd alsnog zijn interpretatieve
mandaat in te zetten. Deze praktijk is, tot slot, bekritiseerd. Inmiddels zet de
rechter de terme de grice nauwelijks nog in. In non-discriminatiekwesties komt
hij in verreweg de meeste gevallen niet tot het vaststellen van een schending.
Buiten die gevallen, waar het bijvoorbeeld om toetsing aan artikel 6 EVRM gaat,
leent de zaak zich doorgaans voor een remedie.






5 De terme de grice nader beschouwd
(gevolgen)

5.1 INLEIDING

In het vorige hoofdstuk is bezien in welke gevallen de Nederlandse rechter
afziet van het bieden van een (constitutionele) remedie omdat dit zijn rechts-
vormende taak te buiten gaat. We zagen dat de rechter het dan voorlopig aan
de wetgever overlaat om de kwestie te regelen. Hij gunt de laatste een zoge-
naamde ferme de grdce. Dat verschijnsel komt nu wat uitgebreider aan de orde.
Ik ga in op drie aspecten. In de eerste plaats bezie ik wat de (rechts)gevolgen
zijn van het oordeel van de rechter, dat een wettelijke regeling onverenigbaar
is met verdragsrecht, maar dat hij daar niets aan kan doen. Men treft mijn
bevindingen aan in paragraaf 5.2. Vervolgens ga ik in op de positie van de
klager. Welke mogelijkheden heeft deze om alsnog rechtsherstel te krijgen?
In het bijzonder gaat het mij daarbij om de mogelijkheid schadevergoeding
te krijgen (§ 5.3).

5.2 GEVOLGEN VOOR DE ANDERE STAATSMACHTEN: DE STATUS VAN HET VOOR-
SCHRIFT

Ziet de rechter ervan af om in een remedie te voorzien, dan laat hij het over
het algemeen bij de vaststelling dat het wettelijk stelsel mensenrechtelijk niet
in de haak is."! Er ligt in dat geval materieel een toetsingsuitspraak, zij het

1  Zelfs dat deed hij in het verleden regelmatig niet. Het abstineren vond dan plaats in de
toetsingsfase en niet in de fase van de remedie. De rechter overweegt in zo'n geval dat
hij ervan afziet te toetsen of een wettelijk voorschrift in strijd is met verdragsrecht omdat
de kwestie zijn rechtsvormende taak te buiten gaat. Zie o0.a. HR 16 november 1990, NJ 1991/
475 (Ontkenning vaderschap staande huwelijk I); HR 8 juli 1994, N 1995/30 m.nt. C (Horen
deskundige); HR 5 september 1997, NJ 1998/686 (Duo-moeders). Na een periode een wisselende
koers te hebben gevaren (zie bijv. HR 23 september 1988, NJ 1989/740 m.nt. EAA & EAAL
(Beukema & Van Veen) waarin dan weer wel getoetst werd), lijkt de HR deze praktijk met
HR 12 mei 1999, NJ 2000/170 m.nt. ARB (Arbeidskostenforfait) te hebben beéindigd. Uitzonde-
ringen zijn wel: HR 14 juni 2000, /B 2000/197 m.nt. HL] (Verzuimboete en hoger beroep); HR
23 januari 2004, B 2004/75 m.nt. RMPGN-C. Ook de Afdeling laat de mogelijke strijd nog
weleens in het midden. Zie o.a. ABRvS 29 oktober 2003, B 2004/3 m.nt. LV (Kiesrecht en
curatele) en Vz. ABRVS 29 maart 2007, LN A2212 (Doorhaling BIG-register).



184 Hoofdstuk 5

dat de rechter daaraan expliciet weigert gevolgen te verbinden. In deze para-
graaf ga ik in op de waarde van zo'n toetsingsuitspraak.

Ik doe dat door eerst te bezien wat de procesrechtelijke gevolgen zijn van een
dergelijke uitspraak. Zijn wetgever, bestuur en andere rechters gebonden aan
de materiéle vaststelling dat het voorschrift onverenigbaar is (5.2.1 en 5.2.2.)?
Dat is de theorie. Vervolgens bezie ik hoe de wetgever in de praktijk gevolg
geeft aan materiéle onverenigbaarverklaringen van de rechter (5.2.3). Tot slot
ga ik in op de vraag of de wetswijziging ook betrekking moet hebben op
gevallen uit het verleden (5.2.4).

5.2.1 De theorie I: procesrechtelijke gevolgen van rechterlijk abstineren

Het uitgangspunt is dat het oordeel van de rechter dat een voorschrift onrecht-
matig is, zelfs als de rechter daaraan wél consequenties verbindt, niet het
bestaan van dat voorschrift in gevaar brengt. Voorschriften die in strijd zijn
met verdragsrecht zijn nietig noch vernietigbaar.” De Hoge Raad bevestigde
die lijn in 2003, in het arrest Waterpakt:

"Het buiten toepassing laten van formele wetgeving (...) geldt immers alleen jegens
de eiser(s) in de procedure en het heeft niet ten gevolge dat de desbetreffende regel
wordt gewijzigd of ingetrokken’?

Het toetsingsoordeel van de rechter bewerkstelligt dus alleen dat hijzelf het
voorschrift in het hem voorgelegde geschil niet toepast. Doet hij dat niet omdat
hij vreest voor een rechtstekort dat hij niet zou kunnen vullen, dan zijn dus
de andere staatsmachten aan zet. In de praktijk komt het er op neer dat de
wetgever het voorschrift zal moeten wijzigen of intrekken. Het gaat immers
ook de rechtsvormende taak van het bestuur te buiten om de kwestie zelfstan-
dig op te lossen. De Afdeling Bestuursrechtspraak wijst daarop in haar uit-
spraak in Eman & Sevinger:

‘De wijze waarop het in de wet neergelegde verschil kan worden weggenomen
teneinde te bereiken dat personen als appellanten niet zonder in rechte houdbare
grond ongunstiger worden behandeld dan evenbedoelde anderen vergt derhalve
politieke keuzes die niet binnen de bestuurlijke taak van het college vallen’.*

2 HR 6 maart 1865, W 2624.

HR 21 maart 2003, NJ 2003/691 m.nt. TK (Waterpakt), r.o. 3.5.

4 ABRvS 21 november 2006, AB 2007 /80 m.nt. PAS, (Eman & Sevinger), r.0. 2.3.3. Soortgelijk,
zij het casuistisch gemotiveerd: ABRvS 27 januari 2011, AB 2011/105 m.nt. PJS (Geldigverkla-
ring SGP-lijst).

w
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Het rechtsherstel zal dus van de wetgever moeten komen. We weten van het
zojuist aangehaalde arrest Waterpakt dat de rechter in elk geval de wetgever
daartoe niet een expliciet bevel kan geven:

‘De(...) op de Grondwet berustende verdeling van bevoegdheden van de verschil-
lende staatsorganen brengt mee dat de rechter niet vermag in te grijpen in die
procedure van politieke besluitvorming. (...) Ook (...) indien moet worden aangeno-
men dat de Staat (...) onrechtmatig handelt, kan de rechter niet een bevel geven
binnen een door hem te bepalen termijn alsnog (...) wetgeving vast te stellen. Ook
dan geldt nog steeds dat de vraag of wetgeving tot stand moet worden gebracht
en zo ja welke inhoud deze moet hebben, noopt tot een afweging van vele belangen
(...) en een politieke beoordeling vergt, waarin de rechter niet kan treden’.’

Betekent dit nu dat de wetgever het voorschrift ook niet hoeft aan te passen?
Of betekent het alleen dat de rechter de wetgever niet een direct bevel kan
geven dit te doen, maar dat de eerste daartoe op basis van het geldende recht
niettemin wel verplicht blijft.° Hier moet, denk ik, een verschil worden ge-
maakt tussen wat rechtens is, en wat een kwestie van hogere politiek. Rechtens
rust op de wetgever de plicht om een wettelijke regeling vast te stellen of te
wijzigen zodra dit uit het hogere recht voldoende eenduidig volgt.” Dit volgt
uit de algemene verplichting dat ook de wetgever loyaal uitvoering geeft aan
het Unierecht en het EVRM.* Sommige auteurs, zoals Schutgens, leiden zo'n
verplichting bovendien af uit overwegingen van rechtszekerheid en constitutio-
nele zuiverheid: de burger zou bij niet-intrekking uit blijven gaan van een
onrechtmatig voorschrift.” Maar of de wetgever ook iets met die juridische
verplichting doet, is een politieke kwestie:

“Evenzeer is het een kwestie van politieke beoordeling of de Staat, wanneer niet,
niet tijdig of niet op de juiste wijze formele wetgeving is tot stand gebracht ter

HR 21 maart 2003, NJ 2003/691 m.nt. TK (Waterpakt), r.o. 3.5.

Zie over deze kwestie uitgebreider, de dissertatie van Boogaard (2013).

Aldus ook Van Houten 2001, p. 13.

Voor het EVRM zie o.a. EHRM (Grote Kamer) 30 juni 2009, no. 32772/02 (Verein gegen
Tierfabriken t. Zwitserland No. 2), §61; Impliciet: EHRM 9 november 2010, n0. 664 /06 (Losonci
Rose & Rose t. Zwitserland), §50. Voor het Unierecht geldt het beginsel van loyale samenwer-
king ex art. 4 lid 3 VEU.

9  Schutgens 2009a, p. 43. Anders: Sillen 2010, p. 153-154, die het standpunt van Schutgens
wenselijk, maar geen geldend recht vindt. Hij leidt dat af uit HR 18 februari 2005, /B 2005/92
m.nt. EvdL (Ziekte van Aujeszky), waarin de HR het bestuur, in het kader van bestuurswet-
geving, voor de keuze lijkt te stellen om het voorschrift te wijzigen dan wel niet, of gewij-
zigd, toe te passen.

[o-BRN e N6} |
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implementatie van een richtlijn, het wil laten aankomen op een eventuele inbreuk-

procedure’.”’

De Hoge Raad lijkt het dus uiteindelijk een kwestie van hogere politiek te
vinden, of de wetgever zijn rechtsplicht nakomt of niet. Juist omdat het gaat
om een politieke kwestie, laat dat echter onverlet dat de schending van die
rechtsplicht wél aanleiding kan zijn tot een vordering tot schadevergoeding
uit onrechtmatige daad." De onrechtmatigheid is dan het gegeven dat de
wetgever een wet met een onrechtmatige inhoud vaststelde en in stand houdt.
Dat het voor de eiser in zo'n geval misschien nog niet zo eenvoudig is om
schade en causaal verband aan te tonen — ik kom daar in de volgende para-
graaf over te spreken — doet aan dat principe niet af. Vanuit dat perspectief
is er inderdaad een rechtsplicht voor de wetgever om onrechtmatige (lees:
met het EVRM of het Unierecht strijdige) voorschriften te wijzigen of in te
trekken.

Er is nog wel een complicatie. Wie de plicht tot wijziging of intrekking
stoelt op het hogere recht zelf en de loyaliteitsverplichtingen van de wetgever,
veronderstelt dat het voorschrift ook inderdaad in strijd is met het EVRM of
het Unierecht.”” De Nederlandse rechter heeft dit zo wel vastgesteld, maar
is de wetgever daaraan ook gebonden?

Men kan die vraag puur procesrechtelijk benaderen. In dat geval is het
antwoord, dat binding van de wetgever aan het oordeel van de rechter, athangt
van het type procedure. Voor alle tweepartijengeschillen geldt dat uitsluitend
de procespartijen gebonden zijn aan het oordeel van de rechter.” Doorgaans
is de wetgever geen partij bij het geschil in kwestie. Alleen wanneer het gaat
om een directe onrechtmatigedaadsactie tegen de Staat, is de wetgever als
onderdeel van de aangesproken rechtspersoon, partij. De zaken waarin een
terme de grice aan de orde is, behoren normaal gesproken echter niet tot deze
categorie. Het gaat veelal om geschillen waarbij het verdragsrecht bij wijze

10 HR 21 maart 2003, NJ 2003/691 m.nt. TK (Waterpakt), r.o. 3.5. Mij persoonlijk lijkt dit
standpunt overigens onjuist. Het staat namelijk op gespannen voet met het uitgangspunt
van de arresten Costa/ENEL en Simmenthal, dat het in de EU-rechtsorde nu juist, anders
dan in het gemene volkenrecht, niet aan de Staat is om te beslissen of men de Unierechtelijke
verplichtingen zoals die worden uitgelegd door het Hof van Justitie, nakomt. Zie HvJEG
15 juli 1964, C-6/64 (Costa t. E.N.E.L.); HVJEG 9 maart 1978, C-106/77 (Simmenthal). Zou
men het standpunt van de HR letterlijk nemen, dan kan ook de beslissing om wetgeving
in strijd met het Unierecht vast te stellen een politieke daad van verzet zijn die de nationale
rechter, in die theorie tenminste, te respecteren heeft. Het is juist die mogelijkheid, die door
het HV]JEG zo beslist is afgewezen. Bij mijn weten wordt dit standpunt door de Nederlandse
juristerij onderschreven.

11 Zo ook: Schutgens 2009a, p. 44.

12 Ten overvloede: in de casus Waterpakt bleek het met die onduidelijkheid mee te vallen.
Enkele maanden na het arrest van de HR, stelde het Hof van Justitie vast dat Nederland
de Nitraatrichtlijn niet correct was nagekomen. Zie HvJEG 2 oktober, C-322/00 (Commissie
t. Nederland). De Europese Commissie en A-G Léger kwamen al eerder tot die conclusie.

13 Zie Sillen 2010, p. 105-110.
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van exceptief beroep wordt ingeroepen. In dat soort zaken is het dus lastig
om procesrechtelijke binding van de wetgever aan het oordeel van de rechter
te construeren. Het eerste procesrechtelijke antwoord op de vraag luidt dus
ontkennend.

Een andere, zij het omstreden, manier van binding, op grond van het
bestaan van een eventueel precedentenstelsel — biedt vermoedelijk evenmin
uitkomst. Over de vraag of Nederland een de facto of de iure precedentenstelsel
geniet, lopen de meningen uiteen." De standpuntbepaling loopt in dat ver-
band ruwweg langs de lijnen van het debat over het bestaan van een rechtsvor-
mende taak van de rechter. Diegenen die menen dat de rechter een rechtsvor-
mende taak toekomt, hebben over het algemeen minder moeite met het aan-
nemen van een precedentenstelsel, dan diegenen die zo'n taak afwijzen. Het
debat gaat daarbij vooral over de vraag of binnen de rechterlijke kolom uit
kan worden gegaan van binding aan elkanders, of de eigen oordelen. Over
de wetgever gaat het niet. De opgeworpen argumenten voor zo'n precedenten-
stelsel (ruwweg: rechtszekerheid, rechtsgelijkheid en rechtspraktijk) laten zich
ook slecht toepassen op de verhouding tussen rechter en wetgever. Dat de
wetgever een wettelijke regeling op een andere wijze uitlegt dan de rechter
moge wellicht niet handig zijn, maar het levert geen rechtstreekse bedreiging
op voor de uniforme toepassing van het recht. Daar komt bij dat precedenten,
als ze bestaan, worden gevormd door de confrontatie van een rechtsregel met
een concreet rechtsfeit. Juist die confrontatie is afwezig in het wetgevings-
proces, waarin het concrete rechtsfeit geen rol behoort te spelen. Ook een
eventueel precedentenstelsel kan dus niet worden geconstrueerd als binding
van de wetgever aan s rechters oordeel over de verbindendheid van de wet."
Het tweede procesrechtelijke antwoord op de vraag luidt dus eveneens ontken-
nend.

Het debat behoort daar echter niet op te houden. Uit het procesrecht mag
dan niet volgen dat de wetgever gebonden is aan het oordeel van de rechter
over de rechtmatigheid van wettelijke voorschriften, het is dan ook volstrekt
ongeschikt om die vraag te beantwoorden. Tenzij er op een dag constitutioneel
procesrecht ontstaat, zijn de procesrechtelijke regels niet geschreven voor de
institutionele dialoog tussen rechter en wetgever. Het is het staatsrecht dat

14 Voorstanders zijn o.m.: Drion 1950, p.26; Polak 1987, p. 178; Brunner 1994, p. 33; Vranken
1995, nr. 185; Snijders 1995, p. 14-19; Wiarda 1972/1999, p. 126-127; Brouwer & Schilder
2000, p. 186; Teuben 2005, p. 279. In het kamp der tegenstanders bevinden zich o.a.: Van
Maanen 2000a, p. 100; Adams 2006, p. 111; Bovend’Eert 2008, p. 248-149; Sillen 2010, p.
115. Genuanceerd: Kottenhage 1986, p. 383.

15 Dat precedentenstelsel en binding van de wetgever aan rechterlijke oordelen niets met elkaar
te maken hoeven te hebben, bewijst het Britse constitutionele recht. Hoewel men in Engeland
een precedentenstelsel kent, is de wetgever volstrekt niet gebonden aan de rechterlijke
interpretaties. Voor wat betreft toetsingsoordelen maakt art. 4 HRA dit duidelijk: het oordeel
van de rechter dat een wettelijk voorschrift in strijd is met het EVRM is niet bindend voor
de wetgever.
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deze relatie reguleert, en het zijn dus staatsrechtelijke regels — zo zij er zijn —
die bepalen of de ene staatsmacht aan beslissingen van de andere staatsmacht
is gebonden, en onder welke voorwaarden.'

522 De theorie II: institutionele binding van de wetgever aan toetsingsoor-
delen?

Hoe moet de kwestie dan vanuit dat institutionele perspectief worden be-
naderd?

Ik denk dat er twee elementen zijn die van belang zijn voor de vraag of
er een rechtsregel te bedenken is die suggereert dat de wetgever toetsingsoor-
delen na te volgen heeft. In de eerste plaats is dat de feitelijke praktijk. Het
heeft weinig zin een theoretische regel te bedenken als de praktijk volstrekt
een andere is. Houdt de wetgever zich, normaal gesproken, aan het oordeel
van de rechter, of betwist hij die interpretaties weleens? Ik ga in de volgende
paragraaf op die kwestie in. Ik concludeer daar dat de wetgever, voor zover
ik dat kon nagaan, de oordelen van de rechter de afgelopen jaren, zij het vaak
met wat vertraging, zonder meer accepteerde. Als we van dat standpunt
uitgaan, dan is het vervolgens de vraag of de wetgever dat deed omdat hij
dat fatsoenlijk vond — of omdat het hem niet slecht uitkwam — dan wel omdat
hij meende dat hij daartoe verplicht was. Het is uiteraard moeilijk om zo'n
veronderstelling van een verplichting aan te nemen, zeker in een zo divers
gremium als dat van de wetgever. Een aanwijzing dat zo'n verplichting aange-
nomen wordt, kan zijn dat er een noodzaak voor zo'n regel zou bestaan, een
zogenaamde constitutional warrant.”

Ik meen dat zo'n constitutional warrant bestaat. De verhouding tussen rechter
en wetgever kenmerkt zich, zo mag men toch aannemen, als één van onderlin-
ge loyaliteit en samenwerking. Men hoeft het niet met Vranken’s partners in
the business of law eens te zijn, om te accepteren dat de democratische rechts-
staat wel vaart bij, in de regel, harmonieuze verhoudingen tussen alle drie
de staatsmachten.” Verschijnselen als marginale toetsing, sub judice en confor-
me interpretatie kunnen als uitingen van deze regel worden gezien. In dat
laatste geval is bij uitstek immers sprake van constitutionele hoffelijkheid. De
bestaansgrond van de terme de grice zoals ik die in dit boek beschrijf, het
rechterlijk abstineren als gevolg van de grenzen van zijn rechtsvormende taak,
is ook zo op te vatten. Martens doet dat bijvoorbeeld, waar hij benadrukt dat
rechterlijk abstineren een kwestie is van beleid en niet van bevoegdheid, en
vervolgens noteert:

16 Soortgelijk, in de Duitse context: Kischel 2006, p. 244-253.

17 Ik leen de term van Mark Elliott (Elliott 2001, p. 10-11).

18 Vranken 2006, p. 8-9. In de Duitse context is dat respect tussen de staatsinstellingen zelfs
verheven tot beginsel. Zie over dat Interorganrespekt Lorz 2001.
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‘De rechter maakt daarmee duidelijk dat goede verhoudingen binnen de trias hem
véél waard zijn. Dat is uit een oogpunt van raison d’état ongetwijfeld verstandig
beleid”.”

Martens doet de goede verhoudingen binnen de machtenscheiding af als
kwestie van raison d’état. Ik denk dat het nog wel iets meer is. Maar dat begin-
sel van constitutionele hoffelijkheid en loyaliteit is wederkerig. Het zou merk-
waardig zijn als de rechter, die de formele bevoegdheid heeft om in rechtsher-
stel te voorzien, daarvan ten faveure van de wetgever zou afwijken terwijl
de wetgever het oordeel van de rechter pontificaal naast zich neerlegt als ‘ook
maar een mening’. Hij heeft het gezag van de rechter te respecteren. Dat gezag
is voor een belangrijk deel gebouwd op twee pijlers: de finaliteit van het
rechterlijk oordeel, voor zover dat gezag van gewijsde heeft gekregen en het
interpretatieve gezag van de rechter. Dat betekent dat de wetgever toch wel
iets moet met het rechterlijk oordeel dat een wettelijke regeling in strijd is met
verdragsrechtelijke mensenrechten. Tegelijkertijd gaat het niet om een ‘harde’
plicht. Constitutionele hoffelijkheid is tenslotte iets dat wenselijk is, geen
keiharde verplichting. Op het uitgangspunt dat de wetgever het rechterlijk
oordeel respecteert en zich zet aan wijzigingswetgeving, zijn dus uitzonderin-
gen te maken. Het kan bijvoorbeeld zijn dat er na de uitspraak van de rechter
nieuwe ontwikkelingen zijn opgetreden zoals nieuwe, terughoudender, Straats-
burgse of Luxemburgse rechtspraak. In zulke gevallen lijkt er geen noodzaak
te zijn voor het volgen van de rechterlijke uitspraak. Wat er dan wel is, is de
onuitgesproken plicht voor de wetgever om te motiveren: waarom is het nodig
af te wijken van de rechterlijke opvatting. Harde binding is dat, zoals gezegd,
echter niet.

5.2.3 Feitelijke binding: Hoe geeft de wetgever gevolg aan signalen van de
rechter?

Tot dusver de theorie. Uit het procesrecht volgt niet een formele verplichting
voor de wetgever om wetgeving die de rechter in strijd met grondrechten heeft
verklaard, aan te passen, hoogstens een motiveringsplicht. Nu komt de praktijk
aan de orde. Hoe geeft de wetgever gevolg aan uitspraken waarin de rechter
hem een terme de grice gunt? Is hier inderdaad, zoals Boogaard betoogt, sprake
van een ‘materieel bevel tot wetgeving’?”’ Ik bezie in deze paragraaf dus of
de wetgever het oordeel van de rechter ook weleens naast zich neerlegde. Daar
laat ik het niet bij. Nu we toch bezig zijn, wil ik ook wel weten hoe effectief
het wetgevingsproces op dit punt is. Naast de vraag 6f de wetgever iets met
de kwestie doet, bezie ik daarom ook hée hij dat doet. Biedt hij de klagende

19 Martens 2000a, nr. 9.
20 Boogaard 2008; Boogaard 2013.
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burger, en personen in een soortgelijke positie wel rechtsherstel of ontwerpt
hij alleen een regeling voor de toekomst? En tot slot: hoe lang duurt het
voordat de oplossing van de wetgever realiteit is?

Het zou ondoenlijk zijn om hier van alle zaken waarin een rechter tot nog
toe abstineerde weer te geven hoe de reactie van de wetgever is geweest. Een
simpele tabel met wat cijfers is, anderzijds, weinig informatief. Zulke cijfers
laten niet de context zien waarin de wetgever heeft geopereerd. In plaats van
voor één van beide uitersten te kiezen, ga ik daarom een aantal zaken na. Dat
betekent dat ik een aantal zaken, waarin de terme de grice speelde, selecteer
en behandel. Ik kies ervoor om in elk geval de leading cases op het terrein van
de rechtsvormende taak, van 1984 (het arrest Optierecht Nederlanderschap) tot
nu te behandelen. Daarnaast pikte ik er wat markante gevallen uit: in welke
gevallen duurde het erg lang, of was de wetgever juist onverwacht snel met
het wijzigen van de regeling?

Optierecht Nederlanderschap (oktober 1984)

Op de eerste zaak waarin de Hoge Raad expliciet abstineerde volgde een
pijlsnelle reactie van de wetgever. In Optierecht Nederlanderschap was de vraag
aan de orde of het optierecht voor buitenlandse vrouwen, om middels een
verklaring de Nederlandse nationaliteit te verkrijgen, ook toekwam aan buiten-
landse mannen.”" Artikel 8 WNi kende alleen vrouwen het optierecht toe.”
Volgens de Hoge Raad ging de kwestie de rechtsvormende taak van de rechter
te buiten. Hij verwees haar naar de wetgever. Deze had in 1981 al een wets-
voorstel ter algehele herziening van het nationaliteitsrecht ingediend, onder
andere vanwege de totstandkoming van enkele verdragen waar Nederland
partij bij was.” In dat wetsvoorstel was voor een ander stelsel gekozen om
te verzekeren dat buitenlandse partners relatief eenvoudig de Nederlandse
nationaliteit konden verwerven. Het nogal ruimhartig toegekende optierecht
werd daarbij vervangen door een minder vergaande regeling die bovendien
op zowel mannen als vrouwen van toepassing was. Ten tijde van het arrest
van de Hoge Raad lag dat wetsvoorstel in de Eerste Kamer. Drie maanden
daarna, op 1 januari 1985, trad de wet in werking.* Bij deze pijlsnelle reactie
van de wetgever moet bedacht worden dat de wetgever de wijziging al enige
tijd in voorbereiding had en dat de wijziging van het stelsel dat tot de ge-
wraakte ongelijke behandeling leidde, reeds in beraad was ten tijde van het
arrest van de Hoge Raad.

21 HR 12 oktober 1984, NJ 1985/230 m.nt. G (Optierecht Nederlanderschap).
22 Wet van 12 december 1892, Stb. 1892, 268.

23 Kamerstukken 1I 1981, 16 974 (R1181), nrs. A en 3.

24 Wet van 19 december 1984, Stb. 1984, 628.
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Beukema & Van Veen (september 1988)

Reeds eerder noemde ik het arrest Beukema en Van Veen (ook wel bekend als
de Naamrecht-casus).” Eind 1988 meende de Hoge Raad dat het verstandiger
was ervan af te zien de vordering van Beukema en Van Veen, met betrekking
tot de naamkeuze voor hun kinderen, toe te wijzen. Het geldende recht, dat
niet voorzag in een keuze, was op dit punt weliswaar niet verenigbaar met
artikel 26 IVBPR, maar toewijzing van de vordering bracht de facto een stelselwij-
ziging met zich en dat was een kwestie voor de wetgever. Er lag op dat
moment al een voorontwerp voor een wettelijke regeling, maar daarop wilde
de Hoge Raad niet anticiperen.” Het voorontwerp leidde in eerste instantie
niet tot een wetsvoorstel. Pas in 1991, drie jaar na het arrest, werd een wets-
voorstel naar de Tweede Kamer gezonden.” Het arrest van de Hoge Raad
wordt door de regering expliciet aangewezen als primaire reden voor wetswij-
ziging. Pas in de tweede plaats noemt de regering de goedkeuring van het
Vrouwenverdrag als reden om tot heroverweging van de wettelijke uitgangs-
punten over te gaan.”® Ook met deze procedure tot wetswijziging ging het
de regering niet voor de wind. Pas in 1997 bereikte het wetsvoorstel het
Staatsblad. Van voorontwerp tot wetswijziging nam de wetswijziging daarmee
13 jaar in beslag en maakte zij drie kabinetten en vier verantwoordelijke
ministers mee.

Hoger beroep in belastingzaken (mei 1989-december 2004)

Niet alleen gevoelige onderwerpen kunnen lang op de plank blijven liggen.
Ook bij een op het eerste gezicht technocratische wetswijziging kan dat het
geval zijn. De invoering van een tweede feitelijke instantie voor hoger beroep
in het belastingrecht is tot een ware saga uitgegroeid. Vanaf het moment dat
de Hoge Raad zich over de kwestie buigt tot het moment dat het uiteindelijke
wetsontwerp het Staatsblad bereikt, zijn er 15 jaar verstreken. Reeds in 1989
is de kwestie voorgelegd aan de Hoge Raad. Deze laat in het midden of de
regeling van artikel 18 AWR (rechtspraak in één feitelijke instantie) onverenig-
baar is met artikel 14 lid 5 IVBPR.” Volgens de Raad is het doorbreken van
het wettelijk stelsel van de rechterlijke organisatie een kwestie voor de wet-
gever. In de jaren daarna komt het niet tot een wetsvoorstel. Wel tot verschil-
lende nieuwe klachten omtrent het ontbreken van een tweede feitelijke instan-
tie.”* Bij de behandeling van het wetsvoorstel inzake de eerste fase van de
herziening van de rechterlijke organisatie (Tweede tranche Awb), spreekt de
regering uit dat men voornemens is een tweede feitelijke instantie in te voeren

25 HR 23 september 1988, NJ 1989/740 m.nt. EAA & EAAL (Beukema & Van Veen).

26 Zie o.m. Kamerstukken II, 1984/1985, 15 401, nr. 5, p. 6.

27  Kamerstukken 11 1991/1992, 22 048, nrs. 1, 2 en 3 (vgl. ook nrs. A en B).

28 Kamerstukken 11 1991/1992, 22 048, nr. 3, p. 2.

29 HR 3 mei 1989, BNB 1989/256 m.nt. Scheltens (Hoger beroep belastingzaken).

30 Vgl. bijv. HR 14 juni 2000, /B 2000/197 m.nt. HLJ (Fiscale boete varkensmester), en HR 23
januari 2004, /B 2004/75 m.nt. RMPGN-C (Hoger beroep in belastingzaken II).
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om het stelsel van belastingrechtspraak conform artikel 14 lid 5 te maken.”
Na enkele perikelen rondom de derde fase van de herziening, wordt in 2003
een zelfstandig wetsvoorstel ingediend bij de Tweede Kamer.* Dit voorstel
zal uiteindelijk ruim een jaar later door beide Kamers geloodsd zijn en eind
2004 in het Staatsblad geplaatst worden.®

Homohuwelijk (oktober 1990)

Zoals gezegd kunnen gevoelige onderwerpen lang op de parlementaire agenda
staan. De openstelling van het huwelijk voor personen van gelijk geslacht
vormt daarop geen uitzondering. Geconfronteerd met deze kwestie, overwoog
de Hoge Raad in 1990 dat het verdragsrecht niet dwong tot de introductie
van een zogenaamd homohuwelijk. Wel wees hij er op dat het verbinden van
rechtsgevolgen aan het huwelijk, maar niet aan duurzame relaties tussen
personen van gelijk geslacht, onrechtmatig zou kunnen zijn. Die kwestie was,
zo benadrukte de Raad, echter niet aan de orde.* Hier kan men met enig
recht spreken van een signaal aan de wetgever. Deze reageerde in eerste
instantie traag: pas in 1994 werden twee wetsvoorstellen ingediend om geregis-
treerd partnerschap en medevoogdij mogelijk te maken.” Intussen moesten
de Rechtbank Haarlem en het Gerechtshof Amsterdam in 1992, respectievelijk
1993 abstineren ten gunste van de wetgever.* Bij brief van 6 februari 1998
kondigde het kabinet vervolgens een wetsvoorstel aan ter openstelling van
het huwelijk.”” Bij wet van 21 december 2000 werd vervolgens Boek 1 BW
gewijzigd.®

Duo-moeders (september 1997)

De vraag of personen van gelijk geslacht samen een kind kunnen krijgen, met
medewerking van een zaaddonor of draagmoeder, of door middel van adoptie,
heeft het parlement nogal wat hoofdbrekens gekost. Reeds in 1996 werd de
regering bij motie gevraagd om wetgeving voor te bereiden om adoptie door
partners van gelijk geslacht toe te staan.”” De materie was natuurlijk sterk
verwant aan de vraag of het huwelijk rechtmatig kon worden voorbehouden
aan partners van verschillend geslacht en welke rechtsgevolgen daaraan
verbonden waren.” Over die kwestie hadden verschillende rechters zich in

31 Kamerstukken 1I 1992/1993, 22 495, nr. 6, p. 20-21.

32 Kamerstukken IT 2003/2004, 29251, nr. 1-2.

33 Wet van 15 december 2004, Stb. 2004, 672.

34 HR 19 oktober 1990, Nj 1992/129 m.nt. EAA & EAAL (Homohuwelijk).

35 Vgl. daaromtrent De Boer 1995, p. 1032.

36 Rb Haarlem 4 augustus 1992, NJ 1994/681, en Hof Amsterdam 6 mei 1993, NJ 1994/681
m.nt. EAA & EAAL.

37 Kamerstukken IT 1997 /1998, 22 700, nr. 23.

38 Wet van 21 december 2000, Stb. 2001, 9.

39 Kamerstukken II 1995/1996, 22 700, nrs. 14 en 18.

40 Zie hiervoor onder homohuwelijk.
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1996 al uitgelaten, en inmiddels had de Commissie-Kortmann de problemen
en mogelijke oplossingen in kaart gebracht. Op 5 september 1997 wees de Hoge
Raad arrest in de zaak Duo-moeders.*' De Raad liet eventuele onverenigbaar-
heid van het BW met de artikelen 8 en 14 EVRM in het midden omdat het
opheffen van de mogelijke strijd de grenzen van zijn rechtsvormende taak
te buiten zou gaan. Ondanks de moties was het wetgevingsproces nog niet
zichtbaar in gang gezet (de staatssecretaris had nog slechts toegezegd dat het
onderwerp in breder verband zou worden bestudeerd) en daar verwees de
Hoge Raad dan ook niet naar. In 1998 volgde wederom een motie van de
Tweede Kamer om toch zo spoedig mogelijk tot wetgeving over te gaan. Met
de hete adem van de Kamer, de commissie-Kortmann en de hoogste rechter
in de nek, diende de regering een jaar later een wetsvoorstel in.* Toen ging
het relatief snel. De wet werd uiteindelijk begin 2001 van kracht.*

De forfait-zaken van '98-"99 (juli 1998 respectievelijk mei 1999 — januari 2001)

Hoe lang heeft het in het standaardarrest van de Hoge Raad omtrent de
grenzen van de rechtsvormende taak, Arbeidskostenforfait, eigenlijk geduurd
voor de wetgever de geconstateerde ongelijkheid had opgeheven? De Hoge
Raad constateerde in juli 1998 eerst een ongelijkheid met betrekking tot het
autokostenforfait waarvoor hij geen oplossing kon geven en een jaar later in
augustus 1999 de onverenigbaarheid van de regeling inzake het arbeidskosten-
forfait met artikel 26 IVBPR.* De wetgever was toen al bezig met de voorberei-
ding van een ingrijpende stelselherziening van de Wet IB. De regeling van
beide forfaits ging op de schop en bij de herziening kon rekening gehouden
worden met de door de rechter gesignaleerde gebreken. Dat voorstel werd
kort na het arrest Arbeidskostenforfait, dus ruim een jaar na Autokostenforfait
ingediend, en wel op 14 september 1999.% Bijzonder is, dat voor het jaar 2000
werd voorzien in reparatiewetgeving om de geconstateerde rechtsongelijkheid
voor dat jaar in elk geval niet groter te maken.* Dat wil echter niet zeggen
dat zij werd opgeheven. De reden om niet bij reparatiewetgeving onmiddellijk
in het rechtstekort te voorzien, was, zo verklaarde de Staatssecretaris van
Financién, dat het naar voren halen van de maatregelen die de regeringscoalitie
had voorgenomen door te voeren bij de algehele herziening van 2001, zou
leiden tot een onevenwichtig pakket. Bovendien meende de staatssecretaris
dat door nu alvast enkele schadebeperkende maatregelen te nemen en later
over te gaan tot het daadwerkelijk opheffen van de ongelijkheid, de rechts-
zekerheid gediend was: belastingplichtigen werden niet geconfronteerd met

41 HR 5 september 1997, NJ 1998/686 (Duo-moeders).

42 Kamerstukken II 1998/1999, 26 673, nr. 1-2.

43 Wet van 10 december 2000, Stb. 2001, 10.

44 HR 15juli 1998, BNB 1998/293 m.nt. Wattel (Autokostenforfait), resp. HR 12 mei 1999, BNB
1999/271 m.nt. Wattel (Arbeidskostenforfait).

45 Kamerstukken II 1998/1999, 26 727, nr. 1-2.

46 Wet van 22 december 1999, 5tb. 1999, 579 (Belastingplan 2000).
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drie wettelijke regimes.” Men kan zich afvragen of dat geen drogreden is.
De getroffen belastingplichtigen vroegen de Hoge Raad in 1998 en 1999 juist
zélf om een nieuw (desnoods tijdelijk) regime. De Raad van State had dan
ook eerder al geadviseerd in het belastingplan 2000 al tot volledige reparatie
over te gaan.* Wat daar ook van zij: de stelselwijziging kreeg op 11 mei 2000
zijn beslag en trad op 1 januari 2001 in werking.* Daarmee waren de in de
arresten Autokostenforfait en Arbeidskostenforfait geconstateerde oneffenheden
weggewerkt, maar alleen voor gevallen vanaf 1 januari 2001. De Hoge Raad
nam daarmee later overigens genoegen.”

Aanpassingen van het kiesrecht (oktober 2003 en november 2006)
In 2003 en 2006 deed de Afdeling Bestuursrechtspraak twee belangrijke uitspra-
ken inzake het kiesrecht. In de eerste zaak die het kiesrecht voor onder curatele
gestelden betrof, oordeelde de Afdeling dat de Kieswet en de Grondwet als
zodanig niet in strijd waren met, in dit geval, artikel 25 IVBPR, ook niet wanneer
zij onder curatele gestelden als zodanig uitsloten van het kiesrecht. Het feit
echter dat niet bepaald kon worden of individuele curandi wellicht wel in
staat waren het kiesrecht uit te oefenen, samenhangend met het feit dat bjj
andere, vergaander vormen van handelingsonbekwaamheid, wel sprake was
van een individuele rechterlijke beoordeling, leidde ertoe dat de Afdeling
openlijk erkende dat de toepassing van het kiesrecht op dit punt in conflict
kon komen met het IVBPR. Het liet echter in het midden of deze strijd zich
daadwerkelijk voordeed omdat het meende toch niet in rechtsherstel te kunnen
voorzien. Daarvoor moesten politieke keuzes worden gemaakt.”
Aangezien de beperking van het kiesrecht voor onder curatele gestelden
hier zijn grondslag vond in de Grondwet, was grondwetsherziening de aange-
wezen weg. Die werd relatief voortvarend opgepakt door regering en parle-
ment. Eind 2006 nam de Tweede Kamer een voorstel tot herziening in eerste
lezing aan.”® De Eerste Kamer volgde een ruime maand later.”® Deze snelle
behandeling in de Eerste Kamer kan iets te maken hebben gehad met het feit
dat het kabinet-Balkenende II in de zomer van 2006 was gevallen, hetgeen
het vervroegen van de verkiezingen naar 22 november 2006 — een week nadat
de Eerste Kamer het wetsvoorstel had aangenomen — met zich bracht. Door
de snelle behandeling in beide Kamers kon na de verkiezingen van 2006 een

47  Kamerstukken 11 1999/2000, 26 820, nr. 3, p. 10.

48 Vgl. nader rapport: Kamerstukken II 1998/1999, 26 245, nr. B, p. 4.

49 Wet van 11 mei 2000 tot vaststelling van de Wet Inkomstenbelasting 2001, Stb. 2000, 215.

50 HR 24 januari 2001, BNB 2001/291 m.nt. Happé onder nr. 292 (Vervolg Autokostenforfait);
HR 14 juni 2002, BNB 2002/289 m.nt. Happé (Vervolg Arbeidkostenforfait).

51 ABRVS 29 oktober 2003, JB 2004/358 m.nt. LV (Kiesrecht en curatele).

52  Kamerstukken I 2005/2006, 30 471, nr. 2.

53 Wet van 15 november 2006, Stb. 2006, 564.
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voorstel in tweede lezing worden aangeboden. Dat gebeurde op 11 december
2007.>* Op 27 januari 2008 bereikte de wet het Staatsblad.”

Eenzelfde snelheid gold ook ten aanzien van die andere kiesrechtkwestie:
het kiesrecht voor het Europees Parlement voor Arubaanse en Antilliaanse
Nederlanders. Na prejudiciéle vragen te hebben gesteld aan het Hof van Justitie
in Luxemburg, oordeelde de Afdeling dat de Kieswet ten onrechte een onder-
scheid maakte tussen Nederlanders in het buitenland (die kiesrecht genoten)
en Nederlanders die zich op Aruba en de Antillen bevonden en niet minstens
10 jaar in Nederland hadden gewoond.” Nu het uitsluitend ging om een
ongelijke behandeling, en Nederlanders in den vreemde — waartoe de voormali-
ge kolonién in de West voor wat betreft de Europese Unie behoorden — niet
noodzakelijkerwijs het kiesrecht voor het Europees Parlement toekomt, waren
er ten aanzien van de vraag of aan Arubanen nu het kiesrecht toekwam,
verschillende keuzes mogelijk. Levelling down was dus een optie. De Afdeling
meende dat die keuze door de wetgever gemaakt moest worden en overwoog
dat zij wel verwachtte dat de wetgever dat in elk geval voor de volgende
verkiezingen voor het Europees Parlement (in 2009) zou hebben gedaan. De
wetgever kwam niet onmiddellijk in actie, maar wel op tijd om de wet op 20
november 2008 in het Staatsblad te krijgen.” Daarbij werd trouwens niet voor
levelling-down gekozen: aan Arubaanse en Antilliaanse Nederlanders werd
eveneens het kiesrecht toegekend.

De nasleep samengevat
Uit dit korte — en onvolledige — overzicht spreekt enige verscheidenheid in
de manier waarop regering en parlement gevolg geven aan de rechterlijke
uitspraak. Positief te waarderen, valt het feit dat de wetgever zich iets gelegen
laat liggen aan rechterlijke vaststellingen dat wetgeving in formele zin een
aantasting vormt van één of meer fundamentele rechten. In geen van de
beschreven gevallen liet de wetgever uiteindelijk na om de wet aan te passen.
Minder positief is dat er in sommige gevallen meer dan tien jaar verstreek
totdat de wetswijziging haar beslag had gekregen. Lang niet altijd was dat
het geval omdat daarbij onoplosbare politieke en ethische kwesties aan de orde
waren. De herziening van het stelsel van belastingrechtspraak mag voor de
beoefenaren van het fiscale en het bestuursprocesrecht een heet hangijzer zijn
geweest: tot fundamentele en onoplosbare politieke kwesties gaf zij geen
aanleiding. Toch moest het vijftien jaar duren alvorens hoger beroep in belas-
tingzaken een feit was, niettegenstaande het feit dat de Hoge Raad al die jaren
in ieder geval expliciet weigerde te ontkennen dat artikel 14, vijfde lid IVBPR

54  Kamerstukken IT 2006/2007, 31 012, nr. 4.

55 Wet van 27 januari 2008, Stb. 2008, 272.

56 ABRvVS 21 november 2006, AB 2007/80 m.nt. PAS (Eman & Sevinger).
57 Wet van 3 oktober 2008, Stb. 2008, 475.



196 Hoofdstuk 5

daartoe verplichtte.”® De gevallen waarin het wel ging om een relatief gevoelig
thema namen — hetgeen niet opzienbarend is — eveneens lange tijd in beslag.
Zo duurden de herziening van het naamrecht en de introductie van het homo-
huwelijk beiden een slordige tien jaar.

Recenter lijkt de wetgever zich althans van het probleem bewust en, in
elk geval wanneer het niet gaat om politiek zeer beladen kwesties, bereid om
vaart te zetten achter wetswijziging. De kiesrechtzaken laten dat zien. Ook
in deze zaken gingen er vier, respectievelijk twee jaar over wetswijziging heen,
maar de wetswijzigingen kregen in elk geval hun beslag voor de volgende
verkiezingen, hetgeen voor de benadeelden hoofdzaak was. Bovendien was
in het eerste geval een grondwetswijziging aan de orde. Dat de wijziging
daarom vier jaar duurde was dan ook niet verwonderlijk en evenmin erg. Wel
is het de vraag hoe parlement en regering zullen reageren wanneer zich wel
politiek gevoelige kwesties zullen voordoen. Wanneer zij geconfronteerd
worden met een kwestie waaromtrent consensus ver te zoeken is, zoals het
stakingsrecht, het familierecht of kwesties van leven en dood, dan is het nog
maar de vraag of eenzelfde snelheid zal worden betracht.

524 Terugwerkende kracht verplicht?

De snelheid van het wetgevingsproces is een relevante factor, al was het maar
omdat zowel de Afdeling als de Hoge Raad in het verleden impliciet of expli-
ciet dreigden zelf in actie te komen als de wetgever te lang op zich zou laten
wachten.” Dat is hen op kritiek uit de literatuur komen te staan.®’ Die kritiek
lijkt mij niet terecht. Ik sloot me in het vorige hoofdstuk aan bij die auteurs
die het effectueren van verdragsrecht, zonodig door rechterlijke rechtsvorming,
beschouwen als een kwestie van beleid en niet van bevoegdheid. Als de Hoge
Raad, zoals hij dat deed in Arbeidskostenforfait, de vraag of hij moet abstineren
plaatst in de sleutel van een belangenafweging, dan lijkt mij het belang van
de klager bij rechtsbescherming zwaarder te wegen naarmate de schending

58 Hetlijkt erop dat in deze zaak een ongunstige combinatie van twee factoren een rol speelde:
enerzijds de verhoudingsgewijs minder gevoelde urgentie in het parlement (de Hoge Raad
had immers evenmin expliciet vastgesteld dat Nederland op dit punt het IVBPR schond)
en anderzijds een grote mate aan perfectionisme en een streven naar efficiéntie van regering
en parlement, door lang vast te houden aan een koppeling van de invoering van een stelsel
van hoger beroep in belastingzaken aan een integrale herziening van het stelsel van
bestuursrechtspraak.

59 Vgl. ABRVS 21 november 2006, AB 2007/80 m.nt. PAS (Eman & Sevinger) waarin de Afdeling
‘ervan uitgaat dat de wetgever de kwestie voor de volgende verkiezingen van het EP heeft
opgelost’. En voorts: HR 12 mei 1999, NJ 2000/170 m.nt. ARB (Arbeidskostenforfait), waarin
de Hoge Raad meent dat rechtsvorming alsnog een optie kan zijn als de wetgever het
bewust laat afweten.

60 Zo bijv. Bovend Eert 2009, p. 152-153.
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langer voortduurt.”’ Dat roept twee vragen op: hoe snel moet de wetgever
zijn? En mag hij zich ertoe beperken de kwestie uitsluitend voor de toekomst
op te lossen?

Beide aspecten komen aan de orde in de vervolgzaken op de arresten
Arbeidskostenforfait en Autokostenforfait.”> We zagen zojuist dat het wetgevings-
proces geruime tijd in beslag nam en dat de wetgever zich alleen op de toe-
komstige gevallen richtte. De onrust onder de groep gedupeerden bleef dan
ook bestaan. Er volgden procedures over de vraag of de wetgever voldoende
spoed had betracht en of hij niet toch verplicht was om een regeling vast te
stellen ten aanzien van de reeds geraakte gevallen. De Hoge Raad kreeg
daarom wederom de gelegenheid om zich uit te laten over de minimaal
vereiste snelheid van de wetgever en diens weigering om maatregelen met
terugwerkende kracht te verlenen.

In Autokostenforfait II, overwoog hij dat de tweeéneenhalf jaar die de wets-
wijziging had gekost weliswaar langer dan wenselijk was, maar hij meende
dat dit niet onaanvaardbaar lang was. Hij neemt daarbij in aanmerking: de duur
van het uitstel en het detail dat reparatiewetgeving had kunnen leiden tot
verzwaarde belastingdruk voor sommige groepen belastingplichtigen. Boven-
dien herhaalt de Hoge Raad het argument van de staatssecretaris die de
regeling niet meerdere malen kort achter elkaar gewijzigd wilde zien.” Aan
deze opsomming van gezichtspunten voegt de Hoge Raad er nog één toe, al
is de status ervan niet helemaal helder. Voor de Raad speelt ook een rol dat
de wetgever ‘aanvankelijk kennelijk aan een geheel andere regeling” dacht.**
Daarmee wordt, zo lijkt het althans, verwezen naar plannen in een eerder
regeerakkoord die later — kennelijk — zijn gewijzigd. Wat wordt met die toevoe-
ging bedoeld? Heeft de Hoge Raad hier het oog op een quasi-schuldkwestie?
Het uitstel is de wetgever niet aan te rekenen, nu deze de kwestie eerst op
de ene manier wilde oplossen en nu op de andere? Begrijpelijk, kan iedereen
overkomen? Dat roept de vraag op of de schuldvraag is essentie relevant is.
Waar het om gaat is de vraag of op iemand die belasting verschuldigd is over
een periode dat regering en parlement al enige tijd bezig waren met het
bediscussiéren van een nieuwe regeling, de oude — eerder onverenigbaar
verklaarde — regeling moet worden toegepast, dan wel dat ten aanzien van
deze persoon op de nieuwe regeling kan worden geanticipeerd of dat de
rechter ten aanzien van dat beperkte tijdvak zelf een regeling formuleert. Hoe
dat ook zij, de Hoge Raad lijkt met het noemen van de gewijzigde denkrichting
van de wetgever, een element van toerekenbaarheid en schuld mee te laten

61 Ik meen overigens dat daarvoor aanknopingspunten zijn in de Straatsburgse rechtspraak
en ik bezie in het volgende hoofdstuk of dat zo is.

62 HR 24 januari 2001, BNB 2001/291 m.nt. Happé onder nr. 292 (Vervolg Autokostenforfait);
HR 14 juni 2002, BNB 2002/289 m.nt. Happé (Vervolg Arbeidkostenforfait).

63 Ibid., r.0. 3.2.2.

64 Ibid.
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wegen, zij het dat daarbij nog een aantal andere — wellicht doorslaggevender —
gezichtspunten worden genoemd.

In dat licht is het niet verwonderlijk dat de Hoge Raad even later ook
de wijzigingstermijn voor de regeling inzake het arbeidskostenforfait goed-
keurt. Die termijn is immers wezenlijk korter dan de termijn die voor het
autokostenforfait gegolden had. Net als in de eerste twee arresten inzake het
autokosten- en het arbeidskostenforfait, is de Hoge Raad in het tweede arrest
(arbeidskostenforfait) principiéler en, ogenschijnlijk, meer gericht op het doen
van een pilot-judgment om een reeks vervolgzaken te voorkomen.” Hij stelt
duidelijk vast dat de opheffing met de nodige spoed heeft plaatsgehad en
accepteert nadrukkelijk de argumentatie van de regering om de ongelijkheid
pas bij de algehele herziening op te heffen.

Bovendien begint hij met de scherpe regel dat van de wetgever niet ver-
wacht hoeft te worden dat hij de ongelijkheid ook met terugwerkende kracht
tot voor het arrest Arbeidskostenforfait op zou heffen. Hij beperkt daarmee dus
in zekere zin in tijd de rechtsgevolgen van zijn eerdere vaststelling dat het
arbeidskostenforfait onverenigbaar is met de artikelen 14 EVRM en 26 IVBPR.
De klager in Arbeidskostenforfait II had immers bezwaar en beroep ingesteld
tegen de aanslag over 1995, terwijl Arbeidskostenforfait in 1999 werd gewezen.

Deze redenering roept de vraag op waarom de Hoge Raad de datum van
zijn uitspraak als peildatum neemt en niet het belastingjaar van de mevrouw
met de welluidende naam X die in Arbeidskostenforfait over haar aanslag over
1994 klaagde? Dat de rechter meent dat belastingplichtigen die voor 1994 niet
zijn opgekomen tegen de aanslag geen beroep kunnen doen op de geconstateer-
de onverenigbaarheid — en daarmee op een eventuele regeling met terugwer-
kende kracht - is volstrekt gebruikelijk en wordt in beginsel gedekt door het
beginsel van formele rechtskracht.® Eventueel (tenzij de Hoge Raad zelf een
uitzondering zou aannemen) geldt dat ook voor degenen die tussen 1994 en
1999 niet zijn opgekomen tegen aanslagen in de tussenliggende periode. Maar
waarom zouden degenen die in 1994 en 1995 zich de moeite en de kosten niet
gespaard hebben om tegen de aanslag op te komen, voor wat die aanslagen
betreft niet kunnen profiteren van de wetswijziging? Dat de belangrijke keuzes
van rechtspolitieke aard door de wetgever dienen te worden gemaakt heeft
toch niets van doen met deze kwestie? Nu lijkt het er op dat wetgever en
rechter zich ofwel de moeite van het formuleren en beoordelen van overgangs-
recht niet hebben willen getroosten, ofwel dat sprake is van een ordinaire
maatregel om de kosten te beperken. Zoals gezegd lijkt dat laatste, gelet op
de relatief geringe groep getroffenen, niet waarschijnlijk.”

65 Zie m.n. r.o. 3.6 (Ten overvloede...).

66 HR 16 mei 1986, NJ 1986/723 m.nt. MS (Heesch/Van de Akker).

67 De groep benadeelden bestond uit degenen die niet gebruik maakten van het arbeidskosten-
forfait omdat hun werkelijke kosten hoger waren dan het forfait. Dat betrof slechts 2% van
de belastingplichtigen.
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Samengevat acht de Hoge Raad de maatregelen die de wetgever in de
periode 1999-2000 nam om de schade van de ongelijke behandeling te beperken
en voor de toekomst op te heffen, als samengesteld geheel voldoende. De
arresten Autokostenforfait Il en Arbeidskostenforfait II leren dat reparatie voor
de toekomst in beginsel voldoende is: terugwerkende kracht is niet nodig.*®®

5.2.5 Resumerend

Ik vroeg mij in deze paragraaf af of de wetgever juridisch verplicht is om een
wettelijk voorschrift dat door de rechter in strijd met een rechtstreeks werkend
mensenrecht is verklaard, aan te passen. Ik meen dat zo'n verplichting bestaat,
zij het dat ze uitzonderingen toelaat. Procesrechtelijk is het antwoord op de
vraag in elk geval diffuus. In procedures waarin de onverenigbaarheid van
het voorschrift met verdragsrecht exceptief wordt ingeroepen, zoals in het
bestuursrecht, bestaat er geen binding aan het rechterlijk oordeel, geen proces-
rechtelijke binding in elk geval. Wil de teleurgestelde klager in zo'n procedure
écht formele binding zien, dan zal hij een civiele actie tegen de Staat moeten
beginnen. Verklaart de civiele rechter in zo'n zaak voor recht dat de Staat,
door het vastgesteld hebben en handhaven van de betrokken regeling, onrecht-
matig jegens de klager handelt, dan is de wetgever procesrechtelijk gehouden
tot wijziging van het bestreden voorschrift.

Ik betoogde echter dat het procesrecht eigenlijk niet geschikt is om de
binding van de wetgever in dit soort kwesties te reguleren. Ik meende dat
dit een staatsrechtelijke kwestie is, en ging op zoek naar een staatsrechtelijke
regel die tot zo'n plicht aanleiding zou geven. Een geschreven regel is er niet.
Wel constateerde ik dat de wetgever, voor zover ik kon nagaan, steeds gevolg
geeft aan het rechterlijk toetsingsoordeel. Het duurt soms langer dan tien jaar,
maar in geen enkel geval betwistte de wetgever het oordeel van de rechter
inhoudelijk. Ik bezag vervolgens of er voor die volgzaamheid van de wetgever
een constitutionele grond was en ik vond die in een beginsel, of eigenlijk meer
een conventie, van constitutionele hoffelijkheid. Rechter en wetgever zijn in
beginsel gehouden elkanders gezag te respecteren. Voor de wetgever betekent
dit dat hij het gezag van de rechterlijke interpretatie respecteert, of motiveert
waarom bepaalde omstandigheden hem nopen tot afwijken.®

De conclusie hier kan zijn dat er een relatief zwakke binding is aan het
rechterlijk oordeel, maar dat de wetgever rechterlijke oordelen feitelijk volgt.
Voorwerp van zorg is wel dat de wetgever daar, behoudens uitzonderingen,
vaak lang over doet en dat hij niet gewoon is een regeling met terugwerkende
kracht vast te stellen. In elk geval heeft de Hoge Raad dit in het verleden

68 Zie r.0. 3.5 van Arbeidskostenforfait 11.
69 Wellicht anders: Van Houten 2001, p. 13, die binding afleidt uit het feit dat de rechter het
laatste woord heeft.
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gesauveerd. Dat maakt het voor de teleurgestelde justitiabele aantrekkelijk
om naar alternatieven op zoek te gaan. In de volgende paragraaf bespreek
ik zo'n alternatief: het vorderen van schadevergoeding.

53 SCHADEVERGOEDING

Kan een klager die door de rechter de grenzen van diens rechtsvormende taak
tegengeworpen krijgt, dan een schadevergoeding krijgen? In het verleden is
de mogelijkheid daartoe door diverse auteurs geopperd of bepleit.”” Daar
is ook wel iets voor te zeggen. Rechterlijk abstineren is alleen te verdedigen
als ervan wordt uitgegaan dat daarmee een zwaarwegend maatschappelijk
belang wordt gediend. Zoals we zagen kan het dan gaan om de staatsrechtelijk
gewenste terughoudendheid van de rechter om zich in allerhande beleidsmati-
ge kwesties te begeven, om de zorg voor fundamentele belangen zoals de
rechtszekerheid en om meer praktische belangen zoals de financiéle positie
van de overheid. Nu kent in elk geval het burgerlijk recht een beginsel dat
inhoudt dat gedupeerden soms een onrechtmatige gedraging hebben te dulden
vanwege de zwaarwegende maatschappelijke belangen die eraan ten grondslag
liggen. Dit uitgangspunt is vastgelegd in artikel 6.168 lid 1 Bw:

‘De rechter kan een vordering, strekkende tot verbod van een onrechtmatige
gedraging, afwijzen op de grond dat deze gedraging op grond van zwaarwegende
maatschappelijke belangen behoort te worden geduld. De benadeelde behoudt zijn
recht op vergoeding van de schade overeenkomstig de onderhavige titel’.

Gaat men ervan uit dat een wettelijke regeling die door de rechter in strijd
met verdragsrecht wordt bevonden, onrechtmatig is, dan is het afwijzen van
de vordering wegens de beperkte rechterlijke taakopvatting dus toegestaan.
Een belangrijke mits is echter dat causale schade van de benadeelde dan wel
moet worden vergoed.”! Hoe krijgt deze benadeelde dat voor elkaar? Ik ga
eerst in op de processuele mogelijkheden (5.3.1). Vervolgens bezie ik welke
voetangels en klemmen het materiéle aansprakelijkheidsrecht in petto heeft
(5.3.2).

70 Zo bijv. Bloembergen in zijn annotatie onder NJ 2000/170. Tevens: Van den Berge 2000,
p- 900-901; Concl. A-G Wattel in HR 28 februari 2001, BNB 2001/295; Gribnau 2001, p. 130;
Zwemmer 2002, p. 215; Barkhuysen & Van Emmerik 2006, p. 63-64. Zie ook reeds De Boer
1986, p. 87 (die overigens meent dat schadevergoeding niet in geld hoeft te zijn).

71 De vraag is nog, of onverenigbaarheid en onrechtmatigheid gelijk kunnen worden gesteld. Ik
meen dat dit zo is. Verdragsrecht geldt alhier op eigen titel als positief recht en heeft, 0.b.v.
art. 94 Gw, voorrang. Het uitvaardigen, laten voortbestaan en uitvoeren van voorschriften
in strijd met verdragsrecht is in beginsel dan ook onrechtmatig. De scheiding tussen
incompatible en unlawful die, zoals we nog zullen zien, in het Britse recht gemaakt wordt,
hangt samen met de dualistische opvatting die daar leidend is en zou hier in Nederland
op zijn zachtst gezegd geforceerd zijn.
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5.3.1 Processuele mogelijkheden tot schadevergoeding

Een teleurgestelde burger die zojuist te horen heeft gekregen dat zijn beroep
op een grondrecht, hoe terecht ook voorgesteld, nergens toe kan leiden, heeft
diverse mogelijkheden om op compensatie van zijn schade aan te sturen. In
de eerste plaats kan hij de Staat rechtstreeks aanspreken met een vordering
uit onrechtmatige wetgeving. Hij komt dan bij de civiele rechter terecht.””
In de tweede plaats is het mogelijk dat de burger, die al ziet aankomen dat
hij met de begrenzingen van de rechterlijke taak wordt geconfronteerd, schade-
vergoeding vordert in het kader van een beroep tegen een bestuurs- of belas-
tingrechtelijke beschikking. Zowel de bestuursrechter, als de belastingrechter
heeft in een dergelijk geval normaal gesproken de bevoegdheid om het be-
stuursorgaan in kwestie te veroordelen tot het betalen van schadevergoeding.
Ik bezie in beide gevallen of deze weg ook in het bijzondere geval van de
‘rechtsvormende taak’-jurisprudentie begaanbaar is.” Daarbij beperk ik mij
tot het anno 2012 geldende recht” De gevolgen van de op Wet
Nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten bespreek
ik kort in paragraaf 5.3.1.3.

5.3.1.1 Onrechtmatige daadsactie bij de civiele rechter

Constateert de rechter, om het even welke, dat een wettelijk voorschrift onver-
enigbaar is met een ieder verbindende verdragsbepaling, dan heeft de wetgever
in strijd met het recht, en dus in beginsel onrechtmatig, gebruik gemaakt van
zijn bevoegdheden.” Dat de rechter zich niet de aangewezen instantie voelt
om daar, in het hem voorgelegde geschil, iets aan te doen, doet daar niets aan
af. Dat ook de wetgevende bevoegdheid zo kan worden gebruikt dat sprake
is van een onrechtmatige daad in de zin van artikel 6:162 BW maakte de Hoge

72 Een rechtstreeks beroep op de bestuursrechter voor schadevergoeding wegens onrechtmatige
wetgeving bij wijze van zelfstandig schadebesluit stuit af op de eis van processuele connexi-
teit. Nu algemeen verbindende voorschriften niet vatbaar zijn voor beroep bij de bestuurs-
rechter, is een schadebesluit dat betrekking heeft op schade veroorzaakt door een a.v.v.
dat evenmin. Zie in dat verband artikel 8:2 Awb. Voor formele wetgeving geldt bovendien
dat geen sprake is van een besluit, nu de wetgever niet aangemerkt wordt als bestuurs-
orgaan (vgl. artikel 1:11id 2 sub a, jo. 1:3 lid 1 Awb). Aan de formele connexiteitseis wordt
relatief strikt de hand gehouden. Zie in dat verband: ABRvS 6 mei 1997, AB 1997/229 m.nt.
Van Buuren (Van Vlodrop); ABRvS 23 juli 2003, AB 2004/275 m.nt. N. Verheij (Doorsteken
dijk) (m.b.t. feitelijk handelen).

73 Een opmerking terzijde. Volgens de taaladviezen van Onze Taal en de Taalunie is de
correcte schrijfwijze: ‘rechtsvormendetaakjurisprudentie’. Dat moge een mooi woord zijn
voor diegenen die in de ban zijn van scrabble of wordfeud, maar mij lijkt het ronduit lelijk.
Dan maar liever incorrect gebruik van spatie en koppelteken.

74 Dat overigens na 1 januari 2013 voorlopig het geldende regime in het belastingrecht blijft.

75 Ik beperk mij hier tot een ieder verbindende bepalingen. Op goede gronden verdedigt
Fleuren, dat ook de strijd tussen wetgeving en niet een ieder verbindende bepalingen een
onrechtmatige daad oplevert (Fleuren 2004, p. 382-383).
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Raad reeds in Pocketbooks II uit.”® Dat geldt ook voor de formele wetgever.”
Daarmee kan zowel het uitvaardigen als het toepassen van een wet in formele
zin naar burgerlijk recht worden aangemerkt als een onrechtmatige daad,
waarvoor de Staat aansprakelijk kan worden gesteld.

Zoals in paragraaf 3.3 al aan de orde kwam, acht de civiele rechter zich
bevoegd om een geschil over de gestelde onrechtmatigheid van wetgeving
te beoordelen. Niet elke vordering bij de civiele rechter is echter ontvankelijk.
In twee gevallen loopt de eiser tegen niet-ontvankelijkheid aan. Hij kan onvol-
doende procesbelang hebben, en hij kan verstrikt raken in de taakverdeling
tussen de burgerlijke en de bijzondere rechters.”® Het eerste geval levert geen
bijzondere problemen op voor de specifieke groep klagers die ik hier op het
oog heb. Het zal doorgaans gaan om een individuele burger die zich beroept
op een subjectief recht, namelijk het mensenrecht in kwestie. Met zijn vordering
beoogt hij eveneens iets concreets: hij ziet zijn schade graag gecompenseerd.
Daarmee lijkt ook sprake van processueel belang, zeker wanneer men bedenkt
dat de civiele rechter dit vereiste terughoudend toepast.” Meer problemen
zou het tweede aspect kunnen opleveren: de taakverdeling tussen de burgerlij-
ke rechter en zijn bijzondere evenknie. Ik ga daar nu op in.

Ontvankelijkheid en rechterlijke taakverdeling
Een burger die geconfronteerd wordt met een wettelijk voorschrift dat hem
in zijn grondrecht raakt, kan deze kwestie in veel gevallen aan de orde stellen
bij de straf- of de bestuursrechter. Kan hij dat niet, dan zal hij in de regel bij
de civiele rechter ontvangen worden.* Ligt er wel een straf- of bestuursrechte-
lijk pad open, dan is het uitgangspunt dat de burger dat ook bewandelt. Het
door de wetgever gekozen stelsel van gespecialiseerde rechtspraak moet niet
te gemakkelijk doorbroken worden. Alleen waar effectieve rechtsbescherming
ontbreekt, is de civiele rechter bereikbaar.®

Toch zijn er uitzonderingen mogelijk. Schutgens verdedigt in dat verband
dat de poorten tot een actie uit onrechtmatige wetgeving alleen gesloten
worden voor de burger die het voorschrift in kwestie op eenvoudige, dus niet

76 HR 24 januari 1969, NJ 1969/316 m.nt. HD. Zie ook: HR 9 mei 1986, NJ 1987/252 m.nt.
MS (Van Gelder), r.o. 3.3.

77 Dat lijkt althans te volgen uit: HR 14 april 2000, NJ 2000/713 m.nt. ARB (Kooren-Maritiem/
Staat), en HR 16 november 2001, NJ 2002/469 m.nt. TK & EAA (Varkenshouderij). Zie o.m.
Polak 2009, p. 427-429; Asser /Hartkamp & Sieburgh 2011, nr. 381. Ik ga in §5.3.2.1 (materiéle
leerstukken: onrechtmatigheid) nader op de kwestie in.

78 Vgl. voor de eerste grond: art. 3:303 BW. Op de kwestie van de rechterlijke taakverdeling
ga ik hierna in.

79 Vgl.HR 17 september 1993, NJ 1994/118 m.nt. HER (Severin/Detam). In het algemeen wordt
voldoende belang verondersteld. Zie nader: Stolker 2011, aant. 1.; Groene Serie Vermogens-
recht (Jongbloed), aant. 6 en 9.

80 Zie Schutgens 2009a, p. 24-25, en 97-103.

81 Ibid, p. 23-24.
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gekunstelde of riskante wijze door een gespecialiseerde rechter kan laten toet-
sen.”” Onomstreden is in dat verband dat een burger geen strafvervolging
of een bestuurlijke sanctie hoeft te riskeren om bij de civiele rechter ontvanke-
lijk te zijn.*’ De route via de strafrechter hoeft in elk geval dus niet te worden
gevolgd. Voor de bestuursrechtelijke weg geldt hetzelfde wanneer sprake is
van een punitieve sanctie of zelfs van bestuursdwang.* Anders kan dat liggen
als het gaat om regelingen in de sfeer van het belastingrecht, het subsidierecht
en het kiesrecht, waarbij geen sprake is van een sanctie. In die gevallen gaat
het vaak om voorschriften die geconcretiseerd worden door een appellabel
uitvoeringsbesluit.* Moet de burger dan (eerst) tegen dat uitvoeringsbesluit
procederen alvorens hij terecht kan bij de civiele rechter?

Drie situaties kunnen worden onderscheiden.

Ten eerste de situatie dat de burger (nog) rechtsmiddelen kan aanwenden
tegen een (eventueel nog te nemen) uitvoeringsbesluit. In zulke gevallen
verklaart de civiele rechter de vordering doorgaans niet-ontvankelijk.* Ten
tweede de situatie dat de burger de termijn voor het instellen van bezwaar
of beroep ongebruikt heeft laten verstrijken. Deze burger wordt doorgaans
ontvangen in zijn vordering bij de civiele rechter, maar zal dan wel de formele
rechtskracht tegengeworpen krijgen.”” En ten derde de situatie dat de burger
wél in beroep is gegaan, maar dit beroep, om redenen van staatsrechtelijke
prudentie, ongegrond is verklaard. Op deze kwestie kom ik hierna terug. Eerst
ga ik wat dieper in op de eerste twee gevallen.

82 Ibid, p. 24.

83 HR 11 oktober 1996, AB 1997 /1 m.nt. ThGD (Leenders/Ubbergen). Unierechtelijk is dit ook
een verplichting: HvJEU 13 maart 2007, AB 2007 /301 m.nt. De Waele & Schutgens (Unibet).

84 Vgl. r.o. 3.4.3 van het genoemde arrest Leenders/Ubbergen (vorige voetnoot).

85 Vaak wordt ook van indirect werkende regelgeving gesproken. Vgl. Schutgens 2009a, p.
119; Mok & Tjittes 1995, p. 402.

86 Dit is in elk geval zo wanneer de civiele vordering gericht is tegen een appellabel besluit.
Zie HR 25 november 1977, NJ 1978/255 m.nt. MS (Plassenschap Loosdrecht), en HR 17
december 1999, NJ 2000/87 m.nt. ARB (Groningen/Raatgever). Schutgens 2009a, p. 29-33
verdedigt dat deze leer ook relevant is voor het wetgevingsgeding. HR 9 juli 2010, /B 2010/
174 m.nt. Schutgens (Staat/Inspraakorgaan Turken) lijkt hem daarin gelijk te geven. Deze
benadering gaat ervan uit dat een vordering uit onrechtmatige wetgeving materieel om
dezelfde rechtsvraag gaat als het beroep tegen een uitvoeringsbesluit bij de bestuursrechter.
Een alternatieve benadering is, zoals Schutgens schetst, ook mogelijk: formeel is het petitum
van de civiele vordering een andere dan dat van het beroep tegen een uitvoeringsbesluit.
Zulke vorderingen zijn daarom steeds ontvankelijk. Zo bijv. C.N.J. Kortmann 2006, p. 191.
Hoewel ik meen dat voor deze benadering wel iets te zeggen valt — zij dient de rechtszeker-
heid en vereenvoudigt de afbakening tussen civiele en bestuursrechter —is zij geen geldend
recht.

87 Vgl. (voor appellabele besluiten): HR 16 mei 1986, NJ 1986/723 m.nt. MS (Heesch/Van de
Akker). Voor (materiéle) wetgeving: HR 16 oktober 1992, AB 1993 /40 m.nt. FHvdB (Vulhop/
Amsterdam). Zowel in de rechtspraktijk, als in de literatuur, wordt er overigens ook weleens
vanuit gegaan dat ook zulke vorderingen niet ontvankelijk worden verklaard.
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Situatie A: er is (nog) geen bestuursrechtelijk oordeel

Zoals gezegd is het bij appellabele besluiten gebruikelijk dat de civiele rechter
vorderingen afwijst als daartegen een bestuursrechtelijke weg open ligt, dan
wel open heeft gelegen. In het eerste geval ontvangt hij de vordering niet. In
het tweede geval doet hij dat vaak wel, maar gaat hij, op grond van de leer
van de formele rechtskracht, uit van de rechtmatigheid van het besluit. Deze
leer gaat ook op voor het wetgevingsgeding. De civiele rechter gaat er, kort-
gezegd, vanuit dat in het concrete geval voorzien is in effectieve rechtsbescher-
ming bij de bestuursrechter.

In de bijzondere casus die hier centraal staat, waarin materieel sprake is
van een gegrond beroep dat evenwel niet tot gegrondverklaring en vernietiging
leidt, gaat deze veronderstelling niet zonder meer op. Zoals ik hierna nog
bespreek, zijn de mogelijkheden van de bestuurs- en de belastingrechter om
in schadevergoeding te voorzien beperkt.*® Het is de vraag of de klager, bjj
de huidige stand van zaken — waarin met name de belastingrechter het beroep
bij constitutionele perikelen ongegrond verklaart - iets te zoeken heeft bij de
bestuursrechter als het hem alleen om compensatie van zijn schade gaat.*
De nieuwe Wet Nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige
besluiten brengt daar wel verandering in, maar belastinggeschillen zijn de
komende drie jaar van deze wet uitgezonderd en getalsmatig werd in het
verleden juist op dat rechtsgebied het vaakst geabstineerd. Bovendien geldt
ook onder deze wet dat de bestuursrechter een verzoek tot schadevergoeding
pas kan honoreren nadat is vastgesteld dat het voorschrift onrechtmatig is.”
Tot slot doet zich in de bijzondere context van de terme de grice een probleem
voor: de verzoekschriftprocedure zou gericht zijn tegen het bestuursorgaan
dat de uitvoeringsbeschikking zou vaststellen. Dat bestuursorgaan zou echter
alleen de formele wet uitvoeren. De rechter kan het bestuursorgaan dat, in
de sfeer van de toerekenbaarheid, moeilijk verwijten. Hij past het voorschrift
zélf immers ook toe. Het is in dat verband lastig om de aansprakelijkheid op
de uitvoeringshandeling toe te snijden.

Het lijkt mij bij die stand van zaken niet redelijk om van burgers steeds
te vergen dat zij eerst de bestuursrechtelijke rechtsgang doorlopen voordat
zij bij de burgerlijke rechter vergoeding van hun schade kunnen vorderen.
De bestuursrechtelijke rechtsgang biedt in zulke gevallen vooralsnog onvol-
doende waarborgen. Let wel: zoals in de volgende paragraaf nog besproken
wordt, zijn er wel mogelijkheden voor de bestuursrechter om zijn bevoegdheid
op dit punt wat op te rekken. Het zal dus neerkomen op een inschatting van
de civiele rechter, of de burger wat van de bestuursrechter te verwachten heeft.

88 Daarop wijst, in algemene zin, ook C.N.J. Kortmann 2006, p. 184.

89 Art. 8:73 Awb vereist immers voor toekenning van compensatie dat het beroep gegrond
is. Zie nader: § 5.3.1.2.

90 Vgl. Van Suilen 2011, onder 3.
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Mijn inschatting anno 2013 is dat dit niet zo is, maar meer daarover in de
volgende paragraaf.

Situatie B: er is een bestuursrechtelijk oordeel
Stel dat de burger wél bij de bestuurs- of de belastingrechter heeft geproce-
deerd. Hij heeft daar te horen gekregen dat hij gelijk heeft, maar dat het besluit
in stand blijft omdat de kwestie de rechterlijke en de bestuurlijke taak te buiten
gaat. Voorlopig blijft alles bij het oude. Met name in belastinggeschillen luidt
het dictum in zulke gevallen ‘ongegrond’.” In zulke gevallen is het de vraag
wat de burgerlijke rechter te doen staat. Normaal gesproken ‘volgt” hij het
oordeel van de bestuursrechter. Vernietigt de bestuursrechter het bestreden
besluit niet, dan verzet de kracht van gewijsde van diens uitspraak zich ertegen
dat de civiele rechter dat besluit alsnog voor onrechtmatig houdt. Dat geldt
ook voor het oordeel van de bestuursrechter over de achterliggende regeling.”
Het bijzondere van de hier besproken casus is dat de bestuursrechter de
regeling materieel onrechtmatig verklaart, maar weigert daaraan gevolgen
te verbinden. Waaraan is de burgerlijke rechter dan gebonden: alleen het
‘materi€le’ oordeel, dat de regeling onverenigbaar is met een ieder verbindende
verdragsbepaling? Of (ook) het formele oordeel, dat dit geen consequenties
heeft voor het bestreden bestuursbesluit? Daarover bestaat verschil van mening.
Van den Berge meent dat geen sprake is van onrechtmatigheid als de (bestuurs-
of) belastingrechter niet heeft vernietigd.” Bloembergen en Wattel zien dat
anders. In de woorden van de eerste:

‘In mijn ogen zou dat een forse overtrekking van de leer van de formele rechts-
kracht zijn, die niet met het oog op dit soort gevallen is ontwikkeld. Want de Hoge
Raad (lees: de belastingrechter, JU) laat niet alleen de aanslag in stand, maar oordeelt
ook met bindende kracht tussen partijen dat de wetgeving waarop de aanslag
berust, strijdig is met de Verdragen. Waarom zou de belastingplichtige, die de
aanslag op de voet van art. 168 moet dulden, niet op basis van dit bindende oordeel
schadevergoeding kunnen vorderen?**

Men zou kunnen zeggen dat Van den Berge een nogal formele, op het dictum
geénte, benadering van de taakafbakening van de civiele rechter hanteert,
terwijl Bloembergen en Wattel een materiéle benadering voorstaan: de bestuurs-
rechter heeft materieel geoordeeld dat er iets mis is met de onderliggende
regeling.

Ik meen dat in elk geval de benadering van Van den Berge niet alleen
formalistisch maar ook te kort door de bocht is. Want wat gebeurt er eigenlijk

91 Vgl.o.m. HR 12 mei 1999, NJ 2000/170 m.nt. ARB (Arbeidskostenforfait). Zie nader: § 5.3.1.2.

92 HR 17 december 2004, NJ 2005/152 m.nt. TK (OZB/Staat).

93 Van den Berge 2000, p. 900.

94 Noot bij HR 12 mei 1999, NJ 2000/170 (Arbeidskostenforfait), onder 4. Zie voorts: concl. A-G
Wattel in HR 28 februari 2001, BNB 2001/295 m.nt. Van Weeghel (Vestigingsplaatsfictie).
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precies in het proces van rechtsvinding als de bestuursrechter tot het oordeel
komt dat het beroep ongegrond is omdat de kwestie zijn rechtsvormende taak
te buiten gaat? Hij overweegt dan dat sprake is van onverenigbaarheid tussen
wet en verdrag, maar dat dit niet kan leiden tot waar het de appellant om
te doen is: vernietiging van de bestreden beschikking.” Het proces voor de
bestuursrechter heeft, met andere woorden, als inzet de beschikking van tafel
te krijgen. Het beroep van de appellant op verdragsrecht kan dat niet bereiken.
Dat argument heeft, in het licht van de constitutionele complicaties die ermee
gepaard gaan, onvoldoende gewicht. Het beroep is daarom ongegrond. Maar
dat wil niet zeggen dat de bestuursrechter de onderliggende regeling voor
verbindend of rechtmatig houdt. Dat oordeel is in wezen irrelevant voor de
bestuursrechter: of de regeling nu rechtmatig is of niet, hij past haar toe als
ware zij rechtmatig. De inzet van het geding voor de burgerlijke rechter is
echter een andere. Hoewel het aanvechten van het onderliggende wettelijk
voorschrift in de meeste gevallen materieel op hetzelfde neerkomt als een
beroep tegen een uitvoeringsbesluit, gaat het formeel om de klacht dat de Staat
onrechtmatig heeft gehandeld door wetgeving in strijd met verdragsrecht uit
te vaardigen en te handhaven. Deze enkele vaststelling hoeft de rechterlijke
taak niet te buiten gaan. De oordelen van de burgerlijke rechter en de bestuurs-
rechter hoeven, in elk geval in theoretisch opzicht, dan ook niet met elkaar
op gespannen voet te staan. Dan is het, Bloembergen en Wattel hebben wat
dat betreft een punt, nogal overtrokken de leer van de formele rechtskracht
in stelling te brengen.

Een andere vraag is wel, of ook omgekeerd kan worden volgehouden dat
de civiele rechter gehouden is om wetgeving voor onrechtmatig te houden
wanneer de bestuursrechter tot onverenigbaarheid heeft geconcludeerd.”
Op die kwestie, de leer van de omgekeerde formele rechtskracht, kom ik terug
in paragraaf 5.3.2, bij de bespreking van de materiéle aansprakelijkheidskwes-
ties.

Ik vat mijn bevindingen hier als volgt samen.

Burgers die aanlopen tegen de constitutionele grenzen van de rechterlijke
taak bij een vordering in het hoofdgeding, kunnen in beginsel terecht bij de
civiele rechter. Het vaststellen en handhaven van wetgeving in strijd met
verdragsrecht levert een onrechtmatige daad op. De burgerlijke rechter is steeds
bevoegd te onderzoeken of daarvan sprake is. Of de burger ook steeds ontvan-
kelijk is in zijn vordering, is minder duidelijk. Deels hangt dat af van de
taakverdeling tussen burgerlijke rechter en bestuursrechter, en daarmee van
de bevoegdheden van de laatste. Gaat het om wetgeving die strafrechtelijk,

95 ‘Doorgaans’, want het gebeurt een enkele keer dat het toetsingsoordeel in het midden wordt
gelaten. In § 2.3.2.3 (onder ‘contextuele benadering’). Ik besprak daar dat deze praktijk,
uitzonderingen daargelaten, n.m.m. achterhaald is.

96 A-G Wattel gaat daarvan wel uit: zie zijn concl. in HR 28 februari 2001, BNB 2001/295.
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of door middel van een bestuurlijke sanctie gehandhaafd wordt, dan doen
zich geen problemen voor. De burger kan dan bij de civiele rechter ontvangen
worden. Dat ligt anders als het gaat om wetgeving die door uitvoeringsbeslui-
ten geconcretiseerd moet worden.

Op het eerste gezicht lijkt het voor de hand te liggen dat een vordering
bij de civiele rechter spaak loopt wanneer tegen zo'n uitvoeringsbesluit nog
een bestuursrechtelijke weg open ligt. Ik heb hier verdedigd dat deze bestuurs-
rechtelijke weg, mogelijk, problemen oplevert als het gaat om de specifieke
casus die in deze studie centraal staat. Ik pleit er daarom voor dat de civiele
rechter de burger in dit soort kwesties ontvangt zo lang nog niet ondubbelzin-
nig duidelijk is dat de bestuursrechter voldoende mogelijkheden heeft om een
schadevergoeding toe te kennen. Op die mogelijkheden ga ik in de volgende
subparagraaf in. Heeft de burger wel beroep ingesteld tegen een uitvoerings-
besluit, en wordt hij met de grenzen van de rechterlijke taak geconfronteerd,
dan luidt het dictum dat het beroep ongegrond is. Moet de civiele rechter dan
uitgaan van de rechtmatigheid van het besluit en de onderliggende wetgeving?
Daarover bestaat geen duidelijkheid. Ik meen dat de civiele rechter dit niet
zonder meer mag doen, nu het proces voor de bestuursrechter een andere
insteek heeft dan de civiele procedure. Ook in dit geval zou de kwestie moge-
lijk voorkomen kunnen worden wanneer de bestuursrechter de erkenning van
de grenzen van zijn rechtsvormende taak zou kunnen doen vergezellen van
een schadevergoeding voor de gedupeerde burger. Ik onderzoek nu in hoeverre
artikel 8:73 Awb hem die mogelijkheid geeft.

5.3.1.2 Schadevergoeding bij de bestuurs- en de belastingrechter

De vraag of de benadeelde zijn schade ook direct vergoed kan krijgen bij de
bestuurs- of de belastingrechter is wat ingewikkelder. Artikel 8:73 Awb geeft
beide rechters, in elk geval voor wat betreft de rechtbank, in beginsel de
bevoegdheid om op verzoek schadevergoeding toe te kennen.” Voor de
bestuursrechter is deze bevoegdheid per 1 juli 2013 vervangen door een nieuwe
verzoekschriftprocedure op basis van artikel 8:88 Awb. Voor de belastingrech-
ter blijft, op grond van het overgangsrecht, artikel 8:73 Awb voorlopig nog
van kracht. Aangezien de terme de grice vooral in het belastingrecht prominent
is, bespreek ik de regeling van 8:73 Awb eerst. Ik bezie vervolgens of de zaken
anders komen te liggen onder de nieuwe verzoekschriftprocedure in het
bestuursrecht.

97 Inmiddels is, per 1 juli 2013, de Wet Nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige
besluiten (deels) in werking getreden (Stb. 2013, 162). De regeling van 8:73 is vervangen
door een verzoekschriftprocedure in de artikelen 8:88-8:95 Awb. Niettemin blijft 8:73 nog
even van belang voor aansprakelijkheidskwesties in het kader van de terme de grice. Het
belastingrecht, waarin de terme de grice relatief vaak voor komt, blijft de eerste drie jaren
gebruik maken van 8:73 Awb. Zie art. V van de wet (5tb. 2013, 50).
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Gaat het om artikel 8:73 Awb, dan kan vooral de voorwaarde dat sprake
moet zijn van een gegrond verklaard beroep problematisch zijn.” In de meeste
gevallen waarin wordt geabstineerd, luidt het dictum namelijk dat het beroep
ongegrond is.” De vraag is hoe dit ‘gegrond verklaren’ moet worden uitge-
legd. Twee opvattingen zijn denkbaar: een formele en een materiéle. De formele
variant houdt in dat het beroep conform artikel 8:70 sub d Awb in het dictum
van de uitspraak gegrond wordt verklaard. Een materiéle opvatting komt erop
neer dat de rechtbank in de overwegingen van de uitspraak aanvaardt dat
sprake is van een, op zichzelf bezien, gegrond (in de zin van terecht) beroep
op het verdragsrecht. De onrechtmatigheid staat daarmee vast en dat is waar-
om het bij de eis van gegrondheid primair gaat. Ik bespreek de voors en tegens
van beide opvattingen en sluit mij bij de formele opvatting aan.

De formele opvatting

Zowel in de rechtspraktijk als in de literatuur is de formele opvatting courant.
Van den Berge bijvoorbeeld, acht toepassing van artikel 8:73 Awb als alternatief
voor het afzien van een remedie niet bruikbaar als de beschikking in stand
wordt gelaten."” Daarmee koppelt hij de gegrondverklaring van het beroep
aan de vernietiging van de beschikking. Dat is een logisch verband nu het
eerste lid van artikel 8:72 Awb de rechter opdraagt om het bestreden besluit,
als zij het beroep gegrond verklaart, geheel of gedeeltelijk te vernietigen. Ook
Gerechtshof Amsterdam gaat in 2003 van de formele zienswijze uit:

"Het onder 5.14 overwogene brengt met zich dat het inroepen door belanghebbende
van artikel 14 van het EVRM en artikel 26 van het IVBPR weliswaar gegrond is, doch
niet tot een vermindering van de voorlopige aanslag kan leiden. Het beroep is
derhalve ongegrond. (...) Voor het geval het Hof tot [dit] oordeel zou komen, heeft
belanghebbende verzocht om toekenning van een schadevergoeding op de voet
van artikel 8:73 van de Awb. Op grond van deze bepaling kan het Hof bij gegrond-

98 Is die horde genomen, dan doet zich nog het probleem voor dat de schadevergoeding in
zulke gevallen voor rekening komt van het zich verwerende bestuursorgaan terwijl de
schade veroorzaakt is door de wetgever. Ik ga op die kwestie hier niet verder in. Dat is
wat mij betreft voornamelijk een kwestie van onderlinge overheidsaansprakelijkheid. Voor
een uitgebreider bespreking zij in dat verband verwezen naar de dissertatie van De Kruif
(2012).

99 Inhetbelastingrecht wordt vrij consequent ongegrond verklaard. Leidend is nog altijd HR
12 mei 1999, NJ 2000/170 m.nt. ARB (Arbeidskostenforfait). Anders echter: Rb Den Haag 23
juli 2012, LJN BX 7876 (Kansspelbelasting), waarin gegrond werd verklaard en de rechtsgevol-
gen in stand werden gelaten. De opstelling van de bestuursrechter is minder eenduidig.
In ABRvVS 19 oktober 2003, AB 2003 /463 m.nt. PJS (Kiesrecht Martijn) verklaarde de Afdeling
het beroep ongegrond, hoewel zij mogelijke strijd met het IVBPR erkende. In ABRvS 21
november 2006, AB 2007/80 m.nt. PAS (Eman & Sevinger) verklaarde zij het beroep juist
wel gegrond. De aangevochten beschikking werd vernietigd. Mogelijk speelde een rol dat
hier Unierecht aan de orde was.

100 Van den Berge 2000, p. 900. Tevens: concl. A-G Ballegooien HR 8 juli 2005, BNB 2005/310
m.nt. Happé (Beroepskosten).
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verklaring van het beroep overgaan tot het toekennen van een schadevergoeding
aan de partij die daarom heeft verzocht. Zoals onder 5.15 is overwogen dient het
beroep van belanghebbende echter ongegrond te worden verklaard, zodat toepas-

sing van artikel 8:73 van de Awb niet mogelijk is".'""

Advocaat-Generaal Van Ballegooijen kan dit oordeel billijken. In een vloeiend
logisch syllogisme:

"Artikel 8:73 van de Awb is helder: alleen bij gegrondverklaring van het beroep
kan er een schadevergoeding door de bestuursrechter worden toegekend. In casu
is het beroep ongegrond; daarom is er geen ruimte voor toekenning van een

schadevergoeding’.'”

Voor de formele leer pleit een aantal argumenten.

In de eerste plaats is dat de samenhang tussen de artikelen 8:70, 8:72 en
8:73 Awb en de geslotenheid van het stelsel van dicta. Artikel 8:70 maakt de
rechter bevoegd het beroep gegrond te verklaren. Artikel 8:72 verbindt de
gegrondverklaring met een gehele of gedeeltelijke vernietiging, en artikel 8:73
stelt hem vervolgens voor de keuze om daar ook een financiéle vergoeding
aan te verbinden. Zou de bestuursrechter ‘gegrond verklaren” materieel opvat-
ten, dan wordt dat stelsel doorbroken. Het is dan mogelijk dat de rechter niet
vernietigt, maar wel schadevergoeding toekent.

Ook de parlementaire geschiedenis van de Awb lijkt te wijzen op een
formele benadering.'” Na vragen van de Tweede Kamerfractie van D66 sprak
de regering in de Memorie van Antwoord van ‘de bevoegdheid om bij ge-
grondverklaring van het beroep — dat wil zeggen bij gehele of gedeeltelijke
vernietiging van de bestreden beslissing — (...) een schadevergoeding toe te
kennen’.'™ Daarmee knoopt de regering de bevoegdheid om schadevergoe-
ding toe te kennen ondubbelzinnig aan het rechtsgevolg van de vernietiging.
De hiervoor genoemde samenhang blijft in stand.

Tot slot een rechtspolitiek argument. Zou gegrondverklaring niet (meer)
letterlijk worden genomen dan betekent dat strikt genomen een uitbreiding
van de bevoegdheid van de bestuursrechter. Gaat het om zelfstandige schade-
besluiten, dan geldt dat de bestuursrechter gebonden is aan de, door hemzelf
geformuleerde, eisen van connexiteit. De bestuursrechter kan zich over zo'n
schadebesluit alleen uitlaten wanneer hij ook bevoegd was geweest over het

101 Hof Amsterdam 2 juni 2003, nr. P02/7448 (niet gepubl., weergegeven in: HR 8 juli 2005,
BNB 2005/310 m.nt. Happé). Zie ook: Hof Den Bosch 25 augustus 2004, LJN AR6666, dat
eenzelfde koers vaart.

102 Concl. A-G Ballegooijen, ov. 8.2, bij: HR 8 juli 2005, BNB 2005 /310 m.nt. Happé (Beroepskos-
ten). De Hoge Raad zelf komt niet toe aan een oordeel over art. 8:73 Awb, nu hij schending
van de artikelen 14 EVRM en 26 IVBPR ontkent.

103 Aldus Pechler 2009, p. 246.

104 Kamerstukken II 1992-1993, 22 495, nr. 6, p. 56.
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onderliggende schadeveroorzakende besluit te oordelen.'” Voor artikel 8:73
geldt die connexiteitseis strikt genomen niet, maar de eis dat het beroep tegen
het bestreden besluit gegrond moet zijn veronderstelt wel een band tussen
de bevoegdheid van de bestuursrechter om het onderliggende besluit te
beoordelen en de bevoegdheid tot het toekennen van schadevergoeding. Zo
heeft de bestuursrechter niet de bevoegdheid om algemeen verbindende
voorschriften te vernietigen omdat men met een direct beroep daartegen niet
bij de bestuursrechter terecht kan.'"” Deze kan dus ook niet beslissen over
de schadevergoeding ter zake van onrechtmatige wetgeving. Daarvoor gaat
men naar de civiele rechter. Zou ‘gegrondverklaring’ materieel worden opge-
vat, dan zou dat stelsel worden doorbroken. De bestuursrechter heeft nog altijd
niet de bevoegdheid om wetgeving te vernietigen, maar hij zou een exceptief
beroep op de onrechtmatigheid van die wetgeving kunnen aangrijpen om zich
wel over de aansprakelijkheidsvraag uit te laten. Men kan zich afvragen of
een dergelijke verschuiving in het evenwicht tussen bestuursrechter en burger-
lijke rechter niet van de wetgever moet komen.

De materiéle opvatting
Een materiéle opvatting blijkt ook mogelijk. Advocaat-Generaal Wattel huldigt
haar:

‘Indien de belastingrechter uitspreekt dat de Staat onrechtmatig heeft gehandeld
door toekenning van een fiscaal privilege op ontoereikende gronden, staat daarmee
de onrechtmatigheid ook voor de burgerlijke rechter vast en staat mijns inziens
ook vast dat het beroep ‘gegrond’ was in de zin van art. 8:73 Awb, ook al wordt
de aanslag gehandhaafd’.'”

Wie het ‘gegrond verklaren’ materieel opvat, gaat er in wezen vanuit dat het
in het bestuursproces draait om de rechtmatigheid van het aangevallen besluit.
Berust dat besluit op een regeling die in strijd is met een ieder verbindende
verdragsbepaling, dan is de regeling in beginsel onrechtmatig en daarmee ook

105 Vgl. bijv. Schlossels & Zijlstra 2010, p. 1379; Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2008,
p. 673-676; Schueler 2005, p. 43-48; Van Maanen & De Lange 2005, p. 36-38.

106 Vgl. artikel 8:2 Awb.

107 HR 28 februari 2001, BNB 2001/295 m.nt. Van Weeghel (Vestigingsplaatsfictie), concl. A-G
Wattel, ov. 8.25. Het is overigens mogelijk dat Wattel vooral doelt op de mogelijkheid dat
de rechter het beroep gegrond verklaart, de beschikking vernietigt en de rechtsgevolgen
ervan, op de voet van art. 8:72 lid 3 Awb, in stand laat. Hij wees als annotator al eens op
die mogelijkheid: HR 12 mei 1999, BNB 1999/271 m.nt. Wattel (Arbeidskostenforfait), punt 6.
Ik lees zijn overweging als A-G toch anders. Wattel kiest zijn woorden doorgaans zorgvul-
dig. Hij spreekt hier van het in stand laten van de aanslag, niet enkel van de rechtsgevolgen
ervan. Hij reageert bovendien op de bezwaren van Van den Berge, die juist vanwege de
ongegrondheid meende dat toepassing van art. 8:73 Awb onmogelijk was. Tot slot is het
ook Wattel gevoeglijk bekend dat de belastingrechter het beroep in de regel ongegrond
verklaart.
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het besluit. Dat de rechter er uit constitutionele overwegingen vanaf ziet om
daaraan gevolgen te verbinden, wil nog niet zeggen dat daarmee het beroep
op het verdragsrecht ook in materieel opzicht ongegrond is. Formeel moge
de rechter het beroep dan afwijzen, materieel wijst hij slechts één aspect ervan
af, namelijk het beoogde rechtsgevolg: buiten toepassing laten of gemodificeer-
de interpretatie van het voorschrift en vernietiging van het bestreden besluit.
Dat laat dan zijn mogelijkheden onverlet om in een schadevergoeding te
voorzien.

Voor de materiéle opvatting pleit dat de beslissing over de rechtmatigheid
van het bestreden besluit en de beslissing over de schadevergoeding dan in
dezelfde hand liggen. De beslissing om af te zien van het buiten toepassing
laten of conform interpreteren van het wettelijk voorschrift, en de beslissing
om een schadevergoeding toe te kennen zijn in wezen complementair. De
rechter besluit tot schadevergoeding omdat voorzien in een andere remedie
zijn rechtsvormende taak te buiten gaat en hij toch op de één of andere manier
voor rechtsherstel zorg wil dragen. Een bijkomend argument is dat de materiéle
opvatting tegemoet komt aan de ratio van het gegrondheidscriterium. Dat lijkt
mij vooral bedoeld om schadevergoeding uitsluitend mogelijk te maken
wanneer sprake is van een onrechtmatig besluit. Rust een besluit op een
wettelijk voorschrift dat in strijd is met hoger recht, dan is daarvan in beginsel
sprake.

Een mogelijk bijkomend argument voor de materiéle opvatting is de
rechtspraak van de hoogste bestuursrechters en de Hoge Raad inzake schade-
vergoeding bij rechterlijke overschrijding van de redelijke termijn.'® Acht
de rechter de redelijke termijn in de rechterlijke fase overschreden, dan roept
hij de minister van Justitie als partij in het geding om deze vervolgens te
veroordelen tot het betalen van schadevergoeding wegens de termijnoverschrij-
ding. De basis daarvoor is artikel 8:73 Awb. Nu kan de redelijke termijn heel
goed zijn overschreden in gevallen waarin het beroep zelf ongegrond is. In
zulke gevallen staat het gegrondheidscriterium in beginsel in de weg aan
toepassing van artikel 8:73 Awb. Toch meent de Afdeling, met in haar kielzog
de andere hoogste bestuursrechters en, sinds kort, ook de belastingrechter,
dat artikel 8:73 Awb conform artikel 13 EVRM moet worden uitgelegd. In dit
geval betekent dat: de facto schrappen van de gegrondheidseis.

Een materiéle opvatting van de gegrondheidseis van artikel 8:73 Awb gaat
aanzienlijk minder ver, dan het geheel achterwege laten van die eis. Nog steeds
moet sprake zijn van een (zij het materieel) gegrond beroep tegen een besluit.
Dat ligt anders bij de rechtspraak inzake de redelijke termijn. De innovatieve
interpretatie van artikel 8:73 Awb die daarin werd aangenomen, zou dus
aanleiding kunnen zijn tot relativering van de gegrondheidseis.

108 ABRVS 4 juni 2008, AB 2008 /229 m.nt. Widdershoven; CRvB 11 juli 2008, AB 2008/241 m.nt.
Widdershoven, en HR 10 juni 2011, AB 2011/184 m.nt. Barkhuysen & Van Emmerik.
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Toch verwacht ik niet dat de bestuurs- en de belastingrechters in deze
rechtspraak aanleiding zien om de gegrondheidseis te relativeren. Zie ik het
goed, dan werd de creatieve rechtspraak inzake de redelijke termijn met name
ingegeven door de gedachte dat in het Nederlandse recht geen effectief rechts-
middel voorhanden was om een termijnoverschrijding door de bestuursrechter
aan de kaak te stellen. De burger moest daarvoor —na zijn langdurige bestuurs-
rechtelijke procedure —naar de civiele rechter, hetgeen zijn procedure kostbaar
en, belangrijker, nég langduriger maakte. Bovendien was twijfelachtig of de
burger van de civiele rechter veel kon verwachten, gelet op diens terughouden-
de opstelling met betrekking tot vorderingen uit onrechtmatige rechtspraak.'”
Er was, met andere woorden, een urgente noodzaak tot verdragsconforme
uitleg van artikel 8:73 Awb. Dat ligt anders in het hiervoor geschetste geval,
waarin de burger de grenzen van de rechtsvormende taak tegengeworpen
krijgt. De burgerlijke rechter is weliswaar terughoudend met vorderingen ten
aanzien van onrechtmatige wetgeving, maar onmogelijk maakt hij het eisers
in zulke procedures niet. Het argument dat de procedure dan langer gaat
duren gaat wel op, maar is van een minder bijzonder gewicht dan in het geval
van een klager die nu juist klaagt over het feit dat hij al zo lang heeft moeten
wachten. Een ijzersterke verdragsrechtelijke rechtvaardiging voor het verder
loslaten van het gegrondheidscriterium is er dan ook niet.'

Eigen opuvatting: nog geen tijd voor de materiéle benadering

Welke benadering moet beschouwd worden als het geldende recht? Uit de
rechtspraktijk laat zich, om te beginnen, nog niet zo veel afleiden. De Hoge
Raad noch de hoogste bestuursrechters hebben zich nog over de kwestie
uitgelaten. Duidelijk is wel dat de materiéle opvatting tot dusver in de schaars
voorhanden uitspraken van lagere rechters niet werd omarmd.'"" Evenmin
geeft de wetsgeschiedenis veel houvast. Het eerder genoemde argument, dat
de regering de band tussen vernietiging en schadevergoeding onderstreepte,
is wat mij betreft weinig overtuigend. Het is onwaarschijnlijk dat de wetgever
zich destijds bewust was van het soort van gevallen waarover het hier gaat.
In de meeste gevallen zit er immers geen licht tussen formele en materiéle
gegrondheid. Begin negentiger jaren, de periode waarin de totstandkoming
van artikel 8:73 Awb onderwerp was van debat, lieten belasting- en bestuurs-
rechters in de strijd tussen wet en verdrag bovendien in het midden wanneer
zij de grenzen van hun rechtsvormende taak zagen opdoemen.'"” Het is daar-
om onwaarschijnlijk dat in dit verband veel gewicht moet worden toegekend
aan de parlementaire geschiedenis.

109 Zie over deze redenen: Barkhuysen & Van Emmerik 2008, p. 1580.

110 Insoortgelijke zin: A-G Ballegooijen en Hof Amsterdam. Zie: HR 8 juli 2005, BNB 2005/310
m.nt. Happé.

111 Hof Amsterdam 2 juni 2003, nr. P02/7448; Hof Den Bosch 25 augustus 2004, LN AR6666.

112 Zie § 2.3.2.3 (onder ‘contextuele benadering’).
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Het komt dus aan op een weging van de meer praktisch getinte overwegin-
gen. Het argument van een soepele rechtsbescherming staat dan tegenover
instandhouding van het gesloten stelsel van dicta en een terughoudende
opstelling van de bestuursrechter ten aanzien van zijn bevoegdheden. Dat
laatste argument acht ik overigens ook niet van doorslaggevend belang. Dat
de bestuursrechter zich via een omweg de bevoegdheid zou toe-eigenen om
schadevergoeding voor onrechtmatige wetgeving toe te kennen lijkt mij wat
overtrokken gesteld. De bestuursrechter kan zich immers reeds over de recht-
matigheid van wetgeving uitlaten en daaruit voortvloeiende bestuursbesluiten
vernietigen. Wat hij alleen niet kan is ongegrond verklaren en toch tot schade-
vergoeding besluiten. Dat lijkt mij geen grote uitbreiding van zijn bevoegd-
heden. Het aantal gevallen waarin de hier besproken kwestie zou spelen, is
relatief gering. Het zal, zoals gezegd, niet vaak gebeuren dat de materiéle en
de formele gegrondheid van het beroep uit elkaar lopen. Van een ernstige
doorkruising van de bevoegdheden op het terrein van het overheidsaansprake-
lijkheidsrecht is dus geen sprake.

Belangrijker is een ander argument. Een materiéle benadering van artikel
8:73 Awb is niet per definitie nodig. Bestuurs- en belastingrechter hebben de
mogelijkheid om de kwestie te ontlopen door een geslaagd beroep op verdrags-
recht gegrond te verklaren. Aan het probleem dat dan het besluit vernietigd
moet worden en dat rechter en bestuur dan toch zullen moeten gaan bedenken
hoe het dan wél moet, kan de rechter tegemoet komen door de rechtsgevolgen
van het besluit zo nodig in stand te laten.""> Weliswaar zal veelal nog altijd
een nieuw besluit op bezwaar moeten worden genomen, maar dat hoeft niet
noodzakelijkerwijs een probleem te zijn. Het nemen van dat besluit kan in
sommige gevallen tijdelijk worden opgeschort om af te wachten wat de wet-
gever met de kwestie gaat doen. In andere gevallen kan het bestuursorgaan
in onderhandeling treden met de appellant over verdere mogelijkheden van
redres. Hoe dan ook, de rechter heeft in zulke gevallen de mogelijkheid om
reeds schadevergoeding toe te kennen. Hij hoeft de samenhang tussen de
artikelen 8:70, 8:72 en 8:73 Awb niet te doorbreken.

Ik meen daarom dat de formele opvatting nog altijd de meest voor de hand
liggende is. Toepassing van 8:73 Awb is in de huidige constellatie, waarin
belasting- en bestuursrechter een beroep wegens de beperkte rechtsvormende
taak ongegrond verklaren, dus geen optie.

113 Zie art. 8:72 lid 3 Awb. Aanvaarding van deze mogelijkheid in dit bijzondere geval zou
wel een trendbreuk in de jurisprudentie betekenen, nu van art. 8:72 lid 3 Awb doorgaans
alleen gebruik wordt gemaakt als het besluit inhoudelijk rechtmatig is. De tekst van art.
8:72 lid 3 dwingt daartoe m.i. echter niet. Daar komt bij dat het merkwaardig zou zijn aan
te nemen dat het wel mogelijk is om een beroep ongegrond te verklaren als het besluit steunt
op een onrechtmatig voorschrift, terwijl het niet mogelijk zou zijn om gegrond te verklaren
en de rechtsgevolgen in stand te laten.
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5.3.1.3 Nieuwe wetgeving

Zoals gezegd trad in juli 2013 de Wet Nadeelcompensatie en schadevergoeding
bij onrechtmatige besluiten in werking."* Daarmee werd deels afscheid geno-
men van artikel 8:73 en het zelfstandig schadebesluit. Gedupeerden kunnen
dan, op basis van een nieuw artikel 8:88 Awb een verzoekschrift indienen bij
de bestuursrechter die bevoegd zou zijn het onderliggende besluit te beoor-
delen. Zoals gezegd zijn, op basis van artikel V van de wet (overgangsrecht),
claims tegen de belastingdienst vooralsnog uitgezonderd van de regeling. Voor
de belastingrechter geldt de nieuwe regeling de komende jaren dus nog niet,
maar voor de overige bestuursrechters zal het één en ander gaan veranderden.
Zo wijzigt de taakverdeling met de civiele rechter. Deze wordt exclusief
bevoegd voor vorderingen die uitkomen boven 25.000 Euro, tenzij het dan
weer gaat om kwesties waarover de Centrale Raad en de belastingkamer van
de Hoge Raad in hoogste instantie oordelen. Vorderingen onder de 25.000 Euro
behoren tot de gedeelde competentie van de civiele en de bestuursrechter. De
justitiabele heeft dan een keuze. Ook onder de nieuwe wet is dan wel vereist
dat de onrechtmatigheid van het schadeveroorzakende besluit vaststaat. Anders
dan onder de huidige regeling is het echter niet per se nodig dat de burger
een besluit bij de bestuursrechter aanvecht, of een zelfstandig schadebesluit
uitlokt. De onrechtmatigheid kan zowel door de bestuursrechter als door het
bestuursorgaan zijn vastgesteld.'”

Het komt mij voor dat de nieuwe wet slechts van beperkte betekenis is
voor de situatie die ik hier op het oog heb: de gedupeerde van (materieel)
onrechtmatige formele wetgeving die zijn schade vergoed wil krijgen. Ik heb
daarvoor twee aanknopingspunten.

Hoewel de gegrondheidseis van artikel 8:73 Awb komt te vervallen, treedt
een soortgelijk probleem op bij de verzoekschriftprocedure. Ook hier is het
de vraag wanneer de rechter precies heeft vastgesteld dat het schadeveroor-
zakende besluit onrechtmatig is. Nu al lijken sommige auteurs aan te nemen
dat ook dan als criterium geldt of de bestuursrechter, dan wel het bestuurs-
orgaan, de beschikking heeft vernietigd —lees: het bezwaar of beroep gegrond
heeft verklaard."®

Rechtstreeks kan hij, ook onder de nieuwe wet, de wetgever niet aanspre-
ken. De bestuursrechter is immers alleen bevoegd voor zover hij ook over een
schadeveroorzakend besluit kon oordelen. Hoewel de wetgever in Unierechte-
lijk verband soms aangemerkt wordt als quasi bestuursorgaan, is hij het in de
ogen van de Awb-wetgever voorlopig nog niet. De aansprakelijkheid zou dus
gericht moeten worden tegen het bestuursorgaan dat de wet uitvoert. Dan

114 Tenminste, voor het deel dat op schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten ziet. Stb.
2013, 50 resp. Stb. 2013, 162.

115 Van Suilen 2011, onder 3.

116 Ibid.
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doet zich een eerste complicatie voor dat dit bestuursorgaan niet noodzakelij-
kerwijs behoort tot de Staat. Daarbij komt dat het bestuursorgaan bij het
vaststellen van de toerekenbaarheid kan aanvoeren dat men eenvoudigweg
niet anders kon dan de regeling uitvoeren. Zeker wanneer de rechter de
regeling zélf ook toepast omdat buiten toepassing laten of conforme interpreta-
tie zijn rechtsvormende taak te buiten zou gaan, is dat een heel redelijk stand-
punt. Ook met de nieuwe verzoekschriftprocedure, lijkt mij aansprakelijkheid
via de bestuursrechter dus moeilijk te realiseren. Het blijft echter aanbeveling
verdienen, dat de bestuurs- en de belastingrechter een materieel geslaagd
beroep op verdragsrecht ook tot uitdrukking brengen in het dictum, door het
beroep gegrond te verklaren.

5.3.1.4 Resumerend

Welke mogelijkheden heeft een burger, die geconfronteerd wordt met de
grenzen van de rechterlijke rol, om zijn schade gecompenseerd te krijgen? In
theorie kan een dergelijke burger bij zowel de bestuursrechter als de civiele
rechter terecht. Procedeert hij bij de bestuursrechter over een, op de bestreden
regeling gebaseerd, besluit, dan kan om toepassing van artikel 8:73 Awb
worden gevraagd. De rechter veroordeelt het bestuursorgaan dan tot het
betalen van een schadevergoeding. Aan deze mogelijkheid staat echter in de
weg dat bestuurs- en belastingrechters, wanneer zij menen dat een terme de
grice aangewezen is, het beroep ongegrond verklaren. Artikel 8:73 eist dat
het beroep gegrond wordt verklaard. Het is mogelijk deze eis ‘materieel’ te
lezen, in de zin dat ook de vaststelling in de overwegingen van de uitspraak,
dat het voorschrift onverenigbaar is met verdragsrecht, de conclusie rechtvaar-
digt dat sprake is van een gegrond beroep. Hoewel daar goede redenen voor
zijn, acht ik een dergelijke lezing niet aangewezen. De bestuursrechter zou
het gesloten systeem van dicta ermee doorbreken. Dat zou wellicht kunnen
als daarvoor een dringende noodzaak was, maar die is er niet. De bestuursrech-
ter heeft andere mogelijkheden om toepassing van artikel 8:73 Awb mogelijk
te maken. Bovendien kan de burger in dit geval ook bij de civiele rechter
terecht.

Daarmee is niet gezegd dat deze laatste optie vrij van voetangels en klem-
men is. Een vordering uit onrechtmatige wetgeving kan afstuiten op de taak-
verdeling tussen de burgerlijke rechter en zijn bestuursrechtelijke evenknie.
Gaat het om wetgeving die uitvoering behoeft, dan is het mogelijk dat van
de burger verwacht wordt dat hij bestuursrechtelijk opkomt tegen het uitvoe-
ringsbesluit. Gaat men er echter vanuit dat de bestuursrechtelijke bevoegdheid
om schadevergoeding toe te kennen in dit soort gevallen ontoereikend is, dan
ligt het voor de hand dat een vordering bij de civiele rechter ontvangen wordt.
Heeft de burger wel reeds beroep ingesteld tegen een uitvoeringsbesluit, en
heeft dat in verband met de grenzen van de rechterlijke taak geresulteerd in
een ongegrondverklaring, dan zou de civiele rechter, volgens de gangbare
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rechtspraak, uit moeten gaan van de rechtmatigheid van het besluit en de
onderliggende wetgeving. Ik heb verdedigd dat hij dat echter niet zonder meer
mag doen. Het proces voor de bestuursrechter heeft een andere insteek dan
de civiele procedure en de burgerlijke rechter heeft zich daar rekenschap van
te geven.

Kort en kernachtig is de conclusie hier dus, dat de burger die met een terme
de grice wordt geconfronteerd, zijn schade niet bij de bestuursrechter, maar
mogelijkerwijs wel bij de civiele rechter gecompenseerd kan krijgen. Of dat
een reéle mogelijkheid is, hangt af van het materiéle aansprakelijkheidsrecht.
Ik ga daar nu op in.

5.3.2 Materiéle mogelijkheden tot schadevergoeding

Ik bespreek hier niet het volledige materiéle aansprakelijkheidsrecht met
betrekking tot het leerstuk van de onrechtmatige wetgeving. Dat gaat het
bestek van dit boek ver te buiten. Bovendien is er een vrij recente studie waarin
een en ander al op heldere wijze uiteen werd gezet.'” Ik bezie hier alleen
welke aansprakelijkheidscriteria specifiek een knelpunt kunnen zijn in het geval
van een terme de grice bij de toetsing van wetgeving aan grondrechten. Ik ga
dan ook niet in op de toerekening van onrechtmatig handelen aan de Staat.
Ik ga ervan uit dat deze toerekening een gegeven is.""® Evenmin bespreek
ik het leerstuk van de relativiteit. Dat levert in het geval van grondrechten
doorgaans geen problemen op.'"” Wel ga ik in op de onrechtmatigheid
(56.3.2.1), en op het bestaan van causale schade (5.3.2.2).

5.3.2.1 Onrechtmatigheid

Gaat het om wetgeving in materiéle zin, dan wordt algemeen aangenomen
dat een onverbindend voorschrift, automatisch ook een onrechtmatig voor-
schrift is."® Het onverbindende voorschrift had niet mogen worden uitgevaar-
digd, of het had nadat het onverbindend werd, alsnog moeten worden aange-

117 Schutgens 2009a, p. 35-74.

118 Op basis van HR 9 mei 1986, NJ 1987/252 m.nt. MS (Staat/Van Gelder), wordt de onrecht-
matigheid van wetgeving toegerekend aan het overheidslichaam dat de regelgeving vaststel-
de. De HR spreekt in r.0. 3.4 van een ‘strijdig en mitsdien onverbindend voorschrift” (curs.
JU). In het geval van een terme de grice stelt de rechter wel de strijdigheid, maar niet de
onverbindendheid van het voorschrift vast. Maakt dit uit? Ik meen van niet. Een onverbin-
dend voorschrift is steeds ook onrechtmatig, maar dit wil niet zeggen dat een verbindend
voorschrift steeds rechtmatig is. De onrechtmatigheid zit hem m.i. in de strijd tussen
wettelijk voorschrift en verdrag.

119 Aldus bijv. Schutgens 2009a, p. 54-55.

120 Schutgens 2009a, p. 36.
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past of ingetrokken.'” Een burger die claimt dat een formeelwettelijke rege-
ling zijn mensenrechten schendt en die om constitutionele redenen zijn gelijk
niet krijgt, loopt evenwel tegen twee — mogelijke — complicaties aan. Ten eerste
heeft de bestuurs- of de belastingrechter formeel niet vastgesteld dat het
wettelijk voorschrift onverbindend is. Dat ging immers de rechterlijke taak
te buiten. Ten tweede is het de vraag of ‘zuiver’ gebruikmaking van de wet-
gevende bevoegdheid door de formele wetgever iiberhaupt als onrechtmatig
bestempeld kan worden.

Die tweede vraag — kan de enkele vaststelling van een wet in formele zin
onrechtmatig zijn? — lijkt in de rechtspraak bevestigend te worden beant-
woord.'” Ook in de literatuur wordt doorgaans aangenomen dat reeds het
uitvaardigen van formele wetgeving in strijd met een verdragsverplichting
een onrechtmatige daad kan inhouden.'"® Als basis hiervoor wordt artikel
94 Grondwet, respectievelijk — voor het Unierecht — de rechtspraak inzake
Francovich en Brasserie du Pécheur aangewezen."” Men kan zich afvragen of
artikel 94 Grondwet de juiste basis is. Ook zonder dat de toepassing van
verdragsrecht in de nationale rechtsorde geéffectueerd wordt ten koste van

121 Het kan zijn dat het voorschrift pas na het uitvaardigen ervan onverbindend wordt omdat
het hogere recht (of de uitleg ervan) wijzigt. Schutgens beschouwt in dat geval het niet-
intrekken van de regeling als onrechtmatig (Schutgens 2009a, p. 43-44). Sillen bestrijdt dat
met een verwijzing naar HR 18 februari 2005, B 2005/92 m.nt. EvdL (Ziekte van Aujeszky).
Zie Sillen 2010, p. 153-154. Ik ga op deze discussie niet in omdat zij het hier aangeroerde
thema slechts zijdelings raakt. Bij wijze van kanttekening merk ik wel op dat Sillen wat
mij betreft wat kort door de bocht gaat, waar hij opmerkt dat de HR met de zinsnede *...van
een bestuursorgaan verwacht mag worden’, niet meer dan een fatsoensregel formuleert. Datzelf-
de geldt voor zijn opmerking dat de HR de mogelijkheid van intrekking niet noemt. De
HR gaat ervan uit dat ‘alsnog een verbindende regeling tot stand wordt gebracht’. Dat is welis-
waar niet hetzelfde als de regeling intrekken, maar betekent hetzelfde: gebruik-making
van de wetgevende bevoegdheid. Het gaat de rechter er alleen maar om dat de onrechtma-
tigheid verdwijnt. Waar het beleidsdoel mogelijk ook door wijziging bereikt kan worden
ligt dat eerste voor de hand. Een rechter die slechts deze mogelijkheid noemt, ontkent
daarmee niet a contrario dat er een verplichting tot intrekking bestaat.

122 Vgl. HR 14 april 2000, NJ 2000/713 m.nt. ARB (Kooren-Maritiem/Staat). Zie tevens: HR 16
november 2001, NJ 2002/469 m.nt. TK & EAA (WHV), en HR 20 maart 2009, NJ 2009/229
m.nt. Mok (Van den Boomen Blijham/Staat).

123 Zie bijv.: Van Emmerik 1997, p. 20; Barkhuysen 2004, p. 48; Polak 2009, p. 427, en Asser/
Hartkamp & Sieburgh 2011, nr. 381. Zo ook (uitvoeriger): Schutgens 2009a, p. 38-39. Anders:
Reestman 2008, p. 82, die onderscheid maakt tussen de voorrang van art. 94 Gw en de vraag
of verdragsrecht van hogere orde is. Reestman doelt m.i. op het Duitse begrippenpaar
Geltungsvorrang en Anwendungsvorrang. Ook het Unierecht komt uitsluitend Anwendungs-
vorrang toe, en geen Geltungsvorrang. Of het nationale recht hiérarchisch ondergeschikt is
aan het Unierecht, daarover valt te steggelen (en dat wordt dan ook in ruime mate gedaan).
De Francovich-rechtspraak maakt het echter onbetwistbaar mogelijk dat de Staat, niet slechts
voor het toepassen, maar ook voor het vaststellen van wetgeving in strijd met Unierecht
aansprakelijk is. Dat alleen sprake is van Anwendungsvorrang wil dus niet zeggen dat het
vaststellen van een met verdragsrecht strijdige wet geen onrechtmatige daad kan inhouden.

124 HvJEG 19 november 1991, C-6/90, 9/90, Jur. 1991, p. 1-5357 (Francovich & Bonifaci), en HVJEG
5 maart 1996, C-46 en 48/93, Jur. 1996, p. 1-1029 (Brasserie du Pécheur).
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daarmee strijdige wetgeving, kan het onrechtmatig zijn voor de wetgever om
wetgeving uit te vaardigen waarmee de volkenrechtelijke verplichtingen van
de Staat geweld wordt aangedaan. Het internationaalrechtelijke beginsel van
de goede verdragstrouw veronderstelt dat de wetgever dit niet doet. Het lijkt
mij zelfs voorstelbaar dat het uitvaardigen van een wettelijk voorschrift in strijd
met een verdragsverplichting onrechtmatig is en aansprakelijkheid in het leven
roept, terwijl de geldigheid en de toepasbaarheid van dat voorschrift in concre-
te geschillen niet ter discussie staat.'”” Ook waar het gaat om bepalingen
die niet een ieder verbindend zijn in de zin van artikel 94 Grondwet, lijkt mij
aansprakelijkheid dan ook niet uitgesloten. Op zijn minst valt te verdedigen
dat het uitvaardigen van een dergelijke wet in strijd is met wat ‘maatschappe-
lijk betamelijk” in de zin van artikel 6:162 BW is, tenminste voor zover burgers
hebben mogen vertrouwen op het verdragsrecht.'

5.3.2.2 Schade en causaliteit

Is het vaststellen of toepassen van het desbetreffende voorschrift te beschouwen
als onrechtmatige daad, dan is daarmee nog niet de weg vrij om de burger
een schadevergoeding toe te kennen. Daarvoor is onder andere vereist dat
de burger aannemelijk maakt dat hij schade lijdt die voor vergoeding in
aanmerking komt, en dat deze schade in causaal verband staat tot de onrecht-
matige daad. Deze vereisten van schade en causaliteit kunnen in sommige
gevallen een probleem opleveren voor de rechtszoekende die wordt geconfron-
teerd met een terme de grice. Ik ga eerst in op de mogelijkheden om vergoeding
van materiéle schade te vorderen, en vervolgens op de mogelijkheden om
immateriéle schade gecompenseerd te krijgen.

Vergoeding van materiéle schade

Wij zagen eerder dat de rechter om verschillende redenen kan besluiten te
abstineren. De reden van abstineren bepaalt in belangrijke mate of sprake is
van schade die in een causaal verband staat tot de aangevallen wetgeving.
In het vorige hoofdstuk onderscheidde ik twee hoofdcategorieén van gevallen
waarin van een remedie werd afgezien. Zo kan het zijn dat een beginsel, zoals
het legaliteits- of het rechtszekerheidsbeginsel, zich tegen toewijzing van de
vordering of het beroep verzet. Het andere geval is dat de rechter afziet van
het bieden van rechtsherstel als er verschillende verdragsconforme uitkomsten

125 Hoewel, toegegeven, een dergelijke redenering ook op zou gaan voor toetsing aan de
Grondwet of rechtsbeginselen, terwijl de rechter dit in de arresten HR 14 april 2000, NJ
2000/713 m.nt. ARB (Kooren-Maritiem/Staat); HR 16 november 2001, NJ 2002/469 m.nt. TK
& EAA (WHYV), en HR 20 maart 2009, NJ 2009/229 m.nt. Mok (Van den Boomen Blijham/Staat)
juist weer afwijst.

126 Iets anders is, of de rechter zich ook in staat acht om de inhoud van het wettelijk voorschrift
te toetsen aan dergelijke bepalingen, die zich immers zelden voor rechterlijke toepassing
lenen.
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mogelijk zijn en hij dus voor een beleidskeuze staat. Een bijzondere variant
van deze categorie is de situatie dat de rechter geconfronteerd wordt met een
samenloop van verschillende regelingen die elk op zichzelf bezien rechtmatig
zijn, maar in combinatie tot een schending van een mensenrecht leiden. Ik
loop alle drie de gevallen kort na.

1) De rechter abstineert omuwille van een rechtsbeginsel

Gaat het om de situatie dat een rechtsbeginsel zich verzet tegen het bieden
van een remedie in het voorliggende geschil, dan hoeft het bestaan van schade
geen probleem te zijn. Men denke bijvoorbeeld aan het geval dat een natuurlijk
kind een erfenis ontzegd wordt omdat het familie- en erfrecht in strijd met
artikel 8 EVRM uitsluitend wettige kinderen erkent.'” Minder voor de hand
liggend, maar wel mogelijk, is de situatie dat iemand inkomsten misloopt
omdat zijn geboorteakte zijn ware geslacht niet vermeldt en hij dus niet in
staat is een kloppende geboorteakte te overleggen.'® In zulke gevallen paste
de rechter de relevante bepalingen uit het BW in het verleden ongewijzigd toe
omdat hij anders problemen voorzag met betrekking tot de rechtszekerheid.
De schadekwestie verschilt dan niet van reguliere geschillen over schade.
Bezien moet worden of sprake is van gederfde inkomsten, of het wettelijk
regime daarvoor een conditio sine qua non oplevert en of de schade in redelijk-
heid kan worden toegerekend aan de wetgevende autoriteit.'” In beide geval-
len levert de casus van de begrensde rechtsvormende taak geen bijzondere
problemen op.

2) De rechter ontloopt rechtspolitieke of beleidsmatige keuzes

Anders ligt dat als er verschillende verdragsconforme regelingen denkbaar
zijn en toewijzing van de vordering de rechter confronteert met een rechtspoli-
tieke keuze."” Abstineerde de bijzondere rechter in zo'n geval, dan ligt het
niet zonder meer voor de hand om schade aan te nemen. Een voorbeeld moge
dat verduidelijken.

Markens, vader van een pasgeboren dochter, wil een poosje een dag in
de week voor haar zorgen. Van overheidswege bestaat een bijdrage in de
kosten voor moeders die inkomsten mislopen omdat zij een dag minder
werken. Markens betoogt dat deze regeling discriminatoir is en dat ook hij

127 Dat was bijvoorbeeld het geval in HR 27 oktober 1994, NJ 1995/467 en HR 24 februari 1995,
NJ 1995/468 m.nt. JdB.

128 Vgl. o.m. HR 13 december 1973, NJ 1975/130 m.nt. EAAL.

129 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh (6-1I*) 2011, nr. 50.

130 Men denke aan klassiekers als: HR 12 oktober 1984, NJ 1985/230 (Optierecht Nederlander-
schap); HR 12 mei 1999, NJ 2000/170 m.nt. ARB (Arbeidskostenforfait); ABRvS 21 november
2006, AB 2007/80 m.nt. PAS (Arubaans kiesrecht).
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aanspraak maakt op deze overheidsbijdrage.”” De bestuursrechter erkent

het discriminerende karakter van de regeling, maar wijst er op dat deze
discriminatie op verschillende manieren ongedaan kan worden gemaakt.
Vaders kunnen toegang tot de overheidsbijdrage krijgen, maar de regeling
kan ook anders worden vormgegeven of, rechtmatig, in haar geheel worden
afgeschaft. Het beroep van Markens wordt ongegrond verklaard. Markens
adieert nu de burgerlijke rechter met de stelling dat hij materiéle schade heeft
geleden ter hoogte van het bedrag van de misgelopen overheidsbijdrage.'*

De Staat zal zich in een dergelijk geval vermoedelijk verweren door op
te werpen dat geen sprake is van schade, of dat de eventueel aangenomen
schade niet is toe te rekenen aan de desbetreffende wetgeving. Het argument
voor beide verweren is hetzelfde."” In beide gevallen gaat het er om dat
Markens het geldbedrag ook mis had kinnen lopen als de wetgever een
rechtmatige wet had vastgesteld.”** Wat daarvan te denken?

131 De casus is ontleend aan twee buitenlandse zaken: SCC 9 juli 1992 [1992] 2 SCR 679
(Schachter v. Canada) en EHRM (Grote Kamer) 22 maart 2012, EHRC 2012/117 m.nt. Gerards
(Konstantin Markin t. Rusland). Een soortgelijke kwestie was, in elk geval de afgelopen
decennia, echter ook in Nederland denkbaar.

132 Op de mogelijke stelling van Markens dat hij ook immateriéle schade heeft geleden vanwege
de frustratie die met de ongelijke behandeling gepaard ging, ga ik hierna in.

133 Men kan twisten over de vraag of dit nu een kwestie van schadeberekening of van causali-
teit is. De meeste auteurs gaan uit van het eerste geval (zie o.a. annotatie Bloembergen
onder NJ 2000/170 en concl. A-G Van Ballegooijen in HR 8 juli 2005, BNB 2005/310, § 8.3).
Schutgens lijkt, in een andere context overigens, de kwestie te beschouwen als een causali-
teitskwestie (vgl. Schutgens 2009a, p. 64). Voor de eerste lijn pleit in elk geval dat de vraag
of schade is geleden, in het proces van rechtsvinding normaal gesproken vooraf gaat aan
de vraag of tussen de schade en het schadeveroorzakend handelen sprake is van causaliteit.
Ik meen evenwel dat beide voor kunnen komen. Gaat het om aansprakelijkheid voor
onrechtmatig vastgestelde begunstigende regelgeving (zoals in het geval van Markens),
dan ligt het voor de hand aan te nemen dat geen sprake is van schade. Er is nog geen
vermogensnadeel geleden en het zou onnodig gekunsteld zijn om deze te construeren. Gaat
het daarentegen om een onrechtmatige heffing, of om een discriminatoir opgelegde verplich-
ting (het doden van een deel van de veestapel bijvoorbeeld), dan is wel sprake van schade,
en komt de vraag op of de schade wel rechtstreeks verband houdt met het aangevallen
wettelijk voorschrift. Stel bijvoorbeeld dat de wetgever een regeling ontwerpt waarbij
vreemdelingen zonder proces huisarrest krijgen als zij de nationale veiligheid bedreigen.
De rechter meent dat dit geen proportionele maatregel is, nu zij uitsluitend voor staats-
gevaarlijke vreemdelingen geldt. Wel staat vast dat de wetgever zo'n regeling ook voor
staatsburgers had kunnen vaststellen. Een vreemdeling vordert vergoeding van gederfde
inkomsten omdat hij ten onrechte thuis vast is gehouden. In een dergelijk geval lijkt mij
wel sprake van schade, maar niet noodzakelijkerwijs van schade die voor vergoeding in
aanmerking komt. De casus is losjes gebaseerd op de Britse Belmarsh-problematiek. Zie
HL 16 december 2004, [2004] UKHL 56 (A and Others v. Home Secretary).

134 De Staat zou ook kunnen betogen dat geen sprake is van causaliteit omdat de wetgeving
in dit geval nog geen direct rechtsgevolg in het leven roept (vgl. Schutgens 2009a, p. 126-
127). Markens moet dus de uitvoerder van de beslissing aanspreken. Ik ga er hier gemaks-
halve maar even vanuit dat dit eveneens een orgaan van de Staat is, maar zelfs als dit niet
zo is, dan lijkt mij dat - in zaken waarin de burger de rechtsvormende taak tegengeworpen
krijgt — een onterecht verweer. Het argument dat de schade voortvloeit uit het uitvoerings-
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In de schaars beschikbare literatuur en rechtspraak zijn twee benaderingen
te onderscheiden. Een mogelijke derde benadering — Markens heeft gelijk en
de schade moet per definitie worden vastgesteld op het misgelopen bedrag —
wordt bij mijn weten door niemand verdedigd."” Het tegengestelde stand-
punt vinden we bij Van den Berge die meent dat in zulke gevallen nooit sprake
is van te vergoeden schade:

‘Gaat het om een zuiver fiscaal privilege — een door de wetgever op ontoereikende
gronden aan een bepaalde groep van personen verleende vrijstelling van belasting
of aftrekpost — dan kan men slechts spreken van door de overheid aan anderen
toegebrachte schade, voor zover de ‘kosten” van die vrijstelling in de vorm van
de door dat privilege gederfde opbrengst aan belasting op andere wijze — door
anderen — moet worden opgebracht. (...) Komen die voor vergoeding in aanmer-
king? Nee. De financiéle en fiscale consequenties van dat soort domheden, door
de wetgever begaan, “must be borne by all citizens” — en wel, zou ik zeggen: —

“equally according to their means”’."*

Van den Berge onderscheidt in dit citaat twee soorten van schade, die hij beide
niet voor vergoeding in aanmerking vindt komen. Dat de niet-geprivilegieerde
belastingplichtige een belastingkorting misloopt, ziet hij kennelijk niet als een
serieus te nemen mogelijkheid. Anders ligt het met schade die er in bestaat
dat alle niet-geprivilegieerden hebben moeten meebetalen aan de belastingkor-
ting van de wel-geprivilegieerden. Met andere woorden: Markens betaalt extra
belasting ter financiering van de onrechtmatige overheidsbijdrage van zijn
echtgenote. Dat zou wel schade kunnen zijn, maar ook vergoeding daarvan
wijst Van den Berge af. Zulke kosten dienen voor rekening van de gemeen-
schap te blijven. Zou de rechter schadevergoeding toekennen, dan zou dit
bedrag — in de ogen van Van den Berge — moeten worden opgebracht door
weer andere burgers zwaarder te belasten. Hij acht dat ongewenst."”’

Aan de andere kant van het spectrum treffen we Bloembergen." Deze
ziet wel ruimte voor een schadevergoeding die bestaat uit misgelopen voordeel.
Hij hanteert daarvoor het volgende criterium:

‘Relevant is wat de wetgever zou hebben gedaan als hij de strijd met de verdragen
zou hebben onderkend. Gaat het om de begunstiging (een privilege) van een kleine

besluit en niet uit de wetgeving, gaat ervan uit dat het bestuur het besluit, met voorbijgaan
aan de wettelijke regeling, niet had moeten nemen. Het probleem is echter dat dit nu juist
de rechtsvormende rol van bestuur en wetgever te buiten gaat. Dat pleit ervoor om de
schade toch toe te rekenen aan de Staat.

135 Hoewel dit, zoals in deel Il nog aan de orde komt, wel de lijn van het Hv] EU is. Zie §7.8.4.

136 Van den Berge 2000, p. 900. Instemmend geciteerd door A-G Wattel in zijn concl. bij HR
28 februari 2001, BNB 2001/295 m.nt. Van Weeghel (Vestigingsplaatsfictie).

137 Van den Berge 2000, p. 900, voetnoot 30.

138 Annotatie bij HR 12 mei 1999, NJ2000/170. Instemmend: A-G Van Ballegooijen in HR 8 juli
2005, BNB 2005/310.
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groep belastingplichtigen — zoals in de zaak van de grijze kentekens —, dan lijkt
mij het meest aannemelijk dat de wetgever dat privilege niet zou hebben toegekend
(...). De niet-geprivilegieerden lijden dan geen schade: zij missen een voordeel dan
hun hoe dan ook niet toegevallen zou zijn (...). Maar goed verdedigbaar is dat
de belastingplichtige in de zaak van het arbeidskostenforfait wel schade lijdt. Is
niet aannemelijk dat de wetgever, als hij de discriminatie zou hebben onderkend,
op een of andere manier de werkenden tegemoet zou zijn gekomen en dat ook
deze belastingplichtige daarvan zou hebben geprofiteerd? En zou de schade niet
kunnen worden geschat op de belasting die hij over het door het Hof in aftrek
gebrachte bedrag van f 1050 heeft moeten betalen? Kortom, er zal lang niet altijd
schade zijn. Maar als die er is, moet zij worden vergoed’.

Bloembergen roept de rechter op, een inschatting te maken van wat de wet-
gever zou hebben gedaan als hij van de discriminatie geweten had. Schutgens
kiest, op basis van de bestuursrechtelijke leer van het hypothetisch rechtmatige
besluit, een soortgelijke benadering:

‘Aansprakelijkheid voor de gevolgen van een onverbindende regeling ontbreekt,
als aan zekerheid grenzende waarschijnlijkheid valt te zeggen dat de burger dezelf-
de schade zou hebben geleden, als bjj tijdige onderkenning van het gebrek in de
onverbindende regeling een verbindende regeling tot stand zou zijn gekomen die

hetzelfde nadeel had veroorzaakt’.'

In de werkwijze van Bloembergen en Schutgens wordt relevant waar het
‘breekpunt’ ligt, aan de hand waarvan de rechter bepaalt wat de wetgever
zou hebben gedaan als hij de verdragsschending had onderkend. Schutgens
legt de bewijslast bij de overheid en spreekt van ‘aan zekerheid grenzende
waarschijnlijkheid” dat ook een rechtmatige wet het nadeel had veroorzaakt.
Bloembergen heeft het over ‘aannemelijkheid’. Duidelijk is in elk geval dat
de enkele mogelijkheid dat de wetgever een wet had uitgevaardigd die hetzelfde
nadeel, of het gebrek aan voordeel, zou hebben veroorzaakt, voor beiden
onvoldoende is om ervan af te zien van te vergoeden schade te spreken.

Welk van beide benaderingen verdient de voorkeur?

De benadering van Van den Berge lijkt mij om twee redenen af te wijzen.
In de eerste plaats zou het merkwaardig zijn aan te nemen dat benadeelden
geen schade hebben geleden als de wetgever, na door de rechter een terme
de grice te zijn gegund, de wettelijke regeling z6 aanpast dat ook de benadeelde
groep — in de toekomst — recht krijgt op het belastingvoordeel. In de tweede
plaats gaat er iets mis bij het uitgangspunt van Van den Berge, dat de kosten
van ‘domheden’ door de gehele gemeenschap moeten worden gedragen. Dat
is een mooi ideaal, maar helemaal mogelijk is het niet. De onterecht bevoor-
deelde groep betaalt nu eenmaal niet op gelijke voet mee aan die kosten. Het

139 Schutgens 2009a, p. 64.
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procesrecht en de beginselen van rechtszekerheid en gewettigd vertrouwen
verzetten zich daartegen. Zou men daartoe wel gedwongen kunnen worden,
dan zouden er trouwens geen te dragen kosten meer zijn. De vraag is alleen
of de benadeelde groep ook meebetaalt aan de rekening, dan wel dat de rest
van de samenleving ook de kosten voor die benadeelde groep voor haar
rekening krijgt. Van den Berge meent dat dit onwenselijk is omdat het toeken-
nen van het belastingvoordeel aan de benadeelde groep, een nieuwe ‘oneerlijk-
heid” teweeg brengt voor de rest van de bevolking omdat het geld ergens
vandaan moet komen. Dat argument overtuigt mij niet. Tussen de bevoordeel-
de en de benadeelde groep is, zo heeft de rechter geoordeeld, geen relevant
onderscheid te maken. Maar tussen beide groepen enerzijds en de rest van
de bevolking anderzijds ligt dat anders. Neem bijvoorbeeld de fictieve Markens
die aanspraak meent te maken op een overheidsbijdrage om voor zijn kind
te zorgen. Het staat buiten kijf dat de wetgever belasting mag heffen en zo
een bijdrage aan jonge ouders mag financieren van geld dat door de gemeen-
schap is opgebracht. Wat de wetgever niet mag doen is, op stereotype gronden,
het voordeel enkel aan vrouwen doen toekomen. Dat uitbreiding van de
regeling naar mannen een hogere heffing voor de gemeenschap betekent, wil
— als het al zo is — nog niet zeggen dat deze hogere heffing onrechtmatig is.

De benadering van Bloembergen is wat mij betreft overtuigender, maar
zij lijdt aan een praktisch defect. Hoe moet de rechter onomstreden vaststellen
wat de wetgever ‘zou hebben gedaan als...”? Vaststellen dat de wetgever de
mogelijkheid had om een rechtmatige wet vast te stellen die hetzelfde nadeel
veroorzaakte is relatief eenvoudig. De aannemelijkheid of waarschijnlijkheid
bepalen van een bepaalde koers van de wetgever is dat niet.

Bloembergen probeert deze kwestie te objectiveren door een vermoeden
te introduceren, dat — wij zullen dat in een volgend hoofdstuk nog zien — in
de Canadese rechtspraktijk een periode gangbaar was: een bescheiden uitbrei-
ding van een regeling met een ruime reikwijdte naar een relatief kleine groep
ligt voor de hand, een grote uitbreiding van een regeling met een bescheiden
reikwijdte is onwaarschijnlijk."’ De Hoge Raad lijkt zo'n uitgangspunt te
hanteren als het gaat om discriminatoir beleid. Hij meent dat het gelijkheids-
beginsel de overheid niet verplicht tot het uitbreiden van begunstigend beleid
zolang de discriminerende regeling een zeer kleine groep begunstigt, de
benadeelde groep aanzienlijk groter is, de discriminatie het gevolg is van een
onjuiste rechtsopvatting en aannemelijk is dat de discriminatie achterwege
was gebleven als de overheid van de onjuistheid daarvan op de hoogte was
geweest.""!

Zo'n vermoeden zal soms behulpzaam zijn, maar niet altijd. Het is boven-
dien nogal ééndimensionaal: wie zegt dat de wetgever de belangen die ge-

140 Bloembergen onder NJ 2000/170. Zie ook: SCC 9 juli 1992 [1992] 2 SCR 679 (Schachter v.
Canada).
141 HR 5 februari 1997, BNB 1997/160 m.nt. Happé (Dienstauto bewindslieden).
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moeid zijn met de regeling niet toch z6 belangrijk vindt, dat budgettaire
overwegingen op de tweede plaats komen, of — omgekeerd — dat ook een kleine
vergroting van de reikwijdte van de regeling in een tijd van economische
tegenspoed al een brug te ver is? Dat het vermoeden de kou niet uit de lucht
neemt, illustreert het voorbeeld dat Bloembergen noemt, ter illustratie van
een zaak waarin compensatie niet voor de hand had gelegen: het arrest Grijze
kentekens.'*> De belastingrechter kende het belastingvoordeel in die zaak nu
juist wel aan de benadeelden toe. Dit arrest is om die reden hevig bekriti-
seerd." In het vorige hoofdstuk bleek al dat ik dit anders zie. De Hoge Raad
kon in Grijze kentekens sturen op het feit dat het kabinet de Kamer reeds had
gewaarschuwd dat de optie die de Kamer wilde, grondrechtelijk problematisch
was.'* Bovendien was er een voor de hand liggend alternatief dat door de
regering al was uitgewerkt. Wat daar ook van zij: dit verschil van inzicht laat
zien hoe moeilijk het is om relatief onomstreden vast te stellen welke koers
de wetgever zou hebben gevaren als hij van de stand van het recht op de
hoogte was geweest. Niet voor niets wil de bijzondere rechter daar in de
meeste gevallen dan ook niet aan.

Dat brengt mij bij een rechtspolitiek bezwaar tegen de benadering van
Bloembergen. De (civiele) schadevergoedingsrechter zou in een dergelijk geval
alsnog doen, wat de bijzondere rechter weigerde, namelijk speculeren op de
door de wetgever gewenste uitkomst. Het heeft weinig zin voor de belasting-
rechter om in een zaak als Arbeidskostenforfait te abstineren omdat rechterlijke
rechtsvorming beleidsmatige keuzes inhoudt, als de civiele rechter zulke keuzes
— op basis van second-guessing — alsnog maakt. De gedachte dat de civiele
rechter dan niet een contra legem interpretatie aan een wettelijke regeling geeft,
maar enkel de schade vaststelt, is wat mij betreft weinig overtuigend. Zij
getuigt van dezelfde juristenlogica als de leer van de formele rechtskracht en
heeft met de realiteit weinig van doen.

Kunnen de scherpe kantjes van de benadering-Bloembergen worden afgevijld?
Misschien wel.

Het uitgangspunt van Bloembergen is dat schade mogelijk is, en dat de
grootte van de schade afhangt van de onzekere factor, wat de wetgever zou
hebben gedaan als hij de onrechtmatigheid had onderkend. Dat is een alles-of-
niets-benadering. Stel nu eens dat we het uitgangspunt van Bloembergen
aanvaarden, maar dat de schade niet zou bestaan uit het geldbedrag dat de
klager wel of niet is misgelopen, maar uit het verlies van de kans dat destijds

142 Hof Arnhem 5 februari 1997, V-N 1997/2438; HR 17 augustus 1998, NJ 1999/169 (Grijs
kenteken). A-G Van den Berge concludeerde in deze zaak overigens anders. Zie § 8.4, 8.11
en 9.2 van zijn conclusie.

143 Zie De Wit 2012, p. 276, die het redres ‘arbitrair’ noemt en de HR verwijt de eigen positie
te hebben miskend.

144 Handelingen II, 1993-1994, p. 23-1709.
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reeds een rechtmatige wet tot stand was gekomen die ook hem een aanspraak
op een bepaalde overheidsbijdrage had toegekend? Deze alternatieve benade-
ring is bij mijn weten nog niet geopperd. Zij sluit aan bij het civielrechtelijke
leerstuk van de loss of opportunities.* Dit leerstuk is in Nederland nog niet
zonder meer aanvaard, maar het wint stellig terrein.'* Het ziet op situaties
waarin sprake is van onzekere causaliteit omdat met het onrechtmatig handelen
een kans voorbij is gegaan en lastig vast te stellen is wat er zou zijn gebeurd
zonder dit handelen. Normaal gesproken wordt dan een “alles of niets’-benade-
ring gevolgd. Is sprake van causaal verband, dan komt in beginsel alle schade
voor vergoeding in aanmerking. Is geen sprake van causaal verband, dan is
schadevergoeding niet aan de orde. In de “verlies van een kans’-benadering
bestaat de schade echter niet zozeer uit het misgelopen voordeel, maar uit
de misgelopen kans zelf. Men kan in dat verband denken aan beroepsfouten
in de advocatuur en de medische zorg. Laat een advocaat na hoger beroep
in te stellen, of stelt een arts een foute diagnose, dan gaat de kans voorbij om
het hoger beroep te winnen, respectievelijk de ziekte tijdig te bestrijden. De
kansen pro en contra succes worden dan gewogen en uitgedrukt in een percen-
tage van de totale schade. Met andere woorden: de absolute aansprakelijkheid
bij zeker causaal verband wordt ingeruild voor een proportionele aansprakelijk-
heid bij onzeker causaal verband.

Het leerstuk van de proportionele aansprakelijkheid bij onzeker causaal
verband lijkt door de Hoge Raad inmiddels te zijn aanvaard, hoewel niet
ondubbelzinnig. In 1997 overweegt hij, in een zaak over de aansprakelijkheid
van een advocaat die verzuimd had hoger beroep in te stellen, dat het toewijs-
bare bedrag aan schadevergoeding moet ‘worden geschat aan de hand van
de goede en kwade kansen die de appellant in hoger beroep, zo dit ware
ingesteld, zou hebben gehad’.'” Daaruit is wel afgeleid dat de Hoge Raad
in elk geval niet onwelwillend staat tegenover compensatie berekend op basis
van een percentage, dat overeenkomt met het verlies aan kansen.'*®

Valt deze benadering toe te passen op het geval dat de wetgever een
wettelijke regeling in strijd met fundamentele verdragsrechten heeft vastgesteld,
en sprake was van verschillende verdragsconforme uitkomsten? Duidelijk is
in elk geval dat de Hoge Raad de alles-of-niets-benadering langzaam lijkt los
te laten, in elk geval voor zaken waarin beroepsaansprakelijkheid aan de orde
is. Schadevergoeding bij onzekere causaliteit wordt zo mogelijk. De situatie
dat ingeschat moet worden wat de wetgever zou hebben gedaan als hij de

145 Zie daarover uitgebreid: Akkermans 1997, p. 107-254.

146 Lindenbergh 2008a, p. 53.

147 HR 24 oktober 1997, NJ 1999/257 m.nt. PAS (Baijings/Mr. H.). Bevestigd in: HR 19 januari
2007, NJ 2007 /63 (Kranendonk/De Vries & Van der Wiel), en HR 16 februari 2007, NJ 2007 /256
m.nt. Maeijer (Gebr. Tuin Beheer). Zie buiten de sfeer van de beroepsaansprakelijkheid van
advocaten tevens: HR 24 december 2010, Nj 2011/251 (Fortis/Bourgonje).

148 Zie de annotatie van Stein bij het arrest. Voorts: Asser/Hartkamp & Sieburgh (6-1I) 2009,
nr. 79.
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onrechtmatigheid had onderkend, doet in dat verband wel wat denken aan
de situatie dat moet worden ingeschat wat de rechter zou hebben gedaan als
de advocaat hoger beroep had ingesteld.'" Levert die inschatting weinig
zekerheid op, dan is het aantrekkelijk in elk geval uit te komen op een ruw
percentage, hoewel ook dat in veel gevallen uiteraard geen sinecure zal zijn.
De schade van de benadeelde burger zit hem dan niet zozeer in het feit dat
hij inkomsten is misgelopen of zich een heffing moet laten welgevallen, maar
in het feit dat de wetgever, door de onrechtmatige wet vast te stellen, hem
de gelijke kans op de overheidsbijdrage heeft ontnomen. Voordat de wetgever
het voorschrift uitvaardigde, was er de kans dat de wetgever zich het maat-
schappelijke probleem zou aantrekken en een rechtmatige regeling zou treffen.
Na het uitvaardigen van het onrechtmatige voorschrift is die kans, in elk geval
voor de periode waarover wordt geklaagd, verkeken. D4t nadeel wil de burger
gecompenseerd zien. Het aantrekkelijke van deze gedachte is bovendien dat
het vestzak-broekzak-scenario, waarbij de schadevergoedingsrechter op de
stoel van de bijzondere rechter gaat zitten, zich niet voordoet. De schadever-
goeding zal, uitzonderlijke gevallen daargelaten, niet op dezelfde hoogte
uitkomen als het bedrag waarop de benadeelde burger recht zou hebben gehad
als de onrechtmatige regeling ook op hem van toepassing zou zijn verklaard.
Een bijkomend rechtspolitiek argument is tot slot ook dat de aansprakelijkheid
van de wetgever voor onrechtmatige wetgeving in dit geval enigszins beperkt
blijft. De klager krijgt compensatie, maar niet het gehele bedrag van het misge-
lopen voordeel.

Dat klinkt mooi, maar het betekent niet dat de problemen de wereld uit
zijn. In de eerste plaats wordt het werk van de rechter er niet makkelijker op.
Kan hij zich in het alles-of-niets-scenario beperken tot de vraag of er wel of
niet schade — dan wel causaal verband —is, nu zou hij zelfs met een percentage
op de proppen moeten komen. Waar zou hij dat percentage vandaan moeten
halen? In het geval van medische aansprakelijkheid kan hij in dat verband
enig houvast zoeken bij de statistici.'” Gaat het om juridische beroepsaan-
sprakelijkheid, dan kan hij zich bij zijn eigen vak houden en inschatten wat
hij zelf als rechter zou hebben besloten. Bezien wat politieke partijen van de
kwestie zouden hebben gevonden is voor de beroepsjurist vele malen lastiger.
Een tweede nadeel ligt in dat verband voor de hand, namelijk dat het princi-
piéle bezwaar, dat de rechter speculeert, nog steeds de wereld niet uit is. Een
derde nadeel, tot slot, is dat het misschien ook wat krom aanvoelt, dat de
aansprakelijkheid niet gelegen is in het — op onrechtmatige gronden — mislopen
van belasting- of subsidievoordeel, maar in het gemis van een eerlijke kans
in de politieke arena. Gaat het daar om in de politiek, kan men zich afvragen.
Met andere woorden: het politieke proces is lang niet altijd een eerlijk spel

149 Hoewel dat laatste geval mij voor de schadevergoedingsrechter gemakkelijker te beoordelen
lijkt. Dat behoort immers tot zijn eigen terrein.
150 Vgl. o.a. HR 31 maart 2006, NJ 2011/250 (Nefalit/Karamus).
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en dat leidt normaal gesproken niet tot aansprakelijkheid. Het aanvaarden
dat de schade het gemis aan een kans is, zou heel wel op principiéle gronden
aangevochten kunnen worden. Hoewel de loss of opportunities-insteek wat van
de scherpe kantjes van de benadering van Bloembergen afvijlt, blijft deze
benadering dus problematisch.

De conclusie kan hier luiden dat de benadering van Van den Berge op
principiéle gronden moet worden afgewezen. Hoewel ik het eens ben met het
uitgangspunt van Bloembergen dat er schade kan zijn, die voor vergoeding
in aanmerking komt, levert het criterium praktische problemen op. Ik zie drie
mogelijkheden om dat probleem op te lossen. In de eerste plaats kan worden
gekozen voor het heldere criterium dat steeds sprake is van schade die voor
vergoeding in aanmerking komt."”! In de tweede plaats kan, spiegelbeeldig,
worden gekozen voor het — eveneens heldere — criterium dat in beginsel reeds
de enkele mogelijkheid van de wetgever om een rechtmatige regeling in het
leven te roepen die de klager kon benadelen, ervoor zorgt dat geen sprake
is van te vergoeden schade. Dat houdt in wezen een omkering van de bewijs-
last in voor zaken waarin een ferme de grice aan de orde is. Degene die stelt
schade te hebben geleden dient dan te bewijzen dat de wetgever met, aan
zekerheid grenzende waarschijnlijkheid, de wet z6 zou hebben vastgesteld
dat ook hij daarvan had geprofiteerd. Tot slot kan worden vastgehouden aan
het criterium van Bloembergen als er een methode zou zijn om de waarschijnlij-
ke wil van de wetgever enigszins realistisch vast te stellen. De leer van propor-
tionele aansprakelijkheid lijkt mij slechts beperkt geschikt.

3) Er is sprake van een samenloop van rechtmatige regelingen

Het is mogelijk dat de rechter geconfronteerd wordt met een samenloop van
regelingen die, individueel bezien, allemaal rechtmatig zijn, maar in combinatie
leiden tot een verdragsschending. Eerder kwam de rioolrechtenkwestie reeds
ter sprake.” Daarin ging het er om dat verhuurders van woningen enerzijds
geconfronteerd werden met een gemeentelijke rioolheffing die zij niet mochten
doorschuiven naar de huurder, en anderzijds met een maximum-huurbedrag
waardoor zij de kosten ook niet impliciet konden afwentelen. Zowel de huur-
prijswetgeving als de rioolrechtenheffing was als zodanig rechtmatig. Toch,
zo klaagden tenminste de verhuurders, zorgde dit stelsel ervoor dat de huizen
— in strijd met artikel 1 Eerste Protocol bij het EVRM niet rendabel verhuurd
konden worden. Een verhuurder die zich op deze strijd beriep bij de belasting-
rechter kreeg evenwel nul op rekest. In de eerste plaats omdat de Hoge Raad
geen strijd met artikel 1 EP zag, maar — en dat is hier belangrijker — 66k omdat
de belastingrechter zich niet de eerst aangewezen instantie vond om iets aan
de kwestie te doen, als er wel sprake was geweest van een verdragsschending.

151 De rechtspraak van de Europese rechters geeft daar mogelijk aanleiding toe. Zie deel II.
152 HR 29 oktober 2010, BNB 2011/51 m.nt. Pechler (Rioolheffing huurwoningen). Zie tevens:
Hof Amsterdam 24 april 2012, LJN BW3682 (Huurprijs).
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Wat nu, als de klager gelijk had gehad en naar de civiele rechter was gegaan
voor compensatie?

Het probleem voor de schadevergoedingsrechter ligt nu anders dan in het
hiervoor besproken geval. Dat er als zodanig sprake is van schade valt niet
te ontkennen. Die schade kan worden vastgesteld op het punt dat de verhuur
van de woning, volgens de rechter, redelijkerwijs niet meer rendabel is. Er
zijn dus niet verschillende verdragsconforme uitkomsten mogelijk. Problemati-
scher is de vraag aan wie de schade, op basis van artikel 6:98 BW, moet worden
toegerekend. Is de huurprijswetgeving het schadeveroorzakend handelen, of
de rioolrechtenheffing? Zeker als die beide regelingen afkomstig zijn van
verschillende organen of rechtspersonen, dan levert dat voor de rechter een
probleem op. Het was precies het probleem dat de bijzondere rechter noopte
om alvast duidelijk af te bakenen dat hij niet de instantie voor het bieden van
rechtsherstel was.'” Ik heb geen rechtspraak gevonden waarin deze proble-
matiek centraal staat. Voorlopig kan de rechter zich er nog uit redden door
eenvoudigweg geen schending aan te nemen. Voorstelbaar is echter dat de
schade aan beide regelgevers wordt toegerekend, waarna beiden onderling
een recht van regres hebben."

4) Slotsom

Resumerend ligt het bestaan van materiéle schade die voor vergoeding in
aanmerking komt, vooral gevoelig wanneer de rechter abstineert omdat er
verschillende verdragsconforme beleidsuitkomsten zijn waartussen hij niet
wil kiezen. Abstineert hij omdat het bieden van een remedie een rechtsbeginsel
zou bedreigen, dan kan doorgaans schade worden aangenomen. Dat is even-
eens het geval als sprake is van een samenloop van meerdere, op zichzelf
bezien rechtmatige regelingen die in combinatie neerkomen op een verdrags-
schending. Waar de rechter abstineert omdat hij beleidsmatige keuzes tussen
diverse verdragsconforme uitkomsten probeert te vermijden, ligt dat anders.
Te betogen valt dan vaak, dat de benadeelde ook vermogensnadeel had kunnen
lijden (of het voordeel ook mis had kunnen lopen) als de wetgever de wet
rechtmatig had vastgesteld. Verschillende benaderingen zijn dan denkbaar.
Het meest voor de hand ligt de benadering waarin wordt bezien wat de
wetgever zou hebben gedaan als hij de strijd met de verdragsbepaling tijdig
had onderkend. Aan deze benadering kleeft evenwel het praktische probleem
dat de rechter dan aan second-guessing moet gaan doen, en het rechtspolitieke
probleem dat de civiele rechter dan alsnog doet, waartoe de bijzondere rechter
zich niet bevoegd of geschikt achtte. Ik bezie in de slotbeschouwing of daaraan
een mouw te passen is.

153 Zie de vorige voetnoot.
154 Zie daarover de dissertatie van De Kruif (2012).
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Vergoeding van immateriéle schade

De schending van een grondrecht heeft soms niet alleen materiéle schade tot
gevolg, maar kan — afthankelijk van de aard van die schending — voor het
slachtoffer ook een bron zijn van frustratie en stress. Niemand wordt graag
ongelijk behandeld, ten onrechte vastgezet of de mogelijkheid onthouden om
een kind te adopteren.” Zo overwoog het Amerikaanse Hooggerechtshof
in 1984 met betrekking tot ongelijke behandeling in het socialezekerheidsrecht
bijvoorbeeld:

‘Rather, discrimination itself, by perpetuating "archaic and stereotypic notions"
or by stigmatizing members of the disfavored group as "innately inferior" and
therefore less worthy participants in the political community, can cause serious
noneconomic injuries to those persons who are denied equal treatment solely

because of their membership in a disfavored group’.’*

Komt zulke schade in het Nederlandse recht voor vergoeding in aanmerking?
Schade kan op basis van artikel 6:95 BW bestaan uit vermogensschade en ‘ander
nadeel’. Met dat laatste wordt gedoeld op immateriéle schade. Deze komt
slechts voor vergoeding in aanmerking voor zover de wet daarvoor een
grondslag biedt. Zo'n grondslag is artikel 6:106 BW, dat de benadeelde in een
aantal limitatief opgesomde gevallen recht geeft op een ‘naar billijkheid vast
te stellen” schadevergoeding.'” Lid 1 sub b van deze bepaling noemt in dat
verband het geval dat

’(...) de benadeelde lichamelijk letsel heeft opgelopen, in zijn eer of goede naam
is geschaad of op andere wijze in zijn persoon is aangetast’.

Een burger die meent dat hij immateriéle schade heeft geleden omdat een
wettelijke regeling zijn mensenrechten heeft geschonden zal het meeste hebben
aan de laatste categorie: ‘...op andere wijze in zijn persoon aangetast’. Dat
geldt zeker voor de burger die geconfronteerd wordt met de grenzen van de
rechterlijke taak, die — zo leerde het vorige hoofdstuk — zelden of nooit worden
ingeroepen in zaken waarin het om lichamelijk letsel of iets dergelijks gaat.'®

155 Een voorbeeld van dat laatste betreft EHRM (Grote Kamer) 22 januari 2008, EHRC 2008 /44
(E.B. t. Frankrijk).

156 USSC 5 maart 1984, 465 U.S. 728 (Heckler v. Mathews), per Brennan J. Ook het EHRM erkent
dergelijke claims geregeld. Zie o.m. EHRM (Gote Kamer) 22 maart 2012, EHRC 2012/117
m.nt. Gerards (Konstantin Markin t. Rusland). In §6.4.2 ga ik op deze jurisprudentie in.

157 Behalve art. 6:106 BW zijn er nog enkele bijzondere wettelijke bepalingen op basis waarvan
compensatie van immateriéle schade kan worden gevorderd. Men denke o.a. aan art. 49
lid 2 Wbp, art. 74b Sr en art. 106 lid 1 Vw. Voor het onderwerp van dit boek zijn die
doorgaans niet van belang. Ik beperk mij hier daarom tot art. 6:106 BW.

158 Wetgeving die dwingt tot wrede fysieke behandeling is mij in Nederland niet bekend, en
het lijkt mij vooralsnog sterk dat de Nederlandse rechter, geconfronteerd met zulke wet-
geving, de wetgever een terme de grice zou gunnen.
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Wat moet worden verstaan onder een ‘aantasting in de persoon’? Men kan
in dat verband denken aan twee categorieén.”” In de eerste plaats gaat het
om gevallen waarin sprake is van ernstig geestelijk letsel. Daaraan worden
normaal gesproken strenge eisen gesteld. Enkel psychisch onbehagen is onvol-
doende om te kwalificeren als ‘geestelijk letsel’.'® Daarvoor moet in het alge-
meen sprake zijn van een ‘in de psychiatrie erkend ziektebeeld’."" Het is
uiteraard mogelijk dat onrechtmatige wetgeving zo diep ingrijpt in het persoon-
lijk leven van de betrokkene, dat hij of zij daar geestelijk ernstig onder lijdt.
Wat bijvoorbeeld te denken van de vader die zijn kind niet kan erkennen
omdat de moeder zich daartegen op onredelijke gronden verzet?'* In de
meeste gevallen zal de frustratie als gevolg van de (voortgezette toepassing
van de) onrechtmatige wetgeving echter niet het kookpunt bereiken zodat “alle
stoppen doorslaan’. In die gevallen is wel sprake van spanning, frustratie en
stress, maar niet van een psychiatrisch ziektebeeld. Een man die vanwege zijn
geslacht geen aanspraak maakt op het optierecht Nederlanderschap, ouder-
schapsverlof of een weduwnaarsuitkering, zal daardoor vermoedelijk niet in
een psychiatrische inrichting eindigen. Betekent dit nu dat vergoeding van
immateriéle schade dan uitgesloten is? Nee.

De schending van een fundamenteel recht kan ook zelfstandig worden
beschouwd als een ‘aantasting van de persoon’.'® Er hoeft dan geen sprake
te zijn van lichamelijk of geestelijk letsel.'** In dat kader wordt wel gesproken
van de inbreuk op zogenaamde ‘persoonlijkheidsrechten’.'® Gedacht kan
worden aan discriminatie en de inbreuk op de privacy.'® Deze rechtspraak
werd in het verleden terughoudend toegepast. Zo concludeert Van Emmerik
in 1997 nog dat de Hoge Raad relatief weinig gebruik maakt van de open
bewoordingen van artikel 6:106 BW, en zich beperkt tot ernstige schendingen

159 Het onderscheid is afkomstig van Lindenbergh. Zie Lindenbergh 1998, hst 5, en 2008b p. 34.

160 HR 13 januari 1995, NJ 1997/366 m.nt. CJHB (Ontvanger/Bos).

161 Vgl. o.m. HR 22 februari 2002, NJ 2002/240 m.nt. JBMV (Taxibus). In HR 9 mei 2003, NJ
2005/168 m.nt. WDHA (Beli¢n/Noord Brabant) en HR 19 december 2003, NJ 2004 /348 (S.]./
Staat) wordt gesproken van ‘psychische beschadiging’ die ‘naar objectieve maatstaven’ kan
worden vastgesteld.

162 Casus ontleend aan HR 8 april 1988, NJ 1988/1989/170 m.nt. EAAL (Misbruik vetorecht
erkenning). De wetenschap van zo'n vader dat hij geen juridische mogelijkheden heeft om
banden met het kind te onderhouden, kan heel wel leiden tot een hevig trauma. Vraag
is nog wel of die schade in zijn geheel toegerekend moet worden aan de Staat. De moeder
draagt daarvoor, in elk geval materieel, ook gedeeltelijk de verantwoordelijkheid. Ik ga
op die kwestie niet nader in.

163 Verheij 2002, p. 34; Lindenbergh 2005, p. 317; Lindenbergh 2011, p. 91.

164 Vgl. HR 30 oktober 1987, NJ 1988 /277 (Naturistengids), en HR 1 november 1991, NJ 1992 /58
(K./Staat).

165 Zie over persoonlijkheidsrechten in het algemeen en het algemeen persoonlijkheidsrecht
in het bijzonder: Lindenbergh 1998; Verheij 2002, p. 35-39; Lindenbergh 2008b, en Nehmel-
man 2002.

166 Verheij 2002, p. 34.
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van de privacy.'” Intussen lijkt de rechtspraak aan het schuiven. De Hoge
Raad overweegt in dat verband in het bekende arrest over baby Kelly:

“In onze rechtsorde is het recht van de moeder tot afbreking van haar zwangerschap
immers binnen zekere grenzen erkend (...). Die erkenning berust op het fundamen-
tele recht van de moeder tot zelfbeschikking. Wanneer aan de moeder de uitoefe-
ning van haar keuzerecht wordt onthouden (...) wordt een ernstige inbreuk gemaakt
op haar zelfbeschikkingsrecht (...). Een zo ingrijpende aantasting als in dit geding
aan de orde van een zo fundamenteel recht moet worden aangemerkt als een
aantasting in de persoon in de zin van art. 6:106 lid 1, aanhef en onder b, BW,
zonder dat nodig is dat geestelijk letsel is vastgesteld”.'®

De Hoge Raad erkent het recht de zwangerschap af te breken in Baby Kelly
als fundamenteel recht en overweegt dat de enkele aantasting van dat recht
leidt tot schadeplichtigheid. De moeder hoeft niet aan te tonen dat zij als
gevolg van de geboorte van haar kind lijdt aan een ernstig ziektebeeld. Linden-
bergh registreert dat de Hoge Raad zich daarmee oriénteert op de rechtspraak
van het EHRM over het toekennen van just satisfaction.'”

Een soortgelijke oriéntatie op de rechtspraak van het EHRM, zij het recht-
streeks gebaseerd op ’s Hofs interpretatie van artikel 6 EVRM en niet op artikel
6:106 BW, zien we bij de rechtspraak over de overschrijding van de redelijke
termijn. Zowel de Afdeling, als de Centrale Raad en de Hoge Raad vergen
geen rapporten van erkende psychiaters alvorens zij overgaan tot het toekennen
van schadevergoeding. Integendeel. Deze rechtspraak lijkt zich te ontwikkelen
tot lopendebandwerk. Weliswaar wordt uitgegaan van de veronderstelling
dat sprake is van spanning en frustratie als gevolg van de termijnoverschrij-
ding, maar reeds de enkele termijnoverschrijding — mits voldoende ernstig —
is al voldoende om die frustratie aan te nemen."”” Het feit dat ook rechtsper-
sonen aanspraak maken op vergoeding van immateriéle schade, illustreert
dat."”!

Dat er in de rechtspraktijk aanknopingspunten te vinden zijn voor de
vergoeding van immateriéle schade bij schending van grondrechten, wil
intussen niet zeggen dat dit ook steeds gebeurt. Zoals gezegd is de Nederland-
se rechter traditioneel terughoudend zulke claims te honoreren, en het enkele
feit dat zijn jurisprudentie in beweging is geraakt, wil nog niet zeggen dat

167 Van Emmerik 1997, p. 40 en 366. Zie ook: Lindenbergh 2008b, p. 37.

168 HR 18 maart 2005, NJ 2006/606 m.nt. JBMV (Baby Kelly). Zie eerder: HR 9 juli 2004, NJ 2005/
391 (Oosterparkrellen).

169 Lindenbergh 2008a, p. 35. Instemmend: Emaus 2013, p. 92.

170 Zo bijv. HR 10 juni 2011, AB 2011/184 m.nt. Barkhuysen & Van Emmerik (Redelijke termijn
in belastingrecht).

171 Vgl. o.m.: ABRVS 4 maart 2009, AB 2009/236 m.nt. Barkhuysen & Den Ouden (Hogeschool
Rotterdam/SZW).



232 Hoofdstuk 5

hij er ruim baan voor maakt. Illustratief is in dat verband een recente uitspraak
inzake de Sanctieregeling Iran.'”

De Sanctieregeling Iran is een ministeriéle regeling, vastgesteld door de
ministers van Buitenlandse Zaken en Onderwijs, waarin is vastgelegd dat het
verboden is Iraanse studenten toegang te verlenen tot bepaalde locaties —
kernreactoren en dergelijke — en hen, zonder bijzondere vergunning, onderwijs
te geven die kan bijdragen aan proliferatie van kernwapens.'” De regeling
is vastgesteld naar aanleiding van een resolutie van de VN-Veiligheidsraad
uit 2006, waarin landen werden opgeroepen te voorkomen dat hun onderwijs
zou bijdragen aan de ontwikkeling van Iraanse nucleaire wapenprogramma'’s.
Een aantal Nederlands-Iraanse studenten en wetenschappers meent daarvan
de dupe te worden en begint een civiele actie tegen de Staat met als inzet de
onverbindendverklaring van de sanctieregeling.

In 2010 oordeelt de Rechtbank Den Haag dat de sanctieregeling inderdaad
in strijd is met artikel 26 IVBPR. De regeling wordt ‘onverbindend” ver-
klaard."”* Dit oordeel blijft in hoger beroep, en later in cassatie in stand."”
De ministers wijzigen de regeling daarop gedeeltelijk, maar dat is volgens de
klagers onvoldoende. In de daarop volgende procedure eisen zij niet alleen
een nieuwe onverbindendverklaring, maar ook — onder meer — een schadever-
goeding. De klagers ervaren de categorische uitsluiting die de sanctieregeling
in het leven roept als stigmatiserend. Een enkeling voert bovendien aan dat
hij last heeft van motivatieproblemen, stress en frustratie door de gedachte
dat het op deze manier met zijn studie weleens verkeerd kan aflopen. De
rechtbank gaat niet op deze eis in. Het is waar, aldus de rechtbank, dat de
schending van een fundamenteel recht een ‘aantasting in de persoon’ kan zijn,
in de zin van artikel 6.106 lid 1 BW. De Sanctieregeling is bovendien zo'n
schending. Dat is allemaal juist:

‘Maar de enkele schending van dat fundamentele recht is nog niet voldoende om
aanspraak te geven op smartengeld. De terughoudendheid die de wetgever in het
algemeen verlangt bij de toekenning van immateriéle schadevergoeding (Parlemen-
taire geschiedenis boek 6 NBW, blz. 332-333, 371-389), welke terughoudendheid
in de rechtspraak sinds de invoering van deze regeling nog steeds te ontwaren
valt, dwingt ertoe in een geval als dit uitsluitend dan een dergelijke vordering te
honoreren indien sprake is van een gekwalificeerde schending. Slechts wanneer
zich een ernstige inbreuk op een fundamenteel recht voordoet, die bovendien
rechtstreekse gevolgen heeft voor de benadeelde die aanspraak maakt op smarten-

geld, kan voor toekenning ruimte bestaan’.'’®

172 Rb Den Haag 28 maart 2012, LJN BW3098 (Iraanse studenten II).

173 Sanctieregeling Iran 2007, van 23 juni 2008, Stcrt. 2008, nr. 124, p. 9.

174 Rb Den Haag 3 februari 2010, LN BL18662 (Iraanse studenten I).

175 Hof Den Haag 26 april 2011, LJN BQ4781 (Iraanse studenten); HR 14 december 2012,
LJNBX8351 (Iraanse studenten).

176 Rb Den Haag 28 maart 2012, LJN BW3098 (Iraanse studenten II), r.o. 5.6.
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Er moet volgens de rechtbank dus niet alleen sprake zijn van een schending
van een fundamenteel recht, maar van een gekwalificeerde schending. Dat
criterium is nieuw voor mij. Het lijkt, zo op het eerste gezicht, wat merkwaar-
dig te rijmen met de rechtspraak omtrent de redelijke termijn. De vraag is
bovendien wat dan te gelden heeft als voldoende ‘ernstige” inbreuk. Déze
inbreuk was dat, volgens de rechtbank, in elk geval niet. De Staat heeft welis-
waar ongerechtvaardigd onderscheid gemaakt, maar men deed dat om prolife-
ratie te voorkomen, en het was ook weer niet zo dat de Staat Iraniérs systema-
tisch van het maatschappelijk leven heeft willen uitzonderen. Sterker nog:

‘In dat verband wijst de rechtbank er nog op dat eisers zelf toch met name het
stigmatiserende effect van de Sanctieregeling 2010 voor alle Iraniérs in Nederland
benadrukken.’

Het moge duidelijk zijn dat de Nederlandse rechtspraak vooralsnog erg
terughoudend is met het erkennen van immateriéle schade bij de schending
van fundamentele rechten door wetgeving. De ratio daarvoor is enerzijds
begrijpelijk. Met name bij wetgeving, die uit de aard der zaak van toepassing
is op grote groepen, is de kans op aanzienlijke aansprakelijkheid groot. Ander-
zijds roept het criterium van de gekwalificeerde schending wel vragen op.
Want was, in elk geval in het verleden, niet juist de aard van fundamentele
rechten er naar, dat de schending ervan per definitie als een ingrijpende zaak
werd gezien? Uiteraard, de proliferatie van mensenrechten noopt op dit punt
tot herbezinning, maar dat rechtvaardigt nog niet de eis dat een ‘gewone’
schending per definitie onvoldoende is. Het lijkt mij logischer de beperking
van aansprakelijkheid dan te zoeken in de aard van de schending. Voor wat
betreft de discriminatie zou men daarvoor bijvoorbeeld aan kunnen knopen
bij het onderscheid tussen de zogenaamde verdachte gronden van onderscheid.
Ik kom op de kwestie nog terug in het volgende deel, wanneer ik bezie in
welke gevallen het EHRM immateriéle schade aanneemt.

5.3.2.3 Resumerend

In deze paragraaf heb ik afgetast in hoeverre schadevergoeding voor onrecht-
matige wetgeving na een terme de grice, naar materieel recht mogelijk is. Ik
heb in dat verband een onderscheid gemaakt tussen materiéle en immateriéle
schade. In beide gevallen zijn er hobbels te nemen. In de sfeer van de materiéle
schade, is het probleem vooral gelegen in de keuzevrijheid van de wetgever.
De civiele rechter kan dan moeilijk vaststellen waarop de burger recht had
gehad indien de wetgever rechtmatig had gehandeld. Een oplossing van dit
probleem, biedt wellicht het leerstuk van loss of opportunities, hoewel de toepas-
sing van dit leerstuk op de aansprakelijkheid na rechterlijk abstineren evenmin
zonder problemen is. Dat laatste geldt ook voor de vergoeding van immateriéle
schade. Het Nederlandse recht is traditioneel zeer terughoudend met het
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toekennen van dit soort compensatie. Hoewel het in elk geval theoretisch
mogelijk is dat dit soort vorderingen wordt toegekend, is het in de praktijk
moeilijk om zo'n vordering toegekend te krijgen. De teleurgestelde klager die
te maken heeft met een terme de grdce hoeft, kortom, niet snel op een zakje
geld te rekenen.

54 UITGELEIDE

Het ging in dit hoofdstuk om de gevolgen van de terme de grice voor de burger
en de overheid. Ik ben in de eerste plaats ingegaan op de positie van de
wetgever. Vanuit het perspectief van de rechtszoekende is het uiteraard weinig
aangenaam als hij te horen krijgt dat het wettelijk voorschrift waarover hij
klaagt inderdaad in strijd is met verdragsrecht, maar dat de rechter daaraan
voorlopig niets kan doen. Het wordt echter aantrekkelijker wanneer het toet-
singsoordeel van de rechter dan in elk geval bindend is, en de wetgever
juridisch verplicht is het voorschrift te wijzigen. Het procesrecht kent zo'n
verplichting echter niet. De burger zal voor zo'n verplichting de Staat moeten
dagen met een actie uit onrechtmatige wetgeving. Dat lijkt mij echter niet
zinvol. Het lijkt er niet op dat het voor de wetgever de facto veel verschil maakt
of hij te maken heeft met een, in het dictum opgenomen, verklaring voor recht
dat de desbetreffende regeling onrechtmatig is, dan wel dat hij te maken heeft
met een toetsingsuitspraak van de bestuurs- of de belastingrechter. In de
praktijk volgt de wetgever zulke oordelen steevast op, zij het dat hij daar in
het verleden nogal de tijd voor nam en dat hij de kwestie vervolgens enkel
voor de toekomst regelde. Ik heb betoogd dat dit meer is dan enkel een vrijwil-
lig volgen van de rechterlijke uitspraak. Op grond van overwegingen van
constitutionele hoffelijkheid, is de wetgever daartoe verplicht.

Ik heb vervolgens bezien of de burger, na geconfronteerd te zijn geweest
met een terme de grdce, zijn schade dan op de één of andere manier vergoed
kan krijgen. Ook hier levert het procesrecht enige obstakels op. Processueel
heeft uitsluitend een vordering bij de civiele rechter kans van slagen. Dat is
een gemis, want het zou de effectieve rechtsbescherming ten goede komen
wanneer bestuurs- en belastingrechters een eventuele vordering tot schadever-
goeding integraal met de primaire vordering zouden kunnen behandelen. Dat
scheelt zowel tijd als geld. De kans dat de civiele rechter het oordeel van de
bijzondere rechter dan doorkruist — door, materieel, alsnog te doen wat de
bijzondere rechter te vergaand vond — of dat hij juist te terughoudend is omdat
hij doorkruising vréést, doet zich dan wat minder vaak voor.

Heeft de rechtszoekende de weg naar de civiele rechter gevonden, dan
werpt ook het materiéle aansprakelijkheidsrecht een aantal barriéres op. Heeft
de (bijzondere) rechter immers vastgesteld dat er meerdere mogelijkheden
zijn om de mensenrechtelijke bezwaren weg te nemen, dan is het lastig om
de schade vast te stellen. Tot dusver waren Nederlandse rechters niet geneigd
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om materiéle of immateriéle schade aan te nemen in dit soort kwesties. In het
volgende deel bezie ik of de Europese dimensie tot een andere houding noopt.






DEEL II HET KADER: HET BEGINSEL VAN
EFFECTIEVE RECHTSBESCHERMING

In het voorgaande deel is de terme de grice besproken. Ik ben ingegaan op de
remedies waarover de Nederlandse rechter beschikt, op de gevallen waarin
hij ervan afziet daarvan gebruik te maken, en op de gevolgen die een dergelijke
beslissing heeft voor justitiabelen en de wetgever. De vraag dringt zich op
hoe die praktijk moet worden gewaardeerd. Mdg de Nederlandse rechter, als
hij geconstateerd heeft dat een wettelijke regeling onverenigbaar is met het
EVRM of het Unierecht, deze regeling wel blijven toepassen?

Ik beantwoord die vraag aan de hand van het beginsel van effectieve
rechtsbescherming. Dit beginsel wordt in het internationale recht expliciet
erkend. Het manifesteert zich met name in het recht van de Europese Unie
en in het EVRM. Vooral in het Unierecht heeft het beginsel een scharnierfunctie:
de voorrang van het Unierecht wordt erdoor gesubjectiveerd. De nationale
rechter wordt erdoor aangespoord de Unierechtelijke aanspraken van indivi-
duele burgers zoveel mogelijk te effectueren. In het EVRM fungeert het beginsel
als voortdurende herinnering aan het feit dat mensenrechtenbescherming
primair een zaak is van de lidstaten, en dat mensenrechten niet slechts een
papieren werkelijkheid behoren te zijn. Ontdaan van alle franje: ‘boter bij de
vis’.

Dat het uitgangspunt is dat staten zorgen voor een stelsel dat mensenrech-
ten en Europees recht effectief beschermt, wil intussen niet zeggen dat indivi-
duele rechten ten koste van alles moeten worden beschermd, of dat dit steeds
door de rechter dient te gebeuren. In dit deel bezie ik welke eisen het beginsel,
uitgewerkt in de verschillende jurisdicties van het EVRM, het IVBPR en het
Unierecht, aan de nationale rechter stelt. Ik ga in dat verband in op de vraag
6f de rechter een kwestie tijdelijk mag verwijzen naar de wetgever, op de vraag
in welke gevallen hij dat mag doen en tot slot op de vraag wat dit voor de
klager betekent.






6 Effectieve rechtsbescherming in het EVRM

6.1 INLEIDING

Hoe verhoudt zich de terme de grdce tot de eisen die het EVRM aan de nationale
rechtsbescherming stelt? Dat is een relevante vraag, al was het maar omdat
de Hoge Raad in het arrest Arbeidskostenforfait impliciet naar artikel 13 EVRM
lijkt te verwijzen.! Ik ga daar in dit deel op in.

De Conventie eist niet alleen dat staten de daarin opgenomen rechten op
papier respecteren, maar ook dat men een stelsel in het leven roept dat die
rechten adequaat garandeert. Hoewel zij de staten in beginsel de vrijheid laat
te kiezen hoe dat stelsel er uit ziet, veronderstelt de Conventie — wij zullen
dat nog zien — in de praktijk een belangrijke rol van zowel wetgever als rechter.

De bemoeienis van het EVRM met het stelsel van rechtsbescherming van
de lidstaten is over een aantal bepalingen verspreid. Het meest in het oog
springend zijn de artikelen 6 en 13 EVRM, die burgers een subjectief recht
toekennen op, respectievelijk, een eerlijk proces en effectieve rechtsbescherming
op nationaal niveau. Voorts kan gedacht worden aan bepalingen waarin niet
dat stelsel centraal staat, maar de output: artikel 1 EVRM, waarin de staten zich
verplichten de EVRM-rechten binnen hun rechtsmacht te verzekeren, en artikel
46 EVRM, dat hen verplicht ‘zich te houden” aan uitspraken van het Straatsburg-
se Hof.> Ook over de band van deze bepalingen valt iets te zeggen over de
effectiviteit van de nationale manier om mensenrechten te effectueren. Het
EHRM gaat er bovendien geregeld toe over bepaalde procedurele waarborgen

1 Zie HR 12 mei 1999, NJ 2000/170 m.nt. ARB, r.o. 3.13-3.14. Tevens: Martens 2000a, §7-8.
Een aardigheidje ten overvloede: Bloembergen suggereert in zijn noot onder NJ2000/170
dat de HR het oog heeft op art. 2 lid 3 IVBPR, nu de HR spreekt van ‘effectieve rechts-
bescherming’ terwijl in artikel 13 EVRM sprake is van een ‘daadwerkelijk rechtsmiddel’.
Dat is echter een kwestie van vertaling: art. 2 lid 3 IVBPR en art. 13 EVRM spreken in de
Engelstalige tekst allebei van ‘an effective remedy’. Tussen beide bepalingen is tekstueel dus
geen verschil (tenzij men de Franstalige tekst erbij betrekt, maar dan is het juist art. 2 lid
3 IVBPR dat spreekt van un recours utile, terwijl art. 13 EVRM blijft bij het bekende un recours
effectif). De Hoge Raad kan dus heel goed beide bepalingen op het oog hebben gehad.

2 Zie ook art. 41 EVRM, dat voor het Hof de mogelijkheid opent om de Staat te verplichten
in een billijke genoegdoening te voorzien. Ook in het kader daarvan komt het Hof soms
te spreken over de vraag of een rechter de kwestie mocht overlaten aan de wetgever: zie
o.m. EHRM 30 november 2010, no. 23614/08 (Urban & Urban t. Polen).
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in de materiéle bepalingen in te lezen.’ Dat geeft het Hof de mogelijkheid
om, in het kader van de toetsing aan zo’n materi€le bepaling, iets te zeggen
over de vraag of de nationale rechter een kwestie al dan niet terecht heeft
overgelaten aan de wetgever, en een enkele keer doet het dat ook.* Bij de
bespreking wat in Straatsburgse ogen als ‘effectieve rechtsbescherming’ te
gelden heeft, concentreer ik mij in de eerste plaats op artikel 13 EVRM. Dat
artikel is als het ware de kapstok van mijn analyse in dit hoofdstuk. De rechts-
beschermingsaspecten die bij de uitleg van andere verdragsbepalingen tot
uiting komen, behandel ik enkel als aanknopingspunten voor een inzichtelijker
uitleg van artikel 13 EVRM.

Hoe komen we tot een dergelijke inzichtelijke uitleg? Ik bespreek eerst kort
het volkenrechtelijk decor (§6.2) en de uitgangspunten van artikel 13 EVRM
(86.3). Vervolgens ga ik na welke gevolgen de bepaling heeft voor de toetsing
van formele wetgeving (§6.4). Tot slot bezie ik in hoeverre de terme de grice
als effectieve rechtsbescherming te gelden heeft (§6.5).

6.2 HET VOLKENRECHTELIJK KADER

Het EVRM is een overeenkomst tussen staten. Het effectueren ervan is dus
onderdeel van het algemene volkenrecht. Dat kwalificeert de schending van
een verdragsverplichting als wrongful act.
Voor beantwoording van de vraag wat er in zo'n geval moet gebeuren, zijn
de zogenaamde Articles on the Responsibility of States for Internationally Wrongful
Acts tegenwoordig leidend.® Volgens dit document zijn staten in de eerste
plaats verplicht de eventuele voortzetting van een schending te beéindigen
(‘cessation’).” Daarnaast moeten zij ervoor zorgen dat de, uit de schending
voortvloeiende, schade zoveel mogelijk ongedaan wordt gemaakt.®

Artikel 34 van de Articles wijst daarvoor drie methoden aan: restitutie,
compensatie en voldoening (‘satisfaction’). Die volgorde is, zo blijkt uit de
daaropvolgende bepalingen, van belang. Het uitgangspunt is dat de ‘reparatie’

3 Daarvoor is groeiende aandacht. Zie in dat verband de annotatie van Barkhuysen & De
Jong bij EHRM 19 oktober 2010, EHRC 2011/5 (Ozpinar t. Turkije) en de, nog te verschijnen,
Leidse dissertatie van Tess de Jong.

4 Vgl bijv. EHRM [ontv.] 16 maart 2000, no. 33916/96 (Walden t. Liechtenstein); EHRM 22
juli 2010, EHRC 2010/96 (P.B. & .S. t. Oostenrijk), en EHRM 29 november 1991, no. 12849 /87
(Vermeire t. Belgie).

5 Vgl art. 2 Articles on the Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts (2001).

6  Ditdocument werd in 2001 definitief vastgesteld door de International Law Commission (ILC).
De Algemene Vergadering van de Verenigde Naties verwees er in datzelfde jaar naar in
resolutie 56/83.

7 Art. 30 van de Articles.

8 Art. 31.
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van een schending eerst en vooral uit restitutie bestaat. Restitutie definiéren
de Articles als de plicht “to re-establish the situation which existed before the wrong-
ful act was committed.” Op deze algemene rechtsplicht tot restitutie bestaan
twee uitzonderingen. Is restitutie feitelijk onmogelijk, of zou zij onevenredig
zijn, dan mag de remedie bestaan in compensatie van de geleden materiéle
en immateriéle schade."’ Pas als ook compensatie geen reéle mogelijkheid
meer is, komt ‘genoegdoening” op andere wijze in beeld. Dat kan door de
schending te erkennen, spijt te betuigen en excuses aan te bieden."

Wat opvalt aan dit stelsel, is in de eerste plaats dat het differentieert tussen
de plichten om, respectievelijk, de schending te beéindigen of niet te herhalen,
en om zorg te dragen voor restitutie of compensatie. De eerste plicht is in
wezen absoluut. De staat moet de schending staken en garanderen dat deze
zich niet weer voordoet. Proportionaliteit speelt in dat verband geen rol."
Dat is wél het geval bij de verplichting om vervolgens voor een remedie te
zorgen: van restitutie mag worden afgezien wanneer dat onevenredig zou zijn.
Ook dan blijft de plicht bestaan, voor rechtsherstel te zorgen. Dat rechtsherstel
kan dan echter ook bestaan uit schadevergoeding of, als dat onmogelijk zou
zijn, genoegdoening.

Staten kunnen hun eigen constitutionele recht niet inroepen om aan de
verplichtingen tot beéindiging van de schending en rechtsherstel te ont-
komen." De vraag is, hoe de reikwijdte van deze regel te begrijpen. Een ruime
en een restrictieve opvatting zijn mogelijk.

De restrictieve opvatting zou ervan uit kunnen gaan dat constitutionele
bezwaren niet kunnen worden opgeworpen om aan beéindiging van de schen-
ding en, in brede zin, rechtsherstel te ontkomen. De staat in kwestie die de
schending niet beéindigt en nalaat op enigerlei voor rechtsherstel zorg te
dragen, is daarvoor volkenrechtelijk aansprakelijk. Men kan het adagium echter
ook ruimer opvatten. Het heeft dan niet alleen betrekking op de onmogelijk-
heid zich te onttrekken aan be€indiging en rechtsherstel, maar 66k op de, in
de artikelen 34-37 geregelde, vormen van rechtsherstel. Het eigen constitutio-
nele recht mag bijvoorbeeld niet in stelling worden gebracht om voor genoeg-
doening te kiezen in plaats van in restitutie of compensatie van geleden schade
te voorzien als dat wél feitelijk mogelijk zou zijn.

Zie ik het goed, dan moet de restrictieve opvatting op tekstuele gronden
worden afgewezen. Artikel 32 heeft, getuigde de tekst van de bepaling, betrek-
king op het gehele deel II, waarin ook de, in de artikelen 34-37 geregelde
vormen van rechtsherstel zijn opgenomen. Is restitutie mogelijk en zou dat

9 Art 35.

10 Art. 35 lid 2.

11  Art. 37 1lid 2.

12 Vgl. Shelton 2002, p. 840. Zie ook het commentaar van de ILC bij art. 30 (onder 7.). Wel
speelt proportionaliteit in zeker zin een rol bij het bepalen van de te nemen maatregelen
en te uiten garanties. Zie commentaar ILC bij art. 30 (onder13).

13 Vgl art. 32 Articles; art. 27 WVW.
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niet tot onevenredige bezwaren leiden, dan moet daarvoor worden gekozen.
Constitutionele bezwaren kunnen daartegen niet worden ingebracht.

De Articles on the Responsibility of States zijn, tot slot, een weergave, op zijn
best een codificatie, van ongeschreven volkenrecht en zij hebben in beginsel
slechts betrekking op relaties tussen staten."* Zij scheppen geen subjectieve
rechten voor individuen, hoewel het moederland van de, in een recht geraakte,
burger zich wel op de Articles kan beroepen.” Van belang is echter dat een
geconstateerde schending van een verdrag, zoals het EVRM, automatisch de
plicht doet ontstaan om het voortduren van de schending te beéindigen. Het
volkenrecht beschouwt de be€indiging van een schending als een kwestie van
de internationale gemeenschap als zodanig en een basisvoorwaarde van de
rule of law, waaraan moet worden voldaan, ook als daar niet om gevraagd
wordt.'® Daarnaast wordt in de Articles erkend dat individuen soms, op basis
van specifieke verdragen, rechten geldend kunnen maken op staten die hun
subjectieve rechten hebben geschonden."” Het EVRM is daarvan een voorbeeld.
Het, in dit hoofdstuk verder te bespreken, artikel 13 EVRM kan worden gezien
als een bijzondere ‘vertaling’ van de zojuist besproken volkenrechtelijke
beginselen in een subjectief recht. De Articles spelen bij de invulling van dat
recht weliswaar geen rechtstreekse rol, maar bieden wel steun bij de interpreta-
tie ervan."

6.3 ARTIKEL 13 EVRM IN VOGELVLUCHT

Zoals gezegd wordt de aandacht van het EVRM voor het nationale stelsel van
rechtsbescherming samengebald in twee bepalingen: de artikelen 6 en 13 EVRM.
Artikel 6 EVRM ziet met name op de procedurele ‘tak’ van de rechtsbescher-
ming: de toegang tot, en de inrichting van, het rechterlijk proces. Ook artikel
13 EVRM heeft daarop deels betrekking, maar het voorschrift is algemener van
aard en omvat ook het materiéle aspect van rechtsbescherming: de maatregel
ter ongedaanmaking van een onrechtmatige situatie."” De bepaling luidt als
volgt:

“Everyone whose rights and freedoms as set forth in this Convention are violated
shall have an effective remedy before a national authority notwithstanding that
the violation has been committed by persons acting in an official capacity’.

14 Vgl art. 33 Articles.

15 Vgl. commentaar bij art. 33 lid 2 (nr. 3).

16 Vgl. commentaar bij art. 30 (r. 5); Shelton 2002, p. 839-840; McGregor 2010, p. 495.

17 Zie art. 33 lid 2 Articles.

18 Soms verwijst het EHRM er dan ook naar. Dat deed recent bijvoorbeeld rechter Pinto de
Albuquerque in zijn dissent bij EHRM (Grote Kamer) 28 juni 2013, no. 16574 /08 (Fabris t.
Frankrijk).

19 Het onderscheid tussen beide aspecten treft men aan bij Shelton 2005, p. 1.
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Voordat ik inga op de verplichtingen die uit deze tekst voortvloeien voor de
Staat, eerst iets over de toepasselijkheid ervan. Artikel 13 EVRM garandeert
het brede publiek (een ieder) een subjectief recht op effectieve rechtsbescher-
ming.”” Dat recht op rechtsbescherming beperkt zich echter tot beslechting
van geschillen die onder de reikwijdte van het EVRM vallen. De gegarandeerde
remedie heeft betrekking op een schending van één van de materiéle EVRM-
rechten.”’ Artikel 13 EVRM is daarmee een zogenaamd afhankelijk recht.”
Het kan alleen in samenhang met zo’n materieel recht worden ingeroepen.
Klaagt men in Straatsburg dat in Nederland geen rechtsmiddel heeft openge-
staan tegen een inbreuk op het merkenrecht wegens gebruik van het logo van
Aardappel Anders, om maar een zijstraat te noemen, dan is zo'n klacht niet-
ontvankelijk.”

Voor de toepasselijkheid van artikel 13 EVRM is niet nodig dat het materiéle
verdragsartikel ook daadwerkelijk geschonden is. Hoewel de tekst van de
bepaling dat wel suggereert, neemt het EHRM sinds eind zeventiger jaren aan
dat artikel 13 EVRM, ondanks het afhankelijke karakter van de bepaling, auto-
noom moet worden uitgelegd. In Klass t. Duitsland vond het Hof het voldoende
dat:

‘an individual considers himself to have been prejudiced by a measure allegedly
in breach of the Convention’. (...) Thus Article 13 must be interpreted as guarantee-
ing an "effective remedy before a national authority” to everyone who claims that
his rights and freedoms under the Convention have been violated”.**

Artikel 13 EVRM heeft dus een zelfstandige functie. Ook wanneer het EHRM
niet tot schending van een materieel verdragsrecht concludeert, kan het tot
de slotsom komen dat artikel 13 geschonden is. De ratio achter deze relatief
soepele benadering is dat de bepaling zo bijdraagt aan de decentralisatie van
de Europese mensenrechtenbescherming. Zij maakt het mogelijk het zwaarte-
punt van die bescherming naar het nationale niveau te duwen.” Niet elke
claim dat men in een mensenrecht is geraakt leidt evenwel tot de toepasselijk-

20 Voor de betekenis van de term ‘everyone’, zie Barkhuysen 1998, p. 71.

21 Althans: op de verdedigbare claim dat schending van zo'n recht heeft plaatsgevonden.
Zie hierna.

22 Zie Barkhuysen 1998, p. 39. Vaak wordt ook gesproken van een accessoir of een complemen-
tair recht.

23 De kwestie ligt overigens anders als in zo'n zaak een verband kan worden geconstrueerd
met een positieve verplichting van de Staat onder een materieel verdragsartikel. Zie Bark-
huysen 1998, p. 40-42.

24 EHRM 6 september 1978, no. 5029/71, Series A-28.

25 Aldus bijv. ECRM (rapport) 12 maart 1987, no. 10126/82, Series A-139 (Arzte fiir das Leben
t. Oostenrijk), §97.



244 Hoofdstuk 6

heid van artikel 13. Het standpunt van de klager moet, zo eist het EHRM
inmiddels, wel verdedigbaar zijn.*®

Wat als verdedigbaar te gelden heeft valt niet in abstracto te zeggen. Het
Hof kiest dan ook voor een casuistische benadering.”” Er zijn wel aankno-
pingspunten. Zo is in beginsel sprake van een verdedigbare claim wanneer
de toetsing aan het materiéle verdragsrecht in elk geval een inbreuk op dat
materiéle recht oplevert.” Is op nationaal niveau onderzoek gedaan naar de
gegrondheid van de klacht, dan wordt eveneens relatief snel aangenomen dat
sprake is van een verdedigbare claim.”’ Tot slot is een gezichtspunt, of de
klacht over schending van het materiéle verdragsrecht in de procedure voor
het EHRM kennelijk ongegrond is verklaard.”” Hoewel dat laatste gezichtspunt
als zodanig voor de hand ligt, is daarop in het verleden wel kritiek uitge-
oefend.” Het is namelijk niet zo dat een klacht die kennelijk ongegrond ver-
klaard is, prima facie niet in aanmerking komt voor een inhoudelijke behan-
deling. Ook een klacht die niet volstrekt onverdedigbaar is wordt in Straats-
burg nog weleens met een relatief uitgebreide motivering kennelijk ongegrond
verklaard. De verdedigbaarheid en de kennelijke ongegrondheid van een klacht
vallen dan niet samen.” Voor het soort zaken waarover het mij hier gaat,
is deze kwestie echter van beperkt belang. Onder de huidige Nederlandse
rechtspraak stelt de rechter in het kader van een terme de grice, reeds vast dat
een wettelijk voorschrift onverenigbaar is met een EVRM-bepaling.”® In dat
geval is doorgaans evident sprake van een arguable claim.

Artikel 13 EVRM geeft recht op an effective remedy before a national authority. Wat
betekent dat? De gekozen bewoordingen suggereren in elk geval dat het daarbij
niet hoeft te gaan om een procedure bij een rechter. Het rechtsmiddelbegrip

26 Vgl. EHRM 25 maart 1983, no. 5947 /72, Series A-61 (Silver e.a. t. Verenigd Koninkrijk). Beves-
tigd in 0.a.: EHRM 26 maart 1987, no. 9248/81, Series A-116 (Leander t. Zweden); EHRM 16
december 1997, no. 21353 /93 (Camenzind t. Zwitserland); EHRM (Grote Kamer) 19 april 2007,
no. 63235/00 (Vilho Eskelinen e.a. t. Finland).

27 Zie o.a. EHRM (plenair) 27 april 1988, no. 9659/82, Series A-131 (Boyle & Rice t. Verenigd
Koninkrijk), §55.

28 EHRM 16 december 1997, no. 21353 /93 (Camenzind t. Zwitserland), §53. Nadere analyse bij:
Barkhuysen 1998, p. 60-61.

29 Zie o.a. EHRM 28 september 2000, 10. 25498 /94 (Messina t. Italié, no. 2), §90. Voorts: Crom-
heecke & Staelens 2004, p. 94.

30 Zo bijv. EHRM (plenair) 27 april 1988, no. 9659/82, Series A-131 (Boyle & Rice t. Verenigd
Koninkrijk), §54, en EHRM 21 februari 1990, no. 9310/81, Series A-172 (Powell & Rayner t.
Verenigd Koninkrijk), §33. Voorts: Frowein 1996, p. 428.

31 Vgl o.a. Frowein 1996, p. 428; Barkhuysen 1998, p. 65.

32 Zie Grabenwarter 2008, p. 74-75.

33 Zie §2.3.2.3. De kwestie lag anders in het tijdperk voor HR 12 mei 1999, NJ 2000/170 m.nt.
ARB (Arbeidskostenforfait). Tegenwoordig wordt het bestaan van een schending door sommige
rechters nog altijd in het midden gelaten (vgl. HR 14 juni 2000, /B 2000/197 m.nt. HLJ;
Hof Arnhem 2 augustus 2004, NbStraf 2004/328; Vz. ABRvS 29 maart 2007, LJN BA2212).
Sinds Arbeidskostenforfait lijkt dat echter niet meer de regel.
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van artikel 13 wordt door het Hof inderdaad ruim uitgelegd. Het gaat om
het gehele scala aan procedures waarmee mogelijke grondrechtenschendingen
kunnen worden voorgelegd aan een instantie zodat de handeling die aan zo'n
schending ten grondslag ligt kan worden vernietigd, aangepast, gesanctioneerd
of gecompenseerd.* Dat hoeft, ook in de ogen van het Hof, dus geen rechter
te zijn.” Het kan ook gaan om bestuurlijke of parlementaire instanties. Wel
moet zo'n instantie in staat zijn om te voorzien in effectieve rechtsbescherming.
Beslissend daarvoor is het pakket bevoegdheden en procedurele waarborgen
waarover de instantie beschikt. Rechterlijke instanties voldoen, gelet op hun
bevoegdheden en hun institutionele inbedding, in de regel aan deze maat-
staf. In de regel, want ook een rechterlijk college kan — om welke reden
dan ook — uiteindelijk een gemankeerd rechtsmiddel blijken te zijn.”

Waaraan moet zo'n ‘effectief rechtsmiddel” dan voldoen?

Barkhuysen vatte de invulling die het EHRM aan het effectiviteitsbegrip
gaf, in 1998 samen tot een aantal deelaspecten: een effectief rechtsmiddel
bestaat daadwerkelijk (en niet alleen in theorie), het is toegankelijk, en het is
doeltreffend en doelmatig.*® In dat verband moet de klacht in de eerste plaats
voldoende grondig worden onderzocht door een instantie die in staat is
daarover een onafhankelijk en onpartijdig oordeel te geven.* Het is niet nodig
dat de klager na zo'n onderzoek in het gelijk wordt gesteld.* Wel dient hem
redres te worden verschaft éls hij gelijk krijgt. Enkel de vaststelling van een
schending is onvoldoende om van een effectief rechtsmiddel te kunnen spre-
ken, aldus de voormalige Oostenrijkse rechter in Straatsburg, Franz

34 Barkhuysen 1998, p. 114.

35 EHRM 6 september 1978, no. 5029/71, Series A-28 (Klass e.a. t. Duitsland), §67; EHRM 25
maart 1983, no. 5947 /72, Series A-61 (Silver e.a. t. Verenigd Koninkrijk). Op dat uitgangspunt
zijn echter uitzonderingen mogelijk, die kunnen voortvloeien uit de aard en de ernst van
de vermeende inbreuk op het verdragsrecht in kwestie. Zie 0.a. EHRM 4 juli 2006, 10. 59450/
00 (Ramirez Sanchez t. Frankrijk), §165, waarin het Hof rechterlijke toetsing essentieel acht
voor detentie in een isoleercel, gelet op de ernstige gevolgen voor de klager.

36 Zie de rechtspraak in de vorige voetnoot.

37 Niet iedereen is het daarmee eens. Van weerlegbaarheid gaan uit: Holoubek 1992, p. 143;
Barkhuysen 1998, p. 116-117; Grabenwarter 2008, p. 394. Anders: Boeles 1995, p. 221-225,
die meent dat rechterlijke instanties per definitie als voldoende effectief moeten worden
aangemerkt. Zo ook: Cromheecke & Staelens 2004, p. 119; Arai 2006, p. 1006.

38 Barkhuysen 1998, p. 117-118.

39 Holoubek 1992, p. 142-144; Kneucker 1968, p. 598.

40 EHRM 30 oktober 1991, no. 13163 /87 (Vilvarajah e.a. t. Verenigd Koninkrijk), §12; EHRM 25
maart 1993, no. 13134 /87 (Costello Roberts t. Verenigd Koninkrijk), §40. Zie ook reeds: EHRM
6 februari 1976, no. 5614/72, Series A-20 (Swedish Engine Drivers’ Union t. Zweden), §50.
Recent: EHRM (Grote Kamer) 26 oktober 2000, n0. 30210/96 (Kudla t. Polen); EHRM 20 juli
2004, no. 47940/99 (Balogh t. Hongarije), §63; EHRM (Grote Kamer) 23 februari 2012, no.
27765/09 (Hirsi Jamaa t. Itali¢), §197. Zie echter ook: EHRM (Grote Kamer) 21 januari 2011,
no. 30696/09 (M.S.S. t. Belgié en Griekenland), §394: ‘while the effectiveness of a remedy does
not depend on the certainty of a favourable outcome for the applicant, the lack of any prospect of
obtaining adequate redress raises an issue under Article 13'.
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Matscher.*! Effectieve rechtsbescherming is per slot van rekening “not simply
a process but also an outcome’.*> ITn 2000 merkt het Hof, in Kudla t. Polen, in
dat kader op dat de rechtsbescherming effectief moet zijn...

’(...) in the sense either of preventing the alleged violation or its continuation, or
of providing adequate redress for any violation that had already occurred’.*

Daarmee is niet gezegd dat het redres direct gekoppeld moet zijn aan de
vaststelling van de schending. Artikel 13 noch het EVRM als zodanig schrijft
een specifieke vorm van rechtsbescherming voor.* Of de lidstaat schendingen
remedieert door middel van de rechterlijke vernietiging van verdragsschendin-
gen, het compenseren van slachtoffers van zulke schendingen of door een
combinatie van verschillende remedies, dat is allemaal aan de lidstaat zelf.
De geboden rechtsbescherming kan, in de ogen van het EHRM, daarom voldoen-
de effectief zijn als zij verzorgd wordt door een samenspel van rechtsmiddelen
die op eigen kracht onvoldoende zijn.* Dat betekent dus dat het mogelijk
is, dat de vaststelling van de onrechtmatigheid van het handelen, onder
voorwaarden, afkomstig is van de ene instantie — bijvoorbeeld een rechter of
een onafhankelijke commissie — terwijl in het redres wordt voorzien door een
andere instantie — bijvoorbeeld een bestuursorgaan of de wetgever. Op de
voorwaarden waaronder dat eventueel zou kunnen, ga ik in de volgende
paragraaf nader in.

Artikel 13 EVRM komt er dus, bondig samengevat, op neer dat het, behou-
dens uitzonderingen, een gedegen onderzoek eist door een onafthankelijke en
onpartijdige instantie, van ‘verdedigbare’ klachten omtrent de schending van
materiéle EVRM-rechten. De instantie moet bovendien in staat zijn om zelf, dan
wel in samenwerking met een ander orgaan, te voorzien in redres of in een
maatregel die voorkomt dat de verdragsschending plaatsvindt of zich herhaalt.

41 Matscher 1986, p. 265-267. Instemmend: Barkhuysen 1998, p. 139. Beiden leiden dat af uit
ECRM (ontv.besl.) 9 juni 1958, no. 214/56 (De Becker t. Belgi¢). In §6.5.2 bespreek ik de
uitzonderingen die het EHRM aanneemt als het er om gaat zélf in compensatie te voorzien.
Dat laat onverlet dat het zwaartepunt van de rechtsbescherming op nationaal niveau behoort
te liggen, en dat het EHRM dus meer vrijheid heeft van een remedie af te zien dan de
nationale rechter.

42 White 2000, p. 203.

43 EHRM (Grote Kamer) 26 oktober 2000, no. 30210/96 (Kudla t. Polen), §159.

44 EHRM 6 februari 1976, no. 5614 /72, Series A-20 (Swedish Engine Drivers’ Union t. Zweden),
§50.

45 Zie o.m. EHRM 25 maart 1983, no. 5947/72, Series A-61 (Silver e.a. t. Verenigd Koninkrijk),
§113; EHRM 26 maart 1987, no. 9248 /81, Series A-116 (Leander t. Zweden), §77; EHRM (Grote
Kamer) 26 oktober 2000, r0. 30210/96 (Kudla t. Polen) EHRM (ontv.) 31 augustus 2004, no.
55164 /00 (Toimi t. Zweden). Onder art. 5 EVRM ook reeds: EHRM 24 oktober 1979, no. 6301/
73 (Winterwerp t. Nederland), §62; EHRM 5 november 1981, no. 7215/75 (X. t. Verenigd
Koninkrijk), §60, en EHRM (plenair) 24 juni 1982, no. 7906/77 (Van Droogenbroeck t. Belgié),
§56.
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6.4 ARTIKEL 13 EVRM EN DE TOETSING VAN FORMELE WETGEVING

In de vorige paragraaf ben ik globaal ingegaan op de werkingssfeer van artikel
13 EVRM. Ik sprak van een ‘verdedigbare klacht” omtrent de schending van
een EVRM-recht. Ik ging nog niet in op de vraag op welk handelen van de Staat
zo'n verdedigbare klacht betrekking kan hebben.** Met andere woorden:
waartegen kan de ‘verdedigbare klacht” gericht zijn? Tegen feitelijk handelen
door overheidsorganen? Tegen de (onjuiste) toepassing van wetgeving door
het bestuur? Tegen wetgeving als zodanig?

Artikel 13 EVRM doet over zulke kwesties, getuige de tekst van het voor-
schrift, niet moeilijk. De bepaling kwalificeert haar toepassingsbereik niet, of
in elk geval niet letterlijk. Tekstueel omvat ze alle vormen van mensenrechten-
schendingen. De zinsnede ‘notwithstanding that the violation has been committed
by persons acting in an official capacity’ suggereert dat in beginsel geen immuni-
teiten van bepaalde overheidsinstanties zijn toegestaan.” Toch zag het EHRM
in het arrest James e.a. t. Verenigd Koninkrijk een uitzondering voor schendingen
die gelegen zijn in wetgeving:

‘The Court, however, concurs with the Commission that Article 13 does not go
so far as to guarantee a remedy allowing a Contracting State’s laws as such to be
challenged before a national authority on the ground of being contrary to the

Convention or to equivalent domestic legal norms’.*®

Deze overweging roept een paar vragen op.

In de eerste plaats laat ze open dat tegen uitvoeringshandelingen die zijn
gebaseerd op de, met het EVRM strijdige, wetgeving op basis van artikel 13
EVRM wel een rechtsmiddel moet openstaan. In de tweede plaats is het de vraag
wat moet worden verstaan onder ‘a Contracting State’s laws’: heeft het Hof hier

46 Het is bovendien mogelijk de vraag te stellen of klachten ook betrekking kunnen hebben
op het handelen van derden, dus van niet-statelijke actoren. Daarover bestaat discussie.
Ik laat die kwestie hier rusten. Mij gaat het immers uitsluitend om de toetsing van wet-
geving.

47  Aldus bijv. Arai 2006, p. 1024. Men kan daar ook anders over denken: de zinsnede zou
er juist op kunnen duiden dat de verdragspartijen primair het oog hadden op de executieve:
zie de concurring opinion van rechters Bindschedler-Robert, Golciiklii, Matscher en A.
Spielmann bij EHRM (plenair) 21 februari 1986, no. 8793 /79 (James e.a. t. Verenigd Koninkrijk).

48 EHRM (plenair) 21 februari 1986, no. 8793/79 (James e.a. t. Verenigd Koninkrijk), §85. De
overweging is vaste rechtspraak geworden en veelvuldig herhaald: zie 0.a. EHRM (plenair)
8juli 1986, no. 9006/80 (Lithgow t. VK), §206; EHRM 26 maart 1987, no. 9248 /81, Series A-116
(Leander t. Zweden); EHRM 25 maart 1993, no. 13134 /87 (Costello Roberts t. VK); EHRM (Grote
Kamer) 26 oktober 2000, 1no. 30210/96 (Kudla t. Polen); EHRM 11 juni 2002, no. 36042/97
(Willis t. VK); EHRM (ontv.) 8 juli 2003, no. 74205/01 (Hirst t. VK no. 1); EHRM (Grote
Kamer) 8 juli 2003, no. 36022 /97 (Hatton t. VK); EHRM (Grote Kamer) 19 oktober 2005, no.
32555/96 (Roche t. VK); EHRM (ontv.) 5 juli 2007, no. 69917 /01 (Saccoccia t. Oostenrijk); EHRM
(Grote Kamer) 19 februari 2009, no. 3455/05 (A. e.a. t. VK); EHRM 23 november 2010, no.
60041/08, AB 2011/123 m.nt. Uzman, EHRC 2011 /20 m.nt. De Lange (Greens & M.T. t. VK).
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het oog op alle materiéle wetgeving, of gaat het zuiver om wetgeving in
formele zin? De derde kwestie is, wat de achtergrond is van 's Hofs restrictieve
benadering. Ik ga op alle drie de kwesties kort in.

6.4.1 De uitvoering van wetgeving

De zojuist aangehaalde overweging van het arrest James & Others spreekt van
de toetsing van wetgeving ‘as such’. Dat roept de vraag op of de uitzondering
beperkt blijft tot een direct beroep tegen wetgeving. Het argument luidt dan
als volgt: weliswaar vereist artikel 13 EVRM niet dat de Staat toetsing in abstracto
van wetgeving mogelijk maakt, maar toetsing in concreto van een, op het
wettelijk voorschrift gebaseerde, uitvoeringshandeling is andere koek.

Het maken van zo'n verschil zou aansluiten bij de rechtspraak van het
Hof zelf, die — afgezien van een aantal, overigens belangrijke, uitzonderingen —
over het algemeen inhoudt dat in Straatsburg niet tegen wettelijke voorschriften
kan worden geklaagd totdat die voorschriften op de klager zijn (of vrijwel
zeker zullen worden) toegepast. Het Hof meent dat het klachtrecht onder het
EVRM:

“does not institute for individuals a kind of actio popularis for the interpretation
of the Convention; it does not permit individuals to complain against a law in
abstracto simply because they feel that it contravenes the Convention. In principle,
it does not suffice for an individual applicant to claim that the mere existence of
a law violates his rights under the Convention; it is necessary that the law should

have been applied to his detriment’.*

Dat het Straatsburgse toezichtmechanisme geen actio popularis is ten aanzien
van mogelijk EVRM-inconsistente regelgeving, betekent niet dat klagers in
Straatsburg niet tegen wetgeving kunnen klagen. Zij doen dat in de regel echter
over de band van de (dreigende) uitvoering van die regelingen. Het zou
verklaarbaar zijn aan te nemen, dat het EHRM dan ook vindt dat artikel 13 EVRM
niet zover gaat een rechtsmiddel open te stellen tegen wetgeving als zodanig.
In een restrictieve lezing van het arrest James e.a. t. Verenigd Koninkrijk zou
de uitzondering daar dan toe beperkt worden. Toch is dat niet zo.

Het is waar dat de toetsing van uitvoeringshandelingen in principe onder
het bereik van artikel 13 EVRM valt.”’ Het maakt dan echter verschil of het
wettelijk voorschrift waarop een dergelijke beschikking rust, in strijd is met
een EVRM-recht. Is dat niet het geval, dan is artikel 13 EVRM van toepassing,

49 Zie o.a. EHRM (plenair) 6 september 1978, no. 5029/71 (Klass e.a. t. Duitsland), §33. Op deze
rechtspraak bestaan, zoals gezegd, belangrijke uitzonderingen. Zie bijv. EHRM (plenair)
26 oktober 1988, no. 10581 /83 (Norris t. lerland), §31. Recenter: EHRM 24 juli 2003, no. 40016/
98 (Karner t. Oostenrijk), §24-27.

50 Zo bijv. Barkhuysen 1998, p. 80-81 en 87-88; Cromheecke & Staelens 2004, p. 86-87.
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maar is het voldoende als het nationale recht ‘provides for remedies which enable
to a sufficient degree, to secure compliance with the relevant legislation’.”" Een
rechtsmiddel dat wetsconforme toepassing mogelijk maakt is dus voldoende.
Is de onderliggende wettelijke regeling daarentegen zélf in strijd met het EVRM,
en ging het om een gebonden beschikking, dan is de klacht tegen de uitvoe-
ringshandeling de facto een klacht tegen het wettelijk voorschrift. Een beroep
op artikel 13 EVRM slaagt dan niet: ook zulke klachten vallen niet onder de
reikwijdte van artikel 13.”

6.42 Materiéle of formele wetgeving?

De tweede vraag is bondig te beantwoorden.

Blijft de uitzondering op het toepassingsbereik van artikel 13 EVRM beperkt
tot wetgeving in formele zin, of gaat zij op voor alle vormen van wetgeving?
De arresten James & Others en Lithgow t. Verenigd Koninkrijk suggereren het
laatste, waar de meerderheid spreekt van ‘a remedy allowing a Contracting State’s
laws as such to be challenged’. Tegelijkertijd lag er, voordat deze arresten ge-
wezen werden, relatief duidelijke rechtspraak die inhield dat lagere regelgeving
wél onder de reikwijdte van artikel 13 EVRM viel.”> Werd deze rechtspraak
met het arrest James & Others verlaten? Een aantal rechters in dat arrest gaat
daarvan in hun concurring opinions wel uit.>* Andere ‘concurrers’ spreken
daarentegen van een uitzondering met betrekking tot “statute law’.® Diverse
auteurs betoogden in het verleden dan ook dat de uitzondering voor wetgeving
restrictief moest worden opgevat: zij gold uitsluitend voor wetgeving in
formele zin.*® Het Hof heeft inmiddels verduidelijkt dat dit standpunt juist
is. Tegenwoordig spreekt het expliciet van primary legislation, waartegen op
nationaal niveau — op basis van artikel 13 EVRM — niet een rechtsmiddel hoeft
open te staan.”

51 EHRM (ontv.) 7 december 2000, no. 39187 /98 (H.M. t. Zwitserland). Eerder (impliciet): EHRM
(plenair) 8 juli 1986, no. 9006/80 (Lithgow e.a. t. VK), §207.

52 Zie o.a. EHRM (Grote Kamer) 19 oktober 2005, no. 32555/96 (Roche t. VK), §137.

53 EHRM 25 maart 1983, no. 5947/72 (Silver e.a. t. VK); EHRM 28 juni 1984, no. 7878/77
(Campbell & Fell t. VK); EHRM (plenair) 28 mei 1985, no. 9474/81 (Abdulaziz, Cabales &
Balkandali t. VK). Nader: Barkhuysen 1998, p. 77-79.

54 Pinheiro Farinha, Pettiti en Russo concurring onder EHRM (plenair) 21 februari 1986, no.
8793/79 (James e.a. t. VK).

55 Bindschedler-Robert Golciiklii, Matscher en A. Spielmann concurring.

56 Vgl. Heringa 1990, p. 317-320, en Barkhuysen 1998, p. 78-79.

57 EHRM 11 juni 2002, no. 36042 /97 (Willis t. VK), §62. Zie ik het goed, dan spreekt het Hof
in deze zaak voor het eerst expliciet van primary legislation. Zie voorts o.a. EHRM (Grote
Kamer) 19 oktober 2005, no. 32555/96 (Roche t. VK), §137. Tevens: EHRM (ontv.) 27 novem-
ber 2003, 10. 62902/00 (Zollmann t. VK); EHRM (ontv.) 5 juli 2007, no. 69917 /01 (Saccoccia
t. Oostenrijk); EHRM 30 november 2004, no. 46082/99 (Klyakhin t. Rusland), §114.
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6.4.3 De ratio voor de uitzondering

Waarom deze uitzondering voor formele wetgeving op de werkingssfeer van
artikel 13 EVRM? Het Hof zelf zegt daarover doorgaans niet zoveel.” Het stelt
vaak dat artikel 13 geen remedie tegen legislatieve schendingen van het EVRM
eist, maar een verklaring daarvoor geeft het dan niet. Het dichtst in de buurt
bij een dergelijke verklaring, komt de concurring opinion van een viertal rechters
bij het arrest James & Others.” Daarin worden twee redenen genoemd voor
de restrictieve houding van het Hof. De eerste is een verdragshistorische:

‘it seems fairly improbable that those drafting the Convention intended the scope
of Article 13 to extend to this point as, when the Convention was ratified, only
a few Contracting States made legislative provision for private individuals to test
the constitutionality of a statute (or its compatibility with the Convention) (...)".

In 1986 is daarin, aldus het viertal, nog onvoldoende veranderd. Er is dus —
nog — geen reden om artikel 13 EVRM op dit punt evolutief uit te leggen. Ten
tweede noemt het viertal nog een tekstueel argument: de zinsnede “notwith-
standing that the violation has been committed by persons acting in an official
capacity” zou er volgens hen 66k (‘also permissible to infer’) op kunnen duiden
dat de verdragssluitende staten vooral het oog hadden op rechtsbescherming
tegen mensenrechtenschendingen door rechter en bestuur.

Of de motivering van de vier concurrers ook inzicht geeft in de meningsvor-
ming van de meerderheid is uiteraard de vraag. Als hun argumentatie van
doorslaggevend belang was geweest voor s Hofs beslissing, dan is het de
vraag waarom zij geen plaats heeft gekregen in de uitspraak. Het ontbreken
van een motivering in de meerderheidsopinie lijkt er op te wijzen dat de
overeenstemming alleen de conclusie gold en niet de redenen voor die conclu-
sie.

Daar komt bij dat de argumentatie van de concurrers eigenlijk niet zo veel
zegt. Ze berust op verdragshistorische en tekstuele analyse. Het viertal legt
echter niet uit waarom voor zo'n analyse gekozen moet worden. Het Hof heeft
dan namelijk al zo’n acht jaar eerder principieel uitgesproken dat het verdrag
een living instrument is dat evolutief moet worden uitgelegd.” Bovendien
legt het Hof het EVRM zo uit dat de daarin neergelegde rechten practical and
effective zijn.*! Zo overwoog het in het verleden:

58 Daarop is kritiek: zie de genoemde concurring opinions bij EHRM (plenair) 21 februari 1986,
no. 8793/79 (James e.a.).

59 Het gaat om de rechters Bindschedler-Robert Golciiklii, Matscher en A. Spielmann.

60 EHRM 25 april 1978, no. 5856/72 (Tyrer t. VK), §31.

61 EHRM 9 oktober 1979, no. 6289/73 (Airey t. Ierland). Later o.a. bevestigd in: EHRM (Grote
Kamer) 18 februari 1999, no. 28934 /95 (Beer & Regan t. Duitsland), §57; EHRM (Grote Kamer)
23 februari 2012, no. 27765/09 (Hirsi Jamaa e.a. t. Itali€), §175. Zie nader: Gerards 2011a, p. 30-
34. In de context van de toegang tot de Straatsburgse toezichtsorganen sprak het Hof in
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‘In interpreting the Convention regard must be had to its special character as a
treaty for the collective enforcement of human rights and fundamental freedoms
(...). Thus, the object and purpose of the Convention as an instrument for the
protection of individual human beings require that its provisions be interpreted

and applied so as to make its safeguards practical and effective (...)".**

Het subjectieve recht op effectieve nationale rechtsbescherming wordt deels
illusoir wanneer artikel 13 EVRM restrictief wordt uitgelegd. Daar komt bij dat
zo'n restrictieve uitleg ertoe leidt dat mogelijke slachtoffers van legislatieve
schendingen voor hun rechtsbescherming uitsluitend bij het EHRM terecht
kunnen. Dat zou een belangrijke uitzondering opleveren op het uitgangspunt
van subsidiariteit dat ten grondslag ligt aan de artikelen 13 en 35 EVRM. Ook
een systematische uitleg van het EVRM zou dus in de richting van een extensie-
ve lezing van artikel 13 kunnen leiden.”

Wat men ook van de argumentatie van de vier concurrers vindt, hun
verdragshistorische en tekstuele benadering is dus het resultaat van een keuze.
De vraag is wat die keuze heeft gemotiveerd. De redenen daarvoor lijken
vooral institutioneel van aard. Eén ervan is dat een extensieve lezing van
artikel 13 EVRM afbreuk zou doen aan het uitgangspunt dat het aan de ver-
dragsstaten z€lf is om te bepalen hoe zij het verdrag in de nationale rechtsorde
implementeren.** Als staten verplicht zijn om klachten over schending van
het EVRM op nationaal niveau te laten onderzoeken door een onafhankelijk
en onpartijdig orgaan, dat in staat is om in redres te voorzien, dan dwingt
artikel 13 EVRM de facto tot het incorporeren van het EVRM. Het komt er immers
in de praktijk op neer dat een rechterlijke instantie de wetgeving in kwestie
aan het EVRM moet toetsen en deze, zo nodig, buiten toepassing moet laten.®®
Aan dat probleem zou mogelijk tegemoet kunnen worden gekomen door
dergelijke wetgeving te toetsen aan een eigen nationale (analoge) grondrechten-
catalogus. In dat geval loopt men echter tegen een tweede fundamenteel
probleem aan: artikel 13 EVRM dwingt dan tot de keuze voor een specifiek
model van grondrechtenbescherming, namelijk een model waarin zulke grond-
rechten worden gehandhaafd door rechterlijke toetsing van wetgeving. Dat
model gaat uit van de gedachte dat grondrechten te beschouwen zijn als een

de zeventiger jaren ook reeds van het ‘effet utile’ van de Conventie: EHRM (plenair) 6
september 1978, no. 5029/71, Series A-28 (Klass e.a. t. Duitsland), §34.

62 EHRM (plenair) 7juli 1989, no. 14038 /88 (Soering t. VK), §87. Bevestigd in o.m. EHRM (Grote
Kamer) 4 februari 2005, no. 46951/99 (Mamatkulov & Askarov t. Turkije).

63 De systematische interpretatiemethode treft men o.a. in EHRM 26 maart 1987, no. 9248 /81
(Leander t. Zweden), §78. Zie recenter: EHRM (Grote Kamer) 12 november 2008, no. 34503 /97
(Demir & Baykara t. Turkije).

64 Zie voor dat uitgangspunt: EHRM 6 februari 1976, no. 5614/72, Series A-20 (Swedish Engine
Drivers” Union t. Zweden), §50. Zie voorts: EHRM (plenair) 21 februari 1986, no. 8793/79
(James e.a. t. VK), §84; EHRM (plenair) 26 november 1991, no. 13585/88 (Observer & Guardian
t. VK), §76.

65 Vgl. Barkhuysen 1998, p. 74.
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reeks grenzen aan de wetgevende macht die door de rechter, als grenswacht,
worden gehandhaafd.®® Dat model was ten tijde van de totstandkoming van
het EVRM, noch in 1986, onomstreden. Diverse landen kenden een model
waarbij geen rechterlijke toetsing van wetgeving aan grond- of mensenrechten
openstond. In zo'n model worden fundamentele rechten eerder beschouwd
als argumenten in de politieke arena.” Het past bij zo'n filosofie niet, om
toetsing van wetgeving door de rechter toe te staan. Een land als het Verenigd
Koninkrijk zou onder een extensieve lezing van artikel 13 EVRM dus gedwongen
worden afscheid te nemen van het, de Britten zo dierbare, beginsel van parle-
mentaire soevereiniteit.”® Dat staat op gespannen voet met het uitgangspunt
van het EHRM, dat de Conventie niet dwingt tot een bepaald model van grond-
rechtenbescherming.®

De redenen voor de restrictieve houding van het Hof ten aanzien van de
toepassing van artikel 13 EVRM op formele wetgeving zijn dus tweeérlei. In
de eerste plaats kan het niet zo zijn dat artikel 13 EVRM de facto dwingt tot
incorporatie, met voorrang, van het verdrag in de nationale rechtsorde. In de
tweede plaats dient zij niet zo uitgelegd te worden dat ze ertoe dwingt rechter-
lijke toetsing van formele wetgeving mogelijk te maken. Voor deze koers van
het Hof pleit het verdragshistorische argument dat een meerderheid van de
verdragssluitende staten ten tijde van de totstandkoming van de Conventie
geen rechterlijke toetsing van wetgeving kenden.

Dat roept de vraag op hoe de zaken ervoor staan wanneer een meerderheid
van de landen van de Raad van Europa wél een vorm van rechterlijke toetsing
aan het EVRM of aan een nationale grondrechtencatalogus kent. Ten tijde van
het arrest James & Others was de situatie niet zodanig gewijzigd, dat het Hof
zich genoodzaakt zag artikel 13 EVRM ‘in the light of present-day conditions’” uit
te leggen. Het viertal concurrers dat ik hiervoor aanhaalde, expliciteert echter
dat, wat hen betreft, de kwestie niet een principiéle is.”’ Volgens hen delft
het beginsel van parlementaire soevereiniteit reeds het onderspit nu de lidsta-
ten volkenrechtelijk verplicht zijn loyaal uitvoering te geven aan het EVRM.
Het s, zoals ik eerder opmerkte, uiteraard de vraag of de rest van de meerder-
heid in James & Others dat standpunt deelde. Gaan we daar echter vanuit, dan
laat de benadering ruimte voor een evolutieve uitleg op een later tijdstip. Moet

66 Zie voor zo'n opvatting: Hand 1958; Thayer 1893, p. 135.

67 Vgl. o.a. Gearty 2008, p. 61, 68.

68 Zie Barkhuysen 1998, p. 75 en de daar genoemde literatuur.

69 Zie o.a. EHRM 6 februari 1976, no. 5614/72 (Swedish Engine Drivers’ Union t. Zweden).
Recenter (zij het in een andere context): EHRM (Grote Kamer) 6 mei 2003, no. 39343 /98
(Kleyn e.a. t. Nederland), §193; EHRM 30 november 2010, no. 23614/08 (Urban & Urban t.
Polen), §46.

70 EHRM 21 feb.1986, no. 8793 /79 (James e.a. t. VK), Bindschedler-Robert, Golciiklii, Matscher
en A. Spielmann concurring.
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het Hof daarvoor kiezen? Heeft het dat misschien al gedaan? Op deze beide
vragen ga ik nu in.

6.44 Kritiek

De hiervoor beschreven opstelling van het EHRM is overwegend kritisch ontvan-
gen. De belangrijkste, en meest voor de hand liggende, kritiek is dat artikel
13 op deze manier voor een deel van zijn werking wordt beroofd.” Verschil-
lende auteurs zien daarvoor geen aanleiding. De tekst van artikel 13 EVRM
bevat voor een uitzondering voor de wetgever geen aanknopingspunten. Zowel
het Hof als de voormalige Commissie voor de Rechten van de Mens lijken
zo'n uitzondering voor de wetgever te baseren op de zinsnede ‘notwithstanding
that the violation has been committed by persons acting in an official capacity’.”*
Dat zinnetje zou er op wijzen dat artikel 13 EVRM vooral betrekking heeft op
de uitoefening van publiek gezag door individuen, en dus niet door de wet-
gever.”” Dat standpunt is inmiddels vaak bestreden.”* Vaak wordt dat onder-
bouwd met een beroep op de totstandkomingsgeschiedenis van het EVRM:

‘Das von der EMRK herangezogene Argument des letzten Halbsatzes des Art. 13
(...) halte ich schon wegen der ganz spezifischen und klaren historischen Intention
dieser Formulierung in Zusammenhang mit Besonderheiten des Common Law
(...) fiir nicht stichhaltig; dariiber hinaus: stellt man auf diesen Halbsatz ab, so ist
dessen Wortlaut zunédchst nur zu entnehmen, dafd auch gegen derartige Akten eine
wirksame Beschwerde zu erdffnen ist, nicht aber, daf$ sich Art. 13 EMRK ausschliefs-

lich auf Handlungen von Personen in amtlicher Eigenschaft bezieht'.””

De zinsnede verruimt het bereik van de bepaling dus, gelet op de bijzondere
positie van ambtenaren in landen onder de common law, tot ambtenaren in
functie. Tekstueel beperkt ze de reikwijdte niet. Daar komt bij dat het voor
sommige critici niet nodig is dat artikel 13 EVRM staten ertoe dwingt te accepte-
ren dat de nationale rechter wetgeving toetst en buiten toepassing laat:

71 Zie o.a. het minderheidsstandpunt van de leden Opsahl en Trechsel bij het rapport van
de Commissie voor de Rechten van de Mens in ECRM (rapport) 14 december 1979, no.
7601/76 (Young, James & Webster t. VK). Voorts: Von Hebel 1989, p. 905; Holoubek 1992,
p- 150; Barkhuysen 1998, p. 82-83.

72 EHRM (plenair) 21 februari 1986, no. 8793/79 (James e.a. t. VK), Bindschedler-Robert,
Golciiklii, Matscher en A. Spielmann concurring; ECRM (rapport) 14 december 1979, no.
7601/76 (Young, James & Webster t. VK).

73 Von Hebel 1989, p. 905.

74 Zo bijv. Matscher 1988, p. 330; Holoubek 1992, p. 150; Barkhuysen 1998, p. 82; Grabenwarter
2008, p. 393.

75 Holoubek 1992, p. 150. Zo ook: Barkhuysen 1998, p. 82.
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‘What it requires is that, in the concrete case, a national authority is in the position
to remedy the situation where a right guaranteed under the Convention or under
corresponding principles of domestic law has been violated. It is sufficient in our
view, if (...) an authority is competent to apply these rights as correctives and to
interpret national legislation subject to them whenever necessary, that is, in such
a way as to be brought in conformity with the Convention. (...) It is not necessary
for the national authority to be competent to declare a national law invalid in the
abstract .7

Toepassing van artikel 13 EVRM op formele wetgeving, hoeft dus niet te beteke-
nen dat staten een stelsel van constitutionele of verdragstoetsing in het leven
moeten roepen. Verdragsconforme uitleg is voldoende. Het EHRM zou er op
kunnen toezien dat de nationale rechter tenminste probéért een verdragsschen-
ding te voorkomen, mits zijn constitutionele mandaat dat toelaat.

Sommige auteurs gaan verder dan dit pragmatische standpunt.

Matscher bijvoorbeeld, één van de — zojuist opgevoerde — vier concurrers
bij het arrest James & Others, vindt het arrest achteraf niet gelukkig.”” Hij wijst
er op dat het aan de lidstaten is om een rechtshandeling waarmee inbreuk
wordt gemaakt op het EVRM in formele wetgeving vast te leggen. Zij hebben
zo invloed op het bepalen van de omvang van hun verdragsverplichtingen
onder het EVRM. Anderen wijzen er op dat de terughoudende opstelling van
het EHRM bovendien leidt tot een gat in de rechtsbescherming en tot rechts-
ongelijkheid tussen de verschillende verdragsstaten.” In landen die de Con-
ventie, met voorrang, hebben geincorporeerd bestaat immers een rechtsmiddel
waarmee een arguable claim omtrent de schending van een mensenrecht aan
de orde kan worden gesteld. Verblijft een klager daarentegen in een land dat
de Conventie niet heeft geincorporeerd, dan is hij aangewezen op het EHRM.
Nog los van de praktische bezwaren die daartegen zijn aan te voeren — hoe
zit het bijvoorbeeld met de Straatsburgse werklast, die er vermoedelijk toe
leidt dat zo'n klager lang op zijn rechtsbescherming moet wachten? — blijft
in zo'n geval de schending bestaan totdat het Hof in de eerste plaats heeft
vastgesteld dat daarvan sprake is, en totdat de wetgever gevolgen aan dat
oordeel heeft verbonden.”

Het verst gaat Holoubek, een Oostenrijker die de uitzondering voor de
formele wetgever kwalificeert als strijdig met de rechsstaatidee.* Voor Holou-

76 ECRM (rapport) 14 december 1979, no. 7601 /76 (Young, James & Webster t. VK), p. 49 (Opsahl
en Trechsel dissenting).

77 Matscher 1988, p. 331-334. Zie voor een soortgelijke redenering: Von Hebel 1989, p. 905-906.

78 Zo bijv. Von Hebel 1989, p. 905-906.

79 Zie ook Barkhuysen 1998, p. 85.

80 Holoubek 1992, p. 148-151. Zijn kritiek doet denken aan de Weense rechtstheoretische
School, hetgeen gelet op zijn achtergrond misschien geen gekke gedachte is. Zie over de
Oostenrijkse rechtstraditie en de Weense School: Ermacora 1960 (i.h.b. p. 350) en meer in
het algemeen: K. Klecatsky, R. Marcic & H. Schambeck (eds.), Die Wiener rechtstheoretische
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bek geldt wat ook voor de vier concurrers uit het arrest James & Others gold:
de lidstaten hebben te accepteren dat het EVRM het idee van parlementaire
soevereiniteit op zijn minst relativeert. Het EVRM reguleert de bevoegdheid
van de wetgever om de conventierechten te beperken immers door deze
bevoegdheid enerzijds te erkennen en anderzijds aan voorwaarden te binden.
Het EVRM is dus een normerend compromis (een ‘Ausgleich’) tussen democrati-
sche en rechtstatelijke componenten.’’ De preambule bij het EVRM, aldus
Holoubek, wijst op de plicht voor de wetgever om de verdragsrechten ‘te
handhaven en verder te ontwikkelen’. Artikel 13 vormt daarop het rechtstatelij-
ke sluitstuk: de garantie van een effectieve nakoming door de wetgever van
deze plicht. Principieel beschouwd is de uitzondering voor de toetsing van
formele wetgeving daarom een valse noot in de rechtsstatelijke symfonie. Daar
komt bij dat Holoubek nég een pijl op zijn boog heeft: het subsidiaire karakter
van de internationale rechtsbescherming. Het zwaartepunt van de rechts-
bescherming tegen schendingen van de Conventie door de formele wetgever
middels deze jurisprudentie komt bij het Straatsburgse Hof te liggen, waardoor
het Hof ongewild het karakter van een constitutioneel hof krijgt.*

Barkhuysen tenslotte stelt het Luxemburgse Hof van Justitie EG, het Straats-
burgse Hof ten voorbeeld. Luxemburg heeft, door middel van de eis van
effectieve nationale rechtsbescherming van Unierecht en dankzij de Van Gend
& Loos en Costa/ENEL-rechtspraak, bressen geslagen in de onbedreigde rol van
de wetgever in het West-Europese staatsrecht. Straatsburg zou nu van de,
vermoedelijk, verminderde weerstand tegen inmengingen in het nationale
constitutionele systeem moeten profiteren om in elk geval incorporatie van
het EVRM af te dwingen.” Hoewel het Hof incorporatie nog altijd niet heeft
afgedwongen, lijkt een trend in die richting wel ingezet.

6.4.5 Terughoudendheid op de terugtocht? De rechtspraak sinds James &
Others

Heeft het EHRM zich iets van deze kritiek aangetrokken? Wie de belangrijkste
handboeken over het EVRM er op naslaat, komt tot de conclusie van niet.*!
Dat is niet verwonderlijk. De riedel in James & Others, dat artikel 13 EVRM “does
not go so far as to guarantee a remedy allowing a Contracting State’s laws
as such to be challenged before a national authority’, is verworden tot vaste

Schule — Schriften von Hans Kelsen, Adolf Merkl, Alfred Verdross, Wien (etc.): Europa Verlag
Wien 1968.

81 Holoubek 1992, p. 150. In soortgelijke zin: Grabenwarter 2008, p. 393.

82 Holoubek 1992, p. 151.

83 Barkhuysen 1998, p. 84-87.

84 Zie o.a. Cromheecke & Staelens 2004, p. 88-89; Arai 2006, p. 1024-1025.
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rechtspraak. De Grote Kamer citeert haar geregeld.*® Wel doet men dat door-
gaans in zaken tegen het Verenigd Koninkrijk.* Ook dat behoeft geen ver-
bazing te wekken. In de meeste andere landen van de Raad van Europa is
wetgeving op de één of andere manier aan rechterlijke toetsing onderwor-
pen.¥” De kamers van het Hof wijken van de James-rechtspraak normaal ge-
sproken evenmin af.* Toch waren er de afgelopen jaren enkele opvallende
uitzonderingen. Ik bespreek die uitzonderingen hier kort en bezie vervolgens
of zij aanleiding geven om van een nieuwe koers van het EHRM te spreken.

Voor de Nederlandse juristerij ongetwijfeld het meest in het oog springend
waren twee ontvankelijkheidsbeslissingen van het EHRM in 2002. In de zaken
van Auerbach en van Arends t. Nederland ging het om belastingwetgeving die
door de Nederlandse rechter in strijd met artikel 14 jo. 1 Eerste Protocol EVRM
werd bevonden.* Volgens die Nederlandse rechter ging het zijn rechtsvor-
mende taak echter te buiten om daar iets aan te doen.” De respectievelijke
klagers zagen daarin strijd met artikel 13 EVRM. Het Hof zag dat anders. Het
verklaarde de klachten niet-ontvankelijk. Waarom? Kort gezegd omdat de
rechtsbescherming op nationaal niveau volgens het Hof adequaat was geweest.
Auerbach en Arends waren, voor wat betreft hun klachten onder de materiéle
EVRM-rechten, dus niet meer te beschouwen als slachtoffer in de zin van artikel
34 EVRM. Om dezelfde reden was de klacht onder artikel 13 EVRM kennelijk-
ongegrond:

“In these particular circumstances, and bearing in mind that the Court itself has
held in various cases that a finding of a violation in itself constituted adequate
just satisfaction under Article 41 of the Convention for any non-pecuniary damages
suffered, the Court accepts that the Supreme Court’s finding of a violation of the
applicant’s rights under Article 14 of the Convention in conjunction with the cost
orders issued in the applicant’s favour, and its instruction to the legislator to enact
new legislation which has in fact occurred, may be regarded as adequate redress.
(...) The Court is therefore of the opinion, (...) that the applicant did have an

effective remedy within the meaning of Article 13 of the Convention’.”

85 Vgl. relatief recent 0.m. EHRM (Grote Kamer) 8 juli 2003, 0. 36022 /97 (Hatton t. VK); EHRM
(Grote Kamer) 19 oktober 2005, no. 32555/96 (Roche t. VK); EHRM (Grote Kamer) 19 februari
2009, no. 3455/05 (A. e.a. t. VK).

86 Zij het niet altijd: zie o.m. EHRM (Grote Kamer) 26 oktober 2000, n0. 30210/96 (Kudla t.
Polen).

87 Zie daarover reeds: Barkhuysen 2008, p. 75 en 241-242.

88 Ziebijv. EHRM 11 juni 2002, no. 36042 /97 (Willis t. VK); EHRM (ontv.) 8 juli 2003, n0. 74205/
01 (Hirst t. VK no. 1); EHRM 23 november 2010, no. 60041/08, AB 2011/123 m.nt. Uzman,
EHRC 2011/20 m.nt. De Lange (Greens & M.T. t. VK). Ook zij doen dat in de meeste gevallen
in zaken tegen het Verenigd Koninkrijk, maar er zijn belangrijke uitzonderingen. Vgl. o.a.:
EHRM (ontv.) 5 juli 2007, no. 69917 /01 (Saccoccia t. Oostenrijk).

89 EHRM (ontv.) 29 januari 2002, no. 45600/99, NJCM-Bulletin 2002/8 m.nt. Barkhuysen
(Auerbach t. Nederland); EHRM (ontv.) 29 januari 2002, no. 45618/99 (Arends t. Nederland).

90 HR 15 juli 1998, BNB 1998/293 (Autokostenforfait).

91 EHRM (ontv.) 29 januari 2002, no. 45600/99 (Auerbach t. Nederland).
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Op deze argumentatie kom ik nog wat uitgebreider terug. Hier valt in de eerste
plaats op dat het Hof zich niet bedient van de James-riedel om de klacht
omtrent artikel 13 EVRM van tafel te vegen. De laatste zinsnede maakt duidelijk
dat het Hof de rechtsgang voor de Nederlandse rechter toetst aan artikel 13.
Sommige auteurs zien in deze zinsnede een signaal dat het gedaan is met de
James-riedel.” Artikel 13 EVRM is vanaf 2002 ook van toepassing op formele
wetgeving.

Zulke auteurs lijken hun gelijk in 2004 bevestigd te zien als het Hof Roe-
menié, in het arrest Sabou & Pircalab, veroordeelt wegens een schending van
artikel 13 EVRM.” Sabou en Pircalab zijn journalisten die, na een nogal kriti-
sche beschouwing over een rechter, strafrechtelijk worden vervolgd. Sabou
krijgt in dat verband een gevangenisstraf opgelegd. Onderdeel van die straf
is dat hij gedurende de detentie niet alleen is uitgesloten van het kiesrecht,
maar ook van het ouderlijk gezag over zijn kinderen. Deze maatregel volgt
rechtstreeks uit de artikelen 71 jo. 64 van de Roemeense strafwet, een wet in
formele zin. Volgens deze bepalingen, zo constateert het EHRM, gaat detentie
automatisch gepaard met het tijdelijke verlies van ouderlijk gezag;:

“La Cour souligne qu’en droit roumain, le retrait de 1'autorité parentale découle
de la loi et est automatique, a titre de peine accessoire, dés lors qu‘une personne

exécute une peine de prison’.”*

Sabou klaagt in Straatsburg dat deze automatische ontneming van ouderlijk
gezag conflicteert met de artikelen 8 en 13 EVRM. Zijn klacht houdt de facto
in dat de artikelen 71 jo. 64 van de Roemeense strafwet in strijd zijn met
artikel 8 EVRM, en dat hij— onder artikel 13 EVRM — ten onrechte geen mogelijk-
heid heeft gehad deze strijd op nationaal niveau aan de orde te stellen.

Het ligt voor de hand dat Sabou de James-riedel wordt voorgehouden: wat
Sabou in feite betoogt is dat hij een klacht over de verenigbaarheid van de
strafwet met het EVRM niet bij de nationale rechter aan de orde kon stellen.
Daarop past het antwoord dat artikel 13 EVRM dit ook niet van de lidstaten
verlangt. De Roemeense regering beroept zich evenwel niet op de exceptie.
Roemenié ként immers een stelsel van constitutionele toetsing bij een constitu-
tioneel hof. De regering voert daarom aan dat Sabou zich tot dat hof had
kunnen wenden. Het EHRM volgt dit verweer niet:

‘Pour autant que le Gouvernement allegue que les requérants auraient eu la possi-
bilité de soulever l'exception d’inconstitutionnalité des articles 64 et 71 du Code
pénal et de demander le renvoi devant la Cour constitutionnelle, la Cour réitere

92 Rombouts 2003, p. 263-264; Vlemminx in zijn annotatie onder AB 2005/231.

93 EHRM 28 september 2004, no. 46572/99, AB 2005/231 m.nt. Vlemminx (Sabou & Pircalab
t. Roemenié).

94 Sabou & Pircalab t. Roemenié (2004), §54.
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son constat lors de 'examen de la recevabilité du grief tiré de l’article 8 de la
Convention, selon lequel cette voie de recours ne leur était pas accessible, car il
ne leur était pas loisible de soumettre directement a la Cour constitutionnelle
I'exception d’inconstitutionnalité mentionnée (...). En tout état de cause, la Cour
observe que la Cour constitutionnelle s’était prononcée, par décision du 14 juin
2001 (...), sur la constitutionnalité de cet article, et 1'a jugé conforme & la Constitu-
tion, en retenant que 1’établissement des peines accessoires, méme de maniere
automatique, releve de la politique pénale du législateur. Dans ces circonstances,
la Cour considere que la possibilité, pour le requérant, de soulever 1'exception
d’inconstitutionnalité des articles 64 et 71 du Code pénal, et de demander le renvoi
devant la Cour constitutionnelle, ne constituait pas une voie de recours effectif,
de nature a offrir de redressement approprié au grief tiré de I'article 8 de la Conven-
tion.””®

Beslissend voor de argumentatie van het EHRM is dat klagers niet direct toe-
gang hebben tot het constitutionele hof (het is aan de strafrechter om een
prejudiciéle vraag aan het hof te stellen), en dat de wettelijke regeling, volgens
de vaste rechtspraak van dat hof, rechtmatig is.” Van belang is dat het Hof
dus wél aan artikel 13 EVRM toetst en tot een schending concludeert. Een auteur
als Vlemminx ziet daarin de bevestiging dat de James-riedel verleden tijd is.”

Tot slot valt nog te wijzen op een reeks soortgelijke Italiaanse zaken, het
merendeel uit 2006.”® Ik behandel er hier één: Campagnano t. Italié. In deze
zaak staat de verenigbaarheid met het EVRM van de Italiaanse faillissementswet-
geving centraal. Daarin is vastgelegd dat de gefailleerde wordt ingeschreven
in een faillissementsregister. Die inschrijving heeft een aantal onaangename
gevolgen voor de gefailleerde. Hij of zij wordt bijvoorbeeld voor de duur van
het faillissement uitgesloten van het kiesrecht, en kan geen economische
activiteiten meer ontplooien. Die inschrijving geldt overigens niet alleen de
duur dat er nog vorderingen openstaan, maar ook nog een periode daarna,
totdat de gefailleerde, in de woorden van het Hof, ‘has shown proof of “effect-

95 Sabou & Pircalab t. Roemeni¢ (2004), §54-56.

96 Merkwaardigerwijs gaat het EHRM niet in op de eigen rechtspraak inhoudende dat artikel
13 EVRM weliswaar een rechtsmiddel eist, maar niet dat de klager ook gelijk krijgt wanneer
hij daarvan gebruik maakt. Zie EHRM 6 februari 1976, no. 5614 /72, Series A-20 (Swedish
Engine Drivers” Union t. Zweden), §50; EHRM 30 oktober 1991, no. 13163 /87 (Vilvarajah e.a.
t. Verenigd Koninkrijk), §12; EHRM 6 februari 1976, no. 5614/72, Series A-20 (Swedish Engine
Drivers” Union t. Zweden), §50. Recent: EHRM (Grote Kamer) 26 oktober 2000, 0. 30210/96
(Kudla t. Polen). Ik wil daarmee overigens niet zeggen dat het Hof de kwestie daarmee af
had moeten doen. Zie in dat verband bijv.: EHRM (Grote Kamer) 21 januari 2011, no. 30696 /
09 (M.S.S. t. Belgié en Griekenland), §394: “while the effectiveness of a remedy does not depend
on the certainty of a favourable outcome for the applicant, the lack of any prospect of obtaining
adequate redress raises an issue under Article 13'.

97 Zie zijn noot onder AB 2005/231 (Sabou & Pircalab t. Roemenié).

98 EHRM 22 april 2004, no. 7503/02 (Neroni t. Itali¢); EHRM 23 maart 2006, no. 77924/01
(Albanese t. Itali¢); EHRM 23 maart 2006, no. 77955/02 (Campagnano t. Itali¢); EHRM 23 maart
2006, no. 77962 /02 (Vitiello t. Itali€); EHRM 5 oktober 2006, no. 1595/02 (De Blasi t. Itali¢).
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ive and consistent good conduct”.” Het Hof ziet daarin een automatische

bijkomende ‘straf’, die het — onder verwijzing naar zaken als Sabou & Pircalab
en Hirst t. Verenigd Koninkrijk, niet zonder meer proportioneel vindt. Campag-
nano klaagt dat zij tegen de bijkomende maatregelen niet kon opkomen en
dat dit een schending oplevert van artikel 13 EVRM.

Ook de Italiaanse regering verweert zich niet met de stelling dat de bij-
komende sancties, voor een belangrijk deel, automatisch voortvloeien uit de
(formele) faillissementswetgeving, dat de materiéle klachten dus in essentie
gericht zijn tegen formele wetgeving en dat daartegen op nationaal niveau
geen rechtsmiddel hoeft open te staan. Zij voert aan dat Campagnano op had
kunnen komen tegen de beslissing om haar failliet te verklaren en haar in te
schrijven in het register. Het EHRM gaat daarin niet mee. Het Hof:

‘observes that, although section 26 of the Bankruptcy Act allows the bankrupt to
lodge an appeal with the courts, such an appeal can relate only to the decisions
of the bankruptcy judge. Accordingly, it cannot constitute an effective remedy
against the maintenance of the restrictions, which are a direct consequence not of
any decision by the bankruptcy judge but of the (...) entry of the person’s name

s 100

in the bankruptcy register’.

Deze overweging moet gelezen worden in de context van de overwegingen
van het Hof bij de beslissing om een schending van het materiéle artikel 8
EVRM aan te nemen. Het probleem was nu juist dat de bijkomende maatregelen
een automatisme waren die zonder rechterlijke toetsing in het individuele geval
van toepassing waren. De procedurele invulling van de schending onder
artikel 8 EVRM zorgt er dus eigenlijk voor dat het Hof onder artikel 13 EVRM
niet veel anders meer kan dan een soortgelijke schending aannemen. Het doet
echter opnieuw afbreuk aan de James-rechtspraak. Betekent dit alles nu dat
deze achterhaald is?

Daar lijkt het in eerste instantie niet op. Ook na de zojuist besproken zaken
verwijst het Hof naar die rechtspraak nog geregeld. Vooral, uiteraard, in zaken
tegen het Verenigd Koninkrijk, maar ook in arresten en beslissingen die tegen
andere landen — landen zoals Oostenrijk en Bulgarije, waarin toetsing tegen
wetgeving openstaat bij een constitutioneel hof — worden gewezen."" Toch
meenden de Britse advocaten van een aantal gedetineerden wier kiesrecht —

99 EHRM 23 maart 2006, no. 77955/02 (Campagnano t. Italié), §64.

100 EHRM 23 maart 2006, no. 77955/02 (Campagnano t. Italié), §75.

101 Zie o.m. EHRM 11 juni 2002, no. 36042 /97 (Willis t. VK); EHRM (ontv.) 8 juli 2003, 0. 74205/
01 (Hirst t. VK no. 1); EHRM (Grote Kamer) 8 juli 2003, no. 36022/97 (Hatton t. VK); EHRM
19 juli 2005, no. 6638/03 (P.M. t. VK); EHRM (Grote Kamer) 19 oktober 2005, 1o. 32555/96
(Roche t. VK); EHRM (ontv.) 5juli 2007, no. 69917 /01 (Saccoccia t. Oostenrijk); EHRM 22 mei
2008, no. 15197 /02 (Petrov t. Bulgarije); EHRM (Grote Kamer) 19 februari 2009, no. 3455/05
(A. e.a. t. VK); EHRM (Grote Kamer) 26 december 2010, no. 25579/07 (A., B. & C. t. lerland),
§273.



260 Hoofdstuk 6

in strijd met de Hirst-rechtspraak van het EHRM - tijdelijk was opgeschort, dat
zij verleden tijd was.

In de zaak van Greens & M.T. klaagden zij in Straatsburg niet alleen van-
wege de voortgezette schending van het kiesrecht, maar over schending van
artikel 13 EVRM. Weliswaar is rechterlijke toetsing van de relevante wetgeving,
sinds de invoering van de Human Rights Act 1998, mogelijk. Die toetsing was
in de ogen van de klagers gemankeerd nu de Britse rechter bij evidente strijd
zoals hier aan de orde, uitsluitend een — de wetgever niet bindende — verkla-
ring van onverenigbaarheid kan uitvaardigen en dus niet zélf in rechtsherstel
kan voorzien. De regering verweerde zich, zoals gebruikelijk, met een verwij-
zing naar de rechtspraak in James & Others en Lithgow: de klacht was in essentie
gericht tegen het ontbreken van toetsing aan de Conventie en staten zijn onder
artikel 13 EVRM niet verplicht om zulke toetsing mogelijk te maken.'”

De klagers brengen vervolgens de Italiaanse zaken, waaronder Campagnano,
in stelling. Ook in die zaken was sprake van automatisch uit de wet voortvloei-
ende bijkomende ‘sancties’ waartegen geen rechtsmiddel openstond. Het EHRM
gaat daarin niet mee. Het ziet een verschil tussen de Italiaanse zaken en het
Britse geval:

‘In James and Others v. the United Kingdom (...), the Court held that Article 13
did not go so far as to guarantee a remedy allowing a Contracting State’s laws
as such to be challenged before a national authority on the ground of being contrary
to the Convention or to equivalent domestic legal norms. This position has been
confirmed in numerous subsequent cases (...).

The Italian cases to which the applicants referred are not authority for the
contrary position: as the Government pointed out, these cases were concerned with
the manner of implementation of the relevant legislative provisions and can there-

fore be distinguished from the present cases’.'®

In Italiaanse zaken ging het, aldus het Hof, om ‘the manner of implementation’
van formele wetgeving. Dat is een merkwaardig standpunt, gelet op de over-
wegingen die het Hof in Campagnano wijdt aan de schending onder artikel 8
EVRM. Greens & M.T. is immers een vervolg op het arrest Hirst t. Verenigd
Koninkrijk, en juist naar dat arrest verwijst de kamer die in Campagnano een
schending van de artikelen 8 en 13 EVRM aanneemt. Het kwartet zaken, Hirst,
Sabou & Pircalab, Campagnano en Greens & M.T., heeft nu juist gemeen dat de
klachten er in al die zaken in de kern op neer komen dat de relevante wet-
geving één of meerdere onaangename rechtsgevolgen aan een bepaalde straf
of maatregel koppelt, en dat de mogelijkheid ontbreekt om daar wat bij de
rechter aan te doen. Het enkele zinnetje waarmee het Hof de kwestie in Greens

102 EHRM 23 november 2010, AB 2011/123 m.nt. Uzman, EHRC 2011/20 m.nt. De Lange (Greens
& M.T. t. VK), §84; EHRM 6 november 2012, no. 47335/06 (Redfearn t. VK), §62.
103 Greens & M.T., §90-92.



Effectieve rechtsbescherming in het EVRM 261

& M.T. afdoet, overtuigt dus niet. Het zinnetje maakt wel een institutionele
kwestie duidelijk, namelijk dat het EHRM vooralsnog niet bereid is om de Jarmes-
rechtspraak te verlaten, tenminste niet wanneer het gaat om het Verenigd
Koninkrijk."**

Hoe nu chocola te maken van deze rechtspraak? Ik zie vier mogelijkheden.

In de eerste plaats kan de redenering van het Hof worden gevolgd: de
uitzonderingen gingen allemaal om de uitvoering van wetgeving, en niet om
de wetgeving zélf. Zoals gezegd vind ik dat geen verdedigbaar standpunt.
Zaken als Hirst en Greens & M.T. verschillen niet wezenlijk van zaken als Sabou
& Pircalab en Campagnano. Daar komt wat bij. Artikel 13 EVRM eist volgens
de James-jurisprudentie weliswaar een rechtsmiddel voor het geval wetgeving
in strijd met het EVRM wordt toegepast. Het EHRM beziet in zo'n geval echter
of de klacht in essentie gericht is tegen de wetgeving als zodanig.'® Is de
toepassing door rechter of bestuur conform de wet, dan is de klacht er in
wezen een, dat geen rechtsmiddel tegen de betrokken wetgeving openstond.
Zo'n klacht stuit af op de James-exceptie. Precies daarvan leek sprake te zijn
in de Italiaanse en Roemeense zaken, en in Auerbach en Arends.

Men kan de ratio voor de hier beschreven uitspraken ook anders opvatten.
De James-exceptie kan restrictief worden opgevat. Alleen als een lidstaat
toetsing van wetgeving, direct of indirect, in het geheel niet kent, vereist artikel
13 EVRM niet dat zo'n stelsel wordt ingevoerd. Bestaat wél een stelsel van
toetsing van formele wetgeving, dan vereist artikel 13 EVRM dat het individu
van dat middel gebruik kan maken.'” In die optiek zijn staten niet verplicht
om een stelsel van toetsing in te voeren. Doen zij dat echter wel, dan moet
voldaan worden aan de effectiviteitseisen van artikel 13."” Martens verdedig-
de deze opvatting in 2000 door een parallel te trekken met de rechtspraak
inzake artikel 6 EVRM:

‘De klacht is (...) niet dat in Nederland niet de mogelijkheid bestaat de rechter
te vragen een wet aan de Conventie te toetsen. Op grond van artikel 94 Grondwet
bestaat die mogelijkheid immers wel. In een zodanig geval is, dunkt me, de leer
toepasselijk die het Hof heeft ontwikkeld voor hoger beroep en cassatie: artikel
6 verplicht de lidstaten niet in dergelijke rechtsmiddelen te voorzien, maar als zulke
rechtsmiddelen bestaan, moeten zij in beginsel aan de eisen van artikel 6 par. 1
voldoen en voor zover ze dat niet doen, kan daarover in Straatsburg worden
geklaagd’.'®

104 Zie daarover mijn eigen annotatie onder AB 2011/123.

105 EHRM (plenair) 8 juli 1986, no. 9006/80 (Lithgow e.a. t. Verenigd Koninkrijk).

106 Zie Barkhuysen 1998, p. 81, onder verwijzing naar art. 14 EVRM. Ook reeds Eberhard 1983,
p. 531-532.

107 Vlemminx 2002a, p. 82 gaat daarvan uit.

108 Martens 2000a, p. 753.
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Tegen deze opvatting is wel wat in te brengen. In de eerste plaats is de analo-
gie met artikel 6 EVRM enigszins besides the point. Waar staten een stelsel van
hoger beroep invoeren dat niet aan de eisen van artikel 6 EVRM voldoet, hollen
zij het recht op een eerlijk proces in eerste aanleg uit.'” Belangrijker is een
principieel argument: staten die bereid zijn om te voorzien in een stelsel dat
hun burgers toch zo veel mogelijk effectieve rechtsbescherming tegen formele
wetgeving garandeert worden zo benadeeld ten opzichte van landen die zich
aan die effectieve rechtsbescherming in het geheel niets gelegen laten lig-
gen." Daar ligt een belangrijk verschil met de, door Martens aangehaalde,
rechtspraak over artikel 6 EVRM. In die zaken is de individuele klager, als staten
onverplicht een hoger beroep introduceren dat niet aan de eisen van artikel 6
EVRM voldoet, beter uit met de uitgangssituatie: een eerlijk proces in één
instantie.""

Het valt ook niet goed in te zien waarom het wél institutioneel te gevoelig
zou liggen om het Verenigd Koninkrijk te verwijten dat de Britse rechter daar
wetgeving nooit buiten toepassing mag laten, maar niet om de Nederlandse
of de Duitse rechters te verwijten dat zij dat in bepaalde gevallen niet mogen
doen. Als de keuze van een lidstaat om toetsing in het geheel uit te sluiten
gerespecteerd wordt, dan moet de keuze om dat gedeeltelijk te doen 66k
gerespecteerd worden. De uniforme toepassing van artikel 13 EVRM in het
verdragsgebied vereist dat. Dit argument wint, wat mij betreft, aan kracht
wanneer men bedenkt dat het Verenigd Koninkrijk het EVRM inmiddels groten-
deels heeft geincorporeerd en toetsing mogelijk heeft gemaakt. De klacht dat
de Britse rechter echter nog steeds niet altijd in staat is om individuen een
volwaardige remedie te verschaffen wordt door het EHRM nog altijd gepareerd
met een verwijzing naar de James-riedel."?

Op de voorgaande opvatting zijn twee varianten mogelijk die meer perspec-
tief bieden.

De eerste variant sluit losjes aan bij het arrest Eskelinen t. Finland. Dit arrest
sluit geschillen over de rechtspositie van ambtenaren niet (meer) categorisch
uit van het begrip ‘burgerlijke rechten en verplichtingen” onder artikel 6 EVRM.
Het laat echter ruimte aan staten om zulke geschillen bij wijze van uitzonde-
ring van de werking van artikel 6 EVRM uit te sluiten. Zij moeten dat evenwel

109 Zo bijv. Vlemminx 2002a, p. 82.

110 In soortgelijke zin: Vlemminx onder AB 2005/231.

111 Hetzelfde geldt voor een soortgelijke redenering onder artikel 14 EVRM (staten zijn bijv.
niet verplicht om een stelsel van ouderschapsverlof in het leven te roepen, maar zo'n stelsel
moet verenigbaar zijn met artikel 14. Zie o.a. EHRM (Grote Kamer) 22 maart 2012, no.
30078/06 (Markin t. Rusland). Ook hier is de ‘benadeelde’ slechter uit dan in de uitgangs-
situatie.

112 Zie o.m. EHRM 19 juli 2005, no. 6638/03 (P.M. t. VK); EHRM 23 november 2010, AB 2011/
123 m.nt. Uzman, EHRC 2011/20 m.nt. De Lange (Greens & M.T. t. VK), §84, en EHRM
6 november 2012, no. 47335/06 (Redfearn t. VK), §62.
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expliciet doen." Doen zij dat niet, dan is artikel 6 EVRM zonder meer van
toepassing. Een soortgelijke redenering kan men ook volgen ten aanzien van
de James-exceptie: het is mogelijk voor lidstaten om een beroep op deze excep-
tie te doen, maar dan moet het constitutionele recht van de lidstaat in kwestie
toetsing van wetgeving expliciet verbieden. Daarmee wordt een bewuste en
duidelijke keuze van de lidstaat in kwestie uitgedrukt. Het wordt zo mogelijk
om te differentiéren tussen een land zoals het Verenigd Koninkrijk, dat het
buiten toepassing laten van formele wetgeving nog altijd expliciet verbiedt,
en landen als Nederland waarin dat, op basis van artikel 94 Grondwet, juist
expliciet mogelijk is, zonder dat de rechter zich daar steeds aan houdt. Het
lijkt mij wel verdedigbaar te betogen dat als Nederland een beroep op de Jarmes-
exceptie wil doen, men de uitzonderingen op artikel 94 Gw dan toch tenminste
kan trachten te definiéren en op te schrijven.

De tweede variant kiest een meer institutionele duiding. Geen van de
arresten waarin artikel 13 EVRM door het Hof van toepassing werd geacht,
was écht een kwestie van toetsingsmodaliteiten. In Sabou & Pircalab verweerde
Roemenié zich met een beroep op het bestaan van een constitutioneel hof. Het
probleem was dat dat Hof vaste rechtspraak had, waarin het de desbetreffende
wetgeving voor rechtmatig hield. De schending van artikel 13 EVRM die het
EHRM uitsprak, kan heel wel gezien worden als een duidelijke vingerwijzing
dat het met die rechtspraak anders moet. Roemenié wordt hier niet gevraagd
om het stelsel van toetsing te verruimen. lets soortgelijks geldt voor de Italiaan-
se faillissementszaken. Dat de Italiaanse rechter zich niet over de bijkomende
sancties bij inschrijving in het faillissementsregister kon uitspreken was, zo
komt het mij voor, geen constitutionele kwestie, maar enkel een uitvloeisel
van het feit dat de betrokken wetgeving, in strijd met artikel 8 EVRM, automa-
tische rechtsgevolgen toekende aan een rechterlijke beslissing. Italié kan aan
dat probleem gemakkelijk iets doen zonder dat het stelsel van toetsing daarmee
van karakter verandert. Dat ligt anders voor de Britse zaken, zoals de geschets-
te zaak Greens & M.T., waarin de rechter alleen wat aan de desbetreffende
wetgeving kon doen, door deze buiten toepassing te laten. Het ligt, en dat
is hier wel relevant, 66k anders voor de zaken van Auerbach en Arends tegen
Nederland. In die zaken trof de klacht onder artikel 13 EVRM direct het hart
van het Nederlandse stelsel van toetsing. Betoogd werd dat de impliciete
uitzondering die de Nederlandse rechter in zijn mandaat ex artikel 94 Grond-
wet leest, in strijd was met het recht op effectieve rechtsbescherming. Zou het
Hof op dit punt een schending hebben uitgesproken, dan is, precies op het
punt van de vormgeving van het stelsel van rechtsbescherming, een koerswijzi-

113 Vgl. EHRM (Grote Kamer) 19 april 2007, no. 63235/00 (Vilho Eskelinen e.a. t. Finland), §62:
‘in order for the respondent State to be able to rely before the Court on the applicant’s status
as a civil servant in excluding the protection embodied in Article 6, two conditions must
be fulfilled. Firstly, the State in its national law must have expressly excluded access to
a court for the post or category of staff in question (...)".
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ging van de hoogste rechters nodig met betrekking tot hun bevoegdheden.
Dat lijkt mij een precaire kwestie. Ik zou dus menen dat de hier besproken
Roemeense en Italiaanse zaken ruimte laten voor het voortbestaan van de
James-riedel. De zaken Auerbach en Arends zijn daarmee echter niet te rijmen.
Latere rechtspraak van het EHRM tegen, voornamelijk, het Verenigd Koninkrijk
laat evenwel zien dat deze rechtspraak nog altijd bestaat. Beide ontvankelijk-
heidsbeslissingen zijn ook nooit meer geciteerd door het EHRM.'™*

De conclusie kan zijn dat de rechtspraak in James & Others, dat artikel 13
EVRM geen rechtsmiddel vereist waarmee klagers (de uitvoering van) formele
wetgeving die in strijd is met het EVRM kunnen aanvechten, nog altijd geldend
recht is.

6.4.6 Eigen opvatting

Wat van de James-jurisprudentie te denken?

Zoals in de vorige paragraaf betoogd, meen ik dat deze rechtspraak
nog altijd geldend recht is. Daar komt bij dat artikel 13 EVRM in sommige
gevallen weliswaar ook kan worden tegengeworpen als er formele wetgeving
in het geding is, maar dat het artikel niet gebruikt kan worden om de vorm-
geving van de constitutionele toetsingsbevoegdheid aan de orde te stellen.
Vanuit het perspectief van de Nederlandse rechtspraak over de grenzen van
de rechtsvormende taak, betekent dit dat artikel 13 EVRM, strikt genomen, niet
op deze kwestie van toepassing is. Ik teken daarbij, even los van de eigen
opvatting omtrent het leerstuk, alvast aan dat dit niet altijd zo hoeft te blijven.
In een tijd waarin het EHRM het druk heeft, en het onder druk wordt gezet
om meer over te laten aan de nationale rechter, is het verleidelijk om meer
van de nationale rechter te eisen. Nu reeds zoekt het Hof de grenzen van het
EVRM op, om zich tot de nationale rechter te richten. In diverse zaken doet

114 Ik meen dan ook dat de toetsing aan artikel 13 EVRM in beide ontvankelijkheidsbeslissingen
een andere ratio had, dan af te stappen van de James-riedel. Het EHRM werd in beide zaken
al met de kwestie van de rechtsbescherming geconfronteerd onder de vraag naar het
slachtofferschap. Het werd in die zin reeds gedwongen te toetsen of aan de eisen van art.
13 EVRM was voldaan. Het was wat formalistisch geweest als het Hof onder het slachtoffer-
schap een inhoudelijk oordeel gegeven had, en deze vraag, onder verwijzing naar de James-
rechtspraak, bij de behandeling van art. 13 EVRM had ontlopen. Daarvoor was geen reden.
Wel was het, naar mijn mening, zuiverder geweest als het Hof de klacht onder art. 13 EVRM
niet-ontvankelijk had verklaard wegens het wegvallen van de klacht onder art. 14 jo. 1
EP. Zie in dat verband: Barkhuysen 1998, p. 43. Anders: Vlemminx 2002a, p. 85-86, die meent
dat het wél mogelijk is een schending van art. 13 aan te nemen wanneer de klacht onder
het substantiéle artikel is weggevallen wegens het ontbreken van slachtofferschap.
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het suggesties of aanbevelingen die rechtstreeks de nationale rechter betref-
fen."”

Als artikel 13 EVRM niet van toepassing is op de terme de grice, dan is de
volgende vraag of dit, gelet op de ratio voor de James-rechtspraak, ook wense-
lijk is. Ik meen dat dit niet zo is. Ik sluit me aan bij de kritiek dat daarmee
een, eigenlijk niet goed te verdedigen, gat in de rechtsbescherming onder het
EVRM ontstaat. Het argument dat dit gat voor lief moet worden genomen, is
tegenwoordig niet meer houdbaar. Het was altijd al een beetje gemankeerd
omdat het suggereerde dat een staat rechterlijke toetsing van wetgeving kan
voorkomen, terwijl het dat in elk geval volkenrechtelijk niet kan. Toetsing staat
steeds open bij het EHRM. Intussen is dat Hof niet meer goed als een zuiver
volkenrechtelijke organisatie te beschouwen. Het heeft zich in de loop der tijd
tot een quasi constitutioneel hof voor de Raad van Europa ontwikkeld."®
In dat perspectief valt niet goed vol te houden dat de lidstaten de rechts-
bescherming van mensenrechten volledig aan de wetgever kunnen overlaten.
In elk geval de vraag 6f een mensenrecht in een bepaalde kwestie aan de orde
is, en of het is geschonden is aan een rechter. Het is alleen de vraag wélke
rechter dat moet zijn. Het behoeft geen betoog dat het dan voor alle partijen
efficiénter is als de nationale rechter in elk geval een rol te spelen heeft.

Daar komt bij dat, zoals Barkhuysen anno 1998 al signaleerde, het argument
dat het EVRM niet tot incorporatie in de nationale rechtsorde verplicht, aan
kracht verliest nu het overgrote merendeel van destijds reeds tot incorporatie
is overgegaan.'” Die trend heeft zich doorgezet. Zelfs het Verenigd Konink-
rijk heeft de Conventie inmiddels, grotendeels, geincorporeerd in de Human
Rights Act 1998. In Recommendation 2004/6 merkt het Comité van Ministers
van de Raad van Europa daarover op:

‘A primary requirement for an effective remedy to exist is that the Convention
rights be secured within the national legal system. In this context, it is a welcome
development that the Convention has now become an integral part of the domestic
legal orders of all states parties. This development has improved the availability
of effective remedies. It is further assisted by the fact that courts and executive
authorities increasingly respect the case-law of the Court in the application of
domestic law, and are conscious of their obligation to abide by judgments of the
Court in cases directly concerning their state (see Article 46 of the Convention).
(...) The improvement of domestic remedies also requires that additional action

115 Vgl. bijv. EHRM 13 januari 2011, no. 17792/07, EHRC 2011/50 m.nt. Uzman (Kallweit t.
Duitsland), §83 (nationale rechters worden, in het kader van art. 46 EVRM, opgeroepen
‘hun verantwoordelijkheid te nemen’). Voorts: EHRM 13 juni 2004, no. 69498/01 (Pla &
Puncernau t. Andorra); EHRM 26 april 2007, no. 71525/01 (Dumitru Popescu t. Roemenié);
EHRM (Grote Kamer) 30 juni 2009, no. 32772/02 (Verein gegen Tierfabriken t. Zwitserland
No. 2); EHRM (Grote Kamer) 27 februari 2013, no. 16574/08 (Fabris t. Frankrijk). Ook reeds:
EHRM 29 november 1991, no. 12849/87 (Vermeire t. Belgié).

116 Vgl. o.m. Alkema 2000b; Stone Sweet 2009b; Greer & Wildhaber 2012.

117 Barkhuysen 1998, p. 241-242.
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be taken so that, when applying national law, national authorities may take into
account the requirements of the Convention and particularly those resulting from

judgments of the Court concerning their state’.'™

Een evolutieve interpretatie van artikel 13 EVRM ligt in dit verband dus voor
de hand.

Tot slot nopen drie relatief recente ontwikkelingen het Hof, mijns inziens, tot
een actievere houding onder artikel 13. De eerste is welbekend: de werklast
van het EHRM. Het Hof verklaart momenteel regelmatig klachten ontvankelijk
van Britten die op nationaal niveau niet hebben geprocedeerd omdat zij menen
daar onvoldoende rechtsbescherming te kunnen verwachten."” Dat zijn er
behoorlijk wat, en hoewel het aantal serieus te nemen Britse klachten in Straats-
burg sinds de invoering van de HRA 1998 gedaald is, is er nog ruimte voor
verbetering.

De tweede ontwikkeling hangt daarmee samen. Niet alleen de werklast
van het Hof noopt tot zorg. Ook de legitimatie van s Hofs rechtspraak werd
de afgelopen jaren ter discussie gesteld.'” In dat verband wordt het EHRM
geregeld opgeroepen om meer werk te maken van het beginsel van subsidiari-
teit: alleen als het écht ergens om gaat dient het Hof klachten in behandeling
te nemen. Ook wordt het in dat geval opgeroepen om vooral procedureel te
toetsen, dus te bezien in hoeverre op nationaal niveau sprake is geweest van
deugdelijke afwegingen en motiveringen.”” Een aantal van die suggesties
is van de hand van Gerards. Zij onderstreept in dat verband wel dat de rechts-
bescherming bij klachten die het Hof niet — of minder inhoudelijk — behandelt,
op nationaal niveau verbeterd moet worden.'” Terecht is daarom wel ge-
opperd dat het Hof, alvorens het tot een dergelijke terughoudender koers
besluit, eerst inzet op het op orde brengen van het nationale stelsel van rechts-
bescherming. Subsidiariteit 2.0, aldus bijvoorbeeld Spijkerboer.'” Artikel
13 EVRM leent zich bij uitstek voor het vormgeven van die gedachte. En gelet
op het feit dat veel schendingen op de één of andere manier verband houden
met formele wetgeving, ligt het voor de hand dat ook de rechtsbescherming
daartegen kritisch tegen het licht wordt gehouden.

118 Comité van Ministers, Recommendation Rec(2004)6 on the improvement of domestic remedies
(12 May 2004).

119 Zie o.m. EHRM (Grote Kamer) 29 april 2008, no. 13378/05, AB 2008/213 m.nt. Barkhuysen
& Van Emmerik (Burden t. VK). Zie over deze kwestie en dit arrest nader: Uzman 2008
en de daarin genoemde rechtspraak.

120 Zie voor een schets van de kritiek op het Hof: Gerards 2011b; Spijkerboer 2012; Boogaard
& Uzman 2012.

121 Zie in dat verband bijv. de diverse bijdragen aan de bundel van Gerards & Terlouw (2012).

122 Gerards 2011c, p. 20.

123 Spijkerboer, ‘Subsidiariteit 2.0, in: Gerards & Terlouw 2012, p. 251-260.
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De derde ontwikkeling betreft de rechtspraak van het Hof, waarin het zich
buiten de context van artikel 13 EVRM geregeld uitlaat over de wenselijkheid
van rechterlijke remedies in de constitutionele sfeer. Soms gaat het dan om
een vriendelijke doch dringende oproep aan de nationale rechter om toch de
eigen gereedschapskist ten volle te benutten.” Het schrikt er echter ook niet
voor terug om de nationale autoriteiten, de rechter in het bijzonder, een veeg
uit de pan te geven als deze weigerachtig blijft dat te doen. In dat verband
stelde het onlangs nog dat de rechter een plicht heeft om wetgeving conform
het EVRM uit te leggen. In Fabris t. Frankrijk overwoog het als volgt:

’[...] whilst the essentially declaratory nature of the Court’s judgments leaves it
up to the State to choose the means by which to erase the consequences of the
violation (...), it should at the same time be pointed out that the adoption of general
measures requires the State concerned to prevent, with diligence, further violations
similar to those found in the Court’s judgments (...). This imposes an obligation
on the domestic courts to ensure, in conformity with their constitutional order and
having regard to the principle of legal certainty, the full effect of the Convention
standards, as interpreted by the Court. This was not done in the present case,

however’'?

Deze overweging is in zeker één commentaar betiteld als de Von Colson &
Kamann (zo niet de Simmenthal) van het EVRM.'"* Weliswaar benadrukt het
Hof in deze overweging ook dat de nationale rechter bij die interpretatie niet
verder hoeft te gaan dan zijn eigen constitutionele mandaat het hem voor-
schrijft, maar het Hof heeft over het optreden van de nationale rechter wél
een mening. Nationale rechters zullen toch op zijn minst goed moeten kunnen
uitleggen waarom hun bevoegdheden in een bepaalde kwestie tekortschieten,
en welke belangen daarmee gediend zijn. Dat wijst allemaal niet op een Hof
dat zeer terughoudend is, de nationale verhoudingen niet te doorkruisen. Het
zet die verhoudingen niet terzijde, maar het zoekt wel de grenzen op. Het
valt niet goed in te zien waarom dat wél onder het materiéle verdragsartikel
zou kunnen, maar niet onder artikel 13 EVRM. Het is, tot slot, ook niet zo dat
de toepasselijkheid van artikel 13 EVRM op de toetsing van formele wetgeving
per definitie altijd precair hoeft te zijn vanuit het perspectief van de wetgever.
Het Hof kan de kans ook aangrijpen om een genuanceerde invulling aan het
beginsel te geven. Ik werk in de volgende paragraaf nader uit hoe zo'n genuan-
ceerde invulling er uit kan zien. Het Hof heeft op vele terreinen een waardevol-
le impuls aan nationale en internationale debatten over grondrechtenbescher-
ming gegeven. Ik zie niet in waarom dat op dit terrein anders zou zijn.

124 Vgl. EHRM 13 januari 2011, no. 17792 /07, EHRC 2011/50 m.nt. Uzman (Kallweit t. Duitsland),
§83.

125 EHRM (Grote Kamer) 28 juni 2013, no. 16574/08 (Fabris t. Frankrijk), r.o. 75.

126 Annotatie Gerards onder EHRC 2013/88.
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6.5 DE TERME DE GRACE ALS EFFECTIEVE REMEDIE?

Stel nu eens dat handelingen van de formele wetgever zouden vallen onder
de reikwijdte van artikel 13 EVRM. Men kan, met andere woorden, klagen over
de ineffectiviteit van een rechtsmiddel tegen de (toepassing van) formele
wetgeving. Hoe moet de terme de grice, de enkele rechterlijke vaststelling van
een schending, dan worden beoordeeld vanuit het perspectief van artikel 13
EVRM?

Een dergelijke vraag laat zich niet gemakkelijk beantwoorden. Er werd
tot dusver nog niet zo vaak bij het Hof geklaagd over de grenzen van het
constitutionele mandaat van de rechter. Het overgrote deel van de zaken die
daarover gaan, was gericht tegen het Verenigd Koninkrijk en Ierland. Zulke
zaken werden in het verleden, zoals gezegd, afgedaan met de James-riedel.
In de vorige paragraaf betoogde ik dat het EHRM er goed aan zou doen, niette-
min op dit punt jurisprudentie op te bouwen. In deze paragraaf ga ik op zoek
naar aanknopingspunten voor de invulling van deze jurisprudentie. Ik behan-
del eerst de algemene uitgangspunten. Vervolgens ga ik in op de, reeds ge-
noemde, ontvankelijkheidsbeslissingen in de zaken van Auerbach en Arends
t. Nederland. Ik bepleit dat de daarin gevolgde redenering inmiddels door het
Hof verlaten is, en zoek in dat verband naar alternatieve aanknopingspunten
in de rechtspraak van het EHRM onder artikel 35 EVRM, en in de eigen praktijk
van het Hof bij het bieden of bevorderen van redres. Tot slot schets ik in
hoeverre het Hof onder de materiéle verdragsartikelen ruimte laat voor rechter-
lijke termijnen en voorlopige toepassing van voorschriften die in strijd zijn
met het EVRM.

6.5.1 Het uitgangspunt

In paragraaf 6.1 schetste ik de contouren van de vereisten die artikel 13 EVRM
in het algemeen aan het stelsel van nationale rechtsbescherming stelt. In de
kern kwamen die er op neer dat mogelijke mensenrechtenschendingen aan
de orde moeten kunnen worden gesteld bij een onafhankelijke en onpartijdige
instantie die in staat is om voor redres te zorgen. Het hoeft daarbij niet om
een rechter te gaan, maar in de Nederlandse context van toetsing van wet-
geving ligt dat wel voor de hand. De vaststelling van een schending en het
redres hoeven bovendien niet in dezelfde hand te liggen. Het Hof, het kwam
in paragraaf 7.1 al aan de orde, beziet steeds het geheel aan rechtsmiddelen.
Ook als een rechtsmiddel als zodanig niet effectief is, kan het zo zijn dat het
geheel dat wel is.

Onder redres wordt verstaan, dat een schending niet alleen voor de toe-
komst wordt opgeheven, maar ook dat de reeds ingetreden gevolgen ongedaan
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worden gemaakt.'"” Bij voorkeur zorgt de desbetreffende instantie dan voor
restitutio in integrum.128 Daarmee wordt bedoeld dat status quo ante, de rechts-
toestand die bestond voor de schending, wordt hersteld."” Is restitutio in
integrum niet mogelijk, dan dient eventuele schade te worden gecompen-
seerd."’

Er was in het verleden enige discussie over de vraag of ook kan worden
volstaan met het betalen van schadevergoeding indien restituti in integrum nog
wél mogelijk is. Een aantal auteurs meent dat dit kan.””' Andere auteurs,
zoals Barkhuysen, meenden in het verleden dat schadevergoeding alleen aan
de orde is, als volledig redres praktisch uitgesloten is."** Zij wijzen in dat
verband op het arrest Klass e.a. t. Duitsland, waarin het Hof overwoog dat onder
artikel 13 EVRM moet worden voorzien in rechtsherstel.'” Dit standpunt is
onder druk komen te staan door de rechtspraak van het EHRM met betrekking
tot de redelijke termijn. Het Hof maakte in dat verband uit dat, in elk geval
in deze bijzondere context, schadevergoeding een adequaat alternatief kan
zijn, ook als restitutio in integrum strikt genomen nog altijd mogelijk is."**
Het ligt voor de hand aan te nemen dat deze relatief soepele houding van
het Hof voorlopig beperkt blijft tot de rechtspraak omtrent de redelijke ter-
mijn.'"® De kwestie ligt in de lidstaten nu eenmaal gevoelig. Bespoediging
van zaken zou grote financiéle offers en ingrijpende reorganisaties met zich
brengen. Van een algemeen uitgangspunt dat schadevergoeding een volwaar-
dig alternatief is voor restitutio in integrum lijkt daarom vooralsnog geen sprake.
Wel illustreert de jurisprudentie inzake de redelijke termijn dat er ruimte is
voor uitzonderingen op de hoofdregel van restitutio. De ratio die voor de
soepele houding van het Hof op dit punt geldt, kan immers ook opgaan voor
andere gevoelige kwesties — precies het soort kwesties waarin nog weleens
door de nationale rechter wordt geabstineerd.

127 Zie o.m. Barkhuysen 1998, p. 139-140.

128 Dit is het volkenrechtelijke uitgangspunt: zie daarover nader: Van Emmerik 1997, p. 54-58
en 274.

129 Ibid., p. 54.

130 Ibid., p. 56. Zie tevens: Barkhuysen 1998, p. 139; EHRM (plenair) 6 september 1978, no. 5029/
71, (Klass e.a. t. Duitsland).

131 Zo bijv. Holoubek 1992, p. 144; Frowein 1996, p. 428-429.

132 Barkhuysen 1998, p. 139-140. Zie ook reeds: Flauss 1989, p. 282; Bernegger 1992, p. 746.
Dit standpunt sluit aan bij wat in het algemene volkenrecht gebruikelijk is sinds het arrest
Chorzéw Factory van het voormalige Permanente Hof van Internationale Justitie: PHIJ 13
september 1928, Series A-17/1928 (Duitsland t. Polen). Zie tevens: Loucaides 2008.

133 EHRM (plenair) 6 september 1978, no. 5029/71, Series A-28 (Klass e.a. t. Duitsland).

134 Zie o.m.: EHRM (ontv.) 11 september 2002, no. 57720/00 (Mifsud t. Frankrijk); EHRM 7
januari 2003, no. 39282/98 (Laidin t. Frankrijk); EHRM 29 april 2003, no. 55926/00 (Loyen
t. Frankrijk); Anders: EHRM (ontv.) 2 oktober 2001, no. 42320/98 (Belinger t. Slovenié).

135 Aldus bijv. Barkhuysen & Jansen 2003, p. 595-596.
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6.5.2 Auerbach en Arends revisited

De vraag dringt zich op hoe de terme de grice zich verhoudt tot de geformuleer-
de uitgangspunten. Ik beperk me hier maar even tot de terme de grice die we
kennen van het arrest Arbeidskostenforfait."** Kenmerkend voor die rechtspraak
is dat de rechter het, al dan niet tijdelijk, overlaat aan de wetgever om de
kwestie op te lossen, dat hij daarom de — met het EVRM strijdige — wetgeving
voorlopig blijft toepassen en dat hij niet voorziet in een schadevergoeding,
maar wel in een proceskostenvergoeding.

In de rechtspraktijk gaat men er doorgaans vanuit dat zo'n terme de grice
door de Straatsburgse beugel kan."” De basis daarvoor is een tweetal, eerder
besproken, zaken: Auerbach en Arends.” In beide beslissingen volgt het Hof
in wezen dezelfde redenering. Auerbach is het bekendst geworden.'” Ik be-
perk me hier tot deze uitspraak — het Straatsburgse vervolg op het arrest
Autokostenforfait van de Hoge Raad.' Auerbach klaagt over het feit dat de
Wet 1B 1964 discriminerend jegens hem uitwerkt. Hij voert aan dat hij daarin
van de (hoogste) Nederlandse rechter gelijk heeft gekregen, maar dat deze
het bij deze constatering, en een proceskostenvergoeding, heeft gelaten. In het
eerste ziet hij een schending van artikel 14 jo. 1 EP EVRM, in het laatste een
schending van artikel 13. Om tot de ontvankelijkheid van beide klachten te
kunnen komen, onderzoekt het Hof eerst of Auerbach nog wel een slachtoffer
is in de zin van artikel 34 EVRM. Daarvoor is relevant of hij van de nationale
rechter al voldoende rechtsherstel heeft gekregen.'*! Het Hof vindt van wel,
en overweegt daartoe dat in de eerste plaats van belang is dat de schending
door de Hoge Raad is vastgesteld:

“The Court notes that (...) the Supreme Court expressly accepted that the difference
in treatment complained of by the applicant was contrary to Article 14 of the
Convention (...)".

136 HR 12 mei 1999, NJ 2000/170 m.nt. ARB (Arbeidskostenforfait). Zie daarover uitgebreid
hoofdstuk 4.

137 Zie bijv. de conclusie van A-G Van Ballegooijen in HR 8 juli 2005, BNB 2005/310 m.nt.
Happé (Beroepskosten), ov. 7.5. Ook in de literatuur wordt daarvan wel uitgegaan. Zie bijv.
Nieuwenhuis & Dragstra 2008, p. 59-60.

138 EHRM (ontv.) 29 januari 2002, no. 45600/99 (Auerbach t. Nederland); EHRM (ontv.) 29 januari
2002, no. 45618/99 (Arends t. Nederland). Op een wat minder wetenschappelijk niveau valt
het kennelijke belang van de beslissingen overigens ook af te leiden uit de opname in de
Ars Aequi jurisprudentiebundel Staats- en bestuursrecht 1849/2011 (vierde druk), p. 428-434.
Blijkbaar wordt Auerbach t. Nederland met enige regelmaat op Nederlandse universiteiten
onderwezen.

139 Met name de annotatie van Barkhuysen in NJCM-Bulletin 2002/8, p. 1020 wordt vaak
genoemd.

140 HR 15 juli 1998, BNB 1998/293 (Autokostenforfait).

141 Vgl. o.m. EHRM 25 juni 1996, no. 19776 /92 (Amuur t. Frankrijk), §36.
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Het Hof vervolgt dan over de vraag of ook voldoende redres is geboden:

“the Court observes in the first place that (...) the fiscal authorities were ordered
to reimburse the applicant’s legal costs. The Court further notes that one of the
possibilities to remedy the unequal treatment could have been maintaining the
additional 4% in the applicant’s case and prescribing this additional 4% also in
cases where no or only a limited private use of the company car is made (...). This
would not have changed the applicant’s situation, but would have resulted in higher
taxation for others. In these particular circumstances, and bearing in mind that the
Court itself has held in various cases that a finding of a violation in itself constituted
adequate just satisfaction under Article 41 of the Convention for any non-pecuniary
damages suffered, the Court accepts that the Supreme Court’s finding of a violation
of the applicant’s rights under Article 14 of the Convention in conjunction with
the cost orders issued in the applicant’s favour, and its instruction to the legislator
to enact new legislation which has in fact occurred, may be regarded as adequate

redress’.'*

Twee elementen in de redenering van het Hof verdienen nadere bespreking.
Het eerste element heeft betrekking op het bestaan van materiéle schade
(6.5.2.2). Het tweede op de vraag hoe met mogelijke immateriéle schade moet
worden omgegaan (6.5.2.1). Ik begin met de laatste kwestie.

6.5.2.1 Immateriéle schade

De gedachte, geuit in Auerbach, dat een terme de grice voldoende redres biedt
naar de maatstaven van artikel 13 EVRM, steunt voor een belangrijk deel op
de gedachte dat de ‘blote’ constatering van een schending van een mensenrecht
door de nationale rechter, voldoende is om eventuele immateriéle schade weg
te nemen. Zolang geen sprake is van materiéle schade (ik kom daarover nog
te spreken) is het genoeg, aldus het Hof, dat een rechter de kwestie aan de
orde heeft gesteld. Het Hof verwijst voor de onderbouwing van die conclusie
naar de eigen praktijk onder artikel 41 EVRM. Het gebeurt immers regelmatig
dat het Hof, wanneer het een schending heeft geconstateerd, een vordering
tot het betalen van vergoeding van immateriéle schade afwijst met de mede-
deling dat zijn vaststelling van de schending voldoende genoegdoening is.
Dat nodigt uit om daar iets dieper op in te gaan. Is dat inderdaad zo? Is er
een lijn, of een tendens, te ontdekken in ‘s Hofs rechtspraak daaromtrent?
Om te beginnen komt het inderdaad geregeld voor dat het Hof ervan afziet
compensatie toe te kennen.' Dat doet het wanneer de schade zeer gering
is, of de inbreuk van relatief lichte aard, de schade reeds anderszins gecompen-
seerd is, het geen causaal verband ziet tussen schending en schade, het de

142 EHRM (ontv.) 29 januari 2002, no. 45600/99 (Auerbach t. Nederland).
143 Dat deed het reeds in EHRM 21 februari 1975, no. 4451/70 (Golder t. Verenigd Koninkrijk).
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schade niet bewezen acht, of het gedrag van de klager daartoe aanleiding
geeft."*

Dat het EHRM ‘in various cases” concludeerde dat de vaststelling van een
schending voldoende genoegdoening was, impliceert intussen niet dat dit
stééds zo is. Geregeld gaat het Hof er wél toe over om de klager een zakje
geld te geven voor het vergoeden van de geleden immateriéle schade. Van
Emmerik signaleerde in 1997 dat het Hof vooral bij schending van procedurele
verplichtingen een financiéle genoegdoening toekent voor geleden immateriéle
schade.®® Een berucht voorbeeld in dat verband is de, ook in Nederland
veelvuldig toegekende, schadevergoeding wegens schending van de redelijke
termijn.'* De onzekerheid die gepaard gaat met het wachten op de onzekere
uitkomst van een procedure, wordt door het EHRM beschouwd als te vergoeden
schade. De ratio daarvoor zal niet alleen moreel van aard zijn. Hoewel men
vraagtekens kan zetten bij de vraag of schadevergoeding een voldoende remedie
is, zou de enkele vaststelling dat sprake is van een verdragsschending, de staat
op geen enkele wijze nopen tot het bespoedigen van rechterlijke proced-
ures.'”” Ook in de familierechtelijke sfeer, vooral waar het gaat om de verhou-
ding tussen ouders en kinderen, is de vergoeding van immateri€le schade geen
onbekende. Het EHRM spreekt in dat verband geregeld van anxiety and dis-
tress.'*® Zeker in dat verband is het Hof soepel waar het gaat om het causaal
verband tussen schending en schade.'”

Deze houding van het EHRM is, meer nog dan de rechtspraak inzake de
procedurele rechten en de redelijke termijn, relevant voor de terme de grice
zoals wij die in Nederland kennen. Zoals uit deel I bleek, abstineerde de

144 De criteria zijn van Van Emmerik 1997, p. 140-144. Zie tevens: Vande Lanotte & Haeck
2004, p. 647-648.

145 Van Emmerik 1997, p. 164.

146 Zie bijv. EHRM (plenair) 10 maart 1980, no. 6232/73 (Konig t. Duitsland); EHRM 25 juni
1987, no. 10527 /83 (Milasi t. Itali¢); EHRM (Grote Kamer) 26 oktober 2000, no. 30210/96
(Kudla t. Polen); EHRM (Grote Kamer) 8 juni 2006, no. 75529 /01 (Siirmeli t. Duitsland); EHRM
(Grote Kamer) 29 maart 2006, no. 36813 /97 (Scordino t. Itali¢ no. 1); EHRM (Grote Kamer)
10 september 2010, no. 31333/06 (McFarlane t. lerland).

147 Zie voor de genoemde vraagtekens: Barkhuysen & Jansen 2003, p. 595-596.

148 Zie Van Emmerik 1997, p. 166, die wijst op het arrest EHRM (plenair) 22 juni 1989, no.
11373/85 (Eriksson t. Zweden) over een uit huis geplaatst kind. De recentere rechtspraak
bevestigt het beeld dat immateriéle schade in dit rechtsgebied relatief gemakkelijk wordt
aangenomen. Zie o.m. EHRM 11 oktober 2001, n0. 31871 /96 (Sommerfeld t. Duitsland); EHRM
11 oktober 2001, no. 30943/96 (Sahin t. Duitsland); EHRM (Grote Kamer) 8 juli 2003, no.
31871/96 (Sommerfeld t. Duitsland); EHRM (Grote Kamer) 8 juli 2003, no. 30943/96 (Sahin
t. Duitsland); EHRM 26 februari 2004, no. 74969 /01 (Gorgiilii t. Duitsland); EHRM (Grote
Kamer) 22 januari 2008, no. 43546 /02 (E.B. t. Frankrijk); 20578 /05; EHRM 21 december 2010,
no. 20578/07 (Anayo t. Duitsland); EHRM 15 september 2011, no. 17080/07 (Schneider t.
Duitsland).

149 Vgl. EHRM (plenair) 28 mei 1985, no. 9474 /81 (Abdulaziz, Cabales & Balkandali t. VK); Van
Emmerik 1997, p. 164.
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Nederlandse rechter in het verleden bij uitstek in het personen- en familie-
recht.” In zulke gevallen werden ouders en kinderen vaak met lege handen
naar huis gestuurd, met de boodschap te wachten tot de wetgever wat van
zich zou laten horen. Hoewel geld in dit soort zaken nooit écht een oplossing
is, valt uit de rechtspraak van het EHRM wel af te leiden dat deze, te vergoeden,
immateriéle schade doorgaans voor de hand vindt liggen. Ik bespreek die
rechtspraak hier niet, maar laat ik bij wijze van voorbeeld de rechtspraak over
het naamrecht en de adoptie van kinderen door paren van gelijk geslacht
aanhalen.™

Eerst het naamrecht. In 1988 spreekt de Hoge Raad uit dat de wettelijke
regeling die de achternaam van de vader automatisch voorschrijft als geslachts-
naam voor de kinderen, in strijd is met artikel 26 IVBPR."”> Hij meent echter
dat het zijn rechtsvormende taak te buiten gaat daar iets aan te doen. Het
vormgeven van een afgewogen stelsel van naamkeuze is, aldus de Hoge Raad,
iets voor de wetgever. Beukema en Van Veen zullen het ermee moeten doen.
Het EHRM krijgt in 2010 te maken met een enigszins vergelijkbare kwestie in
het arrest Losonci Rose & Rose t. Zwitserland."> In die zaak gaat het niet om
de achternaam van de kinderen, maar van de echtelieden zelf. Zij willen hun
eigen namen houden, in plaats van dat één van beiden een dubbele naam
krijgt. Net als de Nederlandse rechter, oordeelt ook de Zwitserse rechter dat
het naamrecht in strijd is met het gelijkheidsbeginsel, maar dat het zijn consti-
tutionele positie te buiten gaat daar iets aan te doen. Het EHRM spreekt een
schending van artikel 14 jo. 8 EVRM uit. Het verbindt daar ook een geldbedrag
aan. Zwitserland dient het echtpaar 10.000 Euro te betalen ter compensatie
van immateriéle schade.

Iets vergelijkbaars is aan de orde in het adoptierecht. In 1997 oordeelt de
Hoge Raad op een verzoek van twee vrouwen tot adoptie van een, bij één
van beide vrouwen kunstmatig verwekt, kind, dat het Nederlandse recht geen
adoptie door paren van gelijk geslacht erkent. De vraag of dit in strijd is met,
onder meer, de artikelen 8 en 14 EVRM laat de Hoge Raad buiten beschouwing;:

‘Ook namelijk indien (...) zou moeten worden aangenomen dat aan relaties en
samenlevingsvormen als die tussen, onderscheidenlijk van verzoeksters en minder-
jarigen waarop het adoptieverzoek betrekking heeft, een verdergaande juridische
erkenning dient te worden gegeven dan het nationale recht thans biedt, geldt dat
de wijze waarop hierin moet worden voorzien, rechtspolitieke keuzes vergt die

(...) de rechtsvormende taak van de rechter te buiten gaan’.'

150 Zie § 4.2.

151 Waarbij het mij overigens uitsluitend gaat om de kwestie van de te vergoeden schade.
Materieel hoeven de zaken niet precies over hetzelfde te gaan. Zo stel ik éénouder- en
gezamenlijke partneradoptie op één lijn.

152 HR 23 september 1988, NJ 1989/740 m.nt. EAA & EAAL (Beukema & Van Veen).

153 EHRM 9 november 2010, no. 664/06 (Losonci Rose & Rose t. Zwitserland).

154 HR 5 september 1997, NJ 1998/686 (Duo-moeders).
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De vrouwen staan dus met lege handen. Betekent dit nu dat zij, vanuit het
perspectief van het EHRM, recht hebben op vergoeding van immateriéle schade
vanwege de frustratie die deze schending van de artikelen 8 en/of 14 EVRM
— gesteld dat daarvan sprake zou zijn — met zich zou brengen? Dat lijkt in elk
geval wel zo. Tien jaar later, in 2008, oordeelt het EHRM in de zaak E.B. t.
Frankrijk dat de onmogelijkheid tot éénouderadoptie van een vrouw in een
lesbische relatie, een schending inhoudt van artikel 14 jo. 8 EVRM. De klaagster
vordert in dat verband compensatie van immateriéle schade. De Grote Kamer
overweegt als volgt:

“The applicant pointed out that without the authorisation that had been refused
her it was legally impossible for her to adopt a foreign child and impossible in
practice to adopt a French child. Even if the French Government were to act quickly
to grant her the authorisation, the discriminatory delay would be between nine
and ten years. That delay was not only a psychological strain and unfair, but also
reduced her chances of being able to adopt a child one day on account of her age;
(...) Accordingly, she sought an award of 50,000 euros for non-pecuniary damage
()

The Court considers that the applicant must have suffered non-pecuniary
damage that is not sufficiently compensated by a mere finding of a violation of
Article 14 of the Convention taken together with Article 8. Accordingly, ruling on
an equitable basis, the Court awards her EUR 10,000 in just satisfaction’.

Het EHRM vermeldt niet welke gronden aanleiding waren om immateriéle
schade te erkennen, maar afgaande op wat de klager naar voren brengt —
kennelijk was dat overtuigend voor het Hof — gaat het om de frustratie en
de depressieve gevoelens die ze moet hebben bij de gedachte dat het op deze
manier erg moeilijk wordt om ooit een kind te adopteren. Daarbij speelt mee,
en dat is interessant, dat de inschatting kennelijk is dat zelfs 4ls Frankrijk het
oordeel van het EHRM met de nodige spoed implementeert, het nog jaren zal
duren voordat de klaagster wel kan adopteren. In dat geval kan het weleens
te laat zijn omdat zij dan niet meer aan, vermoedelijk wel redelijke en in elk
geval niet discriminatoire, leeftijdseisen kan voldoen. Gelet op de Nederlandse
praktijk, is dus van belang 6f de klager actie van de wetgever kan verwachten,
op welke termijn dit gebeurt en welk belang de klager exact heeft bij een snelle
remedie. De stelling van Auerbach, dat een enkele rechterlijke vaststelling
voldoende just satisfaction biedt, moet in elk geval dus niet worden gegenerali-
seerd. Voor de bijzondere context van het familierecht gaat zij vermoedelijk
niet op.'”

Uit dit voorbeeld komen twee aspecten naar voren die ik wat nader uitdiep.
Ten eerste de aard van het persoonlijke belang van de klager bij een relatief

155 Vlak voor het afsluiten van deze tekst, bevestigde de Grote Kamer deze lijn. Zie EHRM
(Grote Kamer) 19 februari 2013, no. 19010/07 (X. e.a. t. Oostenrijk), §157.
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snelle remedie, en ten tweede de vraag of tijdige actie van de wetgever reeds
een vorm van compensatie voor immateriéle schade kan zijn.

Ik begin met de tweede kwestie. Bij de bespreking van E.B. t. Frankrijk stipte
ik de positie van de wetgever aan. Wie de uitspraak in Auerbach leest valt op
dat hier de wetgever reeds aan zet is geweest.””® Hoewel het EHRM daarover
in geen van beide zaken expliciet iets zegt, is het toch de vraag of de wetgever
een rol te spelen heeft bij het voorkomen van een plicht tot uitbetalen van
immateriéle schade. Kan het zo zijn dat de opstelling van het EHRM ten aanzien
van de immateriéle schade mede werd bepaald door de factor dat de wetgever
de kwestie al aan zich had getrokken?"”

Ik zie daarvoor wel aanknopingspunten. Zo valt met name te wijzen op
het arrest Dudgeon t. Verenigd Koninkrijk.”® De problematiek in dat arrest
was van een andere orde dan in Auerbach. Het ging om de strafbaarstelling
(in Noord-Ierland) van vrijwillige homoseksuele handelingen in de privésfeer.
Het Hof meende dat het enkele bestaan van zulk strafwetgeving reeds een
schending van artikel 8 EVRM inhield. De klager vorderde vervolgens onder
het toenmalige artikel 50 EVRM (nu: 41 EVRM) vergoeding van immateriéle
schade. Die zou onder meer bestaan uit psychisch leed, schade aan relaties
met familieleden, niet ontplooiing van zijn persoonlijkheid en aantasting van
zijn reputatie. Bij een aantal van die claims valt wel wat voor te stellen. Gaat
men ervan uit dat strafbaarstelling toch in de eerste plaats bedoeld is om
gedrag te criminaliseren — uit te spreken dus, dat de samenleving dit gedrag
verwerpelijk vindt, dan is gemakkelijk invoelbaar dat de klager daaronder
geestelijk geleden heeft. Het Hof ziet dat ook. Toch vindt het de vaststelling
van de schending, op dit punt in elk geval, voldoende. Er is inmiddels namelijk
een wetswijziging geweest waarbij Dudgeon voor een belangrijk deel tegemoet
is gekomen:

“Subject to the question of the age of consent, Mr. Dudgeon should be regarded
as having achieved his objective of securing a change in the law of Northern
Ireland. This being so and having regard to the nature of the breach found, the
Court considers that in relation to this head of claim the judgment of 22 October
1981 constitutes in itself adequate just satisfaction for the purposes of Article 50,

without it being “necessary” to afford financial compensation”."”

156 Wet van 11 mei 2000 tot vaststelling van de Wet Inkomstenbelasting 2001, Stb. 2000, 215.
Zie: §5.2.2.

157 Nog even afgezien van het, nog te bespreken, voor de hand liggende punt dat de aard
van de schending noodzakelijkerwijs minder spanning en frustratie met zich zal hebben
gebracht.

158 EHRM (plenair) 22 oktober 1981, no. 7525/76 (Dudgeon t. Verenigd Koninkrijk), en EHRM
24 februari 1983, no. 7525/76 (Dudgeon t. Verenigd Koninkrijk).

159 EHRM 24 februari 1983, no. 7525/76 (Dudgeon t. Verenigd Koninkrijk), §14.
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Men kan op deze redenering van het Hof kritiek hebben. Van Emmerik merkt
terecht op dat een wetswijziging die enkel de toekomst betreft, vrij lastig te
construeren is als compensatie van in het verleden geleden schade.'® Het
Hof had daarom op zijn minst beter moeten uitleggen waarom in dit geval
dan te gelden had ‘dit is mijn uitspraak, en daar moet u het mee doen’. De
kritiek van diverse auteurs dat het Hof de eigen schadevergoedingsjurispruden-
tie zo zelden en zo schaars motiveert, gaat hier volledig op."" Niettemin
valt, met alle gebruikelijke disclaimers, uit het arrest mogelijk te concluderen
dat een wetswijziging in sommige gevallen te beschouwen is als voldoende
remedie, ook voor alle stress van de afgelopen periode.

Ik zou menen dat dit alleen kan, als de aard van de belangen van de klager
bij zijn klacht zich daartegen niet verzet, en ik kom daarmee op het tweede
punt. Het is best voorstelbaar dat het Hof in een vrij technisch en weinig
principieel belastinggeschil aanneemt dat alle frustratie die er mogelijk zou
zijn geweest, met de wetswijziging wel zal zijn verdwenen. Het belang van
de klager is dan niet erg indrukwekkend. Maar dat lag, denk ik, al anders
in de zaak van Dudgeon. Het maakt, met andere woorden, uit hoe het belang
van de klager moet worden gedefinieerd. Neem bijvoorbeeld het relatief recente
arrest A., B., & C. t. Ierland over het lerse verbod op abortus.'” Eén van de
klaagsters in die zaak was, voordat zij zwanger werd, genezen van kanker.
Zij vreesde dat haar zwangerschap tot een terugval zou leiden en dat een
mogelijke behandeling de foetus ernstige schade zou kunnen aanrichten. Het
Ierse recht voorzag echter ook in zo'n geval niet in de mogelijkheid van een
abortus. Het Hof neemt op dit punt een schending van artikel 8 EVRM aan.
Ten aanzien van mogelijke immateriéle schade overweegt het dat de klaagster
ongetwijfeld behoorlijke angsten moet hebben uitgestaan. Daar komt bij dat
het Hof in aanmerking neemt dat de klaagster vermoedelijk ook te lijden moet
hebben gehad van het stigma dat in Ierland rondom abortus hangt. Het Hof
stelt daarom een relatief forse compensatie vast (15.000 Euro). Van een wetswij-
ziging was hier, nog, geen sprake. Waar het arrest echter op wijst, is dat de
kwestie van abortus in dit soort gevallen direct de persoon van de klaagster
raakt. Het mag misschien een open deur zijn, maar het lijkt mij van belang
vast te stellen dat een factor in de afweging kan zijn wat de aard is van het
geschonden belang. Een verbod op abortus is in de Nederlandse context niet
aan de orde, maar bij de vraag of een expliciete terme de grice ook voldoende
rechtsherstel biedt voor eventuele immateriéle schade van de klager, zal de
rechter mee moeten wegen van welke orde deze schade is.'®

160 Van Emmerik 1997, p. 147.

161 McBride 1991, p. 172; Dannemann 1994, p. 368; Van Emmerik 1997, p. 146.

162 EHRM (Grote Kamer) 26 december 2010, no. 25579/07 (A., B. & C. t. Ierland), §279.

163 Zie in dat verband ook: EHRM (Grote Kamer) 18 februari 1999, no. 29515/95 (Larkos t.
Cyprus), waarin het Hof immateriéle schade toekent vanwege jarenlange onzekerheid over
de vraag of de huurwoning verlaten moest worden.
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Tot slot nog een andere kwestie. In hoofdstuk 5 kwam de vraag aan de orde,
of een klager, vanwege het enkele feit dat hij ongelijk is behandeld, recht kan
hebben op vergoeding van immateriéle schade. Ik citeerde in dat verband de
Amerikaanse rechter Brennan, die in 1984, nota bene in een socialezekerheids-
kwestie, overwoog:

‘Rather, discrimination itself, by perpetuating "archaic and stereotypic notions"
or by stigmatizing members of the disfavored group as "innately inferior" and
therefore less worthy participants in the political community, can cause serious
noneconomic injuries to those persons who are denied equal treatment solely

because of their membership in a disfavored group’.'**

Hoe ziet het EHRM dat? Is een ongelijke behandeling zonder redelijke grond,
zelfs als dat gebeurt op relatief technische terreinen zoals het belasting- of het
socialezekerheidsrecht, een grond voor compensatie van immateriéle schade?
Dat is, gelet op de grote hoeveelheid rechtspraak en de magere motivering
die het Hof artikel 41-oordelen meegeeft, een lastige vraag om te beantwoor-
den, zeker in het kader van deze studie. Ik beperk mij tot een vluchtige schets.

Om eenvoudig te beginnen. Er zijn uiteraard situaties mogelijk waarbij
de discriminerende regeling vrij evident uitgaat van stereotype noties. Men
denke bijvoorbeeld aan de situatie dat Roma kinderen op school stelselmatig
in aparte klassen les krijgen.'® Het is in zo'n geval wel voorstelbaar dat de
klager tot een minderwaardigheidscomplex wordt aangezet dat voor vergoe-
ding in aanmerking komt. Toch is de rechtspraak op dit punt niet eenduidig.
In de zaak Orsus e.a. t. Kroatié¢ werd in de kameruitspraak uitsluitend gewag
gemaakt van vergoeding van immateriéle schade vanwege schending van de
redelijke termijn.'® De Grote Kamer is ruimhartiger en kent per klager EUR
4.500 toe. Het overweegt daartoe expliciet dat de klagers ‘must have sustained
non-pecuniary damage, in particular as a result of the frustration caused by
the indirect discrimination of which they were victims”.'”” In die categorie
valt misschien ook nog de achterstelling van homoseksuele paren voor wat
betreft alimentatieverplichtingen uit eerdere relaties. Zo kent het Verenigd
Koninkrijk anno 2001 een regeling die voorziet in een reductie van alimentatie
indien de betalende ouder inmiddels een duurzame relatie heeft met een

164 USSC 5 maart 1984, 465 U.S. 728 (Heckler v. Mathews), per Brennan J. Ook het EHRM erkent
dergelijke claims geregeld. Zie o.m. EHRM (Gote Kamer) 22 maart 2012, EHRC 2012/117
m.nt. Gerards (Konstantin Markin t. Rusland).

165 EHRM (Grote Kamer) 16 maart 2010, no. 15766/03 (Orsus e.a. t. Kroati¢).

166 EHRM 17 juli 2008, no. 15766/03 (Orsus e.a. t. Kroati€), §75.

167 EHRM (Grote Kamer) 16 maart 2010, no. 15766/03 (Orsus e.a. t. Kroati¢), §191. Een moeilijk
arrest betrof voorts EHRM (Grote Kamer) 22 december 2009, no. 27996/06 (Sejdic & Finci
t. Bosnié-Herzegovina), waarin het Hof de schending van het passief kiesrecht van bepaalde
etnische groepen vaststelde en het bij deze vaststelling liet. Gegeven de uiterst gevoelige
context van de zaak, het ging om een kwestie die nog het gevolg was van de Joegoslavische
burgeroorlog, valt m.i. weinig te zeggen over de bredere implicaties van de zaak.
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nieuwe partner. Het maakte voor de regeling niet uit of in die nieuwe relatie
sprake was van een huwelijk of niet, maar zij zag niet op partners van gelijk
geslacht.'® .M. is een gescheiden moeder die sinds 1998 een duurzame rela-
tie heeft met een andere vrouw. Ze doet een beroep op de reductie, maar krijgt
die niet toegekend. Daarin ziet ze een schending van artikel 14 jo. 1 EP, en
ze krijgt van het Hof gelijk.'” Ook in deze zaak accepteert het Hof de claim
van J.M. dat de bestreden regeling, en de houding van de autoriteiten, een
bron zijn van frustratie en geestelijk leed. Het kent 3000 Euro ter compensatie
van het leed toe.

Het is verleidelijk zo'n zaak als ].M. naast gevallen zoals Auerbach te leggen,
vooral omdat het in beide gevallen gaat om een onverplicht begunstigende
regeling waarvan de reikwijdte discriminatoir is vastgesteld. Er zit wel een
belangrijk verschil tussen beide zaken. In J.M. is, net als in de Roma school-
kwestie, sprake van een denigrerend element. Misschien dat dit denigrerende
element iets te maken heeft met het feit dat in beide zaken sprake is van een
verdachte grond voor het onderscheid. Dat zou ook verklaren waarom het
Hof in zaken waarin natuurlijke kinderen zich op het non-discriminatiebeginsel
beroepen soms relatief soepel tot compensatie besluit.'”’

Moeilijker wordt het als sprake is van minder eenduidige stereotype
denkbeelden, of als degene die claimt schade te hebben geleden, niet dezelfde
is als degene die wordt gestereotypeerd. Dat laatste is bijvoorbeeld het geval
wanneer een weduwnaar zich beklaagt over het feit dat de pensioenwetgeving
weduwen bevoordeelt.'”! De regeling moge hém financieel benadelen, het
stereotype zit hem in de gedachte dat de vrouw hulpbehoevender is dan de
man. De schade lijkt in zo'n geval eerder een materiéle kwestie dan een
immateriéle. Iets soortgelijks was aan de orde in de zaak Van Raalte t. Neder-
land, waarin een man klaagde over het feit dat alleen vrouwen zonder kinderen
boven de 45 een premievoordeel genoten in het kader van de kinderbijslag.'”
Zijn claim op materiéle schade ter hoogte van het misgelopen premievoordeel
werd afgewezen. Datzelfde lot trof zijn claim dat hij immateriéle schade had
geleden. Het Hof vond de vaststelling van de schending voldoende.

Toch is ook dit geen wet van Meden en Perzen. Dat illustreert de zaak
van een zekere Konstantin Markin, een Russische militair die na een echtschei-

168 Zie EHRM 28 september 2010, no. 37060/06 (J.M. t. Verenigd Koninkrijk), §21, waarin de
relevante wetgeving en de uitleg ervan door de hoogste Britse rechter wordt geciteerd.

169 EHRM 28 september 2010, no. 37060/06 (J.M. t. Verenigd Koninkrijk).

170 Zo bijv. EHRM 28 oktober 1987, no. 8695/79 (Inze t. Oostenrijk); EHRM 1 februari 2000, no.
34406/97 (Mazurek t. Frankrijk); EHRM 3 oktober 2000, no. 28369/95 (Camp & Bourimi t.
Nederland). Anders: EHRM (plenair) 13 juni 1979, no. 6833/74 (Marckx t. Belgi€), hoewel
toen slechts één Belgische franc was geéist.

171 EHRM 14 november 2006, no. 63684 /00 (Hobbs, Richard, Welsh & Geen t. Verenigd Koninkrijk);
EHRM 22 januari 2008, no. 64735 /01 (Higham t. Verenigd Koninkrijk); EHRM 9 oktober 2007,
no. 62776/00 (Cross t. Verenigd Koninkrijk); EHRM 17 juli 2008, no. 10721/02 (Harrison t.
Verenigd Koninkrijk); EHRM 17 juli 2008, no. 61391/00 (O’Brien t. Verenigd Koninkrijk).

172 EHRM 21 februari 1997, no. 20060/92 (Van Raalte t. Nederland).
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ding de zorg voor zijn kinderen op zich neemt. Dat is nogal een verantwoorde-
lijkheid. Hij vraagt daarom langdurig betaald verlof aan. Vrouwelijke militairen
hebben, conform de Russische wetgeving, recht op drie jaar ouderschapsverlof.
Voor mannen geldt een soortgelijke regeling niet, tenminste niet in het leger.
Markin procedeert daar eerst over op nationaal niveau. De reactie van het
Russische constitutionele hof is veelzeggend: het onderscheid is gerechtvaar-
digd, want het rust enerzijds op de beperkte participatie van vrouwen in de
krijgsmacht en anderzijds op de bijzondere rol van het moederschap in de
Russische samenleving.'”” Markin wendt zich vervolgens tot het EHRM. Vol-
gens hem discrimineert de regeling tussen mannen en vrouwen. Het Hof is
dat met hem eens. In eerste instantie oordeelt een kamer van het Hof dat de
artikelen 14 en 8 EVRM zijn geschonden. Een zo royale ouderschapsverlofrege-
ling is uiteraard verdragsrechtelijk niet verplicht, maar als Rusland tot zo'n
regeling besluit, dan moet zij wel conform artikel 14 EVRM worden vormgege-
ven. Dat is volgens de kamer niet het geval:

“To the extent that the difference was founded on the traditional gender roles, that
is on the perception of women as primary child-carers and men as primary bread-
winners, these gender prejudices cannot, by themselves, be considered by the Court
to amount to sufficient justification for the difference in treatment, any more than

similar prejudices based on race, origin, colour or sexual orientation”."”*

De vraag is nu of Markin iets te claimen heeft. Tijdens de procedure in Straats-
burg is hij namelijk door de autoriteiten tegemoet gekomen, kennelijk in een
poging om hem te doen afzien van zijn klacht. Hij heeft inmiddels verlof en
een aardig geldbedrag gekregen. Van materiéle schade is dus geen sprake
meer. Evenmin gaat het Hof in op de vordering tot vergoeding van immateriéle
schade. Wel ‘adviseert’” het Hof de Russische autoriteiten, in het kader van
artikel 46 EVRM, om de relevante wetgeving aan te passen. Hoewel de Grote
Kamer het oordeel van de kamer over het discriminatoire karakter van de
regeling deelt, wordt dat advies niet herhaald."” De Russische regering had
daartegen bezwaar gemaakt. De Grote Kamer acht echter wél termen aanwezig
om Markin 3000 Euro compensatie toe te kennen voor geleden immateriéle
schade. Die schade ligt volgens het Hof in de ‘distress and frustration as a
result of the discrimination on grounds of sex to which he had been subjected’.
Wat valt er nu af te leiden uit deze zaak?

In de eerste plaats nuanceert Markin t. Rusland het beeld dat ik hiervoor
schetste. Hoewel we bij stigmatisering in het kader van de zorg voor de
kinderen onwillekeurig aan vrouwen denken, kan ook de man, aldus het Hof,

173 Zie de weergave onder EHRM 7 oktober 2010, 1o. 30078/06 (Konstantin Markin t. Rusland),
§19.

174 EHRM 7 oktober 2010, no. 30078/06 (Konstantin Markin t. Rusland), §58.

175 EHRM (Grote Kamer) 22 maart 2012, no. 30078/06 (Konstantin Markin t. Rusland).
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daar last van ondervinden. Op de vraag of Markin inderdaad zo veel last heeft
gehad van dit stigma valt moeilijk een antwoord te geven. De subtiele kaarten-
wissel tussen de kamer en de Grote Kamer kan echter ook duiden op een
groter institutioneel plan. Waar de kamer Rusland er nog expliciet op wees
dat amendering van de desbetreffende wetgeving aangewezen was, laat de
Grote Kamer die kwestie rusten. In plaats daarvan kent men een schadevergoe-
ding toe terwijl het oordeel van de kamer, dat Markin — nu zijn materiéle
schade reeds ruimschoots was vergoed — wel door kon met zijn leven, zo
vergezocht nog niet was. Zou het zo gek zijn te denken dat die schadevergoe-
ding eerder een bescheiden reminder is voor de Russische regering, dat het
Russische leger heel veel militairen heeft, dat die voor een groot deel kinderen
hebben, en dat het weleens goedkoper kan zijn voor Rusland om de eigen
wetgeving op dit punt aan te passen? Ik ben geneigd het te denken."” In
die zin moet de conclusie misschien genuanceerd worden, dat het EHRM in
een discriminerende regeling in de sfeer van de sociale zekerheid aanleiding
ziet tot erkenning van immateriéle schade. Anderzijds kan de uitspraak een
aanwijzing zijn dat compensatie , in de ogen van het Hof, een aangewezen
remedie is wanneer de wetgever zich vooralsnog niet enthousiast over wetswij-
ziging betoont. Het zou te ver voeren deze these hier te onderzoeken. Ik beperk
mij er hier toe haar te signaleren.

Ik vat mijn bevindingen samen.

Mag de nationale rechter wetgeving die in strijd is met het EVRM blijven
toepassen tot de wetgever haar heeft aangepast, ook als de klager immateriéle
schade heeft geleden? Is het dan voldoende dat de rechter zich beperkt tot
de vaststelling van een schending en een proceskostenvergoeding? Het EHRM
suggereerde in Auerbach, onder verwijzing naar de eigen praktijk, dat dit
voldoende is. Het komt inderdaad regelmatig voor dat het Hof daartoe besluit.
In het soort zaken waarin de Nederlandse rechter doorgaans abstineert, lijkt
het Hof evenwel in veel gevallen wél immateriéle schade aan te nemen. Dat
doet het in elk geval in de personen- en familierechtelijke sfeer, en waar een
discriminerende regeling het gevolg is van stereotype ideeén die gemakkelijk
tot stigmatisering kunnen leiden. Daarmee is niet gezegd dat het Hof stééds
tot compensatie van leed besluit. In sommige gevallen kan een wetswijziging
reeds voldoende compensatie zijn, al is het enige tijd geleden dat het Hof tot
die conclusie kwam. De vraag of de klager daarmee voldoende tegemoet wordt
gekomen hangt vooral af van twee gezichtspunten: de aard en het gewicht
van het belang van de klager, en de snelheid en zekerheid waarmee het tot
wetswijziging komt. lemand die jarenlang in spanning heeft gezeten over zijn
baan, zijn huis, zijn gezondheid of zijn kind, heeft vermoedelijk veel, maar
niet genoeg, aan de enkele vaststelling dat hij gelijk heeft. De rechtspraak van
het Hof reflecteert dit. Men denke in dat verband aan zaken als E.B. t. Frankrijk,

176 Ik betoogde dat eerder: ]J. Uzman, ‘What did you do in the war daddy?’, Publiekrecht &
Politiek, blogpost van 4 juli 2012.
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Larkos t. Cyprus en A., B., & C. t. Ierland."” De zekerheid dat het binnen af-
zienbare tijd allemaal goed komt, kan wel helpen. De vergoeding van imma-
teriéle schade lijkt in de handen van het Hof een enkele keer een instrument
om dat te bespoedigen. De eindconclusie kan zijn dat het Hof weliswaar
geregeld overweegt dat de klager het met een enkele vaststelling moet doen,
maar dat het zich in soortgelijke zaken toch vaak genereuzer betoont dan de
Nederlandse rechter.'”®

6.5.2.2 Materiéle schade

Terug naar de zaak Auerbach. Volgens het EHRM is van belang dat elke mate-
riéle schade, zo die al bestond, door de nationale rechters is weggenomen.
De proceskosten zijn immers gecompenseerd. Het Hof zegt het niet letterlijk,
maar het suggereert vrij duidelijk dat de bestreden wetgeving Auerbach geen
schade heeft toegebracht. De rechtmatige toestand kon immers niet alleen
worden hersteld door Auerbach minder belasting te laten betalen, maar ook
door anderen meer te belasten.

Deze redenering is door Barkhuysen fel bekritiseerd."” Hij wijst er op
dat de vraag of schade is geleden in concreto moet worden bezien, en niet
in abstracto. In concreto heeft de wetgever in dit geval, voor het relevante
tijdvak, de keuze gemaakt die hij maakte. Dat hij in abstracto ook een andere
keuze had kunnen maken, doet wat Barkhuysen betreft niet ter zake. Voor
het verleden, het tijdvak waarover Auerbach procedeert, kan de ongelijkheid
immers in het geheel niet gelijkgetrokken worden. De rechtszekerheid en de
formele rechtskracht van de reeds opgelegde aanslagen van derden verzetten
zich ertegen dat die aanslagen omhoog worden bijgesteld. Barkhuysen waar-
schuwt ervoor dat het gelijkheidsbeginsel met zulke redeneringen wordt
uitgehold:

‘Zodra namelijk na een vastgestelde schending van dit beginsel de staat met recht
kan betogen dat de geconstateerde ongelijkheid in abstracto ook op een wijze
ongedaan zou kunnen worden gemaakt waarvan de klager niet in financiéle zin
zou kunnen profiteren (...) — hetgeen achteraf in veel gevallen relatief makkelijk

177 EHRM (Grote Kamer) 22 januari 2008, no. 43546 /02 (E.B. t. Frankrijk); EHRM (Grote Kamer)
18 februari 1999, no. 29515/95 (Larkos t. Cyprus), en EHRM (Grote Kamer) 26 december
2010, no. 25579/07 (A., B. & C. t. Ierland). Zie ook EHRM 30 september 2003, no. 40892 /98
(Koua Poirrez t. Frankrijk).

178 Of dat komt omdat de Europese rechters niet onderworpen zijn aan het Nederlandse
belastingrecht, weet ik niet.

179 Zie diens noot in NJCM-Bulletin 2002/8, p. 1020-1032, op p. 1027. Vgl. ook de annotatie
van Wattel onder BNB 2002/126, die met de materiéle uitkomst van de beslissing overigens
kan leven. Vlemminx 2002a, p. 86-87 is eveneens kritisch, maar hij zoekt de oplossing
vervolgens in een zeer restrictieve uitleg van de beslissingen. Zij zijn volgens hem uitslui-
tend relevant voor zover het gaat om discriminatie waarbij een zeer kleine groep wordt
begunstigd.
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mogelijk lijkt - (...) kan (...) worden volstaan met een declaratoire uitspraak (...)
Vele schendingen van het gelijkheidsbeginsel zouden op deze wijze voor de staat
zonder gevolg blijven, hetgeen in strijd is met het algemeen aanvaarde uitgangspunt
— dat waar het betreft het EVRM nog eens wordt onderstreept door artikel 13 EVRM —
dat in beginsel alle schade (...) dient te worden vergoed ".'®

Al met al is de redenering volgens Barkhuysen vooral een truc om een princi-
pieel oordeel over de Nederlandse terme de grice te ontlopen.' Is die inschat-
ting terecht?

Ik denk het wel. Het is in elk geval duidelijk dat de stelling van het EHRM
in Auerbach, dat de enkele mogelijkheid van levelling down reeds het ontbreken
van materiéle schade — en daarmee, afgezien van het bestaan van eventuele
immateriéle schade, van slachtofferschap — met zich brengt, niet een gemene
deler is in de rechtspraak van het Hof. In een ontvankelijkheidsbeslissing twee
jaar later, in Walker t. Verenigd Koninkrijk, volgde het EHRM de redenering
niet."” Het ging in die zaak om ongelijke behandeling bij de afdracht van
premies in de sociale zekerheid."® De regering betoogde dat Walker ten
aanzien van die ongelijke behandeling geen slachtoffer was nu de wettelijke
regeling reeds in die zin was aangepast dat de ongelijke behandeling geleidelijk
werd afgebouwd tot zij in 2020 ophield te bestaan. Het Hof gaat daarin niet
mee:

‘While the Government have already passed legislation which will end the differen-
tial treatment between men and women concerning the age of eligibility for the
state pension and equalise the ages at which NI contributions are obligatory, it
remains the case that the applicant, as a man over 60 who is working, is subject
to a difference of treatment as regards women of the same age who are in the same
position. The question as to whether the applicant can claim any pecuniary or non-
pecuniary damage as a result of this difference in treatment falls to be dealt with
under Article 41 of the Convention’.

Het feit dat het regime in de toekomst verandert ontneemt nog niet noodzake-
lijkerwijs de schade, en daarmee het slachtofferschap van Walker. Op de
omvang van de schade wil het pas ingaan als het toekomt aan de beoordeling
onder artikel 41 EVRM, na het behandelen van de klacht ten gronde dus. Het
zou interessant zijn te bezien wat de overwegingen van het Hof in dat verband
zijn, maar bij een later arrest, in 2006, verklaart het Hof de desbetreffende
wetgeving uiteindelijk EVRM-proof.'

180 Ibid., p. 1028.

181 Dat is het volgens Wattel ook: die ziet hierin aanvaarding van het zogenaamde ‘kniesoor-
beginsel’ (BNB 2002/126). Zie daarover Wattel 1995, p. 220-222.

182 EHRM (ontv.) 16 maart 2004, no. 37212/02 (Walker t. VK).

183 Mannen moesten dergelijke premies tot hun vijfenzestigste betalen, terwijl vrouwen tot
hun zestigste betaalden.

184 EHRM 22 augustus 2006, no. 37212/02 (Walker t. Verenigd Koninkrijk).
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De Grote Kamer lijkt — ik zeg het bewust heel voorzichtig'® — de redenering
evenmin te volgen in het arrest Burden t. Verenigd Koninkrijk."™ In die zaak
gaat het om een ongelijke behandeling voor de heffing van successierechten.
Voor getrouwde stellen geldt een relatief gunstig regime. De wetgever verruimt
dat soepele regime op een gegeven moment naar geregistreerde partners
(waaronder, niet onbelangrijk, paren van gelijk geslacht) omdat hij, in algemene
zin, ‘duurzaam samenleven’ wil bevorderen. Zo'n partnerschap kan alleen
aangegaan worden door niet-bloedverwanten. De gezusters Burden leven
duurzaam samen, en menen dat zij ongerechtvaardigd worden benadeeld.
Zij klagen in Straatsburg. Ook hier verweert de regering zich met de stelling
dat de gezusters geen slachtoffer zijn. Zij wijst er op dat de gezusters beiden
nog leven en dat zij dus nog in het geheel geen aanslag successierechten
hebben gekregen. Sterker nog, één van beiden — we weten nog niet wie — zal
zo'n aanslag nooit krijgen. Het Hof verwerpt dit verweer onder het motto,
‘niets is zeker behalve de dood en de belastingen”:

“In the present case, the Grand Chamber agrees with the Chamber that, given the
applicants’ age, the wills they have made and the value of the property (...), the
applicants have established that there is a real risk that, in the not too distant future,
one of them will be required to pay substantial inheritance tax on the property
inherited from her sister. In these circumstances, the applicants are directly affected
by the legislation and can claim to be victims of the alleged discriminatory treat-

mentl 187

Frappant in dit verband, is dat de Britse regering noch het Hof het kennelijk
als een probleem ziet dat het om een niet-verplichte begunstigende regeling
gaat die ook ten nadele van de gezusters Burden kan worden gewijzigd. Het
belastingvoordeel kan door de Britse wetgever immers ook worden ingetrok-
ken. Volgens de redenering van Auerbach t. Nederland zou in dat geval, ook
wanneer één van beide zusters na het overlijden van de ander een forse aanslag
zou krijgen, geen sprake zijn van materiéle schade. Daarvan lijkt de Grote
Kamer in deze zaak niet uit te gaan. Integendeel, het enkele feit dat de gezus-
ters Burden hun gedrag reeds op de wet hebben aangepast —in de vormgeving
van hun testament — en de zekerheid dat één van hen zo'n aanslag zal krijgen
is voldoende voor het Hof. Ik lees daarin, tenminste impliciet, een afwijzing
van de gedachte, geuit in Auerbach, dat reeds het enkele feit dat de wetgever
de regeling ook ten nadele van de klager kan wijzigen, tot de conclusie leidt
dat geen sprake is van materiéle schade.'®

185 Voorzichtiger in elk geval, dan ik het eerder deed: zie Uzman 2008.

186 EHRM (Grote Kamer) 29 april 2008, no. 13378/05, AB 2008/213 m.nt. Barkhuysen & Van
Emmerik (Burden t. VK). Zie ook reeds: EHRM 12 december 2006, no. 13378 /05, EHRC 2007/
18 m.nt. Gerards (Burden & Burden t. VK).

187 Burden t. VK (2008), §35.

188 Zie over deze zaak uitvoeriger: Uzman 2008.



284 Hoofdstuk 6

Ook in Burden & Burden wordt de desbetreffende wetgeving uiteindelijk
voor EVRM-conform gehouden." Ook hier komt het Hof dus uiteindelijk
aan een beoordeling onder artikel 41 EVRM niet toe. Hoe zit dat in andere
zaken?

Vergoeding van materiéle schade onder artikel 41 EVRM

Om te beginnen, een caveat. De schadevergoedingspraktijk van het EHRM is
niet altijd even helder."” Toch lijken er wel wat lijnen te trekken. Ik schets
er, met enige schroom, twee: een soepele en een restrictieve. Vervolgens
probeer ik die lijnen met elkaar te verzoenen.

De soepele lijn begint bij het arrest Darby t. Zweden."”" Darby is een Brits-
Finse arts, werkzaam in Zweden maar deels woonachtig in Finland. In 1979
wordt hij geconfronteerd met een belastingaanslag van de Zweedse autoritei-
ten. Onderdeel van die aanslag is een zogenaamde ‘kerkheffing’ ten behoeve
van de Zweedse Kerk. Darby behoort niet tot die kerk. Niet-leden van de kerk
maken aanspraak op een gereduceerd tarief, maar dan moeten zij wel formeel
geregistreerd staan als inwoner van Zweden. Aan die eis voldoet Darby niet.
Het Hof ziet geen redelijke rechtvaardiging voor het stellen van zo'n registra-
tievereiste en komt tot de conclusie dat de regeling in strijd komt met het
verbod van discriminatie, in samenhang met het eigendomsrecht.'”> Darby
claimt vervolgens als schade zijn onterecht betaalde belasting. Het Hof over-
weegt in dat verband:

’As regards pecuniary damage, the applicant claimed repayment of the excess tax
he had paid between 1979 and 1981, that is 3,065 Swedish kronor (...), plus interest
calculated in accordance with the Swedish Interest Act (...). While accepting this
claim in principle, the Government maintained that the Swedish Interest Act was
not applicable. However, they left it to the Court to determine whether the amount
claimed should be increased on an equitable basis. The Court awards Dr Darby
8,000 kronor under this head, comprising the amount of tax unduly paid in 1979-
1981 (3,065 kronor) and interest assessed in the light of the interest rates in Sweden

at the time’.'*®

Het is de vraag welke lessen uit dit arrest te trekken zijn. Het EHRM accepteert
de vordering van Darby zonder enige motivering. Het gaat in het geheel niet
in op de vraag of de Zweedse wetgever de belasting ook zo had kunnen

189 De gezusters Burden claimden onder artikel 41 EVRM bovendien geen compensatie.

190 Van Emmerik (1997) heeft geprobeerd daar enige chocola van te maken. Hoewel het precair
blijft om daar al te stellige conclusies aan te verbinden, meen ik dat daarin wel een tendens
kan worden waargenomen.

191 EHRM 23 oktober 1990, no. 11581/01 (Darby t. Zweden).

192 De Zweedse regering maakte het EHRM het op dit punt ook niet moeilijk. Het erkende
tijdens de mondelinge behandeling van de zaak dat voor de regeling geen redelijke recht-
vaardiging was. De wetgever had de eis van registratie daarom ook reeds geschrapt.

193 Darby t. Zweden (1990), §37-38.
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vormgeven dat Darby ze alsnog had moeten betalen. Daar staat tegenover
dat de Zweedse regering het Hof het op dit punt ook niet moeilijk maakte.
Zij voerde alleen een verweer met betrekking tot de rente. Belangrijker is
wellicht dat het sterk de vraag is of een rechtmatige kerkheffing in dit geval
denkbaar was geweest. Het Hof zegt daarover niets, het doet de klacht onder
artikel 14 EVRM jo. 1 EP af. Maar het lijkt waarschijnlijk dat het schrappen van
het gereduceerde tarief voor alle niet-leden van de Zweedse Kerk, op gespan-
nen voet had gestaan met de godsdienstvrijheid. Tot slot is in het geval van
Darby sprake van een relatief kleine groep die wordt benadeeld. De meeste
niet-belijdende inwoners van Zweden zullen daar, zo mag men toch aannemen,
als inwoner geregistreerd staan.

In het arrest P.M. t. Verenigd Koninkrijk uit 2005, spreekt het EHRM zich
duidelijker uit."”* De klager in die zaak is een gescheiden vader die, ten be-
hoeve van zijn dochter, alimentatie betaalt. Deze alimentatie is voor de Britse
inkomstenbelasting aftrekbaar, maar alleen wanneer de beide ouders, voordat
zij uit elkaar gingen, met elkaar getrouwd waren. In het geval van de klager
was geen sprake van een huwelijk. Voor dit verschil in behandeling tussen
voormalig gehuwde, en andere, voormalig duurzaam samenlevende ouders
ziet het Hof geen redelijke rechtvaardiging. Het vindt daarom dat de Britse
belastingwetgeving in strijd is met de artikelen 14 EVRM en 1 EP. Het misgelo-
pen belastingvoordeel wordt door het Hof vervolgens zonder omhaal aange-
merkt als te vergoeden schade onder artikel 41 EVRM. Duidelijker dan in Darby
t. Zweden, staat deze koers van het Hof op gespannen voet met de conclusies
van het Hof in Auerbach. Hier is immers evident sprake van een onverplichte
bijdrage die de wetgever zonder probleem ook z6 had kunnen vaststellen dat
de klager het belastingvoordeel alsnog was misgelopen. Het EVRM eist immers
niet dat alimentatie aftrekbaar moet zijn van de inkomstenbelasting. Evenmin
is hier sprake van een zeer kleine groep die benadeeld wordt ten gunste van
een grote groep. Anno 2005 mag worden aangenomen dat het Verenigd
Koninkrijk, net als Nederland, een aanzienlijke groep ongehuwde ouderstellen
kent.'” Het uitstrekken van het belastingvoordeel over voormalig ongehuwd
samenwonende ouders heeft dus verstrekkende gevolgen. Toch maakt het

194 EHRM 19 juli 2005, no. 6638/03 (P.M. t. Verenigd Koninkrijk).

195 Het CBS schatte het percentage ongehuwde ouderparen in 2001 op een kwart. Het tekende
bovendien aan dat dit aantal snel stijgend was. In hetzelfde onderzoek wees het CBS op
soortgelijke cijfers in, onder meer, het Verenigd Koninkrijk. Zie persbericht CBS 29 augustus
2001, Kwart baby’s heeft niet-getrouwde ouders, Internetpublicatie (geraadpleegd www.cbs.nl,
op 22 juli 2012). In 2005 becijferden onderzoekers van het CBS dat ruim 35% van de
kinderen buitenechtelijk geboren werd. Zie A. van de Meulen & A. de Graaf, ‘Samenleven
en kinderen’, CBS Webpublicatie 2005 (geraadpleegd op 22 juli 2012).
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EHRM aan het vaststellen van de schade geen woorden vuil. De Britse regering
maakte daartegen ook geen bezwaar."

De soepele lijn werd de afgelopen jaren door het Hof geregeld gevolgd."”
Toch kan daaruit nog niet zonder meer geconcludeerd worden dat het EHRM
misgelopen belastingvoordeel, subsidie of uitkeringen steeds als schade aan-
merkt. Dat heeft alles te maken met het feit dat er nog een tweede, restrictiever,
lijn in ’s Hofs uitspraken valt te bespeuren.

Die tweede lijn wordt ingezet met het arrest Van Raalte t. Nederland.'”
Daarin gaat het om een uitzondering voor ongehuwde vrouwen van boven
de 45 om premies in het kader van de Kinderbijslag te betalen. Meneer Van
Raalte meent dat deze uitzondering in strijd is met de artikelen 1 EP en 14
EVRM. Op nationaal niveau wordt die klacht niet serieus genomen, maar in
1997 ziet hij zijn gelijk door het EHRM bevestigd. Hij claimt zo’n 2000 gulden
schadevergoeding, zijnde de premies die hij in het tijdvak 1985-1988 heeft
betaald. Tegen de aanslagen in dat tijdvak heeft hij bezwaar gemaakt."”
Schermers, de afgevaardigde van de Commissie, meent dat Van Raalte mate-
riéle schade heeft die hij op nationaal niveau vergoed kan krijgen.*” Of dat
laatste het geval is, dat staat te bezien. Ten aanzien van de vordering onder
artikel 41 EVRM overweegt het Hof afwijzend:

‘The Court notes that the finding of a violation of Article 14 of the Convention
taken together with Article 1 of Protocol No. 1 does not entitle the applicant to

196 Een kanttekening terzijde. De klager verzoekt ook om vergoeding van zijn advocatenkosten.
Hij dient in dat verband een specificatie in. Daaruit blijkt dat het voorbereiden van de
vordering onder artikel 41 EVRM een stagiair zes uur heeft gekost. De Britse regering vindt
dit wat veel, en het Hof ‘sees some substance in the Government’s doubts as to the hours claimed’.
Dat is, gelet op de nog te behandelen, minder soepele jurisprudentie van het EHRM, nogal
opvallend! Overigens had de regering de kosten uiteraard kunnen beperken door in een
vroeger stadium het onverdedigbare standpunt te verlaten dat voor het verschil in fiscale
behandeling, ook anno 2005 nog, een objectieve en redelijke rechtvaardiging bestond.

197 Zie, overigens nog v6or het arrest P.M. t. VK (2005) o.m.: EHRM 18 juli 1994, no. 13580/88
(Schmidt t. Duitsland), waarin het Hof een brandweerbelasting voor alleen mannen in strijd
met art. 14 EVRM verklaarde en de betaalde belasting als te vergoeden schade aanmerkte.
Latere jurisprudentie omvat o.m.: EHRM 16 april 2002, no. 36677/97 (S.A. Dangeville t.
Frankrijk); EHRM 11 juni 2002, no. 36042 /97 (Willis t. Verenigd Koninkrijk); EHRM 30 septem-
ber 2003, no. 40892 /98 (Koua Poirrez t. Frankrijk); EHRM 10 mei 2007, no. 42949 /98 (Runkee
& White t. Verenigd Koninkrijk), en EHRM (Grote Kamer) 18 februari 2009, no. 55707/00
(Andrejeva t. Letland); EHRM 31 maart 2009, no. 44399/05 (Weller t. Hongarije). In EHRM
4 juni 2002, no. 34462 /97 (Wessels-Bergervoet t. Nederland) besloot het Hof te wachten met
een oordeel over de compensatie. De klacht werd uiteindelijk van de rol geschrapt na een
minnelijke schikking waarbij aan Wessels-Bergervoet alsnog de misgelopen AOW-uitkerin-
gen uitbetaald werden. Zie EHRM 12 november 2002, no. 34462/97.

198 EHRM 21 februari 1997, no. 20060/92 (Van Raalte t. Nederland).

199 Zie Van Raalte t. Nederland (1997), §47 en 8-9.

200 Van Raalte t. Nederland (1997), §49. Hij ziet overigens ook aanleiding voor compensatie van
immateriéle schade. Het Hof gaat daarin niet mee. Ik kom daar in de volgende paragraaf
nog op terug.
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retrospective exemption from contributions under the scheme in question. Accord-
ingly the applicant’s claim for pecuniary damage has not been substantiated”.”""

Een uitleg voor deze afwijzing geeft het EHRM niet, zoals het het tegengestelde
oordeel in zaken als Darby en P.M. ook niet van een motivering voorzag.
Wellicht speelt een rol dat de uitzondering voor vrouwen van boven de 45
per 1 januari 1989 werd afgeschaft.”” De wetgever had dus al een keuze
voor levelling down gemaakt.”” Het kan ook niet uitgesloten worden dat het
kostenaspect een rol heeft gespeeld. De uitbreiding van de regeling naar
kinderloze mannen vanaf een bepaalde leeftijd zou de schatkist vermoedelijk
wel wat hebben gekost. Het is niet helemaal duidelijk. Net als later in Auerbach
het geval zal zijn, suggereert het EHRM in Van Raalte dat een schending niet
betekent dat de klager met terugwerkende kracht recht heeft op toegang tot
de begunstigende regeling.

Die expliciete verwijzing naar het retroactieve karakter van de vordering
doet denken aan de ontvankelijkheidsbeslissing in de zaak Walden t. Liechten-
stein.® In die zaak ging het om het uitbetalen van ouderdomspensioenen.
De wetgeving op dat punt discrimineerde in die zin dat getrouwde stellen
niet ieder apart een pensioen kregen, maar één gezamenlijk pensioen dat was
berekend naar rato van het aantal jaren dat de mén premie had betaald. Het
Verfassungsgerichtshof van Liechtenstein had het desbetreffende voorschrift in
strijd verklaard met het gelijkheidsbeginsel, maar het weigerde het pensioen
van het gezin Walden opnieuw te berekenen. Tegen die beslissing, het blijven
toepassen van de onrechtmatige wetgeving, klaagde Walden in Straatsburg.
Het EHRM ziet echter geen probleem:

“the Court recalls its case-law according to which the principle of legal certainty,
which is necessarily inherent in the law of the Convention, may dispense States
from questioning legal acts or situations that antedate judgments of the Court
declaring domestic legislation incompatible with the Convention. (...). Moreover,
ithas also been accepted, in view of the principle of legal certainty that a constituti-
onal court may set a time-limit for the legislator to enact new legislation with the
effect that an unconstitutional provision remains applicable for a transitional period
()

In view of the detrimental effects which an annulment of the relevant provisions
might have on the pension claims of others, the State Court refused to annul the
provisions (...). The Court finds that the present case does not differ substantially
from the case in which a Constitutional Court annuls an unconstitutional provision
and sets a time-limit for enacting new legislation. (...) Given the brevity of this

201 Van Raalte t. Nederland (1997), §50.

202 Wet van 21 december 1988, Stb. 1988, 631.

203 Aldus bijv. HL 5 mei 2005 [2005] UKHL 30 (R. v. IRC, ex p. Wilkinson), per Lord Hoffman,
§26-27.

204 EHRM (ontv.) 16 maart 2000, no. 33916/96 (Walden t. Liechtenstein).
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period (...) the continued application of the pension provisions at issue can also

be regarded as proportionate’.*”

De zaken van Van Raalte en Walden zijn maar beperkt te vergelijken. In Van
Raalte kwam het Hof tot het oordeel dat sprake was van een schending en
ging het, in het kader van een schadevergoeding, om de vraag of de toegang
tot het premievoordeeltje ook aan mannen toe diende te komen. Walden was
een ontvankelijkheidsbeslissing die ging over de vraag of de hoogste rechter
van Liechtenstein, net als in Auerbach, de relevante wetgeving had mogen
blijven toepassen. In Walden baseert het Hof zijn bevestigende antwoord op
de rechtszekerheid van derden. Daarvan is in het geval van Van Raalte geen
sprake. Toch moet men de verschillen ook weer niet overdrijven. Het is, op
zijn zachtst gezegd, wel wat merkwaardig dat het Hof in Walden niets zegt
over de vraag of de regeling in het geval van Walden dan niet in het indivi-
duele geval buiten toepassing had kunnen blijven, of dat hij en zijn echtgenote
het te weinig ontvangen pensioen dan in de vorm van schadevergoeding
hadden kunnen claimen. In die zin lijken de beslissing in Walden en het arrest
Van Raalte op dezelfde leest geschoeid.

Het wordt tijd voor een korte tussenconclusie. De rechtspraak over materiéle
schade na een schending van het gelijkheidsbeginsel bij een begunstigend
voorschrift lijkt zeer onduidelijk. In verreweg de meeste zaken besluit het Hof,
zonder nadere motivering, dat het misgelopen — of teveel betaalde — bedrag
gecompenseerd moet worden. Soms echter gooit het Hof het over een andere
boeg. Zijn beide lijnen te verzoenen? Ik denk het wel.

In 2006 verzoent het Hof beide lijnen in de jurisprudentie met elkaar. Het doet
dat in de zaken van Hobbs, Richard, Walsh & Geen t. Verenigd Koninkrijk.**
Het gaat daarin om de financiéle gelijkstelling van weduwen en weduwnaren,
een kwestie die in de tachtiger jaren ook in Nederland actueel was en tot
beruchte jurisprudentie aanleiding heeft gegeven. Het feit dat alleen vrouwen
voor een zeker belastingvoordeel in aanmerking komen, is volgens het Hof
in strijd met de gedachte van non-discriminatie. Maar wat dan? Betekent dit
ook dat mannen eveneens aanspraak konden maken op de aftrek, en dat het
feit dat zij dit niet konden moet worden opgevat als schade? De klagers menen

205 Ditis inderdaad vaste rechtspraak. Zie o.m. reeds: ECRM (ontv.) 18 oktober 1995, no. 22651/
93 (J.R. t. Duitsland). Later o.a.: EHRM 22 juli 2010, EHRC 2010/96 (P.B. & |.S. t. Oostenrijk).
Ik kom in de volgende paragraaf op de kwestie terug.

206 EHRM 14 november 2006, no. 63684/00 (Hobbs, Richard, Welsh & Geen t. Verenigd Koninkrijk).
Deze rechtspraak is door het Hof veelvuldig herhaald, zij het wel vrijwel steeds door
dezelfde Kamer. Zie 0.a.: EHRM 9 oktober 2007, no. 62776 /00 (Cross t. Verenigd Koninkrijk);
EHRM 8 juli 2008, 0. 63477 /00 (Wells t. Verenigd Koninkrijk); EHRM 8 juli 2008, 10. 63480/00
(Hubley t. Verenigd Koninkrijk); EHRM 17 juli 2008, no. 63647 /00 (Jackson t. Verenigd Konink-
rijk); EHRM 17 juli 2008, no. 65507 /01 (Ginnifer t. Verenigd Koninkrijk).
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van wel, en zij verwijzen daarvoor niet alleen naar de uitspraken van het Hof
in Darby t. Zweden en P.M. t. Verenigd Koninkrijk, maar ook naar de — in het
volgende hoofdstuk te bespreken — jurisprudentie van het Hof van Justitie
van de Europese Unie.”” De Britse regering verweert zich op haar beurt met
een beroep op het arrest van Van Raalte*®

In een, voor artikel 41 EVRM, onkarakteristiek lange overweging, gaat het
Hof op zoek naar de richtsnoeren. Het uitgangspunt is volgens het Hof, dat
succesvolle klagers restitutio in integrum mogen verwachten. Zij moeten worden
gebracht in de situatie waarin zij zouden hebben gezeten als de Conventie
niet was geschonden. Maar dat is in dit soort gevallen een relatief lege huls.
Want wat houdt die situatie in? Het arrest Van Raalte illustreert volgens het
Hof dat gelijke behandeling niet steeds inhoudt dat men krijgt wat de bevoor-
deelde ook kreeg. Maar waar Van Raalte een algemene regel suggereerde,
probeert het Hof nu te nuanceren. Het formuleert enkele gezichtspunten:

“Whether such an award is made will depend on all the circumstances of the case,
including the field in which the discriminatory treatment arose; whether the
applicant belongs to a similarly affected class of persons; the size of any such class;
the nature of the legislative provision, if any, giving rise to the discriminatory
treatment; and, where such discrimination has been eliminated as the result of an
amendment of the relevant provisions, the nature of, and reasons underlying, the

amendment’.2”

Volgens het Hof kan dus niet in abstracto worden gezegd in welke gevallen
sprake is van level up, en dus van schade. Het hangt allemaal af van de omstan-
digheden van het geval: de aard van het rechtsgebied en het wettelijk voor-
schrift in kwestie, de groep waartoe de klager behoort, de grootte van die
groep en, niet onbelangrijk, de wijze waarop de wetgever, als hij reeds in actie
is gekomen, de kwestie heeft opgelost.”'’ Zie ik het goed, dan geven drie
factoren in deze zaak de doorslag. In de eerste plaats vormden de benadeelden
een grote groep. Dat maakt het niet waarschijnlijk dat de wetgever het belas-
tingvoordeel oorspronkelijk ook aan déze groep zou hebben gegeven. Die

207 Zie §7.8.4.2.

208 Bijzonder is overigens dat de Britse regering ook uitvoerig put uit een uitspraak van het
House of Lords, HL 5 mei 2005 [2005] UKHL 30 (R. v. IRC, ex p. Wilkinson). In deze uitspraak
verklaarde de hoogste Britse rechter dat hij niet in staat was tot het bieden van een remedie,
ook niet het toekennen van schadevergoeding. In een obiter dictum ging hij evenwel uitvoerig
in op de vraag of klagers in dit soort gevallen recht hadden op schadevergoeding. Onder
verwijzing naar Van Raalte meende hij van niet. Wat men daar ook van moge vinden, het
is duidelijk dat het hoogste Britse rechtscollege de kwestie serieus nam en de gelegenheid
te baat nam om de Straatsburgse rechtspraak te overtuigen. Dat lukte dan ook.

209 Hobbs, Richards, Walsh & Geen t. VK (2006), §67.

210 Dat laatste lijkt mij een duidelijke vingerwijzing dat het EHRM in dezelfde richting denkt
als Bloembergen in zijn reactie op (en zijn noot onder) het Arbeidskostenforfaitarrest. Zie
NJ 2000/170 en §5.3.2.2.
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inschatting wordt, ten tweede, bevestigd door de constatering van het Hof
dat de wetgever het belastingvoordeel inmiddels ook al heeft afgeschaft. Maar
misschien het belangrijkste is niet zozeer de kwantiteit, maar de kwaliteit van
de benadeelde groep. Het belastingvoordeel, zo overweegt het Hof, werd
geintroduceerd in een periode waarin:

‘married couples were taxed as a single entity, to enable widows to claim the
equivalent of the married man’s allowance in the year of bereavement and thus
to equate their position with that of widowers. However, when the independent
taxation of married men and women was introduced, the underlying purpose (...)
ceased to exist’.

Vanaf het moment dat vrouwen individueel werden belast, en niet meer de
gezinnen, werden zij, door het desbetreffende belastingvoordeel, gunstiger
behandeld dan federeen en niet alleen dan de groep weduwnaren. Het toeken-
nen van schadevergoeding aan weduwnaren zou dus een nieuwe discriminatie
in het leven roepen. lets soortgelijks was aan de orde in Van Raalte t. Neder-
land ™" Daarin zit een belangrijk verschil met arresten als P.M. t. Verenigd
Koninkrijk en Darby t. Zweden.? In die zaken behoort de benadeelde, voor
het doel van de relevante wetgeving, in wezen tot dezelfde groep als de
bevoordeelden behalve dan voor wat betreft het punt waarin onrechtmatig
een onderscheid is gemaakt. Darby, bijvoorbeeld, behoort tot de groep niet-
kerkgangers die recht menen te hebben op een reductie. Het enkele feit dat
hij niet staat ingeschreven als inwoner van Zweden verandert aan de materiéle
situatie niets. Dat de regeling differentieert naar het, al dan niet officieel
belijden van het geloof van de Zweedse Kerk, is heel terecht. Darby maakt
dus aanspraak op deelname aan de gunstiger regeling. De Britse belastingwet-
geving die het mogelijk maakte alimentatie fiscaal af te trekken, beoogde het
gemakkelijker te maken voor gescheiden ouders om opnieuw een stabiele
relatie aan te gaan. Dat gold voor P.M. net zo goed als voor voormalig gehuw-
de ouders. Dat de fiscale regeling differentieert tussen alimentatieplichtige
en niet-alimentatieplichtige ouders is op zich geen probleem. Het uitstrekken
van de regeling over de groep waartoe P.M. behoort is dus niet problematisch.
Dat ligt, als gezegd, anders in Hobbs en Van Raalte.

Materiéle schade — een conclusie

Ik kom tot een afronding. We zagen eerder dat Barkhuysen felle kritiek had
op de opstelling van het EHRM in de zaak Auerbach, vooral met betrekking
tot de kwestie van materiéle schade.”” Zijn kritiek kwam er in essentie op

211 EHRM 21 februari 1997, no. 20060/92 (Van Raalte t. Nederland).

212 EHRM 23 oktober 1990, no. 11581/01 (Darby t. Zweden); EHRM 19 juli 2005, no. 6638/03
(P.M. t. Verenigd Koninkrijk).

213 EHRM (ontv.) 29 januari 2002, no. 45600/99 (Auerbach t. Nederland).
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neer dat het Hof ten onrechte suggereert dat de enkele mogelijkheid van een
oplossing level down reeds tot de conclusie leidt dat de klager geen materiéle
schade heeft geleden. In de ontvankelijkheidsrechtspraak zijn aanwijzingen
te vinden dat die kritiek voor een belangrijk deel terecht is. Ik heb vervolgens
bezien hoe het Hof met zulke kwesties omgaat in het kader van de eigen
bevoegdheid om schadevergoeding toe te kennen. Daaruit volgt een genuan-
ceerd beeld. Auerbach t. Nederland laat zich goed plaatsen in de lijn van het
arrest Van Raalte, eveneens tegen Nederland gewezen. Zij contrasteert evenwel
met een, kwantitatief veel grotere, reeks zaken waarin het Hof zonder veel
omhaal van woorden wél schadevergoeding toekent. In het arrest Hobbs,
Richard, Walsh & Geen t. Verenigd Koninkrijk kiest het Hof voor een genuanceer-
de koers. Of een schadevergoeding op haar plaats is, moet worden beoordeeld
aan de hand van de omstandigheden van het geval. Met name de vraag of
het toekennen van de schadevergoeding een nieuwe discriminatie in het leven
roept is van belang.”* Daarnaast is ook van belang hoe groot de benadeelde
groep is die nu meent aanspraak te maken op schadevergoeding. Heeft de
wetgever inmiddels al een keuze voor level up of level down gemaakt, dan wordt
ook die keuze in de afweging betrokken. Tot slot zijn de aard van het rechts-
gebied en de aard van het discriminerende voorschrift van belang. Ik kan mij
voorstellen dat een relatief technische belastingmaatregel, bijvoorbeeld in de
sfeer van het auto- of het arbeidskostenforfait — minder snel aanleiding zal
geven tot het toekennen van schadevergoeding. Volgt men deze redenering,
dan is Auerbach t. Nederland wel te plaatsen. De conclusie dat de nationale
rechter zich er dus stééds toe kan beperken een proceskostenvergoeding uit
te spreken, is echter niet gerechtvaardigd. Voor een belangrijk deel van de
gevallen blijft materiéle schade bestaan.

6.5.2.3 Resumerend

De ontvankelijkheidsbeslissing in Auerbach steunt, zoals hiervoor aan de orde
kwam, op twee pijlers. In de eerste plaats is, aldus het EHRM, in discriminatie-
zaken zoals Auerbach geen sprake van materiéle schade — tenzij men de proces-
kosten meerekent, en die worden op nationaal niveau vergoed. In de tweede
plaats is, in dit soort zaken, de ‘blote” vaststelling van de rechter dat sprake
is van een schending voldoende om eventuele immateri€le schade te compense-
ren. Op deze redenering is kritiek mogelijk en die is er ook gekomen. Die
kritiek is grotendeels terecht. In veel discriminatiezaken is immers wél sprake
van materiéle schade, ook wanneer het om begunstigende regelingen gaat die
de wetgever probleemloos ten nadele van de begunstigden kan bijstellen. In
de meeste gevallen kent het Hof in zo'n geval zelf compensatie ter hoogte van
het misgelopen voordeel toe. Toch doet het dat niet altijd. Het hanteert daar-

214 Zie Vlemminx 2002a, p. 86-88, die het vermoeden reeds uitspreekt dat Auerbach in dat licht
moet worden opgevat.
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voor een catalogus van gezichtspunten, waarin een reeds gemaakte keuze van
de wetgever en de aard en grootte van de benadeelde groep een belangrijke
rol spelen. Dat is een genuanceerder beeld dan uit Auerbach naar voren komt.
Hetzelfde geldt voor de immateriéle schade. In de meeste gevallen erkent het
Hof immers dat er een noodzaak tot compensatie is. Met name wanneer de
regeling stigmatiserend werkt, of er kwetsbare belangen — zoals familieban-
den - in het geding zijn, is het Hof soepel.

Betekent dit nu dat de ontvankelijkheidsbeslissingen in Auerbach en Arends
tot de rechtshistorie moeten worden gerekend? Gegeven het feit dat het Hof
er nooit meer naar verwezen heeft, zou men het bijna zeggen. Toch bleek uit
de analyse dat dit niet zo is. De uitspraken illustreren dat het Hof een manier
heeft om soepel te zijn voor nationale constitutionele verhoudingen waar het
gaat om uiterst technische kwesties, waarin het belang van de klager relatief
klein is. Soms geeft de aard van het belang van de klager nu eenmaal geen
reden tot het aannemen van materiéle of immateriéle schade. In die zin zijn
de zaken van Auerbach en Arends niet te vergelijken met zaken als die van
Burden, van Darby of van Markin. In al die zaken ging het niet om een tech-
nisch detail waarin de wetgever een toevalligerwijs onverdedigbare keuze
maakte, maar om een principiéle kwestie of een uitgesloten individu. In het
model zoals het Hof dat ten aanzien van materiéle schadevergoeding formu-
leerde in de zaak Hobbs e.a., passen de beide ontvankelijkheidsbeslissingen
wel.” Alleen suggereren beide uitspraken méér, namelijk dat de terme de
grace zoals de Nederlandse rechter die vormgeeft in algemene zin door de
Straatsburgse beugel kan. Dat nu, kan op basis van deze uitspraken niet
worden geconcludeerd.

6.5.3 Bouwstenen voor een genuanceerde benadering

Ik betoogde zojuist dat er meer onder de zon is dan de beslissingen van het
Hof in Auerbach en Arends t. Nederland.*'® Dat deed ik aan de hand van een
analyse van de wijze waarop het EHRM zélf het schadebegrip invult. Daarmee
is nog geen antwoord gegeven hoe de terme de grice, in de ogen van het Hof,
dan wel moet worden beschouwd. Zo'n antwoord is ook niet in abstracto te
geven. Maar wat misschien wel kan, is het benoemen van een aantal bouw-
stenen. Ik doe dat door een aantal aspecten van de terme de grice langs te lopen
en te bezien of de rechtspraak van het EHRM ten aanzien van dat aspect aan-
knopingspunten biedt. Ook hier, vooraf een caveat. De rechtspraak over de
toetsing van formele wetgeving onder artikel 13 EVRM illustreert wel dat het
EHRM zeer beducht is, de nationale constitutionele verhoudingen al te kritisch

215 EHRM 14 november 2006, no. 63684/00 (Hobbs, Richard, Welsh & Geen t. Verenigd Koninkrijk).
216 EHRM (ontv.) 29 januari 2002, no. 45600/99 (Auerbach t. Nederland); EHRM (ontv.) 29 januari
2002, no. 45618/99 (Arends t. Nederland).



Effectieve rechtsbescherming in het EVRM 293

te bejegenen. Dat betekent niet dat het Hof laissez faire belijdt, wel dat mijn
bevindingen voorzichtige pogingen zijn om aanknopingspunten te formuleren
en geen wiskundige bewijzen.

Wat gebeurde er ook al weer bij een terme de grice in Nederland? De rechter
stelt dan doorgaans vast dat de wettelijke regeling in strijd is met een EVRM-
recht, maar hij abstineert. Hij laat het, met andere woorden, aan de wetgever
over om iets aan de kwestie te doen. In de tussentijd past hij de ‘oude” wet-
geving gewoon toe. Er zitten verschillende aspecten aan zo'n handelwijze.
In de eerste plaats valt op dat de rechter niet zélf een remedie biedt, maar
het overlaat aan een ander orgaan (het wie-aspect). Moet de wetgever de
kwestie regelen voor het heden, het verleden of alleen voor de toekomst? (het
wat-aspect). En tot slot: maakt het uit dat hij de onrechtmatig verklaarde
wetgeving gedurende een bepaalde periode gewoon blijft toepassen (het
tijdsaspect). Ik loop de verschillende aspecten van deze handelwijze na.

6.5.3.1 Het wie-aspect: het verdelen van taken

Wanneer de rechter zuiver vaststelt dat de klager gelijk heeft maar hij niet
voorziet in redres, biedt hij, volgens de uitgangspunten die ik eerder schetste,
geen effectieve rechtsbescherming. Er zijn echter twee indicaties die tot nuan-
cering van deze conclusie dwingen.

In de eerste plaats beziet het EHRM de vraag of sprake is van effectieve
rechtsbescherming contextueel. De rechtsbescherming moet, gegeven eventuele
bijzondere omstandigheden, zo effectief mogelijk zijn. In het kader van het
afluisteren van telefoongesprekken ten behoeve van de nationale veiligheid
merkte het Hof bijvoorbeeld op dat:

“For the purposes of the present proceedings, an "effective remedy" under Article
13 must mean a remedy that is as effective as can be having regard to the restricted
scope for recourse inherent in any system of secret surveillance.” It therefore remains
to examine the various remedies available to the applicants (...) in order to see

whether they are "effective" in this limited sense’.*”

Het Hof herhaalde dit uitgangspunt verschillende keren.””® Het illustreert
het beginselkarakter van artikel 13 EVRM. Dat laat afweging met andere belan-
gen toe. Men spreekt ook wel van impliciete of inherente beperkingen op het
grondrecht.””” Zulke beperkingen mogen de kern, of de essentie, van artikel

217 EHRM (plenair) 6 september 1978, no. 5029/71, Series A-28 (Klass e.a. t. Duitsland), §69.

218 Zie o.m. EHRM 26 maart 1987, no. 9248/81, Series A-116 (Leander t. Zweden); EHRM (Grote
Kamer) 26 oktober 2000, no. 30210/96 (Kudla t. Polen), §151; EHRM 27 november 2012, no.
7222/05 (Savovi t. Bulgarije), §61.

219 Over impliciete beperkingen in het algemeen: Bellekom 1990, p. 63-65. M.b.t. art. 13 EVRM:
Barkhuysen 1998, p. 158.
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13 echter niet aantasten en zij mogen ook niet verder gaan dan strikt noodzake-
lijk om het belang aan de andere zijde van de weegschaal te waarborgen.”

Daar komt bij dat het EHRM de rechterlijke procedure niet geisoleerd beziet,
maar in de bredere context van het samenspel tussen verschillende instanties.
In de woorden van het Hof in Silver t. Verenigd Koninkrijk:

“although no single remedy may itself entirely satisfy the requirements of Article

13, the aggregate of remedies provided for under domestic law may do so’.**

Dat laat, althans in theorie, ruimte voor de mogelijkheid dat rechtsbescherming
een gedeelde taak is van rechter en wetgever. De eerste stelt de onrechtmatig-
heid vast, de tweede zorgt voor het rechtsherstel. Het EHRM lijkt zo'n taakver-
deling ook in de sfeer van toetsing van de formele wet niet principieel af te
wijzen. Dat illustreert de rechtspraak van het Hof met betrekking tot de Britse
Human Rights Act 1998.

De “declaration of incompatibility’ in Straatsburg
In het volgende deel bespreek ik de constitutionele remedies die de Britse
rechter ten dienste staan. Dat is er eigenlijk maar één: de verdragsconforme
interpretatie van prima facie, met het EVRM onverenigbare, wetgeving. Acht
de Britse rechter zich daartoe niet in staat dan rest hem niets anders dan het
uitspreken van een zogenaamde ‘verklaring van onverenigbaarheid’, bekender
onder de Britse aanduiding ‘declaration of incompatibility’. Zo’'n verklaring is
niet bindend voor de partijen in het geschil, en evenmin voor de wetgever.
Het Hof heeft deze verdeling van taken tussen rechter en wetgever formeel
nooit beoordeeld, tenminste niet in het kader van artikel 13 EVRM. Zoals we
in paragraaf 6.3 zagen, oordeelt het immers steevast dat klachten over de
toetsing van formele wetgeving niet onder de reikwijdte van artikel 13 vallen.
Toch geeft het af en toe een belangrijk signaal. Dat deed het bijvoorbeeld in
het kader van de ontvankelijkheidsjurisprudentie onder artikel 35 lid 1 EVRM.
In Burden t. Verenigd Koninkrijk betoogde de Britse regering bijvoorbeeld dat
de declaration formeel dan wel niet bindend was, maar dat het er om ging vast
te stellen of de beschikbare remedie materieel effectief was. Nu de Britse wet-
gever declarations getrouw, zij het soms met enige vertraging, liet volgen door
wijzigingswetgeving, moest de procedure worden beschouwd als materieel
effectief, aldus de Britse regering. Het Hof ziet dat anders:

220 Vgl. Barkhuysen 1998, p. 159.

221 EHRM 25 maart 1983, no. 5947/72, Series A-61 (Silver e.a. t. Verenigd Koninkrijk), §113. Dit
is vaste rechtspraak, zie o.a.: EHRM 26 maart 1987, no. 9248/81, Series A-116 (Leander t.
Zweden), §84; EHRM (Grote Kamer) 26 oktober 2000, no. 30210/96 (Kudla t. Polen), §157;
EHRM (Grote Kamer) 23 februari 2012, no. 27765/09 (Hirsi Jamaa e.a. t. Itali¢), §197; EHRM
(Grote Kamer) 12 september 2012, no. 10593/08 (Nada t. Zwitserland), §207. Zie ook reeds
in de context van art. 5lid 4 EVRM: EHRM (plenair) 24 juni 1982, no. 7906 /77 (Van Droogen-
broeck t. Belgié), §56.
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‘The Grand Chamber recalls that the Human Rights Act places no legal obligation
on the executive or the legislature to amend the law following a declaration of
incompatibility and that, primarily for this reason, the Court has held on a number
of previous occasions that such a declaration cannot be regarded as an effective
remedy within the meaning of Article 35§ 1 (...).

It has carefully examined the material provided to it by the Government
concerning legislative reform in response to the making of a declaration of incom-
patibility, and notes with satisfaction that in all the cases where declarations of
incompatibility have to date become final, steps have been taken to amend the
offending legislative provision (...). However, given that there have to date been
a relatively small number of such declarations (...) it would be premature to hold
that the procedure under s. 4 of the Human Rights Act provides an effective remedy
to individuals complaining about domestic legislation. (...)’

Niettemin ziet het Hof wel enige ruimte om er in de toekomst anders over
te denken:

“[Tt] cannot be excluded that at some time in the future the practice of giving effect
to the national courts’ declarations of incompatibility by amendment of the legis-
lation is so certain as to indicate that s. 4 of the Human Rights Act is to be inter-
preted as imposing a binding obligation” In those circumstances, except where an
effective remedy necessitated the award of damages in respect of past loss or
damage caused by the alleged violation of the Convention, applicants would be

required first to exhaust this remedy before making an application to the Court’.*”

Bij deze overweging van het EHRM moet in de eerste plaats benadrukt worden
dat zij geuit wordt in de context van de ontvankelijkheidsjurisprudentie van
het Hof. Hoewel de rechtsmiddelbegrippen in de artikelen 13 en 35 lid 1 EVRM
in hoge mate vergelijkbaar zijn, zit er wel een verschil tussen. Artikel 13 richt
zich immers tot de staten; artikel 35 tot potentiéle klagers. Om de toegang tot
het Hof niet onnodig te belemmeren, is het Hof dus wat soepeler met het
aannemen dat geen sprake is van effectieve rechtsbescherming dan onder
artikel 13 EVRM.” Tegelijkertijd lijkt het mij niet ondenkbaar dat soms ook
het omgekeerde aan de hand is: de werklast van het Hof kan aanleiding zijn
om juist wat strenger voor de klager te zijn, zonder dat dit betekent dat het

222 EHRM (Grote Kamer) 29 april 2008, no. 13378/05, AB 2008/213 m.nt. Barkhuysen & Van
Emmerik (Burden t. VK). Deze overweging is inmiddels vaste rechtspraak geworden. Het
Hof zag nog geen aanleiding om tot andere gedachten te komen. Vgl. o.m. EHRM 23
november 2010, no. 60041/08 (Greens & M.T. t. VK); EHRM 13 november 2012, no. 24029 /07
(M.M. t. Verenigd Koninkrijk).

223 Vgl. o.a. EHRM 11 januari 2007, no. 1948/04 (Salah Sheekh t. Nederland), en EHRM 23
november 2010, no. 60041/08, AB 2011/123 m.nt. Uzman, EHRC 2011/20 nt. De Lange
(Greens & M.T. t. VK), waarin het Hof een verschillende maatstaf aanlegde m.b.t. de beoorde-
ling onder artt. 35 lid 1 en 13 EVRM.



296 Hoofdstuk 6

Hof noodzakelijkerwijs ook strenger voor de lidstaten is onder artikel 13 EVRM.
Wat kan, dit caveat indachtig, uit Burden worden gedestilleerd?

In de eerste plaats dat het verdelen van taken tussen wetgever en rechter
niet dogmatisch uitgesloten is in de rechtspraak van het Hof. De dialoogtheore-
tici kunnen in dat verband tevreden zijn: het Hof zou ruimte voor een model
laten waarin de bescherming van grondrechten een gedeelde taak is tussen
rechter en wetgever, ook als het de voorzichtigheid onder artikel 13 EVRM wat
zou laten varen. Tegelijkertijd zullen sémmige dialoogtheoretici een gevoel
van ongemak houden. Uit Burden kan men namelijk ook afleiden dat het Hof
niet goed weet wat het aan moet met het niet-bindende karakter van de
verklaring onder artikel 4 HRA. Het wil best zijn zegen geven aan de remedie,
maar daarvoor moet het dan wel tot een bindende verklaring worden gecon-
strueerd.” De vraag is wat het Hof precies verlangt. Zolang in het Verenigd
Koninkrijk het beginsel van parlementaire soevereiniteit nog overeind staat,
lijkt het moeilijk voorstelbaar dat een vaste praktijk van de wetgever zich
ontwikkelt tot een rechtens bindende verplichting.” Dat wordt helemaal
lastig als de tekst van de wet die binding bovendien zo expliciet afwijst. De
ontwikkelingen rondom het kiesrecht voor gedetineerden laten bovendien zien
dat het nog maar de vraag is of het Britse parlement zich inderdaad zo gewillig
blijft opstellen.” Het lijkt mij dan ook niet dat het Hof écht formele binding
bedoelt. Het zal eerder gaan om zelfbinding, voortvloeiend uit het gezag dat
de rechter heeft als het over het interpreteren van het recht gaat. Iets dat
Boogaard onlangs een ‘materieel wetgevingsbevel’ noemde.”” Vat men het
z6 op, dan past Burden relatief goed in oudere rechtspraak van het EHRM over
de parlementaire ombudsman.”®

6.5.3.2 Het wit-aspect: waar moet de remedie aan voldoen?

Uit het arrest van de Grote Kamer in Burden komt nég een element bovendrij-
ven. Als de declaration of incompatibility in de toekomst ooit beschouwd wordt
als effectieve remedie, dan kan dat alleen ten aanzien van klagers die geen
schade hebben geleden:

224 Begrijpelijk is dat overigens wel. Het past bij de materiéle effectiviteit die het Hof sinds
lang voorstaat. Zie o.a. EHRM (Grote Kamer) 16 september 1996, no. 21893/93 (Akdivar
e.a. t. Turkije), r.o. 69.

225 Waarmee niet gezegd is dat het Verenigd Koninkrijk, juist mede als gevolg van de HRA,
zich in de (nabije) toekomst ontdoet van het beginsel. Vgl. HL 13 oktober 2005 [2005] UKHL
56 (R. [Jackson] v. Attorney General), per Lord Hope: ‘parliamentary sovereignty is no longer,
if it ever was, absolute’.

226 Vgl. over dat ‘wedstrijdje constitutioneel armpjedrukken’, de annotatie van De Lange onder
EHRC 2011/20. De praktijk stemt voorlopig overigens nog optimistisch: zie het rapport
Responding to human rights judgments van het Britse ministerie van Justitie t.b.v. de Joint
Committee on Human Rights (2011-2012).

227 Boogaard 2013, p. 250.

228 EHRM 26 maart 1987, no. 9248/81, Series A-116 (Leander t. Zweden).
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‘Moreover, in cases (...) where the applicant claims to have suffered loss or damage
as a result of the breach of his Convention rights, a declaration of incompatibility
has been held not to provide an effective remedy because it is not binding on the
parties to the proceedings in which it is made and cannot form the basis of an

award of monetary compensation’.”

Dat roept wel de vraag op wat voor schade dat dan zou moeten zijn. Bedoelt
het Hof alleen financiéle schade? Of kunnen ook diegenen die vergoeding van
immateriéle schade claimen direct bij het Hof terecht? Schiet het stelsel van
de HRA tekort als het gaat om schendingen van artikel 1 Eerste Protocol, maar
is het toereikend voor een lesbische vrouw die ten onrechte geen kind mocht
adopteren? Het Hof differentieert niet tussen de beide vormen van schade,
en dat suggereert dat ook de vergoeding van immateriéle schade onder s Hofs
eis begrepen zou moeten worden. Daar kan tegen worden ingebracht dat het
aantal gevallen waarvoor de declaration, tenminste in potentie, geen adequate
remedie meer is, sterk zou toenemen. Ik ga hier van de ruime opvatting uit.
Ik zoek hier immers niet naar de precieze grenzen van de ontvankelijkheids-
jurisprudentie maar naar aanknopingspunten voor het definiéren van een
adequaat stelsel van rechtsbescherming. Het lijkt mij dat in zo'n stelsel de
vergoeding van immateriéle schade niet kan ontbreken.

Dat een terme de griice niet voorbij kan gaan aan de vergoeding van mogelijk
geleden schade komt niet alleen in Burden aan de orde. Aanwijzingen daarvoor
zijn ook te vinden in een reeks zaken over het Duitse stelsel van Sicherungsver-
wahrung (TBS). Eind 2009 verklaart het EHRM dat stelsel in strijd met de artike-
len 5 en 7 EVRM.” Het BVerfG volgt enige tijd later en verklaart de relevante
wetgeving tevens in strijd met de Duitse grondwet.”” Tot nietigheid besluit
het BVerfG echter niet. De wettelijke regeling blijft bestaan en toepasbaar. Wel
besluit het Hof tot een interim-regeling om in de tussentijd geen nieuwe
schendingen te laten plaatsvinden. Niettemin richten zich diverse klagers zich
tot het EHRM. Dat laat doorschemeren content te zijn met de Duitse medewer-
king:

‘It agrees with the Government that by its judgment, the Federal Constitutional
Court implemented this Court’s findings in its above-mentioned judgments on
German preventive detention in the domestic legal order. It gave clear guidelines
both to the domestic criminal courts and to the legislator on the consequences to
be drawn in the future from the fact that numerous provisions of the Criminal Code
on preventive detention were incompatible with the Basic Law, interpreted, inter
alia, in the light of the Convention. Its judgment thus reflects and assumes the joint

229 EHRM (Grote Kamer) 29 april 2008, no. 13378/05, AB 2008/213 m.nt. Barkhuysen & Van
Emmerik (Burden t. VK).

230 EHRM 17 december 2009, no. 1935/04 (M. t. Duitsland).

231 BVerfG 4 mei 2011, BVerfGE 128, 326 (EGMR Sicherungsverwahrung).
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responsibility of the State Parties and this Court in securing the rights set forth

in the Convention’.*?

Anders dan de Duitse regering vindt het echter niet dat de Unvereinbarerklirung
voldoende redres is:

“The applicant in the present case complained about his preventive detention as
ordered by the decision of the Regensburg Regional Court (...). Any remedies
introduced subsequently, after the Court’s judgment of 17 December 2009 in the
M. v. Germany case (cited above), for review of his continued preventive detention
are not, therefore, capable of affording redress to the applicant in relation to the
prior period of preventive detention here at issue. In particular, it has not been
shown that by exhausting these remedies, the applicant could obtain adequate
compensation in relation to his preventive detention starting on 5 November 2006’.

Het Hof wijst er in O.H. dus op dat de Unvereinbarerklirung een goede remedie
voor de toekomst is, maar dat de gevolgen voor het verleden daarmee niet
ongedaan zijn gemaakt. Het compliment van het EHRM aan het Duitse Constitu-
tionele Hof suggereert, denk ik, dat het Hof het niet, in algemene zin, proble-
matisch vindt dat de kwestie uitsluitend voor de toekomst wordt opgelost,
maar dan moet de reeds getroffen groep wel gecompenseerd worden.

6.5.3.3 Het tijdsaspect

Het feit dat het een periode kan duren voordat de wetgever in actie is geko-
men, en klagers dus even moeten wachten op de remedie, lijkt voor het Hof
niet principieel problematisch. Ik noemde eerder al Walden t. Liechtenstein.”
Walden klaagde over het feit dat hij in zijn thuisland van de hoogste rechter
gelijk had gekregen met zijn stelling dat hij ten onrechte ongelijk was behan-
deld bij de berekening van het pensioen van zijn echtgenote en hemzelf, maar
dat deze rechter het aan de wetgever had overgelaten om iets aan die kwestie
te doen. De Liechtensteiner rechter kon verschillende dingen doen, zoals het
pensioen opnieuw vaststellen of de relevante wetgeving vernietigen onder
gelijktijdige suspensie van de gevolgen ervan voor een half jaar. Aangezien
het ging om nogal complexe wetgeving, besloot de Liechtensteiner rechter
van beide mogelijkheden af te zien. Het wetgevingsproces zou in zijn ogen
lang kunnen duren en gedurende die periode zou Liechtenstein zonder pen-
sioenwetgeving zitten. Zoals gezegd had hij de pensioenwetgeving ook con-
form kunnen interpreteren, maar aangezien het om een complexe kwestie ging,
zag hij daarvan af. In Straatsburg ziet Walden in deze rechterlijke inactiviteit

232 EHRM 24 november 2011, no. 4646/08 (O.H. t. Duitsland), r.o. 68.
233 EHRM (ontv.) 16 maart 2000, no. 33916/96 (Walden t. Liechtenstein).
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een schending van een materieel artikel (14 jo. 1 Eerste Protocol). Het EHRM
is dat niet met Walden eens.

In die zaak ging het om het uitbetalen van ouderdomspensioenen. De
wetgeving op dat punt discrimineerde in die zin dat getrouwde stellen niet
ieder apart een pensioen kregen, maar één gezamenlijk pensioen dat was
berekend naar rato van het aantal jaren dat de man premie had betaald. Het
Verfassungsgerichtshof van Liechtenstein had het desbetreffende voorschrift in
strijd verklaard met het gelijkheidsbeginsel, maar het weigerde het pensioen
van het gezin Walden opnieuw te berekenen. Tegen die beslissing, het blijven
toepassen van de onrechtmatige wetgeving, klaagde Walden in Straatsburg.
Het EHRM ziet echter geen probleem. Het wijst er op dat het in het verleden
wel vaker te maken kreeg met constitutionele hoven die de wetgever een
overgangstermijn gunden. Daarvan maakt het in de regel geen probleem, nu
het belang van de rechten van derden en de rechtszekerheid ook voor het EHRM
Zwaar wegen:

‘Moreover, it has also been accepted, in view of the principle of legal certainty that
a constitutional court may set a time-limit for the legislator to enact new legislation
with the effect that an unconstitutional provision remains applicable for a trans-
itional period (...).

The Court finds that the present case does not differ substantially from the case
in which a Constitutional Court annuls an unconstitutional provision and sets a
time-limit for enacting new legislation. (...) Given the brevity of this period (...)
the continued application of the pension provisions at issue can also be regarded
as proportionate.’

Dat het EHRM er traditioneel niet zo veel problemen mee heeft dat een constitu-
tionele rechter een termijn aan de wetgever stelt is inderdaad vaste recht-
spraak.” Niettemin lijkt het Hof op gezette tijden juist de rechter aan te
spreken als het, naar zijn gevoel, te lang duurt. Twee zaken springen dan in
het oog: Vermeire t. Belgié en, recent, Fabris t. Frankrijk.” In beide zaken laat
het EHRM zijn traditionele terughoudendheid ten aanzien van de nationale
machtsverdeling varen en rekent het de rechter voor dat het allemaal wel erg
lang duurt, en dat de methode om het op te lossen is, de wettelijke regeling
vergaand te interpreteren, desnoods met voorbijgaan aan de wet zelf. Dat

234 Zo bijv. ECRM (ontv.) 18 oktober 1995, no. 22651/93 (J.R. t. Duitsland); ECRM (ontv.) 26
juni 1996, no. 26560/95 (Mika t. Oostenrijk); EHRM (ontv.) 6 november 2003, no. 63343/00
(Roshka t. Rusland); EHRM 22 juli 2010, EHRC 2010/96 (P.B. & ].S. t. Oostenrijk). EHRM 30
november 2010, no. 23614/08 (Urban & Urban t. Polen). Evenmin is de wetgever verplicht
tot terugwerkende kracht: ECRM 9 april 1997, no. 28177/95 (Dublin Wells Woman Centre
t. Ierland); ECRM (ont.) 12 april 1996, no. 27721/95 (NAP Holdings t. Verenigd Koninkrijk).

235 EHRM 29 november 1991, no. 12849 /87 (Vermeire t. Belgi¢); EHRM (Grote Kamer) 27 februari
2013, no. 16574 /08 (Fabris t. Frankrijk).
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laatste zegt het Hof uiteraard niet letterlijk, maar het komt er wel op neer als
hij in Vermeire meent dat de nationale rechter te weinig heeft gedaan.*

6.6 UITGELEIDE

Het wordt tijd de draden die wij sponnen, samen te binden.”” In het arrest
Arbeidskostenforfait plaatst de Hoge Raad de beslissing om de oplossing van
een normconflict al dan niet over te laten aan de wetgever in de sleutel van
artikel 13 EVRM. Zo komt hij tot een afweging van de effectieve rechtsbescher-
ming van het individu, met de staatsrechtelijk gewenste terughoudendheid
van de rechter. In dit hoofdstuk bezag ik hoe deze kwestie moet worden
begrepen vanuit de rechtspraak van het EHRM over artikel 13 EVRM.

Misschien wel de belangrijkste conclusie in dat verband is dat het EHRM
met dergelijke kwesties liever helemaal niet geconfronteerd wordt. Anders
dan het Hof van Justitie, koos het in het verleden expliciet voor de traditionele
rol van een internationaal hof dat zich niet uitlaat over de werking van het
EVRM in de lidstaten. Inmiddels is duidelijk dat het Hof er eigenlijk niet meer
onderuit kan om daar toch iets over te zeggen. Het Hof heeft in de loop der
jaren immers een gedaantewisseling ondergaan. Van een traditionele volken-
rechtelijke instantie is allang geen sprake meer, eerder van een quasi constitutio-
neel hof.

Die terughoudendheid van het Hof om zich te mengen in nationale verhou-
dingen zien we, onder meer, terug in het — op het eerste gezicht vrij technische
— leerstuk, dat artikel 13 EVRM geen betrekking heeft op de toetsing van wet-
geving aan het EVRM of aan de nationale grondwet. Voor een land als Neder-
land, dat in beginsel niet verder gaat dan de bescherming die het EHRM in
het EVRM inleest — althans: waar het om bescherming door de rechter gaat -
betekent dit dat artikel 13 EVRM niet zonder meer kan dienen als argument
voor een robuuster rechterlijke taakopvatting. Ik heb echter betoogd dat deze
jurisprudentie van het EHRM hard toe is aan revisie. Illusies maak ik mij niet.
Ik voegde mij daarmee alleen maar in een inmiddels vrij uitgebreid koor van
auteurs, en dat koor heeft tot dusver nog geen blijvende indruk gemaakt op
het Hof. Desalniettemin lijkt het leerstuk op de wat langere termijn onhoudbaar
en ik bezag daarom hoe het Hof vorm zou kunnen geven aan een doctrine
van effectieve rechtsbescherming in de context van de terme de grice.

Het vertrekpunt van die analyse was dat het EHRM ruimte laat voor de
nationale rechter, om de oplossing van een normconflict aan de wetgever over
te laten. Wel vereist effectieve rechtsbescherming in de ogen van het Hof dat
een onafhankelijke en onpartijdige instantie rechtens bindend vastlegt dat het
grondrecht geschonden is. De gedachte dat de wetgever niet alleen vrijheid

236 Vgl. Vermeire, r.0. 25. Zie ook Fabris, r.o.
237 Vrij naar Scholten (Asser/Scholten, Algemeen Deel, 1974, p. 129).
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toekomt bij het vormgeven van de oplossing, maar dat hij ook het normconflict
kan ontkennen vindt vooralsnog geen steun in de rechtspraak van het EHRM.
Dat de rechter de wetgever enige tijd gunt om zich met de kwestie auseinander-
zusetzen, is echter volstrekt geaccepteerd in de rechtspraak van het Hof. Aan
die acceptatie zitten, denk ik, wel twee grenzen: een temporele en een mate-
riéle.

De materiéle grens houdt in dat eventuele schade moet worden vergoed:
de rechter hoeft de wettelijke regeling niet met terugwerkende kracht buiten
toepassing te laten of anders te interpreteren, maar de geleden schade moet
op de één of andere manier voor vergoeding in aanmerking komen. In dat
verband valt op dat het EHRM ruimhartiger lijkt te zijn dan de Nederlandse
rechter waar het de toekenning van vergoeding van immateriéle schade betreft.
Het Hof is ook aanmerkelijk genuanceerder bij het bepalen van de vraag of
er sprake is van causale materiéle schade wanneer de wetgever verschillende
mogelijkheden heeft om het normconflict op te lossen. De vrij binaire benade-
ring die in de Nederlandse rechtspraktijk wordt voorgestaan wordt door het
Hof niet gevolgd. De zaak Auerbach, waarin het die binaire aanpak wél leek
te volgen, lijkt mij in dat verband niet representatief.

De temporele grens, tot slot, is dat waar een termijn te lang duurt, het in
de ogen van het Hof niet meer proportioneel is om de kwestie nog langer aan
de wetgever over te laten. Het Hof stapt dan af van zijn traditionele benadering
en spreekt de nationale rechter direct op de kwestie aan. Dat zal overigens
niet snel gebeuren. Het lijkt meer om een quasi nucleaire optie te gaan voor
het geval waarin de effectieve bescherming van een EVRM-recht ernstig onder
druk staat.






7 Effectieve rechtsbescherming in het Unie-
recht

7.1 INLEIDING

In het vorige hoofdstuk stond het Straatsburgse perspectief op de terme de griice
centraal. Ik richt nu de blik op Luxemburg. Het gaat er dan om, te bezien of
het unierechtelijke mandaat van de Nederlandse rechter zich verzet tegen de
terme de grice. Dat unierechtelijke mandaat is breder dan het EVRM, waar het
niet slechts steunt op het beginsel van effectieve rechtsbescherming, maar ook
— of misschien wel juist — op de voorrang van het Unierecht. Een dergelijke
positie is voor het EVRM tot dusver nog niet geclaimd, tenminste niet expliciet.
Die aanwezigheid van voorrang maakt het onderzoek naar de eisen die het
Unierecht stelt tegelijkertijd eenvoudiger en gecompliceerder. De eenvoud zit
hem er in, dat de unierechter minder moeite hoeft te doen te verhullen dat
hij eisen stelt aan de doorwerking van zijn recht. Niettemin ontkomt ook het
Hof van Justitie niet aan de wetenschap dat het al snel op nationale tenen staat,
en dat het met die gevoeligheden rekening heeft te houden. Daar zit hem de
complicerende factor. Het hebben van een doctrine van voorrang, brengt in
de gecompliceerde verhouding tussen Unie en lidstaten, met zich dat over
de precieze reikwijdte en invulling van dat concept onduidelijkheid bestaat.

In dit hoofdstuk wil ik die onduidelijkheid op één terrein te lijf gaan. Ik
bezie welke consequenties de concepten voorrang, effectieve doorwerking en
effectieve rechtsbescherming hebben voor de vraag of het de nationale rechter,
al dan niet tijdelijk, is toegestaan af te zien van het bieden van redres. Daarbij
hanteer ik het volgende spoorboekje. Ik begin met een beschrijving van de
belangrijkste beginselen die de verhouding tussen de Unie en het recht van
de lidstaten beheersen (7.2). Ik bezie in dat verband hoe deze beginselen vorm
krijgen in een Unierechtelijk stelsel van remedies. Dat is het decor. De kern
van het hoofdstuk wordt gevormd door een paragraaf waarin ik de vraag bezie
of er (tijdelijke) uitzonderingen op de geformuleerde uitgangspunten mogelijk
zijn (7.3).
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7.2 UNIERECHT IN DE LIDSTATEN
72.1 Inleiding

De relatie tussen het Unierecht en het recht van de lidstaten wordt beheerst
door diverse beginselen. Die beginselen hebben met elkaar gemeen dat zij zien
op een spanningsveld tussen twee doelen: het waarborgen van de effectiviteit
van de Unie en haar recht, en het waarborgen van nationale autonomie.
Concepten als gemeenschapstrouw, voorrang en directe werking: ze werden
door het Hof van Justitie in het verleden in stelling gebracht om ervoor te
zorgen dat de gemeenschappelijke markt niet in gevaar werd gebracht.! Met
het evolueren van het Europese samenwerkingsverband, van een economische
gemeenschap naar een politieke unie, is zo'n gemeenschappelijke markt —
hoewel nog altijd van fundamenteel 