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Prof. mr P.B. Cliteur* |

Het OM ter discusussie
De paradigmawissel over de relatie
minister/OM

Het denken over recht en rechiswetern-

schafr kan net als federe andere we- |

tenschap belicht worden in termen

van ‘paradigmawisselingen’. Cliteur

gebruikt deze term in bel bijzonder bij

de analyse van de staatsrechtelifle po-

sitie die het OM beboort in te nemen

binnen de rechterlijke macht. Cliteur

onderscheidt daarbij bet traditionele
paradigma (het OM beboort tot de

rechterlijke macht) tegenover een

nieuw paradigma waarin het OM

wordt gezien als deel van de witvoe-

rende macht.

* Bijzonder hoogleraar filosofie TUJ Delft en
universitair hoofddocent encyclopedie van
de rechiswetenschap RU Leiden.
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1. Inleiding

S;z\sﬁs ENIGE T staat de positle van het Openbaar Minis-
terie in de belangstelling, met name in keitische zin. De
bevindingen van de pardemeniaire enquétecomnissie,
evenals een in de media frequent besproken welgering van
een officier van Justitle om een opdracht van de minister
van Justitie smar tevredenheid uit te voeren,! hebben tot
een intensieve bezinning op de bevoegdheidsverhouding
tussent het OM en de mindster van Justitie geleld. Zoals
twintig izar geleden werd gesproken over een crisis in de
strafrechispleging,? waarbij voornamelijk de zitende magis-
rratuur voorwerp was van Kiitiek, zo lijkt tegenwoordig de
aandacht gevestigd op de strande magistratuur, Wanneer
men de intensieve discussies tissen deskundigen in kran-
ten volgt,® de brief van de voorzitter van het College van
PGs aan de minister’ en e reactie van de NVWR op de
recrganisatieplannen van de ministes, dan ikt het ndet
overdreven dramatisch van een ¢#isis te spreken, enminste
als men ‘erisis’ hier opvat als ‘omslag’. Br is een verande-
ring te onderkennen in de wiize wiaarop men de verhou-
ding rpinistes/OM beziet. Een en ander heeft zin veerslag
gekregen in een brief van de minister die op 28 junt 1956
aan de Kamer is gestwurd (hierna aangeduid als de ‘zomer-
brief en waarin in heldere bewoordingen is sangegeven
(i} wal naar het oordeel van de minister de constrtionele
positie s van het Opantaar Minsterie in relatle tof de mi-
nister van Justitie en (1) welke juridische regeling nodig
zou zijn ot de uitgangspuaten van ons constitutioneel sys-
teem helder vast te leggen, Dere ontwikkeling wordt hier
met opzet op deze manier geformuleerd. Naar mijn idee
zijn de ideedn van de minister op Jit punt namelifk geen
radicale breuk met het bestaande constitutioneel systeem.
De voorstellen tof verandering (bijvoorbeeld dat opdrach-
ten ex artiked 5 RO i het vervolg alleen schrifielijk kunnen
worden gegeven) ziin eigenlik alleen maar aanscherpingsn
en verduidelikingen ten aanzien van de bestaande
constitutioneelrechielijke verhoudingen,

In de zomerbrief proclameery de minister volledige ver-
antwoerdelifebeid voor het doen en laten van het OM
Daarmiee conespondeert ook ean volledipe bevoegdbeid ot
het geven van bevelen. Onder die bevoegdheld wordt dus
ook gebracht: het geven van bevelen tof vervolging, nier
vervolging en het voorscludiven van de hoofdlfnen van
cen requisitolr, De minister scceplest niet alleen verant-
woordelijkheid (en proclameen bevoegdheid) ten aanzien
van het aigemene beleld, manr ook ten aanzien van Hidiv-
duele gevallen. De grens die de minister erkent fen aanzien
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van de bevoegdheden jegens her OM lgt in artikel 12 Sv
(een rechterlijk bevel tor vervolging kan de minfster niet
onrgedaan maken) en i de situatie dat ter zining nicuwe
feften naar voren kunnen komen. Maar ook in dar haatste
geval is een officier van Justitie nier volkomen nuonoom,
ok dan Ean contact worden gezocht met de minister oin
te horen hoe e handelen.

De uitgangspunien van het constittionss] bestel, zoals
uiteengezer in de zomerbrief, zijn in een overleg met de
Tweede Kamer door alle fracties geaccepteerd® Van de
ontsiane consensus binnen de wergsvende organen wordl
echter radicaal afstand genomeen doos het OM 20lf® door
de MVeR” ep door het merendeel deel van de sirfrechis-
geleorden in Neédertand ® ) :

2. Het traditionele en het nieuwe paradigma

In het traditionele paradigma, zoals verdedigd binnen de
siafrechtsdogmatiek en binnen het OM, wordt het OM tot
de rechterlifke macht gerekend. Het traditionele paradigma
is dominant vanal 1968 tot aan de dag van vandaag.® Het
traditionsle paradigma ondervindt echier izgenwoordig
concurtentie van een ‘riguie’ paradigrma waarin e grond-
slagen van de democratische sechisstaat worden verdedigd,
waarin het grondwettelifk systeem van sen afhankelitk OM
wordr herbevestigd en waarin het maditionele paradigma
wordt afgewezen. In het alevws paradigma wordt aansiui-
ting gezacht bij staasrechiclijke noties over ministeriéle
verantwoordelijkhieid en de implicaties daarvan voor de
hevoegdheidsverhouding tussen minister en OM, Het OM
wordt hier gezien als deel van de witvoerende (en dus nies
van de rechrerdilee} macht®

In het traditionele paradigma, zoals
verdedigd binnen de
strafrechitsdogmatiek en binnen het
OM, wordt het OM tot de rechterlike
macht gerekend

Het woord ‘nieuw’ wordt hier nussen asnhalingsiekens
geplaatst, omdat de hoofdiiinen van dit paradigma eigendiik
al i de vorige ecuw zijn uiigedache. Het s echter opnicuw
onder de aandacht gebeacht, aangezien een revitlisering
daarvan geboden is in her licht van de recente ontwikke-
lingen ten aanzien van de taakopvatting van het OM. Tk
kem daarop terug onder 5

Her niewwe paradigma kKinkt heei duidelik door in de
zomerbrief van de minister Deze is tot sand gekomen ma
een omslag in de publieke oplme, de politiek en de
{stazisrechteliike} doctrine over her OB,

Het iz mijn bedoeling hier emge kanttekeningen te plaat-
sen bij her traditionele paradigma en e hezien of dit stand
zal kunnen houden tegenover de kritek die vanuit het
nfcuwe paradigema is gefommuleerd. Tt neem daarbij als vit-
gangspunt enkele hbeschouwingen die nuar voren zijn ge-
komen in gen recent interview met drie hooldofficieren
van Justitie dat onlangs in Trema is verschenen.” De ac-

centueringen die door de geinterviewden worden zange-
bracht verschillen enjgszing. Met nare van belang zijn de
opmerkingen van hoofdofficier H, Brouwer, 7

Ock Brouwer meer, net als vele van zijn collega’s, dat
ket OM niet kan worden gezien als cen builendienst van
het ministerie. Taarover is tedereen het sens’. Het OM s
niet te vergelijken met de belastingdienst, met de inspectie
voor de volksgezondheid of met de buitenlandse dienst
van het ministerie van Bultenfandse Zaken, Ook wijst
Brouwer erop dar her OM een ‘rechterlijke funciie’ vervult

In een artikel in De Volkskrant werkt Brouwer die op-
merkingen nog et nader uit.™ Hii siell eerst dat oooit ter
discussic heeft gestaan dat de minister ‘¢en male van zeg-
genschap’ heelt over het OM, Maar wat de minister nix
claimt gaat hem te ver. Zij wil zeggenschap ‘iof in de haar-
vaten van e organisatie’. Het OM keert zich daartegen.
Men s bevreasd dat deze opuatting de positie van het OM
ten opzichte van de rechtor zal schaden’. Her OM maet een
cnpartijdige en niet voorngenomen biidrage kunonen leve-
ren aan de wasarheidsvinding. De bestuarlijke argumentatie
zou wel eens In stejjd kunnen komen met de integritelt van
de strzfvordering.

Vooral van belang is de conseguentie ten aanzien van de
raakopvaiting die Brouwer aan zin visie op het OM ver-
hinde Hi maaskt daarover een belangrifke opmerking die
een manier van denken verwoordt die naar mijn indruk
wijd verbreid i onder leden van het OM en onder profa-
gonisten van et strafrechtelilk paradigroa. Die consequen-
tic is de volgende, Her OM moet ook kusnen ioelser: of de
opdrachien die de minister geeft ‘passen bif de aan kot OM
opgedragen iakuitoefzning”,

Dit is een vergaande bevoegdheid die Brouwer voor het
OM proclamesrt. Die indruk wordt alleen nog maar sterker,
wanneer men leest met welke criteria Brouwer de op-
drachten van de minister wil toetsen, Het gaat om eisen
van ‘objectivitelt’, ‘integsitelt’ en ‘algemeen belang’.

3. De argumenten van het traditionele paradigma
voor een {relatief) onafhankelijk OM

In het raditionele paradigma figureren een aartal asgu-
menten voor ecn zekese mate van onafhackelijkheid van
het OM. Hoe ver die onathankelifsheid zou moeten strek-
ken wordt uit de lireraour niet goed duideliji, maar dat er
een zekere onathankelijlkheid rou moeten zijn ten opzichte
van de yitvoerende maclt is een onderwerp dat in slle be-
schouwingen te vinden is. Wat ziin daarvoor de argumen-
ten?

(1} Het argument van de ativibutie van bevoegdheld. Al-
fereerst wordt wel gesteld dat de minister een zekere af
stand’ tepy aanzien van her OM zou moeten Janpemen, o
dat het OM in artikel 4 RO een zelfsiandige bevoegdheid
geatribueerd heeft gekregen." Het interessanee aan dit ar-
gument 15 dat het is opgebouwd uit twee op zichzell juiste
observaties, maar dat g0 een verhinding wordt gemaake die
niet volgt wit de premissen. Zo is het juist dat de wetgever
agn het OM een bevoegdieid heel geatiibuessd ot ‘hand-
having der wettery, de ‘vervolging van sirafbare feiter” en
*het doen vitvoeeren van strafvonnissen’. Het is ook juist das
er cen prakngk bestat dar de minister zich niet vaak be.
maoeit met het werk van het OM. Maar dst ult de atuibutie
zen beperking van de bevaegdbeld van de minisier om zich
miet et OM te bemoejen kan worden afgeleid, is staars-
rechtelifk volkomen onjuist. Anributie tast de higrarchische
verhouding tussen minister en pigf aan.'® Het enige ‘rechy’
dat een officier tegenover de minister aan artikel 4 RO kan
oatlenen, s dat de minister nist zelf ter zitting verschijnt en
het werk overneemt of zelf seponeer.™ Maar geen enkele
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mindster heefl ook die ambitie gekoeasterd.

(2} Het argumeni dot arttkel 5 RO slechis algemene richs-
Yiymen xou foesiman. Arikel 5 RO vermelds dat de ambtena-
ren bij het Openbaar Mindsterie verpliclst zifn om de beve-
Ien naz (e komen, welke hun in hun ambisbetrekking door
de daarioe bevoegde mache, vanwege de koning, zuilen
worden gegeven. Op hasis van de voorgaande observatie
over geattribueerde bevoegdheid wordt vaak gesteld dat
het woord “hevelen’ waarvan ariikel 5 RO spreekt zou
moeten worden galezen als ‘algemene voorschrifien”. De
‘zekere afstand” die de minister zou movten bewaren ien
aanyien van het GM is dan dat de minister alleen algemene
richtlijnen mag geven, terwifl het OM zelf zon mogen be-
palen hoe men éz{ beleid wil verralen naar concrete geval-
e 7

© Aangezien hel serste argument als invalide moest wor-
den afgeweren, valt ook niet in te zien hoe dagruit kan
wardern afgeleid dat de bevoegdheid van de mingster 1ot al-
gemene opdrachien beperkt zou moeten bliven. Op hasis
van een ketterifke lezing van anikel 5 lijkt zelfs een con-
creet bevel beter met de tekst van de wet te djmen can
een algemene richiliin. Het woord ‘bevel’ duidt immers op
een concrete opdracht.

(3} Het argument van bet deel uitmaken van de rechter-
titke machkt. Ook wordt veebnbdig aangenomen dar het OM
tot de rechterdifke macht behoort, wazruil een onafhanke-
lifke of semi-omathankeliike positie af te leiden 26u ziin.
Cok dit s een argument dat nict kan overtuigen, aanpezien
artikel 117, lid 1 Gw her OM weliswaar 1ot de rechierlike
macht rekent, maar nu juist »éer ot dat deel van de rechies
lijke macht wasrvoor onafhankelifkheid wordk geregeld. De
grondwet maske een scherp onderscheid maakt (ussen Je-
den van de recheerliike mache die mer rechispraak zijn be-
fast en leden van de rechtedijik macht die wdot met recht-
Sprack zifn belast. Alleen voor de eerste kategorie wordt
onafhankeliikheid gevestigd die tor uitdrukking komt in de
benceming bij koninkiik beshiit vooe het lever'.

De officiesan van Justitie hebben op basis van de Grond-
wet dus evenmin cen onafthankelike positie als het parker
perseneel, griffiers en deurwaarders dat hebhen, Het be-
rreffende artikel vestgr slechts voor 8én ambienaar bij het
OM een positie die vergelijkbaar is met die van de leden
van de zitende magistratuur en dat is de procurent-gene-
raal bij de Hoge Raad.

De officieren van Justitie hebben op
‘basis van de Grondwet evenmin een
onathankelijke positie als het
parketpersoneel, griffiers en
deurwaarders dat hebhen

Op bagis van voomoemde overwegingen is dan ook
grate voorzichtigheid geboden met de selling dat het OM
‘tot de rechierlifke macht behoort. Thar is een wat sugges-
tieve constatering, waaruit dus niet de consequenties kun-
nen worden afgeleid die men doorgaans op het oog hesfi.
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’

‘e moeten bij de rechierlijke macht scherp onderscheiden
tussen rechterlike macht in farctionele zin en rechrerlifke
raacht in greanisatorische zin, Het OM behoort orgarisato-
rigch ot de rechredijice macht. Maar functioneel behoort
het OM tor de uitvoerende macht:™ e activiteit van rechi-
spracrk moet scherp worden onderschejden van de acrivi
teit van vervolging.

{4) Het argumen: van gewoonierecht. Aangezien de rekst
van wet en Grondwet geen enkel zanknopingspunt ople-
veren voor cen onathankelijk OM, moet het pleidoot dans
yoor wel op een andere grondslag worden opgebouwd.
Een van de argumenten die men in dit verband wel sans
aarwreft is dat zich gewoonzerecht zou hebben gevormd,
waarulf een ook rechtens relevante norm van terughou-
dend interveni@ren van de minister met het werk van het
O zow kunnen worden afgeleid.

Qok dat argumennt boudt geen stand. De reden waarom
dit argument geen doel treft, heeft te maken met de spedi-
fieke omstandigheden waaronder gewoonte ot recht kan
wordern.'” Tk zal daar hier niet uitvoerig op ingaan,™ maar
dat in een suuate als de onderhavige daarvan nooit sprake
fan zijn dringt zich onmiddelliik op bij nadere overden-
king van enkele consequenties. Als door het nder gebraik
maken van zijn wettelijke bevoegdhield tot interventies een
minister zijn bevoegdheid zou 'verspelen’, zou dat met zich
meechrengen dat een minister gedwongen wordt wt zinloze
interventies om zijn bevoegdheden te bevestigen. Daarvan
kan natuurhijk geen sprake zijn

Denk azn het volgende voorbeeld. Het is in Nederand
nog naoit voorgekomen dat de P-G by de Hoge Raad poli-
tici heeft moeten vervolgen wegens ambismisdrijven. Warn-
naeer het niet gebrudkmaken van een bevoegdheid daamoe
deze hevoegdheld zou doen eraderen, zou deze bevoegd-
heid van de P-G bif de Hoge Raad niet meer bedraan, Ook
dat is niel het geval

Een verstandig opererend minister maakt slechts zelden
gebruik van een bevoegdheid o intervenidren met het

Het is in Nederiand nog nooit
voorgekomen dat de P-G bij de Hoge
Raad politici heeft moeten vervolgen
wegens ambtsmisdrijven

werk van het OM, maar daanait kan noolt een recki op
niet-interventie of enige beperking van dar recht worden
afgeleid. Er komt hier geen relevante gewoontevorming
stand.™

4. De drie discussies over het onathankelijk OM

De ideeén, zoals hiervoor aangegeven, zin de grondslagen
van ons constiturioneel bestel sinds 1827, het rooment
waarop de Wer RO tor stand kwam, waarin in artikel 5 de
beveisbevoegdbeld van de minister geregeld is. Nederland
hesft consritutiones] sinds die tijd géén onathankelijk OM
gekend, ook niet ven gedeelelik opathunkelijk OM. Hex
opafhankelijk OM s wel verschillende keren bepleit, maar
drie keer hif een vorm van collectieve hesfuitvorming afge-
wezen s

De eersie keer was bij de discussie rond de totstandio-
nHng van de Wer RO De grote moior achter het afhanle-
fijk OM was minister Cornelis Pelix van Maanen (1785-
18491 Na een intensieve discussic werd dat sfhankelijk
OM gerealiseerd ™

De mivede discassie over de verhouding minister/OM
deed zich voor in 1968 tidens een vergadering van de Ne-
derfandse Turistenvereniging. Het onathankelifk OM werd
toen verdedigd door Duisterwinkel # Her werd door de
vergadering met overgrote meerderheid afgewezen ®

De derde discussie vond plaats in 1095 en 1996 in de
media. De minister heefl in de zomerbrief hierover gen
standpunt bepazld en dat heeft kamerbrede steun gekre-
gen® » 4 ‘

Dit ziin namustik drie verschillende discussies gewsest, ™
Het eerste was een discussic binnen de wetgevende oma-
nen. Her tweede wag een discussie onder juristen. Het
derde was een discussie waarin de minister als het ware
kon peilen hoeveel politieke steun er zou bestaan voor .
haar idee#n om de posiife van het OM als een deel van de
vitvoerende macht te proclameren.™ Maar deze situaties
hebben toch wel gemeen dat her gaat om collectieve dis-
cussies waaralt een negatief resultaat voor het idee van een
onafhankelijlk OM naar voren is gekamen,

5. Toenemend heleid, toenemende democratische
conirole

Tk bedoel hey voorgaande overgens als een beschiijving
van de discussie over dit onderwerp in het verleden, Daar-
mee wordt niet gesuggereerd dat we pan de liieratuur en
rechsvormende betelenis moeten toekennen. By zijn be-
tere argumentén gan & voeren tegen sen onafhankelijk
OM dan du daarover consensus was onder de meeste
schirifvers,

Deze argumenten hebben te maken met drie onderling
samenhangende factoren: GY een toenemend accent op het
OM als beleidsvoerend orgaan; ) een in de loop van de
historische ontwikkeling sterker acceni op het
opportuniteitsbeginsel; (D) de noodzaak om overal waar
beleid wordt gevoerd demodratische invloed e realiseren.

Het is van belang te bermdrukken dat een afhankelifk
OM et alieen i bet algemesn cuontbeesdijk s in een de-
mocratle, maar ¢ fortiort in een bested waarin de betekenis
van het opportuniteiisheginsel steeds groter wordt, In een
systeemn waarin men het strafvorderlijle legalifeitsbeginsel
hanteert, zou nog een zaak zin e maken voor een van de
uitvoerende macht opafhankelijk werkend OM. Het OM is
daar namelifk niet direct democratisch gelegitimeerd, maar
indirvecy, Her OM is dan immers ogderworpen aan de wet
en telkens warnmeer cen wettelijke bepaling wordr ge-
schonden, wordt de wetsschending aan de rechier ter be-
oordeling voorgelegd Genminste wanneer het hewijs valt
rond e krijgend. Tn ean dergelifk systoem worddt ten aan-
#en van de vervolging geen beleid gevderd, althans geen
ander beleid dan de wetgever zelf ton altdrukking heeft ge-
brache door het crisninaiiseren van bespaalde gedragingen.

Fen dergelifk systeem bestaal ecliter niet (meer) in Ne-
derland. Wi hanteren, zoals hekend, het
opporturdesitsbeginse!l. Daarbij wordr wel de volgende
pericdisering gebruikt.?” Tot 1926 zou in ons land het
legalitettsbeginge] het vitgangspunt hebben gevermd, maar
met de invoering van het Werboek van Strafvordering in
1926 zou duidelijl zin gewordan dar in ong land het
opportunitelsheginsel geld. Daarbi] gaal men dan uit van
het principe dat in beginsel vervelgd dient te worden, en-
2i er redenen zin voor sepot,

Singls het begin van de jaren zeventig zou de mepassing
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van het opportuniteitsbeginsel zich alleen nog maar klem-
mender hebben cpgedrongen, omdat sinds die tijd vast-
staat dat men uitgaat van het principe dat wiet vervolgd
wordt, tenzij er factoren zijn die dat noodzakelijk maken.
Hiermee is duidelifk dat het OM permanen: of ‘als regel’
beleid voert®
Dat resulteert dus in drie perioden van strafvorderlifk be-
leid:
1. De periode van het legsliteitsbeginsel tot 1926;
2. De periode van het opportuniteitsbeginsel als ‘vervolgen,
tenzij’ tot de jaren "70;
3. De periode van het opportuniteitsbeginsel als ‘niet-ver-
volgen tenzij’ vanaf de jaren “70.

6. Tweeérlei opportuniteitsbeginsel

Het opportuniteitsbeginsel kan kennelijk in tweeérlei wor-

den uitgelegd: als nitzondering (vanaf 1926 tot de jaren ze-

ventig) of als regel (vanaf de jaren zeventig). Met zou cok
kunnen spreken van het ‘beperkte’ en van het ‘volle’
opportuniteitsbeginsel. In de literarur wordt ook wel ge-
sproken van het ‘negatieve’ (vanaf 1926 tot de jaren zeven-
tig) en het ‘positieve’ opportuniteitsbeginsel (vanaf de faren
zeventig).®

Maar wat betekent deze ontwikkeling voor onze vraag
naar de bevoegdheidsverhouding van de minister tot het
OM? De conclusie dringt zich onvermijdelijk op, tenminste
wanneer men de norm van democratie als uitgangspunt
neemt voor het overheidsbeleid.*® Was in de vorige eeuw
(onder het legaliteitsbeginsel) nog iefs te zeggen voor een
onafhankelijk opererend OM, in het begin van deze eeuw
was dat iets problematischer en sinds het begin van de ja-
ren zeventig is het ronduit onverantwoord om daarvoor
nog langer gen pleidooi te houden.

Voor de toekomst tekent zich het volgende beeld af. Men
zal: .

a. of het legaliteitsbeginsel (of eventueel een gematigd
opportuniteitsbeginsel) moeten accepteren,™ waarmee
een in zekere mate onathankelijk opererend OM vere-
nighaar is;*

b. &f het volle opportuniteitsbeginsel moeten accepteren,
maar dan tevens dulden dat het vervolgingsbeleid via mi-
nisteriéle controle onder democratische beheersing blijft.
Men kan het ook als volgt stellen. De democratie moet

of via de wetgeving haar stempel op het beleid kunnen

druldken 6f via de ministeriéle controle.®® Maar men kan
niet een overheidsorgaan autoncom beleid laten onrwikke-
len zorider dat daarop democratische controle mogelijk is.*

Dat de beteckenis van artikel 5 RO wordt vergroot al naar
gelang het opportuniteitsbeginsel in gewichr toeneemt, is
slechts door enkele theoretici duidelijk onderkend. Vooral
in commentaren op artikel 5 RO van auteurs die het rechts-
systeem in zifn gebeel tot voorwerp van hun analyses
maakten wordt aan dit inzicht recht gedaan, 7o rypeert Van
Apeldoorn de zin van artikel 5 RO als waarborg ‘tegen een
willekeurig gebruik van de aan het OM verleende vrijheid
die voortvloeit uit het opportuniteitshbeginsel. De mogelijk-
heid tot ministeriéle interventie wordt hier nadrukkelijk in
verband gebracht met de gelding van het opportuniteits-
beginsel.* Ook bij Bellefroid vindt men deze argumentatie.
Bellefroid typeert het OM als een hiérarchisch instituut dat
niet onathankelijk van de uitvoerende macht kan bestaan.®
Net als Van Apeldoorn ziet hij artikel 5 RO als nauw sa-
menhangend met het opportuniteitsbeginsel.

Het systeem dat door Bellefroid en Van Apeldoorn hier
zeer summier wordt aangeduid — eigenlijk veeleer als van-
zelfsprekend voorondersreld dan daadwerkelifk beargu-
menteerd en gelegitimeerd — is cen uitdrukking van de ge-

17. Nog altijd interessant hierover is:
Kamphuisen, P.3., Gewoonterecht,
Martinus Nijhoff, 's-Gravenhage 1935.

18. Vigl. over het verschil wssen gewoonte-
vorming in het staatsrecht en anderszins:
Maarseveen, H.Th]E. van, ‘Ministeriéle ver-
antwoordelijlcheic, in: NJB, 1963, p. 495-
507, ook in: Expositie Van Maarseveen,
Bense, M., Holterman, Th., Tang, G.F van
der, red., W.E.). Tjeenk Willink, Zwolle
1994, p. 161-172.

19, Tom Schalken schrijf: Het is hem ken-
nelijk ontgaan dat niota bene het belangrijk-
ste fundament van onze siaatsrechtelijke
prakuijk, de ministeriele verantwoordelijk-
heid vit niets anders dan gewoonte is ont-
sraan. Heeft dat niet met rechr e maken?
had al het vermoeden dar Chieur terug
nadr de collegebanken moest, maar my
weet ik het zeker’ (Schalken, Tom, ‘Clikur
moet terzg naat de collegebanken’, in: De
Volkskrant, 3 december 1996), Dat het par-
lementaire stelsel op gewoorterecht berust
en ook dat gewconte in talloze andere si-
twaties een rol kan spelen kan nanudijk
door geen zinnig denkend theoreticus wor-
den betwist. Maar het ontstaan van het
parlementzire stelsel valt om voornoemde
reden dus miet 1© vergelijken met de pro-
blematiele die we hier bespreken.

20. Los van de hier besproken drie discus-
sies wijs ik nog op: Blok, AJ., Positie en
122k van het openbaar mnisterie, Cratie
Leiden, EJ. Brill, Leiden 1908,

21. Vgl. voor de totstandkoming van de
wel: Jagemans, EG., red., Verslag van de
Handelingen der Tweede Kamer der Staten-
Generaal over het ontwerp van wet, strek-
kende tot herziening der wet van 18 april
1827, op de zamenstelling der regter-lijlee
magt en het beleid der justitie, *s-Gra-ven-
hage 1835. Vgl. tevens: Bosch Kemper, J.
de. Wethoek van strafvordening, Eerste deel.
Miiller, Amsterdam 1838, p. 148 en over Van
Maanen: Yerburg, ME., Geschiedenis van
het Ministerie van Justitie, Deel T 1798-1898,
Sdu Uitgeverij, Den Haag 1994, p. 71.

22. Een korte mazr heldere bespreking van
de discussie vindt men in: Dullemen,
AALF van, Postitie en taak van het Open-
baar Ministerie in Nederland, Preadvies Ver-
eniging voor de vergelijkende srdie van
het recht van Belgié en Nederland, in: Jaar-
hoek 1958-1959, W.EJ. Tiecnk Willink,
Zwolle 1958/1959, p. 138-166. Uitvoeriger:
Pieterman, Roel, De plaats van de rechter
in Nederfand 1813-1920, Gouda Quiat,
Arnhem 1990. De titel van dit boek 5 een
heetje misleidend. Het gaat voor en groot
deel over het OM.

23. Vel. Duisterwinkel, G., Vereisen de
functies van het Openbaar Ministerie
nieuwe wettelijke voorzieningen?,
Preadvies NjV, Handelingen der Neder-
landse Juristen-Vereniging 1968, 38e jg., .
I, WE]. Teenk Willink, Zwolle 1968, p.
195-251; Duisterwinkel, G., Anige facetten
van de taak van et openbaar minfsierie
naar Nederlands recht, Oratie Leiden,
Khuwer, Deventer 1965; Duisterwinkel, G.,
{discussiebijdrage) Handelingen der Neder-
landse Juristen-Vereniging 1968, dL IT,
Zwolle 1968, p. 106-128; Duisterwinkel, G.,
‘Taak en functioneren van het Openbaur
Ministerie’, in: RMThemis, 1977, p. 121-137,
De andere preadviseur was Mosiert. Over
de hevoegdheidsrerhouding nussen minis-
ter en OM was hij zeer vaag, Wel was zijn
viste richninggevend voor de woenemende
oriéntatie van her OM op beleid. Vgl
Mostert, P, Vereisen de functies van het
Openbaar Ministérie nieuwe wettelijke
voorzieningen?, Preadvies NJV, Handelin-

gen der Nederlandse juristen-Yereniging, di
1, W.EJ. Tieenk Willink, Zwoile 1968, p.
253376,

24, Remmelink verwoordt het algemeen
gevoelen over het standpuni van Duister-
winkel wanneer hij schrift dar weliswaar
Duisterwinkel een onafhankelijk OM fifkr
te proclameren, nuar dat het ‘een staat in
de staat ereéert’. Verder zouden nu alle fe-
den afhankelijk zijn van ‘onverantwoorde-
lijke mas’, namelik de P-G bij de HR. Vgl
Remmelink, J., ‘Het Openbaar Ministerie ter
discussie’, in: Verkeersrecht, 1968, p. 169-
174, 193-197, p. 171

25. De eerste manifestaties van het stand-
punt it de zomesbrief vinden we in:
Sorgdrager, W., Voordracht van de minister
wan justitie: ter opening vin het RATO-con-
gres ‘De eerbied wanrdig? Een bezinning

“op de positie van de rechter en de officier

van Justitie’, Noordwijkerhout, 3 april 1996,
ten dele afgedrukt in: NJB, 19 april 1996, p.
620-621. Vergelijkt men dit standpunt met
Sorgdrager, W., ‘De 1ol van het OM in het
veranderingsproces van de strafrechis-
handhaving', in: Doelder, H. de, Foqué,
RM.GE, Gerding, RAF, red,, Taak en
functioneren van het OM, Gouda Quing,
Amnhem 1994, p. 27-37 en: oudere publica-
ties van de huidige minister, dan blijkt dat
ook voor de minister geld: dat ij van het

 traditionele paradigma is overgestapt op

het ‘nieuwe’.
26. Men 20u het een soort ‘authentieke in-
terpretatie’ kunnen noemen van astiked 5
RO, immers de wetgevende organen spra-
ken zich it hoe men dit artike! zou moe-
ten lezen. Elzinga gaat nog verder. Hjj
schrifft dat de reikwijdte van artikel 5 RO
thans maximaal is: ‘de organen die de wet-
gever vormen, hebben op dit punt gespro-~
ken en het OM is daaraan gebenden’. Vgl
Elzinga, D.j., ‘Openbaar Ministerie raakt in
Gordiaanse knoog', in: NJB, 8 november
1996, p. 1659-1662, p. 1661.
27. Hieraver wordt verschillend gedach,
maar dat is voor mijn argumentatie in dit
verband niet van belang. Beot schresf in
1885 dat het opportuniteitsheginsel wordt
gehanteerd (Q.c., p. 11). ok Blok meende
in 1568 dat het opportuniteitsbeginsei rich-
tinggevend was voor de praktifk (Oc., p.
14). Mostert meent dat de aanvaarding van
het opportuniteitsbeginsel plaatsvond aan
het einde van de vorige ecuw (O.c., p.
185). Men wist 0ok wel.op de invoering
van het Wetboek van strafvordering in 1926
als her moment waarop deze tendenties
langs legislatieve weg wetden bekrachtigd.
Vgl. ook Corstens: ‘Sinds het eind van de
vorige eeuw komt hem (de O.v).; PC) zelfs
naar onomstreden geldend recht de be-
voegdheid toe in élke zaak desgeraden van
vervolging af te zien. Kenmerkend daarbij
is dat de wet bij het formuleren van de eri-
texia voor dat 2gn. sepotbeleid, het niet
verder brengt dan tot het vage ‘op gronden
aan het algemeen belang ontleend'
{Corstens, GLLM., Waarborgen rondom het
vervolgingsbeleid, Vermande Zonen Ulige-
vers, [imuiden 1974, p. vi). Pieterman, Roel,
‘Opportuniteir; een uniek kenmerk van de
strafvervolging in Nederland', i Sociolo-
gisch tijdschrif, jg. 12, nr. 2, 1985, p. 339-
367 meent dat het opportuniteitsheginsel
reeds verankerd was in onze vaderfandse
geschiedenis. Ketwich Verschuur, E. van,
Legaliteits- of opportaniicitsbeginsel?’, in-
TvS, 1916, p. 28-39 onderkende het in 1910
als leidend principe in de prakufk, maar
meende dat her legalicitsbeginsel veran-
kerd was in ons geschreven recht Abspoel,
-
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dachte dat viteindeliflc alle macht in een staat democratisch
dan wel rechisstatelijlk gecontraleerd most worden. Ten
OM dat beleid voen in het kader van het
apportuniteitsbeginsel, mag zich niet kunoen onttreldeen
aan de controle van de uitvoerende macht en daarmee van
het parlement. Waar beleld wordr gemaakt past immiers de-
mocratische controle.

7. Wie controleert wie?

Het zal na bet voargaande geen verbazing wekken dat hier
betoogd worde dat de zomerbrief van de minister en de
aandacht van staaterechisgeleerden voor de constimtionele
positie van et OM sen scheefgegroeide ontwikkeling in
de doctrine corrigeert, zoals deze sinds de jaren zestig do-
minant s gewsest. In de zomerbrief worden sigendik de
iogische consequenties getrokken van het idee dat het OM
een belekdsvoerend orgaan s geworden. Dat was reeds
door Mostert in 1968 aan de orde gesteld, maar met de
conseguentie dat het OM zich daarmes ook aan democrati-
sche controle zou moeten onderwerpen zat men lange tijd
in de maag. Fr werden toen juridisch onwerkbare construc-
ties gepresenteerd, Men sprak van ‘een zekere afstand’ die
de minister ten aanzien van het OM zou moeten betrach-
ten, een ‘eigen gelzat” van het OM, een ‘fluwelen hand-
schoen waarmee het zou worden sangepakt, een positie
‘gelicerd aan het bestuur maar ‘geaccrediteerd bij de rech-
ter'. Maar dat waren eigenlijk verlepenheidsformules, waar-
mee aiet e werken viel. Zif markeren de overgang van een
OM dat onathankelijk kon opereren onder bet legalitelis-
beginsel {of het gematigd opportuniteisheginssl) naar een
situatie waarin bet OM een beleidsvoerend orgaan werd,
maar cidder viguenr van de democratisch geconiroleesde
machten.

Als de beleidsvormende fijn binnen het OM zich door zal
zetten moet de minister niet een ‘mate van zeggenschap’
hebben over het OM, zoals Brouwer achuiift, maar volle
zeggenschap. Er s dan inderdaad zeggenschap nodig o in
de ‘haarvaien van de organisate’. Het OM vervalt das ock
geen ‘rechtedifke functie’. Maar vooral is het niet mogeliik
dat het OM wetst of de opdrachien die de minisier geel
passen bij de aan het OM opgedragen taskuitosfening. In
her bijzonder wanneer het OM (in samenwerking met de
doctrine} voor zichzelf de taak bedenkr dat het moet wa-
ken over de ‘objectvitelt’, ‘integriteit’ en het ‘algemeen be-
lang’ zou dat neerkomen op het vestigen van een soort van
preventieve constitutionele toetsing voor een overheids-
argaan dat niet tof de rechterdifke macht behoort. Onze wet
en grondwet sluiten een dergelijk systeem nadrukieelijle it
rizdat de wenselkheid daarvan verschiliende keren in
onze stathundige geschisdenis s overwogen.

Het is de taak van de minister om
(onder toezicht van de
volksvertegenwoordiging) het OM te
controleren

Het probleem met de benadering van Brouwer en an-
dere voorstanders van het maditionele paradiga is dat
daarin de zaak precies wordt omgednaid® Men ziet bet
kennelil als de mak van bet OM om de minister {en de
volksvertegenwoordiging) te contraleren. Zo is het niet
Het is de tagk van de minister om (onder wezicht van de
volksvertegenwoordiging) het OM te coniroleren. Een her
bevestiging van de uitgangspunten van de democratische
sechisstast is i dit opeicht gewenst,

L, Swdentes, meordenaars en ander voll,
Kritische kupttekeningen van een offcker
van jositie, L3 Veen, Bie 1579, o 7 oader-
kers evn toeaerrnde betekerss van et
heginged in O faren ventig

28, Vil Vesn, Th W van, Hes pozag van
frer Openbaar Ministene', I Thdschoft
voor Sumfrecht, 1968 pp. 118, p 7 dic one
derkent dat sepotbelid okl deid s
In hes hanseren van het copostunieishe
ginsel zes wij het OM als bestuomorgaan
van de sas mm het werk, akdis ¥m Veen,
Ernschedé, Ch}, Te constitutionele positic
van de rechierdijke machr, in het bijgonder
van het openbaar ministerie’, i1 Trema,
1980, o 8390 meendle dar het om cen zalf
d bestuarsorgzan ou 7. Maer dat
idee b gasndeweg vedaten, Yol hupens
£, ‘Be Smten-Generss! en het OM Inc
Deeller, B dg, Togue, RMOE, Gerding,
RAF, red |, Bk en fonctionsren van bt

belekl} papersoontik geschiedten v
in ber perbergene. Vil Bonnelen, T
“Tre funetios van her Openbusr Minisesie),
I NJB, 15, S5H13, . G5, Dt wend
overigens ook 2l doos de ouders whelvers
onderkend Vel Wbl Bake, WA van den,
Specimen histoico-dakdioom mugunle de
Remotione officielivm miskseri pablich, L

de Ko, Trzject ad Bhemer 1856, 5.1
die stelt dae de fonetie van ket OM doarom

20 bdangrik Is, omdat de sochiars slleen
mdde kennds kuanen nemen van gevalien
die door hef OM bij hen worden aange-
brachr.

34 Vgl voor enkele kedtische kaatielenin-
het appurunicishegiset: Hisch,
Andrew von, Bupediency’, Policy, and
explicit Norms in Crimingd Justiod, e Dk,
Jan van, ea., red., Crimb] Law in Acion.
An overview of curend bass i Western
sotieties, Goucls Qednt, Ambem 1965, p.

Ot Gouda Qning, Arnhem 1994, o 267
53

2% vl Muons, IMAY, Het opponus-
teisheginest. Enige notiies over dinin
boud en omvang, in: MIB, 1569, v 485
495, 523-579 on Hart, AL Stafrecht en
beleid. Essays, WAL Tieenk Willink, Acco,
Leuven 1983, passim.

30. Hetgeen ononikoombaar i volgens:
Belinfante. A1, ex Reeds, |1 de, Begin-
selen vaa Nederads stazsesch, 128 deak,
S B Themi Willing, Alpben sac
den Bn 1994, 18

31, DR B minder werkefikherdsvreomd
dan het Bk gevien o menemends On-
wrede over pedcuginlad, Vel Missene
van Jusiie, Grenpen san gadogen, Sdu Ui
gevers, sOravenbage 1596, TK 1996-I8
25083, ms 12, warin bet pedopen na-
diukkelijk als uitzondesingstoestand waordt
geprochimeend en gedogen door de vitvoe-
rende instantie die het niet eens is met de
wetgever scherp worlt afgewezen.

32. Zo schuiffi Thosbecke, LR, Biidmoe mt
e kerziening der gromdwer, nitowe uit-
gave ot noile en Blagen van (W de
Vrirs, Martinue tifholf, 2Orsverhage 1948,
5. 204 dar dde hafddon van hoy pubdich mi-
nisterte, ast als de rechress, ‘enkel diensen
dor wer hehoorn ' o Hif seoent dit ap-
tkel 5 RO “goone andtre g(?xmasmhmé
kar: willess, dan 2 bevelen, met de war
oveseenkomaty. Mans & doet i inde
vernndersteliing dat et sirafvorder i
legatiteisheginsel geld:,

33. Men hovrt in het traditionele pata-
digma nog wel eens dat de minisier het -
semene beloid van het OM row consrote-
re en de rechior et OM controlesst i in-
dividhiele govallen. Ber misieiiends voor-
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