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De bevoegdheidsverhouding
tussen minister en Openbaar
Ministerie

Samenvatting

Strafrechts- en staatsrechtsgeleerden verschillen met
elkaar van mening over de onafhankelijkheid van het
Openbaar Ministerie, Strafrechtsjuristen pleiten over
het algemeen voor een (bepaalde mate van) onafthanke-
lijkheid van het OM ten opzichte van de minister van
Justitie. Cliteur benadrukt dat in de discussie een onder-
scheid gemaakt moet worden tussen a) organisatickun-
de en staatsrecht, en tussen b) recht zoals het ‘is’ en
‘moet zijn’. De conclusie is dat het recht zoals het ‘is’
geen andere interpretatie toelaat dan dat het OM in prin-
cipe athankelijk is. Op deze wijze is ook een democrati-
sche controle van het OM zeker gesteld.

1. Inleiding

Sinds enige tijd wordt in brede kring een discussie
gevoerd over de bestaande én de wenselijke be-
voegdheidsverhouding tussen het Openbaar Minis-
terie en de minister van Justitie.

Daaruit is naar voren gekomen dat niet langer
wordt betwist dat de minister van Justitie bevoegd is
tot het geven van aanwijzingen aan het Openbaar
Ministerie, maar over de specifieke aard van die op-
drachten bestaat nog verschil van inzicht. De minis-
ter heeft zich middels een brief aan de Tweede Ka-
mer van 28 juni 1996 op het standpunt gesteld dat de
minister volledig bevoegd is.! Dat wil zeggen: de mi-
nister is bevoegd tot het geven van aanwijzingen tot
(1) vervolgen, (ii) niet-vervolgen, en (iii) het houden
van een bepaald requisitoir. Het standpunt dat de mi-
nister in deze brief uiteenzet, is reeds vé6r de brief
van 28 juni naar voren gebracht in lezingen, nog het
meest pregnant in een lezing voor rechterlijk ambte-
paren in opleiding in april 1996.2 De argumentatie
van de minister komt op het volgende neer: (i) de mi-
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nister is volledig bevoegd ten aanzien van het OM en
daarom ook volledig verantwoordelijk; (ii) de minis-
ter is volledig verantwoordelijk en daarmee ook vol-
ledig bevoegd; (iil) de wet en de wetsgeschiedenis
laten geen twijfel over de bevoegdheid van de minis-
ter ten aanzien van het OM.

Het standpunt van de minister heeft veel discussie
losgemaakt bij strafrechtsgeleerden en bij leden van
het OM. Op 17 september stuurde de Nederlandse
Vereniging voor Rechtspraak (NVVR) een afwijzend
standpunt naar de Kamer.?> Met de Kamer heeft de
minister vervolgens overlegd op 3 oktober 1996,
waarbij de minister brede steun voor haar plannen
kreeg van de zijde van de volksvertegenwoordi-
ging.* Daarop is weer een brief van 11 oktober ver-
schenen van het College van Procureurs-Generaal
(PG), ondertekend door de voorzitter Docters van
Leeuwen, gericht aan de minister, maar met een af-
schrift aan de Vaste Commissie voor Justitie van de
Tweede Kamer.> De brief van de procureurs onder-
streept wederom het belang van het standpunt van de
NVvVR en de gevaren van het standpunt van de mi-
nister. Via de voorlichter van de voorzitter van het
College van PG’s is naar buiten gekomen dat er tus-
sen de voorzitter en de minister geen overeenstem-
ming zou bestaan over de wijze waarop de bevoegd-
heidsverhouding minister en OM geregeld zou moe-
ten worden.®

De kritiek op het standpunt van de minister spitst
zich toe op de stelling van de minister dat deze niet
alleen bevoegd zou zijn tot het voorschrijven van al-
gemene richtlijnen, maar ook tot het geven van op-
drachten in individuele gevallen. In een concept-
wetsvoorstel tot wijziging van de Wet op de rechter-
lijke organisatie is deze lijn voortgezet.”

In deze bijdrage zal ik proberen de kritiek op het
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standpunt van de minister te wegen en aan te geven
wat een staatsrechtelijk wenselijke bevoegdheids-
verhouding is tussen de minister van Justitie en het
OM. Alvorens daartoe over te gaan wil ik echter
twee onderscheidingen introduceren die van belang
zijn voor de te voeren discussie.

2. Hetonderscheid tussen organisatiekunde
en staatsrecht

Voor een zuiver oordeel over deze zaak is het aller-
eerst van belang een scherp onderscheid te maken
tussen bedrijfsorganisatorische aanbevelingen en
uitspraken over staatsrechtelijke bevoegdheidsver-
houdingen. Bijna in alle bijdragen over dit onder-
werp wordt dit onderscheid genegeerd en grote ver-
warring is daarvan het gevolg. De opbouw van de
meeste artikelen over dit onderwerp verloopt vol-
gens een identiek stramien. Allereerst wordt gecon-
stateerd dat het OM werkt onder verantwoordelijk-
heid van de minister. Vervolgens wordt geconsta-
teerd dat de minister ook bevoegd is tot het geven
van ‘aanwijzingen’ aan het OM (het woord ‘beve-
len’ dat art. 5 RO bezigt wordt doorgaans verme-
den). Maar daarop volgt dan meestal een accentu-
ering van de gevaren wanneer het vervolgingsbeleid
een ‘instrument’ zou worden van ‘de politiek’. Er
zouden dan ‘Belgische toestanden’ dreigen (zonder
dat wordt gespecificeerd wat dat zijn).3 Er wordt een
beroep gedaan op ‘magistratelijkheid’ die kenmer-
kend zou zijn voor ambtenaren van het OM, voor
wie de ministeriéle plannen een bedreiging zouden
vormen. Een en ander resulteert dan doorgaans in
een pleidooi voor ‘afstand’ (of een ‘zekere’ afstand)
tussen minister en OM.

Veel van deze beschouwingen worden geken-
merkt door een aanzienlijk feilen: zelden wordt aan-
gegeven welke afstand dan precies in acht zou moe-
ten worden genomen. Dat is voor een jurist onbevre-
digend. Het hier gesignaleerde probleem is namelijk
niets anders dan dat geen pogingen ondernomen
worden om rechtsregels te formuleren die de afstand
tussen minister en OM zouden moeten normeren. De
meeste artikelen vormen een amalgaam van uvitspra-
ken over staatsrechtelijke bevoegdheidsverhoudin-
gen (voornamelijk hoe het systeem niet in elkaar zou
zitten) en bedrijfsorganisatorische aanbevelingen (er
moet een zekere afstand worden bewaard).
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Hoe gemakkelijk misverstand over deze kwestie
kan ontstaan, blijkt vit een gedachtenwisseling tus-
sen de staatsrechtsgeleerden Kortmann en Elzinga.
Elzinga schreef een artikel onder de titel: ‘Een volle
ministerigle verantwoordelijkheid voor het Open-
baar Ministerie. Maar geen ongebreidelde sturing
van het OM".? Kortmann stelde toen de vraag of met
de laatste zin bedoeld was eerﬁechrsregel te formu-
leren.'® Zo ja, dan zou hij tegen die rechtsregel be-
zwaren hebben, immers, men kan niet volledig ver-
antwoordelijk zijn als men slechts beperkte sturing
heeft. Mocht het niet de bedoeling zijn om een
rechtsregel te formuleren, dan zou het verstandig
zijn dit heel goed duidelijk te maken.

Deze observatie is van belang. Wil men géén
rechtsregel formuleren, dan betreft die aansporing
tot ‘afstand’ een bedrijforganisatorische aanbeve-
ling!! ten aanzien van de wijze waarop het manage-
ment van een organisatie (in dit geval de minister)
het beste kan opereren. Elzinga verduidelijkte in een
naschrift dat hij met de tweede zin uit de titel van zijn
artikel niet had bedoeld om een uitspraak te doen
over staatsrechtelijke bevoegdheidsverhoudingen.!?

Daarmee was het standpunt van Elzinga duidelijk
geworden, maar dat neemt niet weg dat de gedach-
tenwisseling tussen deze twee staatsrechtsgeleerden
van groot belanﬁ is. Het punt dat Kortmann hier na-
melijk aan de orde stelde, heeft een dominante rol
gespeeld in de discussie over dit onderwerp sinds
1827.13 Keer op keer worden degenen die het plei-
dooi voor het democratisch gecontroleerd vervol-
gingsbeleid houden (door de tegenstanders gety-
peerd als voorstanders van een ‘politiek gestuurd
OM’), aangesproken op het gevaar van een frequen-
te interventie. Maar daarop antwoorden die voor-
standers van het democratisch gecontroleerd vervol-
gingsbeleid in tweeérlei zin: (i) dat zij zich van die
gevaren bewust zijn'* en (i) dat wat er ook zij van
die gevaren, de volksvertegenwoordiging geacht
wordt de minister te controleren op het prudent ge-
bruik van de bevoegdheid ex. art. 5 RO, en nief het
oM. 13

Juridisch wordt het echter pas interessant als de
critici van de plannen van het ministerie aan hun be-
drijfsorganisatorische ~ aanbevelingen (waarover
geen verschil van mening bestaat), het juridische ge-
volg zouden willen verbifiden dat de minister dan
ook niet volledig bevoegd zou moeten zijn tot het ge-
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ven van aanwijzingen. Daarbij dient men dan ook de
consequentie van een dergelijke beperking in ogen-
schouw te nemen, namelijk dat 66k de ministeri€le
verantwoordelijkheid hier haar grens vindt.

3. Het onderscheid tussen het recht zoals
het ‘is’ en ‘moet zijn’

Een tweede onderscheid dat ten aanzien van dit on-
derwerp voor de hand ligt, maar dat lang niet altijd
gehanteerd wordt, is het onderscheid tussen een oor-
deel over hoe deze kwestie in het positieve recht ge-
regeld is en een oordeel over hoe deze kwestie gere-
geld zou moeten zijn. Dat is overigens een onder-
scheid dat omstreden kan worden genoemd, en dat
vanuit natuurrechtelijke optiek ook bewust niet ge-
maakt wordt. Persoonlijk ben ik geneigd te stellen
dat het in bepaalde gevallen ook inderdaad moeilijk
is om aan te houden. Dat geldt in het bijzonder wan-
neer de wet door semantische meerduidigheden of
vage termen, twijfel openlaat over de wijze waarop
een bepaling geinterpreteerd zoudnoeten worden,
Een oordee] over wat de wet zegt, loopt dan gemak-
kelijk over in een oordeel over wat de wet zou moe-
ten bepalen.!® Ook kan men stellen dat het voor de
hand ligt dat in vele gevallen de rechter zal proberen
een interpretatic van het recht te geven, waardoor het
recht in het ‘beste licht” komt te staan.!” Maar naar
mijn idee sluit dat niet uit dat in sommige gevallen de
wetgever de zaak z¢ duidelijk heeft geregeld, dat
men een oordeel over hoe het recht in elkaar zit kan
scheiden van een oordeel over hoe het recht in elkaar
zou moeten zitten. Voor de regeling van de bevoegd-
heidsverhouding tussen minister en OM geldt dat:
deze is zo glashelder geregeld in het positieve recht,
dat men weinig creatieve interpretaties behoeft te
presenteren om een consistent wettelijk systeem te
onderkennen.'® Ten overvloede zij opgemerkt dat dit
niet betekent dat men het met die regeling eens zou
moeten zijn. Kritiek is mogelijk. Maar het is zuiver-
der deze kritiek te p¥senteren als kritiek op het posi-
tieve recht dan als een ‘interpretatie’ van het positie-
ve recht ten gunste van het standpunt dat men eigen-
lijk voorstaat. Dit onderscheid wordt natuurlijk lang
niet altijd gemaakt. Veel ‘interpretatie’ is kritiek op
het werk van een wetgever waarmee men het eigen-
lijk niet eens is, in dit geval de wetgever van 1827,
Dat geldt met name voor de strafrechtsdogmatiek

van de laatste jaren. Het is hier de (recent gevormde)
doctrine die verwarring veroorzaakt; de wetgever is
duidelijk.

Met de woorden ‘recent gevormde’ wordt be-
doeld dat men in de discussie in het verleden over de
interpretatie van art. 5 RO, Sein en Sollen scherp ge-
scheiden wist te ouden. Blok!® en Duisterwinkel?
bepleitten beiden een onafhankelijk OM. Maar zij
waren zich er tevens van bewust dat het positieve
recht uitging van een athankelijk OM.

In de moderne interpretatie van art. 5 RO wordt
dat onderscheid niet consequent gehanteerd en ver-
handelingen over dit onderwerp vormen vaak een
moeilijk te ontwarren kluwen van uitspraken over
rolopvattingen van officieren, waarschuwingen te-
gen machtsmisbruik door personen en organen, in-
terpretaties van wettelijke regels en politieke aanbe-
velingen in het algemeen. Onophoudelijk worden
recht en ideologie verward. Ik zal nu proberen deze
twee zaken uit elkaar te houden, Ik begin met een
analyse van de manier waarop het positieve recht ten
aanzien van de verhouding minister/OM - naar mijn
idee - in elkaar zit. Daarop volgt een rechtspoliticke
argumentatie over hoe het in elkaar zou moeten
zitten. Dat laatste resulteert in een loftuiting op
de grondwetgever en wetgever: zoals het is, is het
goed.?!

4. De wettelijke regeling

Zoals gezegd, eerst hoe het recht in elkaar zit. Over
dit punt verschillen strafrechts- en staatsrechtsge-
leerden met elkaar van mening. Dat meningsverschil
loopt zo haarscherp langs de verschillende beoefena-
ren van de twee disciplines dat men kan spreken van
‘de’ strafrechtelijke en ‘de’ staatsrechtelijke doctri-
ne. Men kan ook spreken van het strafrechtelijk en
het staatsrechtelijk ‘paradigma’. Van de strafrechts-
geleerden lijken alleen Stolwijk?? en Corstens®? eni-
ge affiniteit te hebben met het staatsrechtelijk stand-
punt. En bij de staatsrechtsgeleerden lijkt alleen Van
Maarseveen®* enig begrip te hebben voor het straf-
rechtelijk standpunt. Maar verder lijken de twee
groepen een ijzeren esprit de corps hoog te houden.
De staatsrechtsgeleerden beginnen bij de ministe-
riéle verantwoordelijkheid, waarbij zij art. 5RO zien
als een nadere specificatie van het algemene leerstuk
dat de minister van Justitie verantwoordelijk is voor
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het integrale justitiebeleid.?> De brief van de minis-
ter van 28 juni is een mooi voorbeeld van het staats-
rechtelijke paradigma.

(a) De staatsrechtelijke visie — Staatsrechtsgeleerden
vinden voor hun visie steun in art. 5 RO, waarin be-
paald is dat de minister van Justitie bevelen mag ge-
ven aan het OM. Het begrip ‘bevel” kan moeilijk an-
ders dan als een concretfe aanwijzing worden ver-
staan. Art.; 5 RO is daarmee de eerste pijler van het
bestaande systeem. Het ironische van de situatie is
zelfs dat men op basis van de wetstekst van art. 5 RO,
nog beter de bevoegdheid tot het geven van algeme-
ne aanwijzingen door de minister zou kunnen be-
twisten, dan de bevoegdheid tot het geven van con-
crete bevelen. Art. 5 RO spreekt immers van een ‘be-
vel’ en niet van ‘richtlijn’. Dat duidt op een concrete
opdracht. Grammaticaal redenerend staat de staats-
rechtelijke visie, die een volledige bevoegdheid van
de minister onderschrijft, dus sterk.

Ook overigens bij een wetshistorische interpreta-
tie. Gaat men de wetsgeschiedenis na van art. 5 RO,
dan kan er geen twijfel over bestaan dat het de be-
doeling van de wetgever is geweest een volledige
zeggenschap van de minister te realiseren over het
vervolgingsbeleid van het OM. Minister Sorgdrager
is in die zin een Van Maanen Redivivus®® dat zij op-
nieuw de uitgangspunten van het wettelijk systeem
articuleert waarvoor de Kamer in 1827 gekozen
heeft.?’

Overigens was ook al in die tijd de regeling om-
streden en van tijd tot tijd zijn pleidooien gehouden
voor een andere regeling, een regeling waarbij het
OM meer discretionaire bevoegdheden zou krijgen.
De argumenten daarvoor moeten echter niet hier -
waar het gaat om het interpreteren van het bestaande
systeem - worden gewogen, maar bij het bespreken
van de argumenten voor een wijziging van het be-
staande systeem. Het onafhankelijk OM heeft het
namelijk politiek niet gehaald.

Een tweede pijler van het bestaande systeem
vormt de algemene regeling ten aanzien van de mi-
nisteriéle verantwoordelijkheid (art. 42, lid 2 Gw
[Grondwet]). Deze kent twee dimensies. De eerste is
de regel dat wie bevoegd is, ook verantwoordelijk is.
Dat is een staatsrechtelijke regel die door niemand
wordt betwist.” Maar de tweede regel is meer oms-
treden, namelijk dat wie verantwoordelijk is toch
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ook de bevoegdheden moet hebben om sturend op te
treden ten aanzien van het punt waarvoor men ver-.
antwoordelijk wordt gehouden.

Dat laatste vloeit niet logisch uit het eerste
voort,?® maar lijkt wel redelijk. Alleen in Griekse tra-
gedies moeten mensen ‘boeten’ voor zaken waarop
zij geen enkele invloed hebben. Het aanspreken van
een minister op een punt, waﬂop deze zelf niet stu-
rend zou kunnen optreden degradeert de ministeriéle
verantwoordelijkheid tot een soort van risicoaan-
sprakelijkheid. Dat lijkt niet voor de hand te liggen.
De regel ‘indien verantwoordelijk, dan bevoegd’ is
dus niet te rechtvaardigen als een ‘omdraaiing’ van
de regel ‘indien bevoegd, dan verantwoordelijk’,
maar wel als een regel met een zelfstandige status.
En voorzover deze niet zou bestaan, zou deze moe-
ten worden ingevoerd of als logisch voorondersteld
aan het systeem moeten worden geconstrueerd.

(b) De strafrechtelijke visie — Tot zover de ‘staats-
rechtelijke visie’. Hoewel men van strafrechtelijke
zijde zelden in discussie gaat met de staatsrechtsge-
leerden, presenteren strafrechtsgeleerden wel twee
zelfstandige argumenten voor ecen ‘zekere mate’ van
onafhankelijkheid van het OM. Van strafrechtelijke
zijde is wel aangevoerd dat het OM ‘tot de rechterlij-
ke macht’ zou Tgehoren, een visie die gebaseerd isop-
een interpretatie van art. 117, lid 1 van de grondwet,
waarin de onafhankelijkheid van de rechterlijke
macht is geregeld.’® Wanneer men de tekst van het
artikel echter zorgvuldig doorleest, blijkt dat het OM
weliswaar tot de rechterlijke macht wordt gerekend,
maar niet tot dat deel van de rechterlijke macht waar-
voor onafhankelijkheid wordt gevestigd. Het OM
behoort dus hoogstens tot het niet-onafhankelijke
deel van de rechterlijke macht. Het artikel maakt na-
melijk een onderscheid tussen leden die met recht-

“spraak zijn belast en leden die dat (a contrario) niet

zijn. Alleen voor de met rechtspraak belaste leden
van de rechterlijke macht (de rechters dus) wordt ex-
pliciet een onathankelijkheid gevestigd, niet voor de
niet met rechtspraak belaste leden van de rechterlijke
macht (waartoe men de officieren van justitie zou
kunnen rekenen). Die laatste onafhankelijkheid
moet men dus - zo men daar een pleidooi voor zou
willen houden - door een bepaalde argumentatie aan-
nemelijk maken. Zo zou*men de overeenkomst in
aard en functie van deze twee groepen die deel uit-
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maken van de rechterlijke macht kunnen accentu-
eren, en aangeven-dat de onafhankelijkheid van de
rechters daarom naar analogie ook zou moeten gel-
den voor de officieren. Dat is echter een zware op-
dracht, want het valt gemakkelijk te zien dat er grote
verschillen bestaan tussen het vervolgen van stratba-
re feiten en het berechten daarvan?! - alle gevoelens
van verwantschap tussen de leden van de zittende en
de leden van de staande magistratuur ten spijt.3?

Fr kan dan ook geen sprake zijn van ‘verantwoor-
ding afleggen’ van het OM ten overstaan van de
rechter. Dat hiervan sprake zou kunnen zijn vindt
men bij vele strafrechtelijke auteurs over dit onder-
werp, ook bij Boek.** Het lijkt op grond van ons con-
stitutioneel systeem echter beter te verdedigen dat
een rechter een heel andere rol heeft dan een officier
van justitie en dat van een ‘verantwoordingsrelatie’
dus ook helemaal niet kan worden gesproken. Een
rechter is ook niet hi€rarchisch bovengeschikt aan
het OM, net zo min als een rechter hiérarchisch bo-
vengeschikt is aan de advocaat. Men kan dan ook
niet zeggen dat een advocaat ‘vgrantwoording af-
legt’ aan de rechter. Of dat een advocaat wordt ‘ge-
controleerd’ door een rechter.3

Een tweede pijler van het strafrechtelijk pleidooi
voor een in meerdere of mindere mate onafhankelijk
OM wordt wel ontleend aan het feit dat de bevoegd-
heid tot vervolging bij de wet (art. 4 RO) aan het OM
is opgedragen en niet aan de minister van Justitie.
Ook dit argument is echter niet sterk, want het feit
dat een minister niet zelf ter zitting mag verschijnen
om als vervolgende instantie op te treden, impliceert
niet dat officieren van justitie vrij zouden zijn in het
voeren van eigen beleid.?> Het enige recht dat het
OM tegenover de minister aan art. 4 RO kan ontle-
nen, is dat de minister niet zelf vervolging instelt.
Maar een dergelijk recht is ook nooit door de minis-
ter opgeéist. De minister eist slechts een bevoegd-
heid op voor iets waarvoor hij ook verantwoordelijk
wordt gehouden. Om aan die verantwoordelijkheid
tegemoet te kunnefrkomen wil de minister maar één
ding: dateen officier rechtens gehouden is tot het op-
volgen van concrete opdrachten van de minister.

Louter op basis van de tekst van de wet, waarbij
de artikelen 5RO, art. 42,1id 2 Gw, art. 117,1id 1 Gw
en art. 4 RO een cruciale rol spelen, lijkt de staats-
rechtelijke visie daarom de voorkeur te hebben bo-
ven de strafrechtelijke. Het is dan ook niet verba-

zingwekkend dat men zich in de jongste stukken van
het Ministerie van Justitie nadrukkelijk op de staats-
rechtelijke benadering beroept, een standpunt dat de
Kamer in reactie op het standpunt van de minister
heeft overgenomen.*®

5. De wenselijke regeling

Een en ander laat natuurlijk onverlet dat men uitspra-
ken kan blijven doen over hoe de zaak juridisch ge-
regeld zou moeten zijn. Maar het dient dan wel dui-
delijk te zijn vanuit welk perspectief dat gebeurt:
men verzet zich tegen het positieve recht en probeert
alternatieve regelingen voor te stellen. Dat hebben in
het verleden ook Blok en Duisterwinkel gedaan.
Daar is niets op tegen, maar we moeten dan wel be-
denken dat we ons begeven op het terrein van de po-
litieke filosofie, de moraal, het ius constituendum of
hoe men dat ook maar noemen wil.

Dat zou alleen maar anders zijn, wanneer men zou
kunnen verdedigen dat de (straf)rechtelijke doctrine
in de afgelopen decennia nieuw recht heeft gescha-
pen contra legem. Men zou dan aannemelijk moeten
maken dat art. 5 RO in onbruik is geraakt of dat het
woord ‘bevel’ dat daarin gehanteerd wordt, door de
doctrine is ingevuld als slechts beperkt tot ‘algemene
richtlijn’. Een dergelijke interpretatie verhoudt zich
echter op gespannen voet met de wetsgeschiedenis
en met het systeem van ons recht en onze grondwet.

Nadat nu is vastgesteld wat het positieve recht in-
houdt, kunnen we overgaan tot een waardering daar-
van., Wetgeving kan immers veranderen en het is dus
mogelijk te betogen dat art. 5 RO gewijzigd zou
moeten worden ten gunste van een regeling met een
grotere vrijheid voor het OM dan de huidige wettige
regeling toelaat. Daarbij kan men zich twee vormen
voorstellen en vijf modaliteiten.’’

6. Twee vormen van onafhankelijkheid van
het OM

(a) Gecentraliseerde onafhankelijkheid — De eerste
is dat de rop van het OM onafhankelijk (of in een be-
paalde modaliteit van onafhankelijkheid) van de mi-
nister zou moeten kunnen opereren. Dat is in het ver-
leden, zoals hiervoor reeds werd aangegeven, verde-
digd door de strafrechtsgeleerde Duisterwinkel
(1968). Bij de bespreking van zijn preadvies voor de
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Nederlandse Juristenvereniging kreeg hij geen enke-
le bijval. Dan is het OM ondergeschikt aan het een-
hoofdig leiderschap van een niet-democratisch ge-
controleerde functionaris, de Procureur-Generaal bij
de Hoge Raad (tegenwoordig zou dat zijn: de voor-
zitter van het College van PG’s), zo luidde het alge-
meen gevoelen ten aanzien van de door Duisterwin-
kel verdedigde optie.?®
De bezwaren die de Nederlandse Juristenvereni-
ging aanvoerde tegen het leggen van deze zware ver-
antwoordelijkheid in de handen van een democra-
tisch niet te controleren functionaris, verwoordde de
Kamer onlangs opnieuw toen men de minister van
Justitie ontraadde om te veel macht te leggen in han-
den van de voorzitter van het College van Procu-
reurs-Generaal. PvdA, D66 en VVD hebben de mi-
nister te kennen gegeven dat men ‘collegiaal be-
stuur’ in het College van Procureurs-Generaal wenst
en géén eenhoofdig leiderschap van de voorzitter.
.De minister stelde aanvankelijk voor dat het College
bij meerderheid van stemmen zou beslissen, maar
met dien verstande dat de stem van de voorzitter bij
die meerderheid zou moeten zijn. De Kamer achtte
dat niet nodig.

(b) Gedecentraliseerde onafhankelijkheid — Een
tweede mogelijkheid is dat men een gedecentrali-
seerde onafhankelijkheid vestigt. Dan is niet de top
van het OM onafhankelijk, maar de individuele offi-
cier. Dat heeft wellicht voor de officieren van justitie
als voordeel dat de gekoesterde onafhankelijkheid
(of magistratelijkheid) voor de leden van het OM
dan optimaal gerealiseerd wordt. Het maakt voor de
individuele officier immers niet uit of hij aan de di-
rectieven van de minister gebonden wordt of aan die
van het College van Procureurs-Generaal, dan wel
de voorzitter van dat college. In beide gevallen komt
de magistratelijkheid in de knel. Als zakelijk argu-
ment voor die gedecentraliseerde onathankelijkheid
zoumen verder kunnen aanvoeren dat het lokaal ver-
volgingsbeleid ook lokaal moet kunnen worden be-
paald om het goed af te stemmen op de plaatselijke
omstandigheden. Hetzelfde bezwaar dat de procu-
reurs-generaal dus kunnen aanvoeren tegen de plan-
nen van de minister, kunnen de hoofdofficieren of
officieren aanvoeren tegen de gecentraliseerde
macht in handen van het College van Procureurs-
Generaal. De kranten hebben verslag gedaan van
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een discussie binnen het OM over dit punt, waarbij
de korpsbeheerders (burgemeesters) de zijde zouden
hebben gekozen van de hoofdofficieren van justitie,
immers de procureurs-generaal willen ten onrechte
het lokale beleid bepalen. Het zal geen verbazing
wekken dat het College van PG’s een ‘strikte, van
bovenaf opgelegde beleidslij;;’ kiest, schrijven Van
den Elt en Stolwijk. 3 ) .

De problemen bij een gedecentraliseerde onaf-
hankelijkheid liggen echter eveneens voor de hand.
Van een gecodrdineerd vervolgingsbeleid kan moei-
lijk sprake zijn. Codrdinatie van beleid vergt immers
altijd centralisatie. Volgens velen is daarom de vraag
ook niet 6f die centralisatie gerealiseerd moet wor-
den, maar waar. De gedecentraliseerde onathanke-
lijkheid is hoe dan ook een zaak van het verleden,
hoort men wel. Het is kiezen tussen het College van
PG’s of de minister.

7. Waarom de eindverantwoordelijkheid bij
de minister moet liggen

Gegeven deze stand van zaken lijkt het leggen van
de eindverantwoordelijkheid in handen van een de-
mocratisch gecontroleerd orgaan als de minister van
Justitie de min;t slechte van de denkbare opties. Na-
tuurlijk brengt elke vorm van machtsgebruik risico’s
met zich mee. Dat geldt ook voor het toekennen van
de eindverantwoordelijkheid aan de minister van
Justitie. ‘Power corrupts and absolute power cor-
rupts absolutely’, zei Lord Acton. Maar de ‘macht’
in handen van de minister is géén absolute macht. De
minister staat onder controle van de volksvertegen-
woordiging. Het is dus een keuze tussen democra-
tisch gecontroleerde macht van de minister of de
niet-democratisch gecontroleerde macht van het
College van PG's.

Men zou die wenselijkheid van spreiding van
macht overigens ook kunnen aanvoeren ten gunste
van een gedecentraliseerde onathankelijkheid. Het
is echter de vraag of dat argument valide is. Ook bij
verdergaande decentralisatie van bevoegdheden is
het probleem van de corrumperende macht niet vit
de wereld. Zou men gedecentraliseerde onafthanke-
lijkheid vestigen, dan is de officier van justitie al-
machtig. De enige beperking in die macht schuilt
daarin dat zijn collega-officier een geheel ander be-
leid kan voeren en dat het beleid van officier A inde
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ene richting, kan worden gecompenseerd door het
beleid van officier B in de andere richting. Maar dat
is voor de individuele gevallen waarin die macht
wordt aangewend bepaald niet geruststellend. In het
individuele geval dat door de officier wordt behan-
deld, wordt absolute macht uitgeoefend. Hoe
vreemd dat ook moge klinken, maar gecentraliseer-
de macht is een conditio sine qua non voor beheers-
baarheid van macht, voor democratische controle,
maar ook voor vermindering van macht.

Ten aanzien van macht in handen van de minister
wordt doorgaans gewaarschuwd voor ‘politieke in-
menging’ van de zijde van de minister of zelfs voor
‘politicke processen’ of ‘partijpoliticke beinvloe-
ding’.40

Dat is ongetwijfeld een gevaar, maar - wederom -
het is een gevaar dat zich scherper opdringt bij on-
controleerbare organen dan bij controleerbare orga-
nen. Een minister is formeel controleerbaar, het OM
is dat slechts informeel.#! Een minister staat sterk in
de belangstelling. Hij wordt forme€l door de volks-
vertegenwoordiging gecontroleerd en informeel
door de media. De ervaring leert dat de kleinste han-
delingen van een minister worden onderworpen aan
een minutieuze analyse. Een officier van justitie ope-
reert grotendeels in het verborgene,*?

Waarom zouden we ten aanzien van het machts-
gebruik van een officier zo optimistisch ingesteld
moeten zijn en zo pessimistisch ten aanzien van het
machtsgebruik van een minister?*> Waarom veran-
deren de machiavellisten ineens in rousseauisten als
zij het niet meer over de minister, maar over de offi-
cier hebben? Gaat het over de officier, dan wordt
prijzend gesproken van ‘professionals’, van wie ver-
wacht wordt dat zij weerstand zullen bieden aan de
verleiding van corruptie, politieke beinvloeding en
ander feilen, terwijl ministers geacht worden voor
deze verleidingen gemakkelijk te bezwijken. Dat is
enigszins-naief. Gelukkig heeft zowel de wetgever
als de grondwetgeur deze naiviteit weten te vermij-
den. Strafrechtsdogmatici blijken echter volledig
doordrenkt van deze naiviteit*, Men kritiseert voort-
durend ‘de politiek’, maar vergeet dat men daarmee
bureaucratische macht versterkt. Dat de grondwet-
gever overigens heeft bedacht dat er een mogelijk-
heid moet zijn om politici te vervolgen door een van
de uitvoerende macht onafhankelijke instantie, blijkt

uit het feit dat de procureur-generaal bij de Hoge
Raad een taak heeft op dit terrein.

Daaraan is dan ook de rechtspositie van de PG bij
de Hoge Raad aangepast. Voor hem gelden dezelfde
benoemingsvoorschriften en overige bepalingen in-
zake de rechtspositie als voor de rechtsprekende le-
den van de rechterlijke macht (art. 117 Gw). Die bij-
zondere positie hangt samen met het feit dat de PG
door de Tweede Kamer opgedragen kan krijgen één
van de in art. 119 Gw genoemde ambtsdragers te
vervolgen. Een dergelijke vervolging moet niet kun-
nen worden voorkomen door ontslag van de PG door
de regering. De overige ambtenaren van het OM
(advocaten-generaal, procureurs-generaal, officieren
van justitie) worden bij koninklijk besluit aangesteld
en kunnen te allen tijde worden ontslagen.*

Het systeem van de grondwet zit dus als volgt in
elkaar. Tot de rechterlijke macht behoren:

1 demet rechtspraak belaste leden van de rechterlij-
ke macht;

2 de niet met rechtspraak belaste leden van de rech-
terlijke macht;

a de procureur-generaal bij de Hoge Raad,;

b de advocaten-generaal, procureurs-generaal

en officieren van justitie.

1 en 2a vervullen een zeer verschillende functie,
maar voor beide functies geldt dat er waarborgen
dienen te worden geschapen voor onafhankelijk-
heid. 2a en 2b behoren weliswaar beide tot het Open-
baar Ministerie, maar er zijn toch zulke verschillen
in functie dat het niet verantwoord is, zelfs constitu-
tioneel onjuist om hen eenzelfde soort onafhankelij-
ke status te geven. Ik zou daaraan toe willen voegen
dat de onafthankelijkheid van I en 2a een eis is van
rechtstatelijkheid. De afhankelijkheid van 2b is een
eis van democratie.

8. Vijf mogelijkheden tot beperking van de
bevoegdheid van de minister

Tot zover is het resultaat van dit betoog dat we moe-
ten kiezen voor een regeling waarbij de minister
eindverantwoordelijk is én tevens bevoegd. Wan-
neer men echter kiest voor het leggen van de eind-
verantwoordelijkheid in handen van de minister van
Justitie, dan is daarmee niet gezegd dat het niet mo-
gelijk is hier beperkingen in aan te brengen. Vandaar
dat ik naast twee vormen van onathankelijkheid vijf
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modaliteiten onderscheid. Naar mijn idee vormt de
beste waarborg tegen machtsmisbruik binnen het
vervolgingsapparaat een (bijna) volledig bevoegde
en (bijna) volledig verantwoordelijke minister (de
regeling die door de minister wordt voorgesteld dus
en die in grote lijnen de wijze is waarop de wetgever
in 1827 de zaak geregeld heeft). De wenselijkheid
van deze optie dringt zich echter pas op wanneer
men de voorgestelde alternatieven nader analyseert.

Deze alternatieven worden nu behandeld in een
toenemende mate van specificatie. Aan het eind (bij
v) is sprake van een volledige hiérarchische onder-
geschiktheid van het vervolgingsbeleid aan de de-
mocratisch gelegitimeerde organen. De eerdere op-
ties vestigen allemaal een zekere mate van onafthan-
kelijkheid voor het OM.

(i) Aanwijzing beperkt tot algemene richtlijn — De
eerste mogelijke beperking van de bevoegdheid van
de minister is dat men de minister alleen een be-
voegdheid geeft tot het vitvaardigen van algemene
richtlijnen en het dus voor de minister verboden is
zich bezig te houden met concrete gevallen. Dat is
het standpunt dat de laatste tijd verschillende keren
is bepleit door leden van het OM. Men heeft geen
problemen met algemene richtlijnen, maar hoe die
richtlijnen in het concrete geval worden toegepast,
zou aan het oordeel van de individuele officier moe-
ten worden overgelaten.

Tegen een dergelijke beperking zijn echter ver-
schillende bezwaren aan te voeren. Allereerst kan
men zich afvragen of men hiermee het OM wel ade-
quaat kan controleren. Wie immers mag beoordelen
of de algemene regels op een concreet geval al dan
niet van toepassing zijn en daarover het laatste oor-
deel mag uitspreken, is de facto autonoom.*

Een tweede probleem met het uvitsluiten van de
opdracht in individuele gevallen, is dat juist in de ge-
vallen waarin de minister geneigd zal zijn zich met
het vervolgingsbeleid te bemoeien, het zal gaan om
een specifiek geval. De ervaring wijst dat uit. On-
langs was de van martelingen beschuldigde voorma-
lige dictator Pinochet in Nederland. Volgens interna-
tionaalrechtelijke normen had hij opgepakt kunnen
worden. Het OM heeft niet ingegrepen.

Stel nu eens dat de minister - al dan niet daartoe
geactiveerd door de Kamer - het daarmee oneens is.
Wanneer de minister niet zou mogen interveniéren in
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individuele gevallen zou hij lijJdzaam moeten toezien
hoe het OM niet tot activiteit te bewegen is. Dat lijkt
mij een onwenselijke situatie.

Maar ook wanneer men van mening is dat een mi-
nister de bevoegdheid moet hebben tot het geven van
een opdracht in een concreet geval, dan is daarmee
nog niet gezegd dat de minister elke denkbare op-
dracht kan geven. Ook hierfan men weer verdere
beperkingen van de bevoegdheden van de minister
bepleiten. '

(ii) Aanwijzing beperkt tot vervolging — Een tweede
beperking die wordt voorgesteld ten aanzien van de
bevoegdheden van de minister, is dat deze slechts
een opdracht zou mogen geven tot vervolging, maar
niet tot niet-vervolging.*” Dat lijkt logisch.*® Immers
wanneer men overgaat tot vervolging komt de zaak
bij de rechter terecht en kan de rechter over de kwes-
tie een oordeel uitspreken. Geeft men echter een op-
dracht tot niet-vervolging dan komt de zaak niet bij
de rechter terecht en kan daarover dus door de rech-
ter geen oordeel worden gegeven. Het in handen van
de minister leggen van de bevoegdheid om een voor-
genomen vervolging af te blazen is dan gevaarlijk,
immers, zo zou een minister politieke vrienden kun-
nen helpen.

Toch is ook deze redenering niet overtuigend.
Wanneer men het wat nader analyseert, blijkt zij ge-
baseerd op dezelfde misvatting die hiervoor al werd
gesignaleerd. De argumentatie wordt geheel bepaald
door de vooronderstelling dat alleen (of vooral) voor
machtsmisbruik van de zijde van de minister te vre-
zen iS. Voor machtsmisbruik van de officier heeft
men geen aandacht. Waarom dat een illusie is blijkt
uit twee zaken. Allereerst omdat een minister zich
voor een opdracht tot niet-vervolging heeft te verant-
woorden ten overstaan van het parlement. In het bij-
zonder met de door de minister voorgestelde rege-

" ling om alle opdrachten, zowel tot vervolging als

niet-vervolging, op schrift te stellen kan dat eenvou-
dig niet aan de aandacht ontsnappen.

Een tweede punt dat doorgaans onderbelicht
blijft, is dat wanneer de minister niet de bevoegdheid
heeft om bevelen te geven tot niet-vervolging, hetde
officier is die autonoom kan beslissen tot niet-ver-
volgen. Dat laatste is nog veel gevaarlijker.*’ Reeds
in de vorige eeuw werd gésignaleerd dat het toch niet
zo kan zijn dat een officier van justitie die op grond
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van persoonlijke preoccupaties bepaalde zaken niet
wil vervolgen daarover het laatste oordeel zou mo-
gen hebben. >

Verder kan men zelfstandige redenen aanvoeren
waarom een minister de bevoegdheid moet hebben
om een vervolging af te blazen. Corstens haalt het
volgende voorbeeld aan. ‘Stel, een buitenlander die
geen diplomatieke immuniteit geniet, begaat een
ernstig misdrijf. Men voorziet dat als die man hier
vervolgd zou worden, we in grote problemen komen
met onze verhoudingen tot... noem maar een be-
vriende natie. Dan kan het wel eens geraden zijn om
vanwege het staatsbelang die man te laten lopen’.>!

Ook de tweede voorgestelde beperking van de be-
voegdheid van de minister lijkt dus niet wenselijk.

(i) Geen aanwijzing tot het houden van voorge-
schreven requisitoir — Dat brengt ons op een derde
voorgestelde beperking ten aanzien van de concrete
bevelsbevoegdheid van de minister. Men zou name-
lijk kunnen verdedigen dat de minister (a) een op-
dracht mag geven fot vervolging, (b) een opdracht
tot niet-vervolging, maar dat (c) Bﬁj vervolging de of-
ficier zelf vrij is ten aanzien van het requisitoir. Zo
spreckt Boek wel van ondergeschiktheid van het
OM aan de bevelen van de minister, maar daaruit
volgt niet, zo schrijft hij, dat de minister van Justitie
aan een individuele officier eis en requisitoir kan
voorschrijven. Als reden daarvoor voert hij aan dat
de officier van justitie ter terechtzitting geen partij-
belang, maar een algemeen belang moet dienen. ‘Hij
moet dus ook letten op wat ter verdediging van de
verdachte kan worden aangevoerd en hij zal des-
noods vrijspraak moeten vorderen als de uitkomst
van het onderzoek ter terechtzitting daartoe aanlei-
ding geeft’.%

Zelfs wanneer men het eens zou zijn met de rol
die Boek aan het OM toeschrijft, behoeft dat nog niet
te betekenen dat het OM vrijheid van requisitoir zou
hebben. Voorondersteld aan zijn betoog is dat de mi-
nister partijdig is. Maar waarom? Waarom zou het
ministerie niet kéfinen wat het Openbaar Ministerie
wel kan, namelijk alleen tot vervolging bevelen
wanneer daarvoor voldoende gronden aanwezig
zijn?

Ministeri€le interventie met het inquisitoir wordt
ook door de rechter en strafrechtsgeleerde N. Jorg
bekritiseerd. Het requisitoir is de aan het eind van de

feitelijke behandeling van een strafzaak mondeling
toegelichte eis van de officier, dat de rechter een door
de officier gewenste beslissing zal nemen. Wanneer
de officier dit requisitoir niet meer zelf inhoud mag
geven, dan zou de officier niets meer zijn dan een
‘loopjongen van Den Haag’.>® Het zou een directe
confrontatie betekenen tussen ‘de politiek’ en de
rechter. In ons stelsel zou er altijd een ‘magistraat
tussen de wensen van de politiek en de rechterlijke
beslissing’ zitten,

Het is echter de vraag of het vanuit democratisch
en rechtsstatelijk standpunt verantwoord is dat zich
een ‘magistraat’ positioneert tussen de burgerij en de
rechter. In het beeld dat door vele strafrechtsgeleer-
den van het optreden van de officier als magistraat
geschetst wordt, blijkt het te gaan om een oncontro-
leerbare buffer in het overheidsapparaat. De officier
wordt getypeerd als ‘iemand die mentaal onathanke-
lijk de merites van de zaak naar aanleiding van wat
ter zitting naar voren komt, maar ook de merites van
de wet en van het overheidsbeleid kan wegen, en ook
eventueel falen of misstanden bij de overheid onver-
bloemd, en zonder angst voor disciplinaire sancties
naar voren kan brengen’ (Jorg).

Tegen een dergelijke rol kan men echter grote be-
zwaren aanvoeren. Laten we de zaak eens van een
andere kant benaderen. Als burgers via de volksver-
tegenwoordiging en de regering wetten maken,
waarom zouden zij dan nog aan een orgaan als het
OM de bevoegdheid geven om na te wegen of die
wetten wel terecht gemaakt zijn? Er is één orgaan dat
achteraf de kwaliteit van wetten en het overheidsop-
treden kan toetsen en dat is de rechterlijke macht in
de zin van de met rechtspraak belaste leden van de
rechterlijke macht. Ons constitutioneel bestel kent
niet een ‘preventieve’>* toetsing van het overheids-
optreden door een speciaal instituut als het OM. Zou
het dat wel kennen, dan zou dat neerkomen op een
vorm van preventieve (constitutionele) toetsing door
een niet-rechterlijk orgaan. Noch in de wet, noch in
de grondwet is daarvoor een basis te vinden. De ar-
gumentaties die hier en daar ten beste worden gege-
ven, zijn dan ook niet gebaseerd op de wet of op het
systeem van ons recht, maar een creatie van de
(strafrechtelijke) doctrine. Ons systeem kent dus niet
aan een officier van justitie de bevoegdheid toe om te
toetsen of een bepaling, waaraan de volksvertegen-
woordiging haar goedkeuring heeft gegeven (bij-
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voorbeeld de meldingsplicht voor artsen bij euthana-
sie), in strijd is met het nemo tenetur-beginsel vit het
verdragsrecht.>® In het licht van het voorgaande lijkt
het verantwoord te stellen dat een officier van justitie
optreedt als overheidsorgaan®® en zich daarmee
trouw heeft op te stellen ten aanzien van de eis die de
hoogste bevoegde overheidsinstantie aan de rechter
voorgelegd wil zien.

Er wordt in dit verband vaak tegengeworpen dat
van een officier toch niet verwacht mag worden dat
hij ‘tegen wet en recht’ ingaat. Hij zou daartoe niet
mogen worden ‘gedwongen’. Het zou van een ver-
werpelijk ‘legalisme’ getuigen zoiets te verdedigen.
Daarop zijn verschillende antwoorden mogelijk. Al-
lereerst dat met de toenemende betekenis van het op-
portuniteitsbeginsel een groot deel van het werk van
een officier niet kan worden getypeerd als handha-
ving der wetten, maar veeleer als beleidsmatig van
aard.”’ Slagzinnen als ‘handhaving van de rechtsor-
de’ werken daarom een beetje versluierend. Het ont-
trekt het niet-juridische van vele afwegingen van het
OM aan het oog. Maar ook in die gevallen waarin het
gaat om specifiek juridische oordelen is ndg niet ze-
ker dat het oordeel van de officier zou dienen te pre-
valeren boven het oordeel van de minister. De offi-
cier kan de minister kenbaar maken dat hij van oor-
deel is dat een bepaalde vervolging op juridische
gronden niet geboden of verantwoord is. De minister
neemt dat in overweging, maar hij kan tot een ander
oordeel komen. Wanneer het verschil van mening
tussen officier en minister ook na het advies van de
officier blijft bestaan dient één oordeel te prevaleren.
De vraag is welk dat moet zijn. Naar mijn idee dient
dan het oordeel van de minister te prevaleren, dus
66k wanneer de officier een vervolging moet inzet-
ten die hij (maar de minister nief) in strijd acht met
het recht.

Het argument dat men een officier niet mag dwin-

gen tegen wet en recht in te gaan kan men dan ook

het beste met een wedervraag beantwoorden. Mag
een officier een minister dwingen om tegen diens
overtuiging van wat wet en recht vergen, een bepaal-
de gedragslijn voor zijn rekening te nemen?
Aangezien de laatste vraag bezwaarlijk bevesti-
gend kan worden beantwoord, is het de officier die
moet wijken en niet de minister. Het argument dat de
officier niet mag worden gedwongen tegen wet en
recht in te gaan is zelfs onjuist in het licht van de rol-
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opvatting waaraan het OM zich graag spiegelt: die
van de rechter. Gok voor de rechter geldt dat hij soms
recht moet foepassen dat hij persoonlijk anders zou
hebben gemaakt wanneer hij wetgever zou zijn ge-
weest. De Wet Algemene Bepalingen spoortrechters
ook aan om het recht toe te passen zonder daarvan de
"innetlijke waarde" of "billijkheid" te beoordelen,’
Het verbod op constitutionele toetsing geeft aan dat
rechters soms wetten mo&ten toepassen die zij in
strijd achten met de grondwet. Ook moeten rechters
zich laten welgevallen dat hun vonnissen worden
vernietigd door hogere rechters. Dat zijn allemaal
feiten die erop duiden dat het oordeel van één orgaan
in de kolom niet het laatste woord is.3° Zou men een
dergelijke positie wél willen vestigen voor een offi-
cier van justitie, dan zou dat eerder vitzondering zijn
dan regel in ons constitutioneel bestel.

(iv) Een gebonden pen, maar een vrij woord — Dat
brengt ons van de derde voorgestelde beperking op
de bevoegdheid van de minister op de vierde moge-
lijke beperking. Men zou namelijk kunnen betogen
dat het aan de rechter voorleggen van een eis van de
overheid, nog niet uitsluit dat de officier van justitie
ook zijn eigen gevoelen aan de rechter kenbaar
maakt. De officier zou dan een dubbelfunctie heb-
ben. Hij treedt enerzijds op in de hoedanigheid van
spreekbuis viin de overheid. Hij is anderzijds een on-
afhankelijk adviseur van de rechter en in die hoeda-
nigheid heeft hij vrijheid van requisitoir. Men typeert
deze situatie wel aan de hand van het adagium ‘la
plume est servé, la parole est libre’, De ‘plume’ ver-
wijst dan naar het eventueel voorgeschreven requisi-
toir van hogerhand. Het ‘parole’ is het persoonlijk
commentaar van de officier van justitie op de zaak.%
Deze opvatting wordt door verschillende schrij-
vers verdedigd. Onder andere door Remmelink.
Frappant is echter dat ook Remmelink zich al schrij-
vende lijkt te distantiéren van de consequenties van
het Franse adagium zoals het door hem is uitgelegd.
Immers nadat hij heeft gesteld dat ‘persoonlijke no-
ten zeer interessant zijn’ en deze de zaak kunnen ver-
levendigen (hij wijst op het requisitoir in de zaak Van
het Reve), stelt Remmelink toch ook weer dat hij be-
zwaar heeft tegen een persoonlijk requisitoir dat
dwars tegen de ambtelijke stelling ingaat. Remme-
link vreest dat het gezag van het recht wordt onder-
mijnd wanneer het OM op die manier met dubbele
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tong spreekt.%! Tegen het vrije ‘parole’ zijn dan mis-
schien geen fundamentele bezwaren aan te voeren,
maar het wordt wel anders wanneer de ‘spraak’ de
‘penvoerder’ in de weg zit. Men zou het overigens
ook als een probleem kunnen ervaren dat het over-
heidsgezag niet goed gerepresenteerd wordt wan-
neer één en hetzelfde overheidsorgaan met twee
monden moet spreken. Voor buitenstaanders is dat
zeer verwarrend. Men kan zich overigens ook afvra-
gen of de rechter behoefte heeft aan een persoonlijk
advies van een officier van justitie, waarbij deze niet
namens het OM spreekt.

(v) Wel vrij requisitoir bij nieuwe feiten — De vijfde
beperking die men kan aanbrengen op de bevoegd-
heid van de minister om opdrachten te geven tot ver-
volging, niet-vervolging en het voorschrijven van
een requisitoir, is dat men kan stellen dat deze be-
voegdheden bestaan, maar onder de voorwaarde dat
zich ter zitting geen nieuwe feiten voordoen.®? Zou-
den die nieuwe feiten zich wel voordoen, dan is de
officier vrij om naar bevind van zaken te handelen.

Ook daartegen behoeven a prima vista geen fun-
damentele bezwaren te bestaan. Er dient dan echter
wel vast te staan dat het de officier van justitie is die
hetrisico loopt dat hij zich achteraf niet van de steun
van de minister verzekerd weet. Niet elk nicuw feit
behoeft door de minister als relevant te worden geac-
cepteerd. Zou men over deze beoordeling het laatste
woord aan de officier geven, dan zou deze toch weer
een volledige onafhankelijkheid kunnen vestigen.
En daarvan mag - om voornoemde redenen - geen
sprake zijn. Het voorstel om de officier vrijheid te
geven bij ‘nieuwe feiten’ lijkt dus een aantrekkelijk
politiek compromis, maar het is zeer de vraag of het
vanuit principieel oogpunt verantwoord is. De kwes-
tie wordt dan verlegd naar de vraag: wie bepaalt wel-
ke feiten nieuw zijn?

9. Totbesluit

Een overzicht van de verschillende modaliteiten van
onathankelijkheid leidt daarmee tot de vaststelling
dat in ieder geval van de eerste drie vormen geen
sprake mag zijn. Ten aanzien van de laatste twee vor-
men zou een zeer voorzichtige variant kunnen wor-
den bepleit, maar wel met bepaalde waarborgen dat
het niet ontaardt in volledige onafhankelijkheid.

Uit het voorgaande blijkt wel: de bevoegdheids-
verhouding tussen minister en Openbaar Ministerie
is een uiterst interessant staatsrechtelijk probleern.
Een vraag als ‘zou de minister bevoegd moeten zijn
een officier van justitie een opdracht tot vervolging
te geven?’ lijkt op het eerste gezicht een betrekkelijk
eenvoudige vraag. Maar wie haar probeert te beant-
woorden, komt al snel in aanrakingsmet de grondsla-
gen van het constitutioneel bestel. Het gaat om een
interpretatie van concepten als rechtsstaat, democra-
tie, de onafhankelijkheid van de rechterlijke macht,
de leer van de machtenscheiding en andere uitgangs-
punten van ons bestel, Het noopt tot een bezinning
op de vraag die niet primair van strafrechtelijke,
maar van constitutioneelrechtelijke aard is, name-
lijk: hoe kan overheidsmacht het beste worden ge-
breideld en gecontroleerd, en welke organen zouden
een taak moeten hebben op dit terrein? Het is dan
ook bijzonder spijtig dat de staatsrechtelijke doctrine
het onderwerp zo lang heeft laten liggen, zodat aller-
lei opvattingen ingang hebben gevonden die bij na-
der inzien strijdig zijn met de grondslagen van ons
constitutioneel systeem. Tegelijkertijd moet echter
worden vastgesteld dat het een onderwerp is dat in
de praktijk hoogst zelden speelt. Zaken waarbij op-
drachten van de minister werden gegeven zijn er
over een lange pegjode slechts enkele geweest: de
zaak Prins, de zaak Kadijk, de zaak Kok, de zaak
Bloemenhove, de zaak Chabot — dat is kwantitatief
natuurlijk slechts een geringe hoeveelheid wanneer
men het afzet tegen de zaken die zonder ministeriéle
interventie door het OM worden afgedaan. In nege-
nennegentig komma negenennegentig procent van
de gevallen die een officier behandelt, zal hij dan ook
de facto een grote onafhankelijkheid in de uitoefe-
ning van zijn ambt kunnen betrachten.®3 Dat neemt
echter niet weg datin de gevallen waarin het wél gaat
om een ministeriéle interventie, het belangrijke za-
ken zijn en het primaat van de politiek tegenover de
bureaucratie moet kannen worden doorgezet,

Het feit dat naar alle waarschijnlijkheid interven-
ties van de minister zelden voorkomen heeft ook
consequenties voor een oordeel over de vijf beper-
kingsgronden van de bevoegdheid van de minister.
Naar mijn idee noopt dat tot uiterste voorzichtigheid
in het creéren van een autonome sfeer van de officier
van justitie die niet goed te bewaken valt. Het zou
vreemd zijn dat in het uiterste en zeldzame geval
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waarin een minister meent te moeten interveniéren
in het vervolgingsbeleid, een officier gemakkelijk
blokkades kan opwerpen die een dergelijke interven-
tie frustreren. Het is dit gegeven dat noopt tot uiterste
terughoudendheid met zelfs de laatste twee modali-
teiten.

Het resultaat van voorgaande afweging is dat noch
naar positief recht, noch naar jus constituendum een
onafhankelijk OM op goede gronden kan worden
verdedigd. In deze bijdrage heb ik nadrukkelijk ge-
probeerd om de argumenten die tegen een democra-
tisch gecontroleerd OM zijn aangevoerd, te wegen.
Bij mijn weten is dat nooit eerder gebeurd. Wel is in
verschillende staatsrechtelijk (en bestuursrechtelijk)
getinte verhandelingen uiteengezet waarom - meest-
al als vanzelfsprekend voorgesteld — de minister de
bevoegdheid heeft tot sturing van het OM. Maar
daarbij wordt nooit de confrontatie aangegaan met de
strafrechtelijke kritiek op dit standpunt. Door wél —
naar beste vermogen, want ik ben mij er natuurlijk
van bewust dat dit betoog controversieel zal blijven —
de confrontatiec met het andere perspectief aan te
gaan heb ik proberen duidelijk te maken dat de staats-
rechtelijke kritiek op een onathankelijk OM niet te
maken heeft met waar men vaak denkt dat het mee te
maken heeft. In bepaalde delen van de strafrechtelij-
ke literatuur is het beeld ontstaan dat de pogingen tot
politieke controle op het OM te maken hebben met:
‘instrumentalistisch denken’, een ‘top-down-bena-
dering’, ‘hi€rarchisch denken’, ‘managementden-
ken’, overmatige accentuering van ‘efficiency’, ‘cri-
mefighting’, officieren zonder ruggegraat, ‘loopjon-
gens van Den Haag’, officieren als ‘discjockeys’, als
‘puppets on a string‘,%* ‘boodschappers van de mi-
nister’,% ‘rijkskruiers’,*® ‘mannequins du roi’, geen
oog voor ‘rechtshandhaving’, enzovoort, enzovoort.
Mooie woorden als ‘rechtsstaat’ gaan over de tafel

om te verhullen wat toch eigenlijk niet zo moot is: dat

een belangrijk overheidsorgaan zich probeert te ont-
worstelen aan democratische controle.

Het verzet tegen een democratisch gecontroleerd
OM wordt met grote heftigheid en in emotioneel ge-
laden beschouwingen gevoerd. De motieven van de-
genen die het staatsrechtelijk perspectief verdedigen
worden niet zelden in twijfel getrokken als onzuiver
of zelfs politiek gemotiveerd. Maar naar mijn idee
heeft dit allemaal weinig of niets te maken met wat
het staatsrechtelijk perspectief ten diepste inspireert.
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Wat daaraan ten grondslag ligt, is vooral de bezin-
ning op de grondslagen van ons constitutioneel be-
stel. Het is een poging om de concepten rechtsstaat
en democratie te interpreteren en om deze in een
werkbare en principieel verantwoorde verhouding
tot elkaar te plaatsen. En dat resulteert in de vaststel-
ling dat we moeten kiezen voor een systeem waarbij
de minister het OM conti"gleert, niet het OM de mi-
nister.

Tot slot nog dit. Deze bijdrage zal ongetwijfeld door
sommigen als ‘legistisch’ of ‘positivistisch” worden
ervaren. Misschien is die indruk juist. Maar wat is
daarmee gezegd? Tot mijn eigen verrassing ben ik
door de analyse van dit probleem iets gaan voelen
voor de scheiding van ‘is’ en ‘ought’ op een manier
die ik tot voor kort voor onmogelijk zou hebben ge-
houden. Deze bijdrage zal wellicht ook als ‘dogma-
tisch’ worden ervaren. Misschien is die indruk even-
eens juist. Maar lijdt de Nederlandse rechtsweten-
schap niet veeleer aan een fekort aan leerstelligheid
dan aan cen feveel, waardoor principiéle kwesties
honderden jaren in een nevel van woorden onbeslist
zijn gebleven?%’ Het is misschien wel goed dat de

‘wetgever nu met ‘drei berichtigende Worte” biblio-

theken naar de papiermolen verwijst.%® De onzeker-
heid van hef recht op dit centrale punt kon tenslotte
niet langer voortduren.
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