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Crisis en recht
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ER Muller

1. Inleiding

Crises zijn van alle tijden. Nederland heeft m de afgelopen eeuw vele cri-
ses meegemaakt. Rampen, zware ongevallen, terreuraanslagen, openbare
ordeverstoringen, epidemieén, overstromingen, voedselcrisis en vele ande-
re voorbeelden zijn te geven. Niet alleen in het verleden, maar ook tegen-
woordig wordt Nederland frequent geconfronieerd mel crisissituatics. Het
18 waarschynhik dat zich ock in de tockomst in Nederland regelmatig eri-
ses zullen voordocen. Dat 1s de reden dat 1k in dit preadvics de huidige wet-
telijke en andere regelingen voor cnisisbeheersing beschouw. Dat is niet
alleen van belang voor het verleden en het heden, maar vooral voor de toe-
komst van de organisatic en functioneren van de crisisbeheersing. Het is
zaak als samenleving voldoende voorbereid te zijn op mogelijke crises.
Nict alleen door de hulpdicnsten zoals brandweer, politie en Genees-
kundige Hulpverleningsorganisatie in de Regio {verder GHOR), maar ook
door het bestuur, het parlement en de wetgever.

In de loop der jaren is in Nederland een brede verzameling weiten en rege-
lingen ontstaan dic op een of andere manier bijdragen aan de wijze waar-
op de crisishcheersing in Nederland zowel orgamsatorisch als qua
bevoegdheden 1s vormgegeven. Er zin enkele bredere wetten zoals de Wet
op de veligheidsregio’s, de Wet legemoctkoming schade bij rampen, de
Wet publicke gezondheid, de Codrdimaticwet uvitzonderingstoestanden cn
de Rijkswet Onderzocksraad voor Veiligheid. Er zijn vele aparte wetten en
regelingen voor onderdelen van erisisheheersing of voor specificke typen
crises of organisatics.

In dit preadvies concentreer ik mij op de vraag of het wenselijk, effectief,
noodzakelijk en juridisch haalbaar is om de afzonderlijke hestaande wette-
lijke en andere regelingen voor crisisbeheersing by elkaar te brengen in
een nlegrale Crisisbcheersingswet.! Het gaat dan om de vraag of de wijze
waarop de wetgeving en regelgeving ten aanzien van organisaties en orga-
nen? in de crisisbeheersing meer geintegreerd zou kunnen en moeten wor-
den. Tevens komt de vraag aan de orde of de wijze waarop de bevoegdhe-
den van de verschillende betrokken organen en organisaties wettelijk of
anderszins zijn vormgegeven anders ingericht zouden moeten worden en of
een integrale Crisisbeheersingswet daarbij behulpzaam zou zijn.

1. Dec tekst van dit preadvics is afpesloten in januari 2014, Ik dank Crost Brainich, Yho
Buruma, Tincke Cleiren en Lodewijk Ropier zeor voor hun waardevolle suggestics op
gen eerdere versie van dit preadvies, Dit preadyies 15 op persoonijke tite] geschreven,
Tk spreek in it preadyvies van orgamisaties als het gaal om mstanties zoals gemeenten,
politie, brandweer, verligheidaregio’s, ete en van organen als hel gaat om gersagsdragers
als minister, burgemecster, commissaris van de Koning, dijkgraaf ete.
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Om deze beide vragen te kunnen beantwoorden zal ik eerst een korte
beschrijving en analyse geven in paragraaf 2 van de cruciale begrippen en
van de cruciale mogelipke en echte crises in Nedcerland. In paragraaf 3 geef
ik een schets van de¢ huidige en aankomende wettelijke en andere regelin-
gen voor alle typen crises en voor enkele specificke typen crises namelijk
rampen en zwarc ongevallen, openbare ordeversteringen, terrorisme en
digitale crises. Zij vormen cen weergave van de huidige prakiijk hoe de
wettelijke en andere regelingen inhoudelijk zijn vormgegeven. In de vier-
de paragraaf ga ik in op de moegelijkheden en beperkingen van een inte-
grale Crisisbeheersingswet waarna ik in de laatste paragraaf tot cen con-
clusic en vraagpunt voor de vergadering van de NJV kom.

2. Crisis en crisisbeheersing’
2.1 Definities

In de wetenschappelijke literatuur over crises worden vele verschillende
definitics gegeven.! Fen klassieke definitie is dat crises omschreven wor-
den als bedreigingen van de organisatie of het functioneren van een soci-
aal systeem die gepaard gaan met onzekerheid en die urgente maatregelen
vergen. Deze definitie benadrukt dat onder tijdsdruk tot verstrekkende
beslissingen gekomen moet worden terwijl zich wezenlijke dreigingen
voordoen of zich hebben gematerialiseerd en waarbij in onzekerheid
beslissingen genomen moeten worden, Vele verschillende typen crises
kunnen onder deze definitie vallen.®

De Wet veiligheidsregio’s geeft in artike! 1 definities van de termen ramp,
crisis, rampenbestrijding en crisisbeheersing:

“ramp: cen 2waar ongeval of een andere gebeurtenis waarbij het leven en de gecondheid
van veel personen. het milien of grode materiéle belangen in ernstige mate zijn geschaad
of worden bedreigd en waarbij een gecobrdineerde inzet van diensten ol organisatics van
verschillende disciplines is vereist om de dreiging weg le nemen of de schadelijke gevol-
gen to beperken:

rampenbestrijding: het geheel van maatregelen en voorzieningen. met inbegrip van de
voorberciding daarop, dat het gemeeniebesiuur of hel bestuur van een veiligheidsregio
treft met het oog op een ramp, het voorkomen van cen ramp en het beperken van de
gevalgen van cen ramp,

fad

Zie meer uilgebreid de navolgende twee handbosken over crises en crisisheheersing:
Muller, Rosenthal, |lelsloot en Van Dijkman, 2004; Muller 2011.

4. Voor con overzicht vie Rosenthal 2009,

5. Zic Rosenthal 1984
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¢risis; een situatie waarin een vitaal belang van de samenleving is aangetast of dreipt tc
worden aangetast;

crisisheheersing: het geheel van maatregelen en voorzieningen, met inbegrip van de
voorbereiding daarop, dat het gemeentebestunr of het bestuur van cen veiligheidsregio in
cen erisis trefl ler handhaving van de openbare orde. indien van tocpassing in samenhang
met de maatregelen en voorzicningen die op basis van een bij of krachtens cnige andere
wet toegekende bevocgdheid tor zake van een erisis worden getroffen™

Dc wet laat de nadruk op de urgentie en onzekerheid achterwege in de
detinitie maar dat docet aan het belang van die factoren nict af. De focus
van dit preadvies richt zich op publieke crisisbehecrsing. Het gaat dan om
crisishbeheersing waar publicke organen de eindverantwoordelijkheid heb-
ben. Ik acht de huidige definities in de Wet veiligheidsregio’s niet allemaal
consistent en inhoudelijk juist. De reikwijdte van de definitie van crisisbe-
heersing moet nict worden beperkt tot het gemeentebestuur of het besuur
van een veilighcidsregio maar moeten verbreed worden naar alle publicke
overheidsorgansaties die maatregelen of voorzieningen kunnen tretfen bij
de crisisbeheersing of de rampenbestrijding. 1Tet gaat dan niet alleen om de
gemeente of de veiligheidsregio, maar ook om het Rijk, provincie, water-
schappen en vele andere overheidsorganisatics, De maatregelen en voor-
zieningen door de publicke overheidsorganisaties kunnen gericht zijn op
andere overheidsorganisatics, bedrijven en burgers. Tevens zou 1k de cri-
sisheheersing niet willen beperken tot maatregelen en voorzieningen ter
handhaving van de openbare orde maar breder willen zien. Crisis gaat om
meer dan alleen openbarc orde namelijk om de bedreiging van alle vitale
belangen.’

B definieer in dit preadvies crisisheheersing dan ook als het geheel van
maatregelen en voorzieningen, met inbegrip van de voorbereiding daarop,
dic publicke overheidsorganisaties in een crisis treffen. Aparte definities
van ramp en rampenbestrijding zijn dan met meer noedzakelijk. Een ramp
18 nicts anders dan een type crisis, rampenbestnjding is niet meer dan een
type crisisbcheersing. Voor wat betreft de definitie van het begrip crisis
kan in dit preadvies wel worden aangesloten bij de bovenstaande definitie
i de Wet veiligheidsregio’s namelijk ‘een situalic waarin een vitaal belang
van de samenleving 1s aangetast ol dreigt t¢ worden aangetast’. Daarbij
wordt cen onderscheid gemaakt tussen vijf vitale belangen die zowel op
lokaal, regionaal als nationaal niveau aangetast of bedreigd kunnen wor-
den.

6. Artikel | Wet veiligheidsregio’s.
7. Later in dit preadvies ga 1k nader in op het begrip openbare orde.
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“I. Territoriale veiligheid. Hel ongestoord functioneren van Nederland als onafthankeli-
ke staat, en specifieker de territoriale integriteit van ons land. De territeriale ntegriteit is
in gevaar bij bijvoorbeeld een dreigende bezetting van het grondgebied van het rijk door
een andere mogendheid maar ook door een terroristische aanslag.

2. Eeonomische veifigheid. Het ongestoord functioneren van Nederland als een effectic-
ve en efficiénte economic. De cconommnische veiligheid kan jvoorbeeld aangetast wor-
den als het handelsverkeer met cen belangnjke buitenlandse partner witvalt.

3. Erologische veifigheid. Het beschikken over voldoende zelfherstellend vermogen van
de lecfomgeving bij aantasting. De coologische verligheid kan in het geding komen door
bijvoorbeeld verstoringen in het beheer van het opperviaktewater, maar ook door khi-
maatveranderingen.

4 Fysieke velligheid. Het ongestoord functioneren van de mens in Nederland en zijn
omgeving. De fysicke veiligheid staat bijvoorbecld onder druk als de volksgezondheid
wordt bedreigd door de vitbraak van een epidemie, maar ook bij een grootscheepse dijk-
doorbraak of een ongeluk in een chemische fabrick.

3. Sociale en politicke stabiliteit. Hel ongestoorde voorthestaan van een maatschappelijk
klimaat waarin groepen mensen goed met elkaar kunnen samenleven binnen de kaders
van de democratische rechtsstaat en gedeelde kernwaarden, De sociate en politicke sta-
biliteit kan in het geding zifn als veranderingen optreden in de demogralische opbouw
van de samenleving {bijvoorbeeld solidariteit wssen generaties), de sociale cohesic on de
mate van deelname van de bevolking asn maatschappelijke processen ™

In het denken en doen over crisisbeheersing wordt veelal cen onderscheid
gemaakt tusscn preventie, preparatic, respons en nazorg. Preventie zijn de
regels en maatregelen die zich richten op het voorkomen van specifieke
crises. Het gaat dan om een heel breed pallet aan wetten en regelingen.
Preparatic richt zich op de regels en maatregelen die moelen worden
getroffen om goed voorbereid te ziyn op cen eventucle crisis. De respons is
de fase van de acute crisis waarin betrokkenen daadwerkehijk beslissingen
moeten nemen om de crisis te kunnen beheersen, De regels en richtlijnen
voor het optreden tijdens de acute [ase zijn hier onderdeel van. De nazorg
richt zich op de fase na de crisis waarin zich processen voordoen als eva-
tuatic, onderzock, opsporing en vervolging, verantwoording, aansprake-
lijkheid, schade-afthandeling. psychische en materiéle nazorg ete. Ook ten
aunzicn van deze processen zijn vele regels en richtlijnen opgesteld. In dit
preadvics richt ik mij vooral op de fasen van preparatice, respons en delen
van de nazorg. De preventiefase is zo breed en algemceen dat vele wetten
en regelingen hicronder zou‘den vallen die preberen te voorkomen dat zich

8. Strategie Nalionale Veiligheid, 2007, p. 10,
9. Zannoni 2010,
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ongclukken en crises voordoen.' In de nazorgfase 7al ik de opsporing en
vervelging uvitzonderen aangezien dit niet zozeer gaat om crisisbeheersing
maar om zelfstandige processen die in het Wetboek van Strafrecht en het
Wetboek van Strafvordering apart en diepgaand zijn geregeld en waarvoor
geheel cigenstandige organisaties verantwoordelijk zijn.

2.2 Risico s op crises en echite crises in Nederland

In Nederland bestaal sinds 2007 cen door het kabinct vastgestelde strategie
nationale veiligheid." Dczc strategie vormt geen wet, maar een schets van
inhoudelijke en organisatorische beleidsinitiatieven van vooral het Rijk op
het terrein van nationale veiligheid. Cruciaal onderdeel van deze strategic
is te komen tot ecn nationale risicobeoordeling. In deze nationale risicobe-
oordeling wordt bezien welke risicos voor de nationale veiligheid bestaan
en hoe die gekwalificeerd moeten worden. In de onderstaande liguur is de
nationale nsicobeoordeling 2011 weergegeven waann de belangrijkste risi-
co’s voor de nationale veiligheid in de vorm van scenario’s zijn weergege-
ven op de assen van waarschijnlijkheid en ernst. Feitclijk gaat het hier om
de misico’s dat zich in Nederland specifieke vormen van crises voordoen.
Het onderstaande figuur toont tevens de reikwijdte en de complexiteit van
de soorten crises waarniee Nederland geconfronteerd zou kunnen wor-
den. 12

10, Zo zullen bijvoorheeld de volgende wetten en regelingen geen onderdee] witmaken van
dit pre-advics aangezien zij zich primair richten op de preventic: Richtlifn 96/82/LG
betreffende de beheersing van de gevaren van zwarc onpcvallen waarbi) gevaarlijke stof-
fen zijn betrokken. Richilijn 20012/ 8F1I betreffende de beheersing van de gevaren van
wware ongevallen waarbij gevaarlijke stoflen »ijn betrokken, houdende wijziging en ver-
volgens intrekking van Richtlijn 96/82/EG van de Raad, Arbeidsomstandighedenwet,
Bestuit risicos »ware ongevallen 1999, Besluil externe veiligheid inrichtingen en Wet
vervoer gevaarlijke stoffen. Zie deel 'ysisicke veiligheid in Muller, Brainich cn Rogicr
2014,

11, Strategie Nationale Vailigheid 2007 zie ook jaarlijkse voortgangshenichien Nattonale
Veiligheid via site NCTV

12, Strategie Nationale Veiligheid Bevindingenrapportage 2012, 8-31-2013, p. 9. %In dit dia-
eram heeft ek scenario sen positic op grond van de door de experts geschatte waar-
schijnlijkheid {hortzontale as) en impact (verticale as). Bij elkaar vormt dit de relatieve
rigicopositic van cen scenano. De scenanio’s die in 2012 7o ontwikkeld zijn met een
rode kleur {in dit pre-advics grijzc kleur) en onderstreept weergegeven. De scenarios wit
reeds cerder uitgevoerde NRDBs zijn in zwart weergegeven”(p. ¥).



Crisis en recht

Hilupraeem 1297 Auigsee Ainprsieem suzsbug suliyrsseemio

siuhyasieemuo 1357

| pcunepuze Bupsopses +

exSoasp- 84 R

- Rread

liguur 1.1: Risicodiagram

SoAEAfIeS VLIS TR, ¥

Busapsed
Suncessan efpRpeoy Feratuowal]

. WESWRIBT 3G WIRPOUDEDN) 3

Fru fuusassag
O Buuascens

-

Bsuiy sluezuey madag

Suswa 1007

|evjonseie



E.R Muller

Bovenstaande figuur is een risicoanalyse van mogelijke crises in Nederland.
Nederland heeft echter in de afgelopen jaren ook in de praktitk regelmatig
te maken gehad met ingrijpende crises en rampen. Hieronder is cen over-
zicht gegeven van belangrijke crises die Nederland heeft gekend waarby) ik
mij concentreer op de typen crises die in dit preadvics centraal staan. '

Rampen en zware ongevallen

« Watersnoodramp 1933

= Treinramp Harmelen 1962

« Chemische explosie DSM Geleen 1975
¢ Cindu-ramp 1992

+ Bijlmerramp EI Al vliegtuig crash 1992
+ ‘lIreinramp Hoofddorp 1992

* Hercules vlicgruigramp 1996

+ Dakota vlicgtuipramp 1996

« Overstromingen 1993 and 1995

* Enschedc viurwerkramp 2000

+ Cafcbrand Volendam 2401

* Ramp brand gevangenis Schiphel 2005
« Crash Turkish Airlines vlicgtuig 2009

» Brand Chemiepack 201§

+ Treinongeluk Westerpark Amsterdam 2012

Terrovisme en extrecm geweld

* Gijzeling I'ransc ambassade 1973

+ Gijzelingen door Zuid-Molukse jongeren 1970, 1975, 1977 cn 1978
+ RARA aanslagen jarcn tachtig

+ [RA and ETA aanslagen jaren tachtig

+ Politicke moord Fortuyn 2002

+ Politieke moord Van Gogh 2004

+ Schietincident Alpen aan den Rign 2011

Openbare ordeverstoringen en maalschappelifhe onrust:

+ Rellen huwelijk prinses Beairix en Claus 1966

» Maagdenhuis bezelling 1969

+ Niewwmarkt rellen 1974

v Krakersrellen Amsterdam melusiel Kroningsrellen 1980
+ Krakerstelien Gromngen en Nijmegen jaren Lachiig

» Jongerendemonsiratie Den Haag 1993

+ Rellen Eurotop Amsterdam 1997

+ Rellen Qosterpark Groningen 1997

+ Rellen Amsterdam-West 1998

13, Zie meer uilgebreid Mulier 2011 en Van Duin, Wijkhuis en Jong 2013,
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+ Huldigingsreilen l'evenoord 1999

Voetbalrellen Furopean Championship 2000

« Rellen wijken Den Bosch in 2000 en 2006

Rellen Koninginnedag, 2001

+ Rellen Oundicp Utrecht 2008

Strandrellen Hoek van Holland 2009

Zedenzaak zwemleraar Benno 1, Eindhoven 2009
Zedenzaak Robert M, Amsterdam 2010
Facebookretlen Iaren 2012

-

Digitale crises

« Diginotarincident 2011

+ Lekteber DigiD lekken 2011

+ Verstoringen noodnummer 112 2011

+ KPN-hack vitale inlrastructuur 2012

« DDOS aanvallen websites 201 1-heden

Dit overzicht toont dat Nederland bijna jaarlijks wel getroffen wordi door
ecn serieuze crisis, Ide organisatic cn het beleid op het terrein van nationa-
le veiligheid en erisishestrijding moet dan ook zodanig zijn dat met deze
risico’s en realiteiten goed omgegaan kan worden, Datzelfde geldt voor de
wettelijke structuur waarin deze organisaties en organen mocten functio-
neren.

3. Wetten en regelingen crisisbeheersing

Om te kunnen omgaan met alle bovenstaande typen crises en in reacties op
vele evaluaties en rapporten na specifieke crises 1s een complex stelsel van
wet- en regelgeving ontstaan. In deze paragraaf geef ik ecn schets op
hoofdlijnen van deze wel- en regelgeving om ecn beeld te geven van dit
stelsel. 1k concentreer mij op de algemene wetten en regelingen die voor
alle typen crisissiluatics van belang zijn en op specificke wet- en regelge-
ving op de terreinen rampen en zware ongevallen, openbare orde, terroris-
me en digitale crises en op het staatsnoodrecht. Vooraf moet worden
gezegd dat in het kader van dit preadvies geen omvattend overzicht gege-
ven kan worden van alle wetten en regelingen.'* In Tekst en Commentaar

14, Zie hiervoor Brainich 2004; Muller, Brainich en Rogier 2014, Instituue Fysieke Veilig-
hewl, Crisis en rechr: Schema s bevoegdheden en verplichiingen #jdens crises, 2013 .
Instituit Fysicke Veiligheid Besuawrlijke Netwerkkaarten Crisisheheersing, 2013, beide
laatste rapperten #ijn te vinden via de site www.infopuntveiligheid.nl. Zie ook Handrei-
king Bestuurlijk handelen bij criscs van het Nederlands Genootschap van Burgemecsters
(www burgemeesters.nl)
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Openbare Orde en Veiligheid (derde drok 2014} worden de belangrijkste
wetten ¢n regelingen beschreven en becommentaricerd. '

31 Algemene wetten en regelingen crisisheheersing

Op dit moment zijn drie algemene wetten en regelingen van belang voor
alle of de meeste typen crises namelijk de Wet veiligheidsregio’s, het
Nationaal handbock crisisbesluitvorming en de Rijkswet Onderzoeksraad
voor Veiligheid.'® Deze drie bespreek ik in deze paragraaf op hoofdlijnen
omdat zij inhoudelijke, procedurele en orgamsatotische kaders bieden voor
de wijze waarop crisishcheersing en het onderzock daarna in Nederland is
georganiseerd en moet functioneren.

311 Wet veiligheidsregios'”
Totstandhoming

De Wet veitigheidsregio’s is in 2019 ontstaan uit een herziening van de Wet
rampen en zware ongevallen 1985, de Brandweerwet 1985 en de Wet
genceskundige hulpverlening bij rampen en zware ongevallen.'® De inhou-
delijke en organisatorische regelingen in deze drie aparte wetten werden
eeintegreerd en de taken en functics werden grotendecls overgedragen aan
25 veilighetdsregio’s. “De Wet veiligheidsregios 1s niel een omvattende
(kader)wet op het terrein van crisisbeheersing {met inbegrip van rampen-
bestrijding). Naast de Wet veiligheidsregio’s zijn er tal van wetten die
direct of indirect betrekking hebben op crisisbeheersing, zoals {...) de Wet
bestrijding ongevallen Noordzee, de Waterwet, de Wet tegemoctkoming
schade bij rampen, de Wet rechtspositioncle voorzicmingen rampbestrij-
ders, de Gemeentewet, de Wet verplaatsing bevolking, de Drinkwaterwet,
de Wet publicke gesondheid. de Wet dieren, de Kernenergiewet, de Wet
bodembeschernuing, de Wet milieubeheer en de Wet inzake de luchtver-

15, Inde noten worden verwijzingen gemaakl nuar de derde druk van Tekst en Commentaar
Openbare Orde en Veiligheid cn soms ook naar specificke bladzijdenumners, Deze laat-
sle wijn gebaseerd op cen drukproef van december 2013, de nieuws Tekst en Com-
mentaar is verschenen in 2014 waardoor afwijkingen van de precieze bladzijdenumniers
kunnen plaatsvinden, Zie echier ook dere delinitieve Teksi en Commentaar via Kluwer
Navigator,

16, Daarbij moet worden aangetckend dat ik mij concentreer op de Nederlandse nationale
welgeving en internationale wet- cn regelpeving (inclusicf de wetgeving voor de BES-
pebicdent buiten beschouwing laat. De Coordinatiewet uitzondenngstoestanden, die
ook als cen algemene wet voor crisisheheersing kan worden opgevat, bespreck ik in
paragraal 3.6

17, Zig uitgebrend Bramich en Helsloot, 2013,

18, Zie meer uitgebreid verschillende hoofdstukken in Helsloot, Muller en Berghuigs 2007
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ontreiniging. Wel is de Wet veiligheidsregio’s in zoverre een spil in deze
wetgeving dat het principe van een decentrale aanpak is vastgelegd, dat wil
zeggen hel primaat van de burgemeester. Dit vitgangspunt geldt alleen
voor de genericke rampenbestrijding (en daarnaast ock voor de handha-
ving van de openbare orde), dat wil zeggzen niet de rampenbestrijding in
een aanfal zogenoemde functionele ketens, zoals dierzicktebestrijding en
onderdelen van de kemongevallenbestrijding en van de infecticziektebe-
strijding (met de kantiekening dat de burgemeester cok daar desnoods kan
ingrijpen indien de handhaving van de openbare orde en veiligheid dat ver-
eist).”'? Wel kan worden geconstateerd dat de Wel veiligheidsregio’s zich
primair richt op de preparatie, respons en nafasc en in mindere mate op
preventie,

Gezag en apperbevel

De Wet veiligheidsregio’s regelt dat het College van Burgemeester en
Wethouders verantwoordelijk is voor de organisatie van de brandweerzorg,
de rampenbestrijding en de crisisbeheersing en de geneeskundige hulpver-
lening. Cruciale artikelen ziin de artikelen 4 en 5 waarin geregeld wordt dat
de burgemeester het gezag heeft bij brand alsmede bij ongevallen anders
dan bij brand voor zover de brandweer daarbij een taak heeft. Deze bepa-
ling rond het gezag over de brandweer is vergelijkbaar met het gezag van
de burgemeester over de politie als het de openbare ordehandhaving betreft
(art. 11 Politiewet en art. 172 Gemeentewet). Het tweede lid van artikel 4
luidt: “De burgemeester is bevoegd bij brand en ongevallen (...) de beve-
len te geven die met het ooy op het voorkomen, beperken en bestrijden van
gevaar nodig.” In het navolgende artikel 5 wordt het opperbevel in geval
van ramp of van cen ernstige vrees voor het ontstaan daarvan bij de bur-
gemeester gelegd. Expliciet is daar vermeld dat iedercen en alle organisa-
ties die aan de bestrijding van een ramp deelnemen onder het bevel van de
burgemeester staan. Daarbij hoort de verplichting van de burgemeester om
de bevolking en de hulpdiensten informatie te verschaffen over de oor-
sprong, omvang en de gevolgen van de ramp of crisis en wat de te volgen
gedragshijn is (artikel 7 Wet veiligheidsregio’s).

Veiligheidsregios
Dc¢ derde paragraal van de Wet veiligheidsregio’s regelt de instelling van de

veiligheidsregio’s middels de Wet gemeenschappelijk regelingen. De col-
leges van Burgemeesler en Wethouders worden in artikel 9 opgedragen

19, Bramich en [elsloot 2013, p. 637,
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middels een gemeenschappelijke regeling een openbaar lichaam in te stel-
len waardoor er in Nederland 25 veiligheidsregio's tot stand komen:

a. het inventaniseren van risico’s van branden, rampen en criscs;

=N

. het adviseren van het bevoced pezag over risico’ van branden, rampen en crises in de
bij of krachtens de wet aangewezen gevallen alsmede n de gevallen die in het beleids-
plan zijn bepaald;

¢. het adviseren van het collepe van burgemeester en wethouders over de taak, bedoeld

in artikel 3, eerste lid;

d. het voorberciden op de bestrijding van branden en het organiseren van de rampenbe-

strijding en de ensisbeheersing;

e, hel instellen en in stand houden van een brandweer;

f. het mstellen en in stand houden van een GHOR;

. het voorzen in de meldkamerfunclie;

=lr =}

. het aanschatfen en beheren van gemeenschappelijk materieel;

i. et inmichten en in stand hovden van de imformatievoorzening binnen de dienslen van
de veilligheidsregio en tussen deze diensten en de andere diensten en ovganisaties die
betrokken zim bij de onder d, ¢, f, en g genoemds taken,

Deze weergave van de taken maakt duidelijk dat veel taken op het terrein
van de voorbereiding en respons van crises bij de veiligheidsregio’s liggen.
TTet gezag tndens een crisis ol ramp biijfi echter bij de burgemeester lig-
gen voor zover hel de gencricke rampenbestrijding cn de openbare orde
betreft. 1let bestuar van de veligheidsregio ligt bij alle burgemeesters van
de regio. De voorztter wordt benoemd door het Rijk bij Koninklijk Besluit
¢n is in principe de burgemeester van de grootste gemeente n de regio. De
hoofdofficier van justitic ¢n de voorzitter van het watcrschap worden wit-
genodigd bij de vergaderingen van het bestuur van de vetligheidsregio. De
Wet veiligheidsregio’s regelt verder uitgebreid de organisatic, bevocgdhe-
den en randvoorwaarden van de brandweer, dc bedrijfsbrandweer en de
GHOR binnen de veiligheidsregio.

Plannen

De veiligheidsregio heeft een belangrijke rol bij de verschillende soorten
plannen voor crisissiluaties. Elk vier jaar stelt d¢ veiligheidsregio een risi-
coprofiel vast waarin helder wordt gemaakt welke belangrijke risico’s zich
in de regio voordoen waarna ook elke vier jaar ecn beleidsplan wordt vast-
gesteld dat de wijze beschrijft waarop de veiligheidsregio’s belcidsmatig
en cperationeel met deze risico’s omgaat. Tevens bepaalt de veiligheidsre-
gio de inrichtingen en bedrijven waarvoor specifieke rampbestrijdings-
plannen moeten worden vastgesteld. In dit laatste geval gaat het om speci-
fieke plannen voor specifieke bedrijven mct speeifieke risico’s.

13
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Dc Wet veiligheidsregios kent ook enkele algemene maatregelen van
bestuur namelijk het Besluit veiligheidsregio’s en het Besluit personeel
veiligheidsregio’s. De Wet veiligheidsregio’s bevat tevens enkele andere
bepalingen die het de ministers mogelijk maken kaders te formuleren voor
de organisatic en het functioneren van de veiligheidsregio’s bijvoorbeeld
ten aanzien het sluiten van convenanien tot samenwerking, de regeling van
een uniforme informatie- en communicaticvoorziening en informatiche-
veiliging en frequenties. Tevens zijn de veiligheidsregios verphicht de
minister alle noodzakelijke informatic te verstrekken. Al deze bepalingen
maken het mogelijk te komen Lot cen vergaande vorm van uniforme regel-
geving voor de veiligheidsregio’s. Artikel 37 maakt het zelfs mogelijk dat
de minister landelijke doelstellingen vaststelt ten aanzien van de rampen-
bestrijding en de crisisheheersing. Artikel 44 codificeert de systeemver-
antwoordelijkheid van de minister van Veiligheid en Justitie voor de crisis-
beheersing en de rampenbestrijding. Een en ander betekent dat ten aanzien
van de crisishehecrsing en rampenbestrijding duidelijk wordt dat het loka-
l¢ primaat zowel door de structuur en taken van de veiligheidsregio als
door de mogelijkhcden van de minister ingeperkt wordt.

Rol voorzitter

Een belangrijk artikel in dit verband is artikel 39 Wet veiligheidsregio’s.
Dat maakt het mogelijk dat bij bovenlokale rampen en crisis de voorzitier
van de veiligheidsregic enkele kernbevoegdheden op het terrein van crisis-
beheersing van de burgemeester overneemt. Dt is een bijzonder en lang
bediscussieerd onderdecl van de wet. Feitelijk en formeel neemt daarbij de
cne burgemeester de bevoegdheid van de andere burgemeester over. Het
moet dan wel gaan om crises en rampen van meer dan plaatselijke beteke-
nis of voor de ernstige vrees voor het ontstaan daarvan. [n dat geval roept
de voorzitter van de veiligheidsregio een regionaal beleidsteam bij elkaar
dat bestaat uit alle burgemeesters van de getroffen gemeenten samen met
de hoofdefficier van justitic. Vanaf dat moment is de voorzitter van de vei-
lighcidsregio bevocgd ten behoeve van de rampenbestrijding en de crisis-
bcheersing de bevoegdheden van de burgemeesters van de getroffen ge-
meenten toe te passen dic de burgemeesters ziin verleend in de Wet veilig-
heidsregio’s, maar ook in de Gemeentewet, de Politicwet en de Wet open-
bare manifestaties. Het gaat hier dus niet alleen om fysieke rampen maar
ook om openbare ordehandhaving. De overgang van bevoegdheden heeft
alleen betrekking op dc crisis waarvoor het regionaal beleidsteam bijeen
komt; indien er andere problemen ontstaan, beschikken individuele burge-
meesters nog steeds over hun bevoegdheden. De Commissaris van de Ko-
ning ziet toe op het functioneren van de het regionaal beleidsteam en kan
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de voorzitter van de veilighcidsregio aanwijzingen geven.™ De Commis-
saris van de Koning en de voorzitter van de veiligheidsregio dienen alle
relevante informatie aan de minister te doen toekomen. Lle voorzitter van
de veiligheidsregio legt achteraf in de afzonderlijke gemeenteraden van de
gemeenten die zin getrolfen verantwoording af. De gemeenteraden kun-
nen geen consequentics verbinden aan deze veraniwoording van de voor-
zitter van de veiligheidsregio. Tlet opzeggen van het vertrouwen in de voor-
zitter van de veiligheidsregio heefi geen formele betekems. Deze bevoegd-
heid in artikel 39 realiscert cen centralisering van bevoegdheden by de
voorzitter van de veiligheidsregio.

Algemene en functionele ketens

Het onderscheid tussen de algemene en functionele ketens in de crisisbe-
heersing en rampenbestrijding is van belang voor het nadenken over een
integrale Crisisbehecrsingswet. Het gaat hier dan om de bestuurlijke strue-
tuur van de ensisbeheersing in Nederland. “Deve structuur bestaat uit de
algemene keten en ruim veertig functionele ketens. (...) De algemene
keten betreft de generieke rampenbestrijding cn handhaving van de open-
bare orde; met de toevoeging “generick” aan rampenbestrijding wordt het
onderscheid aangeduid met een aantal functioncle ketens waarin evencens
sprake is van handhaving van de openbare veiligheid, maar die alzonder-
lijk zijn georganiseerd (met eigen wetgeving). Len voorbeeld daarvan 1s de
voedselveiligheid. De algemene keten is belegd in de bestuurlijke hootd-
structuur (gemeenten en regio’s, provincies, rijk). Functiongle ketens zijn
beleidsterreinen mel aparte probleemgebieden en veelal aparte bedrijfstak-
ken. Voorbeelden daarvan zijn: drinkwatervoorziening, de bestrijding van
infecticzickten, de bestrijding van dierziekten. de voorziening van olie, gas
en clektriciteit, oppervlakiewaler en waterkeringen, voedselveiligheid,
voedselvoorziening, financicel verkeer, de milicucompartimenten, tele-
communicatie en de transportmodaliteiten, De aansturing van deze ketens
van overheidswege verschilt sterk. De handhaving van de epenbare orde en
generieke openbare veiligheid 1s in beginsel decentraal belegd; de aanstu-
ring van de overige ketens vindt veelal plaats door de nationale overheid
(op het terrein van milicu meestal door de provinciale overheid), door de
Europese Unie of door een sectorale internationale organisatic. {...)
Vanwege deze structuur, hebben B&W, de burgemeester of de voorziticr
veiligheidsregio veelal geen invioed op de gang van zaken binnen cen
functionele keten. Van gemeentezijde dient wel rekening te worden gehou-
den met de effecten van een verstoring in cen dergelijke keten” De ver-

20, Zie voor de positie en bevoegdheden van de Commissanis van de Koning de Provinecic-
wet (artikelen 138 en 182} en de Ambisinstructie commissarnis van de Koning,
21. Bramich en Helsloot 20 3, p. 645,
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houding tussen de algemene en de functionele ketens is van belang voor de
dagelijkse praktijk van de crisisbeheersing en rampenbestrijding maar ook
voor de wijze waarop deze taken en bevoegdheden formeel geregeld 7ijn.

Overige bepalingen

In artikel 7 Wel veiligheidsregio’s wordt de informatieverschaffing door de
overheid tipdens de responsfase geregeld waarin staat dat de burgemeester
cr voor zorgt draagt dat de bevolking informatie wordt verschaft over de
aorsprong, de omvang en de gevolgen van cen ramp of crisig die de ge-
meente bedreigt of treft, alsmede over de daarbij ¢ volgen gedragslijn.
Tevens draagt de burgemeester er zorg voor dat aan de personen dic in zijn
gemeente zijn betrokken bij de rampenbestrijding of de crisisheheersing,
informatie wordt verschaft over die ramp of crisis, de risico’s die hun inzet
daarbij heeft voor hun gezondheid en de voorzorgsmaatregelen die in ver-
band daarmee zijn of zullen worden getroffen. In het Resfuir informatie
inzake rampen en crises wordt dit artikel nader geregeld.?

De Wet veiligheidsregio's bevat verder nog bepalingen omrent informatie
en communicatie, bijstand, de relatie met andere buitengewone omstandig-
heden, financiéle bepalingen, toezicht door de Inspectie Veiligheid en
Justitie en over het Nederlands instituut fysieke veiligheid. Expliciet biedt
de Wet veiligheidsregio’s alle betrokken diensten een bevoegdheid tot bin-
nentreden indien dit nodig 1s voor de uitoefening van hun functie (artikel
62) evenuals enkele sanctiebepalingen dic kunnen worden opgelegd aan
burgers of bedrijven die niet meewerken.

Evaluatie Wet veiligheidsregio s

In 2013 is de Wet veiligheidsregio’s uitgebreid geévalucerd nadat de In-
spectie Vetligheid en Justitie in de voorgaande jaren steeds mtensiel geke-
ken had naar de staat van de rampenbestrijding in Nederland. De Com-
missic Hockstra dic deze evaluatic verrichtte, kwam tot de volgende over-
koepelende conclusie. “In het algemeen heeft het ontwikkelen van veilig-
heidsregio’s een gunstig cffect gehad op de kwaliteit en effectiviteil van de
rampenbestrijding. De invoering van de Wet veilighcidsregios heeft ge-
zorgd voor cen vergreting van expertise, een versterking van operationele
slagkracht en vergroting van de ctfectiviteit. Hoewel nog geen van de vei-
ligheidsregio™s aan affe wetlelijke minimumeisen voldoet, is het niveau
waarop de veiligheidsregio’s functioneren de afgelepen jaren gestegen. Zo

22, Besluit informatic inzake rampen cn crises, 20 juni 1994, Staatsblad 2010, 256,
23, Zic website Inspectic Veiligheid cn Justitie,
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1% de samenwerking lussen de verschillende hulpverleningsdiensien sterk
verbeterd, net als de samenwerking tussen veiligheidsregio’s en andere cri-
sispartners. De Wet veiligheidsregio’s richt zich vooral op de klassieke
rampenhestrijding. Op dit gebied heeft de wet flinke verbeteringen teweeg-
gebracht. Het effect van de wet is minder goed te zien op andere gebieden
waar verbetering nodig was: een betere {aansturing van de) brandweerzorg
en effectievere beheersing van crises waarmee de samenleving momenteel
wordt geconfronteerd. Ook zijn de taken van de gemeente en de politie nog
onvoldoende geintegreerd in de rampenbestrijding. Multidisciplinaire
samenwerking en de voorbereiding op crises laten nog altijd te wensen
over; er 1s onder meer aandacht nodig voor bovenregionale samenwerking,
regelmatig ocfenen en de rol van de rijksoverheid " De cvaluaticcommis-
sie doet allerlei voorsteilen zoals bijvoorbeeld het verduidelijken van de
taken van de veiligheidsregio, het handhaven van het verlengd lokaal
bestuur als vitgangspunt, het verbeteren van de centrale sturing en de
financiering, het verbeteren van het toezicht en het voorlopig houden bij de
huidige 23 veiligheidsregio’s.

Ecn van de aanbevelingen die in het kader van dit preadvies van belang is
betrelt het verduidelijken van de rol van betrokken actoren. “Een knelpunt
m de erisisheheersing 1s dat er nog te weinig uniformiteit bestaat, ook bin-
nen de rijksoverheid, wat betrefl het gebruik van delinities en werkwijzen.
Dit werkt verwarring in de hand by het bepalen van het bestuursniveau dat
de leiding heeft over de aanpak. Het moct altnd dwidelyk zijpn m welke situ-
atie betrokken organisatics ¢en rel hebben en welke autoriteit de bestuur-
lijke leiding heefi. Het zal de duidelijkheid ten goede komen als cen strik-
ter onderscheid wordt gehanteerd tussen een crisis en een ramp.”* De eva-
luatiecommissie komt tot de conclusie dat het niet noodzakelijk is funda-
menteel iets te veranderen aan de huidige Wet veiligheidsregio’s of om te
bestaande structuur voor crisisheheersing en rampenbestrijding wezenlijk
te veranderen. De latere kabinetsreactie onderschrijft de conclusies van
deze evaluaticcommissie.®

3.1.2  Nationaal handboek crisisbesluitvorming

In 2013 15 door de ministerraad het nieuwe Nationaal handboek crisisbe-
siuitvorming vastgesleld. evenals het daarvoor belangrijke fastellingsbe-
sluit ministeriéle commissie crisisbeheersing en het Besluit instelling van

24, Fvaluaticcommissie Wet Veiligheidsregios en het stelsel van rampenbestrijding en eri-
sisbehecrsing (Commissic Hocekstra), 18 september 2013, p. 7.

25, lvalvaticcomimissic Wet Veilipheidsrepio’s en het stelsel van rampenbestrjding en ¢ni-
sishebeersing (Commissie Hoekstra), 18 seplember 2013, p. 2.

26, TK 2013-2014, 29517, kabinetsreactie Fyvaluatiecommissie Wet veiligheidsregio’s.
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een landelijke operationele staf.* 13t handboek dat al sinds 1997 bestaat,
vormt het beleids- en organisatiekader voor het optreden op Rijksniveau
met betrekking tot crisisbeheersing en rampenbestrijding. Dc totstandko-
mingsgeschiedenis van het handhoek toont de steeds verdergaande centra-
lisering van de crisisheheersing en rampenbestrijding in Nederland.?

“Het handboek legt de hooldlijnen vast van het generieke crisisbeheer-
singsbeleid en van het stelsel met betrekking tot de crisisorganisatie van
het Rijk. Het legt de bevoegdheden, verantwoordelijkheden vast van de
belangrijkste actoren binnen de nationale erisissttuctuur. Deze structuur
bestaat uit drie interdepartementale gremia: het Advicsteam (AT) onder
voorzitterschap van de inhoudelijk meest betrokken direcleur van de
Nationaal Coordinator Terrorismebestrijding en Veiligheid, de Interdepar-
tementale Commissie Crisisbeheersing (1CCb) op hoog ambtelijk niveau
en tenslotte de operationele Ministeriele Commissie Crisisbcheersing
(MCCb). Het Handboek is van togpassing op alle (dreigende) intersector-
ale crises die een duidelijke interdepartementaal plaatsgecodrdineerd
optreden van de rijksoverheid vereisen. De AT, 1CCh- MCCb structuur
wordt zonodig flexibel toegepast. Het Rijk kan bij een crisis drie rollen ver-
vullen: faciliteren, richting geven en sturen. Om eenheid te creéren in de
opschaling is de zogeheten GRIP-regeling aangepast, waarbij iy uitgegaan
van de bevoegdheden zoals vastgelegd in de Wet en het kabinet Besluit vei-
ligheidsregio’s. *GRIP’ staat voor Gecodrdineerde Regionale Incidentbe-
strijdingsProcedure. De nieuwe GRIPsystematiek bestaat uit verschillendo
opschalingsniveaus: lokaal {1 t/m 3), regionaal (4), intcrregionaal (3) cn
GRIP Rijk. Bij de introductic van GRIP Rijk in deze landclijk uniforme
systematiek is geen sprake van "GRIP® in dc cigenlijke betekenis. GRIP
Rijk markeert het moment in situaties waarbij naar het oordeel van het Rijk
de nationale veiligheid in het geding is of kan zijn ¢n dic op onderdelen
vragen om sturing van de crisisaanpak deor het Rijk (in casu d¢ MCCh).”?*

Het citaat toont de complexiteit van de wijze waarop de crisishcheersing en
rampenbestrijding op nationaal niveau is vormgegeven. Het 1s noodzake-
lijk vele belangen en organisaties te verenigen waardoor cen uitgebreid
stelsel van overleg en coordinatie ontstaat. Het hundboek cn de beide
besluiten geven vooral de verantwoordelijkheden ¢n de structuren van de

27, Staatscourant 24 april 2013 11207 TK 2012-2013, 29 668, nr. 37, Handboek via site
NCTV te zien. llet rapport van de Bestuurlijke Werkgroep Bovenregionale Samenwer-
king, Fenheid in verscheidenheid, Den Haag, 2013, was belangrijk voor de wijzigingen
van hel Nationaal Handboek. Zie Wismans 2014,

28, Zie meer vitgebreid Wismans, 2013, Het gaat hicr trouwens om cen ministeriele rege-
ling cn niet om cen wet in formele zin waarin bevoepdheden worden geattnbueerd.

29, Wismans 2014, p. 593,
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organcn weer die op landelijk niveau tot beslissingen moeten komen in

geval van crises en rampen. Belangrijk is dat de ministeriele commissie

crigisbehcersing aanwijzingen kan geven en sturing door het Rijk kan reali-

seren. Daarvoor is dan wel cen wettelijke basis nodig op basis van “aan-

wijzingshevoegdheid of specifieke bevoegdheden of noodwetgeving/staat-

snoodrecht in buitengewone omstandigheden (met als uiterste middel:

ongeschreven noodrecht” (...) Sturing door het Rijk kan worden geeffec-

tueerd met dien verstande dat:

a. voldaan is aan de wettelijke vereisten (zoals afkondiging Kb}, enfof

b. de verantwoordelijke rijksantoriteit het medebestuur tevoren heeft ge-
informeerd over de inhoud van de aanwijzingshevoegdheid en het ter-
rein waarop deze betrekking heett

c. ad a. en b. geldt tenzij de verciste spoed dit nict toclaal, of tenzyj loe-

passing van ongeschreven noedrecht noedzakelijk i3

Deze formulering biedt het Rijk feitelijk de mogelijkheld in te kunnen grj-
pen indien de vitale belangen in het kader van de nationale veiligheid in het
geding Ajn. Het ontbreekt op dit moment aan een nadere uitwerking hier-
van. [let gaat hier om vergaande bevoegdheden die in kunnen grijpen op
wettelijk geregelde bevoegdheden van andere organen in de staat, Hocwel
steeds de cisen van wetlelijke vereisten en noodrecht worden gesteld bicdt
het zogenaamde engeschreven noodrecht veel mogelijkheden, Het is de
vraag of cen en ander nict beter, democratischer. rechtsstatelijker en diep-
gaander in ecn wet in formele zin kan worden geregeld. Dat neemt niet weg
dat niet alles wettelijk tc regelen zal zijn en ongeschreven recht cok voor
crises van belang zal blijven.

3.1.3  Rijkswet Onderzocksraad voor Veiligheid

De laatste algemene wet die van toepassing is op verschillende typen cri-
ses die ik hier weergeef is de Rijkswet Onderzoeksraad voor Veilligheid dic
per 1 februari 2005 in werking is getreden.”! Op grond van deze wet kan
de Onderzoeksraad voor Veiligheid met behulp van verstrekkende be-
vocgdheden onderzocken verrichten naar zogenaamde voorvallen. Ecn
voorval wordl in artikel 1| omschreven als een gebeurtenis die de dood ol
letsel van cen persoen dan wel schade aan een zaak of het milicu vereor-
zaakt, alsmede cen gebeurtenis die gevaar voor een dergelijk gevolg in het
leven heeft geroepen (artikel 1, Lid 1, onder £}, Deze definitie is ruimer dan
de cerdere delinitie die ik heb gegeven aver crisis maar nagenocy alle cri-
ses zijn legelijkertijd ook een voorval waardoor zij onderwerp van onder-

300 NHC 2013, po 12,
31, Zic Hallers c.a. 2002,
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zoek door de Onderzoeksraad voor Veiligheid kunnen zijn. “De Onder-
zoeksraad voor veiligheid zal een breed terrein bestrijken. Hij wordt
bevoegd voorvallen te onderzocken in alle denkbare secioren. Nict alleen
gaat het daarbij om de terreinen van het transport en defensic, maar bij-
voorbeeld ook om voorvallen in de industrie, waaronder bedrijfsongeval-
len, winningongevallen {(inclusiel off-shore) cn kernongevallen; natuur-
rampen, waaronder wateroverlast, extreme weersomstandigheden en aard-
bevingen; voorvallen betreffende milicu en gezondheid, waaronder veront-
reinigingen van de voedsclketen, ongevallen in de privésfeer, epidemieén
en verontreiniging van het natuurlijk milieu; explosies, grote branden en
instortingen. De raad zal nict alicen tot taak krijgen voorvallen op het aan-
gegeven brede terrein te onderzoeken teneinde de oorzaken of vermoede-
lijke oorzaken daarvan vast te stellen maar tevens om de gevolgen van
voorvallen te onderzoeken teneinde ook van de omvang daarvan de oorza-
ken of vermoedelijke corzaken op te sporen. Aldus zullen ook rampenbe-
strijding en nazorg voorwerp van onderzoek van de raad kunnen zijn. Ook
hieruit zullen lessen voor de toekomst kunnen worden getrokken, zodat in
de toekomst de gevolgen van voorvallen beperkier kunnen blijven.™?

Deze Rijkswet richt zich primair op de fase nadat een crisis {of voorval}
heeft plaatsgevenden. De Onderzoeksraad voor Veiligheid richt zich pri-
mair op het leren van voorvallen zodat kan worden voorkomen dat zich in
de toekomst vergelijkbare voorvallen kunnen voordoen. De Onderzoeks-
raad richt zich expliciet niet op het vaststellen van schuld en aansprake-
lijkheid, Artikel 3 van de Rijkswet beschrijft dit expliciet: De raad heeft,
met het uitsluitende doel toekemstige voorvallen te voorkomen of de
gevolgen daarvan te beperken, tot taak de onderzoeken en vast te stellen
wat de oorzaken of vermocedelijke oorzaken van individuele of categorieén
voorvallen en van de omvang van hun gevolgen zijn en daaraan zo nodig
aanbevelingen te verbinden, Het idee is dat door deze vorm van onderzoek
cn leren nu juist optimaal in de toekomst kan worden voorkemen dat zich
vergelijkbare voorvallen voordoen. De Rijkswet probeert daarmee het
onderzock in de nafase ook te verbinden aan de preventie, planning en
regpons in de tockomst.

Belangrijk om deze functic te kunnen vervullen is de onafhankelijkheid
van de raad en de raadsleden. In de wet zijn daar enkele voorzieningen
voor getroffen. Fr is geen sprake van cen hiérarchische ondergeschikte
positie ten opzichie van cen minister. De raad vormit cen zelfstandig be-
stuursorgaan. Dc raad en zijn medewcerkers beschikken over vergaande
bevoegdheden om informalic (¢ verkrijgen en mensen te spreken. De On-
derzoeksraad voor Veiligheid heeft in zijn bestaan zeer verschillende

320 TK 2002-2003, 2B 634 (R 1727), ur. 3, p. 5.
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enderzoeken verricht naar typen voorvallen cn crises zoals de Schiphoi-
brand, het neerstorten van het Turkish Airlines vliegtuig bij Schiphol, tan-
kopslag Bonaire, het Digitnotarineident, salmenella in de zalm, veiligheid
bij Odfjell terminals, treinbotsing Amsterdam Westerpark, vrachtwagenon-
gevallen op snclwegen, kapseizen schelpzuiger Frisia, brand Chemie-pack
Moerdijk, wapenbezit door sportschutters en maagverkleiningsoperatics in
Emmen. Deze voorbeelden tonen de breedheid van de onderzoeken van de
Onderzocksraad voor Veiligheid ten aanzien van verschiilende typen voor-
vallen en crises >

3.2 Wetten en regelingen rampen en infectiezickten

In de voorgaande paragraaf zijn cnkele algemene wetten en regelingen
beschreven die voor alle typen cnises in meer of mindere mate van toepas-
sing zin. In de komende paragrafen concentreer ik mij op enkele catego-
rieén crises en bezie welke specificke wetten en regelingen relevant zijn.
Vanwege de omvang van dil preadvies zal ik mij daarbij beperken tot de
hoofdljnen en de belangrijkste wetten en regelingen. In de literatuurlijst
wordl cen verwijzing gegeven naar literatuur die een meer uitgebreid over-
zicht biedt van gedctailleerde regelingen.

Voor wat betreft rampen geldt dat de meeste eerder bestaande wetten en
regelingen zijn opgencmen in de Wet veiligheidsregios en de daarvan
afgeleide regelingen en algemene maatregelen van bestuur. Er zin echter
nog enkele specifieke wetten en regelingen dic zich concrect richten op
rampen zoals de Waterwet, Wet bestrijding ongevallen Noordzee, Wet tege-
moetkoming schade by rampen, Wet rechispositionele voorzieningen
rampbestrijders. De Wet publieke gezondheid nicht zich primair op de
infectieziekten en epidemieén.

3.2.1 Waterwet

De Waterwet kent enkele bepalingen met betrekking tot gevaar voor water-
staatswerken (omstandigheden waardoor de goede staat van een of meer
watcrstaatswerken onmiddellijk en ernstig in bet ongerede is of dreigt te
geraken). “Naast de regeling in de Waterwet bevatten nog verschillende
andere wetten bepalingen inzake calamiteiten met oppervlaktewater.
Rampenbestrijding op zee kent meerdere regimes en regelingen waarbij de
Wet bestrijding ongevallen Noordzee een centrale plaats inneemt. De rege-
ling inzake gevaar in de Waterwet is niet van toepassing op de Noordzee,

33, Zie website Onderzoeksraad voor Veiligheid, Zie tevens Onderzocksraad voor Veilig-
heid, Feiligheid in perspecrief: Acht jaar ongevalsonderzoek door de Onderzoeksraad
voor Feiligheid 2005-242, Den Haag, 2013,
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zic art. 5.28 lid 2 Waterwet. Verder zijn er verschillende verdragen die
betrekking hebben op onder meer onderlinge waarschuwing en alarmering
(verdragen inzake de bescherming van de Maas en van de Schelde, Verdrag
waterafvoer Maas, Rijnverdrag, Eems-Dollardverdrag) ™

In de Waterwet worden de verantwoordelijkheden cn taken van de beheer-
der van de waterstaatswerken benoemd voor, tijdens en na crises, Het gaat
dan primair om situaties waar sprake is van hoogwater en welke maatrege-
len dan moeten worden genomen. “Hoofdstuk 3, par. 5 Waterwet is gro-
tendeels opgebouwd conform de zogeheten veiligheidsketen, met uitzon-
dering van de preventiefase.

*  Preparatie. Na cen definiticbepaling en bepaling over het toepassings-
bereik van de wet (art. 5.28) betreft art. 5.29 de preparatie, dat wil zeg-
gen de voorbereiding op een ¢risis,

*  Respons. Art. 530 lid 1 en 2 en art. 5.31 hebben betrekking op de
responsfase, het optreden ten tijde van ecn crisis. Waar de Water-
staatswet 1900 een eigen regeling kende voor toczicht door hogere
bestuursorganen, verwijst art. 5.31 naar de algemenc bepalingen in
hoofdstuk 3.

«  Nafase. Art, 5.30 Iid 3 en 4 zijn van betekenis na afloop van cen crisis
(vanaf 2014; art, 530 1id 4, 5 en 6). Deze bepalingen behoren ot de
nafase, de terugkeer naar de normalc situatic.”

Het gauat in de Waterwet om cen stelsel van calamiteitenplannen, bevoegd-
heden, ocfeningen, herstel en evaluatic om optimaal voorbereid te zijn op
hoog water, om adequaat te kunnen reageren, om te kunnen terugkeren
naar de situatie voor de ¢rises en om te leren van de gebeurtenissen. Tevens
bevat de Waterwet nog cen schadevergoedingsregeling in de vorm van
nadeelcompensatie door maatregelen dic getredten zijin om het hoge water
tegen te gaan of t¢ bestrijden.

De behecrder van cen waterstaatwerk heell een vergaande bevoegdheid om
op te treden tijdens erises: “De beheerder 1s in geval van gevaar, zolang de
daardoor ontstane situatic zulks noodzakelijk maakt, bevoegd de maatre-
gelen te treffen die hij nodig oordeclt, zo nodig in afwiking van wettelijke
voorschriften, met dien verstande dal hij geen maatregelen treft die in strijd
zijn met de Grondwet of met internationaalrechielijke verplichtingen.”
(artikel 5:30, lid 1). Cruciaal hierbij is dat het primaat van de burgemees-
ter hicrbl wel in takt blyfl. Uliteindelijk is de burgemeester eindverant-

34, Bramich 2014-1, p. 801,
35, Brainich 20141, p. 813
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woordeljk ten aanzien van het opireden tijdens rampen, ook als het gaat
om hoog water,

322 Wet bestrijding ongevallen Noordzee

Deze wet richt zich primair op de wijze waarop crisisheheersing op de
Noordzee vorm moet krijgen. Deze wet 15 van loepassing op de Neder-
landse territoriale zce. *In de zone tot een kilometer buiten de kuost is er cen
overlap met het gezag van de burgemeester en de commissaris van de
Koning. In de toelichting bij het wetsvoorstel Wet BON wordt er van wit-
gegaan dat in die zone de Minister van [&M verantwoordelijk is en niet de
burgemeester of commissaris (Kamerstukken 11 1987/88, 20 653, nr. 3, p.
9; Kamerstulken f11989/90, 20 653, nr. 6, p. 7-8). Aangezien dit niet expli-
ciet is peregeld, is dit alleen denkbaar door de Wet BON op dit punt te
beschouwen als lex specialis ten opzichte van de Gemeentewet en de Wet

PEERETH

veiligheidsregio’s.

Het gaat hierbij feitelijk om een soort rampenwet als zich met schepen of
anderszins rampen en zware ongevallen, op zee spreckt men van inciden-
ten, voordoen op de Noordzee. In de wet worden de taken en bevoegdhe-
den van de kapileins van schepen maar ook van de Kustwacht en de ver-
antwoordelijke numsters geregeld. Primair dient de kapitein maatregelen te
irclfen maar als dat niet voldoende 15 dient het ministerie van lenM deze
maatregelen te treffen of specifieke aanwizingen te geven. “Ten behoeve
van cen goede uitvoering van de bepaalde regelen van Tooldstuk 3 worden
bij koninklijk besluit regels gesteld inzake de organisatic en de codrdinatic
van de bestrijding van schadelijke gevolgen van ongevallen. Dergelijke
regels zijn gegeven bij het Besluit Rampenplan voor de Noordzee > Dit
besluit bepaalt dat de organisatic en de codrdinatie van de bestrijding van
schadelijke gevolgen van ongevallen. bedoeld in artikel 11(1) van de Wet
plaatsvindt overecnkomstig het Rampenplan voor de Noordzee. Volgens
het Rampenplan wordt een incident door de kustwacht in één van vier cate-
goriedn ingedeeld, athankelijk van de omvang van de ramp. Bij de hoogste
categoricén treedt het Regionaal Beheersicam Noordzeerampen (RBN) op
namens de Ministcr. Het RBN wordt voorgezeten door de hoofdingenieur-
directeur Rijkswatcrstaat Noordzee en wordl aangevuld met functionaris-
sen van de medcbetrokken departementen. Het RBT neemt de beslissing
namens de minister{s) om aanwijzingen te geven. De Regeling vitvoering
artikel 11, tweede lid, Wet bestrijding ongevallen Noordzee wijst de direc-
teur Kustwacht en de ambtenaren van de in de Kustwacht samenwerkende

36, Brainich 2014-2, p. 834,
37, De informartic van deze website is veroudord. Het is nu het Incidentbestrijdingsplan
Noorilree,
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diensten aan als ambtenaren voor de toezicht op de naleving van de aan-
wijzingen die kunnen worden gegeven aan de kapitcin ¢n de scheepseige-
naar, alsmede de hulpverleners.”* De relatie tussen de crisisheheersing op
zee en de crisisbeheersing op het land is complex en verdient aandacht in
eventuele nieuwe wetgeving.

323 Wet tegemoetkoming schade bij rampen

Deze wet richt zich op de voorwaarden waaronder en de wijze waarop bur-
gers en bedrijven eventuele schade na rampen vergoed kunnen krijgen.
Deze wet richt zich daarmee primair op de nafase van rampenbestrijding.
“De Wet tegemoctkoming schade bij rampen biedt een structurele regeling
op basis waarvan de rijksoverhcid een tegemoctkoming kan verstrekken
aan diegenen die schade hebben geleden of kosten hebben gemaakt van-
wege een ramp. De wet legt aanspraken en procedures op hoofdlijnen vast.
Daarmee beoogt de Wet tegemoetkoming schade bij rampen om in het
kader van een ramp voor toekomstige gedupeerden zoveel mogelijk rcchts-
zekerheid te creéren. Het dient te gaan om een ramp als bedoeld in de Wet
veiligheidsregio’ en voorts om schade en kosten die niet elders verhaal-
baar of redelijkerwijs verzekerbaar zijn. Er zal niet in een tegemoctkoming
worden voorzien indien andere voorzieningen de schade en kosten (gehecl
of ten dele) dekken, zoals andere regelingen en verzekeringen. In de geval-
len waar de schade en kosten elders kunnen worden verhaald, zal men zich
dienen te wenden tot het aansprakelijkheidsrecht. De Wet tegemoctkoming
schade bij rampen heeft als zodanig het karakter van een vangnetregeling.
Rampen die vallen onder het bereik van de Wet tegemoetkoming schade bij
rampen zijn — kort gezegd — aardbevingen en overstromingen door zoet
water.” Voor andere rampen geldt dat zij op ecn bepaalde manier te ver-
zekeren zijn of dat op een andere manier schadevergoeding kan worden
vormgegeven.

Het idee van deze wet is dat onverzekerbare rampen niel geheel voor de
rekening van gedupeerden mocten komen maar dat er een regeling moet
zijn waarbij de overheid de schadevergoeding regelt. Per ramp kan het
kabinet maximaal | miljard beschikbaar stellen om schade (e vergoeden.
De wet regelt het proces wanncer deze wet van loepassing 1s. Bij
Koninklijk besluit kan deze wet van tocpassing worden verklaard. Dat is in
de recente geschiedenis een cnkele keer gebeurd als het gaat om overstro-
mingen rond rivieren. Het gaat om cen breed scala aan vormen van schade
{artikel 4 lid 1)

38, Webyite Helpdesk Water, Bestrijding Ongevallen Noordzee,
33, Noordzyy 2014, p. 851,
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“a. de schade aan de woning, de woonwagen of het woonschip;

b.

124

de schade aan de inboedel, bedoeld in artikel 5 van Bock 3 van het Burgerlijk Wet-
bock,

de schade aan dc openbare infrastructurcle voorzieningen;

de schade aan de vaste en de viottende activa;

de teeltplanschade, waaronder wordt versiaan het financiee] verlies dat is geleden
door een mindere opbrengst dan redelijkerwijs mocht worden verwacht gedurende
een bij ministeriele regeling 1@ bepalen schadetermin als gevolg van verlies of
beschadiging van gewassen, waardoor een vermindering in kwantiteit of kwaliteit is
onistaan of als gevolg van het niet of niet tydig kunnen vitvoeren van de veorgeno-
men teelt van gewassen:

de bedrijfsschade, waaronder wordt verstaan het financieel verties dal is geleden
door ccn mindere opbrengst dan redelijkcrwijs mocht worden verwachl gedurende
cen bij ministericle regeling to bepalen schadetermijn als gevolg van verlies ol fysie-
ke beschadiging van dicren, waardoor con vermindering in kwantiteit of kwaliteit is
ontstaan of als gevolg van het nict of niet tijdig kunmen uitvoeren van de voorgeno-
men producticeyelus:

de opstartkosien, waaronder worden verstaan de kosten die z1jn gemaakt in verband
met hel opmienw siarten van het produciieproces in een installabie;

de evacuatiekosten per tisico-adres, waaronder worden verstaan:

12 de reis- en verblijfkosten die de gedupeerde heeft gemaakt als gevolg van een
advies of een gebod van het bevoegd gezag om zijn woon- of vestigingsplaats tc ver-
Taten, voor zover verschuldigd aan derden; 2° de kosten voor transport, opslag en
huisvesting van de roerende zaken van de pedupecrde, voor zover verschuldigd aan
derden of toe te rckenen aan arbeid in eigen beheer volgens bij of krachiens alge-
mene maatregel van bestuur vast o stellen regels; 3 de met de in onderdecl 2°
penoemde activiteiten samenhangende kostenveor verzekering:

de bereddingskosten per risico-adres, waaronder worden verstaan de kosten die de
gedupeerde heeft gemaakt in verband met het treffen van maatregelen ter voorko-
mung of beperking van schade ol kosten, voor zover verschuldigd aan derden of toe
te rekenen aan arbeid in eigen beheer volgens by of krachtens algemene maatregel
van bestuur vasi te stellen regely;

de kosten voor opruiming per risico-adres, voor zover verschuldigd aan derden of toe
te rekenen aan extra arbeid n eigen beheer volgens bij of krachtens algemene maat-
regel van bestuur vast te siellen regels”

De wijze van vaststelling van de schade alsmede de wijze van aanvraag van
de schadevergoeding wordt in de rest van de wet geregeld.

Wet rechtspositionele voorzieningen rampbestrijders

“Deze wet heeft als docl rechtspositionele voorzieningen te treffen voor
hen die declnemen aan de rampenbestrijding en de daaraan gelieerde voor-
bereidingen. De wetgever was namehik van oordec] dat de rechtspositio-

25



Crisis en recht

nele voorzieningen voor rampbestrijders kon worden aangemerkt als een
‘lappendeken’.* e wet voorzict in ¢en garantiestelling voor de rampbe-
strijders aangaande uurbeloning, derving van inkomen, vergoeding van
schade en van kosten. Gezien de inzet van de rampbestrijders voor het
algemeen belang en de bereidheid tot het lopen van risico’s was dit in de
ogen van de welgever niet meer dan redelijk.*¥ (...) “De wet voorziet in
bepalingen inzake witkeringen bij ziekte, invaliditeit, overlijden en vermis-
sing. De plaals van deze wet binnen de veiligheidsketen, bestaande uit de
schakels prevenlie, preparatie, respons en nafase, is de nafase. De wet
voorzict in de afwikkeling en nazorg van rampen of op de bij de voorbe-
reiding op rampen ontstane eventualiteiten die de rechtspositie van ramp-
bestrijders zouden kunnen treffen.™s

Deze wet is tot stand gekomen in 1992 en nog steeds als zelfstandige wel
geldig. Het gaat hier om een wet die ook als een soort vangnet kan worden
opgevat. Schade die rampenbestrijders oplopen dic nict op cen of andere
manier is gedekt kan uiteindelijk wordt vergoed op basis van deze wel.
Rampbestrijders kunnen een beroep doen op deze wet als zij op cen of
andere manier persoonlijke schade hebben ondervonden bij het bestrijden
van een ramp. In het vervolg van de wet wordt sangegeven voor welke
schade een vergoeding kan worden verkregen en op welke wijze deze scha-
devergoeding kan worden verkregen. De wet voorzict in uitkering bij ziek-
te, invaliditeit, overlijden en vermissing,

325  Wet publieke gezondhcid

[n de Wet publicke gezondheid van 2008 zijn de cerdere bepalingen van de
Wet collectieve preventie pezondheidszorg, de Quarantainewet en de
Infectieziektienwet opgenomen. De infecticzicklenbestrijding is daarmee
niet apart meer geregeld, maar onderdeel geworden van de bredere collec-
tieve preventieve gezondheidszory. Infecticzickten vormen vanzelfspre-
kend een van de belangrijkste risico’ op het terrein van crises en rampen.
Dat is de reden dat we hicraan  kort  in deze paragraaf aandacht beste-
den aan de Wet publicke gezondheid. “De wet regeit de taken en de
bevoegdheden van de overheid op hel terrein van de publieke gezond-
heidszorg. Met publieke gezondheidszorg wordl gedoeld op de gezond-
heidsbeschermende ¢n -bevorderende maatregelen die worden getroffen
voor de bevolking als geheel ol voor specifieke groepen daarvit, met inbe-
grip van het voorkomen ¢n hel vroegtydig opsporen van ziekten. Het gaat
dus om de aanpak van gezondheidsvraagstukken met een collectief karak-

40, TK 1990-1991.22 225 nr. 3, p. 4.
At Mestram 204, . 875,
42, Mestrum 214, p. 876,
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ter, waarbij determinanten van gezondheid het uitgangspunt vormen. De
infectieziektebestrijding is een belangrijk onderdecl van de publicke
gezondheidszorg, maar zij omvat meer, waaronder de jeugd- en de oude-
rengezondheidszorg. De verantwoordelyjkhaid voor de publicke gezond-
heidszorg ligt grotendeels biy de gemeenten (medebewindstaak)™ “De
gemeenten zijn verplicht cen gemeentelijke gezondheidsdienst (GGD) in
stand te houden, waarin de deskundigheid ten aanzien van de publieke
gezondheidszorg is samengebracht en waarvan het werkgebied in principe
samenvalt met dat van de veiligheidsregio. Op nationaal niveau speelt het
Rijksinstitunt voor Volksgezondheid en Milieu (RIVM} een belangrijke rol
{Centrum Infectieziektebestrijding en Centrum voor Gezondheid en
Milieu). Het RIVM is ook aangewezen als nationaal codrdinaticpunt.™

Bij inlccticzickten is cen combinatic van lokale cn nationale verantwoor-
delijkheid aan de orde. Lokaal mocet kunnen worden opgetreden als zich
infccticzickten voordoen, maar om Lot goede signalering en gecodrdineerd
optreden te kunnen komen is ook cen zekere nationale en contrale verant-
woordelijkheid en voorziening noodzakelijk. In het geval van ernstige
infccticzickten speelt de veiligheidsregio ook een belangrijke rol. Het gaat
daarmee om een complexe wisselwerking tussen gemeente, veiligheidsre-
zio en Rijk. De Wet veiligheidsregio’s en de Wet publieke gezondheid zijn
op verschillende onderdelen op elkaar afgestemd. “De Wvr regelt de voor-
bereiding bij de rampenbestrijding, de crisisbeheersing en de geneeskun-
dige hulpverlening, alsook het optreden bij bovenlokale rampen en crises
waar het betrell de openbare orde en de veiligheid. De gedachie achter de
afsterming van de Wpg op de Wr is dat cen grootschalige uitbraak van
cen infecticzaekte al gauw zal leiden tot nmatschappelijke ontwrichimg.
Handhaving van de openbare orde en de bestryding van de epidemie die-
nen dan hand in hand ic gaan. Om cen slagvaardig optreden mogeljjk e
maken zijn politie, brandweer, ambulancezorg en geneeskundige hulpver-
lening bij crises, rampen en ongevallen {GHOR) tegenwoordig op een en
dezelfde schaal georganiseerd en wel in 25 regio’s. Ook de werkgebieden
van de GGD’s zijn daar op afgestemd. Bij het optreden van cen ernstige,
zeer besmettelijke ziekte (A zickte) of de directe dreiging daarvan wordt
nu dezelfde regionale aanpak gevolgd. Als zo™n cpidentic zich aandient,
gaan de taken en bevoegdheden van de gemeentelijke bestuursorgancen
{B&W en burgemeester) over op de bestuursorganen van de veiligheidsre-
gio {hestuur en voorzitter). De minister stuurt in dat geval de (voorzitters
van de) veiligheidsregios aan. Grootschalige infecticzicktchestriiding
dient verder te zijn verankerd in de vierjaarlijkse crisisplannen die het
regiobestuur op grond van de WVR dient vast te stellen. De GGD onder-

43, Duke 2014, p. B9,
44, Dute 2014, p. 897,
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steunt zowel de gemeente als de veilighcidsregio. De directeur van de
GGD is tevens directeur van de GHOR, zodat cen eenhooldige operatio-
nele leiding is verzekerd."*

De nauwe samenhang reept in het kader van dit preadvies wel de vraag op
of een en ander niet verder geintegreerd zou moeten worden. Infectie-
ziektenpreventie en -bestrijding zijn nu integraal onderdeel geworden van
de bredere Wet publieke gezondheid die zich ook richt op andere taken op
het terrein van de publicke gezondheidszorg. Dat betekent echter wel dat
in de Wet publicke gezondherd op verschillende onderdelen specifieke
taken op het terrein van de crisisbeheersing in brede zin staan zoals bij-
voorbeeld het bevorderen van pyschosociale hulp bij rampen of de afstem-
ming tussen de publieke gezondheidszorg en de genceskundige hulpverle-
ning bij rampen en zware ongevallen (artikel 2), de taken op het terrein van
infectieziektenbestrijding {artikel 6 tet en met 12), bijzondere bepalingen
infectieziektenbestrijding {artikel 17 tot en mct 38, verreweg het grootste
deel van de wet). Met evenveel recht kan gevraagd worden of cen integra-
tie van de infectieziektenbestrijdingsbepalingen met de Wet veiligheidsre-
gio’s niet even logisch is als met de bredere publicke gezondheidsbepalin-
gen.

33 Wetten en regelingen openbare ordeverstoringen

Naast de bovenstaande wetten en regelingen met betrekking rampen en
zware ongevallen bestaan cr ook de nodige wetlen en regelingen ten aan-
zicn van openbare ordeverstoringen.®® Het gaat dan om inhoudelijke en
organisatorische regels voor het voorkomen en bestrijden van omvangrij-
kere openbare ordeverstoringen zoals voetbalrellen, etnische rellen, rellen
bij cvenementen, krakersongeregeldheden, ete. 1k concentreer mij hier op
de wetten en regelingen die zich richten op openbare ordeverstoringen die
onder de definitic van een crisis kunnen vallen namelijk dat er een vitaal
belang van de samenleving is aangetast of dreigt te worden aangetast.t?
Kleinere en bijna dagelijkse openbare ordeverstoringen komen hier niet
aan de orde, het gaat hier om de grotere verstoringen van de openbare orde
hoewel niet altijd het onderscheid even duidelijk is te maken.

45, Dute 2014, p. §98.

46, Zic ons cerderc pleidooi voor con Wet openbare orde en veiligheid in Muller, Rogier,
Kummcling ¢.a. 2008 dat nict door het teenmalige kabinet 1s gevold, zie kabinelsstand-
punt rappoit Bestuur, recht en veilighead, 24 april 2008.

47, Dat betekent bijvoorbeeld dat ik bijvoorheetd de bevoegdheden van de burgemeester op
grond van de Wet tijdelijk huisverbod en de Wet bijzondere opnemingen in psychiatri-
sche sekenhuizen hier niet opneem.
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334 Gemeenfewet

In de eerste plaats biedt de Gemeentewet een ruime hoeveelheid wetsarti-
kelen die de bevoegdheden van vooral de burgemeester regelen voor, tij-
dens en na openbare ordeverstoringen. In de afgelopen jaren is het aantal
en de reikwijdte van de bestuursrechtelijke bevoegdheden van de burge-
meester sterk nitgebreid.* Hieronder geef ik op hoofdlijnen deze bevoegd-
heden van de burgemeester in de Gemeentewet weer.® Het gaat daarbij
alleen om de bevoegdheden die een zekere relatic met erisisbehecrsing
hebben. Openbare orde bevoegdheden hebben ook betrekking op een bre-
der gebied dan alleen grootschalige openbare orde verstoringen, zie bij-
voorbeeld de uitgebreide en vele bepalingen in de Algemene Plaatselijke
Verordeningen.’® De Gemeentewet biedt geen definitie van openbare orde.
De openbare orde heeft naar het oordeel van de Hoge Raad betrekking op
de ‘normale gang van zaken in of aan de betreffende openbare ruimte’,
waarbi] ‘normaal’ wordt bepaald door de specifieke omstandigheden van
het geval ! Tlicronder zijn enkele van de bevoegdheden van de burge-
meester opgenomen die relevant zijn voor crises. De totale hoeveelheid
bevocgdheden van de burgemeester op het terrein van openbare orde hand-
having 1s veel uitgebreider.>

“Ordehandhaving burgemeester (arf 172 Gemeentewet). In dit artikel wordt
aan de burgemeester de algemene taakopdracht ten aanzien van ordchand-
having gegeven. In het derde lid 15 de zogenaamde lichte bevelsbevocgd-
heid opgenomen die de burgemeester de bevoegdheid geeft bevelen te
geven die noodzakelijk zijn voor handhaving van een dreigende of daad-
werkelijke verstoring van de openbare orde. Van deze bepaling kan gebruik
worden gemaakt als er geen andere bevoegdheid beschikbaar is. De lichte
bevelshevoegdheid wordt vooral gebruikt voor verblijfs- en gebiedsont-
zeggingen len aanzien van personen die de openbare orde (dreigen) te ver-
storen. In bepaalde gemeenten is dit nader geregeld in de APV maar niet in
alle gemeenlen. Deze lichte bevelsbevoegdheid is alleen voor incidentele
verblijlsverboden.

48, Zie meer vitpebreid Muller, Ropier en Kuinimeling e.a. 2008

49, Gebaseerd op en peciteerd uit Mulier, Rogier, Kummeling e.a. 2008, p. 244 ev. Zae over
de Jange discussie over openbare ordebevoegdheden onder andere Hennekens 1985,
Suijver 1985 en De Jomg 2000.

50.  Zic meer uitgebreid de bespreking van de verschiliende artikelen in de Gemeentewet in
Tekst en Commentaar Openbare Orde en Veiligheid.

SL. LI 30 jum 2007, LIN AZ2104, Gst 2007, 11 met noot L.1J Rogier,

52, Zie onder andere Brouwer en Schilder 2011; D Jong 2013; Hennekens 2013,
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Bestuurlijke ophouding (artikelen 154a en 170a Gemeentewet). Deze arti-
kelen bieden de burgemeester de bevoegdheid een groep personcn maxi-
maal twaall uur door de politie op een door hem aangewezen plaats tijde-
lijk te doen ophouden. Deze groep persenen wordt hun vrijheid tijdelijk
ontmomen. it kan voor verschillende situatics met (art. 156a} en zonder
{art. 176a) machtiging van de gemeenteraad. Er zijn verschillende proce-
durele en inhoudelijke voorwaarden gesteld waaronder tol bestuurlijke
ophouding kan worden overgegaszn. Voor de praktijk blijken vooral de
organisatorische en juridische voorwaarden voor bestuurlijk ophouden der-
mate complex dat er feitelijk zelden gebruik van wordt gemaakt.

Noodbevelen en noodverordeningen fartikelen 175 en 176 Gemeentewet).
Deze bevocgdheden bieden de burgemeester de mogelijkheid in noodsitu-
atics bevelen te geven cn verordeningen it te vaardigen. Noodbevelen en
noodverordeningen hebben al een lange geschiedenis. Het gaat daarbij nict
alleen om dandwerkelijke schending van de openbare orde of inbreuk op
de openbare veiligheid, maar ook om de dreiging van een schending van de
openbare orde of aantasting van de openbare veiligheid. Het proportiona-
litcits- ¢n subsidiantcilseriterium is expliciet van toepassing. Het onder-
schetd tussen cen noodbevel en de lichte bevelsbevoegdheid op grond van
lid 172 hid 3 Gemeeniewet is niet altijd duidelijk. Met een noodbevel kan
cen verdergaande inbreuk op grondrechten gemaakt worden, maar in de
prakiijk blijkt de reikwijdte van de lichte bevelsbevoepdheid mecestal te
voldoen. In de prakiijk worden de noodbevelen en noodverordeningen nict
vaak gebruikt. In de praktijk zijn noodbevelen heel veel gebruikt, zcker tot-
dat korte verblijfsontzeggingen in de APV werden geregeld. Het onder-
scheid 13 strikt; in geval van uitoefening van een noodbevocgdheid kunnen
andere wetielijke regels opzij worden geschoven, in geval van dc uitoele-
ning van een normale bevoegdheid kan dat niet,

Aanwijzing veiligheidsrisicogebied en preventief fouilleren fartikel 1516
Gemeentewet). De burgemeester kan op basis van deze bevocgdheid een
veiligheidsrisicogebied aanwijzen vanwege (dreigendc) verstoring van de
openbare orde door de aanwezigheid van wapens. Op grond van deze aan-
wijzing kan de officier van justitie de politic opdracht geven cen teder te
fouilleren op wapens en bagage en auto’s op wapens le doorzoeken, het
zogenaamde preventief fouilleren. Deze bevocgdheid 1s dan ook niet alleen
gericht op de handhaving van de openbare orde maar ook op de opsporing
van strafbare feiten. Veel gemeenien hebben inmiddels in hun APV een
bepaling opgenemen dat de burgemcester de bevocgdheid geeft om een
veiligheidsrisicogebied aan te wijzen.”*

33, {ebascord op en geciteerd uit Multer, Rogler en Kumneling 2008, p. 244 232,
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Wet Maatregelen bestrijding voethalvandalisme en ernstige overlasi/ arti-
kel 172q en 172b Gemeentewet.™ In 2010 zijn deve nieuwe bepalingen
172a en 172h in de Gemeentewet opgenomen. Zij hebben als doel om
gericht bevelen te geven aan specifieke personen ol om zich ergens niet op
te houden of hem te verplichten zich te melden. Het gaat hier om een
gebiedsverbod, een groepsverbod en/of een meldplicht. De burgemeesicr
kan aan een persoon die herhaaldelijk individueel ol groepsgewijs de open-
bare orde heeft verstoord of bij groepsgewijze verstoring van de openbare
orde een leidende rol heeft gehad, by ernstige vrees voor verdere versto-
ring van de openbare orde een bevel geven:

4. 7ich niet te bevinden in of in de omgeving van een of meer bepaalde
objecten binnen de gemeente, dan wel in een of meer bepaalde delen
van de gemeente: _

b. zich niet in een of meer bepaalde delen van de gemeente op een voor
het publiek tocgankelijke plaats zonder redelijk doel met meer dan drie
andere personcn in groepsverband op te houden; of

¢. zich op bepaalde tijdstippen te melden op bepaalde plaatsen, al dan niet
in een andere gemeente.

Dit bevel kan voor drie maanden worden gegeven en drie maal worden ver-
lengd met dezelfde periode. De bevocegdheid hiertoe wordt verstrekt zan de
burgemeester waarbi] wel cen zekere afstemming met ¢en cventuele
gedragsaanwijzing van de officier van justitie dient plaats te vinden.
Artikel 172 b maakt het mogelijk dat niet alleen voor meerderjarigen te
doen maar ook minderjarigen onder dit regime te laten vallen,

De Gemeentewet biedt vooral de burgemeester ruime bevoegdheden om
voorat en tijdens verstoringen van de openbare orde en crises e kunnen
ingrijpen. Dat heeft geleid tot discussics omtrent de positie van de burge-
meester waarbij de vraag centraal stond of de burgemeester nog boven de
partijen kon staan of primair een handhaver van de openbare orde wordt.*

3.32  Politiewet 2012 en nadere regelingen

De Politiewet 2012 biedt enkele cruciale bepalingen op het lerrein van
oplreden bij openbare ordeverstoringen. Cruciaal is dat in artikel 3 de poli-
iie als cen van haar kerntaken heeft gekregen om als onderdeel van het
daadwerkelyk zorgen voor het handhaven van de rechtsorde de openbare

54, Zie Rogier 2013, Zie ook Brouwer en Schilder 2011,
55, Fie onder ander Delle 2010; Muller, Rogier, Kummeling c.a. 2008; Cogherts con
Cornelissen 2010; Mcin 2010; Sackers 2010
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orde 1¢ handhaven. Openbarc orde handhaving is daarmee cen van de cru-
ciale laken van de politic.

In de Politicwet wordt een verdeling gemaakt tussen het gezag van de offi-
cier van justitie en van de burgemeester over de politie. Daarbij valt de
politie op grond van artikel 11 Politiewet 2012 onder het gezag van de bur-
gemeester. “In dc oorspronkelijke betekenis duidde de handhaving van de
openbare orde en rust op de klassicke bestuurstaak zoals die in de vorige
eeuw wordt voorgesteld. In de loop der tijd is deze taak, mede als gevolg
van de in de cude Gemeentewet genoemde bevoegdheden, vooral gezien
als de zorg om grootschalige verstoring te bestrijden. (...) Het gezagsdu-
alisme brengt met zich dat onderscheid moet worden gemaakt tussen de
taken waarvoor de burgemecster het bevoegd gezag is, respecticvelijk
taken waarvoor de Ovl] het bevoegde gezag is. Verstoringen van de open-
barc orde gaan veelal gepaard met het plegen van strafbare feiten, terwijl
het plegen van een stratbaar feil ook de openbare orde kan verstoren. De
handhaving van de openbare orde zal, met uitzondering bijveorbeeld van
optreden bij bepaalde grootschalige cvenementen, vaak bestaan in het
voorkomen, het bestrijden en het becindigen van strafbare feiten.”™ De
Politicwel 2012 biedt vervolgens vele bepalingen waarin de organisatic en
samenwerking van de politie worden geregeld evenals de verplichting voor
de burgemeester ¢n de officier van justitie om in het drichocksoverleg tot
afstemming van muatregelen en beleid te komen.

Daarnaast biedt de Politicwel 2012 enkele bepalingen op grond waarvan de
politie daadwerkelijk geweld kan gebruiken (arit 6-10). In de Ambts-
instructie voor de politic wordt dit nader nitgewerkl. Deze bevoegdheden
kunnen cok — onder specificke voorwaarden — worden ingezel in geval de
politie wordt ingezet bi) openbare orde verstoringen. Binnen de Politiewet
1s ook in het bijzonder aandacht voor de Koninklijke Marcchaussee die ook
specifieke taken ten aanvien van de openbare orde handhaving kan uitoe-
fenen. De Politiewet maakt verschillende nadere regelingen noodzakelijk
die ook een rclatic hebben met openbare ordchandhaving zoals de
Regeling Mobiele Eenheid, de Regeling Dienst Speciale Interventies. Deze
regelingen geven nadere detailleringen hoe welke organisatie-onderdelen
in geval van specificke verstoringen van de openbare orde moeten hande-
len.

3.3.3  Wet openbare manifestaties

Bevoegdheden met berrekking tot openbare manifestaties, betogingen en
demonstraties, zijn weergegeven in de Wet openbare manifestaties. Op

56, Sackers 2014, p. 1658,
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basis van deze wet kunnen kennisgeving en andere voorwaarden worden
opgelegd aan de organisatoren van manifestaties. [n bijzondere gevallen
kan ook tot cen verbod worden gekomen. Het ontbreken van ecen kennis-
geving kan reden zifn voor het verbod van cen manifestatie, Veelal is er
sprake van een nadere regeling in de APV, “De Wet openbare manifestaties
strekt tot regulering van de uitocfening van de in art, 6 en 9 Gw veranker-
de grondrechten, te weten de vrijheid van godsdienst en levensovertuiging
en het recht tot vergadering en betoging. 3¢ opbouw van de wet is als
volgt. Par. 11 bevat regels voor godsdienstige en levensbeschouwelijke bij-
eenkomsten enerzijds en vergaderingen en betogingen anderzijds voor
zover deze bijeenkomsten, vergaderingen en betogingen plaatsvinden op
openbare plaatsen. De burgemeester kan hier zowel preventief als repres-
sict optreden indien aan bepaalde voorwaarden 1s voldaan. Par. TIT bevat
regels voor vergaderingen en betogimgen op andere dan openbare plaatsen.
De burgemeester beschikt in dit soort gevallen alleen over cen repressicve
bevocgdheid tot ontbinding van de vergadening of betoging, indien de
bescherming van de gezondheid of voorkoming van wanordelijkheden dat
vordert”¥ Ook in deze wet vormt de burgemeester de centrale autoriteit
als het gaat om het voorkomen van verstoringen van de openbare orde.™

334  Rechterlijke bevelen tot handhaving openbare orde

Het Wetboek van Strafrecht biedt vanzelfsprekend vele artikelen waar ver-
schillende vormen van verstoringen van de openbare orde strafbaar wordt
gesteld. Titel V van het Wetboek van Strafrecht gaat nader in op de mis-
drijven tegen de openbare orde. Voor de inhoud van dit preadvies 1s dit niet
verder van belang,

Wel wil ik hier ingaan op enkele specifieke artikelen die betrekking heb-
ben op de rechterlijke bevelen tot handhaving van de epenbare orde (artt
540 Wetboek van Strafvordering). In het voorgaande hebben we gezien dat
de burgemeester primair verantwoordelijk is voor de handhaving van de
openbare orde. 1Je wetgever vond het echter ook wensclijk en noodzakelijk
om de onafhankelijke rechter een bevoegdheid te geven op te kunnen tre-
den in geval van openbare orde verstoringen ten aanzien van specificke
verdachten. “Onder bepaalde voorwaarden kan de RC op vordering van de
Ovl bevelen opleggen aan een verdachte. Die bevelen strekken tot voorko-
ming van herhaling of voortzetting van het strafbare feit waarvoor de ver-
dachte is aangehouden of waarvoor de verdachte bestuurlijk is opgehou-
den. e toepassing van rechterlijke bevelen preludeert op de strafvervol-

57. Brouwer en Schilder 2014, p. 61,
38, Zie ook Loof 2007,
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ging. De bevelen worden voor een bepaalde tijd gegeven en eindigen van
rechiswege op het ogenblik dat het vonnis dat terzake van het strafbare feit
18 gewezen, m kracht van gewijsde gaat of ten uitvoer kan worden gelegd
{arl. 543 lid 2). Wanncer de verdachte niet bereid is zich aan de bevelen te
onderwerpen, beveelt de RC de inverzekeringstelling van de verdachte. De
verdachte kan tegen het bevel tot inverzekeringsielling hoger beroep aan-
tekenen ">

3.4 Regelingen tervorismebestrijding

Sinds de aanslagen van 11 september 2011 in de Verenigde Staten krijgen
terrorisme en terrorismebestrijding steeds meer aandacht. Dat heell natuur-
lijk ook geleid tot allerlei aanvullingen en wijzigingen van wetten en rege-
lingen.®” Nederland heeft echter geen aparte terrorismebestrijdingswet.”!
De wetlelijke en andere bepalingen rond terrorismebestrijding zijn onder-
deel van andere regelingen. De meeste daarvan hebben betrekking op bij-
voorbeeld de wijze van opsporing en vervolging van terroristische misdrij-
ven i het Bethoek van Strafvordering in het bijzonder de artikelen /276za
tot en met {26zu. 1lct Bestuit opsporing tervoristische misdrijven geeft hier
nadere mvulling aan. Aangezien dit preadvies zich niet specifiek richt op
de opsporing en vervelging zal 1k hier dan ook volstaan met verwijzing
naar de relevante literatuur hierover.® Vanzelfsprekend kan de opsporing
en vervolging wel cen belangrijk onderdeel zijn van de wijze waarop de
auloriteilen reageren indien zich een terroristische aanslag voordoct.
Daarmee kan het wel een belangrijk onderdeel van de feitelijke crisishe-
heersing zijn.

Tevens is er een Het ter voorkomen van witwassen en financiering van ter-
rorisme tot stand gekomen. Deze wet richt zich echter vooral op de pre-
ventie van terrorisme en niet zozeer op het optreden als zich daadwerkelijk
terroristische crises voordoen. [n het kader van dit preadvies verdient ze
dan ook wel vermelding maar is het niet noodzakelijk deze wet verder uit
te werken.

De Wet op de infichtingen- en veiligheidsdiensten 2002 regelt dc taken,
organisatie en bevoegdheden, sturing en toezicht en waarborgen van de
inlichtingen- en veiligheidsdiensten ook met betrekking tot het voorkomen

59, Van der Meiy 2014, p. 562,

60.  Zic Duffy 203 voor cen overzicht van intornationale regelingen met betrekking Lot ter-
rorismebestrijding. Zic Van der Woude 2010 en Kwakman 2013 voor de ontwikkeling
van de Nederlandse wetgeving.

61, Zie Raad voor het Openbaar Bestuur 2005,

62, Kwakman 2013,
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van terroristische aanslagen.® Ten aanzien van de inlichtingen- en veilig-
heidsdiensten is van belang dat byj dreigende terroristische aanslagen in-
lichtingen worden verzameld en uitgewisseld dic cen belangrijke rol kun-
nen spelen in de crisishebeersing. Een uitgebreide wetsevaluatie eind 2013
toont de vele verschillende facetten van de wetgeving en functioneren van
de geheime diensten in Nederland.* Voor dit preadvies zijn de volgende
zaken van belang. De taakomschrijving van de A1VD toont een mogelijke
directe relatie met de crisisheheersing:

a. het verrichten van onderzoek met betrckking tor orpanisatics cn personen dic door de
doclen dic zij nastreven, dan wel door hun activiteiten aanleiding geven tot het crnsti-
ze vermocden dat zij cen gevaar vormen voor het voortbestaan van de democratische
reehitsorde, dan wel voor de veiligheid of voor andere gewichtige belangen van de
slaat;

b. het verrichten van veiligheidsenderzoeken als bedoeld in de Wet veiligheidsonderrzoe-
ken,

¢. het bevorderen van maatregelen ter bescherming van de onder a genoemde belangen,
waaronder begrepen maatregelen ter bevelliging van gegevens waarvin de geheim-
houding door de nationale veiligheid wordt geboden en van die onderdelen van de
overheidsdienst en van bet bednjfsleven die naar het oordeel van Onze ter zake ver-
antwoordelijke Ministers van vitaal belang zijn voor de instandbouding van et mant-
schappelijk leven;

d. het verrichten van onderzock betreffende andere landen ten aanzien van ondenwerpen
dic door Onze Minister-President, Minister van Algemene Zaken, in overecustemming
met Onze betrokken Ministers zijn aangewezen;

¢. het opstellen van dreigings- cn risicoanalyses op varzock van Onze Minister van
Binnenlandse Zaken en Koninkrijkarelatics en Onze Minister van Veiligheid en Justitic
gevamenlijk ten behoeve van de beveiliging van de persenen, bedocld in de artikelen
4, derde lid, onderdesl b, en 42, cerste lid, onder ¢, van de Politiewet 2002 cn de bowa-
king en de beveiliging van de objecten en de dienslen die zipn aangewezen op grond
van artikel 16 van die wet.

Vooral de taken die vermeld staan onder a, ¢ en ¢ kunnen cen dircete rela-
tie hebben met acute crisisbeheersing, Artikel 36 biedt de inlichtingen- ¢n
veiligheidsdiensten de mogelijkheid de gegevens die 71j hebben verzameld
aan externen te verstrekken. “Art, 36 regelt de cxterne verstrekking van
gegevens gan personen en instantics buiten de diensten. TTet docl van het
werk van de diensten is immers het tijdig kunnen waarschuwen van de ver-
antwoordelijke instantics zodat ze maatregelen kunnen treflen. De externe
verstrekking van gegevens dient dan ook gericht te zijn op dic organisatics

63, Muller 2013, Commissie Evaluatie WTV 2013
64, Commnissic BEvaluatic W1V 2013,
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die daadwerkelijk maatregelen kunnen treffen. Het kan gaan om directe
informatie die de diensten uit onderzocken naar voren halen, maar het kan
ook gaan om zogenaamde bijvangst.”® Deze bepaling kan waarde hebben
voor bepaalde vormen van crisishcheersing als het gaat om dreiging van
terroristische aanslagen.

Ten aanzien van crisisbeheersing bij terrorisme verdient een regeling bij-
ronder aandachl en dat is het Besfuit tijdelijke herindeling van ministerié-
le taken in geval van een terroristische dreiging met een urgent karakter.®
“De¢ Minister van Veiligheid en Justitie is aangewezen als codrdinerend
minister voor terrorismebestrjding. Ten tijde van een terroristische crisis
wordt op nationaal niveau gehandeld conform het Nationaal Handboek. Dit
betekent dat in een situatie dic vraagt om codrdinatic van intersectorale cri-
sisbeheersing en besluitvorming over de samenhangende aanpak daarvan
op politiek-bestuurlijk niveau de Ministericle Commissie Crisisbeheersing
{MCCb) bijeen kan komen. Dc organisatic en werkwijze van de MCCh en
de ambtelijke advisering en ondersteuning zijn nader uitgewerkl en be-
schreven in het Nationaal Handbock Crisisbesluitvorming. De Minister
van Veiligheid en Justitie is als codrdinerend minister voor crisisbeheersing
voorzitter van de Commussic tenzij de munister-president beslist dat hyj
voorzitter is. Gelet op de kenmerken van cen erroristische dreiging en de
potenticle schade voor samenleving en rechtsorde, is gemeend dat een
voorziening nodig is waarbij de¢ codrdinerend bewindspersoon in spoed-
eisende gevallen de noodzakelijke besluiten voor het voorkomen van een
terroristisch misdrijf of het op voorhand beperken van de gevolgen daar-
van kan nemen, ook wanncer deze de beveegdherd zijn van een andere
minister. Deze ‘doorzettingsmacht’ wordt in dit besluit omschreven®
“E¢n aantal taken en bevoecgdheden wordt noodzakelijk geacht voor effec-
tieve bestrijding van terrorisme. Deze worden 1n uitzonderingsgevallen in
handen vun de Minister van Veiligheid en Justitie gelegd, ook als ze toeko-
men aan cen gndere minister. Voorbeelden van dergelijke maatregelen zijn
het sluiten of beperken van de loegankelijkheid van delen van het
Nederlandsc luchtruim voor burgerluchtverkeer of het blokkeren van het
GSM-verkeer. De Minister van Veiligheid en Justitie beschikt echter nigt
permanent over deze doorzettingsmacht en kan niet in alle gevallen van
opkomende (erroristische dreiging dan wel bij de bestrijding van de gevol-
gen van een lerroristische incident op basis van deze doorzettingsmacht
handelen. Niet het [eit dat het hier om terrorisme gaat, maar een combina-
iic van cen aanlal inhoudelijke en interdepartementale emstandigheden ten

65 Muller 2013, p. 1565,
66.  Staatsblad 2008, 160.
67, Bron 2013, p. 10%Y.
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tjde van het terroristische incident maken dat de doorzettingsmacht wordt
geactiveerd.”

De doorzettingsmacht van de minister van Veiligheid en Justitie in spoed-
eisende terroristische crises is een afwijking van de andere wetten en rege-
lingen voor crisisbeheersing. Dit is niet in een formele wet, maar in een
besluit geregeld. “Hel kabinet heeft aanvankelijk aangekondigd dat dit bij
wet geregeld zal worden, maar dat het noodzakelijk is dat in de tussenlig-
gende periode tot aan de inwerkingtreding van deze wet, de codrdinerende
minister voor terrorismebestrijding van deze bevoegdheden gebruik zal
kunnen maken. aartoe strekt dit besluit. De aangekondigde wettelijke
regeling is in 2005 aan de Raad van State aangeboden (Stcre. 2012, 22476),
Bit brief van 25 oktober 2010 heeft de minister-president aan de voorzitter
van de Tweede Kamer evenwel laten weten het wetsvoorstel te zullen
mtrekken {Kamerstukken 1} 2010/11, 32 417, nr. 47). De reden daartoe is
dat het wetsvoorstel naar aard en strekking overcenkomt met het onderha-
vige besluit. Hiermee kan een eventuele terroristische crisis adequaat wor-
den geadresseerd en het wetsvoorstel is daarmee overbodig.™ Het blijft
echier merkwaardig dat een dergelijke vergaande wijziging van bevoegd-
heden (ussen de ministers in een besluit van de ministerraad is geregeld en
niet in een wet in formele zin.

Ten slotte dient in deze paragraaf nog de Regeling Dienst speciale inter-

venties uit 2009 genocmd te worden. Deze Dienst Speciale Interventies

heefl in het kader van de strafrechtelijke handhaving van de rechtsorde vol-

gende taken:

a. Het bestrijden van alle vormen van ernstig geweld dan wel terrorisme
over het gehele spectrum;

b. De beveiliging van personen en objecten in bijzondere situaties cn

c. Hetuitveeren van andere door de Ministers van Binnenlandse Zaken en
Koninkrijksrelaties, van Justitie en van Defensie opgedragen bijzonde-
re onderdelen van de politietaak.

Met deze regeling wordt de organisatie, structuur, inzet en bewapcning van
de DSI geregeld. Onnodig te zeggen dat de DSI vooral bij terroristische
incidenten van grool belang kan zijn. Voor een ctiectieve crisisheheersing
rond terroristische aanslagen is deze regeling dan ook van groot belang,

68, Bron 2013, p. 1091
69, Bron 2013, p. 1092,
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3.5 Regelingen digitale en andere crises
3.5.1 Digitale crises

Naast de boven besproken meer klassieke crises 15 Nederland de afgelopen
Jjaren enkele maien geconfronteerd met digitale erises. De verwachting 1s
dat ook in de komende jaren vooral deze vorm van crisis zich frequenter
zal voordoen. De kwetsbaarheid, complexiteit en onderlinge athankelijk-
heid van [CT voorzieningen in de huidige samenleving 1s zodanig dat
bedreigingen en verstoringen verstrekkende gevolgen kunnen hebben. TTet
ongestoord functioneren van de samenleving kan daarmee rechtstrecks in
gevaar komen. Zonder enige discussic vormt dit cen belangrijke bedrei-
ging van de nationale veilighetd.

Het onthreekt op dit moment aan overkeepelende wel- ¢n regelgeving ten
aunzien van crisisbeheersing bij digitale incidenten. Er bestaat wel cen
scala van bevoegdheden die tezamen kunnen worden loegepast bij digita-
le incidenten. Uitgangspunt is dat by ernstige digitale incidenten de cerder
besproken nationale crisisstructuur in werking zal treden daarbij onder-
steund door het Nationaal Cyber Security Centrum.™ Ten aanzien van de
noodzakelijke bevoegdheden cn interventiemogeljkheden schrijft de
minister van Veiligheid en Justitie i juli 2012 het volgende. “Ten tijden
van een ICT-crisis met (potentieel) maatschappelijke ontwrichting 1s sncl
en kundig handelen van belang. Het is daarom wenselik voor de overheid
om in elk geval de beschikking te hebben over oplopende scctorale inter-
ventiemogelijkheden:
— de bevoegdheid voor het verkrijgen van informatie;
— de bevoegdheid tot het geven van een aanwijzing mel last onder
bestuursdwang;
— de bevoegdheid tot het aanwijzen van een functionaris namcns de over-
heid.

Vanuit mijn codrdinerende rol op het terrein van cyber security zal ik zorg
dragen voor het realiseren van bovenstaande bevoegdheden voor de rand-
voorwaardelijke vitale sectoren en de Rijksoverheid. In deze bevoegdhe-
den wordt thans voor bepaalde sectoren al in belangrijke mate voorzien in
scetorale wetgeving (bv. de telecomsector, de energiesector en de sector
ltnancién). Voor de Rijksoverheid (inciusief de sector Keren en Beheren
voor zover het beheer van het Rijk betreft) geldt dat de nationale crisis-

0. Juridische kader Cvber Securine, 8 december 2001 NCTV, Meldpfichi en interventie-
muogelifkheden, 6 juli 2012; Zie ook welsvoorstel Wet melding inbreuken elektronische
informatiesystemen, 16 juli 2013
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structuur deze bevocgdheden borgt. Voor alle betrokken sectoren zal samen
met de desbetreffende departementen worden bezien hoe, in aanvulling op
de al voor deze sectoren wetielijk geregelde inferventiebevoegdheden, in
nadere wettelijke regelgeving moet worden voorzien. Zo nodig zal ik de
totstandbrenging van aanvullende sectorale wetgeving bevorderen door
middel van een verzamelwet. De handhaving van seclorale wet- en regel-
geving 15 geborgd by de scctorale wezichthouders. De Minister van Ver-
ligheid en Justitie is coérdinerend op cyber security en treedt — behoudens
bij terrorisme — niet in de bevoegdheden van andere departementen.” By
het wetsvoorsiel Wet melding inbreuken clektronische informaticsystemen
1 juli 2013 schrijlt de minister het mander stellig ep. “Wijzigingen van of
ganvullingen op de in de huidige regelgeving al opgenomen interventiebe-
voegdheden zullen, zoals aangegeven in de cerdergenoemde brief d.d. 6
juli, waar nodig cen plaats krijgen in ontwerpwetgeving van de voor de
betrokken sectorcn verantwoordelijke ministers. Daarbij vervult de
Minister van Veiligheid en Justitie een codrdinerende 1ol Duidelijk is
dat de huidige mogelijkheden tot interventie tijdens digitale ctises ver-
spreid zijn over vele wetten en vele organen. De scctorale welgeving blijit
vooralsnog bestaan. Tr is nog geen verzamelwet van de interventienoge-
ljkheden die nu in de atzonderlijke scetorale wetten zijn opgenomen.

In het kader van het wetsvoorstel voor cen meldplicht bij digitale inciden-
ten is cen overzicht gemagkt van het huidig geldende wettelizk kader voor
cyber sceurity.™ In een uitgebreid rapport en m cen uitgebreide bijlage bij
een brief van de minister aan de Tweede Kamer worden de wettelijke bepa-
lingen met betrekking tot het doen van cen melding en het verstrekken van
informatie, verplichtingen tot het onder meer treffen van maatregelen cn
interventiemogelijkheden weergegeven. Daaruit blijkt dat voor verschil-
lende sectoren verschillende wetten en regelen gelden. Onder andere zijn
voor de verschillende scetoren de Electricteitswet, de Gaswet, de Drink-
waterwel, de Waterwet, de Walerschapswet, Gemceenlwet, Provinciewet,
Telecommunicatiewct, Wet luchtvaarl, Havennoodwel, Wet op het finan-
cicel loezicht en Noodwel linancieel verkeer van belang als het gaat om de
mogelitkheden die er zijn op voor en tijdens digitale enises (¢ kunnen optre-
den. Ilet ontbreekt aan cen integrale wettelijke regeling voor het over-
heidsoptreden by digitale incidenten.

71, Wetsvoorstel Wet melding inbreuken elektronische informatiesystemen, 16 juli 2013 .
6.

72, luridische kader Cvber Security, 8 december 2011 NCTV, Meldplicht en interventie-
maogelijkheden. 6 juli 20121 Zic ook wetsvoorstel Wet melding inbreuken elektronische
informaticsystenten, 16 juli 2013,
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3,52  Regelingen andere crises

Naast digitale crises kunnen zich ook op hele andere terreinen crises voor-
deen. Uitgangspunt hierbij is ook dat de algemene crisisstructuur in wer-
king treedt die in de Wet op de veiligheidsregio’s en het Nationaal Hand-
boek Crisisbesluitvorming is weergegeven. Daarnaast zijn er allerlei speei-
fieke sectorale bevoegdheden die kunnen worden ingezet. Op de sites van
de Nationaal Coérdinator Terrorismehestrijding en Veiligheid cn het
Instituut Fysieke Veihigheid staan specificke wetten en regelingen ten aan-
zien van crises in de volgende sectoren weergegeven:”

« Arbeid oo sooile zekerherd

v Binpenvaart

* Bouw

» Buislewdingen

» Buitenlandse zaken en vreemdelingen
» Cultureel erfpoed

» Defensie

» Iherziekten en plantenziekten

» Drinkwater, levensmiddelen, diervoeders, biolegische agentia
» Elekiriciteit en zas

+ Financieel verkeer

+ Geneeskundige hulpverlening en infectiezicktenbestrijding
+ Justitie

+ Luchtvaarl

» Media en openbaarheid

+ Milien

+ Noordzee, veescheepvaart, havens

+ Olie

» Onderwijs

* Openbare orde

» Oppervlaklewaler en waterkering

* Prijzen cn lomen

+ Rampenbestnjding algemeen

» Schaarste algemeen

« Spoorvervoer

* BVS Telccommunicatie en posi

+ Wecerberichtgeving

+ Wepvervoor

73, Zie Instituut Fysicke Veiligheid, Crisis cn recht cn Bestuurlijke Netwerkkaarten Crisis-
beheersing, 2013,
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Ten aanzien van al deze sectoren en onderwerpen bestaan aparte wetten en
regelingen die bevoegdheden en interventiemogelijkheden creéren om tij-
dens criges t¢ kunnen optreden, Tn het bijzonder moeeten daarbij de zoge-
naamde rijksheren worden genoemd. 1Dit zijn “aangewezen functionarissen
die in buitengewone omstandigheden noodbevoegdheden namens de
minister kunnen uvitoefenen. Ze komen in beeld als er een vitaal belang
wordt bedreigd en de normale bevoegdheden ontoereikend zijn om dic
dreiging aan te pakken.”™ Dit leidt in zijn totaliteil tol cen zeer omvang-
rijke verzameling wetlen en regelingen waann ter zake van specifieke cri-
ses in specificke domeinen specificke bevocgdheden en verplichtingen
voor specificke overheidsorganisatics ¢n rijksheren worden geregeld.

3.6 Staatsnoodrecht

Ten slotte wil ik in dit preadvies kort gandacht besteden aan de wijze waar-
op het staatsnoodrecht voor uitzonderingstoestanden in Nederland is vorm-
gegeven.” Het gaat in deze paragraaf om de inwerkstelling van noodwet-
geving op grond van de Codérdinatiewet uitzondertoestanden. Voor crisis-
beheersing kan dit staatsnoodrecht van belang zijn hoewel slechts in de
afgelopen vijftig jaar het maar een heel enkele keer in de praktijk is
gebruikl. De artikelen 175, 176 Gemeentewet, hel opperbevel en de aan-
wijzingsbevoegdheden, die ook tot het staatsnoodrecht gerckend zouden
kunnen worden zun 1n hel verleden wel regelmatg ingezet. De focus in
deze paragraal gt cchter op de noodwetgeving op grond van de Codr-
dinaticwet uitzonderingstoestanden.

De Codrdinatiewet uitzonderingsioestanden is gebascerd op artikel 103
Grondwet. Dit artikel gecft de opdracht om in een wet de gevallen aan te
geven waarin een uitzonderingstoestand kan worden afgekondigd en waar-
bij grondrechten kunnen worden ingeperkt. Deze Cobdrdinatiewet heeft
betrekking op de inwerkstelling van noodwetgeving onder de paraptu van
een noodtoestand. De Codrdinatiewet uitzonderingstoestanden regelt dat
als buitengewone omstandigheden dat noodzakelijk maken ter handhaving
van de vitwendige en inwendige veiligheid bij koninklijk besluit de be-
perkte of de algemene noodtoestand kan worden afgekondigd. Het begrip
buitengewone omstandigheden is niet nader gekwalificeerd. “Deze term
geeft geen feitelijke situatie aan, maar is een juridische kwalificatie. (...)
Omdat het een juridische kwalificatie is, kan er sprake zijn van buitenge-
wone omstandigheden in zowel ‘kleine als grote noodsituaties’, waarbij
beperkte of meer omvattende maatregelen worden getroffen: bijvoorbeeld

74, Bite NCTV,
75, Lie ook Brainich 1993,

41



Crisis en recht

van het uvitvaardigen van cen noodverordening door de burgemeester bij
een risicowedstrijd tot het nstellen van een bankenmoratorium op grond
van de Noodwet financicel verkeer””® “De Cobrdinaticwet uitzonderings-
tocstanden onderscheidt twee uitzonderingstoestanden, de beperkte nood-
tocstand cn de algemene noodtoestand. Tndien een noodtoestand is afge-
kondigd, dan kunnen noodbepalingen in werking worden gesteld. Dat geldt
zowel voor noedbepalingen die tevens separaat bij koninlklijk besluit in
werking worden gesteld als voor noodbepalingen die alleen ten tijde van
het bestaan van een uvitzonderingstoestand in werking kunnen worden
gesteld. Deze luatste groep betreft bevoegdheden op grond waarvan kan
worden afgeweken van de Grondwet."””

Met behulp van de Codrdinaticwet uitzonderingstoestanden kunnen zowel
voor de beperkte noodtocstand als voor een ngodtocstand specifiek
omschreven wetten in werking worden gesteld. Onder de beperkte nood-
toestand kan worden afgeweken van de bepalingen in de Grondwel omtrent
bevoegdheden van organen van decenirale overheden. Het gaat bij de
beperkte noodtoestand om de volgende welten en bepalingen die in wer-
king kunnen worden gesteld:

+ van do Wet buitengewone bevocgdheden burgerlijk pezag: de artikelen 5, 6, 7, 8,

+ cerste en derde lid, 9. cerste, tweede, derde on vijfde lid, en (0 gezamenlijk of afzon-
derlijk;

+ van de Gorlogswel voor Nederland: de artikelen 9 tot en met 23 gezamenlijk of afzon-
derlijk;

+ van de Wet bescherming staatsgeheimen: artikel 1la;

+ vat de Noodwel rechispleging: de artikelen 2 tot en met 14

+ van de VYreemdelingenwet 2000 artikel 111;

+ van de Wet verplaatsing bevolking: de artikelen 2a, 2b, 2¢, 2e, 3, 4. 5, cerste lid, 0. 7,

+ eerste Jid en 8, corste lid, pezamenlijk of afzonderhjk;

* van de Wet veiligheidsrepios: de artikelen 53 en 54;

v van de Noodwet financieel verkeer: de artikelen 3 tot en met 32 gezamenlijk of afzon-
derlijk;

» van de Comptabiliteitswet 2001 artikel 97, eerste id;

» van de Wet mifitaire inundaticn: de artikelen 1a. 2 en 3;

» van de Kaderwet dienstplicht: artikel 19, eerste lid;

» van de Inkwanticringswet: de artikelen 28, 29 on 33,

» van de Onteigeningswet: de artikelen 76a bis tot en mct 76f bis;

» van de Woningwet: de artikelen 101 a, 102 en 103 gezamenlijk,

» van de Wet behoud scheepsruimte 1939: de artikelen 2 tot en met 4, 8 en 9

« van de Tuchlvaartwet: de artikelen 58 tot en mel 64 pezamenlijk of afronderlijk:

76, Brainich 2014-3, p. 2000
77. Brawnich 2014-3, p, 2012,
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de artikelen 8, 9, 10, 12, 13, 15 en 17 gezamenlijk of afzonderlijk,

+ de artikelen 6 en 8 pezamenlijk of afzonderlijk:

« van de Wet vervoer gevaarlijke stoffen: artiket 6tk

+ van de Vaarplichtwet: de artikelen 2a, 100 11, 16,17, 18§ en 20);

¢ van de Brmenvaartwet: artikel 53;

« van de Scheepyvaartverkeerswel: de artikelen 37a, eerste lid, en 38 geramenlijk of
afzonderlijk,

+ wvan de Loodsenwet: de artikelen 52 en 53, cerste lid, gezamenlijk of afzonderlijk:

+ deleleconununicatiewet, artikel 14,4, eerste en tweede lid;

+ van de Postwet 2009,

+ van de Wet rijonderricht motornjtuigen 1993 artikel gh;

« van de Wet luchtvaart: de artikelen 9.3, 9.4 en artikel 9.5 gezamenlijk of afzonderlijk;

« van de Wegenverheerswet 1994 artiket 4, derde, vierde en vijfde lid:

« van de Disirib

iewen: de artikelen 4 tot en et 8 en 10a gezamenlijk of afzenderlipk:
» van de Hamsterwet: artikel 3;

+ van de Vorderingawet: artikel 3a

+ van de Prijzennoodwet: de avtikelen 3 en 8 geramenlijk ol alzonderlijk:

» van de Bodemproductewet [939: de arlikelen 2 44 en met 4. # Lol en met 16

v van de Noodwet voedselvoorzdening: de artikelen 6 ol en met 14;

v van de Noodwet arbeidsvoorziening: een ol meer van de paragrafen van hooldatuk 11
+ van de Noodwer geneeskundigen: een of meer van de paragrafen van hoofdstuk 11

« wan de Warcwet: artikel 2a;

» van de Wet medisch-wetenschappelijk ondersoek mel mensen: artikel 32,

Voor de situatic waarin een algemene noodtoestand wordt afgekondigd en
waarbi] dus ook van grondrechten van burgers kan worden afgeweken kun-
nen de navolgende welten en bepalingen in werking treden:

+ van de Wet buitengewone bevoegdheden burgerlijk gezag: de artikelen 5, 6, 7. §, eer-
ske en derde Iid, 9, eerste, tweede, derde en vijide lid, 10101 en met 13, 14, cerste lid,
15, eerste en derde lid, 16, eerste, tweede en derde lid, |7, eerste. tweede en derde lid
en 18 gezamenhijk ol alzonderlijk en de artikelen 19 101 en mel 25, 26, tweede lid, 27
en 28 gevamenhijk:

v van de Qorlogswet voor Nederland:de artikelen 9 101 en met 43 gezamenlijk of afzon-
dertijk en de artikelen 44 tot e met 533 gezamenlijk:

+ van de Wet bescherming staalsgeheimen: artikel 1la:

+ wvan de Noodwet rechtspleging: de artikelen 2 tot en met (4, alsmede artikel 17:

» van de Vreemdelingenwet 2000: artikel 111

+ van de Wet verplaatsing bevolking: de artikelen 2a, 2b, 2c, 2¢, 3, 4, 5, eerste lid, 0. 7.
eerste lid, en &, eerste lid, gezamenlijk of afzonderlijk;

+ vun de Wet veiligheidsregios: de artikelen 53 en 54;

+ van de Noodwet linancieel verkeer: de artikelen 3 tot en met 32 pezamenlijk of afzon-
derlijk;

« van de Comptabiliteitswet 2001: artikel 97, corste lid:
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van de Wet mualiture mundahien: de artikelen la, 2 en 3;

van de Kaderwel diensiplichi: artike] 19, eerste lid;

van de Inkwartieringswet: de ariikelen 28. 29 en 35;

van de Ontelgeningswet: de artikelen 764 bis tol en nwel 761 bis;

van de Wonmgwet: de arbikelen 107 a, 102 en 103 gezamenlik:

van de Wet behoud scheepsruimte 1939 de artikelen 2 tot enmet 4, 8 en 9;

van de Luchtvaartwet: de artikefen 58 tot en met 61 pezamenlijk of afzonderlijk;

van de Vervoersnoodwet: de artikelen 8, 9, 10, 12, 13, 15 en 17 gczamcenlijk of afzon-
derkijk;

van de llavennoodwet: de artikelen 6 cn 8 gezamenlijk of afzonderlijk;

van de Wet vervoer gevaarlijke stoffen: artikel 60;

van de Vaarplichtwet: de artikelen 2a, 10, 11, 16, 17, 18 cn 24,

van de Bmnenvaartwet: ariikel 53;

van de Scheepvaartverkeerswel: de artikelen 374, eerste lid, en 38 gesmamenlijk of
atzenderlijk;

van de Loodsenwet: de artikclen 52 en 53, eerste lid geramenlijk of afzonderlijk;

de Teleeommuntcatiewet, artikel 144, eersie en tweede hid;

van de Postwet 20009,

van de Wet rijonderricht motorrijtuigen 1993: artikel Bby

van de Wet luchtvaart: de artikelen 9.3, 9.4 en 9.5 gezamenlijk of alzonderlijk;

van de Wegenverkeerswet 1994 artikel 4, derde, vierde en vijfde lid;

van de Distributicwet: de artikelen 4 tot cn met 8 en 10a gezamenlijk of afeonderdijk;
van de Hamsterwer: artikel 3;

van dc Vorderingswet: artikel 3a;

van de Prijzeanoodwet: de artikelen 5 en 8 gezamenlijk of afzonderlijk;

van de Bodomproducticwet 19349 de artikelen 2 tot cn met 4, 8 tot enoract 10

van de Noodwet voedselvoorziening: de artikelen 6 tot cn met 14

van de Noodwet arbeidsvoorziening: cen of mecr van de paragrafen van hoofdstuk 11;
van de Noodwet genceskundipen: cen of mecr paragrafen van hoofdstuk 1

van de Mediawet 200%: artikel 6.26, tweede lid;

van de Warenwet: artikel Za;

van de Wet medisch-wetenschappelijk enderzock met menscn: artikel 32,

Tk toon hierbij nitgebreid beide lijsten voor de beide vormen van nocdtoe-
stand om te laten zien welke noodbevoegdheden allemaal kunnen worden
ingezet vanuit vele verschillende wetten en regelingen. Soms kunnen deze
hevoegdheden aileen ingezet worden als er sprake is van een volgens de
Codrdinatiewet uitzonderingstoestanden afgekondigde noodtoestand, in
andere gevallen kan het ook — of ten dele — als het gaat om meer reguliere
crigissituaties, In de praktijk van de crisisbeheersing zijn de afgelopen vijf-
tig jaar deze bepalingen slechts zeer uitzonderlijk ingezet. Bijvoorbeeld
evacuaties en opvang vinden in Nederland vooral plaats op grond van
bevoegdheden in de Gemeentewet of de Wet veiligheidsregio’s en niet op
basis van de Wet verplaatsing bevolking.
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Voor de feitelijke crigisbeheersing in Nederland heeft het noodrecht op
basis van de Coordinatiewet uitzonderingstoestanden beperkte betekenis
gchad. Hoewel verschillende moderneringsslagen hebben plaatsgevonden
is de praktische betekenis voor de tegenwoordige crisisbeheersing klein
gebleven. Met enige regelmaat wordt dan ook gevraagd om een moderni-
sering van de noodwetgeving in Nederland, recentelijk weer door de com-
mssic die de Wet op de vethigherdsregio’s evalucerde. Tot nu toe 1s het daar
nict van gekomen.

4, Mogelijkheden en beperkingen Crisisbeheersingswet
4.1 Analyse huidige wenelijke regelingen

In de voorgaande paragraaf zijn de wettelijke regelingen beschreven en
geanalyseerd ten aanzien van crisisheheersing bij verschillende soorten cri-
ses. In deze paragraal geef ik een algemenc analyse van de huidige wetle-
lijke regelingen om te komen 1ol beantwoording van de vraag of het be-
stuurlijk verstandig en jundisch haalbaar 18 om te komen (ot een integrale
Crisisbehcersingswet. Op basis van de bovenstaande beschrijving en ana-
lyse en de relevante literatuur kom ik ot de volgende aandachtspunten.

Complex en verspreid. De wet- en regelgeving ten aanzien van crisishe-
heersing in Nederland is complex en verspreid. Bevoegdheden, verplich-
tingen en organisaties zijn geregeld in zeer verschillende wetten en rege-
lingen. Het is nauwelijks mogelijk in de praktijk van de crisisbeheersing
om kennis en inzicht te hebben in de bestaande wettelijke mogelijkheden
en beperkingen. Uitgebreide schema’s en handboeken zijn nodig om alleen
al een overzicht te krijgen van wat er precies geregeld is. De afgelopen
jaren is het totaal aan bevoegdheden op elkaar gestapeld waardoeor het ont-
breckt aan cen samenhangend stelsel. Feitelijk is het niet mogelijk om tot
een goed overzicht t¢ kunnen komen zeker niet voor kleinere organisaties
zoals bijvoorbeeld veel van de Nederlandse gemeenten. De wet- en regel-
geving op het terrein van de crisisbeheersing is daarmee onoverzichtelijk.

Bevoegdheden en rechishescherming. Omdat in de huidige verzameling
van wct- en regelgeving de beveegdheden van conerete organen in vele
verschillende wetten is geregeld is voor deze actoren vaak niet duidelijk
wat precies de inhoud en reikwijdte van de bevoegdheden zijn. Daardoor
is voor de actoren — ook met het cog op de bevoegdheden van andere func-
tionarissen  niet duidelijk over welke mogelijkheden ze wel en niet
beschikken om voor, tijdens en na een crisis te kunnen optreden. 1Jaarnaast
zijn sommigen organen zoals bijvoorbeeld de burgemeester bevoegd om
op te treden vanuit verschillende wetten en doelstellingen. Voor, tijdens en
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na crises kunnen deze beveegdheden soms met clkaar in conflict komen
bijvocrbeeld belangen ten aanzien van openbarc orde en veiligheid versus
bevoegdheden met betrekking tot milieu. Voor alle actoren voor, tijdens en
na crisisbeheersing moet duidelijk zijn over welke bevoegdheden zijn
beschikken en wat de reikwijdle van deze bevocgdheden zijn. Op dit
moment is dat niel duidelhijk genoeg. Tevens bestaal cr geen duidelijkheid
over de mogelijkheden van rechtsbescherming bij verschillende ingrijpen-
de beslissingen tijdens erises zoals in dit preadvies centraal staan. Over het
algemeen zal het gaan om besluiten waar de Algemene wet bestuursrecht
op van tocpassing is, maar daarnaast gaat het veelal ook om feitelijke han-
delingen. De regimes voor rechtsbescherming in de verschillende bespro-
ken wetten en regelingen zijn — indien aanwezig — niet op elkaar afge-
stemd.

Verschillende vormen. De wet- en regelgeving ten aanzien van crisisbe-
heersing s op heel verschillende manieren vormgegeven. Soms is er spra-
ke van een formele wet, soms is er sprake van cen algemiene maatregel van
bestuur en in verschillende gevallen is er sprake van een minisieriele rege-
ling of andere vorm van regeling. Dat leidl tol cen scala aan verschillende
typen regelingen die niet altijd op elkaar afgestemd zijn. Tevens worden
soms vergaande bevoegdheden of organisatie-alspraken nict in cen wet in
formele zin vormgegeven. [n een enkel geval 1s er ook sprake van concur-
rentic van deze verschillende wettelijke en andere regelingen zodal nict
duidelijk is aan weike regeling prioriteit gegeven moel worden zoals bij-
voorbeeld in het geval van de algemene regelingen voor crisisbeheersing
en de regelingen voor terrorismebestrijding.

Algemeen en sectoraal. e wet- en regelgeving met betrekking tot crisis-
beheersing is voor een deel algemeen maar voor het grootste deel sectoraal
vorm gegeven. De laatste Jaren heeft vooral met de Wet Veiligheidsregio’s
en het Nationaal Handbocek Crisisbesluitvorming wel enige codrdinatie en
alsteriming plaats gevonden. Voor veel crises zijn hierdoor de belangrijk-
ste bevoegdheden en organisatievormen duidelijk geworden. Desalniette-
min zijn er nog vele regelingen die specifiek voor secteren ¢n specilicke
crises zijn geschreven en ontwikkeld. Daarbij is het niet steeds duidelijk
hoe al deze wetten en regelingen zich tot elkaar verhouden, De mate van
specialisatic van dc crisisbcheersing is intensief geworden. Het is daarmee
veelal ecn sterk gedetailleerd pallet aan wet- en regelgeving geworden.

Niet afgestemd. Daarnauast is de wet- en regelgeving op het terrein van de
crisishcheersing op verschillende momenten in tijd tot stand gekomen.
Daardoor zijn allerlei latere ontwikkelingen onvoldoende in de regelgeving
opgenomen, In totaliteit ontstaat daardoor een verzameling van wetten en
regels die inhoudelijk en wetgevingstechnisch niet op elkaar zijn afge-
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sternd. Dat kan in de prakiik tot onduidehjkheden leiden, Fr is wel behoef-
¢ aan duidelijkheid en cenduidigheid met betrekking tot de wijze waarop
de wet- en regelgeving is vormgegeven.

Structuur: De structuur voor crisisbeheersing in Nederland is nog steeds
complex. Hoewel de totaie structuur wel beter is geworden, zijn nog steeds
zeer velen betrokken bij een daadwerkelijke crisis of ramp. Evaluaties van
deze crises en ranpen lonen steeds weer dat codrdinatie, alstemming,
samenwerking en communicatic niet goed verlopen mede vanwege de
complexe structuur. De instelling van veiligheidsregio’s heeft zeker cen
verbetering gebracht, Er blijven echter nog wel enkele vraagstukken be-
staan. Bijvoorbeeld hoe de besluitvorming loopt als er sprake is van crises
of rampen die een veiligheidsregio overstijgen zoals bij de brand bij
Chemiepack in 2011 het geval was. Tevens blijkt de precieze bevoegdheid
van de voorzitter van de veiligheidsregio tijdens crises ten opzichte van de
burgemeester maar ook ten opzichte van de minister van Veiligheid en
Justitie onduidelijk. De afstemiming met andere ketens die een rol spelen
in de crisisbeheersing is tevens onduidelijk. De schaal van de veiligheids-
regio’s komt ook nict meer overeen met de schaal van de politieorganisatie
dic per 2013 op nationaal niveau is georganiscerd. De bestaande wet- en
regelgeving op het terreim van erisisbeheersing lost deze structuurvragen
nog niet op.

fnformatie en communicatic. Bvaluaties van crises en rampen tonen steeds
weer aan dat ten aanzien van de communicatie naar zowel de media als
naar de burgers problemen ontstaan. Het blijkt buitengewoon moeilijk om
tijdens crises en rampen burgers en media 7o snel mogelitke adequate
informatie te verstrekken vanuit de verantwoordelijke bestuurders, Thit
heeft vele oorzaken 7zoals de snelheid van de huidige media, de noodzaak
tot verilicatie door de overheid, de rol van sociale media, de staat van de
verbindingen, de informatievoorziening binnen de overheid ete. Vele com-
missics ¢n adviscurs hebben hier al naar gekeken. Vele oplossingen zijn
voorgesteld en innmddels ook geimplementeerd. Voor bestuurders zal het
ook in de tockomst cruciaal zyn te besellen dat hun primaire rol de orga-
migatic en mvulling van de communicatic mel burgers en media 1s. [n de
bestaande wet- en regelgeving krijgl communicatie naar media en burgers
weinig ol geen aandacht.

Verantwoordelijkheid burgers en bedrijven. Een belangrijk vraagstuk be-
trefl ook de cigen verantwoordelijkheid van burgers en bedrijven bij cri-
sisbeheersing. De overheid heeft lang de volledige verantwoordelijkheid
voor crisisbeheersing op zich genomen. Steeds meer realiseren alle betrok-
kenen zich dat dit nict haalbaar is. Burgers en bedrijven hebben ook een
eigen veraniwoordelijkheid. Het stokt echter als duidelijk moeten worden
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gemaakt hoe ver dic cigen verantwoordelijkheid dan gaat. Mocten burgers
bepaalde voorzieningen in huis treffen? Moeten burgers mec gaan octe-
nen? Hoe moeten burgers ¢n bednjven geinformecrd worden over rigico’s,
Wat moeten burgers en bedrijven eigenlijk {kunnen) doen tijdens crisisbe-
heersing. Het samenspel tussen overheid, burgers en bedrijven bij crisisbe-
heersing en rampenbestrijding zal cok in de tockomst nog de nodige vra-
gen met zich brengen. In de huidige wet- en regelgeving bestaat daar nau-
welijks aandacht voor.

Noodwetgeving. In Nederland beschikken we over een uvitgebreid stelsel
van staatsnoodrecht op grond van de Cobdrdinatiewet uitzonderingstoestan-
den. In de algclopen jaren is dit sielsel ook vernieuwd en verbeterd.
Feitelijk blijkt er by de cnises dic zich hebben voorgedaan de afgelopen 50
Jaar nauwelijks behoefte aan dit staatsnoodrecht. Voor de meeste betrokke-
nen vormt het staatsnoodrecht op grond van de Codrdinatiewet uitzonde-
ringstoestanden icts voor als Nederland in een militair conflict is verzetld
geraakt of langdurig de nationale veiligheid is verstoord. Het gaat dan ken-
nelijk om heel erge situatics waar de crises van de aflopen jaren niet aan
voldoen, Wel is in dezelfde periede gebruik gemaakt van vele andere, lich-
tere vormen van bevoegdheden dic in de hiervoor beschreven verzameling
van wetten en regelingen zijn weergegeven,

4.2 Foordelen en nadelen integrale Crisisbeheersingswet

De bovenstaande analyse brengl de vraag met zich of het wenselijk is te
komen tot ecn integrale Crisisbehecrsingswet. [n deze Crisisbeheersings-
wel zouden de wettelijke en andere regelgeving ten aanzien van de organi-
satie en bevocgdheden met betrekking tot crisisbeheersing bij elkaar ge-
bracht kunnen worden. Doel van deze Crisisbeheersingswet is om ecn mecer
eenduidig en afgestemd stelsel te ontwerpen waardoor voor, tijdens cn na
crises duidelijk is wie welke bevocgdheid op welke manier, onder welke
voorwaarden en op welk moment kan gebruiken. Voordat ik Lol een uit-
spraak over dc wenselijkheid en haalbaarheid van een dergelijke wet kom
geef ik hier een overzicht van de belangrpkste voor- en nadelen van een
integrale Crisisbeheersingswet.

421 Voordelen

Duidelijkheid en transparantie. Met een integrale Crisisbeheersingswet
worden de organisaties en bevoegdheden met betrekking tot crisisbeheer-
sing bij elkaar gebracht in een wet. Daarmee ontstaat maximale transpa-
rantic en dutdehjkheid omtrent de bevoegdheden en de wijze van organi-
satie. De duidelijkheid over de inhoud en reikwijdte van de bevoegdheden
kan daarmec worden versterkt. Alle betrokkenen hebben daardoor een be-
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ter overzicht en vooral ook inzicht in de mogelijkheden maar ook de beper-
kingen ten aanzien van zowel de bevoegdheden als de organisatievormen
voor, tjdens en na crisissituaties. Het kan daarmee de mogelijkheden van
actoren om op te kunnen treden voer, tijdens ¢n na crisis verder versterken.
Verschillende regelingen voor afzonderlijke organisaties en voor specifie-
ke bevoegdheden kunnen in een integrale Crisisheheersingswet beter op
clkaar afgestemd worden. De samenhang tussen de mhoud van verschil-
fende regelingen kan verder worden versterkt. Tevens kan in de integrale
Crisisbeheersingswet de taken en verantwoordelijkheden van burgers cn
bedrijven bij crises expliciet worden geduid.

Definities duidelijker. Tlcl biedt tevens de mogelijkheid te komen tot een-
duidigheid met betrckking (ot begrippen cn situaties (zoals crisis, ramp,
voorval, incident, noodsituatie, buitengewone omstandigheden, cie) zodat
alle betrokkenen beter begrijpen en weten in welke situatics welke be-
voegdheden kunnen worden ingezet en welke organisaties bepaalde taken
moeten uitvoeren. Verschillen in definities kunnen daarmee worden voor-
komen. Specificke bepalingen die nu nog gelden voor afzonderlijke crises
kunnen worden geiiniformeerd. Ook hierdoor ontstaal meer eenheid n de
regelgeving met betrekking tot crisisbeheersing, De sectorale verschillen
in definities kunnen met behulp van een integrale Crisisbeheersingswet
deels worden opgelost. Vanwege de grote verschillen lussen sectoren waar
zich crises kunnen voordoen zullen bepaalde seclorale bepalingen wel
noodzakelijk blijven. Het algemene, generieke deel van de crisisbeheersing
kan echter meer vitgebreid worden.

Organisatiewelgeving beter. De wijze waarop de belangrijkste organisatics
en organen voor, tijdens en na crisishbeheersing functioneren kan in een
integrale Crisisbeheersingswel beter worden besclireven dan in de afzon-
derlijke wetten, Het biedt de verschillende organisaties de gelegenheid om
beter afgestemd met elkaar te functioneren. De rol van gemeente, politie,
brandweer, GHOR, waterschappen, ministeries, provincies, adviesorganen
en vele anderen kan eenduidig worden verwoord cn beter op elkaar worden
afgestemd. Nu wordt dit in tal van afzonderlijke regelingen vormgegeven.
Concurrentic cn onduidelijkheden tussen taken ¢n verantwoordelijkheden
van verschillende organisaties tijdens de crisishbeheersing kunnen opgelost
worden. [J¢ structuur van de crisishcheersing als geheel kan geiiniformeerd
worden,

Samenwerking en advies. Tevens kan in een integrale Crisisbeheersingswet
dc noodzakelijke samenwerking cn samenwerkingsvormen beter worden
geregeld. Crueiaal voor, tijdens cn na crises is dat er samenwerking plaats
vindi. De vorm cn wijze van samenwerking is nu slechts in beperkte mate
vormgegeven cn dan veelal in specifieke regelingen. Nu we weten dat
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samenwerking een van de bepalende factoren is om de crisisheheersing te
laten slagen is het cok van belang dat wettelijk goed vorm te geven. Ecn
integrale Crisisbeheersingswet biedt daartoe de mogelijkheid. Tevens kan
in ¢en integrale Crisisbeheersingswet geregeld worden in welke crisissitu-
aties door welke organisatie advies gegeven moct worden, Dat verstrekt de
mogelitkheid dat de goede adviezen worden gegeven aan de juiste perso-
nen waardoor de kwaliteit van de besluitvorming zal verbeteren.

Opschaling. De crisisbeheersing in Nederland is in principe zo lokaul
mogelijk vormgegeven. Eerder criscs laten echter zien dat nict altijd dui-
delijk is wanncer opgeschaald moct worden naar ecn hoger niveau. In een
integrale Cnisisbeheersingswet kan duidelijk worden eomschreven op welk
moment naar een hoger niveau opgeschaald moet worden. Dat betekent dat
voor alle betrokken organisaties duidelijk is wanneer welke organisalics
welke beslissing kan en moet nemen. Nu is de opschaling veelal afzonder-
lijk geregeld binnen veiligheidsregio’s via de GRIP structuur en slechts
sinds recent enige duidelijkheid hoe eventuele landelijke opschaling zou
moceten plaatsvinden. Ten integrale Crisisbeheersingswet biedt de moge-
Hikheid te komen tot meer duidelijkheid en vooral eenduidigheid met
betrekking tot de opschaling. Bij deze opschaling kan tevens bezien wor-
den of d¢ inzet van staatsnoodrecht noodzakelijk en passend is.

Informatie. Analyses van eerdere crises tonen ook steeds dat de wijze waar-
op organisatics onderling informatie uit wisselen van groot belang is of de
crisis optimaal beheerst kan worden. De wijze waarop de informatie-uit-
wisscling plaats kan en moet vinden kan in een integrale Crisisbe-
heersingswet duidelijk geregeld worden. Daarmee weten organisaties
welke informatic op welke manicr en op welk moment gedeeld moet wor-
den. Dat leidt tot meer cenduidigheid met betrekking tot de informatie-uit-
wisseling tussen de betrokken organisaties voor, tijdens en na crises.

Communicatie. Communicatie met de bevolking tijdens crises is wezen-
lijk. Helaas tonen de analyses van veel crises dat deze communicatic met
de bevolking - rechistreeks ol via de media — veelal problematisch is, e
wijze waarop gecommuniceerd wordt, met welke communicatiemiddelen
en de inhoud er van zijn veelal nict op orde. Tn een integrale Crisisbeheer-
singswet kunnen de contouren van de communicatic met de bevolking
geschetst worden. In cen dergelijke wet kunnen de randvoorwaarden waar-
aan voldaan moel worden bij goede crisiscommunicatic geéxpliciteerd
worden. Vanzellsprekend kan daarby) ook beter geregeld worden hoe de
communicatie en voorlichting via de media (inclusief sociaic media) kan
worden vormgegeven. Onnodig 1o zeggen dat dit voor crisisheheersing een
cruciaal onderdeel is.
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Nietwe bevoegdheden. Indien behoefic ontstaat aan nieuwe bevoegdheden
dan kan een ntegrale Crisisbeheersingswet een goed kader vormen om de
nicuwe bevocgdheid in te passen. De geschiedenis leert dat na crises hei
politicke ¢n juridische debat vaak sterk gaat over vitbreiding van hevoegd-
beden, bijvoorbeeld de bestuurlifke ophouding na de Turotoprellen in
Amsterdam. [ndien een integrale Crisisheheersingswet bestaat wordt direct
duidelijk wat de toegevoegde waarde van cen eventucie nicuwe bevoegd-
heid is ten opzichte van de bestaande bevoegdheden. Het is meteen dui-
delijk waar de nieuwe bevoegdheden mocten worden opgenomen. Hiermee
kan voorkomen worden dat een onnodige stapeling van bevoegdheden
wordt vormgegeven. Een integrale Cnisisheheersingswet maakt al duidelijk
wat er aan bevoegdheden is.

Rechtshescherming. Tevens kan con uniform rechtsbeschermingssysteem
worden vormgegeven zodal het voor de burger duidelijk s binnen welk
kader de overheid mag functioneren voor, tijdens en na crises. Op dit mo-
ment ontbreekt het aan een eenduidig systeem voor rechtsbescherming
vaoor burgers bij crisisbeheersing. De rechtsbescherming 1s op verschillen-
de manieren geregeld in verschillende regelingen. De reikwijdte van de
rechtsbescherming van de burger verschilt nogal. Mect cen integrale Crisis-
beheersingswet kunnen daarmee verbeteringen worden aangebracht.

Afdwingbaarheid Ecn integrale Crisisbcheenngswet waarin de boven-
staande zaken zijn geregeld is beter afdwangbaar dan het huidige versprei-
de stelsel van wellen en regelingen. Indien cen en ander in é¢n wet gere-
geld is, is het voor alle betrokkenen ook duidelijk wanncer en onder welke
voorwaarden cen en ander algedwongen kan worden. De randvoorwaarden
voor evenluele juridische procedures kunnen met een integrale Crisisbe-
heeringswet ook beter geregeld worden.

422  Nadelen

Verschillende soorten crises. Een nadeel van een integrale Crisisbeheer-
singswet is dat het vele verschillende soorten crises moet kunnen omvat-
ten. We hebben gezien dat zich een breed scala aan crises kan voordoen. In
de praktijk hebben zich in Nederland ook vele crises van geheel verschil-
lende aard en inhoud voergedaan. Een integrale Crisisbeheersingswel moet
regels kunnen stellen voor al deze crises. De verschillen tussen de crises
zijn soms groter dan de overeenkomsten. Het is mogelijk dat toch een
zckere inperking moet plaatsvinden van het aantal of het karakter van de
crises waar de integrale Crisisbeheersingswet zich op richt. Het is moeilijk
om integrale wetgeving vorm te geven voor alle denkbare crises. Dat kan
leiden tot wetgeving die 7o algemeen is dat deze niet meer onderscheide-
nd werkt.
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Gebrek maatwerk, Hen integrale Crisisbeheersingswel maakt het minder
mogelijk aan specifieke omstandigheden aandachl tc geven. Crises zijn
heel verschillend, een ramp is niel hetzelfde als cen lerreuraanslag of een
digitaal incident. De huidige wijze van regelgeving maakt het mogelijk
maatwerk t¢ omwikkelen ten aanzien van de specificke crisissituaties.
Idaarmee kan optimaal recht gedaan worden aan de specificke omstandig-
heden en gedetailleerd aangesloten worden op de wensen en behoeflen bij
die specifieke crises. Hierbij wordt or van uitgegaan dat de verschillen tus-
sen crises groter zijn dan de overcenkomsten en dat maatwerk belangrijker
is dan algemeng regels.

Afperking en verhouding  andere regelingen. Hoe integraal de Crisisbe-
heersingswel ook wordt ¢r zal altijd een afperking van andere regelingen
nadig zijn. Daarmee ontstaan nicuwe grenzen en nicuwe mogelijke afstem-
mingsprobleem. Frgens zal cen grens moeten worden getrokken anders
kan hel onderwerp van regelgeving niet goed worden bepaald. Integraliteit
bestaal alleen maar tot op zckere hoogte. Moet het hele staatsnoodrecht wel
ol niet opgenomen worden? Moeten de algemene wetten zoals de Politie-
wel en de Gemeentewcet - voor zover deze wet regels bevat over bandha-
ving van de openbarc orde ook integraal onderdeel worden van de
Crisisbeheersingswet? Zo zijn er nog vele vragen te stellen omtrent de pre-
cieze afbakening van de grenzen van de nieuwe Crisisbeheersingswet.

Omvangrijke wetgevingsoperatie. Het komen tot een integrale Crisisbe-
heersingswet betckent cen ingrijpende wetgevingsoperatie waarvan de
voordelen voor de praklijk op lange termijn pas zichtbaar zijn. De meer-
waarde van de omvang en intensiteit van de wetgevingsoperatie moet in
verhouding staan tot de inhoudelijke meerwaarde. De kosten van een der-
gelijke operatie zijn omvangrijk.

Praktijk crisisheheersing. Crises worden nict beheerst door regels maar
door daadwerkelijk optreden van beslissers en uitvoerders. Wet- cn regel-
geving vormen slechts de kaders waar binnen die moet plaatsvinden. De
uitvoering van de crisisbeheersing vindi plaats in de praktijk. Ecn nieuwe
integrale wet kan bureaucratiserend werken op de crisisbeheersing terwi)l
daar initiatief en leiderschap noodzakelijk is. Het spreckwoord ‘Nood
breekt wet’ is ook in Nederland tegenwoordig nog tot op zekere hoogle van
toepassing.

Onduidelijkheid vorm. Het is onduidelijk welke juridische vorm deze inte-
grale Crisisbeheersingswet moet krijgen. Moet het een omvattende wet zijn
waarin gedetailleerd alle relevante aspecten van de organisatics en
bevoegdheden op het terrein van crisisbeheersing geregeld zijn of moct het
een soort kaderwet worden waarin de hoofdlijnen worden weergegeven en
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de details in algemene maatregelen van bestuur en ministeriele regelingen
worden vormgegeven? Moet het een soort Codrdinatiewet vitzonderings-
toestanden worden? En als er gekozen wordt voor de variant van een kader-
wet wal 1s dan eigenlijk nog het wezenlijke verschil met de huidige situ-
atie?

5. Conclusies en vraagpunt; Naar een kaderwet
Crisisbcheersing
5.1 Tien redenen voor een kaderwet Crisisheheersing

De voordelen en nadelen afwegend kom ik tot de conclusie dat het juridi-
sche, bestuurlifk, organisatorisch en inhoudclijk wensclitk is te komen tot
een kaderwet Crisisbeheersing. Een kaderwet Crisisbeheersing maakit het
mogelijk de randvoorwaarden waaronder alie betrokkenen tijdens cen cri-
ses kunnen en mogen [unctioneren beter te regelen. Meer gedetailleerd zjn
cr naar mijn oordeel de volgende tien redenen voor cen kaderwet Crisis-
beheersing:

» cen kaderwet Crisisbeheersing kan het voor alle betrokken organisatics,
functionarissen en burgers fransparant en duidelijk maken wie op welke
manier en met welke bevoegdheden welke maatregelen onder welke
crisisomstandigheden kan en mag treffen;

» ¢en kaderwet Crisisbeheersing kan de opschaling, samenwerking en
codrdinatie tussen betrokken organisaties en functionarissen eenduidip
regelen;

* ¢en kaderwet Crisisbeheersing kan regelen of en hoe informatie tijdens
crises wordt gedeeld tussen organisaties en openbaar wordt gecommu-
niceerd aan burgers;

* cen kaderwet Crisisbeheersing maakt het mogelijk deze aspeeten van
crisisbeheersing te regelen in een wet in formele zin zedat op grond van
volwaardige democratische besluitvorming besloten wordt over de ka-
ders van crisisbeheersing;

» cen kaderwet Crisisheheersing bicdt de mogelikheid de rechisbescher-
ming van burgers en publicke en private organisalies beler en meer een-
duidig te regelen inclusief de mogelijkheden tot schadevergeeding;

» cen kaderwet Crisisbeheersing bicdt de mogelijkheid de plan, oelen- en
opleidingsverplichtingen van betrokken organisaties en [unctionarissen
cenduidig te regelen;

» cen kaderwet Crisisbeheersing kan het toezicht op de crisisbeheersing
en het onderzock na enises nader vorm geven;

* cen kaderwet Crisisbeheersmg biedt cen kader voor eventuele nicuwe
bevocgdheden in de tockomst;
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+ een kaderwet Crnsisbeheersing biedt voldoende mogelijkheden voor
maatwerk en differentiatic op grond van variéteit in typen crises;

» cen kaderwet Crisisbeheersing maakt het mogelijk dat specifieke wet-
ten en regelingen ten aanzien van speaificke crises blijven bestaan
indien zij niet kunnen worden opgenomen in deze kaderwet.

In deze kaderwet zouden de belangrijkste organisatics, bevocgdheden en
processen voor, tijdens en na crises moeten worden opgenomen. Met deze
kaderwet is voor alie betrokkenen voor, tijdens ¢n na crises duidelijk wie
welke rol speelt en onder welk wettelijk regime tot welke beshssingen
gekomen kan worden. Het gaat in mijn voorstet om cen kaderwet e nict
om cen miegrale wel waarin alle wetten en regelingen met betrekking tot
crisisheheersing moeten worden opgenomen. et zal niet mogelijk zijn een
integrale Crisisbeheersingswet te maken waarin alle organisaties, bevoegd-
heden en processen die cen rol (kunnen) spelen bij crisisbeheersing uitput-
tend geregeld worden. De nadelen van cen dergelijke wet tonen ook dat er
vanwege de grote diversiteit wel behocfie 1s on blijft aan een zekere mate
van differentiatie en maatwerk. Daarvoor zullen specilieke sectorale wet-
telijke regelingen van belang zijn en blijven. Maar een kaderwet Crisis-
beheersing biedt veel mogelijkheden om de geschetste voordelen te kun-
nen realiscren,”™ Het bicdt voor alle betrokkenen de kaders waarbinnen de
crisisbehcersing vorm moct krijgen. [et verbeteren van de kaders voor cri-
sisheheersing kan naar mijn oordeel behulpzaam #ijn by de crisisbeheer-
sing in de praktijk.

3.2 Inhoud kaderwet Crisisheheersing

Het is in het kader van dit preadvics met mogelijk een uitgewerkt wets-
voarstel te maken voor een dergelijke kaderwet.™ Als niet-wetgevingsjurist
past hicr ook enige bescheidenheid. Wel kan op hoofdlijnen een inhouds-
opgave geschetst worden zodat de lezer op basis van het voorgaande en de
verwijzingen naar bestaande wellen een inschatting kan maken van de
waarde van cen dergelijke kaderwet.

Bij de vormgeving van de structuur van een kaderwet Crisisbeheersing ben

ik uitgegaan van enkele veronderstellingen:

» Politic, Openbaar Ministerie en inlichlingen- en veiligheidsdiensten
kunnen een rol spelen bij erisisbeheersing, maar hun primaire taak is

T8 Zic ook Van (estel 2012,

79, Brainich heeft in 2006 al cens cen vertrouwelijke Proeve van een Structuarwet Crisisbe-
heersing voor het toenmalige ministerie van Binnenlandse Zaken ca Koninkrijksrelaties
gemaakt waarvan nog steeds grote delen relevant zijn.
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veel breder en ligt ook op andere terreinen. De bestaande organisatie-
welgeving ten aanzien van deze organisaties moet dan ook gehand-
haafd blijven.

*  De gehcle opsporing van stratbare feiten moct geen onderdect van deze
kaderwet worden. Dit is uitgebreid geregeld in het Wethoek wan
Strafrecht en het Wetboek van Strafvordering en vele andere wetten en
regelingen. Opsporing kan onderdeel zijn van crisisheheersing, maar
heefl primair een veel bredere en andere functie. Dat geldt ook voor de
specificke regelingen dic voor opsporing en vervolging van terroristi-
sche misdrijven zijn vormgegeven.

»  De Rijkswet Onderzocksraad voor Veiligheid dient zelfstandig te blij-
ven aangezien de voorvallen waarop de Onderzoeksraad zich richt bre-
der zyn dan alleen cnises. Vaneel(sprekend zal in de kaderwet Crisis-
becheersing cen expliciele verwijzing noodzakelijk zijn. Daar kan dan
tevens de verhouding tussen OM en Onderzocksraad voor Veiligheid
bij onderzoek naar crises eventueel nader gercgeld worden.

» Een specifiek vraagstuk vormt de Wet publieke gezondheid waar nu de
infectieziektenpreventie en -bestrijding is opgenomen. Als geckomen
wordt tot een integrale kaderwet Crisisbeheersing dan 15 het mict wen-
selijk dat ten aanzien van dit specifiek type crisis ecn aparte wet
bestaat. Dat betekent dat delen van de Wet publieke gezondheid dic
beirekking hebben op de infectieziektenpreventie- en bestrijding opge-
nomen zouden moeten worden in de voorgestelde kaderwet.

+  De ‘kleine” openbare orde verstoringen (openbare orde verstoringen die
nict het karakier van een crisis hebben) en de bevoegdheden die daar op
betrekking hebben zouden vitgezonderd moeten worden van opname in
de voorgestelde kaderwet, Het gaat hier veelal om bevoegdheden die
betrekking hebben op individuele personen die de openbare orde op
een of andere wijze verstoren. Deze bevocgdheden kunnen onderdeel
blijven van de eerder besproken wetten in het bijzonder de Gemeente-
wet. Bevoegdheden die betrekking hebben om ‘grotere’ openbare orde
verstoringen (openbare orde verstoringen die het karakter van cen cri-
sis hebben) kunnen in deze Crisisbeheersingswet worden opgenomen.
Wel zal nodig zijn een verwijzing over en weer vorm te goven aange-
zien het onderscheid tussen “kleine’ en *grote’ openbare ordeversiorin-
gen fluide kan zijn.

»  De rechterlijke bevelen tot handhaving van dc opcnbare orde worden
geen onderdeel van de kaderwet Crisisbeheersing aangezien het hier
gaat om bevoegdheden van de onathankelijke rechterlijke macht die
preluderen op strafvervolging.

Vervolgens komt natuurlijk de vraag aan de orde hoe de contouren van cen
dergelijke kaderwet Crisisbeheersing er uit zouden mocten zien. Hicronder

=
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geef ik daar op hoofdlijnen een beeld van met in achtneming van boven-
staande veronderstellingen. Ik geef hieronder de hoofdlijnen van de hoofd-
stukken van de door mij voorgestelde kaderwet Crisisbeheersing weer.

Hoofdstuk 1. Definities. In dit hoofdstuk zouden de belangrijkste defimities
van de begrippen dic in de kaderwet Crisisbeheersing zijn opgenomen
moeten worden weergegeven. Het gaat dan in ieder geval om de begrippen
crists, builengewone emstandigheid, noodtoestand, crisisbeheersing, infor-
matie, opschaling, onderzock, betrokken organisatics en andere.

Hoofdstuk 2. Organisaties en taken. Dit hoofdstuk moet de wettelijke rege-
ling bevatten van de organisaties die een rol spelen in de crisisbeheersing
voor zover zij niet in andere wetten zijn geregeld. Dat betekent dat in ieder
geval de brandweer, de GHOR/GGD, de veiligheidsregio’s en de nationale
crisisbeheersingsorganisatie in dit hoofdstuk organisatorisch geregeld
moet worden zoals dat nu onder andere in de Wet veiligheidsregio’s, de Wet
publicke gezondheid en het Nationaal handboek crisisbesluitvorming is
opgenomen. Daarnaast dient de taak en rol van alle organisaties die een rot
spelen hij crisisbeheersing hier te worden weergegeven. Dat betekent dat
ook de taak van de politie, de gemeenten, de provincie, de waterschappen
en het Rijk bij crisisbeheersing moeten worden weergegeven. In het bij-
zonder dient daarbij ook aandacht te worden besteed aan de rol van de
rijksheren en de afstemming tussen verschillende ketens bij verschillende
typen crises.

Hoofdstuk 3. Structuren en processen. In dit hoofdstuk worden de structu-
ren en processen die een rol kunnen spelen bij lokale, regionale en natio-
nale crisisheheersing geregeld. Hier wordt bijvoorbeeld geregeld welke cri-
sisteams op welk niveau met welke taak, samenstelling en verantwoorde-
lijkheid kan worden ingericht. Tevens dient hier geregeld te worden hoe de
samenwerking en cobrdinatie tussen de verschillende crisisteams plaats
vindt. De structuren en processen die in het de Wet veiligheidsregio’s en
het Handboek crisisbesluitvorming zifn opgenomen voor de lokale, regio-
nale en nationale crisisbeheersing zouden ook hier onderdeel van moeten
zijn. it geldt ook voor de structuren en processen voor infectieziektenbe-
strijding die nu onderdeel zijn van de Wet publieke gezondheid en voor de
structuren en processen voor terrorismebestrijding die nu onder andere in
het Besluit tijdelijke herindeling van ministeriele taken in geval van een
terroristische dreiging met cen urgent karakter is geregeld. Duidelijk moet
zijn wanneer lokale autoriteiten en wanneer landelitke autoriteiten de pri-
maire verantwoordelijkheid hebben voor crisisbeheersing. De wijze waar-
op de samenwerking en opschaling tussen de betrokken organisaties tij-
dens crisisbeheersing vorm moet krijgen kan ook in dit hoofdstuk geplaatst
worden.
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Hoofdstuk 4. Bevoegdheden, Tn dit hoofdstuk worden de bevocgdheden van
de betrokken organen en organisaties bij crisishcheersing geregeld. Het
gaat dan bijvoorbeeld om de bevoegdheden van de burgemeester, maar ook
van de commissaris van de Koning en de verschillende ministers om bij
crisisbehcersing te kunnen optreden. De bevoegdheden van de burgemees-
ter die nu bijvoorbeeld in de Gemeentewet, de Wet veiligheidsregios, de
Waterwet en de Wet openbare manifestalics zijn opgenomen en een direc-
te relatie hebben met crisis en crisishehecrsing kunnen in deze kaderwet
opgenomen worden. Ook de bevoegdheden van andere organen op basis
van deze wetten en andere wetten dic voor specifieke typen crises zijn
vormgegeven kunnen in de kaderwetl worden opgenomen. De bevoegdhe-
den van instanties zoals gemeente, provincic, Rijk, politic, GHOR, brand-
weer, waterschap en andere fen aanzien van crisisbehecrsing kunnen in dit
hoofdstuk ook een plaats krijgen.

In dit hoofdstuk zouden primair de generieke bevoegdheden van betrokken
organen en organisatics moeten worden geregeld. Tevens dient een verwij-
zing plaats te vinden naar specifieke bevoegdheden van specifieke organen
voor specificke crises n specifieke wetten. Een analyse van alle wetten en
regelingen voor spectlicke crises moet leiden tot het reduceren van
bevoegdheden dic al in de omschrijving van de generieke bevoegdheden
voor crisisbecheersing is opgenemen. De huidige lange lijst met specifieke
regetingen voor specificke crises zou op die manier teruggebracht kunnen
worden.

In dit hoofdstuk kunnen ook de bevoegdheden voor het staatsnoodrecht op
grond van de Coobrdinatiewet uitzonderingstocstanden geregeld worden.
Bezien dient te worden of dan nog een onderscheid noodzakelijk 15 tussen
reguliere crisis en noodtoestanden of dat daarvan kan worden afgestapt.
Hocwel de bevoegdheden van het staatsnoodrecht op grond van de
Codrdinatiewet nitzonderingstoestanden tot nu toe bij reguliere crisisbe-
heersing zelden gebruikt zijn kan het wenselijk zijn toch dit staatsnood-
recht te handhaven om voor onvoorziene toekomstige situaties bevoegdhe-
den beschikbaar te hebben. Wel dient bezien te worden of en in hoeverre
specificke bevoegdheden die nu alleen voor noodtoestanden kunnen wor-
den gebruikt ook voor meer reguliere crises gebruikt zouden kunnen wor-
den.

Houotidsiuk 5. Plunnen, oefenen en apleiden. 1n dit hoofdstuk wordt aange-
geven welke type plannen door welke organisatie voor welke tase van de
crisishcheersing moet worden vormgegeven. Het gaat hier om zowel loka-
le als nationale risico- en crisisplannen. Jn dit hoofdstuk moet worden
opgenomen wat de hoofdlijnen van inhoud van deze plannen moel zijn en
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door wic zij moeten worden vastgesteld. Tevens kan hier een meer uiige-
werkte verplichting voor oefenen en opleiden worden vormgegeven.

Hoofdstuk 6. informatie en communicatie. In dit hoofdstuk wordl geregeld
wie verplicht is welke informatie te verstrekken aan de autorileiten met
betrekking tot specifieke crises. Tevens wordt hier het recht van burgers op
specifieke informatie voor, tijdens en na criscs geregeld. Mogelijk kan hier
ook deels de wijze waarop de communicatic (via de media) met de burgers
plaatsvindt worden geregeld. Fevens kan hier geregeld worden hoe over-
heidsorganisatics onderling informatic communiceren. Ten slotte dient in
dit hooldstuk de verplichting t¢ worden opgenomen van betrokken over-
heidserganisatics om de vertegenwoordigende organen in te lichten

Hoofdsruk 7. Evaluatie en onderzoek. In dit hoofdstuk wordt geregeld wan-
neer cn op welke wijze evaluaties dienen plaats te vinden en hoe onderzock
na erises vorm krijgt, Daarbij dient een verwijzing plaats te vinden naar de
Rijkswet Onderzoeksraad voor Veiligheid

Hoofdstuk 8. Schadevergoeding. In dit hoofdstuk wordt geregeld op welke
wijze zowel burgers als ook hulpverleners schadevergoeding kunnen krij-
gen. De bepalingen die nu in de Wet tegemoetkoming bij rampen en in de
Wet rechtspositionele voorzieningen rampenbestrijders zijn opgenomen
kunnen in dit hoofdstuk worden opgenomen.

Hoofdstuk 9. Toezicht. Dit hoofdstuk regelt de wijze waarop het toezicht op
de organisatic ¢n het functioneren van de crisisbeheersing vorm krijet. Het
gaat daarbij om dc rol van onder andere de verschillende Rijksinspecties
die ten aanzien van de crisishcheersing in specifieke sectoren een rol krij-
gen.

Hoofdstuk 10. Rechtshescherming. In dit hoofdstuk wordt geregeld welke
vormen van rechisbescherming burgers cn bedrijven hebben ten aanzien
van maatregelen die overheidsorganisatics hen opleggen in het kader van
de crisisbeheersing.

Hoofdstuk 11. Nadere en andere regelgeving. In dit hoofdstuk wordt aan-
gegeven welke nadere regelgeving nog noodzakelijk 1s ter uitwerking van
het bovenstaande. Tevens kan hier cen verwijzing plaatsvinden naar ande-
¢ sectorale regelgeving die blijft bestaan vanwege het noodzakehjke maat-
werk, Ten slotte kan hier ook een verwijzing plaatsvinden naar rclevante
internationale regelgeving op het terrein van crisisbeheersing.
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Hoofdstuk 2. Strafbepalingen. [n dit hoofdstuk wordt aangegeven welke
strathepalingen van toepassing zijn als burgers en bedrijven zich niel aan
de verplichtingen houden die in deze wel zijn opgenomen.

33 Fraagpunt NIV

Dil alles leidt tot het onderstaande vraagpunt voor de Nederlandse Juristen
Vereniging:

¢ wetgever dient te komen tot een kaderwet Crisisbeheersing.
Toelichting;

De wetgever dient te komen tot een formele kaderwet Crisisbeheersing om
meer ecnduidigheid, ransparantie en duidelijkheid over bevoegdheden e
realisercn, de plannen, processen en procedures voor, tijdens cn na criscs
beter vorm t¢ geven, de samenwerking en communicatic tussen en hel loe-
zicht op de betrokken organisalies beter e regelen en de rechisbescher-
ming cn schadevergoedingsmogelijkheden van burgers nader vorm e
geven.

Ten aanzien van lokale, regionale en nationale cristsheheersing moeten de

volgende onderdelen in formeel wettelijke zin geregeld worden:

* de betrokken organisaties en hun taken;

* de structuren en de processen van crigisbeheersing inclusief opscha-
ling;

* de bevoegdheden van betrokken organen en organisaties,

* de plan-, oefen- en opleidingsverplichtingen van betrokken organisa-
fies;

» de samenwerking en informaltic-uitwisscling lussen organisatics;

» de communicatic met de bevolking;

» het toczichl op de ensisbeheersing;

* de cvaluatie en het onderzoek na de crises;

+ de schadevergoedingsmogelykheden voor burgers en hulpverleners;

» de rechisbescherming van burgers, en

» de nadere regelgeving en strafbepalimgen.

De kaderwet moct voldoende mogelijkheden bicden voor maatwerk en dil-
ferentiatic op grond wvan varieteit in crigses. In de kaderwel worden die
zaken weltelijk geregeld die voor alle (ol bijna alle) crises gelden. Er bijlt
ruimte voor specifieke regelgeving voor specifieke crisis indien dit niet in
de kadcrwet geregeld kan worden.
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I Rampen en crises in het privaatrecht
f. Van ad hoc-benadering naar modelmatige oplossing?

De actuele financiéle crises hebben pijnlijk duidelijk gemaakt hoe kwels-
haar onze samenleving is, Fors {overheids)ingrijpen is noodzakelijk geble-
ken en daar blijft het niet bij. De financidle sector wordt aan nicuwe regels
onderworpen, overheden en toezichthouders krijgen nieuwe bevoegdhe-
den. Ook op heel andere fronten blijkt onze infrastructuur kwetsbaar en is
stevig ingrijpen in het belang van het normaal blijven lunctioneren van
onze maatschappij noodzakelijk gebleken. Denk maar aan de DigiNotar-
allaire 2011 die zimn oorsprong vond in het onbrutkbaar worden van
PKT-overheidseertificaten na cen inbraak door een hacker. Wanneer we iets
meer afstand nemen en ons nict meer beperken tot de meest recente actu-
aliteit, komen de nodige andere crisis- en rampsituaties in beeld. Bij velen
staan beelden van de Bijlmerramp in 1992, de vuurwerkramp in Fnschede
(2000} en de cafébrand in Volendam (2001) nog op het netvlies. Daarbij
vielen niet alleen vele doden en gewonden te betreuren maar was ook grote
materidle schade aan de orde. Verder kan onder meer gedacht worden aan
de uitbraak van een infectieziekte zoals bij de legioneila-uitbraak in
Bovenkarspel (1999)) waarbij opnienw een groot aantal mensen kwam te
overlijden en vele anderen ernstig ziek werden. Van weer een ander type
ramp ol crisis is sprake bij de oversiromingen van de Maas in de jaren "90
en by de veendijkdoorbraak in Wilnis in augustus 2003, Steeds stonden
extreme weersomstandigheden aan de basis: hoogwaler als gevolg van
overvloedige regenval bij de Maas en langdurige droogte in het geval van
Wilnis.

Usteraard hebben deze en andere rampen en erises de nodige beleidsma-
tige aandacht gekregen. Zo beschikken we over rapporten van raden en
commissies die rampen en criges hebben mogen evalueren,' De sandacht
in de actuele juridische literatuur voor crigsismaatregelen of noodrecht staat
vooral in het teken van de financigle crigis. In de preadviezen van dit jaar
is de focus verbreed. De indruk daarbij is dat het bestaande juridische
kader ons onvoldoende in staat stelt om adequaat te reageren op crisis- en
rampsituaties. Het bestaande kader lijkt al snel ontoereikend, zodat regel-
matig ad hoc-oplossingen nodig zijn en, om die in de toekomst te voorko-
men, steeds weer de vraag rijst of het bestaande regime moet worden aan-
gepast of aangevuld. Een mooi voorbeeld biedt de Wet Tegemoetkoming
Schade bij rampen en zware ongevallen (WS 1998) die op het punt van
{overheids)compensatie een einde moest maken gan de fragmentarische

1. Zic vitcraard www.onderzoeksraad.nl maar diverse rampen en crises zijn door ad hoc-
commissies gan ¢en onderzoek onderworpen,
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aanpak die tot dan toe onder meer in het kader van de Bijlmerramp, de
legionella-uitbraak in Bovenkarspe! en de watersnood in Limburg begin
jaren "90 aan de orde was. Het met deze wet geboden kader bleek vervol-
gens niet geschikt voor tocpassing in situaties als dic van de vuurwerkeamp
in Enschede en de cafébrand in Volendam, zodat alsnog ad hoc-voorzie-
ningen, waar zeer veel geld mee gemoeid was, werden getroffen. Idealiter
beschikken we over een Juridisch kader waarin een adequate respons op
acute ¢risis~ of rampsituaties is gewaarborgd.? In dat geval kunnen van het
normale regime afwijkende ad hoc-oplossingen én aanvullingen of aan-
passingen van dat regime na een nieuwe ramyp of crisis tot een minimum
beperkt blijven. Of daarbij werkelijk een algemeen model {‘one size fits
all’) mogelijk is, is, gelet op het feit dat sprake is van sterk uiteenlopende
rampen, crises en noodsituaties, zeer de vraag. Hier stuiten we op de aan
het thema inherenie spanning: vragen vitzonderlijke situaties niet om een
bijzondere en dus bij uitstek niet modelmatige oplossing?

2. Privaatrecht in nood

Rampen en crises kennen diverse fasen die ieder hun eigen noden en be-
hoeften meebrengen.® Zo is er niet alleen een fasc dic aan cen ramp of cri-
sis voorafgaat, maar cok een acute fase en een fasc achieraf waarin vooral
afwikkeling centraal staat. Op zich kan veor elke [ase de vraag naar rol en
betekenis van het privaatrecht worden gesteld. Wat is de bijdrage bijvoor-
beeld van privaatrechielijke normering aan het voorkomen van rampen en
crises (preventie)? Konnen privaatrechtelijke leerstukken bevoegdheden
tot ingrijpen of optreden opleveren in de al genoemde acute fase? Biedt het
privaatrecht wellicht rechtsbescherming tegen eventueel overheidsingrij-
pen in de acute fase? En welke rol komt het privaatrecht toe in de afwik-
kelingsfase? Binnen het bestek van een NJV-preadvies is het echter niet
goed mogelijk al deze vragen te beantwoorden voor een breed scala aan
mogelijke rampscenario’s en crisissituaties. Aan de andere kant heb ik mij,
gelet op de dit vergaderingsjaar gekozen “brede oriéntatie’, ook niet tot &n
ramp- of type kunnen beperken. Daarom heb ik ervoor gekozen een aantal
voor ons land relevante rampscenario’s, met sommige waarvan we al crva-
ring hebben opgedaan en andere die in meer of mindere mate dreigen, te
bespreken en te analyseren met bijzondere aandacht voor de eventuele rol
van het privaatrecht in elk van de genoemde fasen. Waar het concrete te
bespreken dossicr daartoe aanleiding geeft, komt dus een eventuele rol van
het privaatrecht in beeld met betrekking tot {a) het voorkomen van, {b) het
reageren op cn optreden tijdens, en {¢) het afwikkelen van (schade als

2. Zigin dit verband het preadvies van Frwm Muller die de contouren schetst van een alge-
mene Crisisheheersingswet.
3. Zic nader hicrna onder 3 en 4,
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gevolg van) de ramp of crisis. Daarbij blyjkt het accent te liggen, en dat
hoelt niet te verbazen, op de rol van het privaatrecht en dan van het aan-
sprakelijkheidsrecht in het bijzonder in de afwikkelingstase. Het aanspra-
kelijkheidsrecht* komt in die fase als een van de belangrijke compensatic-
systemen in beeld, maar zelfs daar lijkt de oogst cen magere: wat heeft het
in geval van rampschade werkelijk tc bieden?

Ons land is al vaak geconfronteerd met rampen en crises die ons tot actie
hebben gencodzaakt. Onze samenleving zict zich bovendien blootgesteld
aan diverse meer ¢n minder concrete bedreigingen wasrop we ons moeten
instellen en tot op zckere hoogte voorberoiden. De politieke context is
medebepalend voor de vraag of daarbij heil gezocht wordt in het privaat-
rechl of juist in het bestuursrecht of strafrecht. In dit verband lijkt sprake
van tegenstrijdige tendensen,’ Zo staan de algemene politieke ontwikke-
lingen al emge decennia in het teken van een terugtred van de overheid die
gepaard gaat met ruimte voor private actoren en het privaatrecht. Marki-
werking, deregulering en privatisering zijn hier de trefwoorden. Hoewcel
duidelijk is dat deze politiek ons niet alleen maar heal heell gebracht, leven
we nog aitijd in een tijd waarin, uiteraard ook onder druk van de financieel-
economische siluatic en 1 de n dit verband noodzakelijk geachte bezuini-
gingen, de rol van de (centrale) overheid verder beperkt lijkt te worden. Het
accent ligt daarbij meer en meer op ‘eigen verantwoordelijkheid”.® Vanuit
Juridisch perspectief lijkt dit opnieuw een verschuiving van publickrecht
naar {meer ruimte voor het) privaatrecht mee te brengen. Deze algemene
politicke context bepaalt echter nict het beeld bij rampen en crises. Hier
speclt het privaatrecht bepaald geen hoofdrol: dat geldt in het bijzonder in
de meergenoemde voortase en acute fase, maar zeker ook in de afwikke-
lingsfase omdat cen mechanisme als “aansprakelijkheid en verzekering” in
geval van rampen en crises emstige beperkingen kent, zodat andere com-
pensaticmechanismen en dan vooral overheidsvoorzieningen in beeld
komen.” Na afloop zoeken beleidsmakers hun heil al snel in regulering
waarbij nadrukkelijk aan publiekrecht wordt gedachl niet alleen om in de
tase ‘vooraf” een beter resultaat te kunnen boeken (preventie) maar ook om
in de acute fase te voorzien in meer {toegespitste} bevoegdheden tot ingrij-
pen en optreden, een betere codrdinatie te realiseren et cetera. Deze uit-

4. Hicrna ook wel aangeduid als ‘aansprakelijkheid en versekering’ omdat aansprakelijk-
heidsverzekering naar pangbare inzichten cen cruciaal onderdeel van het vergoedings-
systeem 1s.

Hierna onder 27 ey,

6. Tk weel vitersard dat het huidige kabinet niet enkel op het aambeeld van de eigen ver-
antwoordelipkheid slaat, maar juist ook het concepl van de participatiesamenleving win
dc man prabecet te brengen (zo onder meer in de Froonrede van 2013). Ook in dat con-
cept nenten zelfredzaamheid en eigen verantwoordelijkheid cchter cen belangrijke
plaats in.

Hierna onder ¥,

bl
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bouw van het publickrecht gaat soms gepaard met ingrijpen in het privaat-
recht. Zo wordt in de zogenoemde, inmiddels op de SNS-bank toegepaste,
Interventiewe(® bijvoorbeeld juist aan regels van privaatrecht getornd. in
dezelfde periode 1s bovendien in art. 1:23d Wit cen drastische beperking
van de aansprakelijkheid van finaneiéle toezichthouders ingevoerd. Naast
de tel van het privaatrecht in de diverse rampfasen vormen de consequen-
tics van (de dreiging van) rampen en crises en de in dit verband gekozen
aanpak voor de (inhoud, consistentie en structuur) van het privaatrecht als
zodanig cen belangrijk aandachtspunt.

De dubbelzinnige titel van dit preadvies, ‘Privaatrecht in nood’, dekt
deze tweeledige lading: wat kan het privaatrecht betekenen aan de ene
kant, en wat heeft het privaatrecht te duchten aan de andere kant?

3. Rumpen en crises in fasen

Als we de diverse rampfasen beter bekijken, bljkt al snel dat het privaat-
recht niet steeds als eerste, laat staan als cnige, in beeld komt. Bn dat is nog
zacht uitgedrukt.

In de belangrijke vooraf-lase, voorkomen is nu ccnmaal beter dan gene-
zen, is de vraag er vooral &én van regulering gericht aan beleidsmakers,
Het is immers aan hen om (e bepalen wat het gewenste (veiligheids)niveau
is — welk risico 1s nog asnvaardbaar? cn vervolgens ook om te bepalen
hoe we dat niveau gaan realiseren: welk instrumentarium (strafrecht, be-
stuursrecht, toezicht) zctten we in en welke (aanvullende) ro! is daarbij
weggelegd voor het privaatrecht? Hier komt eventueel het aansprakelijk-
heidsrecht als sanctionerend en prikkclend mechanisme in beeld, Het com-
mune aansprakelijkheidsrecht kan worden ingezet ter handhaving van wet-
telijke regels (daaronder te begrijpen evenlucle in bijzondere wetgeving
verankerde zorgplichten), maar ook van ongeschreven recht (denk, bij-
voorbeeld in het kader van gevaarzetting, aan op de maatschappelijke zorg-
vuldigheid te baseren verplichtingen). s het leerstuk van civicle aanspra-
kelijkheid (voldoende) geschikt om actoren (onder wie {primaire) veroor-
zakers maar ook overheden/toezichthouders die wel secundaire veroorza-
kers of zijdelingse laedentes worden genoemd®) te dwingen voldoende
voorzorgsmaatregelen te nemen of hun werk goed te deen? Ecn mogelijke
aanvulling kan worden geboden door het voorzorgsbeginsel. In het kader
van de problematiek van de zegenoemde nieuwe risicos, die duidelijk
raakvlakken heeft met ons centrale thema, wordt onder meer ook door de
Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid (WRR) op dit beginsel

0

Zie hierna onder 15 2n 18.

9. Zie in dit verband bijvoorbeeld W.H. van Boom cn 1. Gicsen, *Civielrechielijke over-
heidsaansprakelijkhewd voor bet niet voorkonen van pezondheidsschade door rampen’,
AJB 200, p. 1675 e
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ingezet." Van een andere orde 15 de introductic van een Bifzonder aanspra-
kelitkheidsrechtelijk regime, waarvoor uiteraard wetgeving vereist is. Te
denken vall aan een verzwaard regime om nict alleen eventuele gelaedeer-
den een goede rechtspositie te bezorgen, maar ook de tn vitgangspunt aan-
sprakelijke personen te prikkelen tot zorgvuldig gedrag. Tn dit verband kan
bijvoorbeeld worden gedacht aan de actuele problematick van de CO2-
opslag."!

Is het kwaad eenmaal gesehied, dan rijzen andere vragen. Tn de acute
fase gaat het cerst en vooral om de vraag of or cen adequaat systeem van
bevoegdheden is. Eventuele bevoegdheden kunnen zijn verankerd in
(moodywetgeving, maar kannen wellicht ook worden gezocht in het pri-
vaatrecht, Het gaat echter niet alleen om de vraag of er een adequaat sys-
teem van bevoegdheden is. Vanuit het perspectief van getroffen burgers
kan juist ock de vraag rijzen of de bevoegde instanties of andere actoren
wel de juiste reactie vertonen. Grijpen zij in en doen zij dat ook adequaat?
Andere burgers kunnen juist weer de dupe worden van het {overheids)
mgrijpen als zodanig. Ingrijpen ten behoeve van de ¢én kan immers ten
koste kan gaan van de ander; dat doet behalve vreagen over de bevoegd-
heidsgrondsiag ook vragen rijzen over de bevoegdhadsuitvefening en
eventucle rechisbescherming in dit verband. Een belangrijke 1llustratic
bicdt dc Interventicwet en haar tocpassing op SNS.12 In dit kader wordt
onder meer art. 1 Lerste Protocol EVRM ingerocpen.

In de fuse achiergf gaat het vooral om het normaliseren en restauratic
(*tcrugkeer in de ‘oude’ toestand’) en daarmee om financiering van maat-
regelen en vergoeden van schade. Vanuit privaatrechtelijk perspecticf konit
dan uviteraard het aansprakelijkheidsrecht in beeld. ln hoeverre kan dat sys-
teem soelaas bicden in het kader van compensatic? En is dat het enige wat
getroffenen bezighoudt? 1n het algemeen is er de algelopen jaren de nodi-
ge aandacht voor andere dan de klassieke, vooral linancieel te noemen,
belangen van getroffenen. Zo ziju er nadrukkelijk ook immateriec] te noe-
men belangen in het geding zoals de behoefte aan informatie, waarheid,
genocgdocening, erkenning. ' Voor slachtellers van rampen en crises is dil
nict anders.' Eerder dun ‘gewone’ slachtoffers stuiten zij cchier op de
beperkingen van het systeem van ‘aansprakelijkheid en verzekering”, zodat

tk  Zie hicrna onder 32.

11. Zic hicrma onder 21.

12. Zic hierna onder 16 cn 19,

3. Ziein dit verband in het byjzonder R.IMLE, Huver e.a., Slachioffers en gansprakelijheid.
deel I WODC, Den [Taag 2007

14, Ziein dit verband in kel bijzonder V.C. Ammerlaan, Na de ramp. De vol van de overheid
bif de (schade-Jafwikkeling van rampen vanuit een belangenperspectief van de sfacht-
offers, diss. Tilburg, cigen vitgave 2008, Zie ook A FM. Breaninkmeijer, B. de Graaf, 8.
Roeser en WE Tasschicr, Omgaan met omgpevingsrisico s en onzekerheden, Hoe doen
we dat samen?, easayimde], Den Haag 2012,
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zij meer dan anderen worden geconfronteerd met andere compensatieme-
chanismen. Vooral aan het front van de vergoeding ondervindt het aan-
sprakelijkheidsrecht juist bij rampen en crises stevige concurrentie van
andere vergoedingsmechanismen. Aan de kant van de slachtoffers zelf' is
uiteraard het fenomeen schadeverzekering van belang, maar zijn ook ande-
re vergoedingsbronnen relevant. Ze komen ook sociale verzekeringen en
sociale zekerheid in beeld.!® Van groot belang is dat er juist bij rampen en
crises ook nog nadeelcompensatie, uitkeringsregelingen, schadefondsen en
ad hoc-overheidshijdragen aan de orde zijn.'® Rampen uit het (recente) ver-
leden zoals “Bovenkarspel®, ‘Enschede’ en “Volendam® geven aanlciding
voor de conclusic dat aan vergoeding via het systeem van ‘aansprakelijk-
heid en verzekering” slechts beperkte betekenis tockomt met als gevolg dat
de overheid, zowel in het kader van overheidsaansprakelijkheid als in het
kader van een beroep op de algemene middelen, in beeld komi.'” In dit
kader staat al zeker een decennium lang duidelijk op de (politicke) agenda
dat moet worden gezocht naar mogelijkheden tot verbetering van de situ-
atie in die zin dat meer vergoeding moet plaatsvinden door de aansprake-
lijke personen zelf (althans door hun aansprakelijkheidsverzekeraars), dat
de mogelijkheden tot aansprakelijkheidsverzekering moeten worden witge-
bretd en, in het verlengde hiervan, dat de druk op de overheid zou moeten
verminderen,'® Ts hier vooruitgang geboekt?

4 Zorgdragers, slachtoffers en derden

Duidelijk is dat {de belangen van) velen bij rampen en crises betrokken
zijn. TTet gaat immers niet alleen om overheden, toezichthouders of andere
zorgdragers, maar ook om slachtoffers en derden wier belangen in het
geding kunnen zijn bij ingrijpen. Het is zaak de verschillende betrokkenen
en belanghebbenden te identificeren en hun rol, belangen en behoeften in
beeld te brengen.

Voor overheden, toezichthouders en andere zorgdragers gaat het in cer-
ste instantie om de vraag of zij beschikken over voldeende bevoegdheden
niet alleen in de vooraf-fase (kan een dreigend scenario alsnog worden
voorkomen?), maar zeker ook in de acute fase (kan adequaat worden opge-
treden?). In de alwikkelingslase hebben overheden en zorgdragers belang

15. Deze vergoedingsmechanismen leiden normaal gesproken, indien en voor zover er een
aansprakelijke persoon is, tot regres via subrogatic (art. 7:962 BW) of krachtens zelf-
standige regresrechten zoals art. 6:107a BW cn art, 90 WAQ,

16, Fie hierna onder ¥,

17 Zie hierna onder 12,

18, Zie het rapporl van de Commissie legemoetkomingen bij rampen en calamileiten {Com-
missic Borghowis), Selicduriteit mer peleid, Den Haag 2004 (eigen uilgave) en het daar-
op gebascerde kabinetsbeleid, Aamersinkien 1, 2005-2006, 29668, nr. 11 waarover hicr-
na onder 39 ey,
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bij een vlot lopende en efficiénte afwikkeling waarbij zij zelf zo min moge-
lijk in het geding zyn. Kort gezegd paat het in deze categorie om bevoegd-
heden, ruimie om te¢ beslissen en daarbij niet onnedig gehinderd worden en
om afwikkeling op een zodunige wijze dat de druk op (de financiéle mid-
delen van) overheden, toezichthouders en zorgdragers zo beperkt mogelijk
is. *De handen vrij” kortom. "

Voor slachfoffers gaat het in het bijzonder om de afwikkelingsfase, Voor
hen geidt daarbij, dat is zojuist al even aangegeven, dat behalve een direct
vergoedingsbelang (liefst worden slachtoffers zo concreet en volledig
mogelijk schadeloos gesteld), ook meer immateriee! te noemen behoeften
in het geding kunnen zin. Al naar gelang het ramp- of crisistype zal de
behocfte aan informatic, waarheid, genoegdoening, erkenning en eventueel
zelfs bestraffing groter zijn, zeker wanneer op de een of andere manier,
zoals in dit verband wel wordt gezegd, *mensenhand” in het geding is. Maar
ook als dat niet het geval is (denk aan natuurrampen of andere gevallen van
overmacht), zullen getroffenen serieus genomen willen worden. Op zich
heeft het systeem van “aansprakelijkheid en verzekering’ voldoende poten-
tieel op het vlak van deze immateriéle behoeften,? maar vanuit slachtoffer-
perspectiel onhandig 1s dan dat dat systeem voor rampen en crises van nogal
beperkte batekenss s, zodat zij met andere compensaticmechanismen wor-
den geconlronteerd. Deze leiden in de regel niet alleen niet tot volledige
vergoeding van schade (hooguil geven zij aanleiding tot cen uitkering of
tegemocikoming), ook op het vliak van andere behoeften dan de puuar finan-
cifle is de vraag of zij evenveel te bieden hebben als het systeem van “aan-
sprakelijkheid en verzekering’ 2!

Voor derden geldt in het bijzonder dat zij met de consequenties van over-
heidsoptreden in de acute fase worden opgezadeld. Soms zullen zij de zure
vruchten plukken van de dadendrang van deze gezagsdragers. Waar gehakt
wordt, valien spaanders. Voor derden gaat het daarom in het bijzonder om
rechisbescherming tegen eventucel ingrijpen en, in verband daarmee, om
de vraag ol z1j zo nodig de betrokken overheid of toczichthouder aanspra-
kelijk kunnen stellen voor eventuele door hen geleden schade.

5 Hoe gaut het verder?

Dit preadvies kent hierna nog een aantal paragrafen. In de eerst volgende
wordt ingegaan op de Nederlandse ‘ervaringen’ omdat het beeld in belang-

19, Dit is nawrlijk wat kort door de bocht. Vanuit het systeem gedacht is het ook belang-
rijk om ‘achteraf” te weten wat cr goed en fout is gegaan met het oog op het voorkomen
van herhaling of om in geval van herhaling beter op te treden. Zie hierna onder 34.

20.  Inander verband achtic de toemmalige repering herinrichting van het aansprakelijkheids-
en schadevergoedingsrecht daarom miet noodzakelijk. Zie Kamerstukken #, 2006-2007,
28781, nr. 3.

21, Hierna onder 34.
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rijke mate bepaald wordt door rampen en crises waarmee ons land al is
gecondronteerd of waarop wij ons trachten voor te bereiden.? In dit ver-
band zijn we in het bijzonder geinteresseerd in cen mogelijke rol voor het
privaatrecht, eventuele verklaringen voor een meer of minder beperkte rol
¢n in de nasleep. Heeft de bewokken ramp ook cen leereffect gehad?
Hebben we het beleid of de strategic aangepast bijvoorbeeld? In ook hier:
wat zijn de conscquenties daarvan voor het privaatrecht?

De resultaten worden daarna nader bekeken. In de fase “vooraf” speelt
het privaatrecht weinig meer dan een beperkic, hoognit aanvullende rol.
Desalniettemin valt een enkele ontwikkeling in dit verband te melden zoals
de opkomst van (publiekrechtelijke) zorgplichten. Rode draad is hier dat
het publickrecht verder in opkomst is en daarbij soms, vanuit privaatrech-
telijk perspectict althans, verstorend werkl. In de acute fasc is het van het-
zelfde laken een pak, Hier gaat het met alieen om de vraag naar bevoegd-
heden, maar ook om eventucle rechisbescherming tegen het uiloefenen van
{overheids)bevoegdheden. Veel aandacht trekt hier de financiéle crisis,
omdat zij illustraticl is voor de dadendrang dic aan de orde is wanneer
grote financiéle belangen op het spel staan. [n dit verband is ook het
rechtsbeschermingsperspectief van belang en komt, opnieuw, een enkele
inbreuk op of verstoring van hel privaatrecht aan de orde.

[n de afwikkelingsfuse, waarbi) het accent ligt op compensalie, is sprake
van een bonte lappendeken van vergoedingsregelingen met een duidelijk
(overheids)motief. Tict systeem van ‘aansprakelijkheid en verzekering’
kent in geval van rampen ¢n crises zijn problemen en beperkingen, zodat
andere vergeedingsmechanismen en het publickrecht feitelijk voorrang
hebben. Dat betekent echier niet dat er aan het privaairechtelijke front geen
verbetering te realiscren vall.

De resultaten worden uiteindelijk ook in coniext geplaatst. 1n dat ver-
band gaat het eerst en vooral om enkele tegenstrijdige politieke ontwikke-
lingen en hun geveolgen voor de rol van het privaatrecht. Daarbij gaat het
onder meer om de terugtredende overheid, de sterke nadruk op veilighcid
in het beleid en om enkele patronen bij rampen en crises. [aarbij valt t¢
denken aan de zogenoemde incident/regulcringsreflex, de druk op de over-
heid en het Haagse ongenoegen daarover en het streven naar niguwe ver-
antwoordelijkheidsverdelingen die in ieder geval de druk op everhaid en
algemene middelen zou moeten doen verminderen.

De eindbalans is een tamelijk sombere. Lr is sprake van tegengestelde
tendensen, van cen consistente benadering of aanpak lijkt geen sprake en

22, [k realiseer me dat in deze opzet de crisesstampen van “gisteren’ de agenda van ‘maor-
P g £l
gen” hepalen en dat de vraag is of we mel een betere voorbereiding op ‘oude’ rampen
ook werkelijk de “nieuwe’ rampen onder controle hebben.
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opportunisme viert hoogtij: waar de (financiéle) belangen groot zijn, geldt
hetzelfde voor de dadendrang. Dat wil overigens nog niet zeggen dat men
ook steeds de meest verstandige keuzes maakt. Van het privaatrecht valt
daarbij niet al teveel te verwachten, zelfs niet bij compensatie en afwikke-
ling, hoewel hier en daar wel verbetering te realiseren valt. Tegen deze ach-
tergrond valt te begrijpen dat de nadruk op overheidsingripen en regule-
ring ligl, maar hicr moet wel worden gewaakt voor doorschiclen en anno-
dig of anderszims ongewenst doorkruisen van het privaatrecht.

Nog één opmerking vooraf. Tir is zoveel te brengen onder de thematiek
van de rampen en crises, or is zoveel materiaal (literatuur, rechtspraak,
onderzoeksrapporten en parlernentaire stukken) beschikbaar en er zijn
zoveel interessante aspecten, dat mij licht te verwijten valt thema’s, vragen
of materiaal te hebben veronachtzaamd althans niet de aandacht te hebben
gegeven die zij verdienen. Het bestek van dit preadvies heeft mij tot dras-
tische beperking genoodzaakt. Daarbij heb ik ongetwijfeld ook dingen over
het hoofd gezien en verkeerde keuzes gemaakt. Het is niet anders.

II. Rampen, crises en bedreigingen
6. Tlet is nier normacd

I deze paragraaf wordt ingegaan op de Nederlandse “ervaringen’, omdat
het beeld in belangrijke mate bepaald wordt door rampen en crises waar-
mee ons land al is geconfronteerd of waarop wij ons trachten voor te berei-
den. Daarbij wordt een aantal illustratieve ‘dossiers” centraal gesteld, waar
andere wellicht ok gebruikt hadden kunnen worden, maar het bestek van
een preadvies dwingt tot beperking en keuzes. in dit verband wordt kort en
bondig ingegaan op aardbevingen en overstromingen als relevante voor-
beelden van cen natuurramp, op “Bovenkarspel” en Q-koorts als voorbeeld
van witgebroken (infeetic)zickien, op ‘Enschede’ en “Volendam® als voor-
beelden van wat elders wel technologische rampen worden genoemd, op
DigiNotar ecn DDoS-aanvallen als voorbeeld van bedreigmgen voor de
‘cybersecurity’ en op de financiéle crisis. Maar cr is uitecraard nog meer.
Dagrom wordt ook kort aandacht besteed aan de problematick van de voed-
selveiligheid (HIEC), aan de gevolgen van lerrorisme voor verzekering en
aansprakelijkheid en, aan de hand van nanotechnologie, aan de problema-
tick van de nicuwe risico’s.

Tk heb geen energie willen steken in een deliniéring of een onderlinge
albakemng van begnppen als incident, noodsituatie. ramp en crises. Het
gaat in dit preadvies uileraard om rampen en crises, waarbij in ieder geval
cen zekere grootschahigheid vereist 1s, bijvoorbeeld in termen van noodza-
keljk e treflen maatregelen of inzel (hulpdiensten, overheden) en/of juist
sprake is van cen zckere “massalitell’ in lermen van aanial getrolfenen,
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schadeomvang en/of mate van ontwrichting van de samenleving.” Natuur-
lijk kunnen we soms ‘prefiteren’ van een formeel wettelipk kader waarnn
bijvoorbeeld is gedetinicerd wannecer sprake 15 van cen crisis, ramp of ecn
daarmee gelyk te stellen gebeurtems. Dat aan deze formele voorwaarden
cventueel niet is veldaan, plaatst de gebeurtenis echter niet buiten het
bereik van dit preadvies. D¢ aanduiding in de betrokken regelgeving is
immers functioneel en contextueel bepaald. In feite gaat in het kader van
dit preadvies de aandacht vit naar uitzonderlijke gevallen waarin de nor-
male regels niet voorzien of niet goed werken. Soms treedt dan een speci-
fiek wettelijk regime in werking, maar vaak ook niet. Vanuit privaatrechte-
lijk perspectief pleegt de aandacht daarbij vooral uit te gaan naar proble-
men die getroffenen ondervinden in het kader van het verkrijgen van scha-
devergoeding. In dit verband zijn terugkerende thema’s de vraag waarom
het systeem van ‘aansprakelijkheid en verzekering’ nict goed werkt, of
sprake is van cnige vorm van civicle overhcidsaansprakelijkheid® en, zo
nee, of de overheid dan toch nict de beurs moct trekken. Qok buiten de
sleer van de overheidsaansprakelijkheid wordt de overheid met claims
geconfronteerd: juist in dic gevallen waarin de schade niet langs ‘normale’
weg (eigen verzekeringen, ‘aansprakelijkheid en verzekering”) wordt ver-
goed, zou de overheid de algemene middelen dienen aan te spreken. Feit 1s
dat de overheid dat inderdaad met zekere regelmaat doet, ofwel binnen cen
geformaliseerd kader zoals de WTS 1998 dan wel op adf hoc-basis. Een en
ander zal hierna nog blijken.

Uiteraard kunnen de diverse hicrna te bespreken rampen en crises niet
steeds over één kam worden geschoren. Soms is nnmers cen onvermijde-
lijk te noemen noodlot in het geding {denk aan natuurrampen), vaker gaat
het om situaties waarbij ‘mensenhand’ in het geding is. Voorbeelden daar-
van zijn bijvoorbeeld brand of ontploffing in welk geval ook wel van cen
industriéle of technologische ramp wordt gesproken (denk aan d¢ vuur-
werkramp in Enschede). In andere gevallen gaat het om situaties dic
bewust of zelfs met boosaardige intenties zijn veroorzaakt (sanslagen, ter-
rorisme, ordeverstoring). Deze bijzondere kenmerken zijn nict zonder
betekenis. Zo bepalen zij mede of het aansprakelijkheidsrecht in beeld
komt en/of eventuele verzekeringen wel dekking zullen bieden {denk bij-
voorbeeld aan specifieke uitshuitingen).

23 Niet voor niets komt deze problematiek vok wel onder de noemer van miassaschade aan
de orde. Ook dan £ijn er overigens afbakeningsproblemen. Gaat et bif massaschade om
schade als gevelg van cen enkel incident of kan het bijvoorbeeld ook schade als pevolg
van een recks gebeurtenissen betreffen? En mogen dic dan weer verspreid zijn over de
tijd? Denk aan de problematick van de DES-dochters of azn dic van asbestslachtoffers.

24, Ziein dit verband onder nieer diverse bijdragen in LR, Muiler en C.)LM. Stolker (red.).
Ramp en rechr, Den 1laag: 3 2001 en in het bijzondere nummer van het NJB over
‘Overheidsuansprakelijkhetd voor toericht’, NJB 2001, p. 1647 ey,
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7. Hue bijzonder is het eigenlifh?

Vooral vanuit slachtoflerperspectiel kunnen vragen worden gesteld bij een
eventuele bijzondere behandeling op het viak van schadevergoeding. Wat
rechtvaardigt een voorkeurshehandeling van een specificke groep getroffe-
nen? Is er geen reden om ock anderen van dit bijzendere regime te laten
profiteren??* 0ok in het kader van schade als gevolg van rampen en crises
kan sprake zijn van regelingen waarvan andere slachtofters wellicht ook
hadden willen proliteren. Wat maakt schade bij rampen en crises of mas-
saschade nu anders dan andere schade? Het is duidelijk dat deze gevallen
eerder de politiek bereiken en sneller het idee geven datl er ‘iets gedaan
moet worden’. Verder zal er ecrder cen solventieprobleem aan de orde
zijn** en daarmee samenhangend cen verdelingsprobleem. Wellicht zal
men in deze gevallen vanuit cen oogpunt van kosten en viotte afwikkeling
ook eerder aan collecticve regelingen denken. Tegelijkertjd is daurmee nog
nict gezegd dat het hier principicel andere schade betrett dan ‘gewone’
individueel geleden schade. Vanuit het perspecticf van het individuele
slachtoffer bekeken maakt het bijvoorbeeld veelal ook niet nit of ook {vele)
anderen zijn getroffen. In zijn perspectief gaat het, ramp, crisis of niet,
steeds om het noodlot. Voor hem zal dan ook de vraag zijn waarom zijn
schade niet ook wordt vergoed, waarom de overheid voor zijn schade niet
bereid is i de buidel te tasten. Deze vraag naar de rechtvaardiging van een
bijzondere regeling en voorkeursbehandeling duikt keer op keer op.

8. De krachr van de natuur

Begin jaren "90 van de vorige eeuw werd ons land opgeschrikt door een
aardbeving in de omgeving van Rocrmond met een kracht van 5.8 op de
schaal van Richter {1992) en in de jaren daarna geconlronteerd met water-
snood als gevolg van overstroming van onder meer de Maas in 1993 en in
1994, Veel aandacht is uitgegaan naar het compensatievraagstuk. Een
bepalende [actor is dat getroffenen zelf niet verzekerd waren, of beter: niet
konden zijn, omdal verzekeraars onderling hadden afiesproken wvoor
natuurrampen als aardbeving en overstroming geen dekking fe verlenen.

%)
=

Deze vragen #ijn ook gerezen na de introduetic van bijvoorbeeld het Schadefonds Ge-
weldsmisdrijven, het Fonds Luchtverontreiniging con de Regeling Mesothelioon:-
slachtoffers,

26, ZLie voor verzekeringsproblemen specifiek PA) Kamp. *Massaschades en verzekering’,
in Massaschade, LSA, Lelystad: Vermande 1995, po 55 cv. cn naar aanieiding van
*Enschede’, ‘Bovenkarspel’ en *Volendam® bijvoorbeeld TH. Wansink, *Assurance obli-
ger de maatschappeliik verantwoord handelende verzekeraar in de 2le eeuw”, AF&Y
2003, p. 45 cv, W, Hengeveld, "Tde afwikkeling van voorbije rampen’, 4F&.5 2007, p.
236 e en J1L Wansink, ‘De directe achie ex art. 7:954 b rampschade”, AF&S 2007,
p-228ew
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Dat heell uiteraard geleid tot een zoektocht naar andere vergoedingsmoge-
lykheden. In dit verband is, bijvoorbeeld in het kader van de watersnood,
het aansprakelijkheidsrecht in beeld gekomen, omdat dat nu eenmaal het
hoogste vergoedingsniveau mechrengt (volledige vergoeding van de con-
creet te begroten vermogensschade). In de praktijk 1s de betekenis toch
zeer beperkt, zodat de overheid zich genoodezaakt heeft gezien de beurs te
~ trekken. Daarmee is wel het nodige in gang gezet: verzekeraars hcbben
moeten terugkomen op hun onderlinge afspraken. Vervolgens is overleg
gevoerd over een mogelijke verzekeringsconstructie waarin ook de over-
heid zou anticiperen, maar toen dat nict tot succes leidde, is de WTS 1998
ingevoerd.

De betekenis van hel aansprakelifkheidsvecht in deze categorie gevallen
kan moeiljk anders dan beperki zijn. In dit kader wordt veelal het beeld
van de hand van God gebruikt om de verwachtingen van getroffenen te
temperen: byj cen “Act of God” kan het aansprakelijkheidsrecht toch moei-
lijk worden benut? Toch wordt in hel bijzonder de overheid nog wel dege-
lijk in beeld gebracht. Zo is haar in het kader van de watersnood in 1995
bijvoorbeeld verweten dat 7ij te laat zou hebben gewaarschuwd voor nade-
rend hoog waler. dat zij bouwgrond in risicogebicden heell uilgegeven en
dat zij heell stillgezeten terwijl er gelet op eerdere vergelijkbare watersnood
reden was voor ingrijpen.®? Tloewel nooit vitgesleten kan worden dat de
conerete emstandigheden van het geval zo dringend zin dat dergelijke ver-
wijten serieus genemen mocten worden, ligt dat in de overgrote meerder-
heid van de gevallen anders: van werkelijk toerekenbaar onrechtmatig han-
delen van de overheid is geen sprake. Ook in de jaren "90 hebben aldus
gelundeerde claims geen succes opgeleverd.

Vanuit slachtofferperspectiel hoopgevender is dan de Wilnis-zaak waar-
1n juist aansprakelijkhcid op basis van art. 6:174 BW (kwalitatieve aan-
sprakelijkheid van de bezitter voor een gebrekkige opstal) aan de orde is.*
In augustus 2003 schoof na cen periode van extreme droogte een deel van
cen veendigk in de richting van de achter de dijk gelegen woonwijk zodat
cen grote hoeveclheid waler en slib de woonwijk binnenstroomde. De
gemeente Ronde Venen heefl vervolgens hel betrokken Hoogheem-
raadschap i zijn hoedanigheid van bezitter van de veendik aansprakelijk
gesteld. Nadat het Hof Amsterdam deze vordering inderdaad heeft toege-
wezen, komt de Hoge Raad weliswaar tot cassatie,”” maar het is nog altijd
nict uitgesloten dat aansprakelijkheid ex art. 6:174 BW wordt aangeno-
men. Na verwijzing lijkt beslissend de vraag of extreme dreogte een naar
objectieve maatstaven kenbaar gevaar was, Mocht dat het geval zijn.

27 Zae voor cen Korte inventarisatic mijn *Vergoeding van watersnoodschade’, AJB 1995,
P30 e

28, In de Wilnis-zaak is de WTN overigens van epassing verklaard,

29, HR 17 december 2010, A/ 2012, 155 (T. Harthiel},
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althang de verweren op dit punt van het loogheemraadschap worden ver-
worpen, dan is aansprakelijkheid ex art. 6:174 BW voor (de gevolgen van)
een dijkdoorbraak een reéle optie.’® A-G Spicr had de Hoge Raad in ver-
band met de potentieel zeer grote aansprakelijkheidslast in geval van over-
stromingen geadviseerd terughoudender te zijn en liefst ook een (veen)dijk
als zodamig buiten het bereik van art. 6:174 BW te laten. Het zal in voor-
komende gevallen 1n deder geval de vraag zijn of een met succes ex art.
6:174 BW aangesproken bezilter van cen in de omstandigheden van het
geval gebrekkige, want onveilig te nocmen, dijk daadwerkelijk in staat is
de eventuele ontstane schade te vergoeden.?!

In gevallen als deze hecft *de mens’ (of zoals in hel kader van de
genoemde verwijten naar aanleiding van de watersnood: de overheid) wel
degelijk {enige} invloed op het gebeuren gehad en is van een “cchte’ Act of
God dan ook geen sprake. Op een vergelijkbare manier kan er ook aan-
sprakeliykbeid zijn voor aardbevingen of andere gevallen van bodembewe-
ging, cen problematick die in het kader van de gaswinning in Groningen
natuurlijk actueel 1s. In dit verband kunnen slachtoffers inmiddels profite-
ren van het bijzondere regime van art. 6:177 BW dat de exploitant van een
mijnbouwwerk aansprakelijk maakt voor beweging van de bodem als
gevolg van de aanleg of exploitatic van dat werk.

Omdat de kansen op succes binnen het aansprakelijkheidsrecht in de aan
de orde zijnde gevallen toch wel zeer beperkt leken, ging het debat naar
aanleiding van de aardbeving in Rocrmond en de watersnood in het begin
van de jaren '90 echter vooral over de problemen van verzekerbaarheid.
Omdat zij. onder meer naar aanleiding van de watcrsnoodramp i 1953,
meenden niet in staat te zijn tot verzekering van schade als gevolg van
naluurrampen, hadden verzekeraars al in de jaren '50 afgesproken geen
dekking te verlenen voor schade als gevolg van aardbeving of overstro-
ming. Deze alspraken rijn destijds neergelegd in het Bindend Besluit
Overstroming en het Bindend Besluit Aardbeving en Vulcanische Uit-
barstingen. De terughoudendheid van verzekeraars is terug te voeren op
een aantal factoren: de mogelijke opeenhoping van schade (een natuur-
ramp kan cen miljardenschade veroorzaken), het gebrek aan statistische
gegevens (hoc de prenuie (e berekenen in gevallen als deze waarin aan de
ene kant cen megaschade kan ontstaan, maar de kans daarop aan de ande-
re kant (hee!) klein 1s7) ¢n het gevaar van anti-selectie. Dit laatste houdt in

30, In de praktijk is bezorgdheid geuit over de consequenties van toepassing var art. 6:174
BW nu de bezitters van dijken niet steeds kapilaalkrachtig zijn en evenmin steeds depe-
nen die verantwoordelijk #ijn voor het beheer. Zic in dit verband G A, Kleinegris.
Aumsprakelijkheid dijkbesitier ingeval van dijkdoorbraak”, M2 2014, p. 368-509.

3. Conelusic voor HR 17 december 20040, A7 2012, 153 (1 Hartlief) onder 5.1 ev. Zie in
dit verband ook 1LK. Gilissen. ddaptatic aon kimauiverandering in het Nederfandy
waterbeheer, diss. Utrecht, 2013, hoofdsiuk 7.
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dat allcen degenen die een relatict groot risico lopen zich willen verzeke-
ren, lerwijl de zogenaamde goede risico’s niet mee zullen doen, Hoe ster-
ker dat effect, des te meer stijgt dc premie.*

Omdal andere compensalie mchanismen dus geen uitkomst boden, zag
de overheid zich gencodzaakt op ad hoc-basis in vergoeding te voorzien.
Waar het ging om de schade van particulieren licp vergoeding via het
Nationaal Rampenfonds (NRF) dat in dit verband donaties ontving van de
rijksoverheid. Het bedrijfsleven kon aanspraak maken op een uitkering uit
cen noodfonds dat mede door overheld werd gevuld en op krediet- en fis-
cale faciliteiten. ™

Naar aanleiding van de aardbeving bij Roermond in 1992 en de overstro-
ming van de Maas in 1993 zijn de afspraken tussen de verzekeraars onder
druk komen te staan. Al snel is het Bindend Besluit dat betrekking had op
aardbevingen opgeheven. Onder politicke druk en uit angst voor initiatieven
uit Brussel zun verzekeraars vervolgens ook teruggekormnen op het Bindend
Besluit Overstroming.™ Het Verbond van Verzekeraars en de rijksoverheid
hebben vervolgens overleg gevoerd over cen structurele oplossing.® In cer-
ste instantie gingen de gesprekken over cen pool-constructie. Verzekeraars
zouden bereid zijn 50 miljoen gulden in cen pool voor schade als gevolg van
aardbeving en overstroming onder (e brengen, Breekpont vormde de door
verzekeraars pestelde voorwaarde dat de overheid 200 miljoen gulden ter
beschikking zou stellen. Omdat de overheid niet zo ver wenste te gaan, werd
het overleg in april 1994 zonder resultaat beéindigd.? Vervolgens 1s het
onder druk van de Tweede Kamer, die een structurele oplossing noodzake-
lijk achtte, hervat. In eerste instantie ging de aandacht daarbij vooral uit
naar de Franse oplossing voor schade als gevolg van natuurrampen. Kern
van deze regeling is een verplichte premieopslag op de vrijwillige opstal-
verzekering, ledereen die zo’n verzekering afsluit, betaalt tevens premie
voor schade als gevolg van natuurrampen. Het genoemde gevaar van anii-
sclectie is zo gencutraliseerd, omdat iedereen (althans alle vrijwillig verze-

32, Het gevaar van anti-selectic is bijvoorbeeld in geval van verzekering voor overstroming
inderdaad niet denkbeeldip, zij het dat verzekersars in dit kader degenen die geen
behoefte hebben aan verzekering verwarrcn met degenen die pocde risico’s vormen.
Sommigen hebben geen behoefte aan verzekering bijvoorbeeld omdat ze nict het gevaar
van overstroming lopen. Anderen hebben dat wel, Binnen die groep zijn er goede en
slechte risico’s. Ont tc voorkomen dat de goede risico’s uitcindelijk niel meedoen {anti-
selectie), moct premiedifferentiatic plaatsvinden: goede risico’s betalen dan minder pre-
mie dan slechte nisico’s.

33, Zie mijn “Vergoeding van Walersmoodschade®, in M, Faure en F Strvink (red.), Rechr in
het water: De juridische uspecten van watersnood. Antwerpen: Intersentia 1995 p. 142,

34, Er kleven inderdaad belangrijke mededingingsrechtelijke bezwaren aan de Bindende
Besluiten. Zic voor een uitwerking M.G. Faurc cn T. Hartlief, Nicuwe risico s en vagen
van aansprakelijkheid en verzekering, Deventer: Khuwer 2002, p. 177 e.v.

350 Zie onder meer FJ. de Vries, *Vergoeding van ranipschade’, NJB 1998, p. 1908 e.v.

36, Zic Kamerstukien 1, 19931994, 23400 V11, nr, 34,
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kerden), ook de goede risicos en zelfs degenen die geen risico vormen,
meedoct. In hel aanvankelijke overleg met de verzekeraars had de regering
de Transe oplossing nog verworpen vanwege het gevaar van buregucratise-
ring van het proces van schadevergoeding, de beperking van de vrije con-
sumentenkeuze en de fastenverzwaring voor de burger die het gevolg is van
een verplichte verzekering*" Later heeft 7ij deze bezwaren cchter laten
varen en heeft zij zelfs een voorstel geconcipieerd dat aansluit bij het Franse
systeem: het voorstel van Wet aanspraak op vergoeding zoetwateroverstro-
mings- en aardbevingsschade. Dat dit voorstel de eindstreep niet heeft
gehaald, kan op het conto van de Raad van State worden geschreven.® e
Raad achtte financiering uit de algemene middelen de meest voor de hand
liggende oplossing en cordeelde het juist daarom opmerkelijk dat in het
welsvoorstel niel wag voorzien in een wezenlijke bijdrage van de overheid.
Bovendien meende hyj dat principiéle argumenten om de brandverzekeraars
het bewuste risico te laten lopen ontbreken. In deze kritiek zag de regering
aanleiding het voorstel in tc trekken.

Er kwam dus geen verzekeringsoplossing. Tien nieuw voorstel dat dun-
delijke trekken van de toenmalige Belgische schadefondsoplossing® had,
werd ingediend. Dit voorstel heeft uiteindelijk tot de WTS 1998 geleid,
waarvan straks kort de contouren worden geschetst, omdat deze wet in het
kader van de beschouwingen over enkele rampen hierna cen hoofdrol
speelt. Ook na invoering van de WTS is het overleg tussen overheid en ver-
zckeraars over de uilbreiding van de private verzekeringsmogelijkheden
voor particulieren en bijvoorbeeld de agrarische sector overigens voortge-
zet. 40

g Fen structurele oplossing?

Tot aan de WTS 1998 kende ons land anders dan Frankrijk en Belgié geen
structurele oplossing voor het probleem van rampschade. In Frankrjk
geldt, zoals aangegeven, een systeem van een verplichte opslag op de
opstalverzekering, terwijl in Belgié destijds cen ccht overheidsschadefonds
bestond.*! Hoewel de gedachten van de regering aanvankelijk in de richting
van de Franse oplessing gingen, ligt de WTS 1998 witeindelijk dicht aan

37, Lic Kamerstwkhen £, 1993-1994, 23400 V1T, nr. 34 p. 2.

I8, Zie Kamerstufhen T 1995-1996, 26640, nr. 1.

30, Het gaat hier om de Belgische Wet van 12 juli 1976 betreffende het herste] van zekere
schade weroorzaakt aan private pocderen door natuurrampen waarover LA L Peeters,
‘Rampschade’, A48 1980, p. 49 c.w lnmiddels heeft ook Belgié vich bekeerd un de
Franse oplossing.

H).  Zie Faure en artlief 2002, p. 188-189 en vooral hierna onder 40,

41, Zie LE. van de Bunt, “Voorgeschicdenis van de WTS. Beschouwing over verschillende
regelingen ter vergoeding van rampschade”, in ER. Muller en CLEM, Stalker (red. ).
Ramp en Rechr, Den Liaag: Bju 2000, p. 176 ex
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tegen de locnmalige Belgische fondsoplossing. De WTS beoogt een
structurele oplossing in plaats van de tot invoering bestaande praktijk van
ad hoe-oplossingen: zij geell recht op cen tegemoctikoming in de schade en
kosten ¢n legt aanspraken en procedures op hoofdlijnen vast.

De WTS is in ieder geval van tocpassing voor zover het gaat om overs-
tromingen door zoet water ¢n aardbevingen dic cen ramp of zwaar ongeval
in de zin van art. | onder b van de Wet rampen en zware ongevallen ople-
veren en die verder voldoen aan de omschrijving in art, | WTS, Art. 3WTS
bepaalt echter dat de wet ook nog bij Koninklijk Besluit van toepassing kan
worden verklaard op een ramp of zwaar ongeval in de zin van art, 1 onder
b van de Wet rampen en zware ongevallen die van tenminste vergelijkbare
orde is als een overstroming door zoet water of een aardbeving. Een ramp
ol zwaar ongeval in de zin van arl. 1 onder b van de Wet rampen en zware
ongevallen is blijkens de parlementaire geschiedenis aan de orde wanneer
sprake is van een ongeval op een zodanig grote schaal dat gecodrdineerde
inzet van diensten en organisaties van verschillende disciplines nodig is die
onder een eenhooldige bestuurlijke en operationele leiding staan, sprake is
van een inzet die de gebruikelijke samenwerking te boven gaat en de
gezondheid van vele personen dan wel grote materigle belangen in ernsti-
ge mate worden bedreigd.** Wat betreft de toepassing bij Keninklijk
Besluit op andere rampen dan zoetwateroverstroming of een aardbeving
geldt de voorwaarde dat deze een vergelijkbare omvang of impact hebben
als een overstroming door zoet water of een aardbeving: ‘lichte” rampen
leiden niet (ot locpassing van de WTS.#

De WTS heeft een vangnetkarakter dat duidelijk vit art. 4 blijkt. Lid 1
geeft aan dat een gedupeerde recht heeft op een tegemoetkoming in een
aantal categorieén van schade zoals onder meer schade aan de woning, de
inboedel, bedrijfsschade en evacuatiekosten. Ingevolge art. 4 1id 2 kunnen
ook andere schadecategorieén bij ministeriéle regeling voor toepassing in
aanmerking worden verklaard, Dat geldt echter niet voor omzetschade, nu
deze wordt geacht te behoren tot het normale ondernemersrisico.*® Valgens
art. 6 lid 1 worden aanvullende regels vastgesteld voor wat betreft de hoog-
te van de tegemoetkoming. aarbij kan aan een eigen risico, cen drempel-
bedrag en een maximumbedrag of een combinatic worden gedacht.*’ Ter

42. Zic over de wet De Vries 1998, LF de Groot, “Na de ramp. Fen beschouwing over de
loepassing van de WTS', Od4 2004, p. 141 e en KL de Graall ‘Over het bestuurs-
rechtelijke karakter van onverplicht tegemoctkomen’, in T. Barkbuysen, W, den Ouden
en MLK.G. Tiepkema ired.), Cowlant compenseren? Over averheidsaansprakelifkheid en
rechizpofitiek, Kluwer, Deventer 2012, p, 529 ev.

43, Zie Kamerstukken I, 1996-1997, 25159 nr. 3, p. L.

44 Zie Kgmerstublen 1T, 1996-1997, 25159 nr. 3, p. 4-5.

45, Zie Kumerstukfen I, 1996-1997, 25159, nr. 3, p. 5.

46.  Zic Kamerstukken I, 1996-1997, 25159, nr. 5, p. 25-26.

47, Zie Kawnerstubhen 1, 1996-1997, 251539, nr, 3, p. 1.
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vitvoering van art. 6 lid 1 is het Besluit legemoctkoming schade bij ram-
pen cn zware ongevallen vastgesteld.

TToewel dat niet voor iedereen meteen in het oog springl, heeft de WTS
alleen betrekking op zaakschade en niet op personenschade, zij het dat dit
wellicht snel gaat veranderen ¥

Het subsidiaire karakter van de regeling blijkt uit art. 4 lid 3 waarin
wordt aangegeven dat de gedupeerde geen recht op een tegemoetkoming
heeft wanneer de schade of de kosten redehjkerwijs verzekerbaar waren
enfol de gedupeerde vit anderen hoofde een legemoeetkoming in de schade
of de kosten heeft verkregen of kan verkrijgen. Voor toepassing van de
WTS is het derhalve van belang te weten wanncer schade of kosten frede-
lijkerwijs verzekerbaar” zijn. [o ieder geval speelt daarbij cen rol of de
hoogte van de premie en de omvang van de dekking in cen redelijke ver-
houding tot elkaar staan. In de parlementaire geschicdenis wordt aangege-
ven dat schade redelijkerwijs verzekerbaar is wanncer het risico in het
algemeen niet van dekking wordt uitgesloten dan wel het risico verzeker-
baar is zonder dat daar zeer beperkende voorwaarden en/of zeer hoge kos-
ten tegenover staan.™ Schade aan motorrijluigen of schepen ten gevolge
van overstroming komt in het kader van de WTS bijvoorbeeld niet voor
vergoceding in uanmerking.®! Dat ligt echter anders voor gevallen van over-
stroming, aardbeving, molest en het atoomrisico nu deze risico’s op vrijwel
alle polissen zijn uitgesloten.*

Tlet subsidiaire karakter van de wet bepaall ook de verhouding 1ol het
aansprakehjkheidsrecht. Ingevolge art. 4 1id 3 moct de schade immers niet
¢lders verhaald kunnen worden. In het kader van de parlementaire voorbe-
reiding en inmiddels in de prakik, 7o blijkt hierna duidelijk. is gebleken
dat dere voorwaarde vooral voor rampen waarbi) ‘mensenhand’ in het
geding is, veelal aan tocpassing van de WTS in de wey zal staan. Het ant-
woord van de regering van de vraag of de WTS kan worden tocgepast in
geval van een necrstortend vliegtuig is illustratief: in dat kader verwijst de
regering juist naar het aansprakelijkheidsrecht®* De facto heeft de WTS

48, Zie St 199848,

49, Wa cen aanbeveling in die zin van de Comumissic Borghouts bezint de regering zich op
uithreiding van de WIS naar personcnschade. Zic in dit verband PE. Bisschop, JLDW.E,
Mulder. M.J. Middelburg en R.M. Letschert, Personcnschade en de Wet wegemoetkoming
schade Bif rampen, Seo economisch onderzoek in opdracht van het WODC, Amsterdam
2013,

S Zic Kamersiukken JT, 1996-1997, 25159, nr. 3, p. 15,

A1, Zic Kamesstukken 1, 1996-1997, 25159, nr. 3, p. 15,

52, Zic Kamersiubken £, 1997-1998, 25159, ar. 140b, p. 5.

53 Zie Kumersiukken 11, 1996-1997. 23159, nr. 3, p. 3. Tn de discussic met de Eerste Kamer
heelt de regering aangegeven dal de WTS ook niet van tocpassing is op schade als
gevolg  van  misdrijven, ordeverstoring, zickte of uitval van  elektriciteit. Zic
Kamerstakhen £, 1997-1998, 25159, nr. 140b, p. 3.
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daarem vooral betekenis voor schade als gevolg van natuurrampen.® Het
subsidiaire karakter van de WTS kan op twee manicren tot witdrukking
komen: het kan zijn dat de WTS wel van toepassing is, doch bepaalde scha-
deposten wegens hun verhaalbaarheid elders niet voor vergoeding in aan-
merking komen, doch het kan ook zijn dat de WTS wegens de globale
mogelykheden van verhaal binnen het aansprakelijkheidsrecht geheel bui-
ten loepassing blijft. De regering noemt een overstroming als voorbecld
van hel eerste en een neerstortend vliegtuig als voorbeeld van het laatste,*

Uit het vergocdingsniveau en het aanvuliende karakter van de regeling
blijkt voldoende dat de WTS geen “normale’ civiele overheidsaansprake-
lijkheid inhoudt. Over de vraag wat de grondslag dan wél is, is uitvoerig
gedebattecrd.* In de discussic met de Kamer zijn onder meer de uit art. 21
Grondwet voortvloeiende zorgplicht van de overhetd voor de bewoonbaar-
heid, de onderlinge solidariteit van de bevolking en de égalité devant fes
charges publigues als grondslagen naar voren gebrachlt. Welke grondslag
men ook kiest, uiteindelijk is het cen politieke beslissing of de overheid
voor een specifieke categorie slachtoffers cen bijzenderc voorziening in
het leven roept. In dit verband blijft de vraag of genoemde grondslagen
toereikend zijn voor de beslissing om de voorzicning te beperken tot de
slachtoffers van buitengewone incidenten als rampen en niel ook te laten
uitstrekken tot de slachtoffers van klcine of lichte rampen. De massaliteit,
het grote aantal slachtoffers® is nict onmiddellijk een overtuigend argu-
ment.™

Kart na invoering is de WTS tweemaal tocgepast.®® Beide keren ging het
om schade als gevolg van extreem zware regenval: de eerste keer die van
13 en 14 september 1998 en de tweede keer die van 27 en 28 oktober 1998,
Omdat de regenval geen van beide keren een overstroming in de zin van
art. 1 WTS opleverde, moest de WTS bii Koninklijk Besluit worden toe-
gepast.’ In de toclichting komt men opmerkingen tegen over de omvang
van de kans dal zich cen gebeurtenis als deze voordoet, over het gebruik
van bevoegdheden neergelegd in de Wet rampen en zware ongevallen en
over maatschappelijke onlwrichting en aantasting van grote materiéle
belangen. In het kader van beide regelingen is meer dan een half miljard

54, Zie hiema onder 12 en 37.

55, Zie Komerstukken H, 19961997, 25159, nr. 5, p. 20.

36, Zicin dif verband De Vries 1998, p. 1912 e

57, Zie bipvoorbeeld Kamerstukken [T, 19992000, 27157, ar. 9.

58, Vergelijk De Vries 1998, p. 1910

39, Zic in dit verband ook E. van der Schans, ‘Regen als ramp, Wateroverlast en de WTS’,
TMA 2000, p. 13 c.v. Na deze twee keer 1s de WTS overigens nog wegepast op de door-
braak van een damwand in Tegelen in januani 2003, de dijkdoorbraak in Wilnis in augns-
tus 2003 en op de overstroming van de Maas in januari 2011,

60. Resp. Kominklijk Besluil van 12 januari 1999, Srb. 1999, 33 en van 5 maart 1999, S
1599, 128,
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guiden uitgekeerd. Men bedenke dat het hier om regenschade gaat én dat
de WTS niet van toepassing is verklaard op de vuurwerkramp in Enschede
en de cafébrand in Volendam. De naslcep van deze twee rampen, waarover
hierna meer, maakt pijnlijk duidelijk hoe beperkt de betckenis van de WTS
is voor rampen dic geen natuurrampen zijn, Dat de overheid in het kader
van dig rampen toch in de buidel heeft getast, geeft aan dat de wetgever
niet is geslaagd in zijn — in ieder geval impliciete — bedoeling met de WTS
een exclusieve regeling voor overheidsbijdragen bij rampen in het leven te
roepen.

10, Legionella

In maart 1999 brak een legionella-epidemie uil waarvan de besmettings-
haard was gelegen in de Westitiese Flora dic in februari 1999 in Bo-
venkarspel was gchouden. Bezockers konden zick worden na inademing
van met legionellabacterién besmette vochtdecltjes in de lucht die afkom-
stig waren uit cen whirlpool die in de hal werd gedemonstreerd. Uit-
eindelijk vielen 32 dodelijke slachtoffers te betreuren. Deze ramp is de
aanleiding geweest voor aanpassing en aanvulling van bestaande veilig-
heidsregulering. Verder heeft de uitbraak in Bovenkarspel geleid tot diver-
se claims in het aansprakelijkheidsrecht zowel van slachtoffers als van de
Consumentenbond tegen betrokken standhouders, de Staat en de Stichting
Westfriese Flora Bovenkarspel.®' Uiteindelijk is alleen de standhouder met
succes aangesproken op basis van art. 6:162 BW (onrechtmatige gevaar-
zetling).** Ook de aansprakelijkheid voor opstallen (art. 6:174 BW)* ¢n
dic voor gevaarlijke stellen (artikel 6:175 c.v. BW}) is in beeld geweest.®
Tol daadwerkelijke vergoeding van alle gelaedecrden is het by lange na
niet gekomen gelet op het feit dat de standhouder slechts voor 2 miljoen

61. Zie onder meer AJ. Van, ‘De Legionella-epidemie na de Westiriese Flora®, in A.
Akkermans cn L. Brans ired.), Aansprukelijkheid en schadeverhan! dij rampen,
Nijmegen: Ars Acqui Libri 2002, p. 39 cv

62, Zie m dil verband HR 29 november 2002, MJ 2003, 549 (JBMV) (kort geding in de zaak
van twee slachtoffers tegen standhouder Jan Jong), In Hof Amsterdam 25 oktober 2007,
LIN:BBA304 wordt de vordering van de Consumentenbond tegen Jan Jong en een ande-
re standhouder tocgewezen, maar dic tegen de Staat en tegen de Sichting Westfriese
I'lora Bovenkarspel afgewezen.

63, Zie T.A. iekster, ‘De Legionetlabacteric en opstalizn. e risicoaansprakelijkheid van
artikel 6:174 bij de Westfriese Flora’, in A, Akkermans en E. Brans (red.), Agnsprake-
fijkhefd en schadeverhaa! bif rampen, Nijmegen: Ars Acgu Libri 2002, p. 225 ev. (met
commentaar van FE.J. Beckhoven van den Boczem),

4, Positicf over de toepassing hiervan is . Maat, ‘De legioneila-affaire in Bovenkarspel en
de mogehjke toepasselijkherd van de asnsprakelijkheid voor gevaarlitke stoffen’, FR
2000, p. 353 ev Uitemdelijk s geen aansprakelijkheid op deze grondslag asngenomen.
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gulden tegen aansprakelijkheid verzekerd was,® De regering heeft vrij snel
cen schadefonds opgericht om cen financieel gebaar te maken jegens de
slachtoflers en de nabestaanden in de vorm van cen cenmalige uitkering.
Z1 heell n dit verband 2 miljoen gulden ter beschikking gesteld aan cen
stichting dic vervelgens  de  Uitkeringsregeling  Fonds  Slachtoffers
Legionella-cpidemie™ hanteerde. Deze gaf belanghebbenden recht op een
eenmalige forfaitaire tegemoetkoming van 4000 gulden en nabestaanden
in geval van overlijden op een vitkering van 10.000 gulden. Omdat er lang
en veel is geprocedeerd in deze zaak en de slachtofters maar zeer beperkt
vergoeding hebben gekregen. 1s minister Opstelten in 2008 gevraagd om
een aanvullende tegemoetkoming binnen het kader van de WTS 1998 dan
wel op basis van de Uitkeringsregeling Fonds Slachtollers Legionclla-epi-
demic toe te kennen. Daartoce 1s hij echter nict bereid gebleken.® In dit ver-
band werd hij ook witgenodigd uit te leggen waarom slachtoffers van de
Bijlmerramp cen hogere tegemoctkoming van de overheid konden krij-
gen.®® Is de ene ramp soms aansprekender dan de andere? In zijn antwoord
wijsl de mimster op de terughoudendheid die uitgangspunt is: slechts in
cen aantal zeer aansprekende gevallen waarin ook sprake was van letsel-
schade {*Bovenkarspel’, “Volendam’®, "Tinschede’ en ook de Bijlmerramp)
hebben overheid ¢n maatschappelijke organisaties gemeend regelingen te
mocten treffen. Deze zin steeds ad hoc vastgesteld en de hoogte van de
vergoeding werd bepaald aan de hand van de specificke omstandigheden
van het geval zoals de mate waarin benadeelden reeds via andere weg
gecompenscerd werden, de schadesoort en de omvang van de schade. Ten
onderlinge vergelijking van in het verleden getroffen regelingen zou daar-
om niet goed mogehik zijn.® Uit zijn brief blijkt dat het kabinet nog altijd

63, Door de betrokken verzekeraar is de verzekerde som wel ter beschikking gesteld.
Daarna zijn er nog diverse procedures pevocrd onder mcer over de verdeling van het
zeld, Zic Voorzieninpenrechter Rb. Zutphen 14 mei 2004, AU 2009, 304, Rb. Alkmaar
9 Jumi 2000, LIN:BMT163 enin dit verband ook 1engeveld 2007,

66, St 29 juni 2000, nt, 123, p. 1],

GT. Kamerstklen [T 200820009, 26442 nr 43.p. S ew

68.  Bij het necrstorten van cen veachtoestel van E1 Al in de Bijlmermeer op 4 oklober (992
werden twee appartementsblokken verwoest en kwamen 44 mensen op de grond om. In
een dergelijk geval komen specifieke (internationale) sunsprakelijkheidsregimes i
beeld. Zie in dil verband onder meer TM. van de Laar, ‘Going down, going down._ de
Bijlmer-ramp’, in A. Akkermans en E. Brans (red.), Aanspratelijifheid en schadeverhual
bif rempen, Nijmegen: Ars Acqui Libri 2002, p. 27 c.v. In december 1999 heett het kabi-
net de Stichting fHulpfonds Gedupeerden Bijlmerramp opgericht. 1ler door haar gehan-
teerde Uitkeringsreglement (Sre, 26 Jameart 2000, nr. 18, p. 15) gaf de belanghebbende
recht op gen eenmalige lorfaitaite tegemoetkoming van 4000 golden ingeval van psy-
chosociale problemen als gevolg van de ramp die tot maximaal 21000 gulden kon wor-
den opgehoogd indien betrokkene zich tot hogere uilgaven genoodzaakt cag.

69, Kamersiukken 1, 2008-2009, 26442, nr. 43, p. 7.
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worstelt met (het bereik van) de WTS ¢n adf hoe-regelingen buiten deze wel
om én met het vergroten van de solvabiliteit aan de kant van mogelijk aan-
sprakelijke personen, ™

/. O-koorts

In het voorjaar van 2007 wordl in [lerpen cen ongebruikelijke toename
gemeld van patiénten met griepachlige verschijnselen die veelal een long-
ontsteking ontwikkelen.”' De Q-koorts™ wordt vercorzaakt door een bac-
terie die vrijkomt tijdens het lammeren van besmette kleine herkauwers
zoals geiten ol schapen. De zickle, cen zogenaamde zo8nose, kan overgaan
van dier op mens ¢n laiden tol onder meer ontsteking van de longen, hart-
kleppen of de fever. Andere versehijnselen zijn koorts, spierpijn, zweten,
braken en diarrce. Zwangerc vrouwen, hartpatiénten en mensen el ¢en
alweerstoornis lopen in het bijzonder risico’. Uiteindelijk zijn er duizen-
den ziektegevallen en overlijden meer dan 20 patiénlenr (mede) aan de
gevolgen van de Q-koorts. De affaire heeft onder meer aanleiding gegeven
tot (het nadenken over) claims tegen boeren ¢n overheid.

[ het kader van de aansprakelijkhaidsvraag komen verschillende opties
in beeld.™ Behalve kwalilatieve aansprakelijkheid voor dieren, gevaarlijke
stoffen en andere zaken en voor gebrekkige producten (art. 6:179, 6:175,
6:173 en 6:185 BW), gaal het dan om aansprakcelijkheid van boeren voor
nalaten bij het treflen van voorzorgsmaatregelen (onrechtmatige gevaar-
zetting: art. 6:162 BW) cn om aansprakelijkheid van de overheid wegens
inadequaal oplreden ter voorkonmng, beperking en bestrijding van de uit-
braak. In haar bespreking van de mogelijkheden ziet Haazen, in het licht
van cen eviluaticonderzoek door de Commissie Van Dijk,™ duidelijke aan-
knopingspunten voor aansprakelijkheid van de overheid: de overheid was
te laat met maatregelen, te laat in haar informatievoorziening en huiverig
om de velksgezondheid te laten prevaleren boven het cconomisch belang
van de veehouderij. De beschikbare kennis zou voldoende aanknopings-
punten hebben geboden om (ot handelen aan te zetten, maar men gaf, en

0. Kamersiukhen {1, 2008-2009, 26442 or. 43, p. 6-7.

71 Zie in dit verband I Haazen, *(3-koorts in Nederland: wie is aansprakelijk voor de ge-
zondheidsschade?”, NTHR 2011, p. 394 ¢

72, Tk gebruik alleen deze termi. Er is ook nog sprake van cen (Q-koortsvermocidheidssyn-
droom dar wel ats QWS wordt aangeduid.

73 Haaxzen 2011, p. 406 e.v. Tn vergelijkbare zin, ook genspireerd door ENIRM-rechtspraak,
G.E. van Maanen, *De impact van hel EVRM op de Tetselschadeprak gk’ in fn e selra-
duw van het slaclioffer, LSA, Den Haag: Sdu 2013, p. 97 cv

74 Commissie Van Injk, Faw verwerping tof verheffing: O-koortsheleid in Nederland 2003-
210, Den Haag 22 november 2010,
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dat was een politieke keuze,” voorrang aan de Mexicaanse gricp. Wat
betreft de aansprakelijkheid van bocren op basis van art. 6:162 BW is de
situatic minder rooskleurig, omdat onzorgvuldig handelen juist moeilijk
aangetoond kan worden. Wat dat betreft kan art. 6:175 BW, immers een
risicoaansprakehikheid, eventueel wel aansprakelijkheid opleveren van
bocren wiet dieren besmet zijn met de betrokken bacterie. In de loop van
voriy jaar werd er in gewone media melding van gemaakt dat een paar hon-
derd slachtofters alle ruim 100 besmette geitenboeren aansprakelijk heb-
ben gesteld. Daarbij lijkt het inderdaad te gaan om een claim op basis van
risicoaanspraketijkheid. Dat men alle boeren heeft aangesproken, heeft een
causaliteirsprobleem (welk dier van welke boer is immers verantwoordelijk
voor de gezondheidsschade van een concrete eiser?) als achtergrond.™

De overheid 1s in deze zaak nadrukkelijk in beeld gekomen, maar wijst
iedere bijzondere verantwoordelijkheid, laal staan aansprakelijkheid, af.
De confrontatie tussen getroffenen en overheid heeft geleid tot cen onder-
zoek uit eigen beweging door de Natienale Ombudsman dic in zijn rapport
concludeert dat de overheid het vertrouwen van de burgers heeft geschon-
den doordat er onvoldocnde aandacht was voor voorlichting over het
besmettingsgevaar en gezondheidsklachten niet of te laat werden erkend.”
Verder hekelt hij het feit dat oplossingen op maat zijn uitgebleven en de
verantwoordelijke bewindspersonen nict bereid waren tot het maken van
excuscs. 111j beveelt uviteindelijk nict allcen aan alsnog excuses te maken,
maar ook cen financiéle tegemoctkoming aan te bieden in individuele
gevallen, Daarbij gaat hij ervan wit dat geen sprake is van aantoonbaar
onrechtmatig handelen aan de zijde van de overheid maar wel van schen-
ding van een aantal hchoorlijkheidsnormen die de conclusic rechivaardi-
gen dat toepassing van algemene regelingen voor zicktckosten, arbeidson-
geschiktheid en werkloosheid niet toereikend is, De regering heeft excuses
echter geweigerd. Wel heeft 2ij 10 miljoen euro beschikbaar gesteld aan
een onathankelijke stichting om patiénten toekomstgerichte ondersteuning
te bieden.”™ Het is cchter niet de bedoeling dat de stichting individuele
tegemoetkomingen tockent.™ Daarvoor ziet de regering bij monde van
minister Schipper geen grond: voor schadevergoceding van overheidswege

73, Zic in dit verband ook C. Prins, *Gricp, varkens en andere vervelende beestjes’, NJB
2009, p. 2551 dic juist omdat onze samenleving nu en in de tockomst waarschijnlijk nog
vaker mel grootschalige witbraak van infectiezickten zal worden geconfronteerd (van-
wege reislust, internationale handel in voedsel, gewassen en dieren, intensieve vechotl-
derij} inzicht in de achtergronden en consequenties van dergelijke keuzes verlangt,

76, Zie byvoorbeeld wwwovolkskrant.nl (11 oktober 2013).

77. Natwnale Ombudsman, 'Hee spijt mif’. Cver O-koorts en de menselifke maar, rapport
201 2/100 {19 juni 2012), Den Haag 2012.

8. Kamerstulhen [T, 2011-2012, 25286, nr. 569,

9. Kamersiukken H, 20012-2013, 25286, ar. 610, p. 2.
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15 geen aanleiding wanncer schuld en toerekenbaarheid niet aannemelijk
7ijn. ¥ Tn dc kern verwijst de minister hier naar basale uitgangspunten: voor
aansprakelijkheid is een specificke grondslag nodig. Daarbutten hebben
we een goed ontwikkeld systcem van verzekeringen en sociale zekerheid
dat als sociaal vangnet dient. Een onverplichte individucle financiéle tege-
moetkoming aan (Q-koorts-patiénten gaat aan deze uitgangspunten voorbij
en schept een precedent. Anders dan in het verleden bij bijvoorbecld
“Bovenkarspel” ziet de regering nu geen aanleiding voor het maken van een
financicel gebaar als vergoeding voor geleden immateriéle schade. [n dit
verband wijst 21j crop dat zij in het licht van ‘Solidariteit met beleid™! juist
terughoudend wil zijn: dergeljke regelingen wekken ten onrechte de
indruk dat de overheid wteindelijk schade vergoedt als die niel gedekt
wordt door het genoemdc stelsel van collecticve en private verzekerin-
gen.® We raken hier intussen wel een belangrijk en terugkerend discussie-
punt: is de ene ramp of crisis “aansprekender” dan de andere, het ene slacht-
offer beschermenswaardiger dan het andere?

12 ‘Enschede en "Volendam’

Rond de ceuwwisseling werd Nederland opgeschrikt door twee rampen: de
viurwerkramyp m Enschede op 13 mei 2000 en de brand in café [De Hemel
in de Oudcjaarsnacht van 31 december 2000 in Volendam.** Bij de explo-
gie(s) na cen brand in de vuurwerkopslagplaats van 5.E. Fireworks is een
hele wijk weggevaagd. Tn beide gevallen vielen veel doden (23 in Enschede
en 14 in Volendam) en zwaargewondcn e betreuren.

Kort na de¢ vuurwerkramp is het Besluit risico’s zware ongevallen van
kracht geworden. Het is gericht op bedrjven die werken met grote hoe-
veelheden gevaariijke stoffen en treft daarmec een groot aantal bedrijven.
Recente incidenten zoals bij op- en overslagbedrijf Odjfell doen de vraag

80.  In dit verband verwijst zij zowel naar Kamerstuwkfen [, 2011-2012, 31763, nr. 52 (visic
op schadefondsen) als naar Kamerstukken £, 20092010, 32123 V1, ar. 8% (behoorlijk
omgaan mel schadeclaims).,

Nader hicrna onder 39.

2. Kamerstukken 1, 2012-2013, 28286, nr. 610, p. 2-3. Sindsdien ix de regering herhaal-
delijk, onder meer door kamerleden Thieme, Krol en Schouw, maar zoader succes opge-
roepen alsnoy een schadefonds in te stellen. Zie Kamerstukien {1, 2012-2013, 29643, ar.
58 en 163,

83 Zie ook Prins 2009 die zich hardop afvraapt hoe de overheld zou hebben gereageerd
wanncer z¢s slachtoffers te betreuren waren gewsest, niet van Q-koot1s maar van een ter-
roristische aanslag.

84. Zie onder meer A, Dek, "De vuurwerkrump in Enschede’, in A, Akkermans cn E. Brans
(red.), Aansprakelijkheid en schadeverhaa! bif rampen, Nijmegen: Ars Acqui Libri
20102, p. 9 e.v on M. Zwagennar, ‘De caf¢brand in Volendam”, in A, Akkermans ¢n E.
Brans (red.}. Acasprakelijkheid en schadeverhaal bij rampen, Nijmegen: Ars Aequi
Libri 2002, p. 67 %

o0 e
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stellen of verdere verbeteringen te realiseren zijn.® Tk laat dit verder rus-
ten en richt me in het bijzonder op de compensatieproblematiek.®

Er zijn natuurlijk verschillen. Zo ging het in het geval van ‘Enschede’
natuurlijk ook om de wederopbouwproblematiek®” en was in het geval van

‘Volendam’ in hoofdzaak sprake van personenschade, terwijl in Enschede

behalve personenschade ook een enorme zaakschade en zuivere vermo-

gensschade is ontsiaan. Er vallen echter ook diverse parallellen te trekken,

Beide rampen hebben geleid tot:

— grootschalige en langdurige inzet van overheidsdiensten;
claims aan het adres van de verantwoordelijke exploitanten én aan het
adres van de overheid;
cen forse financiéle bijdrage door de overheid;

— bezorgdheid bij beleidsmakers en politiek, nict alleen over de vraag of
het met (de handhaving van en het toezicht op) het veilighcidsbeleid
wel goed genoeg is gesteld, maar ook over de vraag of de verantwoor-
delijke bedrijven en exploitanten in het geval van een incident wel vol-
doende sclvabel zijn,

Tn het kader van het compensatievraagstuk is van groot belang dut de beide
betrokken bedrijven/exploitanten in de verste verte niet in staat waren om
de ontstane schade te vergoeden: de beschikbare ruimte in het kader van
aansprakelijkhcidsverzekering is in vergelijking met de totale schade nau-
welijks het vermelden waard (het ging om enkele miljeenen guldensy ¢n
ook anderszing was de solvabiliteit van de rechtstreeks betrokkenen zeer
beperkt in vergelijking met de omvang van de schade.®®

In beide gevallen zijn mede daarom ook claims ter zake van overheids-
aansprakelijkheid aan de orde. De overheid wordt in dit kader cen aantal

85 Zie PH. van Lieshout, *Het Besluit nigico’s zware ongevallen (Brzo). Beschouwingen
vanuil de inspectieprakigk’, 7O 2013, p. 113 ev

86. Zic ook T. Hartlict, *Schadcfondsen en de rol van de overheid®, in Kring van aanspra-
kelijhen bif mossaschade, LSA 2002, Den Haag: Vermande 2002, p. 61 ev.

§7. 1k kaat deze wederapbouwproblematielk en de grote financigle inzet van de njksoverhsid
n dlat kader buiten beschouwing. Zie onder meer Kumershkben I, 19992000, 27157,
nr. 9, p. 6-7.

8%, De aansprakelijkheidsverzekeraar van cafthouder Veerman heeft de verzekerde som van
2.5 miljoen gulden aan cen speciaai opgerichte Stichting uitgekeerd dic vervolgens vol-
pens cen uitkeringsrepeling vaste bedragen heett uitbetaald. In de Enschede-zaak is aan-
sprakelijkheid van 8 E. Fireworks pas 5 jaar na de ramp vastgesteld en toen diende daar-
na nug een hoger beroep. Zie Hengeveld 2007, p. 239 die er naar aanleiding van
‘Bovenkarspel’, *Volendam’ en ‘Enschede” op wijst dat kedere ramp een cigen schade-
afwikkeling kent. Lén pestandaardiscerde regeling zou volgens hem niet steeds tot het
snelste of meest wenselijke resubtaat hebben geleid. Daarvoor verschilden de omstan-
digheden te zeer. Zie ook L. Dommering-van Rongen, *Veel rampen, weimg dekking’,
AVES 2001, p. 61 die sneller heschikbaar maken van de verzekerde sum en verdeling
via een londs bepleil en een betere codrdinatie tussen de instantics dic zich met vergoc-
ding bezighouden,
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verwijten gemaakt: zij zou zich niet voldoende hebben bekommerd om
deugdelijke regelgeving, fouten hebben gemaakt bij vergunningverlening,
onvoldoende toczicht hebben uitgeoefend en zijn tekortgeschoten in haar
handhavingsbeleid ® In het kader van de calébrand in Volendam ging het
vooral om de vraag of sprake 1s (gewceest) van voldoende handhaving van
of toezicht op de regelgeving met betrekking ot (brand)veiligheid. Tot
erkenning van aansprakclijkheid of veroordeling 1ot schadevergeeding s
het niet gekomen. In het kader van de vuurwerkramp in Enschede zijn
diverse langlopende procedures tegen verschillende overheden gevoerd.
Daarbij is de rijksoverheid verweten dat zij niets althans onvoldoende heeft
gedaan met informatie die beschikbaar is gekomen bij en na de ontploffing
n ecn vuurwerk fabriek in Culemberg in 1991. Geen van de gevoerde pro-
cedures heelt daadwerkelijk tot het aannemen van overheidsaansprakelijk-
heid geleid.”

Het verbaast nict dat de overheid ook anderszing in beeld 1s gekomen:
ligt er voor haar, ook buiten aansprakelijkheid, geen (aak in het kader van
schadevergoeding? Zowel by de vuurwerkramp als by de cafébrand in
Volendam is vervolgens gebleken wat de beperkte betekenis 1s van de WTS
1998, Deze wet is op geen van beide rampen van loepassing {verklaard),
omdat het in beide gevallen in hoge matc om verzckerbare schade zou
gaan. Vervelgens heeft de overheid echter wel op ad hoc-busis de nodige
fondsen ter beschikking gesteld.”!

Omdat het in het kader van de vuurwerkramp vooral zou gaan om ver-
zekerbare schade, is de WTS buiten toepassing gelaten.” Tn geval van nict-
verzekerde schade ol onderverzekering zag het kabinet in eerste instantie
ruimte voor particulier nitiatief waarbij het in het bijzonder dacht aan de
Stichting Nationaal Rampenfonds (NRF). Wel 1s van meet af aan duidelijk
geweest dat het kabinet cen bijdrage aan dat particuliere fonds zou doen en
dat het in de sfeer van door overheden te maken kosten een (belangrijke)

83, Zie in dit verband onder meer C.C. van Dam, ‘Aansprakelijkheid van de overheid
wegens onvoldoende toczicht en handhaving’, in Kring van aansprakelijhen hij nasso-
schade, LA, Den Haap: Vermande 2002, p. 37 ev en Van Boom en Giesen 2001, p.
1675 e

G0, In HR 9 juli 2010, Rvdi 2010, 898 gaal het om een regreszaak aangespannen door deo
verzekeraars van Berbrouwer Grolsely tegen de Staat, Zij vangen bot. Ook in de zaak van
omwonenden tegen onder meer de gemeente Loschede en de Staat zijn de vorderingen
in bwee instantics afgewezen. Zic Rb. Den Laag 13 decenmber 2006, M 2007, 197 en Hol'
Dcn Haag 24 augnstus 2010, M7 2011, 418,

91, Zic in dit verband L)L van der Helm, ‘Tegemoetkomingsregelingen na de vunrwer-
kramp®, 77 2003, p. 40 ev

92, Fie Kgmerstukken 1199922000, 27157, ne 1, p. 4-5. In de particulicre sfeer gaat het
daurbij onder meer om opstalverzekeringen, inboedelverzekeringen, zicktekostenverze-
keringen on autocascoverzekeringen. terwijl in de sfeer van hedryjsschade onder meer
aan opstalverzekeringen, inventarisgoederenverzekeringen en badrijlssehadeverzekerin-
gen wordt gedacht.
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bijdrage zou leveren.”* Deze terughoudendheid heeft de regering echier
niet kunnen vasthouden. Kort na de ramp werd de Commissie financiéle
afwikkeling vuurwerkramp (CFA) ingesteld door de gemeente Enschede.
Haar bemoeienis heeft geleid tot diverse regelingen met betrekking tot
niet-verzekerde schade:** Regeling opruimkosten, Regeling autoschade,
Regeling Tegemoetkeming Onkosten Buitengewone Omstandigheden en
de Regeling inboedelschade. De financiering geschiedde vanuit het NRE
De regering heeft in dit kader cen donatie gedaan van 6.2 miljoen gulden.”
In november 2001 is vervolgens een continuiteitsregeling voor onderne-
mers vastgesteld die speciaal was toegesneden op de probiematiek van de
vuurworkramp.® Zij voorzag onder meer in een tegemoetkoming in de
nict- en onderverzekerde materiéle schade, in de niet- en onderverzekerde
bedrijfsschade, een bedrijfsbedindigingregeling in geval de bedrijfsveering
niet op aanvaardbare wijze kan worden voortgezel en een vergoeding van
maximaal 2500 euro voor juridische, fiscale en bedrijfskundige begelei-
ding.”” De financiering (gesproken werd van een maximum van 90 miljoen
gulden) geschiedde door het ministerie van Economische Zaken.” De
regering sprak de verwachting uit dat meer dan 90% van de getroffen on-
dernemers in het rampgebied hun bedrijl op aanvaardbare wijze zouden
kunnen voortzetten.*?

Ook op “Volendam’ is de WTS 1998 niet van loepassing verklaard,
omdat opnieuw in belangrijke mate sprake zou zijn van verzckerbare scha-
de'™ In eerste instantie werd daarbij vooral aan de medische kosten
gedacht. Kort na de brand gaf het kabinet aan dat het voor de gevallen van
niet of onvoldoende verzekerde getrotfenen vooral een rol zag weggelegd

93, Daarbij gaat het onder meer om verstrekkingen pedaan in het kader van de eerste opvang,
witvaarikosten en om hermrichtings- en aanverwante kostern. De diverse repelingen waar-
mee enkele tientallen miljoenen guldens »ijm gemoeid, worden beschreven in Kamerstuk-
ken I, 1999-2000, 27157, ne. 5. p. 6-7. Verder zijn er fiscale maalregelen getroflen en is
cent bijdrage geleverd in de sfeer van gefinancierde rechtsbijstand. Zie Kamerstikken i1,
1999-2000, 27157, nr. 2, p. 18-19, Kamerstukken £, 199922000, 27157, ar. 4. en Ka-
merstuithen ff, 2000-2001, 27 57, ur. 20, p. 59. Voor ondernemers is in eerste instantic
door diverse organisaties een {onds gevormd waaruit voorschotien, huursuppleties en
aanvullende kredietfaciliteiten werden gefinancierd. De rol en bijdrage van het NRF
beperkte zich tot de schade van particulicren; ondernemers konden geen berocp docn op
dat fonds. Zie Kamerstukken £, 1999-2000, 27157, or. 5, p. 7 e.v.

94, Zie Kamerstukken II, 2000-2001, 27157, nr. 10, p. 5-7.

95, Zae Kamerstukken 11 2000-2001, 27157, nr. 10, p. 5.

96. Zic Kamerstukken I, 2000-2001, 27157 nr. 12, p. 1-2 en Kamersaudken 71 2000-2001,
27157, nr 13, p. 4-5.

97. In verband met Europese regelgeving was de maximale steun 100 000 Euro over esn
peniode van maximaal dne jaar, Zie Kamerstubken I, 2000-2001, 27157, o8, 12, p. 2.

98, Zie Kamerstukken IF, 2000-2001, 27157, nr. 12, p. 2.

99, Zic Kamerstukken If, 2000-2001, 27157, nr. 13, p. 5. Omdat de transportsector in ver-
band met Europese regelgeving buiten de regeling viel, is voor bijzondere gevallen voor-
zien in een oplossing die niet met overheidsgeld werd betaald.

100, Zie onder meer Kamerstukken H, 2001-2002, 27575, nr. 6, p. 50,
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voor particulier initiatict.'"! Wel heeft het een donatic van 3.5 miljeen gul-
den gedaan aan twee betrokken stichtingen: de Nederlandse Brandwonden-
stichting en de Stichting Slachtoffers Nieuwjaarsbrand.'" Het betrof een
uiting van nationale solidariteit en geen erkenning van of vooruitlopen op
mogelijke overhcidsaansprakelijkheid.!"? Inclusicf de genoemde donatic
dacht het kabinet in de periode tot 2001-2006 ca. 50 miljoen gulden uil te
(moeten) geven in verband met kosten die door het Rijk aan de gemeente
Edam-Volendam werden vergoed, diverse vormen van nazorg en kosten die
mel onderwijsvoorzieningen waren gemocid, ' Voor een meer uitgebreide
rol van het Rijk zag het kabinet sanvankelijk geen aanleiding: het kabinet
wees daarbij op de verschillende voorzieningen in de sfeer van bestrijding
van medische kosten cn in de sfeer van de sociale zekerheid (inclusief Wet
Rea en ABW}!% Na cen suggestic van de Commissie onderzock vuurwer-
kramp (de Commissic Oosting)'™ ¢n ¢en oproep van de Kamer voorstellen
te doen ten aanzien van vervolgschade waarbij in het bijzonder aan letsel-
schade werd gedacht,'"” heeft de regering de CFA gercactiveerd. Deze CFA
II moest inventariseren voor welke vormen van materiéle schade geen of
onvoldoende tegemoetkoming had plaatsgevonden'™ en mocht voerstellen
voor aanvullende voorzieningen doen. De regering heeft de Enschede- en
Volendam-problematiek daarbij tot één project samengevoegd.'*” Een aan-
tal knelpunten is vervolgens opgelost. Daarbi) ging het onder meer om de
grens van 100,000 euro inzake de ondernemersregeling CFA T''" en cen
aantal nieuwe voorzicningen in het kader van materiéle personenschade
(daaronder begrepen schade als gevolg van psychisch letsel).!"! In dit ver-
band heeft de regering aanvullende londsen beschikbaar gesteld.!!?

101, Zic Kamerstukken 1f, 2000-2001, 27575, o 2, p. B,

102, Zie Kamersmukken £f, 2000-2001, 27575, 0. 2, p. B ennr. 5, p. 42,

103, Zie Kamersmkken 1, 2001-2002, 27575, nr. 6, p. 45 en p. 50.

|04, Zie Kamersadken 7f, 2000-2001, 27575, or 5, p. 42,

105, Zie Kamerstukken £1.2001-2002, 27575, or. 6, p. 3-4,

106, Zie Kamerstuwkken 1, 2000-2001, 27157, or. 20, p. 59. Zij adviseerde een onderzoek te
doen naar eventuele aanvullende voorzieningen voor financiéle tegemoetkomingen in
vormen van schade die nict door de diverse regelingen werden gedekt.

107, Zie Kamerstukhen £, 2000-2001, 27157, nr. 24,

108, Zie Kamerstukfen [, 20001-2002, 27157, nr. 44, p. 3-4,

109, Zie Kamerstuklon 1, 2000-2002, 27157 en 27575, ur. 43, p. 45.

V0. Ade Kamerstuklen [, 200022002, 27157 ar. 47, p. 2.

111, Zie Kamerstukken If. 2001-2002, 27157, nr. 47, p. 2-3. Hel ping daarbij onder meer om
cen vergoeding ter zake van inkoniensderving in verband met ziekte gedurende het cer-
ste jaar voor zover verzekenngen of CAO’S hierin niet reeds voorzien en om een een-
malige vitkering in geval van bitjvend psychisch of lichamelijk letsel. Zie Van der Helm
2003, p. 42 over de Regeling legemoetkoming in kosten en inkomensderving bij ziekle
vuurwerkramp Enschede en de Regeling tegemoetkoming nabestaanden vuurwerkramp
Enschede vastgesteld en gefinancierd door het NRE

112, Zie in dit verband ook E.H. Hulst, ‘Schadefondsen bij rampen’, in A, Akkermans en E.
Brans (red.}, donsprakelijlbheid en schadeverhgal bif rampen, Nijmegen: Ars Aequi
Libri 2002 p. 171 ev
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Het kabinet zag nadrukkelijk geen rol weggelegd voor de overheid in het
kader van het bevorderen van tegemoetkomingen in andere dan materiéle
schade."? Voor gevallen van niet-verzekerde schade is immers de WTS in
het leven geroepen. Zij heeft betrekking op vergoeding van mateniéle scha-
de dic nict op cen aansprakelijke partij kan worden verhaald en nict verze-
kerbaar 1s. In geval van aansprakelijkheid dient de volledige schade door
de aansprakelijke partij te worden vergeed inclusief eventucle immateniéle
schade (smartengeld). TTet kabinet achtic het niet wenselijk van deze recen-
te wetgeving at'te wijken of in dit verband cen extra wettelijke voorziening
te creéren. Deze lijn heeft de regering ook gevolgd in het kader van *Vo-
lendam’: zij wenste niet van de WTS af te wijken en zag evenmin reden
voor een extra voorziening.''* Omdat de regering wel wil (laten) nadenken
over vergoeding van letselschade maar niet over vergoeding van immate-
niéle schade,'"™ 1s nog cen kamermotic ingediend die opricp tot de ontwik-
keling van criteria voor cen financiéle tegemoctkoming bij immateriéle
schade van slachiofiers van rampen cen calamiteiten, doch deze motie 13
verworpen. ! Uit de nadere voorstellen van de CFA TT blijkt wel hoe lastig
het is: de regering suggereert alleen in de sleer van materiéle schade iets te
willen doen, maar de eenmalige uitkering 1n geval van blijvend psychisch
of lichamelijk letsel heelt toch wel trekken van een vergoeding ier zake van
immateriéle schade.''”

Het kabinet heell cen zelfde lijn gevolgd byy beide rampen. In de discus-
sic met de Kamer heell het herhaaldelijk moeten uitleggen waarom de
WTS niet van toepassing was en waarom niel met even grote ruimhartig-
heid als bij eerdere gevallen van overvleedige regenval werd opgetreden.!'®
De aanbeveling van de Commissie Qosting om een basis-ontwerp voor
financiéle regelingen na rampen op te stellen heeft het kabinet niet over-
genomen, omdat de WTS 1998 naar zijn mening al in een dergelijke rege-
ling voor niet-verzekerbare schade als gevolg van rampen voorziet: burgers
en ondernemers dragen zelf verantwoordelijkheid voor verzekerbare scha-
de.!’™ Met de bijdragen aan het Nationale Rampenfonds en aan de Stich-
ting Financigle Hulpverlening Vuurwerkramp is uiting gegeven aan de

113, Zic Kamerstuhken £, 2000-2001, 27157, o 21, p. 61 cn 62 oo cerder al ar. 20, p. 59,
Overigens is het de vraag of de hiervoor al besproken esnmalige vitkeringen die “los®
van vermogensschade worden gedaan, de facto niel uitkeringen ter zake van immaterisel
nades] inhouden.

14, Zic Kamersiakien £T, 2000-2002, 27575, ne. 6, p. 45.

115, Zic nog het verstag van de vergadering van 3 oktober 2001 TK-8-313-314 en 330-331.

116, Zie Kamersngkken £, 2000-2002, 27573, nr. 13,

V17, Fie Kamerstuhien £, 2000-2002, 27157, nr. 47, p. 3. De regering abstraheert hier
immers van de aanspraken waarop betrokkene recht heelt en van persoonlijke omstan-
digheden als beroep en inkomenssituatie.

114, Zic in dit verband onder meer Kamerstiekken £, 19992000, 27137, nr 6.p. 1-2.3, Ten
8-9.

P9 Zic Komersiukken 1, 2000-2001, 27157, nr. 20, p. 6(h
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nationale solidariteit met de gedupecrden.?® Desalnicttemin 1s de WTS
nict aan een evaluaticonderzock ontsnapt. De Commuissic Tegemoetkoming
bij Rampen en Calamiteiten (Commissic Borghouts) diende het kabinet te
adviseren over het vraagstuk van het onverplicht tegemoct komen door
overheid, ondernemers of particulieren in schade bij rampen of calamitei-
ter,'*! In dit verband mocst zif;

— inventariseren welke publicke en private voorzieningen reeds bestaan
en wat aard en omvang van tegemoetkomingen door overheid en parti-
culiere instanties bij recente rampen en calamiteiten is geweest;

— studie verrichten naar de verantwoordelijkheden en de grenzen ervan
van overheid en anderen jegens gedupeerden bi) rampen en calamitei-
en;
voorstellen doen voor aanvullende private of publicke voorziemngen
waarop na ¢en ramp of calamiteit cen beroep kan worden gedaan.

Beide rampen brengen twee punten van zorg in beeld. Dat 1s in de cerste
plaats de beperkte verzckeringsdekking bij ondernemers en exploitanten.
In dit verband zouden betrokkenen hun verantwoordelijkheid mocten
nemen en zich voor adequale bedragen dienen te verzekeren waarbij de
dekking de schaderisico™ dic samenhangen met de activiteiten van onder-
neming of overheid voldocnde 7ou moeten weerspiegelen,'” Tn de tweede
plaars is dat de rol van de overheid in het kader van het onverplicht tege-
moet komen in de schade als gevolg van rampen zelf !¥* In het rapport
Solidariteit met beleid van de Commissie Borghouts dat in 2005 is ver-
schenen, komten beide punten duidelijk aan de orde. Het toenmalige kabi-
net heceft de conclusies vervolgens omhelsd. Grole vooruitgang is intussen
nog niet geboeki. '

Het probleem van de afiiemende acceptatic van individuele risicos en de
neiging daarbij naar de overheid te kijken, is in 2002 door de regering op
haar Strategische Agenda geplaatst.’® Het zou nedig zijn grenzen te stellen
aan het verschaffen van veiligheid door de overheid en het compenseren van
schade en voor die grenzen draagvlak te creren in de samenleving, In het
bijzonder zou de verantwoordelijkheid van private partijen om {inanciéle
zekerheid te stellen ecn plaats in het wentelijk stelsel mocten krijgen. De
mocilijke verhaalbaarheid van de schade op de veroorzaker wordt cen voor-
naam probleem genoemd. Zowel vanuit preventie- als vanuit vergoedings-

120, Zie Kemersiukken #f, 2000-2001, 27137, nr. 201 p. 60.

21, Zic Kemerstukhen IF2001-2002, 27157, 0. 44, p. 4,

122, Zie Kamersoakhen 1, 20002002, 27575, 0, 6, p. 45-46,

£23. Van der Helm 2003, p. 42 eov laatzien dat de getroffen regelingen raimbartiger zijn dan
op grond van de WS, die vamwege de versekerbaarheid van de schade nu juist buiten
tocpassing maocst blijven, mogelijk zou zijn peweest.

124, Zic hicrna onder 39 cn 40,

125, Zie Kamersikhen £, 20002002, 28000 V1, nr, 2, p. 25,
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perspectief is het niet juist dat ondernemingen de samenleving aan risico’s
blootstellen waarvoor zij absoluut geen toereikende dekking hebben. Het
stellen van eisen op het punt van solvabiliteit, het verplichten financiéle
zckerheid te stellen of zelfs de verplichting om een aansprakelijkheidsver-
zckering met voldoende dekking af te sluiten komen dan in beeld als reme-
die(s). Al sncl werd aangekondigd dat het kabinet zou komen met wettelij-
ke verplichtingen tot het stellen van financiéle zekerheid voor risicovolle
bedrijven.'* Zo eenvoudig als het Lijkt, is het echter niet.

Zo is meteen in het kader van cen Ontwerp-Besluit Financiéle Zekerheid
Milieubeheer'?™ cen discussie tussen regering en de Kamer over voor- en
nadelen gevoerd.'” Ultcraard brengen eventuele verplichtingen regulering,
controle en handhaving met zich met alle bezwaren vandien. Verzekeraars
kunnen daarbij niet worden gedwongen een meer uitgebreide dekking te
verschaffen. Een mogelijk bezwaar van verplichte verzekering is de afhan-
kelijkheid van de overheid van verzekeraars en het gegeven dat verzeke-
raars de facto bepalen welke activiteit (in welke mate) wordt uitgeocfend.
Dat is geen probleem zolang voldoende verzekeringsdekking beschikbaar
is en van voldoende concurrentie op de verzekeringsmarkt sprake is.'?
Belangrijk «ijn ook mogelijke uitvoeringsproblemen: juist een standaard-
dekking zal, zells als zij hoger ligt dan het niveau van dat mement, ontoe-
reikend zijn bij grootschalige rampzalige gebeurtenissen. Waar het gaat om
verplichte aansprakelijkheidsverzekering is in teder geval de vraag of er op
de verzekeringsmarkt — mede gelet op de relatief kleine kans op ongeval-
len met een enorme omvang — wel een sterk uitgebreide dekking beschik-
baar is.*® In dit verband wordt veelal gewezen op de mogelijkheden dic op
de Belgische verzekeringsmarkt bestaan. In Belglé geldt een bijzonder
regime voor ontploffing en brand in openbare gebouwen met als kenmer-
kende elementen een objectieve aansprakelijkheid van de exploitant en cen
verplichte aansprakelijkheidsverzekering.'*’ In dc praktijk wordt z0 cen

126. Zae Kamerstukfen I, 2000-2002, 28000 VI, ne. 6, p. 4.

127, Zie Ste. 16 juli 2001, nr. 134, p. 21 cw

128, Zic Kamersrukhen £, 2001-2002, 28000 X1, no 7.

129. In noodscenario’s, waarin verzekeringsiekking niet beschikbaar is, zou de overheid als
aansprakelijkheidsverzekeraar kunnen opireden. Dat is t¢ verkiczen boven cchie staais-
sleun. Als het effect is dat de overheid toch gaat bijspringen, zoals in het geval vau vlieg-
tuigmastschappijen na de aanslagen op 11 september 2001 (in 1eder geval kort) het geval
is geweest, ligt premicbetaling voor de hand. Zie 1. Spier. Rampscenario 5. De prijs van
onzekerheid na 1 seprember 2004, oratie Maastricht, Deventer: Kluwer 2001,

130, Zie W.H. van Boom, ‘D strategische verzekeringsplicht’, A¥4&S 2001, p. 165 en verder
Wansink 2007,

131. Zie onder meer C. van Schoubroeck, *Objecticve aansprakeljkheid en verzekeningsplicht
bij schade door rampen. Len Belgische case-study’, in A, Akkermans en E. Brans {red.),
Aansprakelifkheid en schadeverhual bij rampen, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2002, p. 1453
c.v. cn bl Cousy, ‘Rampenschade in Belgié: nieuwe ontwikkelingen’, in Kring van aan-
sprakelijken bij massaschade, LSA, Den Haag: Vermande 2002, p. 6 cw
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dekking gerealiseerd voor bedragen die in ieder geval een veelvoud vor-
men van de bedragen waarvoor de betrokkenen in ‘Bovenkarspel’,
‘Enschede’ en ‘Volendam’ dekking op hun aansprakelijkheidsverzekering
hadden. Dit Belgische voorbeeld oefent daarom de nodige aantrekkings-
krachi uit.'¥
Aanvankelijk zijn inderdaad diverse vormen van verplichte zekerheids-
stelling doorgevoerd, onder meer in het Vuurwerkbesluit 2002 en m de
Mijnbouwwet. Het Besluit Financiéle Zekerheid Milicubeheer dat vitein-
delijk in 2003 werd ingevoerd, verdient bijzondere vermelding.' Op
grond van het besluit kunnen gemeenten en provincies eisen dat bepaalde
bedrijven een financiéle zekerheid afgeven ter dekking van het opruimen
van bodemverontreiniging ten gevolge van bijvoorbeeld een brand of
explosie of onrcgelmatigheden in de procesvoering. [nmiddels is het
Bestuil in 2009 alwcer ingetrokken onder meer vanwege de administratie-
ve lasten en hel feit dat zich gedurende de werkingsduur van het besluit
geen schadegevallen hebben voorgedaan. Vanwit cen oogpunt van preven-
tic, vergoeding en ook vanuit cen vogpunt van (het verrmnderen van dc)
druk op de overheid in geval van rampschade lijkt dit niet verstandig.'*
Tn het bijzonder ‘Enschede’ leert dat het overheidsaansprakelijkhetdsrecht

getroffenen van rampschade weinig te bieden heeft. De beshissingen van
diverse rechterlijke celleges naar aanleiding van de vuurwerkramp ! geven
eerder de indruk van ‘terughoudendheid waar mogelijk’ dan van ‘waar
mogelijk het voordeel van de twijfel geven aan eisers’. Al kort na beide ram-
pen is de verwachting vitgesproken dat het afgezien van de vraag hoe *hard’
en hoe ‘dringend’ de informatie is (geweest) die voor de overheid beschik-
baar was, vooral ook zou afhangen van de ‘wil® van de civiele rechter of er
daadwerkelijk overheidsaansprakelijkheid zou worden aangenomen.'®*
Mijn indruk is dat by de terughoudende beoordeling van de feiten en de in
dit verband aan het adres van de overheid gemaakte verwijten (een combi-
natie van) de volgende clementen cen rol heeft (hebben) gespeeld:'™
— de specifieke positie van de overheid: rekening wordt gchouden met de

bijzondere positic van de overheid, de haar ter beschikking staande

nuddelen ¢n het gegeven dat zij veelal met zeer uiteenlopende — vask

ook tegenstrijdige  belangen van burgers rekening mocet houden en

132, Zie noyg hierna onder 4 1.

133, Zie W.C. de Vs, “Besluit verplichte financiéle wekerheid’, AV&S 2003, p. 172

134, Zeer kritisch zijn M.G. Faure cn MG WM. Peeters, “Financi€le zckerheden in het
Nederlandsc milicurecht’, AF&S 2010, p. 136 e.v.

135, Zie onder meer E.M. van Orsouw, “Vuurwerkramp Enschede: de Staat gaar vrijuit’, Myl
2000, p. 256 v

136. Van Boom en Chiesen 2001, p. 1676,

137, Zic in dit verband de vitvoerige conclusic van A-G Spier voor HR 9 juli 2010, BvdW
2010, 898 dic zelf nadrukkehjk geen aansprakelijkhecid zou willen aannemen cn de
genwanceerde kanttekeningen van Van Orsouw 2010,
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derhalve ook de ruimte moet hebben dienaangaande beleidskeuzes te
maken.'* Het is nu eenmaal zo dat wat de ene burger goed uitkemt, de
andere ernstig kan schaden.

het vermijden van het probleem van de Aindsight bias: met de kennis
achteral is hel vaak zeer goed mogelijk om aan te geven wat er had
moclen gebeuren om de witeindelijk ontstane schade te voorkomen;
daarmee is echier nog nict gezegd dat er destijds werkelijk voldoende
aanleiding was om deze maatregelen le nemen;

- het idee dat de rekening ten onrechite bij de overheid als hooguit zijde-
lingse laedens terecht zou komen 1n plaats van bij de primaire veroor-
7akers;' ¥

—  koudwaterveees althans angst voor het, ten laste van de immers niel
onuitputielijke algemene middelen, aannemen van een mogelijk zeer
grote aansprakelijkheidslast niet alleen in deze zaak maar mogelijk
ook, in verband met precedentwerking, in andere gevallen.

In de kritiek op deze rechtspraak klinkt niet alleen door dat men vindt dat
er feitelijk wel degelijk aanleiding voor aansprakelijkheid zou zijn, maar
ook dat er nu juist in het licht van EHRM-rechtspraak, waarbij in het bij-
zonder het arrest inzake Oneryildiz naar voren wordt geschoven,'* reden
is voor een minder terughoudende rechterlijke opstelling.'*! 1De betrokken
rechters gaan hier kennelijk niet in mee. Het pad der overheidsaansprake-
lijkheid in situaties als deze is met voetangels en klemmen bezaaid.

13 Crvbersecurity: DigiNotar en DPDoS

in deze tijd van digitalisering blijken we ook op dit punt kwetsbaar. Neem
de DigiNotar-affaire in 2011 die zijn oorsprong vond in het enbruikbaar
worden van PKl-overheidscertificaten na een inbraak door cen hacker. Na
de hack konden nepcertificaten in omloop worden gebracht en stond de

138, Zie in dit verband ook HR 17 decembier 2010, A 2012, 155 (L [arthef) (Wilnis).

13%. Zie ook Van Boom en Gicsen 2001, p. 1677 in verband met de vraag of. vanuit prikkel-
werkingsperspecticf, eventuele overbeidsaunsprakelijkheid nict cen subsidiaire aanspra-
kelijkheid zou moeten zijn.

140. Zie over de betekenis van deve zaak voor overheidsaanspraketijkheid onder meer T.
Barkhuysen en N1 van Emmerik, *EHRM-uitspraak Oneryildiz tegen Turkye: Euro-
pese greneen aan het gedogen van gevaarlijke situaties en dan beperkingen van over-
heidsaansprakelijkheid bij ongelukken en rampen’, G4 2003, p. 109 v alsmede T.
Barkhuysen en M.L. van bmmerik, “Overheidsaansprakelijkheid voor falend toezicht en
ontoereikende handhaving, Nadere lessen wit de vitspraak van de Grote Kamer van het
EHRM inzake Oneryvildiz egen Turkije?, G4 2005, p. 76 ex

141. Uitgesproken is bijvoorbeeld G.E. van Maanen, ‘De impact van het EVRM op het pri-
vaatrechl. Fen grote ver-van-mijn-bedshow™, in EVRM en privaatrecht: is alles van
waarde weertoos?, preadvies Vereniging voor Burgerlijk Recht, Deventer: Kluwer 2011,
p- 47 c.v.cn Van Maanen 2013, p. 97 e
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betrouwbaarheid van bekende websites ter discussie. Met een heel ander
vervelend fenomeen worden we geconfronteerd wanneer de toegang tot
gen electronische dienst onmeogelijk wordt gemaakt door het platleggen
van een stte. Dat kan door middel van een DDoS'" -aanval, die meestal
vanuit een ‘botnet’ plaatsvindt: een netwerk van besmetie compuiers dic
centraal worden aangestuurd om ecnzellde website icgelijkertiid te bena-
deren. Het effect kan zijn dat online bestellings- of betalingsverkeer met
meer mogelijk i3 of dat digitale inlormatiesystemen of overhadsdiensten
onbereikbaar worden. De achiergrond kan cen eriminele zijn maar ook een
ideologische (protest) of gewoon pestert). Het is in dit soort gevallen waar-
in we athankelijk zijn van netwerken die vaak ook weer met elkaar zijn ver-
knoopt al snel zo dat er velen getroffen worden.

ICT en computers spelen een cruciale rol in onze hedendaagse ‘net-
werksamenleving’. 1CT is hierin de kern, omdat zij verantwoordelijk is
voor de ‘interdependenties’ tussen systemen, computers, software, tele-
com-infrastructuar en apparaten die door burgers en organisaties in priva-
te en publieke seclor worden gebruikt. Elk deel van de samenleving ondet-
vindt al snel {groot) nadeel van storingen binnen het netwerk. Daarbij kan
worden gedacht aan echte storingen in het systeem, maar het kan nadruk-
kelijk ook gaan om verstoringen die door personen of organisaties zijn ver-
oorzaakt. Soms zijn het verstoringen van het systeem zelf zoals door aan-
vallen met “malware’ of het verstoren van (online)dienstverlening bijvoor-
beeld door het platleggen van sites. Het kan cchter ook gaan om gebruik
van [CT {inclusicf nieuwe media) voor strafbare zaken en andere verwer-
pelijke docleinden: eybercrime, misbruik, digitale identitcitsfraude, terro-
ristische netwerken, digitale spionage, onlusten ¢n massale ordeverstoring
(TTaren).

Wat dit thema lastig maakl, is:

— dat het om diverse kwetsbaarheden gaat en dat ook de bedreigingen van
viteenlopende aard zijn:

— dat de ‘daders” moeilijk op één hoop kunnen worden gegooid: het gaat
soms om slaten, vaak om criminele netwerken, dan weer om een enke-
ling; veelal gaat het om boosaardig optreden, maar sommigen zijn ide-
ologisch gemotiveerd (Wikileaks);

— dat de aard van de problematick bijna per definitie grensoverschrij-
dend, of eigenlijk grenzeloos (globaal) is, zodat oplossingen en proble-
men moeilijk nationaal gehouden kunnen worden;'*

— dat de technologie probleem en oplossing tegelijk lijkt te zijn, althans
dat oplossingen vaak ook in de sfeer van de technologie moeten wor-
den gezocht. Dat betekent niet alleen dat overheden met de industrie

142, distribured denial of service,
143, e in dit verband ook C. Prins, “Nieww buitenlandbeleid voor de digitale wereld’, N8
2012, p. 2225,
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mocten samenwerken, Het lastige hier is nadrukkelijk ook dat de tech-
nologic zich nog altijd in een rap tempo ontwikkelt, wat sterk het
gevoel geeft dat we achter de feiten aanlopen,’#

Zeker ook in dit verband wordt naar de overheid gekeken. Het kabinet heeft
recentelijk de Nationale Cybersecurity Strategie 2 aan de Tweede Kamer
aangeboden'® en heett inmiddels ook de notitie ‘Vrijheid en veiligheid in
de digitale samenleving. Een agenda voor de toekomst® het licht doen
zien.'* Het kabinet zet in op een veilig digitaal domein, waarin kansen van
digitalisering worden benut, dreigingen het hoofd worden geboden en fun-
damentele rechten en de internetvrijheid zo optimaal mogelijk worden
beschermd. Behalve op transparantie en kennisontwikkeling zet het kabi-
net daarbij in op (zelfjregulering. Het vergroten van de digitale weerbaar-
heid van overheid, burgers en bedrijfsleven geschiedt onder meer door
bewustwordingscampagnes, verbeteren van digitale vaardigheden, onder-
zock en mnovatic,

In het kader van dit preadvies is vooral de visie van het kabinet op de
diverse verantwoordelijkheden van belang. In dit verband komen niet
allcen de verantwoordelijkheden van burgers en bedrijfsleven, maar ook
dic van dc overheid aan bod. Van burgers wordt een zekere ‘cyberhygiéne’
en eigen verantwoordelijkheid verwacht,'*7 maar van hen kan niet worden
verwacht dat zij de steeds complexere ICT-diensten en -producten volledig
kunnen doorgronden op veiligheids- en privacy-aspecten, Daarom Ligt hier
een verantwoordelijkheid voor ICT-everanciers en -producenten (“sceuri-
ty and privacy by design’): in dit verband is onder meer het opstellen van
internationale normen en standaarden een kabinetsprioriteit.

Aanbieders van [CT-netwerken en -diensten ol andere op ICT gebaseer-
de diensten hebben een verantwoordelijkheid, m dit verband wordt van
zorgplicht gesproken, jegens hun klanten. Ook ICT-producten cn -diensten
moeten veilig zijn. Daarbij denkt het kabmet primair aan zelfregulering,
waarbij zo nodig wel aanvullende regulering of toezicht mgezet kan wor-
den.

144 Zie in dil verband hjvoorbeeld ook M. Hildebrandt, R.E. Leenes en MITAF Lokin,
‘Technologic en wetgeving in cyberspace: verstandshuwelijk of innige relatie’, Regel-
maat 2012, p. 61 c.v die zich nict alleen afvragen of regulering (meer regels, nicuwe
regels) de juiste strategic is voor problemen in eyberspace maar ook of ingeval van regu-
lering wel aan klassieke overherdsregels moet worden gedacht.

145 Ramerstufken I 20032004, 26043, nr. 201,

146, Zie Kamerstakben £ 2003-2004, 33750, FE.

147, Tegelijkertijd kan van de ciiectiviteil van virusscanners e.d. niet leveel worden verwacht.
Ziz B, Jacobs, 'De DDoS Paradox: Omsluiten door Afsluiten”, A/8 2013, p. 2194 de
verantwoordelijkheid voor beveiliging kan daarom beter worden gelegd bij degene die
daadwerkelijk zaken kan reahiseren. Daarom moet beveiliging vanuit de infrastructuur
geregeld worden
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Het kabinet zict de rol van de overheid in het digitale domem grocien:
nict alleen moet zij zelf investeren in de veiligheid van de cigen netwerken
¢n systemen, maar zij moet beschermend optreden wanneer de veiligheid
van bedrijven en burgers of fundamentele rechten en waarden worden
bedreigd. Waar nodig zal dan kader- en normsteliend worden opgetreden.
Daarbij gaal z1j cr vanuit dat maatregelen in het kader van cybersecurity
steceds om maatwerk vragen.

Waar het gaat om cybercrime wordt uiteraard aan hel inzelten van het
stralrecht gedacht. Qok dat systeem moet wel voldoende zijn toegesneden
op de ontwikkelingen rond cyhercrime en daarom wordt het wetsvoorstel
computcreriminaliteit 111 ingediend. Ook vanuit ‘Europa’ komen er regels
met betrekking tot aanvallen op informatiesysternen en de strafrechtelijke
aanpak daarvan.

Deze ‘Agenda voor de toekomst” levert al 19 actiepunten op. Ook
*Huropa’ en de Verenigde Staten laten zich niet onbetuigd en tonen daad-
kracht in de vorm van regulering. In cen recent overzicht over netwerk- en
informatiebeveiliging wordt in beeld gebracht dat er reeds nu een groot
aantal specificke wettelitke {of daarmee op een lijn te stellen) beveiligings-
cn meldverplichtingen is, wordt gesteld dat bedrijven die hun zaken niet op
orde hebben eventueel ook nu al civielrechtelijk (ex art. 6:74 of 6:162 BW)
dan wel strafrechtelifk kunnen worden aangepakt, maar vooral dat er zowel
op nationaal als Turopees vlak nog heel veel gaat komen.'*® Zo ligl er een
Europese concept-richtlijn en een concept-verordening met betrekking Lot
nctwerk- en infermatiebeveiliging. De eerste verlangl cen nationale net-
werk- en informatiebeveiligingsstrategie, het aanwijzen van cen nationale
autoriteit met bevoegdheden met betrekking tot de beveiliging van net-
werk- en informatiesystemen, voorziet in de oprichting van cen samen-
werkingsnetwerk van nationale autoriteiten en stelt cen meldplicht voor
incidenten met betrekking tot vitale infrastructuur. Verder verplicht de
richtlijn overheden en marktdecinemers passende beveiligingsmaatregelen
te treffen. De tweede bevat ander meer een meldplicht van inbreuken met
betrekking tot persoonsgegevens, Ook de Nederlandse wetgever heeft ove-
rigens cen meldplicht datalekken geintroduceerd.

Inlcressant is dat de Nederlandse en de Huropese wetgever beide een
meer doeltreflende netwerk- en imformaticbeveiliging nastreven, in dat ver-
band de toczichthouders beter willen teerusten en daarbij inzetten op meld-
plichten. Nederland wil het echter aan de lidstaten overlaten te bepalen wat
de vitale sectoren zijn waarop de meldplicht van toepassing is, wil niet ioe
naar cen centrale toezichthouder maar wil ock sectorale toezichthouders
nog bevocgdheden laten behouden en ziet het onderwerp netwerk- en infor-
maticheveiliging mede als cen verantwoordelijkheid van de private sector.

145, Zic M.AM. Verveld-Sutjkerbuifk en ALP Tillema. ‘Netwerk- en informatiebeveiliging:
ontwikkelingen in het regelgevende kader’, Ordernemingsrechs 2013, p. 390 e.v.
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In plaats van een ‘top down’-benadering van gedetailleerde verplichtingen
zou Nederland willen inzetten op verplichte zelfregulering en de ontwik-
keling van eigen technische capaciteiten, opleidingen en best praciices.

Vanuit het perspecticl van dit preadvies is relevant dat het hier om cen
scetor gaat, waarin de overheid een steeds grotere rol speelt, waarin deze
voor de vraag slaat wat nog nationaal kan worden aangepakt en wat moei-
lijk anders dan in Europees of anderszins internationaal verband kan wor-
den aangepakt en waarin ook over overigens de vraag 1s wat de beste stra-
tegie is om veiligheid te bevorderen en eriminele activitelten tegen e gaan.
De trend is er, zowel nationaal als Europees, een van regulering e toezicht.
Logischerwijs wordt ook op het strafrceht ingezet, De Nederlandse rege-
ring zet bovendien in op zelfregulering bijvoorbeeld door aanbicders van
[CT-diensten of producten.’* De betekenis van het aansprakelijkheidsrecht
litkt beperkt: viteraard zouden de echte boosdoeners aansprakelijk gesteld
kunnen worden. Veelal zijn zij niet te achterhalen en ontspringen zij de
dans, als ze al enig verhaal zouden bieden. In de praktijk wordt dan ook
meer aandacht besteed aan de mogelijkheid anderen met eigen of afgelei-
de verantwoordelijkheden aan te spreken.'™ Zo wordt wel gewezen op de
mogelijke betekemis van aansprakelijkheid ex art. 6:74 of art. 6:162 BW
nict alleen om betrokkenen te prikkelen te zorgen voor een adequaat vei-
ligheidsnivean, maar cok in verband met de compensatie van eventueel
geleden schade. Zowel in de DigiNolar-zaak als in verband met de DDoS-
aanvallen wordt het civicle aansprakelijkheidsrecht inderdaad cok in beeld
gebracht.

In de DigiNotar-affairc zaak gaat het om het onbruikbaar worden van
PKI-overheidscertificaten na een inbraak door cen hacker in 2011, Na de
hack konden nepcertificaten in emloop worden gebracht en kon de
betrouwbaarheid cn vertrouwelijkheid van digitaal berichtenverkeer met de
overheid niet meer worden gegarandeerd. Gegevens van burgers zouden in
verkeerde handen kunnen komen. De regering vag zich daarna gencod-
zaakt om acute maatregelen te treffen. In de doctrine is aandacht gevraagd
voor de mogelijkheden die het privaatrecht bij het aanpakken wvan
DigiNotar zon kunnen bieden. Weliswaar is zij de dupe van een hack, maar
z1) zou aansprakelijk kunnen zijn voor het niet tijdig melden (meteen nadat
z1j kennis kreeg van de hack) dat het certificaat niet meer betrouwbaar was.
In dit verband kan aan wanprestatieacties van afnemers worden gedacht,
maar eventueel ook aan aansprakelijkheid van de certificatiedienstverlener
ex art. 6:196b BW.'3) Eén lastig aspect zou in dit verband kunnen zijn dat

149, Als waar 1s dat in de LCT-wereld de nadruk {nog altjdy meer ligr op functiomaliteit dan
op beveiliging (aldus bijvoorbeeld Jacobs 2013, p. 2193) valt hier nog winst te bocken,

150. Zie bijvoorbeeld C, Prins, ‘Zorgplichten en Cybererime’, 578 2013, p. L1835,

151, Aldus €. Pring, "Een hack by DhgiNotar’, M/ 2011, p. 2009,
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nict steeds hard te maken 1s welke schade men precies door het handelen
of nalaten van de ander heeft geleden.

Ook in het kader van de DDoS-aanvallen speelt dat probleem een rol.
Evident is dat zeer velen getroffen (kunnen) zijn wanneer bijvoorbeeld
online-bestellingen en -boekingen of online betalingsverkeer niet meer
mogelijk zijn. Bijvoorbeeld van banken, dic zwaar hebben ingezet op het
internetbankicren, mag worden verwacht dat hun verdedigingslinies ade-
quaat zijn m deze tijd waarin de omvang van kwaadaardige activiteiten
gegroeid is: denk daarbij aan het authenticatieproces, aan het ontvlechten
van diverse systemen, zodat vitval van het ene niet ook doorwerkt naar het
andere of het mogelijk maken dat inkomend webverkeer selectief afgekne-
pen kan worden. Van webwinkels mag worden verwacht dat zij zich niet
athankelijk maken van een betalingsmogelijkheid.'** Vanuit aansprakelijk-
heidsrechtelijk perspectief kunnen contractuele vormen van aansprakelijk-
heidsbeperking (bancaire voorwaarden bijvoorbeeld) een probleem vor-
men, net als het gegeven dat er wellicht cen hogere vetligheid mogelik s,
maar zij maatregelen vergtl dic qua kosten niet in verhouding staan tot de
geringe daarmec te voorkomen schade bij klanten. Recentelijk is Tjong
Tjin Tai tot de conclusic gekomen dat het mict uwitgesloten is dat banken,
ondanks hun voorwaarden aansprakelijk zijn, zij het dat cen belangrijk
bezwaar blijft dat het in veel gevallen niet 7o eenvoudig zal zijn om daad-
werkelijk significante schade aan te tonen: niet-betaling van schulden voor
enkele dagen leidt niet snel tot grote schade, ergernis is nog geen rechtens
relevante schade en een webwinkel waarbij enige tijd niet gekocht kan wor-
den hoeft daardoor niet meteen verlies te lijden.'>* Wellicht immers wor-
den de aankopen na de aanval alsnog gedaan. Een optie zou dan zijn dat de
{Europese) wetgever een regime van forfaitaire schadevergoedingen bij
storingen mtroduceert.

Tlct 1s de vraag wal, zonder nader wetgevend ngrijpen, de meerwaarde
is van het aansprakelijkheidsrecht tocgepast op anderen dan de dirgete
boosdoeners. Vanuit prikkelwerkingsperspectief hoeft dat niet erg te zijn:
als prikkel tot actic zou de vrees voor reputaticschade belangrijker kunnen
zijn dan de onzekere en beperkte mogelijkheden om daadwerkelijk scha-
devergoeding te verkrijgen, '™

152, Jacobs 2013, p. 2194 cw

153, T.IL. Tjong 1jin Tal, *Zorgplichten van banken tegen DDoS-aanvallen’, N/ 2013, p.
2196 e.v. Wal hem hetrefl is gen beperkte betekenis van het aunsprakelijkheidsrecht niet
teleursteliend: de roep om meer aansprakeljkheid s “de linkse variant van de roep om
strenger straffen”. Daarbij mocten we ons realiscren dat de aansprakelijkheden op bur-
gers worden afpewenteld.

154, Aldus Tjomg 'Fjin Lai 2013, p. 2200,
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i4. Financiéle crises

In dit kader komen we, ook weer noodzakelijkerwijs kort en bondig, te
spreken over diverse crises in de financiéle sector. Uiteraard hebben we het
aver de kredieterisis dic van banken 1s overgesiagen naar overheden en
heeft geleid tot de curo-crisis, maar we hebben het ook over de situatie van
cnkele individucle Nederlandse banken dic, mede door de kredielerisis en
haar gevolgen, n problemen zijn geraakt: Fortis na de overname van ABN
AMRO, DSB cn SNS, In twee van deze dric gevallen, namelijk bij Fortis
en SNS, heeft de Nederlandse overheid stevig ingegrepen omdat het om
zogenoemide systeembanken gaat. Het omvallen van cen dergelijke bank
zou desastreuze gevolgen hebben voor de stabiliteit van het systcem cn
voor de Nederlandse samenleving. Na het ingrijpen bij Fortis heeft de over-
heid het instrumentarium uitgebreid met de zogenoemde Interventiewet,
die vervolgens meteen bij (de nationalisatie van) SNS is toegepast.!*>> De
crises hebben viteraard aanleiding gegeven tot evaluatieonderzoek en zelf-
reflectie,’*® maar vooral ook tot een lawine van regelgeving zowel op

Europees als nationaal vlak.

Het begon in 2008 als een kredietcrisis die van banken vervolgens is
overgeslagen naar overheden.'™ Een aantal factoren en gebeurtenissen is
relevant:

— instabiliteit van de wereldwijde betalingsbalans die onder meer heeft
geleid tot lage rentes in de Verenigde Staten met als gevolg dat er daar
veel werd geleend;

— productinnovatie in de zoektocht naar hogere opbrengsten met onder
meer securifizations als voorbeeld (vorderingen op naam (mceestal wit
kredieten} worden daarbij omgezet in verhandelbarc effecten (meestal
obligaties);

155, Zie R.H. Maatman en M H M. ter Brask, ‘Financiéle cnsis en noodsituatie’, Onder-
nemingsrechi 2012, p. 287 e voor een inventarisatie van bevoegdheidsgrondslagen
voor staat en toczichthouders.

156, Zie uiternard vooral het rapport van de Commissie De Wit (Parlementaire Frquéte
Financieel Stelset), Kamerstukien 7120012012, 33980, nr. 61, Commissie Maas (Ad-
viegcommissie Toekomst Banken), Naar herste! van vertronoven, 2009 en van de Com-
missic Wijffels (Commissic Structuur Nederlandse Banken), Naar een dienstbaar en
stabiel bankwezen, juni 2013,

157, Natuurlijk is deze analyse te kort door de bocht en zyn er ongetwijfeld meer oorzaken
en amleidingen en zeker iy dat er heel veel meer over e zeggen valt, maar dat kan nict
in dit bestek. 1k verwijs onder meer naar R.D. Vricsendorp en R, Wibier, ‘De kredict-
crisis cn privaatrecht’ 78 2009, p. 2 c.v., R. Wibicr, ‘Lessen naar aanleiding van de kre-
dieterizis®, M/ 2009, p. 1198 e.v., W.G. Wolters, ‘Spelen met financiéle osico’s in een
onzekere wereld’, Justitiéle Ferkenningen 2009, p. 12 e, B, Unger, “Wie 1s verant-
woordeljk voor de financiéle crisis?”Sustitidle Verkenmingen 2009, p. 77 ev. en NED.
Faber, C.M. Grundmaan-van de Krof, FE.J, Beekhoven van den Boerem en W.5.(R L
Vermunt {red.}, De bredietorisis, Deventer: Kluwer 20140,
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— subprime-crisis in de Verenigde Staten die mogelijk werd door securi-
tizations,

- gebrek aan vertrouwen in de kredietwaardigheid van banken omdat die
vooral ook zelf, ender meer door diverse algeleide financigie produc-
ten, het rigico van de securitizations drocgen;

— de rentes die de banken clkaar onderling berckenen gingen omhoog;

— rating agencies verlaagden de ratings van financiéle ondernemingen;

— Lehman Brothers ging failliet;

—  bank runs dreigden;

— alleen overheden kenden het tij keren door middel van drastische maat-
regelen als nationalisaties, garanderen van tegoeden en het verlagen
van rentes;
daarna onistond angst voor een recessie, raakten overheden die zelf
banken moesten redden in problemen en daalde het vertrouwen van de
kapitaalmarkten in deze landen, waarna rafings werden verlaagd;

- ingtabiliteit van het curo-stelsel in Europa en maatregelen in dat ver-
band niet alleen om probleemlanden maar ook om het siclsel zelf over-
eind te houden (euro-~crisis).

De situatie is, zacht gezegd, complex. Naast globaul economische factoren
zijn vooral diverse systeemrisico™s van belang die verbonden zijn aan het
op securilized credit gebaseerde financieringsmodel van banken:
— grote hoeveelheid onderlinge transacties;
— als gevolg van de ingewikkelde financiéle producten vooral ook vorde-
ringen op elkaar;
besmeltingsgevaar (insolventie van de een slaat zo over op de ander);
- scheelgegroeide verhouding tussen door de bank aangehouden kapitaal
¢n schulden van de bank zonder dat dit steeds uit de balans blijkt;
het tocgenomen gevaar van een bank rin;
— het vertrouwen op raring agencies:
— elkaar versterkende effecten (verlaging van de rating van cen financié-
le onderneming bijvoorbeeld leidt tot cen necrwaartse spiraal).

IDe Nederlandse situatie wordt vooral bepaald door het ongekend krachti-
ge ingrijpen in zeer korte tijd door de regering naar sanleiding van het drei-
gende omvailen van Fortis in 2008, nadat zij cerst ABN AMRO had aver-
genomen, maar mede door de kredieterisis in problemen kwam. De Staat
heeft uiteindelijk ABN AMRO, Fortis Bank Nederland en Fortis Verzeke-
ringen genatiopaliseerd.'s® Diverse instellingen, onder meer ING, Acgon
en SNS, is in de periode vanat cind 2008 op royale basis kapitaal verstrekt.
Per 1 februari 2013 is ook SNS genationaliscerd, nadal dat (door haar vast-

158, Zie hierna imder 18,
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goedpoot) in problemen was gekomen.'™ Zowcel in geval van Fortis als van
SNS was naar het oordeel van de regering sprake van sysicembanken zodat
in het belang van het stelse] moest worden ingegrepen. Voor Scheringa’s
DSB, dat onder meer door een bank run na een oproep daartoc door
Lakeman in oktober 2009 in grote problemen was gekomen, gold dat cch-
ter niet. DSB viel vervolgens op 19 oktober 2009 om, Duidelijk is dat het
Nederlandse bancaire landschap binnen enkele jaren drastisch is veran-
derd: niet alleen zijn belangrijke spelers van het toneel verdwenen, maar
opvallend is ook de grote invloed van de staat op de sector.

15 Daadbracht

De crisis heeft aanleiding gegeven tot lange ljsten van oplossingen, sug-
gesties voor maatregelen en wat dies meer 7i].'% Daarbij wordt nict alleen
het securitized credit-model als zodanig ter discussic gesteld, maar wordt
onder meer ook de vraag gesteld of bepaalde financiéle producten niet in
de ban zouden moeten worden gedaan, wordt gesuggercerd dat banken
terug zouden moeten keren naar een meer traditioncle vorm van bankic-
ren, '8! wordt gesteld dat het scheiden van activiteiten, het ontrafelen van de
financiéle sector en het plaatsen van schotten (ook binnen de financiéle
instellingen) noodzakelijk is,'* wordt de bonus-cultuur in de financidle
wereld aan de kaak gesteld, klinkt de roep om meer ¢n beter toczicht'® ¢n
wordt gepleit voor een regime waarin bij het overcind houden (en dus steu-

159, Zie hierna onder 18,

160, Zie onder meer C.M. Grundmann-van de Krol, *Kredielerisis cn financiéle regelgeving”,
in M.E.D. Faber, C.M. Grandmann-van de Krol, LE.). Beckhoven van den Boczem en
N.5.GL) ermunt {red.), De kredieterisis, Deventer: Kluwer 2010, p. 47 ex

161, ten opmerkelijk fenomeen in dit verband is de bankievseed. De Commissie Maas {(Near
herstel van verfrowwen, 2009) zel onder meer m op herstel van het vertrouwen in de ban-
kent door weer huet primaat i ket belang van de Mant te leggen, Om dat kracht bij te zet-
ten zouden bankicrs con verklaring mocten aflepgen. Aanvankelijk was dit geregeld m
dc Code Banken, maar inmiddels in de wet fart, 4:9 W) met een vitwerking in de
Reaeling ced of belofte financiéle sector 2013 (Ste. 2012, 26874). In derellde sleer,
namelijk cen zekere “verpubliekrechtelijking’, ligt war myj betreft het pleidoot van de
Toop van de NVB voor gen tuchtrecht voor banken. Ziz in dit verhand ook W.J. Oost-
wouder, “Naar herstel van vettrouwen?”, Onderneming en Firanciering 2009, p. 15 ¢n
27

162, Zic bijvoorbecld de Commissie Wijffels, Naar cen dienstbaar en stabiel banfwezen, juni
2013, p. 24-25,

163. Zie onder meer B HM. Custers, ‘Kredielerisis vraagl om scherper toezicht”, A8 2009,
p. 176, R.H. Maatman en C.F Flinterman, ‘linancicel toczicht v6or cn na de krediet-
crigis’, in N.L.D. Faber, C.M. Grundmann-van de Krol, FlJ. Begkhoven van den
Boczem en N.S.GJ. Vermunt (red.), De kredicrerisis, Deventer; Kluwer 2010, p. 23 ev
cn VPG, de Scricre, tls versterking van het toezichtsinstrumentariom  van De
Nederlandsche Bank wenselnk™, Oudernemingsrechs 2001, po 12 e
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nen) van systeembanken nict voeral de belastingbetaler de dupe is,'® maar
dat crediteuren van de systecmbank en haar kapitaalverschaffers meebeta-
len net als zij in geval van cen faillissement zouden mocten doen (hail
if)!63 t66

De diverse overheden, zowel nationale als Europese, laten zich niet
onbetuigd en trekken een zware wissel op het absorplievermogen van de
(inanciéle sector'® Vanuit “Europa’ komen onder meer nicuwe kapitaalei-
sen voor banken, beloningsprineipes, regels met betrekking ot de stress-
bestendigheid van banken en van het financi€le systeem, kapitaaleisen
voor verzekeraars, regels met betrekking tot de derivatenhandel, ratingbu-
reaus en depositogarantiestelsels. Vian groot belang is dat ook een nieuw
systeem van Huropese toezichthouders wordt ingevoerd om de financiéle
stabiliteif te versterken en systeemrisico’s in een vroeg stadium te herken-
nen.'® Op nationaal niveau springt in het bijzonder de Interventiewet in het
oog en gaat het verder onder meer om de invoering van een (verbeterde)
geschiktheidstoets van bestuurders en comimissarissen, een regeling tot
aanpassing en terugvordering van bonussen (efaw buck) en, ook niet niks,
cen beperking van de aansprakelijkheid van de financiéle toesichthouders
DNB cn ATM.'® Verder staat verslerking van de governance-structuur bij
IDNB en AFM op de politicke agenda,'™ Zowel de banken als verzekeraars
hebben een Clode in werking doen treden, waarbij het terugwinnen van het
vertrouwen in de sector een van de drijfveren is. Ook de AFM richt zich in
het bijzonder op het terugwinnen van het vertrouwen en het centraal stel-
len van het klantbelang. De DNB op haar beurt werkt aan het verhogen van

164, Zie over het gevaar van misbruik van de implicicte overheldsgarantie waar banken niet
voor botalen ook BJ. Wattel, *Mannenpyramidespel’, A8 2013, p. 797 en 1 Barneveld,
“Survival of the fatrest, Over financiering van systeembanken met nsicodragend ver-
mogen’, AJE 2012 p. 654 ex die betoogt dat voorgestelde hogere kapitaaleisen het isi-
co weliswaar verlegpen van de Staat naar financiers van de bank. maar nog niet ver
LENOEY g,

165, Zie ook weer Commissie WijlTels, Naar een dienstbaar en stabief banbwezen, juni 2013,
p- 24 die daarbij pleit voor een uniforn Europees regime. Zic in dit verband ook A.D.S.
Hocblal en JJ A Wierex, *Buil-in: over de (wettelijke) beperking van rechten van credi-
tourer”, Myl 2013, po 269 ew

166, ZLie ook B M. Sent, “*Over de grenven van financiee] wericht. Ondernemingsrecht 2013,
P17 e

167, Zic in dit verband R. Wibicr, * In afwachting van ...cnige rust op het terrein van het finan-
cidle recht’™, AJB 2001, p. 2 e en R Labeur en R, Wibier, *Kronick van het financié-
le recht”, MA8 2012, p. 1031 ¢.v,

168, Zic bijjvoorbeeld AL Ottow, Tlet Furopese toezicht op de financiéle markten’,
Regelmaet 2001, p. 202 ¢.v, 1A, Bikker, I Brnkho(Ven A A T, Wesseling, *De nicuwce
Furopese fmanciéle toezichthouders’, Onderneming en Financiering 2011, p. 31 evoen
W.H. Bovenschen, K. Holtring, G.LS. ter Kuile cn L. Wissink, ‘Europees bankentoezicht
{85M). Juridische cn praktische perspecticven’, NMr&R 2013, p. 364 ev

169, Zie over dat laatste hierna onder 17

170, Zie il verband R Thetssen, “Versterking governance BNB en AFM®, Ondernemings-
rechi 2001, po 396 e
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de weerbaarheid van de financiéle wereld tegen tockomstige crises. In dit
verband gaal het onder meer over de kapitaalbuffers van banken en verze-
keraars {Bascl 111 en Solvency II) en over een betere voorbereiding van
pensioenfondsen op een verslechlering van de dekkingsgraad. Overigens
heeft DNB zich na de kritick op haar rol als toezichthouder in de [inancié-
le crisis gezet aan een cultuurverandering,

De zogenoemde Interventiewet is waarschijnlijk, althans in dit kader, de
meest in het oog springende ontwikkeling.'™ Aanleiding was dal het
bestaande instrumentarium van DNB om in te grijpen bij banken onder
meer in verband mect DSB cn Fortis niet toereikend zou zijn geweest,'” Het
aanvankelijke instrumentarium was eigenlijk allcen gericht op preventie,
waarbij, als het dan toch mis zou gaan, faillissement volgde. Onderne-
mingen met een nutsfunctie kunnen echter beter niet failliet gaan, althans
niet ongecontrolcerd. Daarom moest worden voorzien in regels met betrek-
king tot tijdige cn ordentelijke afwikkeling van insteliingen en bevoegdhe-
den tot ingrijpen, waarbij anders dan in het verleden niet enkel de focus lag
op een individuele onderneming maar waarin de stabiliteit van het stelsel
centraal staat.

Zowel DNB als de minister van Financién hebben ingevolge deze wet,
die in een nieuw hoofdstuk 6 van de Wit heeft voorzien, nieuvwe bevoegd-
heden. De DNB heeft vergaande bevoegdheden wanneer sprake is van
tekenen van een gevaarlijke ontwikkeling met betrekking tot het eigen ver-
mogen, de liquiditeit, solvabiliteit of technische voorzieningen van een
bank of verzekeraar en redelijkerwijs is te voorzien dat deze ontwikkeling
niet voldoende of nict tijdig ten goede zal keren. In dat geval mag DNB een
overdrachtsplan opstcHen op basis waarvan:

— de verkeop van de¢ probleeminstelling aan een private partij plaatsyvindt
door de overdracht van aandclen;
de overdracht van de deposito’s van de probleeminstelling aan een pri-
vate partij met financicring van het depositogaranticstelsel plaatsvindt;

171, Seb. 2012, 241 in werking getreden op 13 juni 2012 met terugwerkendz kracht tot 20 janu-
ari 2012, Officicel 15 het voorstel behandeld als *Wet bijzondere maatregelen financigle
ondememingen’. Zie onder meer R. Wibier, ‘Zachte heclmeesters. stinkende wonden”,
NJB 20110, p. 1551 e, I van Tlperenburg, “De Tnterventiewet: nieuwe instrumenten in
het kadev van crisismanagement bij tinanciéle onderncmingen’, Tijdvehrift voor fasol-
vestierecht 2012, p. 240 2. en A LAD. van don Hurk en EBC. Strijbos, *De Interven-
tiewet en hiet Crisis Management Framework: hoe de afwikkeling van financiéle onder-
nemingen dwingl (ol aanpassing van het vermogenstecht’, N7BR 2(H2 p. 346 ev

172. AFM cn DNB heschikten reeds over de bovoegdheden tot het geven van cen aanwijzing,
tot benocming van een stille curator, tot het nitvaardigen van een openbare waarschu-
wing en een last onder dwangsom, Verder kunnen zij ¢en bestuurlijke boete opleggen of
een vergunming wijzigen dan wel intrekken, Mocht gevaar voor eigen vermogen, solva-
biliteit of Tiguiditeir van cen financiéle onderneming dreigen dan kon de DNB onder het
‘oude’ regime een aanwijzing geven, een stille curator benocmen en in witerste instantie
de rechtbank verzocken ecn noodregeling uit te spreken.
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de overdracht van activa en/of passiva van de probleeminstelling aan
cen private partij plaatsvindt.
Voor het geval zich geen private koper aandicnt, kan ook aan een over-
bruggingsinstelling worden overgedragen, dic dc probleeminstelling of
onderdelen daarvan tijdelijk overncemt.

Ook de minister van Fianeién mag ingevolge de nieuwe regeling ingrij-

pen bij een [linanciéle onderneming, 7ii het dat de grondslag van zijn

bevocgdheid 1s dat ‘de stabiliteit van het financiéle stelsel ernstig en
onmiddellijk in gevaar komt door de situatie waarin een financiéle onder-
neming met zetel in Nederland zich bevindt’. In dat geval kan hij ingrijpen
in de besluitvorming bij financiéle ondernemingen, zo nodig in atwijking
van wettelijke bepalingen of statutaire voorschirifien en in uiterste instantic
kan hij een besluit nemen tot onteigening van vermogenshestanddelen van
de betrokken onderneming of onteigening van de door de onderneming uit-
gegeven effeclen, eveneens zo nodig in afwijking van wettelijke bepalin-
gen of statutaire voorschriften. T1ij dient wel steeds met DNB te overleg-
gen en zijn besluit m samenwerking met de premier te nemen. Dit nieuwe
instrumentarium is inntiddels op SNS toegepast.

Hoewel de totstandkoming van de Interventiewet in het algemeen wordt
locgejuicht, worden ook wel kanttekeningen geplaatst. Zo:!™

— wordt gewezen op enkele staatsnoodrechtelijke hiaten {onduidelijkheid
over de vraag wanneer aan de toepassingsvoorwaarden is voldaan, uit-
oefening van de bevoegdheden is onvoldoende met democratische
waarborgen omkleed);

— zou er onduidelijkheid zijn over de zogeheten ‘inicrventieladder’ komt
toepassing van het instrumentarium van de Inlerveniiewel alleen in
beeld wanneer eerst de andere opties zijn beproc(d of 18 dat geen voor-
waarde?
wordt de vraag gesteld of wel is voorzien in voldoende rechtsbescher-
ming ¢n of in dat verband wel voor de juiste rechterlijke colleges is
gckozen;

- worden kantlckeningen geplaatst bij de inperking van bepaalde con-
tractucte bevoegdheden en de consequenties voor wederpartijen;!™
wordt betoogd dat cen betere afstemming op (en eigenlijk ook wijzi-
ging van) het privaatrecht nodig is, in het bijzonder waar het gaat om

173, Zie mn dit verband 3. Daniéls, *De staatsnoodrechtelijke hiaten van de Interventicwet’,
NIB 212, p, 1778 e, R Wibier, D¢ kredictorisis en het privagirecht, oratic Tilburg,
2010, Wibier 201 1, Van TTperenburg 2012, Van den Hurk en Strijbos 2012 en B, Bicrens,
‘De Interventiewel en de grenzen van het algemeen vermogensrecht’. MvF 2013, p. 303
R

174, llet gaat hier juist om clavsules enfof bevoegdheden die de wederparti] van een bank
heeft bedongen voor het geval dat de bank in problemen zou komen. Het gebruik maken
van deze rechien kan echiler een eventugle nterventie in de weg zitten,
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de goederenrechtelijke inrichting van {de gevolgen van) tocpassing van
het Interventiewet-arsenaal.

16. Baat het niet, het schaadt ook niet!?

Ilet s al lang duidelijk dat op dit terrein geen sprake is van stilstand. Er is

meer dan genocg beweging. Regelgevers tonen een enorme daadkracht.

Soms lijkt daarbi] de gedachte te zijn: ‘baal het niet, het schaadt ook

nict”.' Dat 1s toch wel de vraag. In ieder geval klinken ook de nodige kri-

tische geluiden. Zo wordt onder meer gewezen op:

— het nict oneindige absorpticvermogen van de seclor;

— het feit dat wel erg zwaar wordt geleund op het eventucle oplossend
vermogen van regelgeving (‘slecht weer verbieden maakt nog geen
zomer’; wordt aldus werkelitk een cultuuromslag bij spelers in de mark
gerealiseerd?);!?

— het gevaar dat we teveel tegelijk aanpakken en daarmee niet alleen het
risico lopen dat we niet kunnen bepalen welke maatregelen werkelijk
effectief zijn, maar ook dat bepaalde maatregelen het nuttig effect van
andere in de weg zitten of, nog erger, dat het totaalpakket als zodunig
nieuwe risico’s met zich brengt; zo zouden we nog voor onaangename
verrassingen kunnen komen te staan;'””

— de vraag of vergaande bevoegdheden wellicht niet beter tijdelijk ver-
leend zouden worden; ™

— het gevaar van blanco cheques voor toezichthouders en het gevaar van
toezichthouders met teveel verschillende bevoegdheden in één hand;'™

— de vraag of meer toezicht geen risico’s met zich brengt en — belangrij-
ker nog — of systeemtoezicht wel mogelijk is.'%"

17, Heil verwachien van het aansprakefijkheidsvecht?

Het verbaast niet dat in het kader van de financiéle criscs ook de mogelij-
ke aansprakelijkheid van hoofdrolspelers in beeld komt. Daarbij gaat het
niet alleen om de aansprakelijkheid van banken en hun bestuurders of com-
missarissen, maar onder meer ook om die van ratingburcaus, personen dic
hebben opgeroepen tot een bank run (mede naar aanleiding van DSB en
Lakeman) en vooral ook toezichthouders. Tn het oog springt uilcraard de

175, Zie bijvoorbeeld Custers 2009, p. 176,

176, Zie Labeur en Wibier 2012, p. {40,

177, Zie L.H. Hoogduin, *Niet tegelijk aan teveel knoppen draaien voorkonit onaangename
verrassingenn”, Idscheift voor foezich 2012, p. 70 ev. Zie ook Grundmann-van de Krol
2010, p. 90.

178, Zo Cuslers 2009, p. 176,

179, Zae [ Doorenbos, “Crstswelgeving: blanco cheques voor toczichthouders™, A/8 2008,
p. 836 e

180, Zic I Leeuw, *Crisis en toezicht’, fifdselrift voor Toczichi 2010, p. 63 e.v.
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beperking van de aansprakelijkheid van de financiéle toezichthouders de
Nederlandsche Bank (DNB) en de Autoriteit Financiéle Markten (AFM))
die weliswaar vaker is beplett, maar waarvoor in de doctrine toch geen
meerderheid leek te zijn en waarvoor in ieder geval ook aanvankehjk geen
politiek draagvilak bleek te bestaan. Dat er inmiddels in art. 1:25d Wil toch
een vergaande beperking van aansprakelijkheid is gekomen, is cigenlijk
alleen werkelijk te verklaren vanuit de angst voor de last van cnorme aan-
sprakelijkheden die in het licht van de financiéle crisis en affaires in de
bancaire sfeer opeens niet meer onmogelifk lijken."! Deze regeling heeft
echter geen terugwerkende kracht, zodat financiéle toezichthouders onder
meer m het kader van DSB, Fortis en SNS wel degelitk nog in beeld (kun-
nen) komen, Omdal de rechtspraak met betrekking tot toezichthouders
nogal terughoudend 15, 18 overigens de veaag of zij in deze dossiers werke-
lijk veel te vrezen hebben. '

Verder heeft de (mogelijke) aansprakelijkheid van ratingbureaus de aan-
dacht van ‘Europa® getrokken: omdat ratingburcaus een rol zouden hebben
gespeeld in de kredieterisis met hun te gunstige beoordeling van pakketten
van dubieuze leningen moeten zij zich nict allcen aan nadere regels gaan
houden en worden zij onder toczicht gesteld,'™ maar zouden zij ook aan-
sprakelijk gesteld moeten kunnen worden. Immiddels s daartoc in cen
Verordening voorzien in een grondslag voor buiten-contractucle aanspra-
kelijkheid jegens beleggers of uitgevende instellingen.'™ Opmerkelijk is
de keuze voor een rechistreekse grondslag in het Europese recht: in wezen
18 sprake van een specifieke Europese onrechtmatige daad. Of deze grond-
slag werkelijk veel soclaas zal bieden, is overigens de vraag omdat een

181, Zie nuder ierna onder 43,

1R2. Spaarders van lcesave hebben dat inmiddels ook ondervonden. Hun claim tegen TNB 15
afeeweren door het ot Amsterdam 24 september 2013, RCLENL:GHAMS:2013:3014.

183, Zie in dit verband onder meer D, Coskurn, “loezicht op Credit Rating Agencies. De rol
van CRAs bij financieringsbeslissingen®, Ondernemingsrechs 2008, p. 611 ev. B.A.
Bocrsma, ‘Bijdrage van ratingbureaus aan omsiaan kredieterisis onderzochC, Onder-
seming e Financiering 20100 po 3 ev, A Reisherg, “The tole of credil rating agencics
n the current [oancial erisis an English legal perspective”, in N.L.D. Faber, C.M.
Grundmann-van de Krol, FE.L Beckhoven van den Boczem en NLS.GL)L Yermunt (red.),
De krediewrisis, Doventer: Kluwer 2010, po 169 e, (G Jaakke. *De regulering van en
het toezicht op ratingbureaus in de Luropese Unic’, Onderauming en Finunciering 2012,
p. 43 av ocn L)L Atoma on 5.M. Peek, “Credilrating agencies en civielrechielijke aan-
sprakelijkheid®, in [ Busch, C.0M. Klaassen en T.MLC. Arons (ved. ), deasprakelifiheid
in de finaneiéle secror: Deventer: Klawer 20103, p. 931 cv

184. Zie met verdere verwijzingen M. Hacntjens en BW. den Lollander, *Europees aanspra-
kelijkheidsrecht door de voordeur: de aangescherpte verordening inzake ratinghureaus”,
WENR 6985 (2013), p. 623 c.v, Atema on Pegk 2013, p. 963 v, M. van der Weide,
‘Nicuwe Furopese regelgeving voor ratingbureaus inzake het beoordelen van vitgeven-
de ivstellingen en securitisalie transacties’, F&(r 2013, po 215 ex en C. Jaakke,
‘Strengere regels voor ratingburcaus. Len vereenvoudiging van de aansprakelijkstelling
ander Nederlands recht?”, Ay Aegni 2014, p. 190 e
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aantal aansprakelijkheidsrechtelijke vragen (cansaal verband, schadc) toch
aan het nationale recht worden overgelaten en bovendien de Europese
voorwaarden voor aansprakelijkheid niet licht mogen worden genomen {70
is bijvoorbeeld opzet of grove nalatigheid vereist).'® Over de vraag of
ratingbureaus, die gevraagd en ongevraagd beoordelingen geven en deze
openbaar maken, aansprakelijk kunnen zijn voor eventuele onjuistheden,
verschillen de meningen. Zij geven weliswaar geen garantie, maar net als
bij accountants die op een vergelijkbare manier openbare verklaringen
afgeven, zou aansprakelijkheid niet nitgesloten moeten zijn.

Ten onzenl is nadrukkelijk aan de orde geweest de vraag ol het oproepen
tol cen bank run zou moeten worden aangepakt en zo ja langs welke weg:
via het strafrecht of juist langs privaatrechielijke, lees: aansprakelijkheids-
rechtelijke, weg? Aanleiding was de oproep op TV van Lakeman, als voor-
zitter van de Stichting Hypotheekleed, op 1 oktober 2009 aan het adres van
rekeninghouders van DSB om massual spaargeld op te nemen. Aan deze
opreep i3 op grote schaal gevolg gegeven. Minder dan 3 weken later is
DSB fuilliet verklaard, Tn haar onderzoeksrapport heeft de Commissic
Scheltema daarna aanbevelen de mogelijkheden van strafbaarstelling van
een oproep tot een hank run te overwegen.'™ De minister van Finuncién
heeft dat toegerzegd en ook aangegeven daarbij de mogelijkheden van het
privaatrecht te betrekken.'®” Juist omdat een bank geen gewone onderne-
ming is, mgar alleen kan functioneren indien er vertrouwen is in haar sol-
iditeit, kan zij in groot gevaar komen wanneer personen deze opzettelijk in
het openbaar in twijfel trekken en oproepen tot een run op de bank; omdat
al snel, onder meer ook door d¢ moderne mediy, cen onbeheersbare situ-
atic ontstaat ¢n de stabiliteit van het financiéle stelsel op het spel kan
komen te staan. zict de regering aanleiding voor cen strafrechtelijke aan-
pak via specifick op de problematick tocgesneden bepalingen.'™ Tege-
lijkertizd ziet de regering ook goede mogelijkheden om langs het aanspra-
kelijkheidsrecht de schade te verhalen op degene die oproept tot cen bank
run. Van deze mogeljkheid zou daarom ook cen preventieve werking uit-
gaan.'® Tegelijkertijd 1s het uiteindelijk aan benadeelden of zij van deze
oplic gebruik willen maken. Ook in de doctrine wordt positiel geoordeeld
over de mogelijke rol van het aansprakelijkheidsrecht, waarbij dan vooral
aan de afschrikwekkende werking wordt gedacht: claims zouden immers al
snel (ot de (inanciéle ondergang van de aangesprokene leiden.”® Op het
zelfde spoor zit overigens de Nederlandse Orde van Advocaten: zij ziet

185, Haenljens en Den Hollander 2013, p. 624,

186. Rupport van de Commissie van Onderzoek DSB Bank, Den Haag juni 2010, p. 274,
187, Kamerstukben 1, 2000-2010, 32432 nr. 1.

188, Kamersiukken 2, 2010-2011, 32432, nr. 12, p. 4-5,

189, Kamerstukken 0, 2010-2011, 32432, nr, 12, p. 3 en &,

150, Zie N. Frenk, ‘Aunsprakelijkheid voor de oproep tot een ‘hank run’, FE 2011, p. 1 ev
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weinig heil 1 strafrechtelijke aanpak (symboolwetgeving), maar geloolt
wel in het aansprakelijkheidsrechl.'™ Tk zeg niet dat straltechtehjke aanpak
cenvoudig is, maar ben in ieder geval minder optimistisch over de meer-
waarde van het aansprakelijkheidsrecht op dit vlak: vanuit vergoedings-
perspectief hecll het aansprakelijkheidsrecht weinig te bieden (wat valt er
immers werkelijk (e halen, heeft het werkelijk 2in aan te sturen op het fail-
lissement van degene die de oproep doet?), ¢r zijn bovendien toch nog wel
wat relevante hobbels te nemen {vragen van relativiteit en causalileit bij-
voorbeeld) en vanuit prikkelwerkingsperspecticf 1ijkt het mi) daarom ver-
standig cr rekening mee te houden dat de afschrikwekkende werking ook
beperkt zal zijn. Wanoeer gelacdeerden zullen denken dat het weinig zin
heedt “de dader” aan Le spreken, heeft deze toch weinig 1 viezen?':

18, Fortis en SNS: ingrijpen vodr en na de fnterventiewet

In het rapport van dc door de Ondernemingskamer (OK) benoemde des-
kundigen wordt duidelijk in beeld gebracht hoe het in de Fortis-zaak alle-
maal is gelopen.'™ Fortis maakt in 2007 bekend met een aantal anderen
ABN AMRO over (e nemen en kiest daarbij voor cen vorm van financie-
ring dic athankelijk 1s van marktomstandigheden. Vervolgens dalen de prij-
zen ¢n wordl cen aandeienemissie zinloos, komen er tegenvallers onder
andere in verband met afwaarderingen op subprime, wordt Fortis door de
mededingingsautoriteiten gedwongen (ot verkoop van de Hollandse Bank
Unie hetgeen minder oplevert dan verwacht, wordt de voorgenomen ver-
koop van activa door de marktomstandigheden steeds moeilijker en breekt
ook nog cens de kredielerisis uit. Het vertrouwen in Fortis komt onder druk
t¢ staan net als haar solvabilileil ¢n liquiditeit, Als beursgenoteerde onder-
neming moet zij koersgevoclige informatie bekend maken, maar dat geeft
verdere aanleiding voor wantrouwen en uiteindelijk panick. De Staat ziet
zich vervolgens genoodzaakt deze systeembank te redden en neemt op 3
oktober 2008 de Nederlandse activiteiten van Fortis en het belang in ABN
AMRO over voor 16.8 miljard euro. De noodzaak daartoe weegt daarbij
kennelijk zwaarder dan de vraag of wel de besluiten waren genomen door
de, onder normale omstandigheden daartoe bevocgde, organcn van de
betrokken vennootschappen.,

De affaire heell aanleiding gegeven tot diverse procedures, in de eerste
plaats gericht aan het adres van Fortis en aan haar bestuurders, maar ook

191, In ccn reactic op het voomemen tot strafbaarstelling. Zie preadvies van de Advies-
commissic Strafrecht van de Orde van Advocaten van 1 april 2011

192, B.-). van Emmerik, I Sjouke en I Zents, “Kan ook de scheidsrechter een rode kaart
krijgen?’. AUJB 2010, p. 479 achten de kans klein dat Lakeman mct succes zou kunncn
wurden aangesproken,

193, Zie de samenvatting van R Wibier, “Algemenc lessen voor financiéle instellingen™,
NSL 2010, p. 2340 cov
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aan dat van de Staat. Inmiddels heeft de OK in de enqueteprocedure geoor-
decld dal sprake was van wanbeleid bij Fortis NV (thansg Acgeas NV)'"® en
het besluit 1ot decharge van het bestuur vernietigd. Het tegen deze beslis-
sing gerichie cassaticheroep s door de [Toge Raad verworpen.'® De OK
neemt in aanmerking dat Fortis cen systecembank is, zodat haar bestuurders
ook het algemceen belang bij instandhouding in het beleid en de besluit-
vorming dienden te betreckken. Een systcembank heeft cen bijzondere
zorgplicht, Tn verband met het gevaar van de Aindsight bigs merkt de OK
nict allcen op dat de onderzockers zich daarvan steeds rekenschap hebben
gegeven, maar wijst zij erop dat wat voor de een een Aindsighr inzicht is
voor de ander, gelet op zijn bijzondere verantwoordelijkheid tot op zekere
hoogte een foresight inzicht behoort te zijn.'"® Het oordeel van de OK kan
goed van pas komen in procedures tegen Fortis-bestuurders. In cen cerste
zaak lijkt in cerste instantie succes gebockt.™ Tn procedures van gedu-
peerde beleggers en de VEB gerichi tegen de Staat hebben zowel de Rb.
Amsterdam, in twee zaken, als het Hof Den Haag beslist dat de reddings-
actie door de Staat niet onrechtmatig was.'™ De rechtbank overweegt daar-
bij in de ene zaak onder meer dat onorthodoxe maatregelen ter voorkoming
van deconfiture onvermijdelijk waren, dat de Staat geen misbruik van
omstandigheden (art. 3:44 lid 4 BW) heell gemaakt en dat met de 16.8 mil-
Jjard euro evenmin een te lage prijs is betaald. In de andere zaak verwerpt
de rechtbank de stelling dat het besiuit van Fortis NV tot verkoop van vrij-
wel de gehele onderneming nietig is wegens schending van diverse besiuit-
vormingsregels wit Boek 2. In dit verband honoreert de rechibank een
beroep van Fortis NV en de Staat op de beperkende werking van de rede-
lijkheid en billijkheid (art. 2:8 lid 2 BW). De wijze van verkrijging door de
Staat is evenmin in strijd met art. 3:40 BW en derhalve niet nietig. 1n dit
verband was de stelling overigens dat de Staat zijn aan het burgerlijk recht
ontleende bevoegdheid tot verwerving zou hebben uvitgeoetend in strijd
met regels van publiekrecht.” Kern van de redenering was daarbij kenne-
lijk dat Fortis ook gered had kunnen worden door middel van de in de Wt
voorziene instrumenten. Naar het oordeel van de rechtbank boden die

194, GK Hof Amsterdam 5 april 2012, JOR 2013, 41 (C.D.). Bulten).

193, HR 6 decomber 2013, K #2014, 1,

196, De JOR-noot van Bulien s kritisch op dit punt.

197, Rb, Utrecht 15 februan 2012, 708 2012, 243 (LM, Willems), Willems wijst er i zijn
nuot op dal niet alleen nog het verdere verloop van de procedurs moet worden afize-
wicht, maar ook dal nog lastige schadevergoedingsrechielijke kweslies aan de orde
komen. Ln uitcindehik is de vraag natuurlijk in hocverre de aangesprokencn daadwer-
kelijk tot verpoeding in staat zullen zijn.

P38, Hof Den Haag 23 november 20100708 2(1 1, 49 (P van der Korst) en Rb. Amsterdam
18 me1 2001, JOR 2001, 320 en 321 (B.PM. van Ravels),

199, Zie de nool van Van Ravels dic aangeeli dal eisers daarmee lijken aan te sluiten bij de
doorkruisingslecr die onder meer in het Windmilt-arrest (HR 26 januari 1990, NJ 1991,
393 {M5)) 1s ontwikkeld.
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onvoldoende soelaas: voor het redden van Forlis van de ondergang waren
drastischer maatregelen noodzakelijk dan waarin de Wit destijds voorzag.
De wijze van verkrijging is ook niet onrechtmany jegens de beleggers: de
Staal kon nict anders dan overgaan tot de genomen maalregelen in welk
kader hij cen redelijke prijs voor de door hem verworven aandelen heeft
betaald, Van schending van art. T Lerste Protocol EVRM acht de rechtbank
geen sprake en evenmin van cen compensatieplicht op basis van hert éga-
lit¢-beginsel. e algemenc lijn is terughoudend en volgens annotator Van
Ravels terecht: honorering van deze claim zou erop neerkomen dat teleur-
gestelde beleggers hun nadeel zouden kunnen afwentelen op de Staat die
dit weer zou doorbelasten aan de belastingbetalers of bezuinigingen zou
moeten realiseren.??

Duidelijk 1s dat er verschillende viteenlopende procedures tegen diverse
betrokkenen zijn gevoerd en ook nog lopen. Bovendien kunnen er nog
nieuwe worden gestart, zodat dit concrete dossier in ieder geval voorlopig
nog nict gesloten is.

Dat geldt overigens ook voor d¢ SNS-zaak waarin problemen bij de vast-
goedtak van SNS de oorsprong vormen, Per 1 februari 2013 heeft de Staat
op basis van de Interventicwet bankverzekeraar SNS Reaal NV (SNS)
genationaliseerd en daarmee voor een faillissement behoed ™' Beschik-
bare alternatieven waren nict acceptabel, omdar de Staat daarin de grootste
risico’s zou dragen maar weinig zeggenschap zou hebben 2% Om de finan-
ciéle stabiliteil (¢ waarborgen heefr de minister van Financién daarom het
uiterste middel van de nationalisering ingezet en vervolgens steun ver-
leend. De kapilaalverschaffers van SNS hebben hieraan moeten meebeta-
len: behalve de sandeelhouders zijn cok de achlergestelde schulden {ach-
tergestelde crediteuren) onteigend. Dal heell voor | miljard euro bijgedra-
gcn aan herkapitalisatie. Verdere steun bedraagt 3.7 miljard euro (onder
andere bestaande uil kapitaalsimectic en afschrijving van cerdere steun).
Duarnaast heeft de Staat nog 1.1 miljard euro aan leningen verschaft en 5
miljard eurc aan garantics gegeven. In 2014 wordt ten behoeve van de
schatkist een eenmalige resolutievitkering aan de Nederlandse banken
opgelegd van 1 miljard curo. Deze vindt haar rechivaardiging daarin dat
deze banken bij een faillissement van SNS sterk negaticve gevolgen zou-
den ondervinden (zi) zouden immers via het depositogaranticstelsel mee-

200, Noot onder 3.

201, Kamersiwkken I, 2012-2013, 33532, or. | waar de minister van inancién ook aangecft
dat hij streeft naar een Europees resolutiemechanisme waarin de bankensectar cerst zelf
eaat betalen wanneer de biydrage van de private crediteuren bij egn instelling in proble-
men ontoereikend is. Verder wil hyj invetien op fiving witly waarin financiéle instellin-
gen zell vooral beschrijven welke maatregelen zij. DNB en de minister kunnen nemen
als de onderneming in onomkeerbare problemen komt,

202, Dat dc minister van Financién en nict DNDB ingerijpt, heeft te maken met het foit dat de
overdrachisrepeling nist len aunzien van de moedervennootschap kan worden toegepast,
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betalen). Rechtsbescherming is gelegen in de mogelijkheid beroep in te
stellen tegen het bestuit bij de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad
van State (ex art. :6 en 6:7 Wit). Verder bicdt art. 6:8 Wit een rceht op
schadeloosstelling; het gaat daarbij om volledige vergoeding van de scha-
de die de rechthebbende rechtstreeks en neoodzakelijk door het verlies van
zin vermogenshestanddeel of effect lijdt. Deze werkelijke waarde wordt
door de OK bepaald, nadat de minister een aanbod tot schadeloosstelling
heell gedaan. Omdat de minister er i dit specitieke geval van uitgaat dat
SNS anders failliet zou zijn gegaan, is hij van oordeel dat de schadeloos-
stelling O euro per onteigend effect of vermogensbestanddeel moet bedra-
gen, Dat aanbod heeft hij vervolgens gedaan en daarna de OK verzocht de
schadeloosstelling overeenkomstig het aanbod vast te stellen. Dat heeft zij
echter niet gedaan: volgens de OK hecft dc minister het aanbod van { eure
onvoldoende toegelicht en is aannemelijk dat daarmee geen volledige ver-
goeding van de geleden schade plaatsvindt, Voordat zij een hogere schade-
loosstelling zal vaststellen, wenst zij cerst deskundige voorlichting.?*?
De eerste toepassing van de Interventiewct is in ieder geval cen feit.
Het onteigeningsbesloit is meteen aangevochien bij de Afdeling Bestuurs-
rechtspraak door onder meer de VEB en cen aantal natuurlijke en rechts-
personen, Kern van het beroep is dat de minmister van Financién (nog) geen
gebruik van zijn bevoegdheid mocht maken. De Afdeling heeft de tegen
het besluit ingestelde beroepen grotendecls ongegrond verklaard. Slechis
de onteigening van mogelijke toekomstige schadeclaims is door de
Afdeling vernictigd.®** Uit de uitspraak blijkt dat het geen verciste is dat
eerst minder vergaande maatregelen, zoals die waartoe DNB bevoegd is,
vergeefs zijn tocgepast. Het is cvenmin nodig te wachten op cen hank run.
D¢ Afdeling concludeert dat de minister zich nict ten onrechte op het
standpunt heeft gesteld dat SNS cen sysieemrelevante instelling is en dat
de stabiliteat van het financiéle stelsel ernstig en onmiddellijk in gevaar
was, D¢ minister heeft de door SNS uitgegeven aandclen, achtergestelde
leningen en bepaalde verphehtingen die voor SNS konden voortvloeien uit
aansprakelykstelling door houders van die aandelen en achtergestelde
leningen onteigend. [n beginsel kunnen alle vermogensbestanddelen, zo-

204

203, OK Hof Amsterdam 11 juli 2013, ECLENL:GIAMS:2013:1966. Cassaticberoep 15
ingesteld.

204, Zie 11, Hendriks, *De cerste interventie van Nederland™, F&Q 2013, p. 42 e.v, H. Koster,
“[De praklische gang van zaken rondom SNS°, Ondernemingsrecht 2013, p. 189 cv en
TAMA, Sluysmans en MW Timmer, *De Interventicwet oo de SNS-onteigening”,
Myl 2013, p. 214 e Zie inmiddels ket rapport van dic Uvaluaticcommissie Natio-
nalisatie SNS Reaal (Hockstra/Frijns), Balans: Amsterdam 2014 waann wordt gecon-
cludeerd dat de naticnalisatie goed te verdedigen is.

205, Afdeling Bestuursrechtspraak 25 februari 20013, JOK 2013, 140 (B.PM. van Ravels en
E.PM. Joosen), 48 2013, 146 (GLDM.L. Jansen}, Ondernemingsrecht 2013738 (M.
Scheltema). Zic verder M. de Jongh en A, Schild, “Supersnetrecht bij de Afdeling’, NJ&
2013, p. 736 e
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wel activa als passiva, onteigend worden.® De minister beschikt vervol-
gens over beleidsvrijheid. Hij mag bij het kiczen tussen kapitaalinjecties of
onteigening laten meewegen welke oplossing voor de belastingbetaler de
minste kosten met zich brengl. Met dil kostenaspect mag hij ook rekening
houden wanneer hij staat voor de keuze welke vermogensbestanddelen of
effecten worden onteigend. Van schending van art. 1 Eerste Protocol
EVRM 15 volgens de Afdeling geen sprake.

Enkel de enteigening van verplichtingen en aansprakelijkheden van SN§
jegens de houders van de onteigende aandelen en achiergestelde vorderin-
gen vindt geen genade bij de Afdeling: de minister wilde voorkomen dat
zij verhaal zouden halen op SNS omdat deze onjuiste voorlichting zou heb-
ben gegeven of anderszins onrechtmatig jegens hen zou hebben gehandeld.
Alsnog verhaal op SNS zou dan in wezen ten koste van de Staal geschie-
den. Hier grijpt de Afdeling in omdat het hier ten ccrste nu juist nict om
achtergestelde vorderingen gaat, doch ingeval van faillissement om con-
currente vorderingen en die wilde de mimsier juist buiten de onteigening
houden, en omdat de minister ten tweede dan binnen dic categorie onder-
scheid zou maken. [n dit verband is de kritiek dat er voor een onderscheid
best wat te zeggen valt en dat daarom de vernietiging van het besluit op dit
punt ongelukkig is: waarom zouden bijvoorbeeld onteigende aandeelhou-
ders dic wellicht ¢en ¢laim zouden kunnen baseren op wanbeleid alsnog
cen claim ep het geredde SNS geldend moeten kunnen maken ten koste
van de Staat (cn de belastingbetaler), terwiji zij, anders dan bijvoorbeeld
cen particulicr aan wie participaties zijn verkocht, " invloed op het reilen
en zeilen van SNS hadden kunnen unitoefenen? Het onteigenen van deze
vorderingen van aandeethouders is, 7o bekeken, juist, 2%

Getroffenen staat nog altijd een aantal opties open. Zo kunnen zij, met
uiteenlopende kansen op succes, eventueel;?"

— een claim aan het adres van DNB richten in verband met het optreden
van DNDB in januari 2013, kort voor het uiteindelijke ingrijpen;
cen enguéte bij de OK ¢ntameren 71 het dat de beleggers door de ont-
eigening geen aandeclhouder meer zijn;
een gang naar de gewone rechter maken nu de Afdeling heeft bepaald
dat eventucle schadeclaims op SN niet mochten worden onteigend;

206. De juridische constructie van het ‘onteigenen van schulden’ staat wel ver af van de nor-
male wereld aldus ook Scheltema in zijn JOR-noot onder 3.3 en 3.6 en De Jongh en
Schild 2013, p. 740.

207. Houders van SNS Patiopatie Certificaten serie 3, die bij aankoop onvoldoende op de
hoogle waren van kenmerken en risico’s van deve certificaten, hebben mmiddels overi-
gens een compensatievoorsiel van SNS Reaat ontvangen. Zie Kamersnulhen T, 2012-
2013, 22552, ar. 29,

208, Zic de kritick van M. Scheltema in zijn JOR-noot onder 3.4,

209, Zie onder meer P Wattel, ‘Legitimate cxpectations”, N8 2013, p. 347, De Jongh en
Schild 2013, p. 740 e.v. en M), van Pomeren, 'Rechtsbescherming tegen de onteigening
van SNS  een jundische siriptease’, B 2013, p. 78 ev
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— c¢laims richten aan het adres van bestuurders, commissarissen®'? of
accountant,

— de gang naar Straatsbure maken®!! met als mogelijke gronden schen-
ding van art. 6 EVRM ((te) korte procedure, te weinig mogelijkheden
reéel verweer le voeren tegen het besluit) en/of van art. 1 Eerste
Protocol EVRM, waarbij in dat laatste verband geldt dat de rechtspraak
van het Europese Hof voor de Rechten van de Mens in een vergelijk-
baar geval niet al te veel hoop geefl.?!?

De Interventicwet heelt in ieder geval zijn waarde bewezen.?’? Wel is dui-
dehijk geworden dat de nunister cen aantal bevoegdheden ontbeert, zodat
hij zich genoodzaakt zag het wltimum remedinzm in tc zetten. Ook op ande-
re punien, wellicht ook op het punt van rechtsbescherming, kan de In-
terventiewet nog worden verbeterd.?’® Daarbij komt overigens ook 'Eure-
pa’ weer in beeld: we zijn in afwachting van een Europese Richtlijn Herstel
en Afwikkeling die ruimere bevoegdheden lijkt te gaan opleveren dan de
huidige Interventiewet biedt.?!®

i9 EHEC

In het kader van dit preadvies misstaat enige aandacht voor de voedselvei-
ligheid niet. lllustratief is de EHEC-uitbraak in Duitsland in 2011 waar-
door een paar duizend mensen zijn getroffen van wie enkele tientallen
dodelijk.?'® Nadat was gemeld dat de getroffenen meer frequent rauwe
tomaten, komkommers en groene sla hadden gegeten, werd daarop een
aanbeveling aan het publiek gedaan dit bij wijze van voorzorg niet meer te
doen. Daarna werd een link tussen besmette komkommers en Spanje
gelegd, werd verveolgens een persbericht uitgebracht waarin twee Spaanse
bedrijven verantwoordelijk werden gehouden, zijn hun activiteiten stilge-

210, Wattel 2013 zict de opvoedkundioe waarde van dergelijke claims in deze zaak.

211, In de gewone medis is gesuggereerd dat de Stichting Obligatiehonders SNS inderdaad
een zaak tegen de Staat aanhangig zou maken.

212, FHRM 10 juli 2012, nr. 349405 10 Grainger e.a. vs. Verenigd Koninkrijk naar aanleiding
van de natonatisatie van Northern Rock.

213, ¥ Sagacrt, 'Eigendomsbescherming in de financiéle crisis: gelijke smart is halve sniart”.
NTHE 2013, p. 16Y zict de onteigening als cen middel voor een buitengerechtelijke
insolventieprocedure waarbi de doorstart in de schoot van de overhetd gebeurt en dese
de gelijkheid tussen de verschillende schuldeisers moet organiseren,

214, Zie bijvoorbeeld Koster 2013 alsmede Fvaluatiecommissie Nationalisatic SNS Reaal
(Hoekstra/Frijns} 2014, p. 331 v die onder meer aansluiting bij het komende Luropese
rcgime bepleit, maar anders dan DINB geen uitbreiding in de bevoegdheid tot mgrijpen
naar het geval van ‘tekenen van’ gevaar voor de stabiliteit van het stelsel voorstaal.

215, Zie wver de concept-richtiijn Hoeblal en Wierex 2013,

216, Zie uitvoenig B ML van der Meulen, A, Segjkowska. R, Spirovska Vaskoska en P
Belmar von Krelschmann, “Verantwoordelijkheid voor vocdselveiligheid®, Oded 2012,
P68 e

118



I Harief

legd, producten teruggehaald en komkommers vernietigd. Later bleek de
oorzaak niet in Spanje te liggen en rees een verdenking tegen kiemgroen-
ten van cen twinbouwbedrijfin Uelsen. Uiteindelijk, nadat ook in Frankryk
een aantal mensen ziek werd, bleck besmet zaad afkomstig uit Tgypte de
oorzaak. Daarop werd de import van deze zaden uit Hgypte verbeden door
de Europese Commissie en werd 210 miljoen euro beschikbaar gesteld
voor tijdelijke vitzenderlijke steun aan producenten van producten ten aan-
zien waarvan was geadviseerd deze niet te consumeren en die wit de markt
waren genomen of verloren waren gegaan. In deze zaak is een machinerie
in werking gezien die we te danken hebben aan onder meer de BSE-crisis
in de jaren ') van de vorige eeuw. Daarna werd in EU-verband een her-
structurering van het levensmiddelenrecht gerealiseerd met de “Algemene
levensmiddelenverordening™.?"” Bedoeling was het scheppen van een juri-
dische infrastructuur dic consumenien verzekert van een hoog niveau van
bescherming van leven en gezondheid.?'™® De verordening legt een zorg-
plicht met betrekking tot het veldocen aan {cn het controleren op de nale-
ving) de voorschriften van de levensmiddelenwetgeving in alle stadia van
de productie, verwerking en distributie op de exploitant van een levens-
middelenbedriif. De lidstaten 7ijn verantwoaordelijk voor de handhaving,?'
De zorgplicht is vitgewerkt in voorschriften die wveiligheidsproblemen
beogen te voorkomen €n in voorschriften die zijn gericht op het bestrijden
van eventuele problemen mochten zij zich voordoen. In het kader van de
preventieve regels geldt onder meer een voorafgaande toelatingseis van
grondstoffen die geen veilig gebruik in levensmiddelen kennen, zoals syn-
thetische additieven en genetische gemodificeerde organismen. Voor-
waarde voor toelating is wetenschappelijk bewijs van veiligheid. Verder
#n er voedselveiligheidslimieten die in getallen vastleggen beneden welke
grenzen de aanwezigheid van bepaalde micro-organismen moet blijven. En
dan is er nog de algemene velligheidsnorm dat levensmiddelen nict op de
markt mogen worden gebracht wanneer zij onveilig zijn. Levensmiddelen-
ondernemingen moeten zich in dit verband op de hoogte houden van rcle-
vante ontwikkelingen in wetenschappelijke inzichten. (aat het mis dan
rust op ondernemingen de verplichting onvcilige producten uit de marki (e
nenien £n van consumenten terug te roepen. Daartoe mocten zij cen regis-
tratie bijhouden van ondernemingen van welke leveringen zijn ontvangen
en aan welke leveringen zijn gedaan, De lidstaten mocten toczicht houden
en over bestuursdwanginstrumenten beschikken, Tn Nederland gaat het om

217, Verordening (C(3) 1782002 van het Luropees Parlement cn de Raad van 28 januvari
2002, PAEG L 31/1-24 van | februard 2002,

218, Van dor Meulen caa, 2012, p. 71 e

219, Opmerkelijk is hier dat na de crses in de jaren "90 voor een andere vorm van regulering
is gekovzen wiarbij de verantwoordelijkheid minder bij de overheid o meer bij de voe-
dingsindustrie is komen te liggen. Zic ook T. Havinga, ‘Draagt aansprakelijkheidsrecht
bij aan de voedsclveiligheid?’, Rechi der Werkeliffheid 2010, p. G ey
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de Nederlandse- Voedsel en Warenautoriteit (NVWA). Op Europees niveau
wordt een systeem van snelle waarschuwingen in stand gehouden waarin
de lidstaten, de Europese Commissic cn de Europese Voedselveiligheids-
autoriteit (EFSA) deelnemen. Tndien een incident nict kan worden opgelost
door de lidstaat die het betreft kan de liuropese Commissie crisismaatre-
gelen nemen waaronder het afkondigen van een handelsverbod. Blijft de
Europese Commissie ondanks een verzoek van cen lidstaat nalatig dan
mogen de lidstaten zelf maatregelen nemen en onder meer hun grenzen
voor bepaalde producten sluiten. Al deze instrumenten zijn in de EITEC-
crisis toegepast: autoriteiten hebben het publiek gewaarschuwd, de lidsta-
tcn, EFSA en de Europese Commissie hebben elkaar en ook het publiek
gewgarschuwd en de grenzen van de EU zijn niteindelijk gesloten. Tijdens
de affaire zijn onschuldigen aangewezen als veroorzaker, zodat de vraag
rijst of zij in communautair of in nationaal verband recht hebben op ver-
goeding bijvoorbeeld op basis van onrechtmatige daad of enige vorm van
nadeelscompensatie,”? In dit geval is de uitbraak niet voorkomen,??! maar
heeft de machinerie van het repressieve levensmiddelenrecht gewerkt (uit-
gindelijk is de bron aangewezen en zijn maatregelen genomen). Tegelij-
kertijd is niet iedereen ongeschonden uit de strijd gekomen. Behalve de
getroffen consumenten gaat het om de groente- en fruitsector en in het bij-
zonder om de bedrijven dic ten onrechte als mogelijke oorzaak werden
genoemd. De corzaak van ieders schade vanicert: bij de cen is dat onvol-
doende hygiéne, bij de ander cen onjuiste waarschuwing, bij cen derde is
dat een juiste waarschuwing. Hoewel in dit geval cen stounmaalregel 1s
getroffen, draagt de sector dic de primaire verantwoordelijkheid voor voed-
selveiligheid heeft in principe ook het risico.

Dit voorbeeld illustreert nict alleen dal een na een eerdere crisis gekozen
nicuwe reguleringstrategic haar vruchten lijkt af te werpen, maar ock dat
¢r bij daadkrachtig optreden slachioffers vallen: waar gehakt wordt, vallen
spaanders.

20. Terrorisme, verzekering en aansprakelijbheid

“9/11° heell nict alleen een enorme invloed gehad op het veiligheidsdenken
en het veiligheidsbeleid®®? - ook in ons land is er de dreiging van een ter-
roristische aanslag maar ook op de private verzekeringsmarks. Bij terro-
ristische aanslagen van een omvang als in New York worden de grenzen

220, Van der Mevien ea. 2012, p. 76.

221, Zie pverigens Havinga 2010 over de vraag ol het aansprakelijkbeidsrecht prikkels peeft
aan vocdsclproducenten. Haar onderzock stemt tamelijic somber: er zijn nauwelijks of
geen zaken, vocdselproducenten voclen ook geen druk van het annsprakelijkheidsrechi,
Barriéres zouden kunnen zijn: de geringe schades die veelal in het geding vajn, caosali-
teitsproblemen, lange incubatietijd.

222, Zie ook hierna onder 30.
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van de verzekerbaarheid overschreden.’” Dat heeft alles te maken met het
catastrofale en cumulatieve karakter van de schade. Na ‘9/11” vie! achier-
liggende herverzekeringscapaciteit weg. Het terrorismerisico dat tot dan in
ons land gewoon in schade- en levensverzekeringen werd meeverzekerd,
zou daarmee ineens voor rekening van de primaire verzekeraars komen,
Ongelimitcerde dekking van mogelijk catastrofale risico’s zou de solvabi-
liteit van deze verzekeraars ernstig in gevaar brengen en zelfs tot een
deconfiture kunnen leiden. De overheid heeft vervolgens constructief mee-
gedacht over cen oplossing voor het verzekeringsprobleem en in 2003
mede aan de wieg gestaan van een speciale herverzekeringsmaatschappij:
de Nederlandse Herverzekeringsmaatschappii voor Terrorismeschaden NV
(NHT).?** In deze constructie worden verzckeraars beschermd, maar blij-
ven gedupeerden van terrorisme niet in de kou staan.??*

Vanwege de onmogelijkheid om het nsico van terrorisme, in die geval-
len waarin de verzekering de gevelgen van terrorisme niet uitsluit, in volle
emvang le dekken, 15 i onderling overleg tussen verzekeraars en overheid
een constructie gekozen waarin dit risico mn ieder geval gedeeltelijk kan
worden gedekt. De gezamenlijke verzekeraars hebben de NHT opgericht.
Deze heeft per kalenderjaar, maar dat kan van jaar tot jaar worden aange-
past, 1 miljard euro beschikbaar. Van dat miljard komt 400 miljoen, naar
rato van hun bruto premie-inkomens voor rekening van deelnemende ver-
7ekeraars, 550 miljoen voor rekening van internationale herverzekeraars
en 50 miljoen voor rekening van de overheid. Het gaat hier om een ‘getrapt
systeem’ van layers: pas als de eerste laag van 400 miljoen niet toereikend
blijkt, komt de tweede in beeld enzovoort. Voor de dekking bij de herver-
zekeraars en de overheid zijn de deelnemende versckeraars premics ver-
schuldigd. Zij hebben vanaf |5 augustus 2013 in hun pohssen bepalingen
opgenomen die de dekking, voor zover deze het risico van terrorisme
omvat, beperken tot bedragen die zii ter zake van de door hen ingediende
aanspraken op uitkering van de NH'T ontvangen. Zo wordt gerealiseerd dat
de dekking dic de primaire verzekeraar biedt gelijk loopt met de beperkte
dekking die de NHT-pool hem bicdt. Verzekeraars die in hun polissen een
en bloc-clausule hebben opgenomen kunnen de polisvoorwaarden van
lepende verzekeringen die het terrorismerisico omvatten, per de in de polis
aangegeven datum aanpassen. Onder meer bij levensverzekeringen kan dat

223 Zie in dil verband I Bjelic, ‘Hel lerrorismerisico en de terronsmepool NHT', in WH,
van Boom en 5.D. Lindenbergh (red.), Pulitick Privaatrecht, Den Haag, Bju 2013, p.
224 e.v. over het verschil tussen ‘klein molest™ en *groot molest” (onder meer vorlog) cn
de gelijkenis tussen het terrorismerisico en groot molest-risico,

224 Zie i dit verband V.C. Ammerlaan en WH, van Boom, ‘De Nederlandsche [Herver-
zekeringsmaatschappt] voor Terronsmeschaden en de rol van de overheid bij bet ver-
gocden van terreurschade’, MAB 2003, p. 2330 e, JH. Wansink, ‘De Nederlandse op-
lossing voor het verzekeren van terrorismeschade en het WAl -risico™, AF&S 2004, p.
29 e en Bjelic 2013, p. 223 ev

225 7Zie ook N. Frenk, Utopische wetgeving en verzekerbaarheid', AF&S 2006, p. 14 ev
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niet. Mede daarom zijn bij wet van 6 november 2003 in de Noodwet finan-
cieel verkeer de art. 18b-d opgenomen. ™ Deze regeling maakt de minister
van Financién bevoegd om te bepalen dat verzekeraars dic uitkeringen
moeten deen naar aanleiding van een of meer terroristische handelingen
door hem vast te stellen kortingen toepassen dan wel niet gehouden zijn tot
uitkeringen die een door hem te bepalen bedrag voor alie verzekeringson-
dernemingen gezamenlijk overschrijden.

Deze publiek-private samenwerking heeft ervoor gezorgd dat de Neder-
landse bevolking toch dekking voor eventuele terreurschade heeft. Hoewel
het witemdelike bedrag waarvoor de overheid deelneemt beperkt is, lijkt
haar rol bij de oprichting van groot belang.?>” Bovendien ontvangt zij pre-
mic voor haar ‘steun’. Opmerking verdient nog dat in de parlementaire stuk-
ken wordt aangegeven dat met deze regeling de eventuele druk op de WTS,
in geval van een terroristische aanslag, wordt verminderd. 2 Dat klopt uiter-
aard omdat de WTS niet in beeld is in geval van verzckerbare schade 2

De problematiek van de verzckerbaarheid van het terronsmerisico heeft
ook nog tot een ander wettelijk ingrijpen geleid,?* et gaat dan specifiek
om de beperkte verzekerbaarheid van dit risico indien dit zich kan verwe-
zenlitken als pevolg van een tekortschieten in beveiligingstaken van lucht-
havenexploitanten en —vervoerders, Deze taken rusten sinds 1 april 2003
op hen en niet langer op de overheid. *9/11° heeft cebter duidelijk gemaakt
waartoe een eventuele tekortkoming in veiligheidscontroles kan leiden.
Het aansprakelijkheidsrisico dat luchthavenexploitanien en  vervoerders
lopen is zodanig dat de minister van justitic het wenselyk heell geacht
gebruik te maken van art. 6:110 BW cen hun aansprakelijkheid bij terroris-
mc voor cen periode van 10 jaar heefl beperkt tol een bedrag waarvoor zij
zich redelijkcrwijs kunnen verzekeren ! Van deze limiteringsmogelijk-
heid wordt zelden gebruik gemaakt.

21, Er is misschien meer

Naar mijn idec verdient de problematick van de nieuwe en onzekere risi-
¢o’s het aangestpl te worden, omdat nieuwe fenomenen, nieuwe technolo-
gicén bijvoorbeeld, in cerste instantie soms enkel heil lijken te brengen
maar latere rampen kunnen blijken. Het asbestdossier is hier illustratief:

226, Sth, 2003, 465,

227, Zie Bjelic 2013, p. 227 ¢.v. voor de verklaring van de keuze voor dit model en specala-
ties omtrent de vraag waarom deze bij andere verzekeringsproblemen nict gekozen is.

228, Kamerstufhern I 2002-1103, 28668, ne. |, p. 1.

229. Zic hiervoor 9 en hierna onder 37.

231 Trenk 2006, p. 114 cv

231 Zic art. 1 lid 1 besluit van & juli 2004, houdende vasistelling van een tjdelijke algemne-
ne maatregel van bestuur als bedoeld inart, 110 van boek § van het Burgerlijk Wetbock,
Srl 2004, 358,
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pas na tientallen jaren waarm ashest veelvuldig werd gebruikt, verwerkt en
toegepast heeft de overheid drastische maatregelen genomen. Velen zijn
daarvoor maar ook nog daarna getrolfen door asbestgerelateerde zickten
{asbestose, longkanker, mesothelioom); producenten, werkgevers ¢n ook
de overheid zijn met wasselend succes aansprakelijk gesteld en de overheid
heell zich zelfs genoodzaakt gezien met cen speciale witkenngsregeling te
komen.?** Dit voorbeeld gectt aan dat het om een lastige problematiek
gaat. Zo is de vraag of de normale systematiek zich wel ieent voor toepas-
sing op nicuwe rigico’s. In de sfeer van (potentiéle) lacdentes wordr dat al
snel in twijfel getrokken, omdat nieuwe risico’s immers onbekende risico’s
zijn en men zich moeilijk kan wapenen tegen wat onbekend is. Onder meer
de asbestproblematick wijst echrer uit dat risico’ dic als nieuw in de media
worden gepresenteerd soms in bepaalde kringen al langer bekend zijn, 7ij
het dat ze niel steeds voldoende sericus worden genomen. Soms, zoals in
het asbestdossier, hadden zij eerder in actic moeten komen en is agnspra-
kelijkheid voor hen aan de orde.

Lastiger zijn de gevallen waarm de situatie minder duidelijk is en de risi-
co’s onzeker: er wordt wel gespeculeerd over mogelijke schadelijke effec-
ten of over cen mogelijk verband tussen een bepaald product of een bepaal-
de technick, maar wetenschappelijk is in meer of mindere mate sprake van
onzekerheid. In dit verband wordt nanotechnologie vaak als voorbeeld aan-
gchaald. ™ Net als ooit ashest gaat het hier over een 7eer veel belovend
fenomeen dat betekenis heeft voor consumentenproducten, medicatie en
farmacie, kunstmatige organen, voedsel en nog heel veel meer. Er zijn ech-
ter aanwijzingen dat sommige nanodeclijes hetzelfde effect op het mense-
lijk lichaam zouden kunnen hebben als asbest of 1jn stof. Het recht staat
dan voor de vraag welke onzekerheid nog acceptabel is, welke verplichiin-
gen er op bedrijlsleven en industrie rusten om de onzekerheid te doen ver-
minderen en, uilcraard, wat de consequentics, ook in termen van aanspra-
kelijkheid zijn, wannceer uiteindelijk toch blijkt dat er wel degelijk gevaren
aan de technologie verbonden zyn, Tn dit verband komt het voorzorgsbe-
ginsel in beeld, maar ook dat is niet zonder problemen. juist omdat niet
werkelijk wordt aangehangen dat we mocten afzien van cen activiteit, tech-
nologic of product wanneer voldoende wetenschappelijke kennis over de
veiligheid ontbreekt.** In de regel en dat lijkt ook overheidsbeleid, gaan
we Uit van een benadening van het voorzorgsbeginsel dic minder streng en
rigide is. De vraag is cn blijft dan waartoe het voorzorgsheginsel precies
strekt en wat de effectiviteit daarvan is,

2320 1k vilsta met verwijzing naar B de Kezel, Asbest, wezondheld en veiligheid, Oumewik-
kelingen in her wansprakelijkheidseechs. diss. Utrecht, Antwerpen: Tntersentia 2013 en
R.F. Ruers, Machs en tegenmacht in de Nedeviundve axbeseregulerimg, diss. Rolterdam,
Dren Haap: Bju 2012,

233 Zie B de Jong, *Tussen fubel en feit®, AJ# 2011, p. 2836 v,

234, De Jong 2011, p. 2840.
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Bchalve op nanotechnologie kan gewezen worden op een fenomeen dat
recentelifk ook ten onzent voor enige maatschappelijke onrust heeft ge-
zorgd ender meer in Barendrecht, nadrukkelijk ook vanwege gevreesde
effecten en dat wellicht zelfs een rampscenaric vormt: het opslaan van CO,
in de bodem. Het opslaan van CQO, zou een veelbelovende techniek zijn in
de strijd tegen klimaatverandering. Tegelijkertijd is er onduidelijkheid over
de veiligheidsrisico’s vooral ook di¢ op langere termijn.?>® Juist de moge-
lijke langetermijneffecten en de onzekerheden met betrekking tot de vraag
of schade zal opireden en zo ja welke emvang zij zal hebben vragen om
aandacht. In dit verband komen onder meer veiligheidsregulering. ver-
plichte financiéle zekerheidsstelling of verzekering en specifieke aanspra-
kelijkheidsregels in beeld.?* Sinds 2009 is er een EU-richtlijn, dic een juri-
disch kader biedt voor milieuvriendelijke opsiag van CO, maar tegelijker-
tijd ook negatieve effecten voor de volksgezondheid en op het milieu wil
voorkomen onder meer met regels over aansprakelijkheid voor, kort
gezegd, milieuschade en met betrekking tot de verantwoordelijkheden na
afstuiting van de opslaglocatie.?”’ In dat laatste kader komt de overheid in
beeld die echter niet alle aansprakelijkheidsrisico’s overneemt. Het natio-
nale recht 1s bepalend voor de aansprakelijkheid voor schade die niet onder
de richtlijn valt. In dit verband biedt behalve art. 6:162 BW in principe ook
cen aantal kwalitaticve aansprakelijkheden uit het huidige recht mogelijk-
heden (art. 6:174, 175, 177 BW).2** Tot nu toe zou er overigens, hoe veel-
belovend de techniek ook moge zijn vanuit een oogpunt van het terugdrin-
gen van het broeikaseffect, nog nergens daadwerkelijk een CO,-opslagpro-
ject zijn gestart.

111 Tussenbalans
22. Wat vraagt onze aandacht?

Na deze bespreking van een aantal *dossiers’ met bijzondere belangstelling
voor rol en betekenis van het privaatrecht én eventuele conscquenties van
bijvoorbeeld een nieuwe aanpak voor het privaatrecht kan een tussenstand
worden opgemaakt. Daarbij moet uiteraard worden bedacht dat we in een
aantal dossiers terugkijken — de ramp heeft zich gerealiseerd, de crisis is

235. Zic nitvoerig M. Faure, 'Ligbility and compensation for damage resulting from CO;
Storge Sites”, rapport aan Intermational Energy Agency, Maastricht 2013,

230, Zie Faure 2013,

237. Richtlijn 2009/31/EG van het Ewropees Parlement en de Raad van 23 april 2009
hetreflende de geologische opslag van kooldioxide, PAED 1. 140 van 5 jum 2009,

238. Zie in dit verband W.Th. Braams cn E.}LP Brans, “Aansprakelijkheid voor schade daor
opslag van CO.", De Gemeentestem 2009, p. 577 ev.
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ingetreden — terwijl in een aantal andere enkel nog van een dreigend sce-
nario sprake 1s. Logischerwijs ligt in die eerste calegorie van gevallen
(nog) meer de nadruk op de vraag wat het privaatrecht in de sfeer van com-
pensatie kan betekenen dan in die andere categorie.

Bij de narmurrampen knjgt de preventievraag, het kan ook moeiljk
anders, weinig aandacht, maat ligl de nadruk op compensatie. De moge-
Ijkheden van het aansprakelijkheidsrecht in dit verband zipn, om dezelfde
redenen als bij de preventicvraag, zeer beperkt. Hooguit zal in cen enkel
bijzonder geval (de overheid waarschuwt, ondanks specificke kennis aan
haar kant, te laat bijvoorbeeld} sprake zijn van een afgeleid verwijt. De
enige opmerkelijke ontwikkeling hier is de ruimte die de Hoge Raad in het
Wilnis-arresi heelt gelaten voor aansprakelijkheid in geval van een dijk-
doorbraak ex arl. 6:174 BW. Vanuit vergoedingsperspectief is van belang
dal problemen aan het front van de first party-verzekerbaarheid eerst aan-
leiding hebben gegeven tot aef Aoc-overheidsvoorzieningen en vervolgens
tot de WTS nadat overleg tussen verzekeraars en overheid was vastgelopen.
De koppeling die de WTS zell maakt met onverzekerbare schade bena-
drukt het belang van verdere verbetering van de verzekerbaarheid van
schade bijvoorbeeld in de vorm van cen overstromingsverzekering. Aan-
dachispunt is daarom: de problematick van de first party-verzekerbaarheid
en de relatie tot eventuele overheidsvoorzieningen.

Hoewel de Jegionelia-affaire tot specifieke regelgeving ter bevordering
van de preventie aanleiding gegeven, gaat zowel daar als in de O-koorts-
aflaire, beide voorbeelden van de verspreiding van ziekten, de meeste aan-
dacht uit naar de (beperkte) meerwaarde van het systeem van ‘aansprake-
lijkhetd en verzekering'. Daarbij komen primaire veroorzakers, maar ook
znjdelingse lacdentes 10 beeld. De laatste categorie, zo lijkt het althans in
dc Q-koorts-affaire, wordt vergeefs aangesproken. In de eerste categorie
valt meer sucees te behalen 24 het dat de weg naar toewijzing van de vor-
deringen tegen standhouder(s) in ‘Bovenkarspel” en tegen de boeren in de
(-koorts-zaak nog de nodige obstakels kent, Belangrijk zijn bovendien de
beperkte verhaalsmogelijkheden: in ‘Bovenkarspel” komt pregnant in beeld
hoe laag de verzekerde sommen zijn bij aansprakelijkheidsversekering. In
beide gevallen is, mede daarom, de vraag aan de orde welke tagk voor de
overheid is weggelegd op het vlak van compensatie. De legionella-slacht-
offers konden nog profiteren van een getroffen specifieke voorziening (cen
ad hoc-uitkeringsregeling), waarbij overigens nog de vraag rces hee deze
zich verhield tot een eerdere ¢n op het cerste gezicht vergelijkbare regeling
ter zake van de Bijlmerramp), terwijl de slachtoffers van de Q-koorts stuit-
ten op nieuw en terughoudender beleid. Voor hen werd geen bijzondere
regeling getroffen. dandachispunten: de beperkte betckenis van het aan-
sprakelijkheidsrecht wanncer zijdelingse lacdentes worden aangesproken,
hct beperkte verhaal dat aansprakelijke daders bieden en het overheidsbe-
leid met betrekking tot het treffen van ad hoc-voorzieningen.
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‘Tinschede’ en *Volendam’™ kunnen beide worden beschouwd als voor-
heelden van techrnologische rampen. Beide rampen hebben preventic en de
rol van regelgeving, handhaving en toezicht op de agenda gezet, maar ook
in dit kader gaat de meeste aandacht uit naar de compensatieproblematiek.
Net ais in de legionella-affaire zijn primaire veroorzakers met succes aan-
gesproken, doch ook hier komt pijnlijk in beeld hoe laag de op aansprake-
lijkheidsverzekering gedekte semmen zijn. Diverse zijdelingse laedentes
zijn 10 de zaak van de vuurwerkranip aangesproken 21 het tevergeefs: over-
heden zijn niet snel met succes aan (e spreken. Toch speelt de overheid een
hooldrol op het vlak van vergoeding. Omdat de WTS daarbij geen soclaas
kan bicden door de structuur van deze wet (geen toepassing indien de scha-
de verzekerbaar is of clders verhaald kan werden), zijn op ruime schaal ad
hoc-voorzieningen getroffen. Aandachispunfen: de beperkte betekenis van
het aansprakelijkheidsrecht wanneer zijdelingse laedentes worden aange-
sproken, het beperkte verhaal dat aansprakelijke daders bieden, het beperk-
te toepassingsbereik van de WTS en het overheidsbeleid met betrekking tot
het treffen van ad hoc-voorzieningen.

Bij cybersecurify gaat zeer veel beleidsmatige aandacht uit naar preven-
tig en voorbereiding en groeit de rol van de overheid. Het blijkt een lastig
thema, omdat diverse kwetsbaarheden in het geding zijn en ook de bedrei-
gingen van uiteenlopende aard zijn. Daarbij komt dat de ‘daders’ moeilijk
op ¢én hoop kunnen worden gegooid: het gaat soms om staten, vaak om
criminele netwerken, dan weer om een enkeling; veelal gaat het om boos-
aardig optreden, maar soms is het ideologisch gemotiveerd. Juist ook
omdat de problematiek cigenlijk grenzeloos is, kunnen oplossingen moei-
lijk nationaal gehouden worden, Tin, ten slotte, is hier van belang dat oplos-
singen vaak juist ook in de sfeer van de technologic mocten worden
gezocht. Dat betekent niet alleen dat overheden met de industrie moeten
samenwerken. Het lastige hier is nadrukkelijk ook dat de technologic zich
nog altijd in cen rap tempo ontwikkelt, wat sterk het gevoel geeft dat we
achter de feiten aanlopen. De kunst is hoofdrolspelers (eindgebruikers,
aanbicders ¢n producenten) te prikkelen hun verantwoordelijkheid te
nemen. Daarbij wordt een mix van (beleids)instrumenten ingezet. Qok van
het privaatrecht inclusief het aansprakelijkheidsrecht wordt een bijdrage
verwacht, maar daarbij stuiten we op diverse problemen: onvindbaarheid
en insolvabiliteit van primaire daders, obstakels bij het aanspreken van zij-
delingse lacdentes (denk aan hel aanspreken van cen bank in verband met
een storing in de cleetronische dienstverlening: gedupeerden stuiten daar-
bij op contraclucle voorwaarden, causaliteitsproblemen, schadevragend.
Aandachrspunten: daadkracht in beleidskringen, grociende rol van de over-
heid en problemen van aansprakelijkheidsrecht.

Het dossicr van de financiéle erises wordt bepaald door cen grole com-
plexiteit, krachtig ingrijpen door overheden (waarbij vele miljarden in het
geding zijn) cn andere autoriteiten in de acute fase ¢n door cen enorme
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dadendrang na afloop. Om herhaling te voorkomen wordt zeer veel in gang
gezet en zeer veel overhoop gehaald. Vanuit privaatrechtelijk perspecticf
springen cnder meer in het oog de wijze waarop 1s ingegrepen in de Fortis-
zaak en de Inlerventiewet vanwege haar consequenties voor het privaat-
recht en de vraag of de rechtsbescherming van gedupecrden voldoende is
gewaarborgd. Verder vall op dat het aansprakelijkheidsreeht in beleidsma-
tige kringen nu eens positic! (ratingbureaus, bank i) en dan weer nega-
ticl wordt bejegend (weachthouders), Aandachispunren: daadkracht in
beleidskringen, conscquentics voor het privaatrecht, rechtsbescherming en
wissclende kijk op het aansprakelijkheidsrecht.

In het kader van voedselveiligheid is gebleken dat cen systeem op Furo-
pese grondslag geld heeft gezet op de verantwoordelijkhetd van de sector
zelf waar het gaat om veiligheid en preventie. Verder is voorzien in een sys-
teem van toezicht en snelle waarschuwing dat bijvoorbeeld in de EHEC-
affaire zijn meerwaarde hecft bewezen, zij het dat bij het krachtige optre-
den ook slachloflers zijn gevallen. Asadachispunt: rechtshescherming
tegen daadkrachtig optreden.

In het kader van terrorisme geldt dat in het byzonder “9/11” een chorme
invloed op het veiligheidsdenken en op het veilighcidsbeleid heeft gehad.
De nadruk lag in dit kader echter op de specificke problematiek van de
vanuil privaatrechtelijk perspectief relevante verzekerbaarheid van het ter-
reurrisico. Toen herverzekeringscapaciteil wegvicl heeft de overheid ecn
belangrijke rol gespeeld bij de oprichting van cen speciale herverzcke-
rimgsmaatschappij waarin zij zell ook deelneemt alg risicodrager. Met deze
voorziening is voorkomen dat de overheid bijvoorbeeld in het kader van de
WTS zou moeten bijspringen mochl zich onverhoopt een geval van ter-
rorisme voordoen, Aandachispunt: 1ol van de overheid bij het bevorderen
van verzekerbaarheid van schade. _

Zo is duidelijk dat de nadruk vanuit privaatrechtelijk perspecticf sterk op
de vergoedingsproblematiek en daarmee op de afwikkelingsfase ligt. In
paragraaf V ga ik dgarom nader in op:

— de problematick van de first parfy-verzckerbaarheid en de relatie tot
eventuele overheidsvoorzieningen;

— et beperkie verhaal dat aansprakelijke daders bieden;

— de beperkte betekenis van het aansprakelijkheidsrecht wanneer zijde-
lingse laedentes worden aangesproken;

— de rol van de overheid bij het bevorderen van verzekerbaarheid van
schade:

— het beperkte toepassingsbereik van de WTS cn het overheidsbeleid met
betrekking toi het treffen van ad foc-voorzieningen.

De rol van het privaatrecht en zeker van hel aansprakelijkheidsrecht in de
andere ramplasen s bescheiden. Hierna maak ik daar nog een enkele
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opmerking over2 Hier in het bijzonder valt op dat in bepaalde dossiers
sprake 18 van een enorme daadkracht in beleidskringen die al snel gepaard
gaat mct cen groeiende rol voor de overheid en een uitbreiding van het
publickrecht. De vraag is hoe dit zich verhoudt tet enkele andere, decls
tegenstrijdige, politieke ontwikkelingen en hun gevelgen voor de rol van
het privaatreeht. [n paragraaf [V worden de ontwikkelingen in deze brede-
re context geplaatst,

23. Bescheidenheid is op haar plaats

Ook al verkeren we in de zekerheid dat rampen en crises niet uitgebannen
zullen kunnen wotdcen, op de agenda van het recht staat ock de vraag hoe
ze te voorkomen. De privaatrechtelitke bijdrage is echter beperkt. Het is in
dit bestek nict mogelijk om optimale aandacht te besteden aan de vraag op
welke manier tampen en crises het beste kunnen worden veorkomen, Waar
het gaat om scenario’s waarin de mens de hand heeft, is de vraag natuurlijk
hoe hij het beste kan worden geprikkeld zich te onthouden van ongewenst
gedrag. Het antwoord op dic vraag vercist in wezen een analyse van de
beschikbare prikkelwerkingsmechanismen (strafrechtelijke, bestuursrech-
telijke, privaatrechtelijke} en cen vergelijking op punten als effvctiviteit,
kosten en (ongewenste) nevenefiecten. ¥ Daar komt bij dat er sprake 15 van
een zo sterke diversiteit aan mogcelijke scenario’s dat algemene uitspraken
niet goed kunnen worden gedaan.

Het lijkt in ieder geval verstandig de prikkelende werking van het pri-
vaatrecht als zodanig nict te overdrijven. Een gangbaar hedendaags inzicht
1s bijvoorbeeld dat de meerwaarde van het aansprakelijkheidsrecht in het
kader van preventie beperkt is, althans dat andere regelsystemen (straf-
recht, bestuursrecht, toczicht, tuchirecht) en andere “incentives’ { vrees voor
morele verontwaardiging, reputatieverlies, bezorgdheid over eigen lijf en
leden) veelal effccticver zijn.2*' In veel gevallen is regulering bijvoorbeeld
informatiever dan aan hel aansprakelijkheidsrecht ¢ ontlencen zorgvuldig-
heidsnormen. De conclusie naar aanleiding van ‘Enschedc’, ‘Volendam’ en
‘Bovenkarspel® bijvoorbeeld kan moeilijk zijn dat de veiligheid het beste
via het aansprakelijkheidsrecht gerealiseerd had kunnen worden. Concrete,
ook daadwerkelijk bestuursrechtelijk en zo nodig strafrechtelyjk gehand-

239, Onder 23 ev

240 Zie omder heel veel meer byjvoorbeeld Faure en Hartlief 2002, p. 77 e.v. en H. Kerk-
meester, ‘Bestrijding onveiligheid®, in E.R. Muller {red.), Feiligheid. Deveniler: Kluwer
2004, p. 741 e.v.

241, Zie kot min Arae 2010, deLex: Amsterdam 2009, nr. 56, Qok uit diverse bijdragen in
WH. van Boom cn L. Giesen {red.), Capita Chvilologie. Handboek empirie en privaat-
recht, Den Haag: Bju 2013 valt af te leiden dat empirisch bewijs omirent de preventie-
ve werking van het aansprakeljkheidsrechl vaak nog ontbreekt.
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haafde, veiligheidsvoorschriften verdienen de voorkeur. Niet voor niets is
na afloop juist ook energie gestoken in deze onderwerpen. Dat het aan-
sprakelijkheidsrecht mogelijk nog een aanvullende prikkel geeft, Is mooi
meegenomen.
Bovendien zijn we, als we ons geld op het aansprakelijkheidsrecht zet-
ten, athankelijk van belanghebbenden. Gaan zij de norm kracht bijzetten
door een ¢laim in te dicnen? et antwoord op die vraag is mede athanke-
tijk van kosten, de omvang van de¢ schade (byj hele kleine schades (strooi-
schade) blijft een claim al spel achterwege bijvoorbeeld, de nschatting
omitrenl mogelijke problemen (met betrekking tot het causaal verbund bij-
voorbeeld) en de inschatting omtrent de vraag of d¢ aungesprokenc ook
daadwerkelijk verhaal zal kunnen bieden. Weliswaar is er groeiende be-
tangstelling voor handhaving binnen het privaatrecht, maar daarbij gaat
het, om haar e [aciliteren, al snel ook over het uitbreiden van het sanctie-
arsenaal, bijvoorbeeld met punitive damages.”*
In het voorgaande zijn we vanuit dit perspectief op diverse problemen
gestuit. Soms gaat het gewoen miet om invloed van de mens (natwurram-
pen). In de meeste gevallen heeft hij wel de hand in het zich realiseren van
een rampscenario of crisis, maar;
bicdt hij onvoldoende verbaal (*Fnschede’, ‘Bovenkarspel” en “Volen-
dam™);
is hij moeilijk te achterhalen of zelfs onvindbaar {cyhersecuritv),

— is hij met de enige, doch is er een veelheid aan samenwerkende oorza-
ken en een mogelijk grote groep contribuanten (financiéle crisis),

— is sprake van (een groot aantal) kleine schades of causaliteitsproblemen
{vocdselvailigheid, hank run);

— 1% sprake van cen onzeker fenomeen en heeft de in dit verband aan te
houden gedragsnorm geen duidelijke inhoud (nienwe en onzekere risi-
co’s).

Soms kan binnen privaatrechtelijke kaders verbetering worden gerealiseerd
(voor strooischade kunnen bijvoorbeeld vormen van collectief optreden
uitkomst bieden, aan causaliteitsproblemen kan soms ook wat worden
gedaan binnen het schadevergoedingsrecht of bewijsrecht (omkeringsre-
gel, verzwaarde stelplicht)), maar zclfs dan past bescheidenheid en zal in
de regel meer heil kunnen worden verwacht van (aanvulling en verbetering
van) andere prikkelwerkingsmechanismen.?® Daarbij kan het privaatrecht
overigens zelf eventueel (onnodig) onder druk komen te staan.

242, Zie hierna onder 28,

243, Zic ook de analyse van T'F. Slob, ‘Preventie, con politicke wassen neus?”, in W.1l. van
Boom en $.0. Lindenbergh (red.), Pofitiek Privaatrecht, Den Haag, Bju 2013, p. 19 en
waaruit blijkt dat preventie{ve) werking van aansprakelykheidsrecht) in pohitieke alwe-
wingen een beperkie, veclal slechts endersteuncnde rol speelt,
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24. Winst en verfies

Winst valt in ieder geval te behalen aan het front van de solvabiliteit van
(potentiéle) veroorzakers. Daarbij valt niet alleen te denken aan invoering
van de verplichting om financiéle zekerheid te stellen al dan niet in de
vorm van een verplichte aansprakelijkheidsverzekering,”** maar ook aan
het prikkelen van de verzekeringsmarkt om meer {en hogere) dekking(en)
te verlenen. Aansprakelijkheidsverzekering zorgl voor solvente daders ¢n
daarmee voor het daadwerkelijk instellen van claims. Het aansprakelijk-
heidsrecht kan zo zijn functies beter uitoefenen. De rol van aansprakelijk-
heidsverzekeraars is daarbij overigens cen sericuze: zij kunnen hun verze-
kerden voorlichting geven over nieuwe rechispraak (ol regels) dan wel
nieuwe inzichten en deze zonodig “vertalen’ in de verzekeringsvoorwaar-
den. Ter betcugeling van het moreel risico (het gevaar dat verzekerden juist
omdat zij zich verzekerd weten minder zorgvuldig gaan handelen) dienen
verzekeraars, het gedrag van hun verzekerden uiteraard ook te controleren
en 1 prikkelen tot het gewenste gedrag door gebruik te maken van de hen
ter beschikking staande middelen (cigen risico, opzegging, bonus/malus).
Op dit punt zouden verzekeraars echter niet altijd handelen zoals men voi-
gens de theoric zou verwachten cn vanuit maatschappelifk oogpunt zou
hopen: of verzekeraars daadwerkelijk van de gencemde mogelijkheden
gebruikmaken 15 veelal cen kwestic van bedrijfspolitick waarbij commer-
ciéle overwegingen {contract m de wacht slepen, klant behouden) het kun-
nen winnen van andere (klant “serecnen’, aanzetten tot wijziging van zijn
gedrag). Ook het kostenaspect speelt cen belangrijke rol: de kosten van
controleren en monitoren verdragen zich slecht met de omvang van het
premicinkomen. 2

Positiet kan verder worden geoordecld over de toenemende aandacht
voor het voorzorgsbeginsel, ook m het aansprakelijkheidsrecht. De meer-
waarde zou zitten m het bevorderen van een proacticve omgang door bij-
voorbeeld producenten en werkgevers met nicuwe en ook onzekere tisico’s,
waarbij de inzet is betrokkenen scherp te houden cn belang e laten hebben
bij het verkrijgen van meer duidelijkheid over mogelijke nicuwe risico’s
{wetgeving is vaak statisch en gaat uit van bekende gevaren en scenario’s),
over de daaraan verbonden gevaren en de eventueel (e treffen maatregelen.
Enkele jaren geleden heeft de WRR in dil verband bepleit het voorzorgs-
beginsel wettelijk te verankeren, cok in het BW.2* Hel kabinel acht dat niet
nodig, omdat het al zijn fundament vindt in meer specificke regelgeving 7

244, Zic hicrna onder 41,

245, Zie in dit verband bijvoorbeeld M.G. Faure en W.H. van Boom. Gedragsveronder-
stellingen en verzekering”, in Wl van Boom cn L Giesen (red.), Capite Cividofogie.
Handboek empivic en privaatrechs, Den Haag: Bju 2013, p. 77 cv

246. Zie merna onder 3],

247 Kamerstukken IT, 2008-2009, 2808%. nr. 23,
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Het lastige, zo bleck hicrvoor ook al?** 15 de conerete toepassing: wat bete-
kent het voorzorgsheginsel bijvoorbeeld in veel genoemde dossiers als die
van nanctechnologie en de mobieltjes waaraan mogelijk ook risico’s ver-
bonden zijn?* De afweging wordt daarbij nog eens bemoeilijkt doordat op
het moment dat nog onzeker is of en zo ja welke de negatieve aspecten zijn,
soms de positieve effecten wel al voldoende duidelitk 2o ¢n mede daarom
vaak grole economische belangen in het geding zijn. In dat verband wordt
ook gevreesd dat het voorzorgsbeginsel innovatie in de weg kan staan.
Dcze problemen zijn zeer sericus, maar mijn inschatting is dat het naden-
ken over cen zinvolle inzet van het voorzorgsbeginsel zich zal uitbetalen 2
Zijn rol op het toneel van het aansprakehijkheidsrecht zal groeien.

Een laatste ontwikkeling m dit verband is de opkomst van zorgplichten
zowel binnen als buiten het aansprakelijkheidsrecht. Het gaat hierbij niet
allcen om een wetgevingsteehnick naast die van concreet nitgewerkte voor-
schriften, ™! maar, vanuit gansprakelijkheidsrechtelijk perspectief zeker,
om het benadrukken van een bijzondere, meer dan normale, veraniwoor-
delijkheid {bijvoorbeeld van een bank, notaris of de overheid).?*? In dit ver-
band gaat het vooral om de welgevingstechnick: in plaats van cen concrect
aan cen bepaalde persoon gerichl voorschrift wordlin cen bepaling de zorg
voot een bepaald doel of resultaat neergelegd bij cen ander. Deze technick
heell haar voor- en nadelen.® Vioordelen zouden onder meer zijn dat rege-
lingen nict steeds hoeven te worden aangepast aan nicuwe ontwikkelingen,
dat de verantwoordelijkheid voor proces en resultaat van regelgever naar
de normadressaat 15 verlegd zodat deze zijn deskundigheid kan benutten en
dat zo vermeden wordt dat de regelgever alle denkbare situatics moet voor-
zien. Nadelen zijn er evident ook: onduidelijkheid over wat er precies
gevraagd wordt en verkcerde beslissingen. In de praktijk zijn handhaving
en toezicht vaak moeilijker dan bij meer klassieke voorschriften. Uiteraard

248, Zie hiervoor onder 21.

249, Zie ook M. Olaerts, “Van aansprakebjkheid ot voororg ', P& S 2003, p. 114 exvoen L
Spier. "Hel WRR-rapport Onzekere veiligheid: cen welkome slap voorwaarts’, NS
2008, p. 2321 o

250, Zie met veel verdere verwijzingen 8. Lierman, Moorzorg. preventiv on aanspeakelifh-
heid, diss, Antwerpen, Antwerpen: Intersentia 2004, WL van Boom, "Antciperen op
miguwe gevondheidsrsicos, P85 2000, p. 3 ev, N Vieenuans, “Fvents are in the sad-
dle. the terrible ifs accumulate’. AV&S 20040, p. 3 cov, ALCKH. Franken, “Het voor-
zorgsbeginsel in het aansprakelijkheidsrecht  cen verkenning’, 4F&S 20010, p. 185 c.v.
cn LiE. Krikke, "Waar voorzorg een ol kan spelen’, in Wil van Boom, M. van
Kogelenberg en L. Tuil {red.), Boobyraps, volkuilen en instinkers in het burgerlifh vechr,
Ten Haag. Bju 2012, p. 23 ev

251, Zig daarover Wjvoorbeeld W Timmer, “Zorgplichten aan het werk”. Regedmaar 2013, p.
ERL NRYS

232, Zic in dit verband onder meer T Tjong Tjin Tai, Zorgplichten en zorgethiek, diss.
Amsterdam, Deventer: K luwer 2007,

253, Timmer 2013, p. 356 ew
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is dit anders wanneer toch door regelgever, toczichthouder of rechter nade-
re uitwerking wordt gegeven aan de zorgplicht.

Vooral in de financiéle sector is sprake van een sterke opkomst van de
zorgplicht, nict alleen in de civiele rechtspraak van de Hoge Raad, maar
ook in de financiéle toezichtswetgeving 2™ Het gaat hier om privaatrechte-
lijke verhoudingen in gereguleerde sectoren dic aan publiekrechtelijk toc-
zicht zijn onderworpen. In dit verband gelden publiekrechtelijke gedrags-
normen voor financiéle ondernemingen op de naleving waarvan toezicht-
houders toerten. Deze normen zijn te vinden in de Wit, het Besluit Ge-
dragstoezicht financiéle ondernemingen, de Nadere Regeling Gedrags-
toezicht financiéle ondernemingen en beleidsregels, leidraden en interpre-
taties van de AFM. Zij staan naast de gedragsregels van civielrechtelijke
aard die bijvoorbeeld in het kader van bancaire zorgplicht door de Hoge
Raad zijn onmtwikkeld. 1de afgelepen jaren is in de doctrine aandacht
gevraagd voor deze ‘dubbelloop’ en de met altijd duidelijke verhouding
lussen de twee systemen maede in verband met de nict steeds identicke
mhoud van de gedragsnornien, waarbij overigens zonder twijfel is dat de
publickrechtelijke gedragsregels (geformuleerd in de verhouding tussen
insielling en overheid maar wel (naast byvoorbeeld bevorderen van ver-
trouwen 1n de markt) mede met het oog op bescherming van de belangen
van cliénten) doorwerken in of mkleuring geven aan de puur privaatrech-
telijke verhouding tusscn cliént en instelling. > it debat krijgt cen nieu-
we impuls door het voorste! in het kader van de Wijzigingswer financiéle
marklen 20144%% 1ot het opnemen in de Wil van een algemene zorgplicht-
bepaling dic als vangnet moct dienen en de AFM een handvat mocet geven
op te treden Juist in die (nicuwe) gevallen waarin nog geen nadere regels
zijn gesteld. De ontwikkelingen gaan immers vaak sncller dan de regelge-
ving. De vastlegging van de zorgplicht wordt mede aldus gemotiveerd dat
de gang naar de civicle rechter voor de individucle consumeni vaak moei-
litk is. Achterliggende doelstelling is niet alleen bescherming van de con-
sument, maar ook het versterken van het vertrouwen in de linanciéle mark-
ten en het bijdragen aan een cultuuromslag in de [inanciéle sector. Ook nu
worden in de doctnine kanitekeningen geplaatst bij de onduidelijke ver-
houding tot de rechtspraak van de Hoge Raad, wordl gewezen op het moge-

234, Zie bijvoorbeeld R. Stijnen en R. Kruisdijk (red.), Zorgplicht en fingacicel ivezichi.
Deventer: Kluwer 2011,

255, Zie onder meer L1 Wansink, “Toezichl op goed gedrag: de veranderde ol van de 1oe-
zichthouders™, AF&S 2010, p. 57 cov, 0.0, Cherednychenka, *De bijzondere zorgplicht
van de bank in het spanningsveld tussen het publiek- en het privaatrecht”, N7HR 2010,
P. 66 e, derelfde, “Het private in het publick recht; over de opmars van het linancidle
‘toezichtprivaatrecht’ en haar betekenis voor het verbintenissenrecht’, R Themis 2012,
P-223 even B Bicrens, *Het waarheen en waarvoor van de bancaire zorgplicht’, NTER
2013, p. 13 e

256, Kamerstikken 20122013, 33632, nis. 1 en 2.
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lijke gevaar van rechtsonzekerheid voor de instellingen?™ en wordt gesug-
gereerd dat een beter alternaticl zou zijn de AFM zell] langs de weg van
art. 3:303a, privaatrechtelijk te laten optreden.

Het is duidelijk dat de rol van het privaatreeht beperkt is in de ‘vooraf-
fase” en dat meer heil van andere regelsystemen te verwachten is. Niet-
temin is op onderdelen ook binnen het privaatrechtelijke veld verbetering
mogelifk en valt dus winst te behalen. Tegelijkertijd lijkt het verstandig om
ook de vinger aan de pols te houden en niet enkel toe te kijken hoe, zelfs
in contractucle verhoudingen, het publiek recht binnentreedt. Dat heeft
namelijk nict steeds enkel nuttige effecten en lijkt evenmin steeds nodig,

25, Nood breekt wet

Ook in de acute fase staat het publiekrecht voorop. De vraag is hooguit of,
mocht bestaande (nocd)wetgeving ontoereikend zijn, ¢en aanvutlende rol
voor het privaatrecht is weggelegd. Voor het geval er wel cen tocreikend
publiekrechtelijk instrumentarium is, zal een privaatrechtelijke route {bij-
voorbeeld een overname langs privaatrechtelijke weg of ingrijpen op basis
van zaakwaarneming) waarschijnlijk in de regel afgesloten zijn, omdat
mag worden aangenomen dat by de inrichting van de publiekrechtelijke
route de betrokken belangen zijn afgewogen ook {mede in verband met de
belangen van mogelijk betrokken derden) waar het het in te zetten arsenaal
betreft. Het volgen van de privaatrechtelijke route zou dan een deoorkrui-
sing inhouden. Tegelijkertijd lijkt het verstandig om cen slag om de arm te
houden, omdat, zo leert bijvoorbeeld de Fortis-affaire, als het erop aan-
komy, en bij wijze van spreken landsbelang op het spel staal, veel mogelijk
is: ‘nood breekt wet’. Dat hecft cr in dic zaak onder meer toe geleid dat in
de (lagere) rechtspraak is aangenomen dal normale besluitvormingsregels
mochten worden genegeerd en dat evenmin een doorkruvising van het
publickrecht werd aangenomen. Tegelijkertijd lijkt het, juist omdat hicr van
cen noodweg sprake 15, verstandig om, na een incident waarin het privaat-
recht moest worden benut, e streven naar verbetering van bet publiekrech-
telijk sanctiearsenaal. Dat is in het kader van de [nterventiewet nadrukke-
Ik gebeurd. Vejwel meteen bleek, in de SNS-zaak, dat dat regime nog

257. Lic voor een bespreking van onder meer deve argumenten DM, van der Houwen, ‘Licn
algemene zorgplicht voor Mnanciéle diensiverleners in de Wit, cen goed idee?’, F&O
2002, p. 219 ev. WAL van Opbergen, ‘De wensclijkheid van een algemene zorgplicht
in de Wi, Oderneming en Financiering 2013, p. 20 ex {overigens en voorstander)
ot 0.0, Cherednyehonko, “Een nisuwe genericke zorgplicht in het {fimanciéle toesicht-
privaatrecht: op naar nmeer toenadenng tussen het bestuursrechl en het contractenrecht?”,
WINR 6998 (2013), p. 1122 v,

258, Tn deve win A ChH. Franken, *Wetsvoorste! tot invocring van cen penericke zorgplicht
inde Wit FR 2013, p. 404 ¢.v. (in het bijzonder 407 e.v .
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steeds niet ideaal is, zodat opnicuw de vraag aan de orde is of verdere aan-
passing van het arsenaal is aangewezen.

26. Ingrijpen heefi een prijs

Ingrippen is uiteraard niet zonder gevolgen. Het gaat in dit verband in de
cersie plaats om de positic van diegenen die door het ingrijpen «zijn getrof-
fen. Voor hen is in het bijzonder van belang ol sprake is van adequate
rechtsbescherming en van cen evenwichtig systeem van schadevergoeding.
Bij dat laatste gaat het dan niet alleen om de gevallen waarin niet zorgvul-
dig 1s opgetreden, maar ook om de gevallen waarin dat wel is gebeurd doch
bijvoorbeeld onschuldigen zijn getrollen. Daarbij kan weer aan hel voor-
beeld van de BHEC-affaire worden gedacht.**® Vanuit dit perspectief kun-
nen vraagtekens worden geplaatst bij de rechtsbescherming in het kader
van de Interventiewet.”" Omdar grote belangen met hei overheidsoptreden
zijn gemoeid, moeten, zo lijkt bet althans, aan de andere kant ook ‘grote
woorden’ worden gebruikt. Fundamentele rechten zijn in het geding en de
gang naar Straatsburg wordt gemaakt. Het EVRM is zo mogelijk een
breekijzer. In de tweede plaats gaat het in dit verband om de consequenties
voor het privaatrecht. Opnieuw is het dossier van de Interventiewet illus-
tratief. In dit verband worden regels van privaatrecht vitgeschakeld en lijkt
ook anderszins sprake van een niet voldoende doordachte, wellicht ook
overhaast tot stand gebrachte, afstemming op het privaatrecht. Ook de paoli-
tieke ommezwaai met betrekking tot de toezichthouderaansprakelijkheid
verdient hier vermelding: bij de introductie van de beperking van aanspra-
kelijkheid in dit verband lijkt enig opportunisme aun de orde.

IV Tegenstrijdige ontwikkelingen
27, Context

De¢ rol van het privaatrecht in de diverse rampfasen is bescheiden, Dat geldt
voordl voor de vooraf-fuse ¢n de acute fase, maar ook in de afwikkelings-
fase mocten overheid en publick recht bijspringen onder meer vanwege
problemen van aansprakelijkheid en verzekering, Hoc verhoudt deze bij-
zondere nadruk op overheid en publiekrecht zich tot andere ontwikkelin-
gen? In dit kader staan ecrst en vooral enkele tegenstrijdige politicke ont-
wikkelingen en hun gevolgen voor de rol van het privaatrecht centraal.
Daarbij gaat het natuurlijk om de terugtredende overheid aan de ene kant,
maar ook om de sterke nadruk op veiligheid in het overheidsbeleid aan de

259, Zie hiervoor onder 19,
260, Hiervoor onder 15 en 18,
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andere kant. Verder komen enkele vaste patronen bij rampen en crises in
beeld: de zogenoemde ‘incident{regelyreflex’, de centrale rol voor de over-
heid en het Haagse ongenocgen daarover en het streven naar nieuwe ver-
antwoordelijkheidsverdelingen die in ieder geval de druk op overheid en
algemene middelen zou moeten doen verminderen.

28. Terugtredende overheid

Hoe rampen en crises worden aangepakt en bedreigingen waargan onze
samenleving zich zict blootgesteld worden tegemoetgetreden, wordt uiter-
dard in belangrijke mate bepaald door de politieke context. In dit verband
valt een aantal relevante (gedeeltelijk) met elkaar samenhangende trends
aan te wijzen.

Van grote betekenis is dat de politieke ontwikkelingen al enige decennia
in het teken staan van een rerugtred van de overhieid. Deze trend heell geen
eenduidige achtergrond. Te noemen vallen dat de klassieke verzorgmgs-
staat niet langer betaalbaar werd geacht zodat bezuinigingen in dit verband
noodzakelijk waren, verder de onder meer op liberale politiek én “Europa’
terug le voeren trend van marktwerking, deregulering en privatisering en
de algelopen jaren gaat het nadrukkelyjk om forse bezuinigingen die nood-
zakelyk worden geacht in verband met de finaneieel-ceconomische crisis
waarin ook ons land verkeert. We zien in dit verband cen steeds verdere
heperking van de rol van de centrale overheid en tegelijkertijd zowel ver-
schuivingen in de richting van lagere overheden (decentralisatie) als van
private actoren (privatiscring, maar ook atkalving van sociale zekerheid en
in het algemeen een terugkerend appél op eigen verantwoordelijkheid).
Vanuit juridisch perspectict brengt de terugtred van de overheid in ieder
geval een zekere verschuiving van publiekrecht naar (meer ruimte voor
het) privaatrecht mee. Dat betckent echter niet dat het speeiveld helemaal
vrij 18 geworden.

Tegehijkertijd zien we immers cen duidelijke opkomst van de tiguur van
het (markt)oezichr en in verband daarmee cen forse groci van het gantal
oerichthouders dic niet wevallig veelal Autoriteit worden genoemd. ! Of
het mede daardoor komt weet 1k nict. maar het lijkt crop dat de roep om
mect, beter of meuw toezicht (en in uiterste instantic wezicht op het toe-
zicht bijvoorbeeld door de Algemenc Rekenkamer) de standaardreactic is
op incidenten.?*? Niet voor nlels staan, dat bleck hiervoor nadrukkelijk,
toezichthouders dan zelf ook in het brandpunt van de belangstelling: als cr

261, Zie in plaats van velen LLEM. Verhey en N, Yerhei). *De mucht van de markimeesters’,
n Toezichr, preadvies NIV, Deventer: Kluwer 20050 p 135 cov Tnmiddels zien we de
krachien alweer gebundeld worden. Zo zijn de Consumentenantoriieit, de NMa en de
Opta samen de Autoriteit Consumient & Markt t ACM) geworden.

262, Zie in dit verband ook WRR. Thezien op publicke befangen, Noar con verruimd per-
specticf op rifksioezichy, WRR-Rapport nr. 89, Amsterdam:Den Haag 2013,
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iets mis gaat, hebben de toezichthouders, zo is de gedachte, hun werk waar-
schijnlijk niet goed gedaan. Vanuit een oogpunt van rampen en crises
komen onder meer de financiéle toezichthouders DNB en AFM in verband
met de financiéle crisis en de Voedsel- en Warenautoriteit (VWA) in ver-
band mei problemen van voedselveiligheid in beeld.?*? Hun handel en wan-
del wordt ook in het kader van aansprakelijkheidsclaims aan de kaak
gesteld. Veel lyken ze hier echler niet te vrezen te hebben. In de recht-
spraak wordt de bijzondere positic van de toczichthouder duidelijk in diens
voordeel in aanmerking genomen en, alsol dal neg niet genocy 1s, staat het
thema van de toczichthoudersaansprakelijkheid al enige tijd in het teken
van de vraag of er reden is voor enige vorm van immuniteit van de loe-
zichihouder.?™ Voor wat betrefl de aansprakelijkheid van de financiéle Loe-
zichthouders is zij inmiddels werkelijkheid geworden (art. 1:25d Wit).2%3
Een andere belangrijke ontwikkeling betreft de aandacht voor privaar-
vechtelijhe handhaving: handhaving langs privaatrechtelijke weg van ande-
re dan privaatrechtelijke regels, bijvoorbeeld van mededingingsrechielijke
aard.”® Privaatrechtelijke handhaving is vamuit het perspectief van een
terugtredende overheid natuurlijk interessant: privatisering van de rechts-
handhaving en geld zetten op de burger in dat verband kan immers de druk
op de overheid en haar financién doen verminderen, Moeten we inderdaad
inzetten op private handhaving? In de doctrine wordt deze vraag uiteenlo-
pend beantwoord.”®” Het meest fundamenteel is de kritiek dat ‘private

263, Gebrekkig toezicht wordt gezien als mede-veroorzaker van de {financigle) crises. Het
weicht is daardoor zel ook in cristsslemming geraakl. Zie onder meer met wissclende
accenten Leeuw 2010, p. 63 cw. FH.L Mertens, *De positionering van het overheids-
toezicht: is cen revitalisering van het discourse over toczicht gewenst'!”, Tijdschrift voor
Ioezicht 2010, p. 39 c.v en AT Ottow en PB.M. Robben, ‘Dé toezichthouder als koord-
danser’. Tifdschrift voor Toeciche 2002, p. 32 ev. Zie ook G.A, Bigzeveld ‘Fen meuw
kabinel, gen nieaw gelwmd™ | Fifdschrift voor Toezicht 2012, p. 3 e die hel kabinet-
Rutte 1 verwijt niet met ecn nicuwe visic te komen, maar te blijven hangen in samen-
vocging cn cfficiency, vermindering van toczichtstasten en kosten van de rijksoverheid.
Zie over de consequenties van dit beleid en de tegelijkertijd hooggespannen verwach-
tngen omtrent toezicht ook WRR 2013,

264. Zie in dit verband onder meer ALA. van Rosswn, *Civiclrechtelijke aansprakelijkheid
voor overheidstoezicht’, in Toezicht, preadvics NIV, Deventer: Kluwer 2005, p. 1 e, L
Giesen, Toeicht en aansprakelifbheid, Deventer: Kluwer 2005 en A L Verhied], ‘Tmmum-
teiten in het burgerlijk recht: handhaven of aaupassen?’, in faomniteiten. Het recht
opzifgecet?, preadvies NIV, Deventer: Klawer 2013, p. 74 e

265, Hiervoor onder 17 en hierna onder 43.

266, Zic onder meer E.FD. Engelhard, 1. Giesen, C.B.P. Mah¢ en MY, Schaub (red.).
Handhaving var en door het privaatrechr, Den Haag: Bju 2009 met verdere versijzin-
gen.

267, Zie voor een kot overzicht I Giesen, ‘Handhaving i, via, doov en met het privaarecht:
waar staan we nu?’, in F.ETL Engelhard, 1. (hesen, C B.P Mahé en MY, Schaub (red.),
Handhuaving van en door het privaatrecht, Den Haag: Bju 2009, p. 308 e.v. en verder L3,
Kortmann cn C.A. Sicburgh, Handhaving door Nederfands privaatrechs, preadvies
Vereniging voor de Verpelijkende Studic van het Recht van Belgié en Nederland. Den
Haag: Bju 2009, p, 249 ¢ v,
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enlorcement” geen docl van het aansprakelijkbeidsrecht is.?*® Tekerten op
handhavingsvlak, bijvoorbeeld binnen het strafrecht of het publickrecht in
brede zin, dienen in deze viste niet door het privaatrecht maar binnen het
publiekrecht te worden opgelost.?® In tijden van forse besuiniging cchter
1s de kans dat werkelijk wordt gekozen voor witbreiding van publickrecht
en een groeiende overheid niet erg grool.

Hoewel niet iedercen dus even enthousiast 18, geniet het aansprakelijk-
herdsrecht het laatste decemmium duidelijk de aandacht van de pelitiek. Zij
gaat crvan uit dat tocpassing van het aansprakelijkheidsrecht bijdraagt aan
veiligheid en kwaliteit.”™® Het aansprakelijkheidsrecht is zo een instrument
in handen van beleidsmakers en politiek geworden: zij zetten hun geld op
burgers en bedrijven die door aansprakelijkheidsrechtelijke remedies in te
zetten bijdragen aan een betere samenleving. ™! Om de effectiviteit waar
nodig te vergroten wordt serieus de vraag gesteld of het privaatrechtelijk
sanctiearsenaal niet moet worden uvitgebreid met een fenomeen als dat van
de punitive damages ™ Weliswaar kan uit de meest recente berichten uit
‘Brussel” worden afgeleid dat dit nog zo’n vaart nict loopt,™™ maar we zct-
ten in teder geval figuurlijk geld op de handhavende burger in de hoop dat
hij i het offensiel komlt tegen onrechl.

29 Ferlamde overherd

Waar beleidsmakers niet onmiddeltijk aan gedacht zullen hebben, is dat
burgers zich ook zouden kunnen richten tegen bun eigen autoriteiten om
hen te dwingen 1ot een grotere dadendrang bij moeilijke dossiers. Het aan-
sprakelijkhcidsrecht kan daarbij als breekijzer worden ingezet, niet zozeer
om schade vergoed te krijgen maar juist om (verdere) schade te voorko-
men. Rechterlijke verboden of bevelen en verklaringen voor recht moeten
de verlamde overheid in de gewenste richting krijgen.”™ [n uviterste instan-

268. 1.8, Kortmann, The Tort Law Tdustry, oratie UvA, Amsterdam 2009,

269. In vergelijkbare zin W. Dijkshoorn, ‘Het privaatrecht is nigl geschikt om het algemeen
belang te dicnen. Nou en?”, MJE 2012, p. 3020 ¢.v. Een ander geluid klinki bij A.Ch.H.
Franken. “lloltandse toestanden’, AF&S 2009, p. 261 dic juist de voorkewr geeft aan ‘pri-
vate enforcement’ boven (meer) toezicht.

270, 7o omder meer de hekende kabinetsbrief over de clamenlwur: Kamerstukien [, 1998-
19499, 26630, nr, 1.

271, Zic mijn *Handhaving in het aansprakelijkheidseccht. Op weg naar cen betere samenle-
ving?', WENR 6772 (2008), p. 769 c.v.

272, L. Meurkens, E. Nordip (eds.), The Power of Puniifve Damages — is Europe Missing
Chet?. Cambridge: Intersentia 2012,

2730 1. Giesen, ‘Collectieve aclie in Nederland en Furopa: and the winner is...). NTBR 2013,
m 291 oo

274, Zic indit verband J. Spicr mum.yv. L. de Jong, Shaping the law for global crises, Den Haag:
Eleven 2012 dic nadrukkelijk aandacht besteedt aan de (gevolgen van de) financi€le crisis
en vooral aan de problematiek van de Klimaatverandering. Ecerder reeds J. Spicr, “Wer baut
aul” Wind, baut auf Satans Frbarmen®. MJB 2007, p. 2872 en in het kader van de aanpak
van onzckere gezondheidsrisico’s met de nadruk op infectieziekten Prins 2009,
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tie doet men ecn beroep op het recht en op de rechteriijke macht. Ten
onzent is een goed voorbeeld de eind november 2013 door de Stichting
Urgenda tegen de Staat der Nederlanden aanhangig gemaakte zaak met als
inzet de Staat te dwingen meer werk te maken van het terugdringen van de
CO,-uitstoot in het belang van onszelf en degenen dic na ons de wereld
bevolken.?™ Vorderingen als deze doen de nodige reéle vragen rijzen.
Waarom zou een rechter wel kunnen waartoe de politick kennelijk niet in
staatl is? Waartoe kan cen rechter de autoriteiten eigenlijk veroordelen?
Openen we hier mict cen Doos van Pandora? In genoemde zaak gaat het
over klimaatverandering, maar kan het bijvoorbeeld ook gaan om de con-
sequentics van de aanpak van de financiéle crisis?*™ Inderdaad staat hier
de verhouding tussen recht en pohitick en de verhouding tussen de diverse
staatsmachten ceniraal. Het gaat au niet om antwoorden en evenmin om de
merites van de concrete zaak. Het gaat mij nu om de illustratie van een
fenomeen dat wellicht nog navolging krijgt: burgers die *moeilijke dossic-
rg’, waarin de (nationale) overheid of overheden zich naar het oordeel van
eisers onvoldoende daadkrachtig en misschien zelfs wel verlamd hebhen
getoond, in witerste instantie ¢ ‘Alleen het recht kan ons nog redden’) op het
bord van de rechter leggen. Die 7it daar vast nict op te wachten en zal zich
in veel gevallen even machteloos als de overheid wanen. Dat de overheid
er niet uitkwam, heeft immers met de complexiteit van de dossiers t¢
maken: het gaat om globaal-politieke dossiers waarin juist vanwege dic
globaliteit (grensoverschrijding en het grote auantal relevante spelers) cn de
grote in het geding zijnde financieel-economische belangen een duidelijke
en politiek haalbare oplossing als al sprake is van een gedeelde probleem-
analyse, zich niet enmiddellijk opdringt.

30, Veiligheid is alles

Het beeld van de zich terugtrekkende overheid en burgers die steeds meer
cigen verantwoordelijkheid moeten gaan nemen, past niet goed bij de situ-
atic dic aan de orde is bij veiligheid. Ther zcker kijken burgers naar de
{centrale) overheid en deze neemit de haar tocbedeelde taak ook zeer seri-
CLUH.

In dit verband zijn enkele, op clkaar inwerkende, ontwikkelingen aan de
orde. Zo s er het fenomeen van “de nisico-maatschappi)” waarin, (le) kot
gezegd, burgers hoge verwachtingen hebben van de veiligheid en zekerheid
die hen geboden kan en moet worden en waarin wat ooit als noodlol werd

275, Zie LML van den Berg en R Cox, Iy de staat aansprakelijk voor klimaatverande-
ring?’. AFES 2004, p. 3 e, en verder ChrH. van Dijk, 'Privaastrechtelijke aansprake-
lijkheid voor opwarming van de aarde™, AJE 2007, p. 2861 e.v. cn witvoerig Gilissen
20013, deel L.

276, Zic in dit verband hel genuanceerde betoog van Spier 2012, p. 274 v dic het echter niet
Lijkt wir te sluiten,
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gedragen eerder aanleiding is voor een verwijt en evenlueel zelfs cen claim
aan het adres van cen ander, veelal de overheid ™ “Pech moet weg!” zou
het hedendaagse Leitmotiv z1in?™ Belangrijk zijn verder de politicke
nadruk op bestrijding van het {gevoel van) onveiligheid op straat, *9/117 en
de bestrijding van terrorisme sindsdicn en de grote politicke aandacht voor
criminaliteit en illegaliteit in het algemeen *™

Niet voor niets wordt hardop nagedacht over de vraag of het recht op vei-
ligheid niet in de Grondwet zou moeten worden verankerd, ™ hebben we
een Onderzoeksraad voor Veiligheid en een Nationaal Codrdinator Terroris-
mebestrijding en Veiligheid, zijn 25 veiligheidsregio’s gevormd en is justi-
tic in de naamgeving van ‘haar’ ministerie tegenwoordig achtergesteld ten
opzichte van veiligheid ' Velligheid 1s een algemene nocmet voor beleid
geworden. Daarlnj gaat het ovenigens al lang nict meer om enkel fysicke
veiligheid. Onder invloed van techmische ontwikkelingen, globalisering en
een groeiend inzicht in potentiéle bedreigingen voor de samenleving is een
veel ‘bredere’ focus (als we daarvan nog mogen spreken®?) aan de orde. We
hebben inmiddels te maken (gehad) met stukken en rapportages onder de
noemer van Integrale Veiligheid, Crisisbeheersing, Bescherming Vitale
Infrastructuur en sinds 2008 de Strategie Nationale Veiligheid en Nationale
Risicobecordeling.*** De Strategie Nationale Veiligheid is erop gericht aan-
tasting van vitale belangen (territoriale veiligheid, fvsieke veiligheid, eco-
nomische veiligheid. ecologische veiligheid en sociale en politicke stahili-
leit) dic mogelijk kan leiden tot maatschappelijke ontwrichting, te voorko-
men. Kern van deze strategre wordl gevormd door de Nationale Risico-
beoordeling (NRB), capaciteilenanalyses en de bevindingenrapporlage
Nationale Veiligheid. Kort gezegd zijn, in het kenmerkende jargon van dit
soort beleidsstukken. sinds 2008 42 scenario’s ontwikkeld, capaciteitenana-
lyses uitgevoerd en zijn te versterken capacitaiten geidentiliceerd met als

277, Zic min feder droaer zifn eigen schade. oratie | eiden, Deventer: Kluwer 1997 p. 32 ey
met verdere verswijzingen,

278, Het madagivm” 1s ontleend azn RH. Stutterheim. Zie in dit verband bijvoorbeeld LA
Dumen, ‘Moet pech weg?”, in C.EM. Cleiren, R.MUGLLE. Fequé, LLM. Gribnau, R.M.
valt Male en PA M. Mcvis (red)), Foor sisico van de overkeid?, Armbem: Gouda Quint
1996, p. 17 e

279, Zic, ook weer met veel verdere verwijzmgen, E.R.Muller {red. ), Feifipheid. Sndies aver
inhond, oreanizatie en moatregelen, Deventer: Kluwer 2004 en Crisisheheersing hefichs,
Uitgare Mimisterie van Binnenlandac Zaken on Koninkrijkarelatics, Den Haag 2005,

280. Zie hijvoorbeeld UL Rosenthal en LR, Muller. *Het grondrecht op veiligheid™, in LR
Muller {red.). Feiligheid, Smdies over inlowd, orgamisarie en moaregelen, Deventer:
Kluwer 2004, p, 59 ¢.v,

281, Zie in dit verband het Themanurmmer: 1) jaar Magazine  Terugblik en vooruitzicht van
het Magazine Nationole Veiligheid en Crisisheheersing, december 2012, or. 6.

282, Kijk alleen maar cens naar de Nationale Risicobeoordeling 2012 en het risicodiagram in
de meest recente Bevindingenrapportage Strategie Nationale Veiligheid,

383, Lie over de panpak van de Natiomale Veiligheid onder meer Komersiukien 71 2006-
2007, 30821 s 1 en 3 met in bijlage de Stralegie Nationale Vetligheid.
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docl de weerbaarheid tegen mogelijke risico’ te vergroten ol de impact le
verkleinen in het geval een dergelijk scenario zich toch voordoet. Sommige
‘capaciteiten (zijn) ook onderdeel geworden van het continue proces, lc
denken valt dan bijvoorbeeld aan de ‘integrale cyber dreigings- en nisico-
analyse™. % Om het lets concreter te maken; in het kader van de NRB 2012
zijn vier dreigingstypen geselecteerd en witgewerkt tot scenario’s te weten
‘eyberhacktivisme” {digitale veiligheid), *gewelddadige cenling’ (terroris-
me), ‘wapenbehcersing falende staat” (internationalc vraagstukken) en
‘grootschalige onlusten’ {sociale onrust). In de¢ Bevindingenrapportage
wordt uiteindelijk een aantal aanbevelingen ter zake van ‘te versterken capa-
citeiten’ gedaan. Het gaat daarbij onder meer om samenwerking bij crisis-
beheersing, bewustwording en scholing en crisiscommunicatie.?®® Behalve
de Strategic Nationale Veiligheid zijn er nog andere ‘operaties’ aan de orde.
Nationale Veiligheid richt zich op de vijl vitale belangen die mede omvat-
ten iwaall vitale sectoren {producten en diensten®®} die het aandachtsgebied
vormen van Bescherming Vitale Infrastructuur. Beide hebben betrekking op
de zogenoemde voorkant van de veiligheidsketen {‘vooraf’), terwijl
Crisisbcheersing vooral op het incident en de fase erna betrekking heefl.
‘Nationale Veiligheid® is strategisch van aard, waar de andere twee meer
concreet en operationeel van karakter «ijn.

In het cog springt hoeveel aandacht er uitgaat naar *veiligheids- en cri-
sismanagement’?*® en hoe wollig en weinig concreet de diverse stukken
zijn.?® Dat neemt niet weg, en daar gaat het nu vooral om, dat in ieder
geval duidelijk is dat veiligheid de politicke agenda beheerst en daarvan
niet snel zal verdwijnen.??® Het hogere doel is een veiliger Nederland ?*!

284, Zie de meest rocente Bevindingenrapportage Strategie Nationale Veiligheid (naar aan-
leiding van de NRB 2012} onder 1.3,

285. Zre ook de Voortgangsbrict Nationale Veiligheid van minister Opstelten van 8 november
2013 waarin hij, zo lijkt het, aan het slot overigens een zekere tempoverlaging aankon-
digt in het kader van het beoordelen van nicuiwe bedreigingen.

286. Lnergic, telecomACT, drinkwater, voedsel, gezondheid, financieel, keren en beheren van
opperviaktewater, openbare orde en veiligheid, rechisoride, openbaar bestuur, transport
en chemische en nacleaire imdusirie.

287, Kumerstukken If, 2006-2007, 30821, nr. 1, p. 7-8.

288, Het crisismanagement zou daadwerkelijk zijn verbeterd. Zie het laatste hoofdstuk in
E.R. Muller (red.), Crises in Nederlond: Rampen. rellen, gifzelingen en andere crises,
Deventer: Klwwer 2011

289, Dat geldt ook voor de brief van minister Opstelien aan de Tweede kamer van 22 novem-
ber 2013 naar aanleiding van diverse evalualierapporten onder meer van de veiligheids-
regio’s. Zic Kamerstukken ff, 2013-2014, 29317, nr. 76.

290. Zie S. Resodihardjo en A, Kors-Walraven, *Veiligheid. Fen abnaar vitdijend concept’,
Tiidschrift voor Vetligheid 20012, p. 3 ev.

291, Men denkt daarbij daadwerkelifk vooruitgang te boeken. Zie Kamerstubkken If. 2009-
2010, 30821, ur. 10, p. 1 e waart blijkt dat ruim wehtip procent van de aangeschre-
ven vilale organisatics beschikt over een actueel continuiteitsplan of dat binnen afizien-
barc termifn xal hebben.
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Vanuit het perspectiof van dit preadvics is relevant dat veel beleidsmatige
aandacht uitgaat naar de fase “vooraf” en naar de acute fase (preventie en
respons}, dat samenwerking tussen publicke en private actoren op de agen-
da staat en dat men de zelfredzaamhbeid van burgers en bedrijven in nood-
situatics wil stimuleren, omdat de impact in veel gevallen verkleind kan
worden wanneer de slachtoflers in staat zijn zichzelf te redden in afwach-
ting van hulp van buitcnal **?

Hel verbaast niet dat ook hier het thema verzekerbaarheid voorbij komt.
Ook hier lezen we dat wordt ingezet op het waar mogelitk vergroten van de
private verzekerbaarheid van ramprisico’s en dat daarbij prioriteit wordt
gegeven gan het verzekerbaar maken van overstromingsrisico’s en aardbe-
vingen,” De vraag is alleen wat het oplevert. De in dit verband door
geconsulteerde partijen ter vervanging van het vangnet van de WTS 1998
gesuggereerde publick-private constructie van een verplichte dekking (dic
gepaard gaat met een premieopslag) op de vrijwillige brandverzekering
{opstalverzekering) in combinalie mel cen aanvullende financiéle rol voor
de overhaid, wordt vooralsnog “mict opportuun geacht” onder meer omdat
zij zou ncerkomen op een extra lastenverzwaring in een tijd van econo-
misch zwaar weer en dat terwijl het kabinet toch al ingrijpende maatrege-
len overweegt. Vooralsnog betckent dit dat men er bewust voor kicst, mocht
zich onverhoopt cen ramp voordocen, cen eventucle ad oc-voorzicning te
treffen.®™ Tegen de achtergrond van de massieve hoeveelheid papier over
veiligheid, rampen en crisishbeheersing valt op dat op dit toch al decennia
lang spelende punt*”® nog altijd geen vooruitgang wordt geboekt. Het ver-
groten van de zelfredzaamheid blijkt op zo'n moment een papieren wens
die vanwege politiek opportunisme zo terzijde kan worden geschoven.

Uiteindelijk blijft toch het beeld hangen dat veiligheid voorop staat en
dat de {centrale) overheid hier ecn centrale verantwoordelijkheid draagt.
Tegen deze achiergrond valt dan op dat, waar hel gaal om lysieke veilig-
heid. de WRR binnen enkele juren tweemaal heeft moeten adviseren naar
aanleiding van advicsverzocken dic als achtergrond hebben dat de cigen
verantwoordelijkheid van de samenleving zou mocten worden versterkt. [n
het eerste rapport staan daarbij vooral nieuwe nisice’s, of beler: onzekerhe-
den, centraal. In dit verband bepleit de WRR cen nicuwe risicobenadering

292 Tn 2009 1 het project Zelfredeaambeid bij Rampen en Crises gestarl. Zie Kamerchadken
120092000, 30821 ne. 10, p. 7 eov en Kamerstubken {7, 20010-201 1 30821, e, 12, p.
6 v (' Dit kabinet staat voor cen participerend veiligheidsbeleid’). Zelfredzaambheid is
overigens ook cen voor meerders witlep vatbaar fenomeen, Zie kort L. Kolasinac, J.
Holsappel, N, Oberijé en H. te Brake, “Zelfredzaumheid en crisissituaties” i het The-
manummer: |0 jaar Magaeine  Terugbhhik en vooruitachl van het Magazine Nutionale
Veifigheid en Crisisbeheersing, december 2012, o 6, po 36 eov

203, Kamersndken 1, 2009-2010, 30821, nr. 10, p. 8.

294, Kamerstekken 1, 2000-2010, 30821, nr. 10, p. 8.

295 Zie immers hervoor order @ en verder hiemna onder 39 en 40,
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waarn ¢en proactieve omgang met onzekerheden vereist is. Daarbij hecht
hij grote waarde aan het voorzorgsbeginsel dat hij zowel in het BW als in
de Awb zou willen verankeren.® Enkele jaren later verschijnt hel tweede
rapport dat als aanleiding heedt dat er in het denken over verantwoorde-
lijkheid voor fysieke veiligheid onevenredig veel aandacht uitgaat naar
{vermeende) incidentgedreven wet- en regelgeving.?” De WRR bepleit in
dit verband cen kanteling van het perspectic!’ niet het dempen van de put
en de manier waarop dat gebeurt maar het positieve beleidsdoel (fysieke
veiligheid) en dc wijze waarop dat kan worden gerealiseerd (verantwoor-
delijkheidsverdeling) moeten centraal staan. In dil verband kiest de Raad
voor ‘schadevoorziening” als perspectief.®* Inzet is daarbij alle betrokken
partijen voldoende te prikkelen om schade te voorkomen, (& beperken en
al (e delken. Een evenwichlige verantwoordzlijkheidsverdeling zou dan
leiden enerzijds tot het verkleinen van de kans op aantasting van de fysie-
ke veiligheid en anderzijds tot hel vergroten van veiligheidswmst cn de
mogeiijkheden om met schade om te gaan.

31 Incident(regel)reflex

We raken hier een interessant thema. De overheid maakt zich zorgen over
de in haar ogen overspannen verwachtingen over haar verantwoordelijk-
heid. Het gaat daarbij nict alleen om verwachtingen aan de zijde van bur-
gers en bedrijven, maar ook om een valkuil aan de kant van de overheid
zelf. In geval van cen incident kijken burgers en bednjfsleven naar de over-
heid en voigt de roep om (desnoods drastische) maatregelen. In dit verband
wordt wel gesproken van de ‘risico{regelretlex’ of ‘incidentiregel)reflex’.
Vervolgens leidt dat {01 overreacties in regelgeving, die niet alleen onge-
wenste effecten (kunnen) hebben, maar die de verantwoordelijkheid van de
overheid in deze nog cens benadrukken. In dit verband worden zowel de
legionellavitbrazk in Bovenkarspel als de vuurwerkramp in Enschede
meestal als voorbeelden naar voren geschoven. In de kern vormit dit de ach-
tergrond van het rapport van de WRR uit 2011.7* Daarin consiateert de
Raad echter dat er geen solide wetenschappelijk bewijs is voor deze gang
van zaken op het vlak van lysieke veiligheid, maar, zo sicll hij, kennelijk
nemen politici, bestuurders en ambtenaren haar wel als realiteit. Dat laat-

296, Zie Onzekere veiligheid. Verantwoordefifbheden rond fysieke veifigheid, WRR-Rapport
nr. 82, Den Haag 2008, Zic in dit verband Spier 2008, G.H. de Vries, ‘Onzekere veilig-
heid’, AF&S 2010, p. 137 e en ook Prins 2009,

297, WRR, Evenwichiskunst. Over de verdeling van veranmwoordelifkheid voor fisieke vel-
figheid, Den Haag 2011

298, Zie ook M. van Assclt cn K. Ammertaan. ‘Schadevoorziening als parspectief: vermieu-
wing van het denken over verantwoordelijkheid voor fysicke veiligheid®. O&4 2002 p.
100 ev. en Povan Wijck, "Over risico. onzekerheld en recht’, Odd4 2012, po 112 e

299 WRR 2011, p. 21 e

142



T Harilief

ste lijkt mij daarom toch van belang: zij kunnen er immers in hun hande-
len en beslissen wel degelijk door beinvioed worden.*

Hlustratief is een bijdrage van hoogleraar staatsrecht (en inmiddels
slaatsraad) Verhey naar aanleiding van de reactie van bestuurders op de
[Jslandse aswolk na cen vulkaanuitbarsting in 2010, Hij acht haar teke-
nend voor de manier waarop bestuurders met vraagstukken van veiligheid
omgaan, De Europese autonteiten kondigden meteen cen algemeen vlieg-
verbod af, dat al snel als overdreven onder vuur kwam te liggen. Verhey
hekelt in dit verband de hedendaagse neiging van bestuurders om absolute
veiligheid tot uitgangspunt te nemen. Hij zict een verkramping bi) het
openbaar bestuur die leidt tot risicomijdend gedrag. Voorkomen van gevaar
en het indekken tegen mogelijke aansprakelijkheid zouden de boventoen
voeren. 1] verklaart een en ander met de vrees voor enderzoek achteraf
voor het geval er 1els misgaat: dan zou met de wijsheid achteraf worden
nuagegasn wat ¢r is fout gegaan, wie daarvoor veraniwoordelijk zijn en
welke maatregelen er moeten worden genomen. Verhey ziet een afreken-
cultuur ontstaan die het openbaar bestuur uitsluitend gericht doet zijn op
het voorkomen van risico. De prijs van dergelijk indekgedrag is hoog:
niet atleen leidt het al snel (ol opeenstapeling van bureacucratische toe-
zichtsmechanismen waarvan mag worden betwyleld of de baten wel opwe-
gen tegen de kosten, risicomijdend gedrag kan tevens leiden tot grote scha-
de aan economische belangen. Hij benadrukt daarom dat cvenwichtige
besluitvorming vereist dat men beseft dat nu eenmaal nict elk risico in het
menselijk leven kan worden uvitgesloten — pech en ongclukkig tocval
bestaan — maar ook dal men aanvaardt dat mensen fouten maken,

Wat hicr als probleem van overheidsbestuur wordt gezien, kan moeite-
loos worden doorgetrokken naar andere sitaties. Denk maar aan de rol van
financiéle toczichthouders in het kader van de kredieterisis of aan rechter-
lijke beslissingen over verlenging van TBS. Zelf denk ik dat het van belang
is onderscheid te maken tussen het perspectict *vooraf” en ‘achieral” "2 De
bestuurder, toezichthouder of rechter dic voor cen bepaalde beslissing
staat, moet witeraard zijn werk goed doen en daarbij nict gehinderd worden
door ongewenste vrees voor de consequentics van eventuele verkeerde
beslissingen. Deze vrees is ongewenst wanneer 7ij leidt tot ander gedrag en
andere beslissingen dan men eigenlijk van d¢ modelbeshisser zou ver-
wachten. Wat niet wenselijk is, is dat altijd voor de veilige kant wordl
gekozen. [n een ‘betfer safe than sorry '-cultuur zou wellicht geen TBS-er
meer op verlof mogen. Aan de andere kant is er het achteral-perspectiel.

300, Zie ook de hicena le bespreken kritick van de Afdeling Advisering Wetgeving van de
Raad van State onder 33,

301, LM, Verhey, ‘Aswolk, Luchiruim dieht, Bestuurders kieven graag voor absolute vei-
ligheid®, NRC Handelsblad 20 apri] 2010,

302, Zie mijn “Fen aswolk als leermoment”, A/8 20010, p. 1159
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Wanneer cr icts 18 misgegaan, kunnen getroffenen met recht geinleresscerd
zijn in en belang hebben bij aansprakelykheid. Het systeem zelf 1s gediend
met het voorkomen van herhaling en met verbetering voor de tockomst. Ty
15 micts mis met deze belangstelling van het systeem en van gedupeerden
voor incidenten, intcgendeel: wanneer er foutief is gebandeld, hebben
laatstgenoemden conform de regels van het aansprakelijkheidsrecht recht
op vergoeding van de schade en is vanuit het perspectief van het systeem
een relevante vraag of het wellicht kan worden verbeterd. Er gaat pas iets
mis wanneer we naar aanletding van een incident inderdaad in de valkuil
van de Aindsight bias stappen en degencn dic handelden, moesten beslis-
sen of knopen doorhakten verwijten dal zij op dat moment het overzicht
misten dat wij zelf ook pas achteraf na veclal diepgravend en dus tijdro-
vend enderzoek hebben verkregen.

Zou het pleidoot van Verhey worden uitgelegd als het verlagen van de
druk ‘achteraf’ ter verbelering van de positie van bestuurders (toezicht-
houders, rechters) “vooral”, dan kan daurtegen worden ingebracht dat dit
niet zonder bezwaren 1s. Dat het nu eenmaal altijd mis kan gaan — pech
bestaat — en mensen cvenntin onfeilbaar zijn, mag geen goedkoop excuus
worden dat ieder onderzock naar mogelijke fouten in de weg staat.
Voorkomen moet worden dat het bestuur zich al te gemakkelijk kan ver-
schuilen achter ‘een lastige positic ten tijde van onze beslissing”. Anders
blijven leermomenten voor hel systeem wellicht onbenut en zouden indi-
viduele gedupeerden ten onrechte met lege handen achter kunnen blijven.
Vanuit dit perspectief kunnen dan wel weer vraaglekens worden geplaatst
bij de nadruk die wel wordt gelegd op persoonfijke aansprakchijkheid van
degenen de bij de besluitvorming betrokken waren.® Dat kan nict alleen
ongewenste cffecten hebben op de besluitvorming vooraf, cen onmnodig
defensieve houding bijvoorbeeld, maar kan, mocht er desondanks iets zijn
misgegaan, ook zeer wel tot gevolg hebben dat relevante en wellicht ook
lecrzame informatie ‘onder de pet biijft” of dat adequaat optreden in de
richuing van getroffenen (uitleg, excuses, eventueel ook erkenning van aan-
sprakelijkheid) op zich laat wachien of zelfs uitblijft.

32 FPatronen

Er is duidelijk sprake van tegenstrijdige ontwikkelingen. Zo hebben we in
het algemeen te maken met een terugtredende overheid en tegelijkertijd
ook met de opkomst van toezicht. De laatste jaren groeit de aandacht voor

303, Ook in de rechispraak is cr steeds meer aandacht voor het gevaar van de Aindsight hias.
Zic bijvoorbeeld HR 13 oktober 2006, AL 2008, 527-529 (C.C. van Dam) {Vie d°Or} en
recent HR 6 december 2013, Rwd® 2004, | (Fortis) waartn de klacht dat de
Ondernemingskamer met wijsheid achterat zou hebben geoordeeld wordt verworpen.

304, Zie echter hierna onder 43.
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private handhaving onder invloed van instrumenteel denken over onder
meer het aansprakelijkheidsrecht muaar ook vanuit het perspectief van
bezuinigingen en vermindering van toezichtslasten. Deze ontwikkeling is
in het privaatrecht met gemengde gevoelens ontvangen. In ieder geval doet
zij vragen rijzen over de verhouding tussen de overheid en de burger die
ook de verhouding tussen de staatsmachien raken.

Tegelijkertijd 1s er cen opvallende nadruk op veiligheid in het overherds-
helerd met daarbij overigens veel sandacht voor de ‘managementkant” van
de problematick: scenario’, planning, capaciteitsanalyses.™ Ecn van de
elfecten van de gandacht voor veiligheid in het overheidsbeleid is een cen-
trale positic van de autoritciten: burgers en bedrijven hebben hoge ver-
wachtingen en kijken in geval van cen incident naar de overheid die ver-
volgens ook haar verantwoordelijkheid zal willen nemen. In dit verband
wordt wel gesproken van een incident{regelyreflex.*** Weliswaar zou hier-
voor voldoende wetenschappelijk bewijs ontbreken, maar politici, bestuur-
ders en ambtenaren zien haar wel als realiteit. Zo kan zij toch een rol spe-
len. Een miet denkbeeldig gevaar s hel ontstaan van cen ‘hetter safe than
sorry —cultuur dic verschillende bezwaren heefl. Zo geeft deze verder
voedsel aan hoge verwuachtingen omtrent veiligheid en het uitblijven van
meidenten of schade. De indruk zou kunnen ontstaan dat de overheid alles
onder controle heeft of zou mocten hebben. Aan de kant van het bestuur en
zimn ambtenaren dreigt nisicomijdend gedrag en cen indekeultuut. Dat kan
weer leiden tot nitbreiding van de burcaucratic of opeenstapeling van toe-
zichtsmechanismen waarmee witeraard steeds kosten zijn gemocid. Defen-
sief’ gedrag of te snel ingrijpen kan, zo leert bijvoorbeeld de lJslandse
aswolk, bovendien ook leiden tot economische schade.

In Haagse kringen is sprake van duidelijk ongenoegen over de ver-
wachtingen bij burgers en bedrijven omirent de verantwoordelijkheid van
de overheid in dit verband. Opvolgende kabinetten hebben de behoefte aan
andere verantwoordelijkheidsverdelingen uitgesproken. Ook in dil verband
gaat het om “participatic” en “eigen verantwoordelijkheid’. Eén van de ver-
schijningsvormen is de nadruk op het stimuleren van zclfredzaamheid bij
rampen en erises. In et kader van fysieke veiligherd heeft de WRR in ver-
band met nicuwe cn onzekere risico’s waaraan onze samenleving nog zal
worden blootgesteld, geadviseerd hel voorzorgsbeginsel serieus te nemen
en daarom ook weltelijk (¢ verankeren. Aldus zou cen meer proactieve hou-
ding worden bevorderd, niet alleen bij de overheid maar nadrukkelijk ook
byvoorbeeld by private actoren. In een (weede rapport zet de Raad zijn

305, Mustratie! voor de Nederlandse cultuurhouding ten aanzien van rampen &n crises zou
zijn dat veel beletdsmatige aandacht nitgaal naur preventie en respons, maar minder naar
compensalic en andere behoctften van betrokkenen in de afwikkelingstasc.

306, Zeker ook op het vlak van de financidle crises is wel degelijk sprake van “meer overheid
{en toerichthouders) en meet regudering”. Zie hiervoor onder 15 en 16,
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geld op schadevoorziening waarbyj docl s de diverse betrokkenen e prik-
kelen tot het nemen van maatregelen én het treflen van voorzieningen in
welk verband onder meer ook aan verzekering kan worden gedacht. Beide
rapporten leiden inderdaad tot cen zekere wijziging in de verantwoorde-
lijkheidsverdeling. Opmerkelijk genoeg heeft het kabinet nog altijd geen
wezenlijk resultaat kunnen bocken aan het front van dc first pariy-verze-
kerbaarheid, terwijl dat een nogal voor de hand liggende manier is om de
druk op de overheid te verminderen. Hier lijkt politiek opportunisme ech-
ter de doorslag te geven: geen extra lastenverzwaring in deze tijden.

Dat laatste is natuurlijk niet zonder betekenis: de financieel-economi-
sche crisis duurt al een aantal jaren en het inzicht dat het geen tijdelijke
*dip’ is groeil. Het kabinet Rutte [I ziet zich nog altijd voor grote nitdagin-
gen gesteld. De Raad van State neemt in zijn Jaarverslag 2012 wezenlijke
veranderingen in de verhouding tussen de overheid en de burger waar. ™"
De Staat is in (ransitic, bevindt zich in een overgangssituatic. Hervor-
mingen, maatregelen en bezuinigingen stapelen zich bovendien op, waar-
bl de Ruaad waarschuwl voor het gevaar van onvoorziene cffecten als
gevolg van cen cumulatie van veranderingen (decentralisering, versobe-
ring, minder inkomen). Verder constatcert hij een ontwikkeling waarin
bestuurlijke slugvaardigheid voorop staat en wetten enkel worden be-
schouwd als instrumenten die veranderingen kunnen en mocten realiseren.
In deze sterk instrumeniele visie moct de rechter dan maar bewaken ol het
ook om recht gaat. De Raad laat hier duidehijk kritiek doorklinken: steeds
zou van rechtsvorming sprake mocten zijn, overheidsbeleid en overheids-
handclen mocten in een rechtsstaal steeds ook voldoen aan het rechisge-
voel en aan {undamentele beginselen van recht. In dit verband maakt de
Raad zich, in verband met decentralisering, bijvoorbeeld zorgen over
rechtsgelijkheid. In hetzelfde jaarverslag wordt door de Afdeling Advise-
ring Wetgeving gewezen op de wonderlijke verhouding tussen regeldruk en
regelre{lex.”™ Eigenlijk is van een paradoxale situatie sprake: aan de ene
kant wensen opcenvolgende kabinetten de regeldruk te verminderen, tege-
lijkertijd ziet de Afdeling juist mu voorstellen voorbijkomen waarin het
handelen van burgers. bedrijven of overheden tot in detail wordi genor-
meerd ol regels die een reflex zijn op gebeurtenissen die het nieuws heb-
ben gehaald maar waarvan de ellecuviteit en doelmatigheid kunnen wor-
den betwijfeld. De inhoud van de adviezen op dit punt laat zich raden:
alleen nicuwe wetgeving invoeren indien de noodzaak is komen vast te
staan en er geen minder ingrijpende alternatieven blijken te zijn.

Voor het onderhavige thema zijn relevant de instrumentele visie op wet-
ten en regels en in de in dat verband soms overspannen verwachtingen bij

307, Raad van State, De Raad in de staat’, Jearversior 2042, Den Haag 20122013, p. @ e
308. Raad van State, *De Raad als adviseur’, Jagrverslpg 2012, Den Haag 20122013, p. 46.
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heleidsmakers over de maakbaarheid van de samenleving, cumulatic-pro-
blemen waartoe stapeling van maatregelen aanleiding kan geven (onge-
wensle of zells averechtse eflecten) en het gegeven dat het recht en rechts-
beginselen onder druk staan in regelgeving zodat een zware verantwoorde-
lijkheid ligt bij de rechter, In dit verband kan bijvoorbeeld aan de benade-
ring bij de financiéle crises worden gedacht. Niet alleen lijkt daar ook spra-
ke van cen sterk geloof in wetten in ter beinvlioeding van gedrag {instru-
mentalisme), maar worden in het kader van de rechtsbescherming ook,
zoals ik eerder schreef,™ ‘grote woorden” gebruikt. Het is aan de rechter
om bijvoerbeeld te beoordelen of geen fundamentele rechten zijn geschon-
den.

1Vv. Bonte lappendeken met duidelijk (overheids)moticf
33. Agenda

TToewel vanuit privaatrechtelijk perspectief de nadruk sterk op de vergoe-
dingsproblematiek en daarmee op de afwikkelingsfase ligt. is ook duide-
lijk dat getroffenen op de nedige problemen stuiten juist ook bij het benut-
ten van normale private vergoedingsmechanismen als first pariv-verzeke-
ring en het aansprakelijkheidsrecht. Het effect is dat naar de overhad
wordt gekeken en dat die soms, zij het niet altijd, inspringl en zich daarbi)
ook weer van uiteenlopende constructies bedient. Daarbij speelt ook het
type ramp of crisis een rol. Hierna wordt eerst benadrukt dat het in de
afwikkelingstase gaat om méér dan alleen vergoeding. Daarna wordt gan
de hand van een aantal lessen uit het verleden mgegaan op de problematick
van de first partv-verzekerbaarheid en de relatic wot cventucle overheids-
voorzieningen, het beperkie verhaal dat aansprakelijke daders bieden, de
rol van de overheid bij het bevorderen van verzekerbaarheid van schade en
het beperkte toepassingsbereik van de WTS en het overheidsbeleid met
betrekking tot het treffen van ad Aoc-voorzieningen. In het bijzonder op het
vlak van dc uitvocring van de agenda van *Solidariteit met beleid” valt
winst t¢ behalen, maar dan zal de regering wel bereid moeten zijn bepaal-
de nogal politiek getinte argumenten te laten varen. Hier zou meer daad-
kracht gewenst 7ijn,

34. Het gaat om méér dan schadevergoeding
[Tet 15 verleidelijk om te stellen dat het in de afwikkelingsfase alleen om

schadevergoeding gaat. 1dan zou de focus om meerdere redenen te beperkt

209, Llicrvoor onder 26.
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ain. Getrolfenen gaat het ook om andere zaken dan enkel compensatie
{immatcriéle behoefien als behoefte aan de waarheid, erkenning en ge-
nocgdoening) en bovendien zijn er ook nog de belangen van anderen zoals
overheden, toezichthouders en andere zorgdragers.

Slachtoffers hebben behalve een direct vergocdingsbelang (liefst worden
slachtoffers 7o concreet en volledig mogelijk schadeloos gesteld), ook
meer immaterieel te noemen beheeften, Al naar gelang het ramp- of cri-
sistype verschilt de behoefte aan informatie, waarheid, genoegdoening,
erkenning en eventueel zelfs bestraffing. Zo zullen genoegdoenimg, erken-
ning en zeker bestraffing vooral relevant zijn wanneer op de cen of andere
manier ‘mensenhand’ in het geding is. Maar ook in geval van cen natuur-
ramp kan de behoefte aan een onderzoek naar wat er precies is gebeurd en
of er adequaat is opgetreden relevant zijn. Steeds zullen, naar mag worden
aangenomen, getrollenen serieus genomen willen worden.

De belangen van ‘het systeem’ en van overheden en toezichthouders
lopen ten dele parallel: zo hebben zij allemaal belang bij het voorkomen
van herhaling en verbelering voor de tockomst. Tegelijkertijd is er, zeker in
de praktijk. ock sprake van een spanning: zo zien overheden en toezicht-
houders de afwikkeling liefst viot en efficiént verlopen zonder dat hun
handelen en/of lnanciéle middelen in het geding zijn. In dit verband lijkt
angst voor aansprakelijkheid®'® en precedenmiwerking de reactie op verzoe-
ken of claims van getroffenen te beinvloeden. Zij uit zich onder meer in
een kille en 2akelijke ontvangst, de neiging om de rechimatigheid van het
overheidshandelen te benadrukken en een zekere starheid bij het betuigen
van spijt of het maken van excuses.

Vanuit privaatrechtelijk perspectief is het systeem van ‘aansprakelijk-
heid en verzekering’ interessant. Het biedt niet alleen het hoogste vergoe-
dingsniveau (volledige vergoeding van concreet geleden vermogensschade
en onder voorwaarden ock nog een recht op smartengeld), maar ook nog
voldoende potentieel op het vlak van de genoemde immateriéle behoct-
ten.’!! Daarvan profiteren natuurlijk primair de slachtoffcrs, maar cventu-
eel aok het systeem bijvoorbeeld in verband met preventic. *12

3100 Duarvoor is in de regel weinig aanleiding. De betekenis van het overheidsaansprakelyk-
heidsrecht voor incidenten, rampen en calamiteiten blijkt immers beperkt,

311. Natuuelijk is het aansprakelijkheidsrecht niet zaligmakend, Waar esers in het wmspra-
kelijkheidsrecht vaak nadrukkelijk op zoek zijn naar méér dan vergoeding. komen 71 er
al snel achrer dat dat systeem juist op emotioneel vlak ook belastend om nict te zeggen
frustrerend is. Zie AL Akkermans, ‘De emodioncle kosten van het geschil’, in De kos-
ten van het geschil, LSA, Den MHaag: Sdu 2008, p. 93 v

312, Zic ook M.G. Faure en L. e Mot, “Overheidsaansprakelijkhesd: doelen en remedies’, in
1. Barkhuysen, W den Cuden en MK.G. Tiepkema (red.), Cowdunt compenseren? Over
overheidsaansprakelifkheid en rechispolitiek, Kluwer, Deventer 2012, p. 71 e dic in
dit verhund wijzen op het belang van overheidsaansprakelijkheid voor het penercren van
preventieve prikkels en van informatic.
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De praktische betekenis van ‘aansprakelijkheid en verzekering” voor de
schade als gevolg van rampen en crises is cchter beperkl. Dat heeft diver-
se porzaken:

— soms is er geen aansprakelijkheid (natuurrampen);

— soms is er onduidelijkheid over de aansprakelijke persoon of is deze
onvindbaar, zijn er serieuze causaliteitsproblemen en‘of is hooguit van
beperkte schade (strooischade) sprake (terrorisme, voedselveiligheid,
(J-koorts, cvber);

- soms is er wel aansprakelijkheid van de direct betrokkene (primaire
veroorzaker), maar is hij niel voldoende tegen aansprakelijkheid verze-
kerd en ook anderszins niet voldoende solvabel (‘Bovenkarspel’, ‘En-
schede’, “Volendam’; technologisehe rampen 1n het algemeen);

— overheidsaansprakelijkheid en toezichthoudersaansprakelijkheid (aan-
sprakelijkheid van zijdelingse luedentes) in dit verband worden (zeer)
terughoudend benaderd in de rechtspraak van de Hoge Raad ("En-
schede’, Duwbak Linda en Vie d'Or''Y) of is zelfs wettclijk beperkt
(art. 1:25d Wt).

Dit betekent dat genoemd potentieel niet wordt benut. Vanuit stachtofter-
perspectief houdt dit in dat zij hun heil in andere compensatiemechanis-
men moeten zoeken. Deze leiden in de regel in ieder geval niet tot volledi-
ge vergoeding van schade; hooguit geven zij aanleiding tot een vitkering of
tegemoctkoming. Ook op het vlak van andere behoeften dan de puur finan-
aiéle hebben z1j duidelijk minder (e bieden dan het systeem van ‘aanspra-
kelijkheid en verzekering”. Niel voor niets benadrukt de overheid zowel in
geval van tocpassing van de WTS als van een evenlucle ad hoc-regeling dat
liermee geen aansprakelikbeid s erkend, dat enkel een gebaar wordt
gemaakt enfof sprake 18 van een uiling van maatschappelijke solidariteit.
Ulteraard kan ook langs andere weg wel aan de bevrediging van bepaalde
immateriéle behoeften worden bijgedragen. [n dit verband kan evaluatie-
onderzoek waarmee zowel het systeem, gezapsdragers als slachtoffers in
principe gediend zijn, natuurlijk vitkomst bieden, zij het dat vooral slacht-

313, Resp. HR 9 juli 2010, Rval 2011 898, HR 7 mei 2004, A 2006, 281 (JH) en HR 13
coktober 2006, M7 2008, 527-529 (C.C. van Darn). In dc docteine wordt cen ontwikke-
ling in de richting van (steeds) meer terughoudendheid peconstateerd. Zie onder meer
B.J. van Etrekoven ¢.a., *Overheidsaansprakelijkheid anno 2013: de stand van de rechts-
ontwikkeling®, &4 2003, p. 49 ev. T. Barkhuysen, W den Ouden en MUK.G. Tjep-
kema, ‘Tnleiding: coulant compenseren?, in T. Barkhuysen, W den Ouden en MLK.G.
Tiepkema (red ). Cowduni compenseren? Over overheldswansprakelifbheid en rechispo-
fitiek, Kiuwer, Deventer 2012, p. X1 ev en ook L Daalder, *Beperking van aanspra-
kelijkheid van de overheld: door wie en wanneer? Reflecties over de rol van rechispoli-
ticke overwegingen bij de oordeglsvorming over overheidsaansprakelitkheid’. n T.
Barkhuysen, W den Ouden en MK .G. Tjepkema (red). Coulant compenseren? Over
overheidsaansprakelifkherd en rechispolitiek, Klower, Deventer 2012, p. 255 ew.
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offers nogal cens teleurgesteld worden wanneer eventuele conclusies van
cen dergelijk onderzock worden mngebracht in aansprakelijjkheidsrechtelij-
ke procedures (‘Enschede’, Q-koorts). Voor hen blijft het belangrijk om
ook recht te doen aan de geeonstateerde feiten; zeker waar het gaat om de
rol van overheid en toezichthouders gebeurt dat in hun ogen nict altijd. Ecn
belangrijk punt is het behoorlijk omgaan met claims, zelfs als zij (moeten)
worden afgewezen. Hoewel deze problematick al de nodige beleidsmatige
aandacht heeft gekregen, lijkt er nog wel verbetering te realiseren.

33 Behooriijk omgaan imet schadeclaims

De algelopen jaren is er vooral ook door bemoeienis van Natienale Om-
budsman Brenninkmeijer aandacht voor het behoorlijk emgaan met scha-
declaims, Deze aandacht sluit aan bij ontwikkelingen in het algemene aan-
sprakelijkhcidsrecht. Herhaaldelijk is al aangegeven dat er m dit verband
meer en meer wordt gedaan met het gegeven dat slachtoflers ook andere
behoeften dan puur financiéle hebben. et gaat daarbiy in het bijzonder om
crkenning en genocgdocening. In dezelfde sfeer ligl de grociende aandacht,
onder meer in het kader van de medische aansprakelijkheid, voor openheid,
het toegeven van fouten, het betuigen van spijt en het maken van excu-
ses. 1% Zii zijn belangrijk, niet alleen om 2o recht (e doen aan wat er is
gebeurd, maar ook om onnodige verbarding i de onderlinge relatie met
alle gevolgen van dien m het verdere traject te voorkomen.

Voor de overheid geldt, ook in het kader van rampen en calamiteiten, dat
zij met diverse typen claims en vormen van aansprakelijkheid kan worden
geconfronteerd. De neiging om daarop standaard met terughoudendheid
(‘regel is regel’, het overheidsoptreden was rechtmatig), afwachtend, for-
mecel enfol afwijzend te reageren, heeftl een prijs. Zij kan leiden tot onno-
dige verharding en juridisering, tot claims die anders wellicht achterwege
waren gebleven en Lol een procesculluur rond overheidsaansprakelijk-
heid.'* De Naticnale Ombudsman heelft in 2009 een rapport uitgebracht
over het behoorlijk omgaan met schadeclaims waarin niet zozeer de juridi-
sche kant, maar juist ook de behoorlijkheid aan de orde wordr gesteld.*'® [n
dit verband verlangl hij een conflictoplossende, coulante, terughoudende
processuele en proactieve opstelling die in de vorm van een Schadever-
goedingswijzer is uilgeschreven. Rapport en Schadevergoedingswijzer'!’

314, Zie onder meer AT Akkermans, LE. Hulst. E.ML Uijienbroek en KLALRC, van Wees,
“FEx¢uses in hel privaatrecht’, BFPNR 6772 (2008) p. T78 v

315, Vel reeds ALLM. Brenninkmeijer, *Behoorlijk omgaan met overheidsaansprakehjk-
heid™, €2ded 2005, p. 104 cv

316, Nationale Chnbudsiman, Bchoorfifk omgaan met schadecluims, tapporl 20097135 (24
Juni 2009, Den Haag 2009,

317, Zie voor de tekst &4 2000, p. 2 cv
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zijn gocd ontvangen®'¥ en in de kern ook onderschreven door het kabi-
net.*'” Tén van de aandachtspunten blijft natuurlijk de vraag hoc de over-
heid beschermd kan worden tegen ongerechivaardigde claims. Niet steeds
gaat het immers over gevallen waarin de overheid (outen heeft gemaakt en
buiten discussie is dat daardeor schadc is onistaan ¢n de overheid daarvoor
verantwoordeljkheid moet dragen.*?" Bovendien valt vaak ook wel wat te
zeggen over de rol van de andere part) in het conflict of zelfs haar rol in
het ontstaan van de schade.®' Dat maakt dat debat en strijd niet steeds te
vermijden zjn. Zeker wanncer het in de beleving van direct betrokkenen
gaat om verantwoordelijkheid, waarheid en “schuld’, is het bijna onverms)-
delijk dat partijen die hieromtrent verschillende ideeén ol perceptics heb-
ben zich nict snel gewonnen zullen geven en het debal met de ander aan-
gaan, 2

Dat neemt niet weg dat behoorlijk omgaan met schadeclaims mij inder-
daad niet alieen sympathiek maar ook verstandig lijkt. Cunodige junidise-
ring ware te voorkomen. In dit verband kunnen ook cen betaling it cou-
lance, het betnigen van spijt of het maken van excuses zinvol zifn,** Dat
laatste is, anders dan wel wordl gedacht en vaak wordt gevreesd, nog geen
erkenning van aansprakelijkheid. Meer begrip en aandacht kunnen claims
voorkomen of beperken én de doclirefendheid van cen eventuele vergoe-
ding vergroten. Zo zouden vrijwillige in plaats van afuedwongen vergoe-
dingen meer bijdragen aan de bevrediging van de behoeften van getroffe-
nen en aan (herstel vany vertrouwen bijvoorbeeld 32

Theorie 1s cchter nog mict meteen praktijk, zoals onder meer ook de Q-
koorts-aflaire laat zien. Mede in dit verband verdient opmerking dat als
reactic op hel rapport van de Ombudsman is gewezen op de specifieke
meerwaarde van (cen procedure in) het (overheids)aansprakelijkheidsrecht

318, Zie bijvoorbeeld ) Hoitink, ‘Behoorlijk omgaan mel schadeclaims: wees coulant, maar
met verstand”, OdeA 20100 p. 4 cven DL Allewijn, “Behoorlijk omgaan met indicrers
wan schadeclaims’, Oded 2010, 15 cv

319, Kemeerspekken [T, 2000-2010, 32123 v, ur. 88,

320. Zie de kritiek vun Hoitink 2010, p. 13-14,

321, Zie ook Allewin 2000, p. 22-23.

323, Waar eisers emotioncel belang hechten aan het claimen, moeten we niet verbausd #jn
dat ook de anngesprokencn nict neutraal staan tegenover cen jegens hen ingestelde
clamm,

323, Zie A FM. Bremunkmeijer, N, van der Bijf en Y.M. van der Vugt, ‘Schadevergocding
cn exenses vanuit het perspectiel van de behoorljkheid, Fen schadeclaim als motie van
wantrouwen’, in T. Barkhuysen, W den Quden en MK .G. Tiepkema tred.), Coulant
compenseren? Over overheldsaansprakelijbheid en rechtspoiitiek, Devenler: Kluwer
212 p. ¥ ew

324, Zie PTM. Desmel, "Dl psychologie van financiéle compensatics: maakt peld alles
gocd?”, in T. Barkhuysen, W den Ouden en M.K.G. Tjepkema (red.). Coulanr compen-
seren? Chver overheldsoansprafeliifheid en reclispoliviek, Deventer: Kluwer 2012, p.
583 e
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juist voer slachtoffers van rampen:**® het kunnen doen van het eigen ver-
haal, ter verantwoording roepen van de laedens en het participeren in een
proces tegen de laedens. Los van de vraag of in dit verband per se een juri-
dische procedure nodig is, is de vraag of deze meerwaarde bij rampen wer-
keljk geboekt wordt.?*® Ulteindelijk worden claims, als ze al lol procedu-
res leiden, in de grote zaken, zo is gebleken, meestal afgewezen. Daarbij
zal bij eisers de teleurstelling en frustratie, zeker in gevallen waarin evalu-
atieonderzoeken een fundament aan hun claim (lijken te) geven, waar-
schijnlijk zwaar(der) wegen.

36. Diversiteit is troef

Duidelijk is dat er rampen en crises in soorten en maten zijn. De specifie-
ke kenmerken hebben consequenties voor preventiestrategie, voor de wijze
waarep in de acute fase moet worden opgetreden, maar laten zich ook gel-
den in het kader van de vergoedingsproblematick. Zo is al lang duidelijk
dat het aansprakelijkheidsrecht belangrijker is voor technologische rampen
en andere gevallen waarin op de een of andere manier *mensenhand’ in het
geding is dan bijvoorbeeld voor natuurrampen. In de praktijk biijkt die
meerwaarde echter in veel gevallen ook nog (zeer) beperkt. Om meerdere
redenen (rechtvaardigheid, prikkelwerking) valt natuurlijk te betreuren dat
de veroorzakers niet of maar moeilijk binnen het aansprakelijkheidsrecht
kunnen worden aangepakt. Ook vanuit vergoedingsperspectief is dat
teleurstellend. Voor slachtoffers treft het dan dat er ook nog diverse ande-
re vergocdingsmechanismen zijn. En ook hier is diversiteit troef. Behalve
het aansprakelijkheidsrecht (en de in dat verband belangrijke aansprake-
lijkhcidsverzekering), gaat het om voorzieningen aan de kant van gelae-
deerden, waaronder behalve private first party-verzekeringen ook de socia-
le zekerheid mag worden gerekend, cn om bijzondere overheidsvoorzie-
ningen. Waar het aansprakelijkheidsrecht een heog vergoedingsniveau
(volledige vergoeding van vermogensschade en onder omstandigheden
ook van immateriéle schadc) koppelt aan een aantal belangrijke voorwaar-
den (hoge drempels), zijn de andere mechanismen laagdrempeliger, maar
bieden z1) tegelijkertijd ook een lager vergocdingsniveau. In het kader van
het preadvies gaat het in de kern om de vraag of cr op de een of andere
manier vergoeding mogelifk is van schade die nict al langs andere weg ver-
goed is. In dit verband wordt in het bijzonder naar de overheid gekeken.
Verschillende grondslagen komen dan in beeld:

3250 ALLLGL Schyns, “Het ombudsmanrapport Befoorlijhk omgaan mei schadeclaims i het
licht van de hehoelen van slachtoiTers van rampen’, G&4 2010, p. 24 v,

326. Zo ook A.FM. Brenninkmeijer, ‘Verantwoord omgaan met publieke middelen’, (A
2010, p. 56-57.
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— aangprakehjkheid wit onrechtmatige daad;

— aansprakelijkheid wt rechimatige daad/verplichle nadeelscompensa-
tie;sz?

— toepassing van de WTS;

— onverplichte vergoeding op ad hoc-basis. ™28

Athankelijk van de grondslag die het betreft verschillen de voorwaarden

die mocten zijn vervuld, de (omvang van de) vergoeding en ook de wijze

waarop eventuele rechtsbescherming wordt geboden. Wat de rol van de

overhetd s en welke verantwoordelijkheid 1) zou moeten hebben, blijft

cen lastig thema. Fen auntal zaken is echler wel duideliyjk geworden.

37. Lessen wit het verieden

Het verleden heett ons in icder geval geleerd dat:

— het aansprakelijkheidsrecht een beperkte betekenis heeli voor rampen
€n crises;
aan het front van private first party-verzekeringen soms weinig of nicts
te halen is (denk aan overstromingsschade, natuurrampen);
(mede) als gevolg hiervan de druk op de overheid groot is (*grootste
zak betaalt’"); daarbij gaat het niet alleen om claims ter zake van over-
heidsaansprakehjklhieid, maar wordt zij ook op basis van andere grond-
slagen aangesproken;

— de WTS structuur en houvast had mocten brengen, maar daarin niet is
geslaagd,

— buiten de WTS om diverse ad hoc-regelingen getroffen moesten wor-
den;

— de overheid in dit verband met haar positic worstelt.

Liefst zict de overhieid de druk op haar en de financiéle middelen vermin-
derd worden. Dat kan onder meer bereikt worden door ervoor te zorgen dat
veroorzakers beler aangepakt kunnen worden €n door er in andere gevallen
voor te zorgen dat de private verzekeringsmogelijkheden aan de kant van
slachtoffers verbeteren. In dit verband moeten we nog beter kijken naar het

327 MLK.G. Tiepkema, Nadeelvompensatie op basis van het égalitébeginsel, Een onderzock
nuar nationaal, Frans en Euvopees rechr, diss, Leiden, Deventer; Kluwer 2010 en de byj-
dragen in deel [1 van T. Barkhuysen. W, den Quden en MK G. Tiepkema (red.), Coulans
compenseren’® Over overheidsaansprakeliftheid en rechtspolities, Deventer: Kluwer
2002, p. 327 eve

328 Zie ook M.K.GG. Tjepkema, ‘Tegemoctkomingen van overheidswege: ongeregeld en
ondoorzichtig bestuur anno 2014, ¥7# 2014, p. 18 e die nog veel meer voorbeelden
occft en crkenning cn regeling van de figuur van de tegemoeikoming bepleit.

329. De overheid heeft *the deepest pockets’. Zie in dit verband de Machiavelli-lezing
(“WVeiligheid: xorg voor overheid en burger’) van minister Korthals (19 november 2001}
te vinden op www.slichtingimachiavellinl.
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door de¢ regering omarmde rapport van de commissie Borghouts. Wal is

hiervan nu terechtgekomen? Lastig is en blijft ook de consistentie van het

overheidsoptreden, Zojuist is nog aangegeven dat diverse grondslagen in
beeld kunnen komen. Op het ‘totaalplaatie’ is forse kritiek geuit door

Damen ** Hij hekelt:

— het ontbreken van iedere consistentic: nu cens bhjkt de overheid een
‘geldmachine’, dan een ‘pechdemper’ en in andere gevallen betaalt 7ij
helemaal niets:*'

— her feit dat in het bijzonder de agrarische scetor van overheidsregelin-
gen bijvoorbeeld in het kader van oogstschade als gevolg van slecht
weer profiteert en daarmee op cen opmerkelijke manier wordt bevoor-
deeld ten opzichte van andere sectoren in de samenleving;

- het feit dat in het beleid met betrekking tot overheidsvergoedingen (¢
weinig recht wordt gedaan aan de gedachte dat de vervuiler eigenlijk
zou moeten betalen {(waarbij naar Chemie-pack Moerdik wordl verwe-
zen;

— het feit dat de gevolgen van het nemen van risico, bijvoorbeeld door de
bancaire sector, te weinhig voor eigen rekening worden gelalen en in
plaats daarvan op de algemene middelen worden algewenteld.

Ook Damen raakt daarmee duidelijk aan uvitgangspunten die steeds weer
opduiken: idealiter is het de veroorzaker (vervuiler) die betaalt en niet de
overheid en daar waar potentiéle slachtoffers, zoals in de agrarische sector,
problemen ondervinden bij het afdekken van bepaalde risico’s ligt het uit-
breiden van verzekeringsmogelijkheden ook weer meer voor de hand dan
dat de overheid de beurs trekt. Valt meer te zeggen over fondsoplossingen
die door de overheld worden gecregerd?

38 Visie op overheldsschadefondsen?

Zij komen al snel in beeld, wanneer gelaedeerden problemen ondervinden
bij hiet beproeven van andere vergoedingssystemen. Soms blijken de drem-
pels van het aansprakelijkheidsrecht niet of moeilijk te nemen hindernis-
sen, maar zelfs wanncer het aansprakelijkheidsrecht wel mogelijkheden
biedt, is vergoeding nog niet gegarandeerd. Veroorzakers blijken immers
lang niet altyd voldeende tegen aansprakelijkheid verzekerd en ook
anderszing veelal nict voldoende solvabel. Dan komt voor slachtoffers al

3300 LA Damen. “Ts de staal een " geluksmachine”, een “pechdemper” of peen van beide?”,
in T. Barkhuysen, W den Ouden en MK.G. Tiepkema (red.), Coilunt compenseren?
Cver overfieldsoansprakelijbheld en rechtspoliiick, Klower, Deventer 20012, p. 3 ev

331, Zic ook 1. Barkhuyser., W. den Ouden en MUKL.GL Tiepkema. “Inleiding: coulant com-
penseren?’, in'l. Barkbuysen, W, den Guden en MUK.GL Tjepkena (red. ). Coutant coni-
penseren? ver overlieidvaansprakelifiheid en rechispolitiel, Kluwer, Deventer 2012,
P XV e
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sncl de overheid in beeld. Dat gebeurt ook wanneer men wordt getroffen
door een onheil waarvoor men zich graag wilde verzekeren, maar dat niet
mogelijk is: aardbeving, watersnood, overvloedige regenval. De overheid
heell voor cen aantal van gencemde problemen inderdaad vootzien in cen
incidentele ol structurele fondsoplossing.®®* Terughoudendheid is echter
gerechtvaardigd * Waar verzekeringsproblemen aan de zijde van slacht-
offers aan de orde zijn, 15 niet geeegd dat de overheid zonder meer moet
wstappen: het bevorderen van de verzekerbaarheid in overleg met de bran-
che en eventucel onder druk van het mededingingsrecht ligt meer voor de
hand. Gaat het om gevallen waarin cigenlijk het aansprakelijkheidsrecht in
beeld had moeten komen, dan 1 er opnicuw maar weinig rwimte voor fond-
sen die door de overheid worden gefinancierd. Vanuit preventie- en recht-
vaardigheidsoogpunt ligt immers financiering door veroorzakers in de
mate waatin «ij aan het ontsraan van het risico hebben bijgedragen voor de
hand, hetgeen in beginsel het beste binnen hel systeem van aansprakelijk-
heidsrecht en aansprakelijkheidsverzekering gewaarborgd is. 1s dat in con-
crelo miet mogelijk dan kan een overheidsfonds om te voorkomen dat ver-
gocding plaatsvindt ten laste van personen dic nict hebben bijgedragen aan
het risico (negatieve herverdeling) aangewezen zyn. zij het dat dan de poli-
ticke vraag rijst of voor een voorkeursbehandeling van een bepaalde cate-
goric getroffenen aanleiding bestaal. Wanneer fondsoplossingen in beeld
worden gebracht, ware men zich bewust van de beewaren dic craan ver-
bonden kunnen zijn (negaticve herverdeling, ongelijke behandeling, inei-
dentenpolitiek).

De conclusies en aanbeveiingen van de Commissic Borghouts, waarover
hierna meer, sluiten hierbij goed aan. En het is daarom ook goed dat het
kabinet deze in hoofdlijn onderschrijft. Implementatic blijkt vervolgens
niet eenvoudig: het 15 allemaal gemakkelijker gezegd dan gedaan. Dat
neemt niet weg dal ook de overheid, net als getroffenen en de politiek,
nadrukkelijk op zack 1s naar houvast en structuur. Naar aanleiding van de
uithraak van de¢ Q-koorts, de gevolgen van besmelling met de klebsiella-
bacteric in het Rotterdamse Maassladzickenhuis en de schietpartij in
Alphen aan de Rijn (Fristan van der V) heelt de Tweede Kamer de regering
gevraagd om cen standpunt met betrekking tot de compensatie van de
siachtofters en de verantwoordelijkheid van de overheid daarbij. 1s er reden
voor cen bijzondere overheidsvoorzening? By brief van minister Schipper

332. Het Europese plaatje is con stuk inpewikkelder: soms is sprake van fondsoplossingen.
struclurcel, maar vaak ook ad Foe, soms van (fiest partv-verzekenngsoplossingen, Op
dit vlak doen zich bovendien ook nog de nodige verschuivingen vouor. Zie M. Faure en
1. UMartlief (red. ), fFinancial Compensarion for Fictims of Catastrophes. A Comparative
Legul Approach. Wenen/New York: Springer 2006 en ¥ Bruggeman, Compensating
caiastrophe victims. A comparative law and economics approgch, diss. Maastricht,
Maastricht 2010,

333, Faure en Lartlief 2002, p. 286 v
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heeft de regering haar visie op schadefondscn (nog cens) toegelicht.?*
Haar benadering is Klassiek: uitgangspunt is dat ieder zijn eigen schade
draagt, tenzij een ander aansprakelijk is of sprake 1s van een verzekering.
De regering ziet geen aanleiding voor een schadefonds of ‘no fault’-sys-
teem voor ‘allerhande tegenslag’. Bij invoering van ecn schadefonds van
overheidswege zou worden geternd aan het Nederlandse rechtssysteem
waarin voor aansprakelijkheid van de aangesproken perscon in beginsel
verwijthaarheid on causaliteit noodzakelijk zijn. Bovendien is een dergelijk
schadefonds kostbaar en meet niet uit hel oog worden verloren dat er al een
voor icdereen tocgankelijk zorgsysteem is evenals een sociaal vangnet.
Het blijft dan lastig uit te leggen dat er soms toch wél meer voor een
bepaalde categorie slachtollers wordt gedaan, terwijl andere op de zojuist
genoemde koele ontvangst stuiten. Wat is dan precies de rechtvaardiging
daarvoor? Het grote aantal slachtoffers op &¢n moment, de media-aan-
dacht, de wijze waarop bewindslieden zich kort na de ramp hebben geuit
en de verwachtingen die daarmce zijn gewekt? Is de ene ramp aanspreken-
der dan de andere? Bij de enc doct de overheid nicts, by de andere wel, zij
het ook daar nu eens meer dan weer minder. Die problemen kwamen we al
tegen bij de bespreking van de Q-koorts- en de lcgionella-problematiek 3*
De regering heeft in het kader van Q-koorts 10 miljocn curo beschikbaar
gesteld aan een onafhankelijke stichting om patiénten tockomstgerichte
ondersteuning te bieden,>*® maar individuele tegemoctkomingen mocht de
stichting niet toekennen,**” Daarveor ziet de regering, onder verwijzing
naar de zojuist genoemde brief over haar visie op schadelondsen, geen
grond. In de kern verwijst de minister hier naar basale uvitgangspunten:
voor aansprakelijkheid is cen specifieke grondslag nodig en voor over-
hcidsaansprakelijkheid dus ook verwijtbaarheid en toerekenbaarheid.
Daarbuiten hebben we een goed ontwikkeld systeem van verzekeringen en
sociale zckerheid dat als sociaal vangnet dient. Een onverplichte mdividu-
ele finunciéle tegemoctkeming aan Q-kooris-patiénten gaat aan deze uit-
gangspunten voorbij cn schept een precedent. Anders dan in het verleden
bij bijvoorbeeld ‘Bovenkarspel” ziet de regering nu geen aanleiding voor
het maken van cen financieel gebaar als vergeeding veor geleden immate-
riéle schade. Tn dit verband wijst zij erop dat zij in het licht van ‘Solidariteit
met beleid” juist terughoudend wil zijn: dergelijke regelingen wekken ten
onrechte de indruk dat de overheid uiteindelijk schade vergoedt als dig niet
gedekt wordt door het genoemde stelsel van collectieve en private verze-

334, Kamerstukken £, 2011-2012, 31763, nr. 52.

335, Hicrvoor onder 10 en 11.

336, Kamerstukken {1, 2011-2012, 28286, nr. 565.

337, Kamerstukien I, 2012-2013, 28286, or. 610, p. 2.
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keringen.* Tn het kader van de legionella-problematiek moest minisier
Opstelien juist uitleggen waarom slachtoffers van de Bijlmerramp cen ho-
gere tegemoctkoming van de overheid konden krijgen dan die in ‘Boven-
karspel”. In zijn antwoord wijst de minister ook weer op de terughoudend-
heid die uitgangspunt is: slechts in ¢cen aantal zeer aansprekende gevallen
waarin ook sprake was van letselschade ("Bovenkarspel’, *Volendam’,
‘Enschede’ en de Bijlmerramp) heeft de overheid gemeend regelingen te
moeten treffen. Deze zijn steeds ad hoc vastgesteld en de hoogle van de
vergoeding werd bepaald aan de hand van de specificke omstandigheden
van het geval zoals de mate waarin benadeelden reeds via andere weg
gecompenseerd werden, de schadescort en de omvang van de schade. Fen
onderlinge vergelijking van in het verleden getroffen regelingen zou daar-
om niet goed mogelijk zijn.>* Ik denk cerlijk gezegd dat die vergelijking
wef mogelijk is en dat daaruit zou blijken dai byj de latere regelingen wel
degelijk met een schuin cog is gekeken naar cerder toegepaste regelingen.
Of vervolgens een deugdelijke verklaring voor de concrete verschillen valt
te geven, kan 1k met steeds overzien, Dat de ene ramp de andere niet is en
daarom ock om cen specifieke afwikkeling vraagt waarin op punten wordt
atgeweken van uitgangspunten die bij andere rampen wel zijn locgepast,
Hjkt mij reéel. Verschillen moeten mogelijk zijn, maar een goed verhaal ig
daarbij wel nodig. Dat zou in het verleden best hebben kunnen ontbreken.

In de visie van de regering is men in witgangspunt overgeleverd aan het
aansprakelijkheidsrecht of aan eigen voorzieningen cn het sociale vangnet,
Slechts in enkele, “zoer sansprekend” genoemde, gevallen van letselschade
7iju bijzondere regelingen getroffen. Sinds ‘Solidariteit met beleid” is de
overheid zeker niet royaler geworden en wenst 21) cerder terughoudender te
zijn, zo hebben onder anderen de skachtoffers van de Q-koorts, die van de
schietpartij in Alphen aan de Rijn en ook dic van de brand bij Chemie-Pack
in Moerdijk ondervonden. In het laatste geval is, net als destijds bij
*Enschede’ en *Volendam' de WTS niet van toepassing verklaard vanwege
de verhaalbaarheid en verzekerbaarheid van de schade. Ook voor cen ad
hoc-regeling 7iet het kabinet geen aanleiding. De terughoudendheid bij de
overheid geldt zeker in gevallen waarbij verhaalbaarheid op de veroorzaker
aan dec orde is. Bovendien wenst zij ongewenste precedentwerking te voor-
komen.* Ook ondernemers stuiten op dit beleid. Onder verwijzing naar
dit standpunt ten ganzien van Chemie-pack heeft de regering in een brief
aan de Tweede Kamer over calamiteitenregelingen binnen de rijksoverheid

338, Kamerstukken f1, 2012-2013, 28286, nr. 610, p. 2-3. Sindsdicn is de regering herhaal-
delyk, onder meer door kamerleden Thieme, Krol en Schouw, doch zonder succes oppe-
rocpen alsnog een schadelfonds in te stellen. Zie Kgmerstukken {7, 2012-2013, 29683, nr.
158 en 163,

339, Kamerstrkken £1, 2008-2009, 26442, nr. 43, p. 7.

140, Kamerstulhben £, 2010-2011, 26956, nr. Y2,
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en de vraag wat onder ondernemers- of bedrijfsrisico valt namelijk in beeld
gebracht wat het beleid is en welke regelingen bestaan.**! Daarbij komen
onder meer algemene regelingen als de WTS, werkiljdverkorting, Regeling
voor onwerkbaar weer en sectorspecifieke regelingen als bijvoorbeeld het
Diergezondheidsfonds en de Regehing Nadeelcompensatie Verkeer en
Waterstaat 1999 voorbij. Het kabinet herhaalt ook hier zijn terughoudende
beleid ten aanzien van ad hoc-regelingen, maar licht vervolgens toe dat het
toch aanleiding heeft gevonden voor cen regeling ter zake van inkomsten-
derving voor telers in de omgeving van Mocerdijk: Tegemoetkeming voor
telers van vollegrondsgroenten naar aanleiding van de Moerdijkbrand.>*?

Wat bij de waardering van deze beleidslipn dient te worden bedacht, is
dat onderdeel van het nieuwe, vooral op ‘Solidariteit met beleid’ terug te
vocren, beleid was crvoor (proberen) te zorgen dat juist aan het front van
de andere vergoedingsmechanismen meer te halen zou zijn.'** Hier blijkt
cchter nog weinig vooruitgang geboekt,

39 Solidariteit me! beleid

Nadat de overheid zich genoodzaakt zag om buiten de WTS om te voor-

zien in incidentele fondsoplossingen bij rampschade fuist ook n gevallen

waarin het niet om natuurgeweld ging, maar om *‘mensenhand’ (*Enschede’
en “Volendam’}, is de Commissie Tegemoetkoming bij Rampen ¢n Calani-
teiten (Commissie Borghouts) gevraagd:**

— te inventariseren welke publieke en private voorzieningen reeds bestaan
en wat aard en omvang van tegemoetkomingen door overheid en parti-
culiere instanties bij recente rampen en calamiteiten is geweest;
studie te verrichten naar de verantwoordelijkheden en de grenzen ervan
van overheid en anderen jegens gedupeerden bij rampen c¢n calamitei-
ten;

— voorstellen te doen voor sanvullende private of publicke voorzieningen
waarop na een ramp of calamitcit cen beroep kan worden gedaan.

Het kabinet muaakte zich zorgen over de beperkle verzekeringsdekking en
solvabiliteit bij ondernemers en exploitanten en over de rol van de overheid
in het kader van het onverplicht tegemoct komen in de schade als gevolg
van rampen zelf. ** In dit verband stond in wezen ook het [unctioneren van

341, Kamersikken H, 2011-2012, 33000 XM nr. 71,

342, Kamerstukken 1, 201122002, 33000 XM o 7L po 4

343, Bovendien wordt de overheid wel degelijfk met forse kostenposten geconfronteerd. Zo
byvoorbeeld ook in de Chermie-Pack-rzaak. Zie Damen 2012, p. 23 cw

344, Zie Kumersfuhken fT, 2000-2002, 27157, nr. 44, p. 4 en hiervoor onder 12,

345, Zie ook O. Vos en I van Spanje. ‘Goedbedoclde willekeur”, Openbaar Besnap 20024 1,
poBCw
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de WTS ter discussic: zij was immers wel toegepast op enkele gevallen van
regenschade,™® maar nict op ‘nschede’ en *Volendam’ in welk kader
hovendien buiten de WTS om in de kern ruimhartiger regelingen zijn
getroflen dan bij tocpassing van de WTS mogelijk zou zijn.**’ De WTS
heett in de praktijk in belangrijke mate gunstig uitgepakl voor de agrari-
sche sector. ¥

De Commissie Borghouts komt in december 2004 met een duidelijk ver-
haal ** [n het kader van rampen waarbij ‘mensenhand’ in het geding is,
zou in uitgangspunt gelden dat “de veroorzaker betaalt’. [n dit verband stelt
zij daarom cen verzekering of solvabiliteitseis voor voor bedrijven die
onder de werking van het Besluit risico’s zware ongevallen vallen. Verder
zouden de verzekerde bedragen moeten worden aangepast voor bedrijven
en activiteiten waar zich tegelijkertijd zeer grote aanlallen mensen in cen
openbare ruimte ophouden. In geval van een ramp zonder veroorzaker ligt
de nadruk op verbetering van de verzekeringspositic van potentiéle slacht-
offers. Daarbij moet een actief voorlichtingsbeteid (ook op hetl punt van de
conscquenties van niet verzekeren voor een eveniucle tegemoetkoming
door de overheid) worden gehanteerd. Verder dient onderzock naar eventu-
ele onverzekerbaarheid worden gedaan en dient deze in samenwerking tus-
sen overheid en brancheorganisatics te worden teruggebracht. Daarbij
wordt een rol van de overheid als herverzekeraar niet uitgesloten. Een der-
gelijke rol 15 te verkiczen boven dic van “gulle gever'. Juist ook voor de
agrarische sector wordt het bevorderen van schadeverzekeringen (regen-
water, oogstschade) geadviseerd. Daarboven zou de sector zelf in eventu-
¢le aanvullende voorzieningen moeten voorzien, niet (langer) de rijksover-
heid. Ten slotte adviseert de Commissie de WTS om fe vormen tot natio-
naal solidariteitsfonds in het bijzonder voor personenschade dat als vang-
net zou fungeren voor het opvangen van de gevolgen van rampen en cala-
miteiten waarvoor het normale stelsel onvoldoende soelaas biedt. Afgezien
van het omvormen van de WTS tot nationaal solidaritcitsfonds, hicr zet het
kabinet juist in op hel alsnog opnemen van de categorie van onverzekerba-
re personenschade 1 de WTS, heeft het kabinet de hoofdlijnen van de
Commissie onderschreven.

Sindsdien zou 21y haar geld {nog meer) zetten op:
— verplichtingen tot het stellen van financiéle zekerheid in gevallen waar-

in een aansprakehjke dader zou kunnen worden gevonden;

346, De WTS is tocpepast op extreme repenval in septomber on oktober 1998, de doorbraak
van gen damwand i legelen i januan 2003, de dijkdoorbraak in Wilnis in augustus
2003 en op de overstroming van de Maas in januart 2011,

347, Van der Hebm 2003, p 42 v

348, Zic in dit verband ook de kritick van Damen 2002, p. 20 e.v.

349, Commissie Tepemoctkoming bij Rampen en Calamiteiwen, Soliduriteit met heleid, Den

Haag 2004, Zie M.G. Faure, "De WS op de schop?", AF&S 2006, p. 63,

- Kamersifhen 71 2005-2006. 29668, nr, 11,

1ad
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het stimuleren van verzekeringen voor potentiéle slachtoffers in geval-
len waarin geen aansprakelijke dader kan worden gevonden.

Fr is nicts mis met de uitgangspunten. Primair gaal het om reéle inzet van
het aansprakehjkheidsrecht door verbetering van de solvabiliteit van poten-
tiéle schadeveroorzakers. Vervolgens wordt de eigen verantwoordehjkheid
benadrukt, hetgeen vooral van belang is bij natuurrampen: verbetering van
de mogelijkheden voor potentiéle slachtoficrs zich op first party-basis ie
verzekeren. En verder, zo is eigenlijk dc boodschap, moet in de tockomst
weerstand worden geboden aan de rocp om steun voor getroftenen buiten
de wettelijke kaders. Aldus wordt de druk op de gemeenschap verminderd
en ligt de verantwoordelijkheid waar zij hoort: bij industrie en bedrijfsle-
ven voor technologische rampen (‘mensenhand’) en bij de gedupeerden
waar hel om natyurrampen gaat.
Op beide punten warcn op dat moment al eerste slappen gezet. Aan het
front van het bevorderen van de verzekerbaarheid gaat het onder meer om:
— het aanpakken van de Bindend Besluiten die verzekering van aardbe-
ving en overstroming in de weg stonden;

— de intreductie van cen oogstschadeverzekering legen »ware regenval en
vorst {overigens mct door ‘Brussel” goedgekeurde overheidsgarantie
(subsidie)).

Verder verdient de hicrvoor al in beeld gekemen in 2003 geintroduceerde
Nederlandse Herverzckeringsmaatschappij voor Terrorismeschaden (NHT)
ter dekking van hct terrorismerisico vermelding. Zoals hiervoor al is aan-
gegeven®® heeft de regering daarmee ook eventuele druk op de WTS wil-
len voorkemen. Bovendien was onder meer na ‘Enschede’ en *Volendam’
al aangekondigd dat hel kabinet zou komen met wettelijke verplichtingen
1ot het stellen van financiéle zekerheid voor risicovolle bedrijven,*
Voorbeelden treffen we aan in het Vuurwerkbesluit 2002, de Mijnbouwwet
en uiteraard in het Bestuit Financiéle Zekerheid Milieubeheer dat in 2003
werd ingevoerd.

40, Is vooruitgang geboekt?

De actuele balans 1is ntet bijster positief. Zo:

— is het Besluit Financiéle Zekerheid Milicubeheer in 2009 alweer inge-
trokken onder meer vanwege de administratieve lasten en het feii dat
zich gedurende de werkingsduur van het besluit geen schadegevallen
hebben voorgedaan;

351, Onder 21.
352, Zie Rumerstuklen 1, 2001-2002, 28000 VL nr. 6, p. 4.
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— zijn de in Nederland op de markt beschikbare bedragen ter zake van
aansprakelijkheidsverzekering niet wezenlijk gestegen;

— heeft een van de twee pools die een oogstschadeverzekering aanbieden
met ingang van het leeltseizoen 2008 haar activiteiten gestaakt;
is cr nog altijd geen overstromingsverzekering,*?

[De eerste twee punten 7ijn vanuit een oogpunt van preventie, vergoeding
en ook vanuit een oogpunt van (het verminderen van de) druk op de over-
heid in geval van rampschade weinig gelukkig en de twee andere punten
zijn natuurlijk teleurstcllend, opnieuw ook vanuit een oogpunt van de druk
op de overheid die zo nict bepaald minder wordt. in dit verband valt toch
op dat het kabinet met zijn nieuwe beleid vooral inzet op overleg {ook al is
dat onder druk van het mededingingsrecht) en angstvallig de weg van de
verzekeringsplicht (third party) en de verplichte dekking (en premieop-
slag} op een vryjwillige verzekering {first purtyy mijdt en daarmee de ogen
sluit voor ontwikkelingen in nabije landen. ™

70 blijft waar het om verplichte aansprakelijkheidsverzckering gaat het
Belgische voorbeeld lonken: de Belgische wetgever heeft reeds in 1976
zekozen voor een bijzonder regime voor ontploffing cn brand in openbare
gebouwen met als kenmerkende elementen een objecticve aansprakelijk-
heid van de exploitant en cen verplichte aansprakelijkheidsverzekering, *5*
In de praktijk wordt zo cen dekking gerealiseerd voor bedragen die inieder
geval een veelvoud vormen van de bedragen waarvoor de betrokkenen in
‘Bovenkarspel”, *Enschede’ en *Volendam® dekking op hun aansprakelijk-
heidsverzekering hadden. Dit Belgische voorbeeld oefent daarom de nodi-
ge aantrckkingskracht uit.'™ Een aantal facloren verklaart het Belgische
succes: een ruim getrokken kring van verzekerden in verband met het
benodigde draagvlak, het ontbreken van een acceptatieplicht. het feit dat
het om statische risico’s gaat zodat de omgevingsfactoren bekend en weeg-
baar zijn en her feit dat hel om cen beperkt risico (schade als gevolg van
brand en ontploffing} gaat. Deze aspecten zouden ook bepalend moeten
zijn voor eventueel Nederlands beleid op dit punt.®® Dal de alsdan be-

353, Zie M.G. laure, *Is Nederland aangepast aan klimaatverandering?”. 4F&5 2014, p. 1 en
de kritizk van V. Bruggeman, ‘De schadetoosstelling van slachtoffers van natuurrampean.
Kan de Nederlandse oplossing worden aanbevolen?, Odd 2012, p, 56 e.v

354, Diverse argumenten lijken cen rol te spelen. voals onder meer het eit dat evenluele ver-
plichtingen regulering, controle en handhaving mel xich breagen, de eventucle athanke-
lijkheid van de overheid van verzekeraars ci het gegeven dat verzekeraars de facto bepa-
{en welke activiteil (in welke mate) wordt nitgeoefend. Dat is geen probleem zolang vol-
doende verzekeringsdekking beschikbaar 1s en van voldoende concurrentie op de verze-
keringsmarkt sprake is.

355, Zic onder meer Van Schoubrocck 2002 en Cousy 2002, p. 116 ¢w

356, Zic bijvoorbecld Wansink 2003 en 2007,

357, Wansink 2007, p. 231,
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schikbare bedragen in geval van grote rampen nog steeds nict tocreikend

zijn, zou geen cxcuus moeten vormen voor de terughoudendheid van de

Nederlandse wetgever. In ieder geval zou dan de last in belangrijke malte

wel bij de veroorzaker liggen en zou de druk op de overheid ook navenant

minder zijn.

Ook in het kader van de rampen zonder veroorzaker denkt de regering
nog altijd niet aan verplichte rampendekking op vrijwillige first party-ver-
zekeringen zoals Frankiijk die al sinds de jaren *80 kent en ock Belgig***
mnuddels heeft ingevoerd. Kern van deze regeling is een verplichte pre-
mieopslag op de opstalverzekering. ledereen die een opstalverzekering
slul, betaalt tevens verpheht premie voor schade als gevolg van namur-
rampen. Onze regering zet echier in op overleg met de branche en op het
voeren van cen actief informatiebeleid. ldealiter stelt de verzekeringsmarkt
daadwerkclijk aanvullende dekking ter beschikking en worden potentiéle
slachtoffers gewezen op de risico’s, de mo;;cliikheid om dekking tc krjgen
¢n op het standpunt van de overheid dat zij hen, in geval van cen ramp, niet
{langer) tegemoetkomyt ter zake van verzekerbare schade.

In het overleg tussen overheid en verzekeraars is de Franse (en inmiddels
ook Belgische) oplossing herhaaldelijk ter sprake gekomen:**

— kort na het sneuvelen van beide Bindend Besluiten heeft de regering
deze optic verworpen vanwege het gevaar van bureaucratisering van het
proces van schadevergoeding, de beperking van de vrije consumenten-
keuze en de lastenverzwaring voor de burger die het gevolg is van cen
verplichte verzekering: ¢

— daarna heell zij echter cen voorstel geconcipicerd dat aansluit bij het
Franse systeem: het voorstel van Wet aanspraak op vergoeding zoetwa-
teroverstromings- ¢n aardbevingsschade. Nu gooide de Raad van State
roct in het eten ! De Raad achute financiering uit de algemene midde-
len de meest voor de hand liggende oplossing. Bovendien meende hij
dat principiéle argumenten om de brandverzekeraars het bewuste risico
te laten lopen entbreken en achite hi) het waarschinlyk dat het zoet-
watcroverstromingsrisico binen alzienbare tijd verzekerd zon konnen
worden. In dere kritick zag de regering aanleiding het voorstel in te
trekken;

— ook 1n het overleg dat na het aanvaarden van *Solidariteit met beleid’
tussen overheid en verzekeraars 18 gevoerd over een overstromingsver-
zekering, heeft het Verbond van Verzekeraars wecr aangegeven de

358, Zie L.C. Durant, “Belgium’®, in M. Faure en T. Hartlief (red.}, Financia! Compensation
Jor Fictims of Catastropiies. 4 Comparative Legafl Approach, Wenen/New York: Springer
2006, p. 66 v

339, Zic vitvoerig 5.C. van Dijke, *De overstromingsverzekering in Nederland®, in W.H. van
Boom en $.10. Lindenbergh (red.), Politick Privgeirecht, Den Haag, Bju 2013, p. 253 ¢

360, Zie Kamersmkken 11, 19931994, 23400 VI nr. 34, p. 2 en gender al onder &.

361, Zie Kamersabken 11, 1995-1996. 26640, nr. 1.

162



T farifief

Frans/ Belgische weg (e willen bewandelen cn dus verplichte dekking
op de vrijwillige opstalverzekeringen voorgesteld waarbij in de verde-
re uitwerking overigens ook inspiratie werd gevonden in de NTH-pool,
zodat de overheid een eigen verantwoordelijkheid zou houden voor
grole overstromingen. [n 2010 heeft de regering in cen van haar voort-
eangsbrieven Nationale Veiligheid echier laien weten af te zien van de
overstrommgsverzckering in verband met de lastenverzwaring in deze
tijden van economisch zwaar weer.’®

Vervolgens hebben verzekeraars, mede ender inviocd van de aandacht voor
‘minatschappelijk  veramtwoord  ondernemen’ en uitgedaagd  door de
WRR,® eind 2012 bekcndgemaakt zelf met een private coenstructie,
opnicuw naar Frans model, tc willen komen, maar nu vinden ze de
Autorireit Consument & Markt (ACM) op hun pad. De ACM heeft in haar
zienswijze vooral moeite met het ontbreken van keuzevrijheid en trekt in
twijfel dat de verzekering in een maatschappelijke behoefte zou voor-
zien.*® Verzekeraars hebben hun initiatief in de loop van 2013 vervolgens
ingetrokken en hebben in een persbericht laten weten dat de politiek nu aan
zet is.

Opvallend is dat overheid en verzekeraars in dit dossier niets hebben
weten te bereiken, terwijl zij op andere terreinen, zoals bijvoorbeeld in het
kader van het terrorismea-risico, wel succesvol weten samen te werken. Dat
heeft ongetwijteld met cen samenspel van lactoren te maken: actualhiteil
van eventuele ncidenten en vervolgens hoge priovitering, budgetiering
door de overheid, ruimte in het regeeraccoord, lobby vanuit de verzeke-
ringsbranche of juist van andere belanghebbende sectoren en de vraag wal
andere vergoedingsmechamismen, nelusiel de WTS, al te bicden heb-
ben. 3

41. Bawng voor Frankrijk, Belgié en Evropa?

Terughoudendheid beheerst cok de recente Nederlandse reactie®® op het
Europese Groenboek verzekeren van natuurrampen en rampen als gevolg
var menselijk handelen.’®” Onze regering is tegen Europese regelgeving
om de verzekerbaarheid van rampen te vergroten. De regering noemt zich
wel voorstander van uitbreiding van de verzekeringsmogelijkheden tegen
natvurrampen, doch vervolgens verzet zij zich niet alleen tegen een grote-

362, Kamersnekien £, 2000-20000 30821, nr, 10, p. 8. Zie hiervoor onder 30,

3630 Van Dijke 2013, p. 262 e

364 AUM. faformele sienswijze in zawhne 757106 juni 2013,

365, Zic in dit verband Van Dijke 2013, p. 264,

366, Reactic van Nederland op het groenboek betreffende de verzekering tegen natuurhike en
door dee mens veroorzaakte rampen, Kamoerenekben £, 2012-2013, 22112, nr, 1634,

367, Groenboek 16 apnl 2013, COM2013)21 3.
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re overheidsbetrokkenheid in verband met het moreel risico, maar ook
tegen verplichte verzekering {vanwege het risico van een solidariteits-
heffing) alsmede tegen verplichte opslag op een vrijwillige verzekering.
Ook waar het gaat om rampen waarbij ‘mensenhand’ in het geding is, toont
217 zich weinig daadkrachiig. Ook hier stelt zij weliswaar uitbreiding van
de verzekeringsmogelijkheden na (e streven, maar keert zij zich tegen een
slerkere overheidsbetrokkenheid en zet 2ij haar geld op marktinitiatieven.
Dt is wel wrang wanncer men bedenkt dat de markt, ondanks hints van de
overheid, zich de problematick van “Volendan” en *Enschede’ kennelijk
nog altijd nict heeft aangetrokken en de situatie niet werkelijk is verbeterd.
Op beide fronten, zowel waar het de natuurrampen als de rampen als
gevolg van menselijk handelen betreft, zou de verzekerbaarheid moelen
worden verbeterd, maar is de Nederlandse regering enkel huiverig voor
‘Eurcopa’ en zet zij haar geld op de Nederlandse markt. Die wordt door haar
azn de ene kant (denk aan de overstromingsverzekering) eigenlijk mcer in
de weg gezeten dan geholpen en wordt aan de andere kant {rampen als
gevelg van menselijk handelen) niet voldoende geprikkeld en onvoldoen-
de benut. Het is niet gezegd dat Europese regelgeving nodig is, maar meer
nationale daadkracht kan geen kwaad. 1Daarbij zou wel degetijk in dc rich-
ting van het Frans/Belgische model bij natuurrampen moeten worden
gedacht®® en aan het Belgische model van de verplichte aansprakelijk-
heidsverzekering bij brand en ontploffing in openbare gebouwen. De poli-
tieke tegenargumenten van dit moment maken in dit verband onvoldocnde
indruk.

42, Verantwoordelijkheid nemen

De overheid geeft hier eigenlijk niet thuis on laat kansen liggen. Zi) zou
juist haar verantwoordelijkheid moeten nemen. Dat 15 in de kern ook ¢én
van de boodschappen van de WRR in zijn rapport over de verantwoorde-
lijkheid voor fysieke veiligheid. Dat rapport heefl als achtergrond dat er
onevenredig veel aanducht zou vitgaan naar (vermeende) incidentgedreven
wet- en regelgeving 3 Vel rampschade blijkt niet of onvoldoende gedekt,
zodat de overheid in meerdere hoedanigheden in beeld komt. Zij maakt
zich daar zorgen over en wil die druk op haar doen verminderen. 1s de in
dit verband feitelijk gegroeide verantwoordeljkheidsverdeling wel de juis-

368, Aan ecn verzckeringsoplossing komt al snel de voorkeur boven con fondsoplossing toe.
Dat er vervolgens nog diverse uitwerkingsproblemen zijn (hoe komt het bipvoorbeeld dal
cr nict altijd {(voldoende) vraag is naar verzekenng?) die wellicht om nadere regulering
vragen, moel niet worden weggewoven, maar is geen reden om e blijven hangen in de
benadering van overheidslondsen. Zic in dit verband uitvoerig M. laure en W
Bruggeman, *Catastrophic Risks and First-Party Insurance’, Connecticnt fnsirance Law:
Journed 20082009, vaol, 15,01 1, p. 1 e

369 WRR 2011 waarover hiervoor al onder 30,
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te? Wordt het bedrijfsleven wel voldoende geprikkeld in het voorkomen,
beperken en afdekken van schade? Kunnen potentiéle veroorzakers en
benadeelden zich wel voldoende verzekeren? Wat is de eventuele, mogelijk
ook contraproductieve, rol die de overheidsregelingen, en juist ook die op
ad hoc-basis, vervullen? In ieder geval, zo geeft dc WRR ook aan, is de
overbeld in meerdere rollen betrokken. In de eerste plaats draagt zij sys-
teermverantwoordelijkherd. Verder is i) via vergunningverlening, handha-
ving ¢n toczicht betrokken byj het voorkomen van schade ¢n vervolgens
heeft zij ook nog cen rol als vangnet ™

De inzet zou mocten zijn te geraken tot ecn evenwichtige verantwoorde-
lijkheidsverdeling waarbij de Raad voor schadevoorziening als perspectiet
heeft gekozen. Het hogere doel is alle betrokken partijen voldoende te prik-
kelen om schade te voorkomen, te beperken en af te dekken. Het gaat er
daarbij niet alleen om vooraf voorzieningen te creéren voor het dekken van
eventuele schade, maar vooral ook om het geven van adequate prikkels om
onzekerheid te verkennen, risico’s te beheersen, incidenten te voorkomen
en schade te beperken, Tn dit verband ziet de Raad geen generiek systeem
van schadevoorziening voor het gehele domein van de fysicke veiligheid
voor zich. In de verschillende scctoren en op de verschillende beleidsier-
reinen zal een andere bulans moceten worden gevonden, Voorbeeldig zijn de
luchtvaartseclor en de “chemic-reuzen’, omdat een veiligheidsculluur daar
hand in hand zou gaan met voorzieningen voor schade. ! Teveel bedrijven
en ondernenungen zijn echter mict voldoende intrinsiek gemofiveerd om
hun verantwoordelijkheid te nemen. Qok het risico van faillissement of
strafrechtelijke vervolging vormen kennelijk onvoldoende prikkel. Juist
daarom komt ook de WRR {opnieuw) tot de aanbeveling werk te maken
van de solvabiliteit van potentiéle schadeveroorzakers. Daarbij denkt de
Raad overigens ook aan het inschakelen van verzekeraars en kapitaalver-
schaffers bij het inspecieren, controleren en pebruik maken van hun con-
tractucle bevoegdheden. In dit verband wordt hardop gesproken over een
evenlucle zorgplicht om ock deze partijen zonodig te prikkelen.’™

Qok de verbetering van de verzekerbaarheid komt nadrukkelifk in beeld
zowel aan third parry- als aan first party-front. Aan het front van de over-
stromingsrisico’s heeft de overheid, ook volgens de WRR, kansen gemist,
Positiel’is de Raad over voorzieningen die in samenwerking tussen markt-
partijen en overheid tot stand zyn gekomen, zoals de specificke regeling
voor kernongevallen in de WAKO waarin de overhed cigenlijk ook als her-
verzekeraar optreedt. Qok de NHT wordt genoemd: overheid en verzeke-
raars hebben daarmee cen voorziening gecreéerd voor eventuele massa-

70. Bovendien is 7] velf vaak ook slachtofTer.

71. Van Asselt en Ammerlaan 2012, p. 106,

72. Hiervoor onder 24 heb ik al aangegeven dat verzekeraars nict altijd handelen zoals vol-
gens de theorie van hen mag worden venwacht en vanutl maatschappelijk oogpunt wen-
selijk zou #ijn.
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schade als pevolg van terrorisme. [Deze voorbeelden kunnen wellicht in
andere gevallen inspiratie bieden.

Omdat het aansprakelijkheidsrecht (in ieder geval vooralsnog) weinig
soelaas biedt, zet de Raad, net als eerder al de Commissie Borghouts, logi-
scherwijze in op het uitbreiden van de mogelijkheden voor slachioffers tot
schadeverzekering, waarbij overigens informatieverschaffing zowel op het
punt van de risico’s die men loopt als op dat van de verzekeringsmogelijk-
heden belangrijk is.

De boodschap van WRR en Commuissic Borghouts is op hooldhjnen
dezellde: nict alleen waar het de oplossingsrichtingen betreft, maar ook
waar hel rol en verantwoordelizkheid van de overheid aangaat, Zeker waar
het gaat om het faciliteren van de door de markt aangebrachte oplossingen
zou een meer constructieve houding van de overheid voor de hand liggen.
Waar het om solvabiliteit van potentiéle daders gaat ontbreekt ook daad-
kracht. [De markt biedt naar verluidt nog altijd maar zeer beperkte bedra-
gen gan. De WRR zet mede in op een zorgplicht van verzekeraars. Daarvan
zou 7zeker druk kunnen vitgaan, maar ik zag liever het Belgische model bij
brand en ontploffing in openbare gebouwen eens serieus overwogen wor-
den. In ieder geval doet de overheid er verstandig aan alert te zijn op al dan
niet verkapte afspraken en dient zij bereid te zijn desncods de wapens van
het mededingingsrecht in te zetten. De overheid zou moeten faciliteren,
ingpircren en informeren, soms als vangnet fungeren of (denk aan de NHT)
als herverzekeraar optreden, maar zij moet zeker ock haar rol als bewaker
van gen competitieve verzekeringsmarkt sericus nemen.

En wellicht verdient een nadere beoordeling van voor- en nadelen van
tocpassing van het aansprakelijkheidsrecht ook nog overweging. Twee ont-
wikkelingen vragen nadrukkelijk om aandacht: in de eerste plaats de recen-
te invoering van een beperking van de aansprakelijkheid van financiéle toe-
zichthouders in de Wit die vragen oproept en in de tweede plaats de
bezorgdheid in de doctrine over de in potentie desastreuze gevolgen van toe-
passing van het normale aansprakelijkheidsrecht in geval van megaclaims.

43. Bang voor overheidsaansprakelijkheid?

Dec betckenis van het aansprakelijkheidsrecht voor rampen en crises lijkt
nict groot. Zeker waar het om aansprakelijkheid van de overheid gaat, lijkt
lerughoudendheid op dit moment de boventoon te voeren. |k heb deze
terughoudende opstelling hicrveor'™ in verband gebracht met:*™

de specificke positic van de overheid;

373, Onder 12,

374, Ik laat nog daar dat, zoals bijvoorbeeld ook bij *Lnschede’ is gebleken, ook de leer van
de formele rechrskracht een stevig obstakel vormt. Nict voor nicts wordt dit leerstuk
behandeld door Verheny 201 3.
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— het probleem van de Adndsight bias;

— het feit dat de overheid veelal slechts zijdelingse laedens is;

— angst voor het, ten laste van de imumers niet onuitputielijke algemene
middelen. aannemen van cen mogelijk zeer grote aansprakelijkheids-
last niet alleen in deze zask maar mogelijk ook, in verband met prece-
dentwerking, in andere gevallen.

Hel pad der overheidsaansprakelijkheid 15 niet bepaald geltfend, eerder
met voctangels en klemmen bezaaid ¥ Het gaat te ver om in dit verband
te spreken in termen van een feitelijke immuniteit voor aansprakelijkheid,
maar het lijkt er op zijn minst op dat de overheid het behoorlijk bont moet
maken voordat zij aansprakelijk is.**® Deze terughoudendheid is in de
rechispraak gerealiseerd onder meer met gebruik maken van lecrstukken
als dat van de relativiteit’” en de becordelings- en beleidsvrijheid.?™ In de
praktijk worden. in het bijzonder in het kader van toezichthoudersaanspra-
kelijkheid, pleidooien gehouden voor verdergaand ingrijpen door de wet-
gever: het gaat daarbij onder meer om (vormen van) immuniteit maar ook,
specifick vanwege de problematick van de zijdelingse lacdens, om afwij-
ken van hel normale hoofdelijkheidsregime ten faveure van ofwel subsi-
diaire aansprakelijkheid*™ dan wel proportioncele aansprakelijkheid ™ Het
lijkt mij nict nodig om de discussic die de afgelopen jaren over pro’s en
contra’s van wettelijke beperking van toezichthoudersaansprakelijkheid
heeft gewoed, hier te herbalen.”®' Relevant in dit kader is natuurlijk wel dat
er per | juli 2012 is voorzien in een beperking van de aansprakelijkheid
van financiéle toezichthouders in art. 1:25d Wit. Zij zijn niet aansprake-
lijk, tenzij de schade in belangrijke mate het gevolg is van een opzettelijk
onbehoorlijke taakuitoefening of een opzettelijk onbehoorlijke untoefening

375, Zo ook Van Ltickoven c.a, 2013,

376, Dat geldi niet alleen voor de vogenoende markimeesters, Zie C1LGEH. Albers, *Toe-
sAchthoudersaansprakelijkheid. Fen Blik vanuit het bestuursrecht op Vie 7O, 4GS
2007, p. 94 ev, RD. Lubach en AL Wilken, “Toezicht en aansprakelijkheid in de perso-
nenschadepraktijk’, I18 2008, p. 11 ex en TRE. Tjong Tjin ‘Tal, *Aansprakelijkheid
van toczichthouders™, #8 2011, p. 39 v

377, Zie in dit verband PW. den Hollander, *Relativiteit en de verhouding van de rechter tot.
de wetgever’, in T. Barkhuysen, W den Owmden en MKLGL Tiepkema (red.), Conlanr
compernseren? Over overheidsaansprabelijiheid en rechtspolitivk, Deventer: Kluwer
002 p. 297 e

378, Zic in dit verband ook Daalder 20412, p. 255 ¢ dic zich afvraagt of wij ons de loxe van
ocn rovaal overheidsaansprakelijkheidsrecht kunnen veroorloven in cen tipd waarin om
meer wezicht wordl gevraagd. Hij ziet in dat verband liever de wetgever in actie komen
dan dat hel wordt gvergelaten aan de rechispraak.

379, Zo bijvoorbeeld Van Boom en Giesen 2001 en Giesen 2005, p. 41 ¢.v.

380, Zic bijvoorboeld )M, Barendrecht, *Verdeling van verantwoordelijkheid als het fout
waat: Volendwim en aandelenlease als voorbeelden®, A8 2004, p. 2180 2w en Vun
Rossum 2005, p. 94,

381 Zie omder heel veel meer Giesen 20085 en Van Rossurn 2005
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van bevoegdheden of in belangrijke mate is te wijlen aan grove schuld ¥
Dit is opmerkelijk, omdat diverse in opdracht van ‘Den Haag® verrichte
onderzoeken eerder hadden uitgewezen dat wettelijk ingrijpen niet nodig
was,** en de regering dic conclusies steeds ook declde. ™ Hier is uitein-
delijk sprake van een emmezwaal dic eigenlijk alleen werkelijk e verkla-
ren is vanuit de angst voor de last van enorme aansprakelijkheden die in
het licht van de financile ¢risis en diverse alfaires in de bancaire sleer
opeens niet meer denkbeeldig lijken *#* In dit verband wordt gesproken van
cen staaltje “turbowetgeving’ dic haar bezwaren heeft: zo lijken tegenargu-
menten nauwelijks een rol te hebben gespeeld en dat terwiil er zeer grote
belangen bij betrokken zijn, rijst nu de vraag of andere toezichthouders
niet ook aanspraak moeten kunnen maken op een vergelijkbare bescher-
ming,** en wordt nict vilgesloten geacht dat juist toch geprocedeerd gaat
worden om de grenzen van de bepaling af te tasten.®

382, De ruimte om met succes aan deze “tenzij’ toe te komen, lijkt zeer beperkt, zodat de
regeling toch min of meer neer zou komen op gen immuniteit. Zie 8. Sahtie, “Wettelijke
aavsprakelijkheidsbeperking voor DNB en AFM. Hoe hoog komt de nicuwe lat te lig-
gen?’, My 2012, p. 271 ev en B van Praag, “Toezichthoudersaansprakelijkheid voor
onvoldoende 1oezicht en onrechtmatige besluiten, in D, Busch, C.JM. Klaassen en
T.M.C. Arons (red.), dansprakelijbhetd in de financiéle sector, Deventer: Kluwer 2013,
p. 871 e.v In de toelichting wordt cen inumuniteit echter onwenselijk genoemd, omdat
daarmee iedere mogelijkheid voor benadeelden om hun schade t¢ kunnen verhaten zou
worden weggenomen. Zie Komerstukien [, 2011-2012, 33058, nr. 3, p. 3.

383, Zie C.C. van Dam, Adansprafeliftheid van Toezichthouders, London 2006 en E. de
Kezel, C.C. van Dam, I. Giesen en C.E. du Perron, financicel tweziche en dunsprake-
fifkheid in inrernationaal verband, deLex, Amsterdam 2009, Ook VH. Affourtiten AC,
Beck. ‘Aansprakelijkheid van DNB: immuniteit in enisistijd?”, A 2000, p, 199 ev en
D. Busch. Newr con beperkte aansprakelifkheid van financidle toezichthouders, oratic
Nijmegen, Deventer: Kluwer 2011 zagen nog alti)d geen reden voor een hijzonder wet-
telifk reginie. Voorsianders warcn onder meer R.). Dijksua en LT, Visscher, ‘Len plei-
dooi voor beperkie aansprakelijkheid van financiéle toezichthonders wegens falend toe-
zichU'. Tijdschrift voor Financieel recht 2007, p. 140 ey R, Wibicr, Kredietorisis en pri-
varatrecht, oratie Tilburg, 20010 en R H, Maatman en 5, Azahaf, ‘Financizel toezicht en
schadelijk gedrag’, Ondermemingsrechi 2010, p. 296 e.v. die betogen dat de toczicht-
houders juist de grenzen van hun bevoegdheden moeten oproeken in het algemeen
belang en daarbij gehinderd worden door aansprakelijkheidsrisico’s.

384, C.C. van Dam, ‘Aansprakelijkheid voor falend toezicht in tijden van financiéle cholera

over coma-bankieren, vuvuzelajuristenij en De Nederlandsche Bank®. NTBR 20100, p.
224 cw

385, Met de regeling is uitvocring gepeven aan con danbeveling van de Commissie De Wit
om een beperking van aansprakelijkheid op te nemen in de wet. Zic Kamersnrkken 1.
2011-2012, 33058, nr. 3, p. 1. Deze aanbeveling vou weer zijn terug te voeren op een
uitlating van Wellink tijdens de verhoren. Zie VH. Affourtit en R.I). Lubach, *Toezicht-
houdersaansprakelijkheid onder de Wet aansprakelijkheidsbeperking DNB cn AIFM”,
O&A 2012, p. 171 eve

386, Vanuit een oogpunt van het voorkonien van excessief toczicht vanwege onbeperkis am-
sprakelijkheid beantwoorden R.I Dijkstra en LT, Visscher ‘Aansprakelijkheidsbe-
perking van {markt)toezichthouders: de weg naar beter toevicht? . Tiidschrift voor Toe-
sicht 2012, p. 22 e, deve vraay inmiddels bevestigend,

387, Affourtit en Lubach 2002, p. 179,

168



T Hurtliel

In ieder geval is sprake van de nodige dadendrang die ingegeven lijkt to
worden door een zeker opportunisme:**® er is mogelijk zeer veel geld mec
gemoeid en dat in crisistijd. Dat laatste ligkt belangrijk: al is de argumen-
latic van de wetgever zwak en gaat deze voorbij aan wetenschappelijk
onderzoek, ™ toch is een immuniteit voor financiéle toezichthouders inge-
voerd. Het enig echt veelzeggende maar onuitgesproken argument vormi
de potenticel immense consequenties van een onbeperkic aansprakelijk-
heid voor de schatkist in economisch zwaar weer cn daarmee voor de
samenteving.’™ Dec discussie over beperking van aansprakchijkheid zal
echter geen hall houden bij [nanciéle toczichthouders en zeker overslaan
naar andere toezichthouders en andere of ‘gewone’ overheden én wellicht
zelfs naar het bedrijfsleven.

44. Vormen megaclaims geen rampscenario?

Tn dit verband heeft in het bijzonder Spicr, onder meer in zijn conclusies
als A-G bij de Hoge Raad,*®! ul regelmatig aandacht gevraagd voor even-
tuele megaclaims tegen de overheid bijvoorbeeld of tegen financiéle instel-
lingen en andere ondernemingen, waarbij het gaat om miljarden en even-
tee] tientallen miliarden euro’s. Claims van cen dergelijke omvang kun-
nen de samenleving (in deder geval financieel) ten digpste raken.®®? Bij
bedrijven gaal het om de consequenties van omvallen nict alleen voor
werknemers en creditcuren, ook voor tocleveranciers en zelfs voor de
belastingbetalers en beleggers. De overheid kan het geld ook maar eenmaal
uitgeven, zodat in uiterste instantic bezuinigingen of belastingverhogingen
aan de orde zijn. Gver wat voor gevallen hebben we het dan? Tnieder geval

388, Waar aanvankelijk het preventic-argument (het risico van aansprakehijkbeid zou een
positieve prikkel geven tol zorgvuldig gedrag) ook in politieke kringen nog een helang-
rijke rol leek te spelen, is dat na de kabinetswisseling opeens naar de achtergrond verd-
wenen en zou juist beperking van aansprakelykheid de kwaliteit bevorderen (namelijk
de ruimte geven voor toesichthouders om achteral openlifk en zelfkntisch verantwoor-
ding at'te leggen). Zie Slob 2013, p. 119 exv

389, Zo blijkt bif Verheij 2013, p. Y7 e

390, De wetgever heeft daarbi) gekozen voor een andere weg dan die van de limitering van
aamsprakelijkhetd i) AMvB op basis van arl. 6:1 10 BW. Qok langs deze weg kunnen
evenlugle desasirewre gevolgen van onbeperkte aansprakelijkheid worden voorkomen.
Zic hicrna onder 44.

391. Zic onder meer zijn conclusics voor 1R 17 december 2000, M4 2012, 155 (T, Hartlich
(Wilnis) en voor LIK 30 november 2012, NJF 2012, 689 (Paalrot).

302, Zie bipvoorbeeld J. Spier. D grenzen van het aansprakelijkheidsrecht’, in FT.
Oldenhuis en H. Vorsselman (red.). Begrenzing van kwalitatieve aunsprakelijkheld; de
grenzen voorbij?, Den Haag: Bju 2011, p. 13 e.¢ Zie in dit verband ook het verslag van
M. Clacssens en M. Timmer, ‘Over rovale pechdempers cn allesrcinigers™, Odet 2012,
. 137 ex Relativerend 1s MR, Gans, “Slotbeschouwing®, in L. Oldenhuis en 11
Vorsselmun (red.). Begrenzing van walitatieve aansprakelijbheid, de grenzen voortij?,
Den Haag: Bju 2011, p. §6 euw.
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valt te denken aan aansprakelijkheid voor de gevolgen van nieuwe techno-
logieén, aan aansprakelijkheid voor (de gevolgen van) klimaatverandering,
dijkdoorbraken en financieel toezicht. Wat Spier in dit verband onder meer
corgen baart, 15 datl de overheid traag is in haar benadering van mogelitk
zeer grote risico’s voor de samenleving, zodat, mocht het mis gaan, even-
tuele overheidsaansprakelijkheid niet denkbeeldig 1s.3** Dat heeft natuur-
Ik cen verklaring: zo is er bijvoorbeeld de onzekerheid over de vraag of
bepaalde dreigingen zich daadwerkelitk zullen manifesteren die maakt dat
we cerder alwachtend zijn dan in beweging komen. Belangrik, zowel
politick als in bedrijfsleven, 15 zeker cok het korte termijn-denken en viter-
gard sluiten we soms ook gewoon onze ogen in de hoop dat cen eventucel
rampscenario zich niet zal voordoen.™*? e prikkelende werking van het
overheidsaansprakelijkheidsrecht blijkt hier eerder theorie dan praktijk.
Ook 10 het bedrijsleven worden, ook weer in weerwil van de kans op aan-
sprakelijkheid, soms grote (financiéle) risico’s genomen.
Spiers boodschap is rweeledig:

— megaclaims zouden moeten worden afgewezen of op zijn minst aan een
bijzonder regime moeten worden onderworpen, waarbij niet alleen
rechters maar ook wetgever en politiek zich aangesproken mogen voe-
len;

— ¢r moet doortastender worden opgetreden in die gevallen waarin poten-
tieel zeer grote risico’s in het geding zijn;*” dat is viteraard een op-
dracht aan wetgever en politiek, maar in dit verband kan eventueel druk
worden gezet door gebruik te maken van aangescherpte persoonlijke
aansprakelijkheid van hoofdrolspelers, het strafrecht én door aan te stu-
ren op rechterlijk ingrijpen in de vorm van bevelen of verboden om
overheden (en/of bedrijven) te dwingen van koers te verandercn of in
beweging te komen.>*

Opvallend is dat Spier dus wel ruimte ziet voor het aansprakelijkheidsrecht
in de vorm van claims tegen overheden en bedrijven ter zake van potenticel
grote risico’s, zij het dat dan de inzet geen schadevergoceding zou zijn maar
Juist cen verbod of bevel, én in de vorm van cen aangescherpte persoonlij-
ke aansprakelijkheid van bestuurders of andere hoofdrolspelers. By die
laatste gedachte, dic nict onlogisch en zeker niet ongympathick voorkomt,
15 wel de vraag of het effect in con aantal gevallen nict tegengesteld zal
zijn: juist wanneer zeer grote belangen op het spel staan, heeft clke moge-
lijke beslissing haar consequentics. Angst voor eventucle aansprakelijk-

393, Typerend zou de ganpak 2in van de dijkbescherming na hel urgente rapport van de
Delta-commissie in 2008

394, Spier 200 p. 14-15. Zie ook reeds hiervoor ander 29.

395, Zic al cerder Spicr 2012,

396, Zie reeds hicrvoor 29,
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heid jegens de een, dan wel juist jegens de ander, kan dan cen verlammen-

de werking hebben op degenen die de keuzes mogen maken en de besliss-

ingen mogen nemen.

Spier kan worden tocgegeven dat het wat de aansprakelitkheid voor
megaclaims betreft inderdaad zaak lijkt om niet alleen naar de belangen
van getroffenen en laedentes te kijken, maar ook naar het grote plaatje: de
consequenties voor de samenleving van eventucle aansprakelijkheid.
Bovendien is juist dat de normale regels van het recht, en dat geldt cigen-
ljk ook voor hel aansprakelijkheidsrecht, niet geschreven zijn voor cala-
mileiten en voor desastreuze scenario’s; het ligl daarom ook niet voor de
hand de gewone regels zonder meer toe te passen. Maar kunnen we hier
wat mee? Het aansprakelikheids- cen schadevergoedingsrecht kent diver-
s¢ mechanismen om de desastreuze gevolgen van cen eventuele asanspra-
kelijkheidslast te beperken:

— art. 6:110 BW geeft de minisrer de bevoegdheid een aansprakelijkheid
bij AMvB te limiteren indien sprake is van (dreigende) problemen van
verzekerbaarheid {vooraf);

— art. 6:109 BW dat de reciier de gelegenheid geeft een eventuele aan-
sprakelijkheid te matigen indien zij anders tot onaanvaardbare gevol-
gen zou leiden (achteraf);
art. 6:98 BW ({toerekening naar redelijkheid) dat de rechier de ruimte
ecell de gevolgen van een lout ol gebeurienis nict alle op het bord van
de aansprakchijke persoon te leggen;
¢n op een vergelipkbare manier kan ook het relativiteitsleerstuk door de
rechter worden benut.

Ln niet wit te sluiten valt dat ook art. 6:2 1id 2 BW uitkomst kan bieden juist
in die gevallen waarin tocpassing van cen bepaalde regel van aansprake-
litkheids- of schadevergocdingsrecht rampzalige gevolgen zou mecbren-
gen. Afzezien van de limiteringsmogelijkheid van art. 6:110 BW waarvan
tot op heden nauwelijks gebruik is gemaakt, liggen de instrumenten voor-
al in handen van de rechter. Vooralsnog zie ik geen specifieke wettelijke
regeling voor megaclaims voor me. In die gevallen waarin men niet van
een rechterlijk cordeel afhankelijk wil zijn kan aan toepassing van art.
6:110 BW* of zelfs aan de introductic van een immuniteit worden
gedacht zoals hiervoor al aan de orde is geweest.

397, In hetalgemeen waarschuwen Faure en De Mot 2012, p. 79 e.v uist in dit verband voor
de bezwaren van persoonlijke aansprakelijkheid van ambtenaren bijvoorbeeld. zij het dat
aan fcoen vorm van) immuniteit ook bezwaren verbonden zijn,

398, Zie ook Daalder 2002,

399, Zie hiervoor onder 20 al horl over de limitering van de aansprakelijkheid van Juchtha-
veneaploitanten en luchtvervoerders ter zake van veilighcidscontroles in verband met
het terrarismerisico.
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V1. Eindbalans
45 Privaatrecht in nood

Dht preadvics heeft cen dubbelzinnige titel die cen tweeledige lading moet
dekken: de betekenis van het privaatrecht voor rampen ¢n crises aan de ene
kant en de eventucle bedreigingen dic er in dat verband juist zijn voor het
privaatrecht als zodantg aan de andere kant. Bij dat laatste ging het dan in
het bijzonder om de consequenties van de aanpak van een ramp of crisis
voor het privaatrecht,

We moeten eerlijk zijn. Het privaatrecht speelt bij rampen en crises
bepaald geen hoofdrol. Dat is in het bijzonder gebleken voor de voorfase
en acute fase, 21) het dat met de overname van Fortis een spectaculair voor-
beeld van privaatrechtelijk ‘noodrecht’ aan de orde is, maar zcker ook voor
de afwikkelingsfase. Dat heefl vooral hiermee te maken dat hel systeem
van ‘aansprakelijkheid en verzekering’ in geval van rampen en crises ern-
stige beperkingen kent. Het gevolg daarvan is dat andere compensatieme-
chanismen en dan vooral overheidsvoorzieningen in beeld komen. Die ont-
wikkeling moet volgens officiee]l regeringsbeleid worden gekeerd, maar
veel werk wordt hiervan niet gemaakt. Een van de andere min of meer
vaste patronen lijkt dat beleidsmakers na afloop hun heil zoeken in regule-
ring niet alleen om in de fase ‘vooraf™ een beter resultaat te kunnen boeken
(preventie) maar ook om in de acute fase te voorzien in meer (toegespitste)
bevoepdheden tot ingrijpen en optreden. Deze uitbouw van het publiek-
recht gaat soms gepaard met duidelijk ingrijpen in het privaatrecht. Zo
wordt in de Interventiewet bijvoorbeeld juist aan regels van privaatrecht
getornd. In dezelfde periode is bovendien in art. 1:25d W1t een drastische
beperking van de aansprakelijkheid van de financiéle toezichthouders
ingevoerd. Op andere momenten is wellicht niet van inhoudelijk ingrijpen
sprake, maar leiden de ontwikkelingen ertoe dat de verhouding tussen
publiekrecht en privaatrecht diffuus wordt {denk aan de problematiek van
de naast elkaar bestaande regimes van zorgplichten: de ene ‘set” wordt pri-
vaatrechtelijk afgedwongen door private partijen, de andere door toezicht-
houders). Het is misschien wat overdreven om in dit verband te spreken
van cen rechtsgebied in nood, maar serieuze aandacht voor deze ontwik-
kelingen is wel noodzakelijk.

46. Dadendrang en geloof in wetten

Onp diverse lerreinen (veiligheid, eyber, voedsel, financiéle crises) 1s geble-
ken dat rampen cn crises of dreigende scenano’s met alleen Ieiden tot aan-
passing en aanvulling van bestaande regelgeving, maar in diverse gevallen
ook tot nieuwe regels. Hier zijn spectaculaire en minder spectaculaire
voorheelden van te geven: de legionella-uitbraak in ‘Bovenkarspel® bij-
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voorbeeld heefl tot specifieke veiligheidsregulering geleid, maar dat valt
allemaal in het niet bij de dadendrang in het kader van de financi&le crises.
Vooral hicr is gebleken dat Furopese en nationale regelgevers een cnorme
daadkracht aan de dag leggen. Zeer veel wordt tegelitkertijd aangepakt en
de gedachte lijkt daarbij dat hoe meer bevoegdheden en hoc beter het toe-
zicht, des te beter de situatie. En mocht dat te rooskleunig zijn, dan lijkt het
motto: ‘baat het nict, het schaadt ook nict’. Daarbi) kunnen vraagtekens
worden geplaatst. Nict alleen wordl zwaar geleund op het eventuele oplos-
send vermogen van regelgeving, nict uitgesloten is dat bepaalde maatrege-
len het nuitig effeet van andere wegnemen of, erger nog, dat het totaatpak-
ket ais zodanig nienwe risico’s met zich brengt (verwachtingen schept bij-
voorbeeld en 7o ook weer gedragseffecten heeft); zo zouden we nog voor
onaangename verrassingen kunnen komen te staan. Bovendien, daar heell
de Raad van State in het algemeen nadrukkelijk op gewezen, dreigt cen
ontwikkeling waarin bestuurlijke slagvaardigheid voorop staal en wetlen
enkel worden beschouwd als instrumenten die veranderingen kunnen cn
moeten realiseren. In deze sterk instrumentele visie moet de rechler dan
maar bewaken of het cok om recht gaat.

47. Politiek opportunisme

Tegen deze achtergrond hoeft wellicht ook niet te verbazen dat van het
nodige opportunisme sprake 1s: waar de (financiéle) belangen groot en
acuut zijn, is ook de daadkracht groet. Neem het dossier van de overstro-
mingsverzekering dat al loopt vanaf de jaren *80. Hoewel de overheid er
z¢If belang bij heeft, bij cen volgende overrstroming immers moet de WT'S
wellicht worden toegepast, komt er maar geen doorbraak. Tegen het in
diverse Turopese landen toegepaste model van de verplichte dekking op de
vrijwillige opstalverzekering, nota bene een model waar de regering zelf'in
de jaren "90 nog voorstander van was, heeft zij nu weer ingebracht dat het
een lastenverewaring voor de burger mhoudl ¢n invocering daarom geen
overweging verdient. Vergelijk deze olilantsdrachi vervolgens met de enor-
me dadendrang en het inzetten van miljarden in hel kader van de financié-
le crises. Ook de beperking van de aansprakelijkheid van de financiéle toc-
zichthouders, bijna een echte immuniieit, is een goed voorbeeld: hier is
sprake van een opmerkelijke politicke ommezwaai en wordt voorbijgegaan
aan onderzoekers die men zelf heefl ingeschakeld en wier conclusies men
aanvankelijk ook onderschreef. Het argument dat de toezichtheuder door
het nieuwe regime beter zou gaan functioneren wil mij niet onmiddetijk
overtuigen. Ik kan moeilijk anders geloven dan dat de vrees dat ecn onbe-
perkte aansprakelijkheid in tijden van financiéle crises de schatkist zwaar
zou kunnen raken hier de doorslag heeft gegeven. Ik word hierin gesterkt
door de brief van minister Opstelten van 12 povember 2013 waarin hij,
Juist ter verbetering van het toezicht in semipublieke sectoren, aankondigt
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met een regeling te komen die de drempels totr aansprakelijkstelling van
wanpresierende bestuurders en toezichthoudcrs zal verlagen.*® Tk wil deze
categorie toezichthouders niet op &&n hoop gooien met de financiéle toe-
zichthouders en de marktmeesters die wij kennen, maar opvallend is dat de
regering hier wél geloofl 0 de heilzame werking van hel aansprakelijk-
heidsrecht ook waar het gaal om prikkelwerking cn in dat verband zelfs
bereid 1s drempels te verlagen (217 het, als 1k het goed begrijp, door het
cxpliciteren en concretisercn van taken en verplichtingen).

48. Visie op aansprakelijkheidsrecht?

Len dergelijke facilitering zou cchter ook op andere plaatsen soclaas kun-
nen bieden. Gebleken is immers dat de betekenis van het aansprakelijk-
heidsrecht beperkt 15, Dal geldt niet alleen biy natuurrampen. maar ook
daarbuiten kan de primaire dader veelal niet met succes worden aange-
sproken. Het kan zijn dat hij onvoldoende verhaal biedt (*Enschede’,
‘Bovenkarspel” cn “Volendam?), of juist moeilijk t¢ achterhalen of zelfs
onvindbaar is (cvbersecurity). Het kan ook zijn dat er een veelheid aan
samenwerkende oorzaken en een mogelijk grote groep contribuanien is
(financiéle crisis). In een aantal gevallen is sprake van (een groot aantal)
kleine schades of causaliteitsproblemen (voedselveiligheid, danf run). Dit
kan steeds als gegeven worden aanvaard, maar we kunnen ook naar oplos-
singen binnen de privaatrechtelijke kaders streven. Behalve de standaard-
reacties, aan causaliteitsproblemen kan bijvoorbeeld soms wat worden
gedaan binnen het schadevergoedingsrecht of bewijsrecht (omkeringsre-
gel, verzwaarde stelplicht), valt hier, om het probleem van kleine of ondui-
delijke schades op te lossen bijvoorbeeld, tc denken aan een regime van
forfaitaire schadevergoedingen of aan collectief schadeverhaal bijvoor-
beeld door een toczichtheuder. Zou de regering daar dan niet ook eens over
moeten nadenken? Gemakkelijke winst is echter te behalen door de solva-
biliteit van primaire veroorzakers te verbeteren.

49. Eindelijl witvoering geven aan het beleid

Helaas is juist op dit punt nauwelijks of geen vooruitgang gebockt. Juist
om de druk op de overheid te verminderen zou de regering, na ‘Borghouts’
{ Solidariteit mct beleid), reéle inzet van het aansprakelijkheidsrecht bevor-
deren door verbetering van de sobvabiliteit van potentigle schadevercorza-
kers. Tegeliikertijd zou de eigen verantwoordelijkheid worden benadrukt,
hetgeen vooral van belang is bij natuurrampen, door verbetering van de
mogelijkheden voor potentiéle slachtoffers zich op first parry-basis te ver-

A Kemerstuiken IE2013-2014, 33730 VI ne 31,
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zekeren. De WRR adviseerde enkele jaren geleden op hoofdlijnen hetzelf-
de: niet alleen waar het de oplossingsrichtingen betreft, maar ook waar het
rol en verantwoordelijkheid van de overheid aangaat, Zeker waar het gaat
om het faciliteren van de door de markt aangebrachte oplossingen zou ¢en
meer constructieve houding van de overheid voor de hand liggen. Waar het
om solvabiliteit van potentiéle daders gaat ontbreekt ook daadkracht. De
markt biedt naar veriuidt nog altiid maar zeer beperkte bedragen aan.
Uiteraard moeten de autoriteiten waarborgen dal van cen competiticve ver-
zekeringsmarkt sprake is. Verdergaande opties zou ik echter niet schuwen.
Herhaaldelijk 1s gewcezen op het Belgische model by brand en ontplofting
in openbare gebowwen, Tn uitcindelijk kan de overheid, net als in het kader
van de NHT, eventueel nog als herverzekeraar optreden, Zolang hier ech-
ter geen winst wordt behaald, komt de derde poot van het nieuwe beleid, de
rug recht houden wanneer verzoeken om onverplichte tepemoetkoming
worden gedaan, niet goed tot zijn recht. De overheid heeft de afgelopen
Jjaren onder verwijzing naar het nieuwe beleid wel meer terughoudendheid
betracht dan voorheen. Daarbij verwijst zij steevast naar de andere vergoe-
dingssystemen (aansprakeliikheidsrecht aan de ene kant en eigen verzeke-
ring en sociale zekerheid aan de andere kant). De Commissie Borghouts
ging er echter vanuit dat er op de andere twee punten vooruitgang geboekt
zou worden. Dan zou die verwijzing ook beter te verieren zijn. Hel enige
wal wel lykt te gebeuren. 1s dat de WTS wordt uitgebreid naar de onverze-
kerbare personenschade: dat betekent dat ad hoc-voorzieningen zoals die
bij ‘Enschede’ en *Volendam” nog nodig waren, dan tot het verleden zou-
den behoren. 1k zeg niet dat dut niets voorstelt, maar mooier nog s het
wanneer ok toepassing van de WTS verder zou kunnen worden terugge-
drongen. Dat kan alleen wanneer aan het front van ‘aansprakclijkheid ¢n
verzekering” en aan dat van de first part-verzekerbaarheid terreinwinst
wordt geboekt.

Op het eerste gezicht komen we dan op het punt van vergoeding toch in
de buurt van cen algemeen model 21 het samengesteld uit verschillende
lagen. Eerst bekijken we ol het aansprakelijkheidsrecht soelaas biedl. Zo
nee: dan is het cen kwestie van eigen verantwoordelijkheid en first pariy-
verzekering, maar mocht sprake zijn van onverzekerbaarheid dan komt
cventueel de WTS in beeld. Dit ‘model’ is echter nict werkelijk in staat om
gehijke behandehng te waarborgen: reeds binnen hel aansprakelijkheids-
rechl is de vraag ol cr wel sieeds consislent wordt opgetreden en dan komt
daar nog bij dat de WTS niet op alle rampen of incidenten van toepassing
is (niet op ‘kleine’ bijvoorbeeld) en dat ook verdere ongelijke behandeling
bij toepassing moeihijk uil te sluilen is. Hoe erg moet een ramp zijn om toe-
passing van de WTS e rechivaardigen? Wat maakt het verschil tussen
‘Bovenkarspel’ en de “Bijlmerramp’, ussen de vitbraak van de (Q-koorts en
de schietpartij in Alphen aan de Rijn? Ik herinner nog maar aan de vraag
van Corien Prins naar aanleiding van de Q-koorts affaire: hoe zou de over-
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heid hebben gereageerd wanncer zes slachtoffers e betreuren waren ge-
weest deor een lerronistische aanslag?® Ts dan toch de ene ramp of crisis
‘aansprekender” dan de andere, het ene slachtoffer beschermenswaardiger
dan het andere? Dat blijft cen van de grote uitdagingen: rechtvaardiging te
vinden voor cen uitcenlopende behandeling van (groepen) slachtofters.

50, Somberheid iroef

D¢ eindbalans is een tamelijk sombere. We hebben tegengestelde tenden-
sen gesignaleerd, van een eenduidige benadering of aanpak lijkt niet wet-
kelijk sprake, en opportunisme viert hoogtij: waar de (financiéle} belangen
groot zijn, geldt hetzelfde voor de dadendrang. Van het privaatrecht valt
niet veel te verwachten, zelfs nict bij compensatic en afwikkeling, Tegen
deze achtergrond valt te begrijpen dat de nadruk op overheidsingrijpen en
regulering ligt, maar hicr moct wel worden gewaakt voor doorschieten en
onnodig of anderszing ongewenst doorkruisen van het privaatrecht,
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RB.F Keulen

L Inleiding

In het strafrecht staan strafbare feiten centraal. Kern van elk stralbaar feit
is een menselijke gedraging. Dat kan een handeling of cen nalaten zijn. Die
gedraging kan als zodanig stratbaar zijn gesteld of onder begeleidende
objectieve en subjectieve voorwaarden voor strafbaarheid. Aan het bestraf-
fen van gedragingen is cen eclement van vergelding inherent, daarnaast
kunnen er doclen mee worden nagestreetd als generale en speciale preven-
tie.

Het begrip crisis wordt door Van Dale anno 2014 verduidelijkt als *perio-
de van ernstige stoornis’. Die periode van ernstige stoornis kan het becog-
de gevolg zijn van menselijke gedragingen. Te denken valt aan een ierro-
ristische aanslag. De periode van ernstige stoornis kan ook een niet beoogd
gevolg zijn van mensclijke gedragingen. Te denken valt aan de brand in
caté De Hemel in Volendam. En cen periode van ernstige stoornis kan ook
een andere oorzaak hebbert dan cen mensclijke gedraging. Te denken valt
aan de uitbraak van cen mfeeticzickte. Uit deze ruwe categorisering van
erises vloeit voort dat het strafreeht cen rol kan hebben bij cen erisis. Het
op basis van cen strafbaarstelling van gedragingen aanwenden van straf-
vorderlijke bevocgdheden kan er aan bijdragen dat cen crisis wordt voor-
komen, BEn stratbaarstelling maakt het mogelijk dat gedragingen die tot een
crisis hebben geleid of deze hebben verergerd worden bestraft. Uit deze
ruwe categorisering van crises vleeit ook voort dat de rol die het strafrecht
kan hebben sterk verschilt athankelijk van het type crisis.

Bij crises die het beoogde gevolg zijn van menselijke gedragingen kan
het strafrecht er aan bijdragen dat de crisis wordt voorkomen doordat
gedragingen die in de voorbereidende fase plaatsvinden strafbaar worden
gesleld. Te denken valt aan gedragingen als het anderen trachten te bewe-
gen Lol een ernstig misdrijf, het verwerven van voorwerpen die het plegen
van een ernstig misdrijf mogelitk maken, en samenspanning tot cen ernstig
misdrijf. Strafbaarstelting van dergelijke gedragingen kan een basis vor-
men voor strafvorderlijk ingrijpen: aanhouding cn inverzekeringstelling
van de verdachte alsmede inbeslagnening van daarvoor vatbare voorwer-
pen. Nederland was vroeger betrekkelijk zuinig met strafbaarstellingen van
gedragingen in de veorbereidende fase. Daar 1s de laatste decennia veran-
dering in gekomen. In de tweede paragraaf van dit preadvies wordt dit sterk
gegroeide palet van strafbaarstellingen van voorberciding onder de locp
genomen. !

. Gemakshalve spreek ik van voorbereiding: daaronder vallen dus ook ‘bevorderingshan-
delingen’.
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De centrale vraag bij crises die het niet beoogde gevolg zijn van mense-
lijke gedragingen is veelal of een strafrechtelijk verwijt ter zake van deze
gedragingen gerechtvaardigd is en, zo ja, hoe zwaar dit verwijt weegt, De
strafvervolging vindt in deze gevallen veelal (mede) plaats op basis van
strafbaarstellingen van culpose delicten. Deze strafbaarstellingen zijn een
aantal jaren geleden flink gewijzigd. De wettelijke stralmaxima van culpo-
se delicten zijn verhoogd en bij schuld dic bestaat in rockeloosheid kent de
wet nu een nog hoger strafmaximum, Naast de repressicve functic speelt
evenwel ook bij deze crises de preventieve functic van het strafrecht cen
rol. Het strafrecht kan een bijdrage leveren aan het voorkomen van nict
beoogde crises door strafbaarstelling van gedragingen die de kuns op het
ontstaan van crises vergroten. Dergelijke strafbaarstellingen zijn te vinden
in ordeningswetgeving, bijvoorbeeld op het terrein van het verkeersrecht
en het milicurecht. In deze ordeningswetgeving verschilt de plaats die de
strafrechtelijke handhaving heeft ten opzichte van de bestuurlijke per
rechtsgebied; deze verhouding is bovendien geen rustig bezit. [n de derde
paragraal’ wordt het samenstel van stralbaarstellingen van culpose delicten
en ordemingsdelicien mede in relatie tot de bestuurlijke handhaving ver-
kend.

Maar niet alleen het materiéle siralrecht is van belang in verband met cri-
ses. Het mateniéle stralrecht wordt verwerkelijkt door het strafprocesrecht.
De rol van het stralrecht bij het voorkomen van crises is in belangrijke
mate de rol van het strafprocesrecht. Onderzoek dat van belang is voor het
voorkomen van crises vindt evenwel ook in andere dan de strafvorderlijke
context plaats. De AIVD kan informatie aandragen die op stratbare voor-
bereiding van terreristische aanslagen duidt. En in ordeningswetten wor-
den in veel gevallen loezichthoudende taken met bijbehorende bevoegdhe-
den aan ambtenaren toebedeeld. In de vierde paragraaf wordt de rol van het
strafrechtelijk {voorjonderzoek bij het voorkomen van crises mede in rela-
tie tot deze anderc vormen van onderzoek onder de loep genomen.

Strafrechtelijk {voor)onderzoek heeft, ten slotte, ook een functie na een
crisis. Door opsporing en vervolging van strafbare feiten kunnen degenen
die de crisis hebben veroorzaakt of deze hebben verergerd worden bestraft,
Ook deze rol vervult het straf{ proces)recht evenwel niet in een isolemcnt.
Sinds een aantal jaren regelt de Rijkswet Onderzoeksraad voor Veiligheid
{ROvV) een afzonderlijk onderzoek naar de oorzaken van crises. Dit
onderzoek heeft deels betrekking op dezelfde vragen als het strafvorderlij-
ke; in beide neemt het in kaart brengen van oorzaken en gevolgen cen
belangrijke plaats in. Tegen deze achtergrond wordt in de vijfde paragraaf
de verhouding tussen deze beide vormen van onderzoek besproken.
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2. Strafbare voorbereiding
2.4 Iet Wethoek van 1886 en de bestrijding van revolutionaire
woelingen

In hei Wethock van Strafrecht zoals dal in 1886 in werking trad, stonden
twee strathaarstellingen van samenspaniuing. De belangrijkste was te vin-
den in art. 96 Sr.? Dat stelde gevangenisstraf op samenspanning tot ¢én der
in de artikelen 92-95 Sr omschreven misdrijven. De in deze artikelen
omschreven misdrijven waren (cn zijn) misdrijven tegen de veiligheid van
de Staat, zoals de aanslag ondernomen met het oogmerk om de Koning van
het leven of de vrijhcid te beroven (art. 92 Sr). Daarmee had de strafbaar-
stelling van samenspanning een duidelijke functie bij het voorkomen van
crises. Bij ontdekking van de samenspanning kon strafrechtelijk worden
opgetreden voordat het tot een aanslag kwam.

Met stratbaarstcllingen van (andere) voorbercidingshandelingen was de
wetgever van 1886 zuinig. De memorie van loclichting bij de titel inzake
misdrijven egen de veilighetd van de Staat gal'aan: *Zoolang er noch aan-
slag noch zamenspanning bestaal, noch opruijing in den zin van art. 140
(131], zijn er slechis neigingen en voornemens waar (¢ nemen, die de
noodige kenteekenen van vasten wil en van voor den staat dreigend gevaar
missen om strafbaar te wezen. Er bestaat geen genocgzame grond, om voor
de in dezen titel omschreven misdrijven z66 ver van de algemeene begin-
selen af te wijken, dat enkel voorbereidende handelingen, door geen begin
van uitvoering gevolgd, en nog minder een voorstel dat niet wordt aange-
nomen, met straflen zouden worden bedreigd.”?

Wel nam de wetgever enkele bijzondere stratbaarstellingen van voorbe-
reidingshandelingen op bij valsheidsdelicten. Zo stelde art. 214 Sr straf op
het voorhanden hebben van stoffen of werktuigen waarvan de betrokkene
weet dat zij tot het plegen van cen muntmisdrijf bestemd zijn.?

Iinkele decennia later kwam de wetgever tot een andere afwegmg. Op 12
november 1518 deed Picier Jelles Troclstra cen oproep 1ol ecn revolutie.
Als reactie daarop zond de regering troepen naar de dric grote steden om
cen mogelijke opstand neer te slaan. Qok werden aanplakbiljetten opge-
hangen waarin de regering aankondigde het gezag en de orde te zullen
handhaven.® Tot een revolutie kwam het als bekend niet, deze episode ging
de geschicdenis in als de ‘vergissing’ van Troclstra. Maar een crisis had

2. Zic daarnaast art. 103 Sr,

3.0 Smidt N1, p. 15-164 Zie over de alwegingen van de wetgever en de Comrissie De Wal
Mals 1982, p. 61 e,

4. Smudi 1L p. 238 Law art. 214 S

5. Wijne 1999, p. 7,29
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Troelstra met zijn oprocp zcker veroorzaakt. Betrekkelijk kort daarna
kwam de regering met een wetsveorstel dat het strafrecht beter op derge-
lijke crises moest toesnijden.

Het wetsvoorstel houdende nadere voorzieningen tot bestrijding van
revolutionnaire woelingen stelde onder meer voor art. 96 Sr aldus te wijzi-
gen dat ‘{d)e voorbereiding of de samenspanning tot een der in de artike-
len 92-95 omschreven misdrijven® strafbaar werd.® Dat zelfs de voorberei-
ding van ecn aanslag, ondernomen met het oogmerk om de grondwettige
regeringsvorm e vernietigen ‘hier te lande in het algemeen niet strafbaar
15 gesteld” was volgens de memorie van toelichling “als eene leemte in de
Strafwet te beschouwen. De voorbereiding van cen concreten voorgeno-
men aanslag, als hicrboven bedoeld, is (...) evenzeer als misdrijf aan te
merken als de bij artikel 96 van het Wetboek van Strafrecht bedoclde
samenspanning, welke niet anders is dan een bijzondere vorm van voorbe-
reiding.”” Dit wetsvoorstel riep in de Tweede Kamer zeer verschillende
reacties op.* Enkele leden zagen blijkens het voorlopig verslag als bezwaar
dat dit wetsvoorstel ‘een onduldbare bedreiging van de persoonlijke vrij-
heid, van de vrijheid van gedachte en politieke actie’ zou zijn. Andere leden
meenden dat de regering ecn wettelijke regeling als de onderhavige niet
nodig had omdat ‘de communistische plant’ in onze bodem toch geen wor-
tel zou kunnen schieten, Maar zeer veel andere leden “juichten de indie-
ning van bet ontwerp ten zeerste tog’.

Specifiek tegen de voorgestelde wijziging van art, 96 Sr hadden ver-
scheidene leden ‘ernstig bezwaar, Het strafbaar stelien van elke voorberei-
dingshandeling tot een misdrijt, onverschillig van welken aard die hande-
ling overigens is, ongeacht dc matc van haar gevaarlijkheid en haar
geschiktheid tot het bereiken van het beoogde docl, ongeacht ook het sta-
dium, waarin de voorbereiding verkeert, achtten zij zeer ongewenscht.”
Deze leden deelden de opvatting van de wetgever uit 1881, “die uitging van
het beginsel, dat voorbercidingshandelingen in het algemecen niet siratbaar
dienen te worden gesteld’. Vele andere leden dachlen dear anders over; zij
meenden dat de wetgever van 1881 geen rekening kon houden “met bij-
zondere omstandigheden, gelijk thans bestaan. De strafbepalingen, door
dien wetgever vastgesield, zijn voor onzen (ijd ontoereikend gebleken.
Deze leden wilden evenwel niet ontkennen dat de voorgestelde redactie
van arl. 96 ‘enigszins ruim’ was. Daarom gaven deze leden aan het zeer op
prijs te stellen “indien de Minister zou kunnen besluiten de voorberei-
dingshandelingen, welke hij inzonderheid op het cog heeft en welke hij
strafbaar wenscht te stellen, in artikel 96 met name te noemen, opdat elke
uitlegging van het begrip “voorbereiding’ overbodig worde.”

6. Kamerstukken T 191920, Bijlage 428, nr. 2. Zie daarover ook Mols 1982, p. 71 c.v..
7. Kamerstukhen 1191920, Bijlage 428, nr. 3, p. 2.
8. Kamerstukken 1 191920, Bijlage 428, o1, 4, p. §-5.
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Die handschoen pakte de minister op. In de memorie van antwoord gaf
hij aan dat het hier te lande iemand naar de wet geoorloold is om met het
oogmerk om een aanslag ‘voor tc bereiden of te bevorderen, de meest
bedenketijke handelingen van voorbereiding of bevordering te plegen. Het
is hem in het algemeen geoorloofd, dat hij andercn tracht te bewegen om
aan den aanslag mede te werken of om daartoc gelegenheid, middelen of
inlichtingen ¢ verschaffen; dat hij gelegenheid, middelen of inlichtingen
tot het plegen van den aanslag zich of andercn tracht te verschaflen; dat hij
voorwerpen voorhanden heeft, waarvan hi) weet dat zij bestemd zijn tot het
plegen van den aanslag; dat hij plannen voor de uitvoering van den aanslag,
welke besternd zijn om aan anderen ¢ worden medegedecld, in gerecdheid
brengt of ender zich heell; dat iy cenigen maatregel, van Regeeringswege
senomen om de uitvocring van den aanslag te voorkomen of te onder-
drukken, tracht te belctien, t¢ belemmeren of te verijdelen.’” Deze opsom-
ming van gedragingen werd in het gewijzigd ontwerp in het tweede lid van
art. 96 Sr neergelegd.’? Verder verweerde de minister zich met de stelling-
name dat de voorgestelde regeling de vrijheid van gedachte geheel onaan-
getast zou lalen. Ecrst waar de gedachte ‘zich omzet in handelingen, wel-
ker bedenkelijk karakter hierboven is geschetst, zal de dader strafschuldig
worden.”!!

Op het laatste punt overtuigde de minister de Tweede Kamer niet geheel.
Na discussic met de Tweede Kamer is witeindelijk een lid toegevoegd, luz-
dend: “Nict strafbaar is hij, van wie blijkt, dat zijn cogmerk enkel i gericht
op het voorbereiden of bevorderen van staatkundige veranderingen 1n alge-
mecenen zin' 2

Daurmee was het terugheudende standpunt dat de weigever van 1881 inza-
ke de strafbaarstelling van voorbereidingshandelingen had ingenomen ver-
faten. De wetgever van 1920 bracht, in de nasleep van de crisis die de
oproep tot revolutic van Troelstra teweeg had gebracht, bij misdrijven
tegen de veiligheid van de Staat waartoe samenspanning al strafbaar was
een groot aantal vormen van voorbereiding onder de reikwijdte van de
strafwet. Dat deze vormen van voorbereiding enkel bij deze misdrijven
strafbaar werden gesteld, vindt een toereikende verklaring in de aanleiding
tot deze wet. Die zag alleen op de bestrijding van revolutionaire woelingen.

9. Kamerstukken IT 191920, Bijlage 428, nr. 5, p. 11.

10, Kamerstukken [ 191920, Bijlage 428, nr. 6.

11, Kamersikfen 1 1919:20, Bijlage 428, o1, &, p. 12,

12, Vgl over die discussie Blok 1921, p. 13-14. Dt id 15 innnddels geschrapt ten gevolge
vian een amendement bij de Wet terroriatische misdrijven.
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2.2 Mistulie uitfokking, voorbereiding van drugsmisdrifven,
voorbereidingshandelingen

Enkele jaren later al kwam een strafbaarstelling van voorbereiding tot
stand die niet dircet in verband stond met crises. Tn 1924 werd een nieuw
art. 134bis Sr ingevocerd, dat strafl stelde op (kort gezegd) de mislukie uit-
lokking.'* Stratbaar was voortaan hij die deor een uitlokkingsnriddel een
ander ‘tracht te bewegen om cen misdrijf e begaan’, Dat was voor crnsli-
ge musdrijven tegen de veiligheid van de Staat al strafbaar gesteld in art, 96
lid 2 onder 17 Sr. Anders dan bij de strafbarc voorbereiding van art. 96 Sr
kon de vrijwillige terugtred hier cvenwel tol straffeloosheid leiden. De
strafbaarstelling was namelijk niet van toepassing op de mislukte witlokker
‘indien het misdrijf ol eene strafbare poging daartoe nict is gevolgd ten
gevolge van omstandigheden van zijnen wil athankelijk’ (art. 134bis lid 2
Si).

De aanleiding tot deze sirafbaarstelling lag in enkele pogingen tot omko-
ping die ter kennis van de minister waren gebracht; incidenten derhalve.
e grond voor siralbaarstelling was gelegen in ‘het stralwaardig karakter
der verleidingshandeling op zichzelve’* De wetgever oordeelde ‘*het
enkele feit, dat men iemand bij wien anders de pedachte aan een strafbaar
feit wellicht niet zou «jn opgekomen, tot een misdrijf tracht te verleiden
(...) van zoo ernstige aard, dat ingrijpen van den strafrechter niet achter-
wege mag blijven.”'* Degene die een ander tracht uit te lokken heefi ‘daar-
door een groot gevaar doen ontstaan; hij heeft den ander in verzoeking
gebracht en men weet van te voren niet, welke gevolgen dat kan hebben.’*®

Uit deze en andere uitlatingen gedaan tijdens de parlementaire behande-
ling van het wetsvoorstel dat tot de tnvoering van art. 134bis Sr leidde,
wordt in HR 15 juni 1965, M/ 1966/145 m.nt, W.P. (het bekende Zuring-
zoutarrest} cen beperking van de reikwijdte van deze strafbaarstelling
afgeleid. De verdachte in deze 7aak had voor een zekere V. vergif (zuring-
zout) gekocht waarmee deze V. 7ijn vrouw van het leven zou kunnen bero-
ven, maar het misdrijf of een strafbare poging was niet gevolgd. Het Hof
had dc verdachte vrijgesproken; het achtte met name niet bewezen dat ver-
dachte “het opzet heeft gehad om bij V. voornecmd het veornemen te doen
ontstaan tot dit misdrijf* (V. was volgens verdachte al van plan zijn vrouw
te vermoorden). Die vrijspraak hicld in cassatic stand. De Hoge Raad leid-
de uit de wetsgeschiedents af dat art, 134bis Sr ‘doelt op het bewegen van
icmand dic door de in dat artikel genoemde middelen bewogen wordl’. AG

13, Wel van 28 juli 1924, 525, 370,

14, Kenerstukken 1§ 1923724, 189, or. |23, p. 2.

15, Kamerstubken (71923724, 189, or. 13, p. 1L

16, Aldus de minister: Handelingen { 192324, 9 juli 1924, (89, p. 873.
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Moens had in andere zin geconcludeerd, Zijn voornaamste bezwaar lijkt t¢
zijn geweest dat ‘een uitleg als die van het Hof tot resudtaat heeft, dat straf-
feloos zou moeten blijven datgene waarvan de strafwaardigheid zich
beewaarlijk laat ontkennen en waarvan het (...) straffeloos moeten blijven
zoal niet in flagrante strijd met het rechisgevoel van cen weldenkend mens,
dan toch minst genomen daarmede mocilijk verenighaar 18 te achlen, te
weten: het, zonder sucees, door cen van de in arl. 134bis Sr bedoclde mid-
delen een ander aanzetten om een misdrijf, waartoe deze naar men weet of
aanneemt reeds het voornemen heeft opgevat, ook werkelijk t¢ begaan.

In HR 29 juni 1971, NJ 1972/232 mmnt, C.B. (hct Postwisscl-arrest)
wordt vit de redactie van art. 134bis Sr op een ander punt een beperking
van haar reikwijdte afgeleid. Art. 134bis Sr sprak van mislukte uvitlokking
van ‘cen misdrijf of een poging daartoe’. Uit de omstandigheid dat de
poging cxphcict genoemd werd, leidde de Hoge Raad af dat de medeplich-
tigheid hicr, anders dan art. 78 Sr als regel gaf, niet onder het begrip mis-
drijf vicl. Mislukte uitlokking van medeplichtigheid viel derhalve niet
onder deze strafbepaling, Ook dexe restricticve uillog kon niet op ieders
instemming rekenen. '

De restricties van art. 134bis Sr dic uit het Zuringzoularrest en het
Postwisselarrest naar voren komen, kent art. 96 lid 2 Srnict. Tn art. 96 lid
2 Sr is de mislukte uitlokking van medeplichtigheid cxpliciet stratbaar
gosleld onder ten 1 en de mislukte medeplichtigheid tot misdrijf onder ten
2°. Inmiddels is art. 134big Sr verplaatst naar cen nicuw art. 46a Sr. De
redactie van de strafbaarstelling is daarbij aangcpast; thans is strafbaar
gesteld de poging om een ander door een uitlokkingsmiddel “te bewegen
om een misdrijf te begaan®. De Hullu wijst erop dat bij deze redactic het
aan art, 78 Sr ontleende argumeni om mislukte uitlokking van medeplich-
tigheid nict strafbaar te achten bij art. 46a Sr niet geldt.'? Als dat argument
de doorslag geell, zou artl. 46a Sr al wat minder van de overeenkomende
strafbaarstelling in art. 96 Sr afwijken dan art. 134bis St

Enkele decennia later, in de jaren *70, werd cen strafbaarstelling van voor-
bereiding overwogen dic wel in verband stond met crises. Minister van
Justitie Van Agt heeft naar aanleiding van de treinkaping by Wijster en de
gijzeling in het Indonesisch consulaat in Amsterdam met de gedachte
gespeeld om samenspanning n relatic tot (erroristische misdrijven straf-
baar te stellen.!” Tot wetswijziging kwam het cvenwel nict.

17, Vgl de noot van Bronkhorst en Van Veen 1973, Anders Rutgers 1992, p. 110-111 en
Noyvon/Langemeijer/Remmelink, aaat. 3 op art. 46a Sr.

18, Dec Hullu 2012, p. 390,

19 Vel Kamersiwkfen 1197576, 13 756, nrs. 1-3, p. 37, Zie in dexelfde lijn De Waard
1976, p. 301-302: Mulder 1976, p. 98-100. Vgl over de discussic destijds Van der
Woude 2010, p. 138 cv. on Kamersiuklen 1 2003/04, 28 463, nr. 10, p. 20-22,
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Enkele jaren later werd op een heel ander terrein wel een belangrijke ver-
ruiming van de strafbare voorbereiding gerealiseerd. Het in 1985 inge-
voerde art. 10a Opiumwet stelde straf op voorbereiding van de ernstigste
drugsmisdrijven: het binnen of buiten het grondgebied van Nederland
brengen, het vervaardigen alsmede het telen, bereiden, bewerken, verwer-
ken, verkopen, afleveren, verstrekken en verveeren van hard drugs. (lets
te) kort gezegd werden de in art. 96 lid 2 onder ten 1° tot en met ten 3° Sr
omschreven gedragingen in relatie tot deze misdrijven strafbaar gesteld.
De strafbaarstelling onder ten 3® werd daarbij nog in die zin verruimd dat
straf’ werd gesteld op het voorhanden hebben van “voorwerpen, vervoer-
middelen, sioffen, gelden of andere betaalmiddelen’ waarvan de betrokke-
ne “wecet of ernstige reden heeft om e vermoeden dal #1) bestemd zijn (ot
het plegen van dat feit’. Ernstige reden hebben om de criminele bestem-
ming van een voorwerp te vermoeden is bij misdrijven tegen de veiligheid
van de Staat niet voldoende voor strafhaarheid.

Deze strafbaarstelling van voorbereiding werd voorgesteld omdat het als
een bezwaar werd gevoeld *dat pas in een betrekkelijk laat stadium, name-
lijk wanneer het delict is voltooid of althans strafbare poging (begin van
uitvoering) aanwezig is, strafrechtelijk kan worden ingegrepen.’® Samen-
spanning werd niet strafhaar gesteld; het bezwaar van cen strafbaarstelling
van samenspanning zou zijn dat dit delict met de enkele wilsovercenstem-
ming is voltooid ‘ook al blijft elke concrete gedraging achterwege om aan
die overeenkomst uitvoering te geven’.”! Dat bezwaar bevreemdt enigs-
zins, nu de wetgever het een ander trachten te bewegen om dit feit te ple-
gen wel strafbaar wilde stellen. Dat is een gedraging die nog aan dc wils-
overcenstemming voorafgaat, en waar - zeker als wilsovercenstemming
nict tot stand komt — evenmin cen concrect vervolg aan behoeft le zijn
gegeven.?? Een gratere rol heefl mogelijk gespeeld dat “wat de verdachten
precies zjn overcengekomen veelal moeilijker e bewijzen {2al) zijn dan
bepaalde daadwerkelijke handelingen die ter voorbereiding van het mis-
drijf werden verricht.’® En wellicht heeft bij de minister van justitie ook
meegespeeld dat de weerstand tegen cen strafbaarstelling van samenspan-
ning wel cens groter zou kunnen «ijn dan dic tegen een stralbaarstelling
van voorbereiding.

Op dit voorstel tot verruiming van de stratbare voorberciding is destijds
door ecn aantal auteurs kritick geuit.?* Dat heeft de Tweede Kamer er niet
van weerhouden in ruime meerderheid voor dit wetsvoorstel te stemmen.
Alle kritick is daardoor evenwel niel versiomd. De Hullu maakt nog steeds

20, Kamerstakken fT 1982/83, 17 975, nr. 3, p. 3-4.
21, Kamerstuhken 11 1982783, 17 975, 0 3, p. 5.
22. Vol reeds Rutpers 1992, p. 298-294,

23, Kamersndhken I 198283, 17975, nr. 3, p. 6.
24, Zie voor een overzicht Rutgers 1992, p. 37-39.
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bezwaar tegen de stratbaarstelling van hel voorhanden hebben van voor-
werpen (etc.) waarvan de betrokkene alleen maar ‘ernstige reden hectt om
te vermoeden’ dat zij bestemd zijn tot het plegen van het feit. Hij werpt de
vraag op of dat niet erg ver gaat. “Waar bij de voorbereidingshandelingen
de¢ verkeerde 1ntentic onvermijdelijk centraal staat, moeten er wel eisen aan
dic intentic worden gesteld. Dan is culpa eigenlijk onveldoende™ > De
belangrijkste uitbreiding die art. 10a Opiumwet geeft aan de gedragingen
die als voorbereiding strafbaur zijn gesteld, afgemeten aan de gedragingen
die art. 96 lid 2 Sr bevat, blijft derhalve omstreden.

Een strafbaarstelling van voorbereiding met cen veel ruimere reikwijdie
was een decennium later aan de orde. In 1994 werd in art. 46 Sr con straf-
baarstelling van voorbereidingshandelingen ingevoerd. Deze strafbaarstel-
ling luidde destijds als volgt: “Voorberciding van cen misdrijf waarop naar
de wettelijke omschrijving een gevangenisstraf van acht jaren of mcer is
gesield 1s strathaar, wanneer de dader opzettelijk voorwerpen, stoffen, gel-
den of andere belaalmiddelen, informatiedragers, ruimten of vervoermid-
delen kennelijk bestemd oL het in vereniging begaan van dat misdrijf ver-
werft, invoert, deorvoert, uitvoert of voorhanden heeft”. Dat het voorhan-
den hebben respectievelijk aanwezig hebben van voorwerpen (etc.) cen-
traal werd gesteld, valt terug te vocren op de casus die de aanleiding tot dit
wetsvoorstel vormden. Dat waren {voorgenomen) overvallen waarvan de
voorbereiding niet tot strafvervelging aanleiding kon geven en waarbnj tel-
kens voorwerpen bestemd tot het plegen van dat feit voorhanden waren.?®

Dit voorstel kan moeilifk los worden gezien van de - vergeleken met het
begin van de twintigste eeuw — sterk tocgenomen mogelijkheden ot op-
sporing. Hetzelfde geldt eigenlijk al voor het voorstel tot mvoering van arl.
10a Opiomwet. De wetgever van 1881 zag buiten het geval van samen-
spanning slechls ‘neigingen en voornemens’. Fen eeuw later had de wet-
gever te maken met een praktijk dic, mede door het gebruik van de tele-
foontap, in sommige gevallen over inlormatie beschikte die duidelijk
maakte dat de voorberciding bepaald wel met de nodige kentekenen van
vaste wil gepaard ging. Bij het ontbreken van een strafbaarstelling van
voorbereiding ¢n bij de noodzaak (ot bescherming van de levens van der-
den konden dergelijke zaken in veel gevallen enkel stuk gemaakt worden,
Dat was de situatic waar arl. 46 Sr verandering in moest brengen.*

De oorsprankelijke formulering van art. 46 Sr week op een aantal pun-
ten af van de formulering in art. 96 lid 2 onder ten 3° 8. Zo werd in art. 46
Sr getist dat het voorwerp (ete.} bestemd was tot het “in vereniging’ begaan

25, Dec Hullu 2012, p. 404, Overigens 1s m het thans voorgestelde art. la Opiumwet een
vergelijkbare formulering gekozen {Ramerstukken ITT2010/11, 32 842).

26, Kamerswukhken JT1990/51. 22 268, nr. 3, p. 7-10.

27, Kamerssmbken I 1990491, 22 268, or. 3. p. 2.
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van het misdriif. Art, 96 Sr stelde ook het voorhanden hebben van cen
voorwerp dat bestemd was tot het door een enkeling plegen van het mis-
drijf strafbaar. De wetgever heeft deze beperking geschrapt bij de imple-
mentatie van het verdrag ter bestrijding van de financiering van terroris-
me. ™ Aanleiding waren verdragsverplichtingen die door de strafbaarstel-
ling van voorbereidingshandelingen geimplementeerd werden. Maar het
schrappen van de eis van het ‘in vereniging begaan’ zou ook overigens een
verbetering opleveren, ‘omdat onvoldoende duidelijk is waarom voorbe-
reiding van een door een enkeling uit te voeren misdrijf waarop naar de
wettelijke omschejving cen gevangenissiral’ van acht jaar 18 gesteld als
zozeer minder strafwaardig aangemerkt zou dienen te worden, dat tocpas-
sing van artiket 46 Sr is uitgesloten™.?

Art. 46 Sr eiste in zijn oorspronkelijke formulering ook dat de voorwer-
pen (etc.) ‘kennelijk’ bestemd waren tot het {in vereniging) begaan van het
misdrijf. Deze beperking is geschrapt door de wet ter verruiming van de
meogelijkheden tot opsporing en vervolging van terroristische misdrijven.
Aangegeven werd dat de opvattingen in de literatuur over de wijze waarop
dit begrip uitgelegd diende te worden nogal verschilden: *Sommigen beto-
gen dat vit de aard van de voorwerpen (etc.) de objectieve bestemming tot
het criminele doel dient te blijken, anderen, waaronder De Hullu, betogen
dat de criminele intentie van de dader mee mag tellen. De eis van de ken-
nelijke bestemdheid is bij de laatste interpretatie feitelijk overbodig naast
de eis dat de dader opzet op de voorbereiding heeft."™ Tegen deze achter-
grond werd voorgesteld duidelijkheid te cre€ren door het bestanddeel ‘ken-
nelijk” te schrappen.

Maar niet alle verschillen met de corresponderende stratbaarstelling van
art. 96 Sr zijn verdwenen. Art. 96 lid 2 onder 3° Sr rept heel eenvoudig van
het voorhanden hebben van ‘voorwerpen’. Art. 46 Sr spreekt net als in
1994 niet alleen van voorwerpen maar ook van ‘stoffen, informatiedragers,
ruimien of vervoermiddelen’. De vermelding van ‘gelden of andere betaal-
middelen’ is verdwenen; daarvoor in de plaats kwam een vijfde lid dat
bepaalt dat onder voorwerpen “alle zaken en alle vermogensrechten’ (¢n
dus ook gelden en andere betaalmiddelen) worden begrepen. Art. 96 Sr
definieert het begrip voorwerpen niet.

Al met al zijn na de wet op de revolutionnaire woelingen een aantal straf-
baarstellingen ingevoerd die daarin omschreven vormen van voorbereiding
ook bij andere misdrijven, die niet met crises in verband staan, tot een

28, Kamerstubken 1 2001702, 28 031, nr. 6. Betrekkelijk recent is er voor gekozen met cen
nicuw art. 421 8r cen specificke strafbaarstelling van terrorismefinancicring in te voe-
ren. Vpl de wet van 10 juli 2013, Srh. 292,

29, Kamerstikken 1 200102, 28 031, ne 5, p. 4. Vel in dit verband Van Veen 1995 p. 370,

30, Kamersnekien [T 200405, 30 164, nr, 3, p. 49,
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stratbaar feit hebben gemaakt, De bewoordingen van deze strafbaarsteilin-
gen weken soms af van die van art. 96 Sr. Die afwijkingen hebben in veel
gevallen kritiek opgeroepen en zijn in een aantal gevallen ook al weer ver-
dwenen. Art. 46 Sr eist inmiddels niet meer dat het voorwerp “kennelijk’
bhestemd is tot het “in vereniging” begaan van het voorbereide misdrijl. De
redactie van art. 46a Sr duidt erop dat mislukic uitlokking tot medeplich-
tighcid thans (anders dan onder art. 134bis Sr) wel strafbaar 1s. Andere ver-
schillen zijn gebleven; zo volstaat voor strafbaarheid op grond van art, 10a
Opiumwet nog steeds het ernstige reden hebben orn de criminele bestem-
ming van het voorwerp te vermoeden. Maar dat verschil ontmoet ook nog
steeds kritiek.

Daarmee tenderen de strafbaarstellingen van voorbereiding naar formu-
leringen die met art. 96 lid 2 onder ten 1* tot en met ten 3 Sr correspon-
deren. Opvallend is dat de straftbaarstelling van samenspanning, waar de
wetgever van 1881 de voorkeur aan gaf boven die van voorbereiding, in
deze periode in diskrediet lijkt te zijn geraakt.

2.3 Foarbereiding van terroristische misdrijven

Niet alleen de reikwijdte van art, 46 Sr is op een aantal punten vitgebreid
in verband met de voorbereiding van terroristische misdrijven. Voorbe-
reiding van terroristische misdrijven is de afgelopen jaren ook langs ande-
re weg in ruimere mate strafbaar gesteld. In 2004 is de reikwijdte van arti-
kel 96 Sr uitgebreid door de Wet terroristische misdrijven.®’ Samenspan-
ning ol de ernstigste lerroristische misdrijven, die bij voltooiing tot opleg-
ging van levenslange gevangenisstraf kunneo leiden. werd door deze wet
stratbaar gesteld. En art. 96 hd 2 Sris daarbyy van overcenkomstige toc-
passing verklaard.”? Achtergrond van dese aanpassing waren enkele viij-
spraken van vermecendc terroristen, «oals in de Lichistad-zaak, dic de vraag
deden rijzen of wel adequaat kon worden opgetreden tegen terroristische
cellen en netwerkachtige structuren >

Deze vitbreiding ging niet zonder slag of stoot. Kamerleden van linkse
partijen verzetten zich heftig. Het 'Tweede Kamerlid Albayrak (PvdA)} dien-
de een amendement in dat ertoe strekie de samenspanning uit het wets-
voorstel te halen.™ at werd alleen door PvdA, SP en Groenlinks ge-
steund en haaide het niet. Albayrak legde een stemverklaring aft de PvdA
zal voor het wetsvoorstel stemmen, maar zij vraagt aantekening dat haar
fractie *geacht wenst te worden tegen al die onderdelen van het wetsvoor-

31 wet van 24 juni 2004, Seb, 2490,

32 Zie byvoorbeeld art. 1761 Sr.

33 Wyl Krips 2007 p. 182 alsmede Kamerstukkes fT 2002/03, 27 925, nr. 94, p B
34, Kumerstukken £12003/04, 28 463, nr. 17
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stel te hebben gestemd die betrekking hebben op het siralbaar stellen van
samenspanning.’** PvdA en D66 stemden in de Eerste Kamer zelfs tegen
het wetsvoorstel wegens tnhoudelijke en procedurcle bezwaren die verband
hielden met de stralbaarstelling van samenspanning. SGP en ChristenUnie
stemden i de Eerste Kamer voor, maar gaven expliciet aan dat naar hun
indruk geen behoefte bestond zan de voorgestelde uitbreiding van de
samenspanningsdelicten.'® Aan het tweede lid van art. 96 Sr werden tijdens
de parlementaire behandeling weinig woorden vuil gemaakt. Daarmee
bevestigde de parlementaire behandeling van de Wet terroristische misdrij-
ven het beeld dat de strafbaarstelling van samenspanning omstreden i
geraakt.

Tot op zekere hoogte lijikt de parlementaire behandeling van de Wet ter-
roristische misdrijven op die van de Wet tot bestrijding van revolutionnai-
re woelingen. Beide wetsvoorstellen strekten er toe in de nasleep van een
ernstige crisis de strafbaarsiclling van voorbereiding wezenlijk uit te brei-
den, en zochten daarbij niet naar maximaal draagvlak en consensus, In dat
opzicht weken zij al van de wetsvoorstellen dic ten doel hadden de bestrij-
ding van bepaalde vormen van criminaliteit (oplichting, drugscriminaliteit,
overvallen) te verbeleren. In ecn ander opzicht sloot het voorstel van de
Wet terroristische misdrijven evenwel mecer aan bij de wetsvoorstellen die
art. 10a Opilumwet en art. 46 Sr introducecrden. Aanleiding tot het wets-
voorstel waren zaken waarin informatie beschikbaar was, deels door de
ATVD verzameld, die er op wees dat ernstige stralbare feiten werden voor-
bereid. Ook in deze situatie werd hetl nict asnvaardbaar geoordeeld dat der-
gelijke informatie niet tot een strafrechielyke veroordeling kon leiden.

In 2009 kwam een volgende strafbaarstelling tot stand dic specifick op de
voorbereiding van terroristische misdrijven zag. Een micuw art. 134a Sr
stelde strafbaar hij die zich of een ander ‘opecticlijk gelegenheid, midde-
ien of inlichtingen verschafi ol tracht t¢ verschatfen tot het plegen van een
terroristisch misdrijf dan wel een misdryj! ter voorbereiding of vergemak-
kelijking van een terroristisch misdrijf dan wel zich kenms ol vaardighe-
den daartoe verwerft of een ander bijbrengt’.*

De intreductie van deze strafbaarstelling was mede een uitvloeisel van
cen debat in de Tweede Kamer over terrorismebestrijding dal plaatsvond
nagr aanleiding van een brief van de ministers van Justitic ¢n BZK van 24
Januari 2005, In die brief was onder meer aangekondigd dat het bestuurs-
rechtelijk instrumentarium met het cog op de terrorismebestrijding zou
worden sangevuld. Aan personen ften aanzien van wie aanwijzingen
hestonden van terroristische activiteiten, zonder dat deze voldoende waren

35, Handelingen 1f 9 december 2003, p. 34-2388-2390.
36, Handelingen £ 22 juni 2004, p. 34-1840.
37 Wet van 12 jum 2009, Sih. 2009, 245,
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voor strafrechtelijk optreden, zou (kort gezegd) cen meldingsplicht en cen
gebiedsverbod moeten kunnen worden opgelegd. Bij dic aanwijzingen kon
volgens de brief ‘gedacht worden aan een patroon of samenstel van gedra-
gingen en activiteiten, zoals bezoeken van een buitenlands trainingskamp
voor terroristen ¢n hel zich op verdachte wijze ophouden op bepaalde loca-
tics.” #

Het eerste voorbeeld specide tijdens het debat cen belangrijke rol. Het
Kamerlid Halsema (GroenLinks) zette de toon door al snel op te merken
een meldingsplicht voor iemand die een opleiding volgt tot terrorist “veel
te soft” te vinden: “In dat geval gaat het naar mijn mening om de voorbe-
reiding van een misdrijf en dat pak je strafrechtelijk aan.’*® Het Kamerlid
Wilders, destijds van de Groep Wilders, meende dat het “vrij onzinnig’ was
om mensen die zo'n kamp bezoeken te vragen zich dagelijks bij het poli-
tichureau te melden. Ze zouden in het gevang moeten worden gezet.
Andere Kamerleden sloten zich daar bij aan. Minister Donner verweerde
zich door te wijzen op de mogelijkheid dat enkel kan worden aangetoond
dat icmand in ¢en trainingskanp 1s geweest. Dat zou niet strafbaar kunnen
worden gesteld, ‘of ik maak louter formele elementen stralbaar”. Later gaf
hij aan wel te willen praten over het strafbaar stellen “van de aanwezigheid
in zo’n trainingskamp, maar daarmee zou niet het hele probleem zijn opge-
lost.” De Tweede Kamer was er kennelijk niet gerust op: een maotic van het
Kamerlid Eerdmans waarin de regering verzocht werd 'na te gaan of het
bezoeken van en deelnemen aan een opleidingskamp voor terroristen in de
toeckomst is stratbaar te stellen’ werd met algemene stemmen aangeno-
men.*"

Art. 134a Sr heeft daarnaast een internationale achtergrond. Artikel 7
van het Europees Verdrag ter voorkoming van terrorisme verplicht de ver-
dragspartijen er {kort gezegd) toe “training voor terrorisme’ in hun natio-
nale wetgeving stralbaar te stellen.' Onder de “terrorist offences” waar niet
voor getraind mag worden vallen niet allcen de ernstigste terroristische
misdrijven, waarbij art. 96 Sr van overeenkomstige toepassing is verklaard.
Tegen die achtergrond is voor cen zelfstandige stratbaarstelling in art. 134a
Sr gekozen.* Art. 134a Sris dus nauw verwant met art. 96 lid 2 Sr; dat
volgt ook wit de delietsomschrijving. Een uitbreiding Ikt vervat in het zich

3R, Kamerstukken f1 2004/05, 29 754, o, 5, p. 13,

39, Zie Handelingen 19 februan 2005, p. 48-3041 ¢m p. 48-3079.

40, Handelingen 719 lebrri 2005, p. 48-3108, 3109 Hundetingen 17 10 tebruari 2005, p.
49-3188. Het wetsvoorstel bestuurlijke maatregelen nationale veiligheid, dat uitvecring
gal aan hel kabinctsvoornemen, is later ingetrokken. Redenen daarveor warcn cen op
rechtspraak van het LHRM pebaseerde analyse (Van Kemipen en Van de Voort 2010 als-
mede de geringe tocgevoegde waarde naast art, 1344 Sr { Antiterrorismemaatregelen
2011, p. 96).

41, Warschaw, |6 mei 2005, b 2006, 34

42, Kamerstukken 77200708, 31 386, ne 3, p. 6.
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kennis of vaardigheden verwerven of een ander bijbrengen. Maar die pas-
sage 1s vooral opgenomen omdat twijlel kan bestaan of deze gedragingen
al onder het zich verschaffen van inlichtingen begrepen kunnen worden. #

De specificke strafbaarstellingen van voorbereiding van terroristische mis-
drijven versterken bet beeld dat de omschrijvingen die in art. 96 lid 2 onder
ten 1° tot en met ten 3° Sr staan, leidend zijn geworden. De Wel terroristi-
sche misdrijven stelde samenspanning tot de ernstigste terronstische mis-
drijven strafbaar en verklaarde art, 96 lid 2 Sr bij deze misdrijven van over-
eenkomstige toepassing. Art. 1344 Sr stelde (kort gezegd) de in art. 96 lid
2 onder 2° Sr omschreven gedragingen bij terroristische misdrijven cn mis-
drijven ter voorbereiding of vergemakkelijking van een terroristisch mis-
drijf strafbaar, De voorbereidingshandehngen die in art. 96 lid 2 onder ten
1° en ten 3% Sr omschreven staan, worden al door de algemenere voorzie-
ningen van de artikclen 46 en 46a Sr bestreken.

De behandeling van de Wet terroristische misdrijven bevestigt voorts dat
de samenspanning by Kamerleden ter linkerzijde omstreden is. De weer-
stand zil vermoedelijk niet alleen op een rationeel niveau. De eerste zin van
de toclichiing op het amendement dat de voorgestelde strafbaarstelling
wilde schrappen zou wel eens veelzeggend kunnen zijn: ‘Strafbaarstelling
van samenspanning 18 vanuit onze rechtsgeschiedenis en rechtspraktijk
ongebrutkelijk.’

2.4 De toethalwer: art. T41a Sr

Ecn strafbaarstelling van voorbereiding van nog recenter datum, uit 2010,
is ten slotte te vinden i art. 141a Sr. Ingevolge dit artikel riskeert hij die
opzettelyk gelegenheid, middelen of mlichtingen verschaft tot het plegen
van geweld Legen personen of goederen een gevangenisstraf van ten hoog-
ste diie jaren of een geldboete van de vierde categorie.** Ook deze straf-
baarstelling betrell voorbereiding: het geweld behoeft niet te zijn gepleegd.

Arl. 141a Sr is het resultaat van een amendement op de Voetbalwet.
Opmerkelijk is dat het de woordvoerders van de fracties die bhet amende-
ment hebben ingediend niet zozeer leek te gaan om het verschaften van
inlichtingen als wel om het maken van afspraken. Tweede Kamerlid
Kuiken (PvdA) beloogde: “Stel dat hooligans nu druk aan het sms’en ¢n
hel intemnetten zijn cn zij maken afspraken om vanavond op het Malicveld
te gaan knokken. Stel dat de politie dat weet en een en ander zou kunnen
verhinderen. Wij kunnen hier dan echter niets tegen doen. Dat vinden wij
cen kwalijke zaak.” Qok het lid Cériiz (CDA) dacht aan de situatic waarin
atspraken worden gemaakt over ‘matten’. En het Hd Griffith {VV 1)) sprak

43 Kamerstubken 1200708, 31 386, nr. 3, p. 6,
44, Wt van 7 juli 2010, Sh 2010, 325,
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over de situatie waarin “voelbalvandalen afspreken in cen woonwiik ol cen
weiland om daar met elkaar het gevecht aan te gaan® *5 Als het gaat om het
maken van atspraken zou een strafbaarsteiling van samenspanning daar
een adequate vertaling van zijn.

De in art. 141a Sr gekozen lormulering roept vragen op. Omvat deze ook
het zichzelf verschalion van gelegenheid, middelen of inlichtingen?
Taalkundig ligt een beperking ot het aan anderen verschaflen voor de
hand. De toelichting op het amendement spreekt ock enkel over communi-
catic-uitwisseling.* Muar wat kan rechtvaardigen dai anders dan in art. 96
Sren art. 134a Sr enkel het aan anderen verschaffen van gelegenheid, mid-
delen of inlichtingen strafbaar is gesteld? Ook de enorme retkwijdle van de
stratbaarstelling roept vragen op. Naar de kst te oordelen behoell het
bevorderde gewceld niet eens een misdrijf te impliceren. De minister heelt
in de Eerste Kamer een koppeling met de stratbaarstelling van art. 141 Sr
bepleit.¥ Maar de status van die uitleg is onduidelijk nu het om een amen-
dement gaat. Uit de hewoordingen kan deze koppeling niet worden afge-
leid. Twee bestanddelen van arl. 141 Sr, openlijk en in vereniging, komen
in art. 141a Sr niel voor. Tict inlezen van deze bestanddelen zou ook tot
onbevredigende resultaten leiden. Mislukte medeplichiigheid tot een hei-
melijke moord zou nict stratbaar zijn, mislukte medeplichtigheid tot mat-
ten op hel Malieveld wel 4

Art. 141a Sr en de partementaire behandeling dic tot dit artikel leidde,
bevestigen het beeld dat uit de voorgaande subparagrafin naar voren komt.
Ook een met art. 96 lid 2 onder ten 2° Sr verwante gedraging is nu bij een
groot gantal misdrijven stratbaar gesteld. En liever dan cen stralbaarstel-
ling van samenspanning aanvaardt de wetgever een strafbaarstelling van
mislukte medeplichtigheid die bedoeld 1s voor gedragingen welke aan
samenspanning vooraf gaan, en die zelfs niet tot de voor samenspanning
vereiste overeenkomst behocven te hebben geleid.

In ander opzicht stelt art. 141a Sr het beeld scherper. Bij strafbare feiten
dic met crises samenhangen lijkt de wetgever eerder bereid tot ruime straf-
haarstellingen van voorbereiding over te gaan. De wet op de revolutionnai-
re woelingen maakte in de nasleep van een ernstige crisis een andere keuze
dan dc wetgever in 1881 voor juist had gehouden. De wet op de terroristi-
sche misdrijven bracht cen ruime strafbaarstelling van samenspanning en
voorberciding. En de Voctbalwet bracht een ruime strafbaarstelling van

45, Handelingen [ 1] maart 2000, p. 62-49506, 4962, 4964,

46, Kemersukhen 12008109, 31 467 or. 23, Vel over deze wijziging Keulen 2009b, Lk heb
in deze paragraaf op de analysc in deze on enkele andere in voetnoten vermelde pubhi-
catics van mijn hand over dit thema voorteebouwd.

47, Kgmersinkken T 200010, 31 467, Fen .

48, Vel Keulen 2{H L, p. 332
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mislukte medeplichtigheid. In die koppeling met crises ligt ook de oorzaak
van de onduidelijke reikwiidte van deze strafbaarsielling. Dat matten op
het Malieveld moest worden voorkomen was helder; gewcldpleging dic
niet tot een crisis leidt was niet aan de orde.

Dat betekent naar mijn mening niet dat de reikwijdte van strafbare voor-
bereiding anders moel worden getrokken bij misdrijven die tot crises kun-
nen leiden. De stralwet kan beter aan blijven knopen bij de objectieve
maatstaf van de crnst van voorbercide misdrijven die in wettelijke straf-
maxima (ot uitdrukking komt. D¢ parlementaire behandeling van art. 141a
Sr kan het best begrepen worden als een signaal dat de regeling van straf-
barc voorbereiding in zijn algemeenheid aan een herwaardering toe is.

2.5 Een (herpwaardering

Uit strafrechtelijke hoek is in het verleden veel kritiek geleverd op voor-
stellen tot invoering en uitbreiding van strafbaarstellingen van voorberei-
ding en samenspanning. Een argument dat door een aantal autcurs 1$ aan-
gevoerd, is dat sirafbaarstellingen van voorbereiding en samenspanning op
gespannen voet staan met het karakter van ons stralrecht als daadstraf-
recht.* Bij voorbereiding en samenspanning zou in de kern de intentie
strafbaar worden gesteld. Mij overtuigt dat argument nict. Elke delictsom-
schrijving van voorbereiding en samenspanning eist het bewijs van ¢en
gedraging; strafbaarheid treedt niet in door het ¢nkel hebben van cen inten-
tie. De in de wet omschreven gedragingen cisen daarbij in veel gevallen
meer activiteit dan omissiedelicten, die een algemeen geaceepteerd onder-
deel van ons materiéle strafrecht vormen. Voor zover het als cen bezwaar
zou worden gevoeld dat een strafbaar gestelde gedraging te weinig sub-
stantie zou hebben, valt daar bovendien dikwiils in de uitwerking van de
strafbaarstelling wel wat aan te doen. Zo kan strafbaarheid van samen-
spanning van een overt act afhankelijk worden gemaakt. Maar de belang-
rijkste reden waarom het argument mij niet overtuigt, is dat ik de afweging
anders maak. Inderdaad neemt bij strafbare voorbereiding de intentie van
de dader een belangrijke plaats in, maar dat behoeft naar mijn mening niet
aan strafbaarstelling in de weg te staan.

Tien ander argument dat wel is aangevoerd betreft de veronderstelde las-
tige bewijsbaarheid van voorbereiding.® Al dan niet daaraan gekoppeld
wordt ook gewezen op de mogelijkheid van vergissingen. De overeenkomst
die samenspanners sloten zou in werkelijkheid een grap kunnen zijn. En
ook afspraken die geen grap zijn behoeven niet allemaal even serieus te

49, Vgl onder meer Mols 1982, p. 154-155; De Jong 1992, p. 40; Rutgers 1992, p. 236, 270,
Bururma en Muller 2003, p. 2143,
50. Rutgers 1992 p. 274 ev.
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zijn; niet elke afspraak wordt nagekomen.®! Deze bezwaren konden in het
verleden mogelijk een terughoudende opstelling ten aanzien van strafbaar-
stellingen van voorbereiding rechtvaardigen. Aan het eind van de negen-
ticnde eeuw warcn er buiten het geval van samenspanning wellicht slechts
neigingen en voornemens waar te nemen die de nodige ‘kenteekenen van
vasten wil’ misten. De sterk verbeterde mogelijkheden fot opsporing
maken dat dit nu anders is. De telefoontap. bijvoorbeeld, kan betrouwbare
informatie genereren over serieuze voornemens tot het plegen van stralba-
re feiten. Het perspectief is daardoor naar mijn mening veranderd. De lei-
dende vraag is geworden waarom de overheid zich bij overtuigend bewijs
van vootbereiding van misdrijven de mogelykheid zou mocten ontzeggen
straltechtelgk in te grijpen.

Tegen uitbreiding van strafbaarstelling van voorberciding is ten slotte
ook aangevoerd dat deze op gespannen voet zou staan met het schadebe-
ginsel. Als het bij voorberetding is gebleven, is nog geen schade toege-
bracht aan het beschermde rechtsgoed. Duidelijk zal evenwel zijn dat het
geldend recht niet uitgaat van de gedachte dat pas bij daadwerkelijke scha-
de aan een rechtsgoed strafrechtelijk mag worden ingegrepen. De straf-
baarstellingen van poging en van gevaarzettingsdelicten zijn anders niet
goed te plaatsen. Waar het om gaat is of het gevaar voor schade strafbaar-
stelling in de rede doet liggen.**

De klassicke bezwaren tegen strafbaarstellingen van voorbereiding en
samenspanning lijken in het parlementaire debat ock weinig gewicht in de
schaal te leggen. Borgers analyseerde mn zijn oratie hel debat over de pre-
ventieve rol van het strafrecht in relatic tot (errorisme. Hij kwalificeerde de
kritick van strafrechijuristen op de withreiding van de strafbaarstelling van
samenspanning als ‘cen compilatic van argumenten die al veel vaker —¢n
met relatief weinig succes- in stelling zijn gebracht tegen vormen van straf-
rechtelijke aansprakelijkheid in de vroege voorfase’.”* Hij signaleerde
vooral ‘ergernis binnen het politicke domein' over ‘de voorspelbaarheid
van de reacties uit strafrechtelijke hoek’ 5

Dat de klassieke argumenten tegen uitbreiding van strafbare voorberei-
ding en samenspanning weinig gewicht in de schaal leggen blijkt ook als
gekeken wordt naar de argumenten die voor die uitbreiding zijn aange-
voerd. Borgers meende dat de minister in zijn onderbouwing van die uit-
breiding tekort schoot. Want het dreigingshbeeld zou slechts in abstracte ter-
men zijn geschetst; een nauwkeurige duiding van de dreiging die ten
erondslag lag aan de voorgestelde strafrechtelijke en strafvorderlijke maat-

51. Buruma 2003, p. 65.

52 Vgl Ten Voorde 2012,

53, Borpers 2007, p. 38,

54, Borgers 2007, p. 69, Zie over het debat binnen het juridisch forum ook Van der Woude
2010, p. 343 ev
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regelen ontbrak.® De meerderheid van Tweede en Terste Kamer was er
evenwel ook zonder die nadere duiding van overtuigd dat de voordelen de
nadelen overtrofien.

Nog illustratiever wellicht is het debat rond art, 141a Sr. Fen ruime meer-
derheid m de Tweede Kamer had aan €eén voorbeeld genoeg om tot het oor-
deel te komen dat een nieuwe strafbaarstelling van voorbereiding wenselijk
was. Klaarblijkelijk bestond bij deze Kamerleden geen automatische, prin-
cipiéle weerstand tegen een betrekkelijk ruime strafbaarstelling van voor-
bereiding die in hun ogen dienstig kon zijn aan het voorkomen van crises.

Zelf ben ik er een voorstander van dat de Minister van Veiligheid en Justitie
zich na alle incidentele wetswijzigingen van de alegelopen decennia de
komende jaren aan ecn breder wetsvoorste! op dit terrein waagt.™ Uit die
wetswijzigingen komt naar voren dat de wetgever van oordeel is dat de
voordelen van cen stralbaarstelling van voorberciding uit oogpunt van het
voorkemen van crnstige strafbare feiten en daarmee verband houdende cri-
ses zwaarder wegen dan de nadelen. Het wordt tijd om die afweging, dic
mij aanspreckt, in gen ruimere algemene stratbaarsielling van voorberei-
ding tot uitdrukking te brengen. Daarmee wordt het strafrecht beter toege-
sneden op strafbare gedragingen die crises tot gevolg kunnen hebben. Fen
brede algemene strafbaarstelling van voorbereiding zou een volgende cri-
sis misschien zelfs eens voor kunnen zijn,

Bij) wijze van voorbeeld kan worden gerefereerd aan computercriminali-
teit. Ddos-aanvallen op banken kunnen het economisch verkeer grote scha-
de tochrengen, Misdrijven die bij dergelijke aanvallen als grondslag voor
cen strafvervolging kunnen dienen, kennen evenwel veelal geen gevange-
nisstrat van acht jaren (vgl. art. 138b Sr; art. 161 sexies lid 1 sub 19 ¢n 2°
Sr). Het hwidige art. 46 Sr is daarom bij de voorbereiding van dergelijke
misdrijven nict van tocpassing. Het 1s onzcker of een dergelijk misdrijf als
het {openlijk en in vereniging?) plegen van “geweld tegen personen of goe-
deren’ in de zin van art. 141a Sr kan worden aangemerkt. Tr zijn specific-
ke stralbaarstellingen van gedragingen in de voorbereidende fase van com-
putermisdrijven (vgl. art. 139d Se; art. 161sexies lid 2 Sr). Maar dic straf-
baarstellingen zien op techmsche hulpmiddelen, tocgangscodes en gege-
vens, en kennen ook andere beperkingen. Zij omvatten daarmee slechts een
decel van de voorberciding dic door de algemenere formuleringen van art.
56 Tid 2 onder 1%, 2% cn 3° Sr bestreken wordt. Hen brede algemene straf-
baarstelling van voorbereiding verkleint het risico dat tegen strafwaardige
voorbereiding van Ddos-aanvallen nict kan worden opgetreden 97

55 Borgers 2007, p. 66-67.

56. Vgl Keulen 2009 en 2009h; viz ook De Hullu 2011, p. 277,

57, Vol Koops en De Roos 2007, p. 27-28, 43-44, die menen dat het opeetten van ecn bot-
net niet onder de bestaande stratbaarsteliingen van voorberciding valt.
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Belangrijk vind 1k cok duat een geintegreerde herziening van de strafba-
re voorberciding de consistentie van het materigle strafrecht op dit terrein
sterk kan vergroten, Het huidige palet van strafbaarstellingen 1s een ratje-
toc. Mislukte uitlokking 1s bij alle misdrijven siratbaar gesteld, in het alge-
meen deel (art. 46a Sr}. Vormen van nuslukte medeplichtigheid zijn speci-
(ick by “het plegen van geweld” strafbaar gesield, in een bijzonder delict.
Voorbereiding bestaande in het voorhanden hebben van voorwerpen is in
arl. 46 Sr stralbaar gesteld, bij nmsdrijven waarop naar de wettelijke
omschrijving cen gevangenisstraf van acht jaren of meer is gesteld. Bij tal
van misdrijven bestaan daarmee verwante specifieke strafbaarstellingen.
Bij de ernstigste terroristische misdrijven bestaat cen ruim palet aan straf-
baarstellingen via toepasselijkverklaringen van art. 96 Sr. Bij een veel bre-
dere categorie met terrorisme verband houdende feiten is in art. 134a Sr
enkel het zich of een ander gelegenheid, middelen of mlichtingen (trachten
te) verschaften strafbaar gesteld. Specifiek in de Opiumwel bestaal nog
cen afzonderlijke in redactic afwijkende strafbaarstelling, Het boeld van
inconsistentic wordt nog versterkt als de stralmaxima die de verschillende
strafbaarstellingen van voorbereiding kennen in de beschouwing worden
betrokken.® Vrijwillige terugtred. ten slotte, leidt in sommige gevallen wel
(vgl. arl. 46b Sr) en in andere met ot stral(eloosheid.

TTet vertrekpunt van zo’n geintegreerde herziening vlocit daarbj tol op
zekere hoogte uit de geschetste inhoud en ontwikkeling van de bestaande
strafbaarstellingen voort. Clentraal zou naar mijn mening dienen te staan
dat meer gedragingen die in art. 96 Sr zijn omschreven (ook) in de artike-
len 46 en 46a Sr strafbaar worden gesteld. Gekoppeld aan een uitbreiding
van de algemene stratbaarstelling zouden bestaande bijzondere strafbaar-
stellingen kunnen vervallen.

3. Culpose delicten en ordeningsdelicten
3.f Inleiding

Tnkele van de zwaarste crises die Nederland de algelopen decennia heell
meegemaakt, betrolten branden en ontploftfingen die het gevolg waren van
menselijke fouten of die daardeor werden verergerd. De eerste (in de tijd)
was de vuurwerkramp van Hnschede, Deze vond plaats op 13 mei 2000 cn
had (volgens de bewezenverklaring in de strafzaak tegen de etgenaren van
de vuurwerk labrick ) twintig dodelijke slachtolfers en grote verwocstingen
tot pevolg. De tweede was de brand in caft De Tlemel in Volendam, Deze

38 Lintz vestigde eerder de aandacht op irrationele verschitlen tussen strafpaxima gesteld
op voorbereiding m art, 46 en art, 96 Sr{Lintz 2007, p. 441, Val, ook Kwakman 2013,
p.hb e
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vond plaats in de nacht van 31 december 2000 op 1 januari 2001 en leidde
tot veertien dodelijke slachteffers en honderdennegen slachtoffers waaraan
zwaar lichamelik letse! was loegebracht. Een derde betrof de brand by
Chemie-Pack op 5 januari 2011, die tot enorme milicuschade heeft geleid.

In al deze gevallen werd een vervolging ingesteld wegens brand door
schuld (art, 158 Sr). Daarnaast speelde in elk van deze zaken ordenings-
wetgeving een rol. In de zask tegen de eigenaren van de vuurwerkfabriek
in Fnschede zag de veroordeling op culpose brandstichting en op {opzette-
lijke) overtredingen van voorschriften gesteld bij de Wet milieubeheer en
de Wet milieugevaarlijke stoffen.” In de zaak tegen de eigenaar van café
De Hemel betrof de veroordeling drie culpese misdrijven (de artt. 158, 307
en 308 Sr).% Maar ordeningswetgeving was ook in deze strafzaak van
belang: zo wees de rechtbank er in de veroordeling op dat de exploitant
handelde 1 strijd met de plaatselijke regelgeving {de bouwverordening
Edam-Velendam) doordat hij op sommige plaatsen in de bar op een hoog-
te van minder dan 2.50 meter gerekend vanat het vlecroppervlak kerstver-
siering had laten aanbrengen, terwijl die versicring bovendicn gemakkelijk
ontvlambaar was. De algemeen direeteur van Chemice-Pack ten slotte werd
veroordeeld wegens feitelijk leiding geven aan door de rechtspersoon
gepleegde culpose brandstichting en opzettelijke overtredingen van de Wet
milicubcheer, de Wet algemnenc bepalingen omgevingsrecht ¢n het Bestuit
risico’s zware ongevallen 1999 4

Zowel culpose delicten als ordeningsdelicten spelen kortom cen belang-
rijke rol in verband met crises. Dic rol is evenwel verschillend. Vervolging
wegens culpose delicten 1s na cen crisis aan de orde. Betrokkenen leggen
dan 1n het strafproces verantwoording af over fouten die tot de cnisis heb-
ben geleid. Vervolging wegens ordeningsdelicten is ook van belang in ver-
band met hel voorkomen van crises. Verder staat het strafrecht bij het ver-
vullen van dezc preventieve rol dikwijls nict alleen; ook bestuursrechtelij-
ke handhaving 1s byj het voorkomen van crises van belang. De effectiviteit
van strafrechtelijke handhavmg hangt in die gevallen mede van de verhou-
ding tot de bestuursrechtelijke handhaving al. Zo maakt een siraf meer
indruk als zij tol gevolg heeft dat het besluur een vergunning intrekt.
Daarom zal de rol van het strafrecht bij het voorkomen van crises in deze
paragraaf mede in relatie tot bestuursrechtelijke handhaving worden
belicht. Die verhouding tussen strafrecht en besiuursrecht is per rechtsge-
bied verschillend vormgegeven, zo zal cen vergelijking tussen het ver-
keersrecht en hel milieurechi leren. Ecn analyse van de verschillen kan

9. Vel HR 1 febrnari 2005, ECEENLHR:2005:AP4584, NJ 2006/421; HR 1 februari
2005, ECLENL:HR: 2005 AP8469, AJ 20(06/422,

60. Rechtbank Llaarlem 18 juli 2003, ECLENL:RBHAA 2003 AL0129, N 2003/537,

61, Rechtbank Breda 21 december 2012, ECLENL:RBBRE:2012:BY 7000,
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wellicht verhelderen of, en zo ja hoe, het strafrecht beter aan het voorko-
men van crises kan bijdragen.

Daarmee is overigens niet alles gezegd over de verhouding tussen straf-
recht en bestuursrecht bij hel voorkemen van crises: in de volgende para-
graal komt de verhouding (ussen opsporing en toezicht aan bod.

32 Culpose deficien

De strathaarstelling van brand door schuld kwam al voor in het Wetbock
van Strafrecht van 1886. De parlementaire behandeling van deze straf-
baarstelling spitste zich destijds toe op de vraag ol hechtenis als vrijheids-
straf volstond of dat cok het opleggen van gevangenisstraf mogelijk moest
zijn. Er werd een amendement ingediend dat dit laatsie voorstelde; dat
werd door minister Modderman overgenomen. Hij gaf daarvoor de vol-
gende argumentatie: “Wanneer 1k mij plaats op een zuiver dectrinair stand-
punt, dan zou ik deze amendementen moeten bestrijden, want zuiver theo-
retisch zin opeet en sehuld scherp van elkaar af te scheiden. Maar wanneer
men let op vele feiten, voorkomende in de praktijk, waarin opzet en schuld
700 aan elkaar grenzen, dat nict zelden de eene jurist opzet ziet, waar de
andere nog slechts schuld aanwezig acht, terwijl ten slotte beide zich ver-
eenigen in de beslissing dat men hier hecft cen culpa van de allerzwaarsie
soort; wanneer men zich beweegt op dat gehcimzinnig gebied, hetwelk de
Duitscher het gebied van de Minelstufen zwischen Dolus und Culpa nocmt,
dan kom ik tot de overtuiging, dat het raadzaam is den regter hier tusschen
hechienis en gevangenisstraf te laten kiezen.* In de hoogte van de be-
dreigde vritheidsstralfen werd evenwel geen wijziging gebracht. Hij aan
wicns schuld brand, ontplofling of overstroming te wijten is, riskeerde
vanal 1886 drie maandcn vrijheidsstraf indien daardoor gemeen gevaar
voor goederen ontstond, zes maanden indien daardoor levensgevaar voor
gen ander ontstond, en een jaar indicn het feit iemands dooed ten gevolge
had.

In de Ferste Kamer bracht de heer Borsius bij minister Modderman in
herinnering wat deze in de Tweede Kamer gezegd had. Modderman gaf
daarop (nogmaals) aan wat hij onder de verschillende begrippen verstond;
bewuste schuld was naar zijn mening aanwerig “wanneer op hel cogenblik
van de daad de mogclijkheid der uitkomst voor den geest zweceft, maar toch
700 dat dc dader, ook blijkens de voorzorgsmaatregelen die hij neemt,
hoopt en vertronwt dat het hem door zijne handigheid cn bijzondere maat-
regelen gelukken zal die uitkomst te beletten. Stel bijv. in cen [eestzaal
worden tal van lichten op zoodanige wijze in de onmiddellijke nabijheid
van ligt ontvlambare stoffen geplaatst, dat onmiddellijk dreigend brandge-

620 Smudt I, p. 134
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vaar wordt voorzicn wannecer men die lichten ging opsteken. Toch gaat het
[cest door, terwijl voer alle zekerheid een brandspuit voor het gebouw
geplaatst wordt. Dat die brandspuit daar staat, bewijst aan den eenen kant,
dat er minder is dan voorwaardelijk opzet, dat men ook eventueel den
brand niet wil. Maar het bewijst tevens dat cr méér 15 dan onbewusle
schuld; dat men zich het gevaar bewust was.”®

Daarmee i1s aangegeven hoe de wetgever van 1881 (althans mimister
Modderman} tegen culpose delicten aankeck. Dit wettelijk stelscl is lang in
stanrd gebleven; cen belangrijke aanvulling op het stelsel was daarbij cen
stralbaarstelling van (kort gezegd) dood door schuld in het verkeersstraf-
recht. Maar meer dan cen ceuw later deed zich in het Porsche-arrest een
casus voor die velen tot de overtuiging bracht dat aan de strafwaardigheid
van gedrag dat niet-becogde fatale gevolgen veroorzaakte in sommige
gevallen onvoldoende recht kon worden gedaan met (de strafmaxima die
fot dan golden bij) de bestaande culpose delicten.

De verdachte in deze zaak had na gebruik van alcoholhoudende drank zeer
gevaarlijk gereden. Tijdens een vierde inhaalpoging was hij met de door
hem bestuurde Porsche frontaal tegen een uit de tegenovergestelde richling
komende auto gebotst. Vier inzittenden van die auto en de mede-inzitien-
de van de Porsche hadden daardoor het leven verloren. Het Hof Den Bosch
had de verdachte wepens doodslag een gevangenisstrat van zes jaren opge-
legd. De Heoge Raad oordeelde evenwel dat deze bewezenverklaring niet in
stand kon blijven: *In gevallen als het onderhavige, dat zich hierdoor ken-
merkt dat de gebezigde bewijsmiddelen nopen tot de gevolgtrekking dat de
verdachte door zijn handelwijze ook zelf aanmerkelijk levensgevaar heeft
gelopen, dient de rechter (..} in zijn oordeel te betrekken dat —behoudens
aanwijzingen voor het tegendeel- naar ervaringsregelen niet waarschijnlijk
15 dat de verdachte de aanmerkelijke kans dat een frontale botsing met een
tegemoctkomende auto zal plaatsvinden, en hij als gevolg van zijn gedra-
ging zelf het leven 7al verliezen, eveneens op de koop toe neemt.”

De maximale gevangenisstraf wegens dood door schuld in het verkeer
bedroeg destijds, als de schuldige onder invloed van alcohol verkeerde en
er meer dan één dodelijk slachtoffer was, vier jaar gevangenisstraf. Dat
kwam de wetgever te laag voor. Dat leidde eerst tot een verhoging van wet-
telijke strafimaxima die tot verkeersdelicten beperkt was. In 1998 kwam
cen wijziging van art. 175 WVW 1994 tot stand die erin resulteerde dat op
overtreding van art. 6 WVW 1994 (bij dood door schuld in het verkeer) een
maximale gevangenisstraf van drie juar kwam te staan, Maar de maximale
gevangenisstraf bedroeg voortaan negen jaar als de schuldige onder
invleed verkeerde van cen stof die de rijvaardigheid beinvloedde of niet

63, Smidt Lp. 81.
64, HR 13 oktober 1996, AL 1997199 mont. tH.
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meewerkie aan ecn ademanalyse of bloedonderenek, dan wel de maxi-
mumsnelheid eimstig had overschreden.® De minister van Justilic achtte
het “nict mogelijk om tussen opzet en schuld een derde gradatie van ver-
wijtbaarheid te vinden cn daar cen hogere strafmaat aan te verbinden dan
aan het door schuld veroorzaken van dood of letsel’. Maar wel werden zo
“‘de mogelijkheden van de strafrechter om adequaat op te treden tegen dit
soort ernstig rockeleos rijgedrag, aanzienlijk verbeterd.” *

Enkele jaren later maakte de wetgever een andere keuze. [n het kader van
een herijking van wettelijke strafmaxima werden aanpassingen voergesield
die beoogden “de strafinaxima van de culpose delicten in het Wetbock van
Siralrecht en dic in de Wegenverkeerswet 1994 meer met clkaar in over-
censtemming te brengen.™® Op de algemene stralbaarstelling van dood
door schuld kwam ecn maximum van twee jaren gevangemsstraf te staan:
indien de schuld bestaat in rockcloosheid werd de maximale gevangenis-
straf vier jaren (art. 307 Sr). Het strafmaximum van dood door schuld in
het verkeer werd aldus aangepast dat de bestaande maximale gevangenis-
straf (drie jaren gevangenisstraf) werd verdubbeld in geval de schuld
bestond in roekeloosheid. Dat strafmaximum werd met nog eens de helft
verhoogd in het geval &én van een aantal strafverzwarende omstandigheden
zich zou voordoen. Daaronder ressorteerden onder meer het ender invloed
verkeren en het verooreaakt zijn van het leit door het in ernstige mate over-
schrijden van de maximumsnelheid (art. 175 WVW 1994). Zo bleef hel
strafmaximum voor de zwaarste gevallen van rockeloos rijgedrag met fala-
le gevolgen negen jaren gevangemsstraf, Strafverhoging in het geval van
rockeloosheid werd by de culpose gemeengevaarlijke delicten (zoals brand
door schuld) niet ingevoerd; wel gaf de minister van Justitic in overweging
om bij brand door schuld met fatale gevelgen art. 307 Sr ten laste te leg-
gen als de schuld bestond in rockeloosheid.® Die rockeloosheid wordt
omschreven als ‘zeer onvoorzichtig pedrag waarbij welbewust en met ern-
stige gevolgen onaanvaardbare risico’s zijn genomen™.®

Ter ondersteuning van de voorgestelde wijzigimgen voerde de memorie
van loclichting aan dat ‘de rechtsbelangen van het leven en van de licha-
melijke integriteil gedurende de afgelopen honderd jaar relatief zwaarder
zln gaan wegen’. Dat werd afgeleid uil voormelde wijziging van de straf-
maxima 1 de Wegenverkeerswet 1994 en enkele andere wetswijzigingen,
Specificke aandacht werd besteed aan de gemceengevaarlijke misdrijven:

G5, Wet van 24 juni 1998, Sth. 375

06, Ramersmdhen 11 199596, 24 112, . 5. p. 3-4.

67,  Kewmerstubken IF 2001702, 28 484, ne 3, p. 2. Zie de wet van 22 december 2005, Sih.
2006, 11, De herijking was voorbereid door De Huilu, Koopmans en De Roos 1999, die
vok voor hiet grote verschil in strafimaxima bij culpose delicten de aandacht hadden
oevraapd,

68, Kgmerstukken £ 2001502, 28 484, nr. 3, p. 2-3, 14

60 Ramersndken: 1712001702, 28 484, or. 3op. 120
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*(d)eze misdrijven betreffen gedragingen die gevaarlijk zijn voor de alge-
mene veiligheid van personen en goederen, omdat zij betrekkelijk onbe-
heersbare krachten kunnen oproepen. Het gaat hierbij onder meer om het
veroorzaken van brand, vernieling van gebouwen, elekiriciteitswerken,
werken voor teleccommunicatic en geautomatiscerde werken, het veroorza-
ken van gevaar voor het luchtverkeer, het tremverkeer, de scheepvaart en
het openbaar verkeer over de weg, radioactieve besmetting, milicuveront-
reiniging, vergiftiging van waterreservoirs ¢n verkoop van schadelijke
waren. Het is in onze gemotoriscerde, technische en verkeersintensicve
samenleving van groot belang dat deze gedragingen worden tegengegaan.
De vaststelling van veiligheidsvoorschriften en de controle op de naleving
daarvan zijn hierbij van zeer groot belang. Daarnaast dient evenwel ook
een adequate strafrechtelijke reactie mogelijk te zijn indien in dit verband
met grote gevaren aanmerkelijk onvoorzichiig is gehandeld. Om deze
reden is het gepast om de norm dat een ieder zo voorzichtig dient te han-
deien dat gevaren voor of aantastingen van het leven of de lichamelijke
integriteit worden voorkomen, extra in te scherpen.”” De memorie van toe-
lichting vermeldde daarbij dat de NJV in 1951 het vraagpunt ‘Behoren de
strafmaxima voor culpose delicten te worden verhoogd?” met geringe
meerderheid bevestigend had beantwoord, en wees ook op de (hogere)
strafmaxima op culpose delicten in omringende landen.

Inmiddels heell de Hoge Raad zich in de context van het verkeer een
aantal malen over de interpretatie van het begrip ‘roekeloes’ nitgelaten. Uit
die rechtspraak blijkt dat bij een culpeos delict dat na de wijziging van
1998 tot een gevangenisstral van maximaal negen jaren kon leiden, niet per
definitie van roekeloosheid sprake behoelt te zijn. In HR 4 december 2011 2,
ECLLI:NL:HR:2012:BY2823, NJ 2013/16 bijvoorbeeld was zowel van het
onder invloed verkeren als van een ernstige overschrijding van de maxi-
mumsnelheid sprake. Desalniettemin cordeelde de Hoge Raad dat de vast-
gestelde omstandigheden niet zonder meer toereikend waren voor het oor-
deel dat de verdachte roekeloos had gereden.”™

Als zich weer een crisis zou voordoen die vergelijkbaar is met de crises
welke aan het begin van deze paragraaf werden aangestipt, zou de tocpas-
sing van de vernieuwde strafbaarstellingen van culpose delicten in het
Wetboek van Strafrecht de aandacht vragen. Ook bij gedragingen die een
dergelijke crisis veroorzaken kan de vraag aan de orde zijn of de onvoor-
zichtigheid die tot de fatale gevolgen heeft geleid als roekeloosheid kan
worden gekwalificeerd. Die vraag ligt bij dergelijke crises in verschillende

70, Koamerstukken If 2001702, 28 484, o1, 3, p. &,
T, Fie mmuddels over roekeloosheid ook HR 15 okwber 2013, ECLTENLHR:2013:939,
So0, 962, 964, N7 201472528,
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opzichten anders dan bij verkeersdelicten. Vooral de risicos die in
Enschede aan de orde waren bestonden relatief geruime tijd voordat zij uit-
eindelijk tot fatale gevolgen leidden. Maar ook in Volendam verliep er (3d
tusscn het ophangen van de kerstversienng en de fatale gebeurtenissen kort
nz de jaarwisseling. Verder speclt (anders dan in het verkeer) drankgebruik
waardoor de dader zichzelf in de onmogelijkheid kan hebben gebracht om
risico'’s goed 1n te schatlen en daar adequaat op te reageren geen rol. Het
verwijt is dat de dader nuchter geen adequate afweging heeft gemaakt.

Dat de vraag anders ligt betekent evenwel allerminst dat roekeloosheid
bij dergelijke crises niet aan de orde kan zijn. De passage die de memorie
van toelichting bij de wet herijking strafmaxima wijdt aan de gemeenge-
vaarlijke delicten maakt duidelijk dat de wetgever met de verhoging van de
wetlelijke strafmaxima. en dus ook mel de introductie van de hogere maxi-
mumstraf in het geval van roekeloosheid, gedacht heefl aan onvoorzichtig-
heden die dergelijke cnises veroorzaken. En uit het voorbeeld dat minister
Modderman in de Eerstc Kamer gaf bij de parlementaire behandceling van
het Wethoek van Strafrecht dat in 1886 werd ingevoerd, mag wellicht wor-
den afgeleid dat de wetgever onvoorzichtigheden als welke in Volendam
aan de orde waren, destijds tot de ernstigste rekende waar het binnen de
begrenzingen van de culpa om kan gaan. Mij komt het ook wenselijk voor
dat een veroordeling wegens roekeloosheid bij crises die een gevolg zijn
van zeer onvoorzichtig handelen een reéle mogelijkheid is.™ Die kwalifi-
catie kan recht doen aan de wijze waarop door slachtotfers en samenleving
tegen het culpose delict wordt aangekeken.

De afweging zal vermoedelijk wel anders gekleurd zijn. In situatics
waarin de risico’s die 1ol fatale gevolgen leiden al geruime tjd bestaan, zal
cen belangrijk accent liggen op de grootte van die risico’s, de onaanvaard-
baarheid daarvan en d¢ wetenschap die verdachte daarvan had. Voor vast-
stellingen ter zake kan van belang zijn of, en zo ja in welke bewoordingen,
de verdachie door anderen op deze risico’ is gewezen.” Aan informatie en
waarschuwingen van overheidsinstanties komt daarbij bijzondere beteke-
nis toe.” In het vervolg van deze paragraaf kom ik daar nog op terug.

72, In dezelfde lijn mogelijk Burunia 2013, p. 43, dic de ernst van het in het leven gerocpen
gevaar (hij nocmt als voorbeeld de ontploffing van cen kerncentrale) zwaar laat wegen.

73, Rechtspraak inzake roekeloosheid in het verkeer biedt daarvoor een zekere steun. [n 1R
G april 2013, ECLLNL:HR:2013:BZ6318 bleef een bewezenverklaring van rogkeloos
rijgedrag in stand: één van de clementen waarin de hewijsconstructic in deze zaak ver-
schilde van die in HR 4 december 202, BCLINL:HR:2013:B3¥ 2823 is dat de verdach-
te er door &én van de latere slachtoffers op was aangesproken dat hij ruig reed, en had
geregd dat deze zich er met mee moest bemoeien.

T4 Vgl in dit verband Gereehishof Arnhem 12 mei 2003, ECLENL:GHARN:2003;
AFE393 (Enschede).
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3.3 Ordeningsdelicien

Zoals aangegeven kan het strafrecht bij crises die het niet-beoogde gevolg
z1in van menselijke foulen ook een preveniieve functie hebben. Die func-
tic kan (onder meer) worden nagestreefd met strafbaarstelling van overtre-
ding van ordeningsvoorschrillen die gedragingen verbieden welke tot fata-
le gevolgen kunnen leiden.

Dergelijke stratbaarstellingen sluiten voor zover 21y de veligheid van
personen beschermen aan bij rechtspraak van het EHRM waarin uit artikel
2 EVRM paositieve verplichtingen voor de aangesloten lidstaten worden
afeeleid. Een voorbeeld is te vinden in Oneryildiz tegen Turkije™ In de
casus die aan deze zaak ten grondslag lag, waren veel mensen cmgekomen
bij een ontplotting van de voilnisbelt waarop zij woonden. De overheid had
van het ontploffingsgevaar geweten en onvoldoende gedaan om realisatie
daarvan te voorkomen. Het EHRM cordeetde dat de it art. 2 EVRM afge-
leide positieve verplichling ‘indisputably applies in the particular context
ol dangerous aciivitics, where {...) special cmphasis must be placed on
regulations geared to the special features of the activity in question, parti-
cularly with regard to the level of the potential risk to human lives. They
must govern the licensing, selling up, operation, securily and supervision
ol the activity and must make it compulsory lor all those concerned to take
practical measures to ensure the elfective protection ol citizens whose lives
might be endangered by the mmherent risks.” Bij activileilen die gevaarlijk
2ijn voor het leven van mensen is hel kortom van belang dat vergunning-
plichten in het leven worden geroepen, en dat Staten het toezicht op deze
activiteiten regelen. Daarbij past stratbaarstelling van het zonder de ver-
eiste vergunning verrichten van de activiteit, en repressieve controle.

Tegelijk volgt uit deze rechtspraak van het EHRM dat niet alleen het
strafrecht een taak heeft in de context van deze positieve verplichting. OQok
de bestuurlijke overheid kan daar bij betrokken zijn, via het verlenen van
vergunningen, bestuurlijk toezicht en bestuurlijke sancties.

De bijdrage die het ordeningsstrafrecht aan het voorkomen van (strafbare
feiten en) crises kan leveren, is mede athankelijk van de wijze waarop de
verhouding 1ol de bestuursrechtelijke handhaving is vormgegeven. Die ver-
houding is niet uniform geregeld. Daarop kan zicht worden geboden met
een vergelijking tussen regelingen inzake het besturen van motorrijtuigen
{in het verkeersrecht) en regelingen inzake het oprichten of in werking heb-
ben van een inrichting (in het milieurecht).

In het verkeersrecht is de bestuurlijke overheid belast met het verstrek-
ken van vergunningen (rijbewijzen} voor het besturen van motorrijtuigen

75, EIRM 30 november 2004, Case of Onervildiz v. Turkey, appl. no. 38939/99,
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(art. 107 WVW 1994}, Tlet rijbewijs wordt slechts afgegeven aan iemand
dic heeft aangetoond te beschikken over cen voldoende mate van rijvaar-
digheid (art. 111 WVW 1994} Het begaan van strafbare feiten kan er even-
wel toe leiden dat aan de bestuurder de rijbevocgdheid wordt ontzegd (art.
179 WVW 1994). De rijontzegging wordt bijvoorbeeld opgelegd wegens
rijden onder invliocd {art. § WVW 1994). In de richtlijnen voor strafvorde-
ring is een regeling uitgewerkt die als vitgangspunt kan dienen bij het
bepalen van de strafimaal. De duur van de rijentzegging 15 vooral alhanke-
lijk van het promillage, en loopt op tot 27 maanden bij 70 strafpunten (in
de Polarissystematiek),”

In aanvutling op dit strafrechtelijke stelsel zijn bestuursrechtelijke maat-
regelen ontwikkeld die het rijden onder invlocd proberen tegen te gaan. Als
een vermoeden bestaat dat de houder van een rijbewijs niet langer beschikt
over de rijvaardigheid dan wel over de lichamelijke ol geestelijke geschikt-
heid, vereist voor bet besturen van motorrijtuigen waarvoor het rijbewijs is
afgegeven, wordt daarvan mededeling gedaan aan het CBR (art. 130 WVW
1994). Uit de Regeling maatregelen rijvaardigheid en rijgeschiktheid 2011
blijkt dat dit vermocden onder meer kan worden algeleid uit het begaan
zijn van strafbare feiten (zoals het bij betrokkene geconstateerd zijn van
cen adem- of bloedaleoholgehalie dat gelijk is aan of hoger 13 dan 350 pgfl,
respectievelifk 0,8%0). Het CBR besluit dan in bij mimsteniéle regeling
aangewezen gevallen tot het opleggen van cen educatieve maatregel ter
bevordering van de rijvaardigheid of geschiktheid (EMA), oplegging van
een alcoholstotprogramma of een onderzock naar de rijvaardigheid of
geschiktheid van de betrokkene (art. 131 WVW 1994). Bij het niet verle-
nen van medewerking (het niet betalen van de aan de EMA en het alco-
holslotprogramma verbonden kosten valt daaronder) besiuit het CBR
onverwijld tot ongeldigverklaring van het rijbewijs (art. 132 WVW 1994).
Ongeldigverklaring kan ook volgen indien de uitslag van het onderzock
daartoc aanleiding geeft. Bi) ministenéle regeling worden de gevallen aan-
gewcezen waatin daarvan sprake s (art. 134 WVW 1994). Ernstige recidi-
ve ter zake van rijden onder invloed leidt er sinds enkele jaren toe dat het
rjbewr)s van de vercordeelde automatisch zijn geldigheid verliest (art.
123 WVW 1994},

[fet strafrecht komt vervolgens weer aan bod als ondanks rijontzegging
of ongeldigverklaring van het rijbewys dan wel in strijd met de voorwaar-
den van het aleohoelslotprogramma cen motorrijtulg bestuurd wordt (art. 9
WVW 1994). Deze strafbare feiten worden aangemerkt als misdrijven (art.
178 WVW 1994) en kunnen worden bestraft met gevangenisstraf van ten
hoogsie drie maanden of geldbocte van de derde categornie (art. 176 WVW

76, Zic www.om.nl, OBM regeling rijden onder invlioed motorrijtuigen.
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1994} en ook weer een rijontzegging (art. 179 lid 1 WVW 1994), Vervol-
ging voer de politierechter is in deze gevallen aangewezen.”

In het milieurecht is de bestuurlijke overheid ook belast met het verlenen
van vergunningen. De Wet algemenc bepalingen omgevingsrecht verbicdt
het zonder omgevingsvergunning uitvoeren van cen aantal nader in de wet
omschreven projecten (art. 2.1 Wabe).” Tot die projecten behoort onder
meer het oprichten, veranderen of veranderen van de werking of het in wer-
king hebben van een inrichting die tot een bij of krachtens de wet aange-
wezen categorie behoort (vgl, art. 1.1 Wabo). In het Besluit omgevings-
recht en de bijbehorende bijlagen zijn diverse categorieén inrichtingen aan-
gewezen. Op basis van de Wet milieubeheer (Wm) zijn daarnaast regels
gesteld “dic nodig ziin ter bescherming van het milieu tegen de nadelige
gevolgen die inrichtingen daarvoor kunnen veroorzaken’(art. 8.40 Wm).
Dergelijke regels ziin opgenomen in het Activiteitenbesluit milieubeheer.

Ook in het milieustrafrecht kan de vergunninghouder het recht worden
ontzegd van de vergunning gebruik te maken. Het zonder vergunning
oprichten, veranderen van de werking of in werking hebben van een mrich-
ting die tot ecn bij of krachtens de wet aangewezen categorie behoort,
wordt tol de zwaarste economische delicten gerekend. Hetzelfde geldt voor
het handelen in strijd met een voorschrift van een omgevingsvergunning
dat op deze activiteiten betrekking heeft. Deve beide artikelonderdelen zijn
gerubriceerd onder art. la ten 1° WED. Ook het overtreden van voor-
schriften gesteld bij of krachtens art. 8.40 Wm is daar strafbaar gesteld. Bij
schending kan als bijkomende straf worden opgelegd de gehele of gedeel-
telijke ontzetting van bepaalde rechten welke de veroordeelde in verband
met zijn onderneming van overheidswege zijn toegekend, voor een tijd van
ten hoogste twee jaren {art. 7 WED). Daartoe behoren ook vergunningen.™
Anders dan in het verkeersrecht, waar regelmatig een ontzegging van de
rijbevoegdheid wordt opgelegd, leidt deze bijkomende straf evenwel een
min of meer slapend bestaan.

De Wet algemene bepalingen omgevingsrecht legt het accent duidelijk
op bestuursrechtelijke handhaving (hoofdstuk 5). Zo kan een besluit tot
oplegging van een last onder bestuursdwang of oplegging van een last
onder dwangsom worden genomen dat gericht 15 op naleving van het
bepaalde bij of krachtens de betrokken wet. Van bestuursdwang wordt in

77, Vgl de Aanwizing (doen) besturen tijdens ontzegging ed. (art. ¥ WVW 1994)
(2011 A004} alsmede de Richtlijn motorrijtuig {doen) besturen tjdens ontzegging e.d..

8. Zie over de integralie van het vergunningenregime van de Wet milieubeheer en dal van
andere wetten in de Wet algemene bepafingen omgevingsrecht Beijen e.a. 2012, p. 62
ey

79, Keulen 1995, p. 194-197.
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het milicurccht cvenwel maar beperkt gebruik gemaakt.® Voorts kan het
bestuursorgaan dat bevoegd is ¢en vergunning of ontheffing te verlenen, de
vergunning of ontheffing geheel of gedeedtelijk intrekken. Dat kan {a)
indien de vergunning of ontheffing ten gevolge van een onjuiste of onvol-
ledige opgave is verleend, (b) niet overeenkomstig de vergunning of ont-
heffing is of wordt gehandeld, (c) de aan de vergunning of onthetfing ver-
bonden veorschriften of beperkingen nict zijn of worden nageleefd, of (d)
de voor de houder van de vergunning ol onthelling als zodanig geldende
algemene regels niet zijn of worden nageleefd (art. 5.19 Wabo). Tot deze
regels behoren ock de in het Activiteitenbesluit milieubeheer gestelde
regels. Alvorens tot intrekking over te gaan moet de betrokkene evenwel de
gelegenheid worden geboden 7zijn handelen in overeenstemming te brengen
met de vergunning of ontheffing. Deze sanctie wordt in de praktijk slechts
toegepast als uiterste maatregel ®!

Als bestuursrechtelijke maatregelen zijn genomen en onvoldoende effec-
tief gebleken, kan ook in het milieurecht het strafrecht {weer) in actie
komen. Bij schending van één van de in art. la WED vermelde voor-
schriften kunnen naast de daarop gesielde hootfdstralten ook de eerder ver-
melde bijkomende straf en andere bykomende siraffen zoals de gehele of
gedecltelijke stillegging van de onderneming worden opgelegd, alsmede
cen aantal specifiecke economische maatregelen (art. 8 WD), Maar ook
deze andere bijkomende straffen en de specifieke economische maatrege-
len worden slechts zelden opgelegd.

Kunnen uit een vergelijking van deze beide stelsels Iessen worden getrok-
ken voor de rol die het strafrecht bij het voorkomen van crises kan vervul-
len? Er zijn grote verschillen tussen het verkeersrecht en het milieurecht.
Zo gaat het bij rijden onder invloed en te hard rijden in beginsel om geiso-
leerde gedragingen die zich lenen voor een sterk gestructurcerde strafrech-
telijke en bestuursrcehtelijke handhaving. Bij schendingen van cen voor-
schrift van cen milieuvergunning kan het gaan om een langer durende situ-
atic waarbij de inschatting van risico’s lastiger is. Verder kunnen bij het
intrekken van cen milicuvergunning grotere belangen op het spel staan. Als
de betrokkene geen motorrijtulg meer mag besturen kan dat hem zijn baan
koslen. Maar ¢r zijn meestal geen grote gevolgen voor nict tol zijn gezin
behorende derden. Als een onderneming de activiteit waarvoor een milicu-
VErgunning vercist is niet meer mag voortzetlen, kan dat verlies van werk-
gelegenhaid voor velen tot gevolg hebben.

80, Uylenburg en Visser 2006, p. 272 noemen als oorzaken: beduchtheid voor de (econo-
mische) gevolgen, het arbeidsinlensieve karakter van bestuursdwang, technische en
praklische problemen. Aanncmelijk is dat ook stiliegging en buitenwerkingstelling van
cen inrichting onder de bestuursdwangbevocedheid valt (Beijen 2012, p. 229).

81, Uylenbure cn Visser 20060, p. 279; Beijen 2012, p. 235,
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De verschillen dwingen tot terughoudendheid bij het trekken van con-
clusics inzake de rol die het strafrecht naast bestuursrechtelijke handhaving
kan spelen. Tegelijk kan een vergelijking van beide stelsels ons juist in het
licht van deze verschillen wellicht ook verder brengen. De inrichting van
de handhaving in het verkcersrecht laat zien welk stelsel tot stand kan
komen als er voor wordt gekozen het recht krachitig in te zetien om te voor-
komen dat risico’s voor de veiligheid zich realiseren.®? Daarmee kan het
verkeersrecht een bron van inspiratic zijn voor voorstellen die de rol van
het recht bij het voorkomen van ¢niscs versterken.

Wat bij een vergelitking vooral opvalt, is dat bestuursrechichjke en straf-
rechtelijke maatregelen en sancties in het verkeersrecht sterker verweven
zijn. Het begaan van strafbare feiten kan er toe leiden dat aan de betrokke-
ne de bevoegdheid om gebrutk te maken van de vergunning (het rijbewijs)
wordt ontzegd, ¢n dat gebeurt ook regelmatig. Het hebben begaan van
nader omschreven strafbare leiten leidt er voorts toe dat welhaast automa-
tisch cen bestuurlijk traject in gang wordt gezet dat tot ongeldigverklaring
van het rijbewijs kan leiden. En recidive heell m nader omschreven geval-
len tot gevolg dat het rijbewijs automatisch zijn geldigheid verliest, In het
milicurccht 1s cen dergelijke verwevenheid niet tot stand gekomen. Het
begaan hebben van stratbare feiten leidt er welhaast nooit toe dat cen straf
of maatregel wordt opgelegd die aan de betrokkene de bevoegdheid om
gebruik te maken van cen vergunning ontzegt. De constatering van straf-
bare feiten kan er {mede) toe leiden dat een vergunning wordt ingetrokken;
ook via de Wet BIBODB kunnen strafbare feiten bestuursrechtelijk gevolgen
hebben. Maar dat is wat anders dan een wettelijke regel die meebrengt dat
{cen stralrechtelijke veroordeling wegens) handelen in strijd met vergun-
mingsvoorschriflen (byj recidive, na een bestuurlijke toets) tot intrckking
van cen vergunning leidt. De administratieve afhankelijkheid van het
milicustrafrecht is ecen bekend thema®’; strafrechtelijke athankelijkheid van
het milicubesiuursrecht is een min of meer onbekend fenomeen. ™ Daar-
mice blijft cen stimulans voor daadkrachtig bestuurlijk optreden dic van
strafrechielijke handhaving kan vitgaan, onbenut,

Daar komt byj dat de normering van de handhaving in het verkcersrecht
¢zowel in het strafrecht als in het bestuursrecht betrckkelijk strikt is. Dat
maakt het mogelijk veel bevoegdheden op een betrekkelijk laag niveau in

82, Mogelijk zelfs re krachtig: vyl Rechters kntisch over siandaard maatregel CBR bij afco-
hol in het verkeer {www.rechlspraak.nl), Keulen 2006,

83 Vgl Hendriks 2010, p. |

84, Terwijl Struiksma, De Ridder cn Winter 2007, p. 95 al aangeven dat onderlimge sarmen-
werking tussen de handhavingsinstantics cen succesfactor’ is, De Aanwijring handha-
ving milicurccht (2010A004) stelr wel dat cen cffectieve handhaving van het milieurecht
alleen mogelijk is bif cen integrale benadering van de handhavingsproblematiek. Maar
het galdend recht geeft daar geen handen en voeten aan.
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de betrokken organisaties te laten uitoefenen. In het milieurecht is de nor-
mering van de handhaving over het geheel genomen minder strikt. En waar
wel een naderc normering aanwezig is, lijkt dezc eerder afbreuk e doen
aan de mogelijkheid om krachtig op te treden. Een bestuursorgaan mag nict
overgaan tot intrekking van de vergunning dan nadat de betrokkene de
gclegenheid is geboden zijn handeien met de vergunning in overeenstem-
ming te brengen (art. 5.19 Wabo).

Inmiddels is in ket milicureeht op een beperkt terrein een wettelijke regel
van kracht die niet met dit beeld spoort. Hoofdstuk 18 van de Wet milieu-
beheer ziet op de handhaving van het bij of krachtens die wet bepaalde.
Veel bepalingen van dit hoofdstuk delen taken toe aan de Nederlandse
emissieautoriteit. Zo kan de emissieautoriteil bij veel gedragingen een last
onder dwangsom opleggen (art. 18.6a/6b Wm). Maar de emissieauloriteit
kan ook cen bestuurtijke boete opleggen (artt. 18.16a, 18.16s Wm). En het
bestuur stelt clk jaar voor 1 oktober cen overzicht op van personen dic twee
nader omschreven verboden hebben overtreden en ten aanzien van wie de
heschikking tot het opleggen van cen bestuurlijke bocte onherroepetijk is
geworden; dit overzicht wordt gepubliceerd in de Stagtscourant (art. 18.16p
Wm). Verder kan het bestuur van de emissieautoriteit de Luropese Com-
missie verzoecken een cxplaitaticverbod op te leggen aan cen vliegtuigex-
ploitant die niet voldoet aan een aantal hij of krachtens dere wet gestelde
regels, indien »ulks niet met andere handhavingsmaatregelen kon worden
gewaarborgd (art. 18.16r Wm). En indien binnen cen periode van vier jaar
aan een persoon lweemaal voor eenzelfde leit con bestuurlijke boete als
bedoeld in art. 18.16a Wm is opgelegd en de betrokken boeten binnen die
periode onherroepelijk zijn geworden, kan het bestuur van de emissieauto-
riteit cen door haar verstrekte vergunning dic de betrokken persoon houd,
mntrekken (art. 18,17 Wm).

Vooral de beide laatste regels trekken in het licht van het voorgaande de
aandacht. Het voorschrift dat het de emissieautoriteit mogelijk maakt aan
de Cominmissie een exploitatieverbod te vragen brengt cen duidclijke kop-
peling aan tussen de constatering van overtredingen en hel recht 1ot voort-
zetting van de activiteit. En het voorschrift dat intrekking van cen vergun-
ning mogelijk maakt als binnen een beperkte periode cen tweede onher-
roepelijke bestuurlijke bocte is opgelegd, legt een explicict verband tussen
cen opgelegde straf en de intrekking van een vergunning.

Beide regels roepen in relatic tot het strafrecht wel enige vragen op. Het
cxplottatieverbod kan pas worden gevraagd als de naleving van de wet nict
met andere handhavingsmaatregelen verzekerd kan worden. Dat doet de
vraag rijzen welke handhavingsmaatregelen dienen te zijn tocgepast. Een

85, Uil de memorie van toelichting wordl dal miel duidelijk (Kamersivkken 1T 200809, 31
903, nir. 3, p. 39-40),
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gantal artikelen uit hoofdstuk 18 van de Wet milieubeheer zijn in de WED
opgenomen, Indien een gedraging waarvoor een bestuurlijke bocete kan
worden opgelegd tevens een strafbaar feit 1s en de ernst van de overtreding
of de omstandigheden waaronder zij is begaan daartoc aanleiding geven,
legt het bestuur van de emissieautoriteit haar aan het OM voor {art. 18.16d
Wm). In de context van een sirafvervolging kan stillegging van de onder-
neming als straf gevorderd worden, of als voorlopige maatregel bevolen,
Zijn ook dat handhavingsmaatregelen die toegepast moeten zijn voordat de
gang naar Brussel gemaakt mag worden?* e mogelijkheid tot toepassing
van het strafrecht roept ook vragen op in relatie tot de tweede regel. Naar
de letter van de wet t¢ oordclen mag het bestuur van de emissieautoriteit
niet op deze grond tot inirekking van de vergunning overgaan als één van
beide feiten aan het OM is voorgelegd cn tet oplegging van een (zwaarde-
re) straf door de strafrechter heeft gelcid. Ts dat verschil in rechtsgevolgen
te rechtvaardigen?

Maar belangrijker dan de vragen die beide regels doen rijzen zijn naar
mijn mening de perspectieven die zij opencn. Ook in het milicurecht kan
cen handhavingsstructunr tot stand kemen waarin bestraftende en bestuur-
lijke handhaving sterker met elkaar vervlochien zijn. Mij komt het wense-
lijk voor dat, in aansluiting op de bestaande taakverdeling en met de arti-
kelen betrettende de emissieautoriteit als mspiratiebron, een aantal aan-
scherpingen worden gerealiscerd. Aan het OM zou de bevocgdheid kunnen
worden gegeven om, net als andere betrokken bestuursorganen, tot toepas-
sing van cen bestuurlijke maatregel te adviseren (vgl. art. 5.20 Wabo).
Eenzelfde bevoegdheid zou aan de strafrechter kunnen worden toege-
kend.** En aan een vercordcling wegens handelen in strijd met vergun-
ningsvoorschriflen dat grote risico’s voor mens en milicu in het leven roept
zou de wet. zeker bij recidive, in meer gevallen de consequentie kunnen
verbinden dat zij voor het bestuur de verplichting credert de betreffende
vergunning in te trekken of in icder geval opnicuw te beoordelen.

34 Afronding

In de inleiding van deze paragraal werd al aangegeven dat in de zaak tegen
de eigenaren van de vuurwerkfabriek in Enschede, in de zaak tegen de
eigenaar van caté De Hemel en in de zaak tegen de algemeen directeur van
Chemie-Pack culpose delicten en ordeningsdelicten cen rol speelden. De
beslissingen inzake de ten laste gelegde culpose misdrijven en de (ten laste
gelegde} overtredingen van ordeningswetgeving zyn in deze en andere

B6.  lets verder gaan Gritter, Knigge on Kwalanan 2003, p. 152-153, dic opperen om de ast
onder dwangsom en bestuursdwang in de WETD te plaatsen. Aarzelingen bij een derge-
Ijke witbreiding van handhavingsbevoegdheden heett Blomberg 2000, p. 504, 71 zoekt
het in een taakverdeling op basis van beleid {p. 500-504),
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gevallen nauw verweven. Kern van het culpose misdrijf is de verwijtbare
{aanmerkelijke mate van) onvoorzichtigheid. Van oudsher speclt bij die
onvoorzichtigheid de voorzienbaarheid cen grote rol. Onvoorzichtig is het
vernichten van cen gedraging waarvan de dader kan en behoort te voorzien
dat het in de strafwet genoemde gevolg daardoor zou kunnen intreden en
die hij deswege achterwege behoort te laten. Voorschriften die bij of krach-
tens ordeningswetgeving worden gesteld strekken er veelal toe om het
intreden van dat gevolg te voorkomen. [Jaarmee is gegeven dat het over-
treden van deze voorschriften een belangrijke bouwsteen van onvoorzich-
tigheid kan zijn.¥

Dat het bij ordeningsdelicten en culpose deliclen om schending van
dezelfde voorzichtigheidsnorm kan gaan, brengt mee dat cor ook bij de
bestrafting cen verband 1s. Een schuldstrafrecht stelt grenzen aan de mate
waarin de omstandigheid dat cen risico zich realiscert, de straf mag bepa-
len op gedrag dat het risico in het leven roept. Dat speelt bijveorbeeld in
de sfeer van het verkeer. Vellinga heeft betoogd dat het strafrecht in de con-
text van het verkeer een te grote discrepantie credert tussen de toevallig
ongelukkige en de gelukkige roekeloze.™ Hij stelde daarom de invoering
van een abstract gevaarzettingsdelict voor, en wees als voorbeeld op Par.
315¢c StGB. Dat stelt op (kort samengevat) rockeloos rijgedrag dat tot
gevaar voor het leven van een ander leidt een maximale gevangenisstraf
van vijt jaren. Daarmee zouden de strafmaxima die de wet bedreigt tegen
roekeloos verkeersgedrag dat zonder fatale gevolgen blijft en onvoorzich-
tig verkeersgedrag dat wel ot fatale gevolgen leidl, inderdaad mect in lijn
worden gebracht.

Bij de bestraffing van onveorzichtigheid zonder en envoorzichtigheid
met fatale gevolgen op het terrein van het milieu speelt het verband ook
een rol. Als de overheid weinig werk maakt van overtreding van orde-
ningsvoorschrifien, en schending daarvan strafrechtelifk noch bestuurs-
rechtelijk tot een stevige reactie leidt, kan dat gevolgen hebben voor de
straf die feitelijk wordt opgelegd in gevallen waarin het risico zich wel
realiseert. Dat vloeit deels voort uvit de gedachte dat een te grote discre-
pantie tussen de toevallig ongelukkige en de gelukkige roekeloze dient te
worden vermeden. Maar het kan ook grenzen stellen aan de mogelijkheid
om rockeloosheid vast te stellen. Eerder (par. 3.2) werd al gesteld dat voor
die vasistellingen van belang is of de verdachte is gewezen op de grootte
en de onaanvaardbaarheid van de risico’s die hij heeft genomen. En dat in
dat verband bijzondere betekenis toekomt aan informatie en waarschuwin-
gen van overheidsinstanties. Ook het feitelijk optreden van de overheid kan
evenwel een rol spelen. De overheid die van risico’s wist en niet heeft inge-

87, Vellinga 2012, p. 149-150,
88, WVellinga 2012, p. 196-187.

229



Strafrecht en orises

grepen, helpt de stratrechter niet bij de vaststelling dat de verdachte wel-
bewust onaanvaardbare risico’s heeft genomen.

Naar mijn mening pleit daarmec ook het verband tussen culpose delic-
ten en ordeningsdelicten voor een handhavingsstructuur waarin bestrallen-
de en bestuurlijke handhaving sterker met elkaar vervlochten zijn. Door
duidelijk te maken welke gevolgen de overheid aan schending van bepaal-
de voorschrifien verbindt, wordt verhelderd welke risico’s onaanvaardbaar
zijn.

4 Opsporing en crises
4.1 Inleiding

Als gezegd is niet alleen het materiéle strafrecht van belang in verband met
crises. Het materiéle strafrecht wordt verwerkelijkt door het strafproces-
recht. De inrichting van het voorbereidend onderzoek en de bevoegdheden
die daarin ter beschikking zijn gesteld, bepalen in belangrijke mate in hoe-
verre het strafrecht aan het voorkomen van crises kan bijdragen.

Onderzoek met het cog op de preventie van crises vindt evenwel niet
alleen in een stratvorderlijke context plaats. Bij de strafbaarstellingen van
voorbereiding werd al aangestipt dat de AIVD informatie kan aandragen
waaruit (het vermoeden van) strafbare voorbereiding van terroristische
aanslagen blijkt. En in het kader van de bestuurlijke handhaving worden in
veel gevallen toezichthoudende taken aan ambtenaren toebedeeld. De uit-
oefening van die taak strekt ook tot het voorkomen van gedrag dat tot cni-
ses kan Jeiden.

In deze paragraaf wordt onderzocht hoe het strafrechtelijk vooronder-
zoek dat relevant is in verband met het voorkemen van crises is ingericht,
en hoe de verhouding tot de genoemde andere vormen van onderzock dic
aan het voorkomen van crises kunnen bijdragen is vormgegeven.

4.2 Opsporing van voorbereiding

Strafbare voorbereiding speelt zich in belangrijkc mate in het verborgene
af. Opsporing van strafbare voorbereiding vraagt derhalve om bevoegdhe-
den die informatie over verborgen activiteiten en voornemens kunnen
genereren. Bij de bespreking van de strafbare voorbereiding werd al gere-
fereerd aan de bevoegdheid om telefoongesprekken af te luisieren. Het
afluisteren van telefoongesprekken in het kader van het strafrechtelijk
vooronderzoek werd al in de jaren *70 wettelyk geregeld. Andere bevoegd-
heden die van belang zijn voor de opsporing van voorbercidingshandelin-
gen zijn de afpelopen decennia door (hoofdzakelijk) twee wetten Lot stand
gebracht,
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Dc cerste is de wel bijzondere opsporingsbeveegdheden.t Deze wet
cregerde een explicicte wettelijke basis voor de tocpassing van veel “gehet-
me’ opsporingsmethoden, zoals stelselmatige observatie en infiltratic,
Geregeld werd bovendien dat deze bevoegdheden niet alleen bij een klas-
sicke verdenking konden worden tocgepast. Zij konden ook worden inge-
zet bij (kort gezegd) cen redelijk vermoeden van georganiseerde crimina-
liteit (vgl. art. 1260 Sv). Daarmee werd afscheid genomen van de gedach-
i dat alle in het Wetbock van Strafvordering te reguleren bevoegdheden (in
heginsel) aan een verdenking van een strafbaar feit gekoppeld moesten
worden. Dat werd bovendicn bezegeld in een definitie van het opsporings-
onderzoek die in een nieuw art. 132a Sv een plaats kreeg.

Aan deze wel is tot op zekere hoogte een vervolg gegeven met de Wet ter
verruiming van de mogelijkheden totl opsporing en vervolging van terro-
tistische misdrijven.” Deze wet introduccerde, de systematick van de wet
bijzondere opsporingsbevocgdheden volgend, een groot aantal bijzondere
bevoegdheden tot opsporing van terroristische misdrijven. Kenmerkend
voor veel van deze hevocgdheden is dat zij niet aan een verdenkingseis,
maar aan de (lichterc) cis van aanwijzingen zijn gekoppeld.”' Dar geldt
voor stelselmatige observatic (art. 126zd Sv), maar bijvoorbeeld ook voor
het opnemen van vertrouwelijke communicatie {art. 126zf Sv}. De intro-
ductie van deze bevoegdheden betekende een breuk met ¢erder beleid: het
was strafvorderlyke organen lange tijd niet locgestaan zich te begeven op
het terrein waar mlichtingen- en veiligheidsdicnslen actief waren. In het
begin van de jaren ' &0 werd bijvoorbeeld nog expliciet aangegeven dat “het
taakgebied van de CRI met betrekking (ot de bestrijding van het terroris-
me zin begrenzing vindt in de aan de BVD op dit ferrem opgedragen
taak’.*

Gekoppeld aan de imtroductic van de bevoegdhedcen di¢ bij aanwijzingen
van terroristische misdrijven kunnen worden tocgepast, werd ook de
definitie var art. 132a Sv aangepast. Daarin staat nu dat onder opsporing
wordt verstaan ‘het onderzoek in verband met stratbare feiten onder gezag
van de officier van justitic met als doel het nemen van strafvorderlijke
beslissingen’.”* Daarnce biedt het Wetboek van Strafvordering plaats aan
alle vormen van onderzock die gericht zijn op te nemen strafvorderlijke
beslissingen. Per bevoegdheid kan vervolgens worden afgewogen welke
voorwaarden aan de toepassing dienen te worden gesteld.

89 Wet van 27 mer 1999, St 245,

90, Wet van 20 november 2006, Sth 580

91, Vel over die cis van aanwijzingen Kamersiukken Ff 2004:05, 30 164, nr. 3, p. 9. Tocpas-
sing van cnkele bevosgdheden is 7elfs niet van aanwijzingen afhankelijk gemaaket.

92 Kenmersnuthen £1981:82, 17 363, nn 6, p. 2. Zie witgebreider Krips 2009, po 137 e

93, Datimpliceerde cen keuze voor con ruim opsporingsbegrip als voorgesteld in Knigge en
Kwakman 2001,
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De AIVD heett in het belang van de nationale veiligheid (onder meer) tot
taak onderzoek te verrichten ‘met betrekking Lot organisatics en personen
die door de doelen die zij nastreven, dan wel door hun activiteiten aanlei-
ding geven tot het ernstige vermoeden dat zij een gevaar vormen voor het
voortbestaan van de democratische rechtsorde, dan wel voor de veiligheid
of voor andere gewichtige belangen van de staat’ (art. 6 Wiv 2002). Met het
0og op de uitoefening van die taak zijn aan {de medewerkers van) de dienst
een aantal bevocgdheden ter beschikking gesteld. Daartoe behoren
bevoegdheden tot observeren, infiltratie, hacken en het afluisteren en
opnemen van communicatie (artt. 20-27 WIV 2002).

De invaishoek van dit onderzoek door de AIVID is een andere dan die van
stratvorderlijk opsporingsonderzock. Bij het onderzock door de ATVD
staat de staatsveiligheid centraal, niet het strafbare feit. Tegelijk volgt uit
de wettelijke omschrijving van de taak van de AIVD dat er een overeen-
komst is met de opsporingstaak. Activitelten die een gevaar vormen voor
de veiligheid of andere gewichtige belangen van de staat zullen in veel
gevallen ook ecn strafbaar feit opleveren. Materieel is het onderzoek door
de AIVD in dic gevallen ecn onderzoek dat (mede) in verband staat met
later te nemen strafvorderlijke beslissingen.

De resultaten van onderzock door de ATVD hebben in het strafproces een
positie dic sterk verschilt van die van de resultaten van opsporingsonder-
zoek. Qpsporingsambtenaren zijn verplicht ten spoedigste proces-verbaal
op te maken van het door hen opgespoorde stratbare feit of van hetgeen
door hen tot opsporing s verricht of bevonden (art. 152 Sv). Dat proces-
verbaal moet in beginsel bij de processtukken worden gevoegd, als het
informatic bevat die voor de door de rechter ter terechtzitting te nemen
beslissingen redelijkerwijs van belang kan zijn (art. 149a Sv}. Alleen met
schriftelijke machtiging van de rechter-commissaris kan voeging achter-
wege worden gelaten, als aan één van enkele strikte criteria (waartoe
behoort het belang van staatsveiligheid) is voldaan (art. 149b Sv), Door de
ATVD vergaarde informatie komt in veel beperktere mate voor de stral-
vordering beschikbaar. Informatic dic van belang kan zijn voor dc opspo-
ring en vervolging van strafbare feiten wordt schriftelijk meegedeeld aan
het daartoe aangewezen lid van het OM (art. 38 WIV 2002). Op dicns ver-
zoek krijgt hij inzage in alle aan de mededeling (en grondslag higgende
gegevens die voor de beoordeling van de juistheid van de gegevens van
belang zijn. Op deze officier van justilie rust cvenwel een geheimhou-
dingsplicht; hij mag alleen de schnfichijke mededcling, het ambtsbericht,
doorspelen (art. 85 WIV 2002).

Tegen deze achtergrend valt te verdedigen dat de creatie van opspo-
ringsbevoegdheden die bij aanwijzingen van een lerroristisch misdrijf kun-
nen worden toegepast vanuit het oogpunt van de verdachte ook aantrekke-
lijke kanten heeft. Bij toepassing van geheime onderzoeksmethoden in een
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strafvorderlijk kader moet in de processtukken achiteraf meer openheid van
7aken worden gegeven.

In de jurisprudentie zijn cen aantal strafzaken aan de orde geweest waarin
op door de ATVD verricht onderzock werd voortgebouwd. In enkele op 5
seplember 2006 gewezen arresten was sprake van ‘met terrorisme sanmen-
hangende feiten’.” Naar aanleiding van ambtsberichten van de BVD (dc
voorganger van de AIVD)) hadden doorzoekingen plaatsgehad cn waren
verdachten aungehouden. e Hoge Raad slaat in desc arresten twee
belangrijke piketpalen. ln een strafprocedure waarin van de BVD atkom-
stig materiaal voor het bewijs wordt gebrutkt, moct zijn veldaan aan de
eisen van een eerlijk proces en de rechter moet dat toetsen. En art. 359a Sv
ziet alleen op vormverzuinien dic begaan zijn in het voorbereidend onder-
zoek; niet op vormverzuimen dic aan het onderzoek van de AFVD kleven.

Maar daar laat de Tloge Raad het niet bij. Hij overweegt namelijk ver-
volgens dat zulks nict wegneemt dat onder omstandigheden de resultaten
van het door cen inlichtingen- en veiligheidsdienst ingestelde onderzoek
niet tot het bewifs mogen worden gebruikt. Daarvan kan, zo stelt de Hoge
Raad, bijvoorbeeld sprake zijn in het geval “doelbewust met het oog op het
buiten toepassing blijven van strafvorderlijke waarborgen geen opspo-
ringsbevoegdheden worden aangewend teneinde gebruik te kunnen maken
van door een inlichtingen- en veiligheidsdienst vergaarde informatie’. Iin
de Hoge Raad noemt ook het geval waarin ‘hel optreden van de betrokken
dienst een schending van de aan een verdachte tockomende fundamentele
rechten heeft opgeleverd die van dien aard is dat daardoor geen sprake
meer is van een fair trial als bedoeld in art, 6 EVRM® % Daarnaast acht de
Hoge Raad het ‘denkbaar dat in verband met de beperkte mogelijkheden
tot toetsing van de betrouwbaarheid van het overgedragen materiaal de ver-
dedigingsrechlen in dic mate zijn beperkt dat het gebruik tot het bewijs van
dat materiaal nict verenigbaar is met het vereiste van een fair trial als
bedoeld in art. 6 EVRM’.

De toepassing van deze regels is aan de orde in HR 13 november 207,
ECLI:NL:HR:200(:7:BA2553, NJ 2007/614. Deze strafzaak is een uitvloei-
scl van een onderzoek naar een groep dierenrechtenactivisten waarin de
AIVD aan het OM cen ambtsbericht had verstrekt. Uiteindelijk is de ver-
dachte wegens het medeplegen van het vernielen van een hek van TNO tot
300 curo bocte veroordeeld. De verdediging meent dat het OM niet-ont-
vankelijk in de vervolging moet worden verklaard omdat het de AIVD
onderzock heeft laten verrichten waartoe het zelf in de gegeven omstan-

94 Vgl N7 2007336 muant. 1M, Schalken, ECLENL:HR: 2006 AV4122, AV4144, AV4149
(Eik).

95, Mcn kan zich overigens afvragen of niet-ontvankelijkverklanng van het OM w laatst-
genoemd geval nict meer sangewezen is dan bewijsuilsluiting.
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digheden de bevoegdheden miste, De Hoge Raad verwerpt het betreffende
middel: gelet op de onderscheiden taakstelling verzet geen rechtsregel zich
ertegen dat zowel een inlichtingen- en veiligheidsdicnst als het OM ol cen
opsporingsdienst onderzoek doet naar bepaalde personen of groeperingen,
‘indien daartoe vanuit de vervulling van hun taak zanleiding bestaat’.

En de tocpassing van de door de Hoge Raad geformuleerde regels is
wederom aan de orde in ITR 15 november 2011, ECLIINL:HR:2011:
BP7544, N7 2012/36, m.nt T.M. Schalken. Daarin is de verdachte veroor-
decld wegens (onder meer} het deeluemen aan een organisatie die tot oog-
merk heeft het plegen van terroristische misdrijven. Het middel ziet op een
passage uit cen door de ATVD opgenomen telefoongesprek die door het
Gerechtshof als bewijs is gebruiki. In verband met dit telefoongesprek had
de verdediging onderzoekswensen op tafel gelegd. Zo had zij verzocht om
het horen van een medewerker van de A1V}, En zij had verzocht om toc-
voeging aan het dossier van alle telefoongesprekken waaraan de verdachte
had deelgenomen. Deze onderzoekswensen waren door het Hof aanvanke-
lijk gehonoreerd, maar zij werden — na een weigering van het hoofd
AIVD —uiteindelijk niet vervuld. De Hoge Raad meent dat het Hof de ver-
werping van de (afgezwakte) onderzoekswensen die de verdediging in cen
later stadiwm had gedaan breder had moeten motiveren, en wijst daarbij
onder meer op de mogelijkheid om een onder pseudoniem aangeduide
medewerker van de A1VD ‘als afgeschermde getuige te doen horen’.

Uit de wet en uit deze rechtspraak kan worden afgeleid dat de weitehjk
omschreven taken bepalend zijn voor de onderzockshandelingen die in een
AlVD-onderzoek respectievelijk in cen strafvorderlijk vooronderzoek kun-
nen plaatsvinden, Er is niet voorzien in cen afwegingskader. Wel voorziet
de wet in een gereguleerde vorm van communicatic. De leden van het OM
doen door tussenkomst van het College van procureurs-generaal medede-
ling van de te hunner kennis gekomen gegevens die zij voor de AIVD van
belang achten, En steeds wanneer de vervulling van de taak van het OM en
van de ATVD daartoe aanleiding gecft, plegen cen lid van het College en
het hoofd van de ATVD overleg {art. 61 WIV 2002).

Die stand van zaken behoeft voor de ATVD geen probleem te zijn. Er zijn
geen belemmeringen voor de ATVD om gebruik te maken van in stratvor-
derlijk kader verkregen informatic. Omgekeerd s er ook geen principiéle
belemmering. Materigal dat door de AIVD 15 verzameld, is in beginsel
bruikbaar in het strafproces. De Tloge Raad geelt wel aan dat het niet zo
mayg zijn dat doelbewust met het cog op het builen toepassing blijven van
strafvorderlijke waarborgen geen opsporingsbevoegdheden worden aange-
wend teneinde gebruik te kunnen maken van door een inlichtingen- en vei-
ligheidsdicnst vergaarde informatic. Maar hel is nauwelijks voorstelbaar
dat dit geval zich daadwerkelijk aantoonbaar zal voordoen. Want toepas-
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sing van bevocgdheden in een AlVD-onderzoek zal gewoonlijk ook door
de eigen wettelijke (aakstelling gedragen worden.*®

In de verdedigingsrechten ligt echter wel een begrenzing van de straf-
vorderlijke bruikbaarheid. £n dat is ook een serieus t¢ nemen begrenzing,
zo blijkt uit de laatst besproken zaak. Naleving van verdedigingsrechten
zal bij materiaal dat door de ATVD 15 verzameld veebuldig een probleem
zijn. Yoor de ATVD zelf behoeft dat geen reden tot zorg te zijn. Met de aan-
houding van de verdachte kan het nagestreefde doel al bereikt zijn.
Problematisch wordt het {vanuit de taak van de AIVD gedacht) pas als het
niet respecteren van verdedigingsrechten er toe leidt dat een vrijheidsbe-
neming die voor de staatsveiligheid riskante activiteiten cen tjd lang een
halt toe kan roepen, in gevaar komt. Voor de strafrechichjke organen ligt
het anders. Vanuit stralrechielijke doelstellingen bezien 1s het per definitie
problematisch als het nict respecteren van verdedigingsrechlen Lot vrij-
spraak leidi.

De keuze van het kader waarin bijzondere onderzoeksbevoegdheden wor-
den toegepast, is derhalve geen lood om oud ijzer. Voor de bruikbaarheid
uit oogpunt van staatsveiligheid is de omstandighcid dat informatie in een
strafvorderlijk kader verkregen is, niet wezenlijk van belang. Alle infor-
matie is even bruikbaar. Andersom ligt dat anders; door de AIVD verstrek-
te informatie is in ecn strafproces dikwijls slechts m beperkte mate toets-
baar en (dus) bruikbaar. Dat is naar mijn mening een slerk argument om de
toepassing van bijzondere onderzoeksbevoegdheden in gevallen waarin zij
naar redelijke verwachling strafvorderlijk bewijs kan opleveren in een
stralvorderlijk kader t¢ alen plaaisvinden.

Daarvoor is gewoonlijk nodig dat de AIVD informatic in cen betrekke-
liik vrocg stadium deelt met stralvorderlijke organen. De taakstelling van
de AIVD verzekert nict dat dit gebeurt. Een inlichtingen- ¢n veiligheids-
dienst richt zich op het verkrijgen van cen sterke informatiepositie cn wil
een groepering of perscon het liefst zo lang mogelijk blijven volgen.”” Dat
brengt mee dat medewerkers van de AIVD terughoudend zijn in het delen
van informatic zolang er in hun ogen nog geen reéle dreiging is. Het is ris-
kant om de beleidsvrijheid van deze medewerkers om al dan niet informa-
tie te verstrckken aan strafvorderlijke organen in le perken. ‘Tegelijk is de
ene bedreiging voor de (staats)yveiligheid de andere niet. De voorbereiding
van een terroristische aanslag die aan vele mensen het leven kan kosten is
iets anders dan de voorbereiding van een actic door dierenrechtenactivis-
ten, hoe bedreigend ook die voor slachtoffers kan zijn.

Naar mijn mening wordt bij deze stand van zaken al een belangrijke stap
vooruit gezet als het recht erkent dat het bij de keuze van onderzoekskader

96. Vgl Krips 2009, p. 162-163.
97. Vgl Krips 2009, p. 131.
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om cen afweging gaat en die alweging enigermate structurcert.® Dat zou
kunnen in een door het Coellege van procureurs-generaal en het hoofd van
de ATV af te spreken (en bekend te maken) beleidsregel, Kern daarvan
zou kunnen zijn dat aan tocpassing van ingrijpende bevocgdheden door de
ATVD een afweging voorafgaat waarin het alternatief van toepassing van
strafvorderlijke beveegdheden nadrukleelijk wordt betrokken. En dat het
OM in een strafproces slechts gebruik maakt van aldus door de AIVD ver-
kregen belastende informatie nadat het zich er van heeft verzekerd dat deze
afweging adequaat gemaakt is. De minister van Veiligheid en Justitie zou
de totstandkoming van een dergelijke beleidsregel vanuit zijn verantwoor-
delijkheid kunnen bevorderen. En de rechier zou de toepassing van een
dergelitke regel waar daar aanleiding toe is kunnen toetsen, al dan niet met
mschakeling van de rechter-commissaris die een afgeschermde getuige
kan horen,

Aan een keuze om bijzondere onderzoeksbevoegdheden in gevallen
waarin zij naar redelijke verwachting strafvorderlijk bewijs opleveren bij
vootkeur in een stralvorderlijk kader toe te passen, kunnen ook conse-
quenties worden verbonden voeor de bevoegdheden dic in dat kader ter
beschikking worden gesteld. Dat hacken in de context van cen ATVD-
onderzock door de wet wordl tocgestaan, is dan ecn zelfstandig argument
om deze bevoegdheid ook in het Wetboek van Stralvordering te regelen %

4.3 Opsporing en ordeningsdelicten

In ordeningswetgeving wordi al langer dan in het Wetbock van Strafvor-
dering gewerkt met een ruim opspormgsbegrip. Bij de Wet op de ccono-
mische delicten, die in de jaren na de Tweede Wereldoorlog tot stand
kwam, blykt dat al min of meer uit het karakter van de bevoegdheden dic
tenn behoeve van de opsporing ter beschikking worden gesteld. Daaronder
vallen bijvoorbeceld een bevoegdheid tot monsterneming en een bevoegd-
heid em inzage van bescheiden te vorderen (artt. 19, 21 WED). Dat zijn
bevoegdheden waarvan de uitoefening gewoonlijk niet aan de voorwaarde
van een verdenking gekoppeld is, en de WED stelt die voorwaarde ook
niet.

Bij een wijziging van de WED in 1969 15 deze ruime interpretatie van
het begnp opsporing in de WED door de minister van Justitic bevestigd:
‘Bij de handhaving van bepaalde economische voorschrilien {vooral inza-
ke kwaliteilseisen} kan de opsporing zich nict alleen richten op gevallen

98. Dat sluit ook aan bij het rapport van de Commissie Dessens 2013 de aandachtsgebie-
den van de politie en de mnlichtingen- en veiligheidsdiensten lopen steeds meer door
elkaar (p. 122) cn ATVD en OM werken steeds meer samen (p. 127},

9% Vgl Krips 2000, p. 163, noot B Het wetsontwerp Computerciminaliteit TTT wil deze
bevoegdheid creéren (ze www.internetconsubtatie.nl),
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waarin sprake is van een concrete verdenking van een door een bepaalde
persoon gepleegde delict. Zijn er aanwijzingen, dat ecn economisch voor-
schrift mict is nageleetd, dan brengt het belang van de opsporing mee dat
door monsterneming en dergelijke wordt nagegaan waar zich in conereto
een overtreding voordoet.”'"™ D¢ Hoge Raad zit bij de interpretatic van
opsporingsbevoegdheden in de WED op dezelfde lijn,'"!

Daarmee biedt de WED al lange tijd een kader voor de vormen van
onderzoek die passen bij in het kader van ordeningswetgeving fe nemen
strafvorderlijke beslissingen. Dat geldt ook voor ordeningswetgeving die
ecn rol speelt bij het voorkomen van crises.!"? Ordeningsdelicien die risi-
¢o’s voor leven en gezondheid van mensen in het leven roepen kunnen dik-
wijls slechts aan het licht worden gebracht als zonder concerete verdenking
kan worden nagegaan of de wel wordt nageleeld.

In ordeningswetten is dikwijls voorzien in de mogelijkheid om toezicht-
houders aan te wijzen. Voorschriften inzake dit toezicht zijn opgenomen in
hoofdstuk 5 van de Algemene wet bestuursrecht, getiteld Handhaving. Het
begrip toezichthouder wordt omschreven (art. 5:1) en aan de toezichthou-
der worden een aantal bevoegdheden toegekend (artt. 5:15 e.v. Awb).

De verhouding tussen toezicht en opsporing is een andere dan die tussen
AIVD-onderzoek en opsporing. Onderzoek door de AIVD kan niet uitlo-
pen op cigen, bestuurlijke sancties.' Bij gevaren voor de staatsveiligheid
zal de ATVD vroeger of later strafvorderlijke organen op de hoogte moeten
brengen als het wenselijk wordt geacht deze gevaren door aanhouding en
inverzekeringstelting van verdachten te keren. Toezicht is meer vergelijk-
baar met opsporing. Beide vormen van informaticgaring kunnen op de toe-
passing van sancties in de eigen kolom uitlopen. Maar er is vanuit straf-
rechtelijk gezichtspunt cok een overeenkomst tussen toezicht cn ATVD-
onderzoek. Ook bij toericht kan zich de situatie voordoen dat informatic
die opsporing kan rechivaardigen (nog) niet met strafvordertijke organen
wordl gedeeld. En ook tussen bestuurlijke en strafvorderlijke overheidsor-
ganen kunnen zich verschillen van inzicht voordeen omtrent de noodzaak
van strafvorderlijk en bestuurlijk ingrijpen.

Dat is voor dc strafvorderlijke organen weinig problematisch bij orde-
ningswelgeving waarin het accent sterk op de opsporing ligt. Dat is bij-
voorbeeld hel geval in het verkeersrecht. Hoofdstuk EX van de Wegen-

100, Kamersiukken 1 1968:69, 9608, My, p. 2.

101, Vel 1IR 9 maart 1993, N7 1993/633 mat, ThWvV: HR 25 juni 2413, ECLI:NL:HR:
20133, M7 2014410 manl. IM. Reintjes.

102, De WED was na de oorlog ook de wet waarin de tocnmalige crisisweteeving werd inge-
kaderd: vgl. Hollander 1952, p. 9.

103, Gedacht is wel aan cen bevoegdheid tot verstoren voor de ATVD, maar een wetsvoorsiel
dat mede tot invoering van een dergelitke bevoegdberd strekie is ingelrokken {Kamer-
stuken IT 201011, 30 $53).
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verkeerswel 1994 is getiteld Handhaving. Het toezicht op de naleving van
hiet bij of krachtens deze wet bepaalde is daarin (behoudens enige uitzon-
deringen} locvertrouwd aan de ambtenaren die ook met de opsporing van
de bij of krachtens deze wet stralbaar gestelde {eiten zijn belast (artt. 158
en 139 WVW 1994), Het ligt cvenwel anders bij ordeningswetgeving waar-
in het accent veel meer op toezicht ligt. Dat is bijvoorbeeld het geval in het
milieurecht. Met het toezicht op de naleving van het bij of krachtens de
betrokken wet bepaalde zijn belast de bij ministerieel besluit aangewezen
ambtenaren. Ook andere bestuursorganen kunnen toezichthouders aanwij-
zen {art. 5.10 Waba). De bevoegdheid tot het opsporen van de bij of krach-
iens de betrokken wel strafbaar gestelde feiten komt slechrs toe aan de
amblenaren mel algemene opsporingsbevoegdheid en de ambtenaren die
mct het toczicht op de naleving zijn belast voor zover zij door de minister
van Veiligheid en Justitic daartoc zijn aangewezen (arl. 5.12 Wabo). Dat is
cen veel beperktere groep.

Tir zijn de afgelopen jaren stappen gezet dic eraan bijdragen dat het straf-
recht een betere bijdrage kan leveren aan het voorkomen van crises op
milieurechtelijk terrein, Zo kwam in 2006 de wel op de bijzondere opspo-
ringsdiensten tot stand. 13e wet zict op vier bijzondere opsporingsdicnsien;
op het terrein van het milicurecht is dat de Tnlichtingen- en Opsporings-
dicnst van de Inspectic Leefomgeving en Transport (ILT/IGD). Deze dienst
15, onder gezag van de officier van justitic (het lunctioneel parket), onder
meer belast met de strafiechtelijke handhaving van de rechtsorde op
beleidsterreinen waarvoor de minister van Inlrasiructuar en Milieu de ver-
antwoordelijkheid draagt. Daarnaast hebben de ambtenaren van deze
dicnst cen toczichthoudende task. De ambitie van de ILT/10D is, zo valt
op haar website t¢ lezen, “het hebben van cen uitsiekende informatieposi-
tig". 1™

Tegelijk 1s duidelijk dat, gegeven de beperkie capaciteit die binnen en
buiten de ILT-TOD voor de opsporing van milicudelicten beschikbaar s,
prioriteiten dicnen t¢ worden gesteld. Dat leidt er onder meer toe dat de
TCIIOD in het kader van het toczicht handhavingsconvenanten afsluit.
Daarvoor komen volgens de website de best presterende ondertoezicht-
staanden in aanmerking.'™ Met de kerngedachte achier dese convenanten,
am intensiever toczicht te houden bij bedrijven waar problemen zijn of ver-
wacht worden, is nicts mis. Uil deze beleidskeuze alleen al vioeit evenwel
ook voort dat veel informatic de ILT-IOD ontgaat. Niet voor niets maakt de
ILT-IOD op de website melding van de mogelijkheid om meldingen te
doen, ook anonicm.'™ Er is zells een Team Criminele [nlichtingen, dat spe-
ciaal met hot onderzock van deze meldingen is belast.

104, www.ilent nlforganisatie/opsponng,
105, www.ilent.nlorpanisatiestoezicht/convenantendumdhavingsconvenanten index.aspx.
106, www.ilentnliorganisatie/opspormgimeldingen.
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Bij de informatigverschaffing aan strafvorderlijke organen nemen amb-
tenaren die enkel met toezicht op de naleving zijn belast een bijzondere
positie in. Art. 162 Sv legt ambtenaren die in de uitoefening van hun bedie-
ning keniis krijgen van een misdrijf met de opsporing waarvan zij niet zijn
belast, cen verplichting op om daarvan aangifte te doen indien door het
misdrijf inbreuk wordl gemaakt op een regeling waarvan de zorg voor de
naleving aan hen 1s opgedragen. Deze verplichling van toezichthouders
past ap milieurechtelijk terrein bij cen realiteit waarin toezicht en opspo-
ring nauw vervlochten zijn,

Bij die vervlechting zou ook passen dat aan het niet naleven van deze
aangifteverplichting onder omstandigheden gevolgen kunnen worden ver-
bonden. Te denken valt aan situaties waarin sprake is van dreigende ernsti-
ee aanlasting van het milieu of de openbare gezondheid. Dat zijn de situ-
atics waarin het OM ook van opsporingsamblenaren alertheid vraagt.!V
Mij koml het wenselijk voor dat het OM in geval de aangifteplicht in een
gevaarlijke situatic nict 1s nageleefd, kan bewerkstelligen dat de aanwijzing
als toczichthouder wordl ingetrokken. Dat zou de wettelijke waarborgen
inzake de informatiepositic van strafvorderlijke organcen op milicurcehte-
Hjk terrein versterken, en daarmee de mogelijkheden om door strafreclite-
tijk optreden aan het voorkomen van crises bij te dragen.'™

5. Strafrechtelijk onderzoek en onderzoek door de
Onderzoeksraad voor Veiligheid

5.1 Inleiding

Strafvorderlijk onderzock staat niet alleen bij het voorkomen van crises
maar 00k in de nasleep van crises naast andere vormen van onderzock. In
2005 is de Onderzoeksraad voor Veiligheid opgericht, nadat eerder in de
transportsector al raden werkzaam waren die op structurele basis ongeval-
len onderzochten. Doel van het onderzoek door de OvV is tockomstige
voorvallen te voorkomen of de gevolgen daarvan te beperken (art, 3
ROvV). Een voorval wordt daarbij aangemerkt als een ‘gebeurtenis die de
dood of letsel van een persoon dan wel schade aan een zauak of het milieu
veroorzaakt, alsmede een gebeurtenis die gevaar voor een dergelijk gevolg
in het leven heeft geroepen’ (art. 1| ROvV),

107, Vel de Aanwijzing handhaving niilieurecht (2010A004),

108, De Ridder, Schol en Struiksma 2009, p. 133, signaleren dat bestuurlijke informate ‘lang
nigt altijd adequaat asngeleverd” wordl. Een rechisregel die de cigen strafrechiclijke ver-
antwoordelifkheid van wezichthouders accentueert, kan passen bij cen ontwikkeling
naar celistandiger toescht: vgl. daarover Biczeveld en Stoové 2011,
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In deze paragraaf staat de verhouding van het strafrechtelijk vooronder-
zoek tot het onderzoek door de OvV centraal. Draagt de wijze waarop deze
verhouding vorm is gegeven er aan bij dat het strafrecht zijn rol in verband
met crises optimaal kan vervullen?

5.2 Hoofdlijnen van het onderzoek door de Onderzoeksraad voor
veiligheid

In de ROVV zn cen aantal bevocgdheden geregeld die ten docl hebben de
vV in staat te stellen cen 2o goed mogelijk cordeel te vellen. Zo hebben
cen aanlal gezagsdragers, waaronder de burgemcecester, de bevoegdheid om
maatregelen te treffen dic ertoe strekken dat de situatie ter plaatse van een
voorval niet wordt gewijzigd (art. 30 ROvV). En bij of krachtens algeme-
ne maatregel van (rijks)bestuur kan worden bepaald dat in daarbij aange-
wezen gevallen de bij een voorval direct betrokken zaken behoudens daar-
bij te bepalen uitzonderingen ter beschikking van de raad blijven of komen
art. 31 ROvV).!"™ Deze bevoegdheid is enigszins vergelijkbaar met de
strafvorderlijke inbeslagneming.

Verder hebben aan de OvV verbonden onderzoekers een aantal bevoegd-
heden gekregen. Zij zijn bevoegd plaatsen te betreden (art. 36 ROvV),
inlichtingen te vorderen (art. 37 ROvY) en inzage te vorderen van zakelij-
ke gegevens en bescheiden en daar kopiegn van te maken (art. 38 ROvV).
Ook zijn zij bevoegd zaken te onderzoeken, aan opneming te onderwerpen
en daarvan monsters te nemen (art. 39 ROvV). Een ieder is verplicht aan
een onderzoeker alle medewerking te verlenen die deze redelijkerwijs kan
vorderen bij de uitoefening van zijn bevoegdheden. Ambtelijk beschikbare
informatie kan in sommige gevallen vertrouwelijk worden verstrekr.!''"? Zij
die uit hoofde van ambt, beroep of wettelijk voorschrift verplicht zijn tot
geheimhouding kunnen het verfenen van medewerking weigeren voor
zover dit uit hun geheimhoudingsplicht voortvloeit (art. 40 ROvV).

De OvV moet in beginsel binnen vijf dagen na het voorval beslissen of
een onderzoek wordt ingesteld (art. 4] ROvV}. Uitzonderingen op deze re-
gel gelden in geval een voorval in samenhang met andere voorvallen wordt
onderzocht, indien naderhand blijkt van feiten of omstandigheden die als-
nog cen onderzoek rechtvaardigen, en indien het enderzoek uitsluitend het
omgaan met de gevolgen van een voorval betreft. De OvV onthoudt zich
van onderzock indien de minister van Veiligheid en Justitie dat bepaalt om
overwegende redenen van de veiligheid van de landen van het Keninkrijk
dan wel em overwegende redenen verband houdende nict de handhaving of

109, Vel in dat verband art. 6 Rijksbesluit Onderzocksraad voor Veiligheid.
110, Vgl voor gen toelichting daarop de vierde nota van wijziging, die na veel discussie werd
mgediend (Kamersrulken 1 2002:03. 28 634, nr. 33).
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bevordering van de internationale rechtsorde (art. 42 ROWVYL'P D
omstandigheid dat een strafrechtelijk onderzoek plaatsvindt, kan derhalve
geen reden zijn om cen onderzoek door de OvV tegen te houden.

D¢ OvV kan ook cen zitting houden. Van plaats, dag en uur van die z1t-
ting doet de OvV schriftelijk mededehng aan (onder meer) de natuurlijke
personen, rechtspersonen of bestuursorganen waarvan het handelen of
nalaten blijkens het voorlopig oordeel van de raad heeft bijgedragen tot het
ontstaan van het voorval (art. 48 ROvV). IJeze personen hebben in dat
geval het recht om op het voorvat berrekking hebbende stukken in te zien
indien dat naar het oordeel van de OvV uit een oogpunt van waarhcidsvin-
ding noodzakelk 18 (ari. 49 ROvV). De zitting is in beginsel openbaar,
maar de OvV kan anders beslissen. En de OvV is daartoe verplicht op
grond van de wens van een persoon die wordt gehoord en meent door een
verhoor in het openbaar zicheelf of een in de wet nader omschreven ver-
want aan het gevaar van cen stral- ol tuchtrechtelijke veroordeling, een dis-
ciplinaire maatregel of cen nadelige aiviclrechtelijke uitspraak bloot te
stellen {art. 50 ROvV). Deze persoon heeft dus nict het recht om te zwy-
gen maar kan wel afdwingen dat de zitting niet in het openbaar wordt
gehouden. De gedachte is dat personen die in het strafvorderlijke onder-
zoek als verdachten het recht hebben om te zwijgen, in het ‘oorzakenon-
derzoek’ moeten meewerken.!'? De voorzitter roept personen dic hij als
getuige of deskundige wenst te horen op. 1Jeze personen zijn verplicht om
te verschijnen (art. 51 ROvV) en om getuigenis af te leggen of hun dien-
sten als deskundige e verlenen, behoudens bij verschoning wegens ambts-
of beroepsgeheim (art. 32 ROvV). Al met al vertoont deze procedure nogal
wat overeenkomsten mel cen strafproces, al heeft het onderzoek een ander
docl.

Ter afronding van zijn enderzock siclt de OvV een rapport op. Dat bevat
in ieder geval, voor zover het onderzock zich daartoc uitstrekl, een analy-
se van de toedrachl van het voorval en het omgaan met de gevolgen als-
mede de gegevens waarop deze analvse berust, en voorts de vaststelling
van de (vermoedelijke) oorzaken van het voorval en de omvang van zyn
gevolgen. Indien daartoe aanleiding bestaat, bevat het rapport de conslate-
ring van structurele veiligheidstekorten en daaraan verbonden aanbevelin-
gen (art. 55 ROvV?}. De OvV neemt door hem vergaarde informalic niet in
het rapport op voor zover het belang daarvan niet opweegt tegen het belang

115 Inart. 1 ROvY wordt de minister van BZK als Onze minisier aangemerkt; inmiddels is
deze taak overgegaan op de minister van Veiligheid en Justitic (zie Staatscourant 18
aklober 20100, nr. 16528

112 Vgl Kamerstulken M 2002703, 28 634, nor. 5, p. 14, Dat was aoders in de Wet Raad voor
de Transportveiligheid, St 1998, 466, waarvan art. 40 bepaalde dat #ij die zichzelf of
nader mnschreven verwanten door een verklaring aan het gevaar van cen strafrechtelij-
ke veroordeling wouden blootstetlen, zich kunnen verschonen van het verlenen van
medewerking.
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van de opsporing en vervolging van strafbare feiten dan wel een ander in
de wet genoemd belang {art. 37 ROvV). De wet bepaalt expliciet dal ecn
conclusie of aanbeveling niet een vermoeden van schuld aan of aansprake-
lijkheid wegens een voorval behelst (art. 61 ROvVY). Tegelijk is duidelijk
dat de analyse dic het rapport wel moct bevatten cen belangrijke onder-
bouwing van cen vaststelling van schuld en aansprakelijkheid kan vor-
men. '

ITet belang van het veiligheidsonderzock zit in de aanbevelingen die de
OvV doet om tockomstige ongevallen te voorkomen of de gevolgen daar-
van l¢ beperken, Dat volgt ook uit de wet. De OvV kan het onderzoek tus-
sentijds beindigen indien het onderzoek naar zijn oordeel geen zinvolle
aanbevelingen zal opleveren (art. 62 ROvV). De urgentie van de aanbeve-
lingen kan sterk verschillen. In ven onderzock naar een treinongeval gaf de
raad aan te blyven ‘by zijn cerdere aanbeveling dat de treimen op het
Nederlandse spoorwegnet moeten worden voorzien van conlinue automa-
tische snelheidsbeheersing’.!'* Een herhaling van een eerder in de wind
geslagen aanbeveling heeft in het algemeen gesproken munder urgentie dan
een nieuwe aanbeveling waarvan verwachi mag worden dat zij snel zal
worden opgevelgd. Een onderzoek naar aanleiding van een aanvaring tus-
sen een snelle motorboot met een walerskiér en cen zeilplank leidde tot
aanbevelingen die via voorlichting cn publicatics cen gedragsverandering
bij watersporters wilden bewerkstelligen.!'” Ecen dergelijke gedragsveran-
dering is een zaak van lange adem. Tlet onderzock naar de brand hyj
Chemie-Pack leidde (o de aanbeveling de kwetsbaarheid van kunststof-
containers in geval van brand onder de aandachi van de industrie te bren-
gen; gegevens daarover waren onvoldeende bekend.!'® Dezc aanbeveling,
gericht tot een beperkte groep professionele partijen, kan ecrder resultaat
opleveren en komt daarmee urgenter voor. De wet houdt tol op zekere
hoogte rekening met dit verschil in urgentie van aanbevelingen: de raad
kan reeds tijdens het onderzoek aanbevelingen doen voor preventieve
maatregelen indien dat noodzakelijk is voor onverwijld optreden om ram-
pen en ongevallen te voorkomen {art. 63 ROvV),

5.3 De verhouding tof sirafrechielijk onderzoek

Uit de Rijkswet Onderzoeksraad voor Veiligheid wordt duidelijk dat er
overleg tussen de OvV en het OM kan plaatsvinden ingeval naar aanleiding

113, Zic over de verhouding tussen het strafreehtelijke schuldoordeel en het nordecl van de
Ovy nader Groeohuijsen cn Kooijmans 2011, p. 43 v

114, Door rood op Amsterdam C8 {21 mei 2004), Den Haag, juni 2005 (www.onderzoeks-
raad.nl), p. 6.

115 Raad voor de transportveilighen], Ongeval op het Veerse Meer op 3 juli 1999 {bron:
www.onderzoeksraad nl), . 40.

116. Brand bij Chemic-Pack te Mocrdijk (5 januari 201 1) fwww.onderzocksraad.nl), p. 135.
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van een voorval ook ‘het opleggen van een strafrechtelijke sanctie wordt
overwogen® (art. 67 ROvV), Bij of krachiens algemene mastregel van
(rijks)bestuur kunnen ten aanzien van het overleg en de cotrdinatie tussen
de raad, het OM, de Koninklijke murechaussce, het Kerps landelijke poli-
tiediensten en de regionale politiekorpsen regels worden gesteld. Meer
specifiek kunnen ook regels worden gesteld omirent het in dat kader
wederzijds ter beschikking stellen van voorwerpen. De wel geeft niet aan
of, en zo ja in welke gevallen, het ene onderzoek voorrang zou hebben
boven hel andere.

(Ook het Besluit Onderzocksraad voor Veiligheid (BOvV), dal een uit-
werking geeft aan deze wetsbepaling, beval niel een dergelijke regel.
Vastgelegd wordt dat raad en OM binnen cen hal{ jaar na inwerkingtreding
van de rijkswet afspraken maken over samenwerking en informatic-uitwis-
seling in de gevallen waarin de raad een onderzock instelt naar een voor-
val en ten aanzien van hetzelfde voorval een opsperingsonderzoek wordt
ingesteld. Aangegeven wordt welke onderwerpen de te maken afspraken in
ieder geval omvatten. Die onderwerpen betreffen (a) de wijze waarop
mlormatie wordt vitgewisseld over gelijktijdig lopende onderzoeken; (b)
hoce wordl omgegaan mel voorwerpen en documenicn die van belang zijn
voor de onderzoeken, hel horen van persenen en noodzakelijk geachte sec-
tics op lyken, (c) het wederzijds ter beschikking stellen van zaken die voor
de onderzocken van belang zijn cn de teruggave van dic zaken; (d) de
gevallen waarin en de wijze waarop ten aanzicn van onderzocken gan voor-
werpen wordt samengewerkt, en () de standaardprocedure dic gehanteerd
wordt wanneer zich een voorval daadwerkelijk voordoet en de wijzc waar-
op geschillen worden geregeld (art. 74 BOvV).

Deze afspraken zijn neergelegd in ecn Afstemumingsprotocel Ondoer-
zoeksraad voor Veiligheid — Openbaar Ministcric.''” Daarin wordt als ver-
trekpunt gekozen dat de OvV binnen het OM informeert of er een straf-
reehtelijk onderzoek is gestart. Al 13 dat geen ‘automatisme’, omdat dan
het beeld zou kunnen ontstaan dat een later gestart strafrechtelijk onder-
zock geiniticerd is door dit afstemmingscontact. Dat zou, 2o 15 de vrees, de
bereidheid om voorvallen onder de aandacht van de OvV (e brengen kun-
nen verminderen. Het afstemmingsprotocol bepaalt cvenwel dat de Ovy
het informicren bij ket OM alleen achterwege mag laten als de raad redelyj-
kerwijs geen aanleiding heeft om te veronderstellen dat sprake is van een
(voornemen 1ol een} straficchiclijk onderzoek met betrckking tot het voor-
val.

Wat de onderzoeksactiviteiten betrell, geeft het protocol aan dat de poli-
tic zorg draagt voor cen deugdelijke afzetting van de plaats van het voor-
val. Over het beheer van de plaals van het voorval vindt bij de aanvang van

L7, Wgl. voor de inhoud daarvan de Aanwijzing afstemmingsprotocol onderzoeksraad voor
de weiligheid — Openbaar Ministeric (2008A004%, Storr. 2008, 48; Srore. 2012, 3649,
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hel onderzoek overleg plaats tussen de vertegenwoordiger van de OvV en
de leider of beheerder plaats dehict van de politic. Als ¢n voor zover beide
organisatics belang hebben by de inzet van dezelfde externe instantie of
deskundige(n) wordt in principe een gezamcenlijke opdracht gegeven.
‘Destructief onderzoek’ vindt niet plaats dan na instemming van OvV en
OM. Bij inbeslagneming is een voorrangsregeling tot stand gekomen. Als
zowel het OM als de OvV een voorwerp n beslag wil nemen, verzorgt het
OM de inbeslagneming en wordt de OvV in de gelegenheid gesteld het
voorwerp tijdens het beslag te onderzocken. Vrijgave van in beslag geno-
men voorwerpen geschiedt niet dan na overleg tussen OvV en OM, 18

Uiteindelijk komt het er vooral op ncer dat bij elk concreet voorval in
overleg nadere afspraken worden gemaskt ‘over de inrichting van beide
anderzoeken’ {art. 24 BOvV), In dat overleg worden, zo geett het Besluit
Onderzoeksraad voor Veiligheid aan, in ieder geval afspraken gemaakt
over de inhoud van de te verrichten onderzoekshandelingen, de planning
van deze onderzockshandcelingen in de tijd, de inbeslagneming van zaken
cn de instelling van cen periodiek afstemmingsoverleg gedurende beide
onderzocken.

Uil deze regelingen volgt dat er mogelijkheden bestaan om één en dezelf-
de onderzeekshandcling in beide kaders te laten plaatsvinden (deskundi-
genonderzoek bijvoorbeeld). Die mogelijkheid bestaat echter niet in alle
gevallen. Daarbiy kan het zijn dat ¢en onderzoekshandeling die in het kader
van het onderzoek door de OvV plaatsvindt, voor het OM van belang blijkt
te zijn, of omgekeerd.

Tegen die achtergrond 1s het van belang of, ¢n zo ja in hoeverre, infor-
matie dic in het enc onderzock vergaard is, in het andere onderzoek bruik-
baar 1s. Het Wetboek van Strafvordering bevat in dat opzicht geen beper-
kingen. Processen-verbaal die door de politie in cen strafvorderlijk onder-
zoek zijn opgemaakl, kunnen ook in een andere context gebruikt wor-
den.’" Andersom ligt het evenwel anders. De Rijkswet Onderzoeksraad
voor Veiligheid bepaalt dat nader omschreven bronnen van informatie die
de OvV ler beschikking staan in cen strafrechtelijke procedure niet als
bewijs kunnen worden gebruikt. Deze bronnen van informatic kunnen ook
niet als bewijs worden gebruikt in cen tuchtrechtelijke of civiclrechtelijke
procedure, en cr kan ook geen disciplinaire maatregel, bestuurlijke sanctie
of bestuurlyke maatregel op worden gebuascerd (art. 69 ROvV).

1'18. Het protocol bindt de rechier die oordeelt op beklag tegen beslag (art. 552a Sv) overi-
gens niel. Bij diens beslissing is het strafvorderlijk belang leidend.

119, llet Afstemmingsprotocol bepaalt dat opsporingsdienst cn OM aan de OvV binnen de
daarvoor peldende regels kosteloos cen afschrift van processen-verbaal en andere gege-
vens verstrekken. De wettelijke basis daarvoor is tc vinden in art. 18 Wer paolitiepoge-
vens en art, 4.2 Beslnt politiegegevens,
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Daarbij gaat het in de cerste plaats om verklaringen van personen alge-
legd in het kader van het onderzock van de raad. Een witzondering geldt
slechts als degene die de verklaring heeft algelegd daarvoor uitdrukkelijk
toestemming heelt gegeven. Deze regel vindl zn achtergrond in de wens
dat de OvV over 7o veel mogelijk relevante informatie beschikt. [De memo-
rie van teelichting bij de ROvY acht het *van grote betekenis dat getuigen
zich tegenover de raad vrij kunnen uitspreken. Om dil 1e bereiken moeten
getiigen zo weinig mogelijk kans lopen dat zij door een verklaring af te
Teggen zichzelf of hun naaste verwanten kunnen benadelen.” ' Nict bruik-
baar voor het bewirs is ook in het kader van het onderzoek van de OvV
vastgelegde medische of privé-informatic betrellende een persoon die
betrokken is gewcest bij een door de raad onderzocht voorval, tenzij de
betrokken persoon daarvoor uitdrukkelijk tocsternming heeft gegeven,

Qok ‘met cen technisch hulpmiddel vastgelegde communicatie tussen
personen die betrokken zijn geweest bij het laten [unctioneren van een ver-
voermiddel’ en ‘gegevens die zijn ontleend aan cen vluchtrecorder, een
cockpit voice recorder of een reisgegevensrecorder, gebruiky in de scheep-
vaart, en transcripten daarvan’, zijn als bewijsmiddel uitgesloten. De
memorie van toelichting geeft aan dat deze regeling gebaseerd is op een
regeling uit de Wet Raad voor de Transportveiligheid dic op i beurt weer
gchascerd i3 op art. 5,12 van bijlage 13 van het Verdrag van Chicago inza-
ke de burgerluchtvaart.'?! De minister herhaalt dat in cen briel” dic naar
aanleiding van cen wetgevingsoverleg gestuurd wordt,'” Daarin geell hij
ook een inhoudclijke onderbouwing: “Met de cockpit voicerceorder wor-
den de door de bemanningsleden in de cockpil gevoerde gesprekken vast-
gelegd. Indicn deze recorder zijn weg zou kunnen vinden naar de stral-
rechter zou dit het gevaar met zich brengen dat de bemanningsleden zich
gehinderd voelen zich it te spreken. T}t zou dc waarde van de banden ten
nadele komen en daarmee een ongunstige invlocd hebben op de waar-
heidsvinding bij het voorvallenonderzoek’. Het gaat cr bij deze vitslui-
tingsgrond dus om dat de bemanningsleden in de cockpit vrijuit spreken,
nict legenover de raad.

De ROvV maakt op deze bewijsuitsluitingsregel één vitzondering. Met
cen technisch halpmiddel vastgelegde communicatic tussen personen die
betrekken zijn gewecst bij het laten functioneren van een vervoermiddel en
gegevens die zijn ontleend aan een viuchtrecorder, cen cockpit voice recor-
der of cen reisgegevensrecorder, gebruikt in de scheepwvaart, en transcrip-
icn daarvan kunnen wcl als bewijs worden gebruikt indien het een straf-

120, Kamersndken 11 2002/03, 28 634, or. 3, p. 9, 33. Zic voor de achlergrond en parlemen-
taire behandeling van ditl art. 69 ROVV nader Kooijmans en Simmelink 2007,

121, Kamersadken {1 2002/03, 28 634, nr. 3, p. 33, Vel cerder Kamerstubkken {1 1996/97, 25
332, n0r 3, p. 12,

122, Kogmerstukien I 2002/03, 28 634, nr, 18, p. 3.
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rechtelijk onderzock betreft naar een in de wet omschreven ernstig mis-
drijf. Meer concreet moct het dan gaan om een gijzeling, moord, doodslag
of een strafbaar feit dat wordt begaan met een terroristisch oogmerk (art.
69 lid 3 ROvV). De memorie van toelichting geeft aan waaraan gedacht is:
‘Indien bijvoorbeeld uit de cockpit voice rccorder zou bliken dat cen
vliegtuig als gevolg van een terroristische aanslag is neergestord, dient deze
informatie door de politie en het openbaar ministerie gebruikt ic kunnen
worden”.’?* Deze wvoorvallen hebben cen zodanige maatschappelijke
impact dal daarvoor een uitzondering geréehtvaardigd is, zo geeft de
minister in de Nota naar aanleiding van het Verslag aan.'** i) had de wit-
zondering ook kunnen koppelen aan de ratio van dese bewijsuitsluitings-
regel. De bemanmingsleden hebben zich in deze situatie niet belemmerd
kunnen voelen om te spreken uit angst daarmee eigen fouten toe te geven.

Ook ‘meningen, geuit in het kader van hel analyseren van het onder-
zoeksmateriaal” kunnen niet voor het bewijs worden gebruikt. De ratio van
deze uitsluitingsgrond komt niet helder uit de parlementaire behandeling
nagr voren. Zij raakt onderbouwde meningen van deskundigen die anders
vig art. 344 Sv als ‘ander geschrift’ bruikbaar zouden kunnen zijn als
bewijsmateriaal. Zou de gedachte zijn dat deze deskundigen vrijer kunnen
praten als hun mening geen directe consequenlies voor personen kan heb-
ben? Uitgesloten als bewijs zijn ten slotte ‘door de raad opgestelde docu-
menten’. De minister had het rapport dat de commissie opmaakt deels van
deze regel willen uitzonderen. Een amendement van Kamerlid Van der
Staaij heeft daar een stokje voor gestoken.'?® Daaraan ging een uitgebrei-
de discussie vooraf waarin de minister benadrukte dat het om een volstrekt
openbaar rapport gaat, en Van der Staalj daar tegenover stelde dat ook de
minister volgens het wetsvoorstel wilde bepalen dat het (openbare) rapport
allcen zou mogen worden gebruikt voor zover het niet was gebaseerd op
informatiebronnen als hicrvoor omschreven.'? Hij vond dit een ‘moeiza-
me uitzonderingsformulering’ en wilde haar daarom schrappen.'®’

De Rijkswet Onderzocksraad voor Veiligheid laat het niet bij een opsom-
ming van gronden voor bewijsuitsluiting. Gegevensdragers waarop materi-
aal is vastgelegd dat uitgesloten is van het bewijs mogen (behoudens waar

123, Kamersfukken 1f 2002703, 28 634, nr.

124, Kamerstukken 1 2002/03, 28 634, nr.

125, Kamersiukken § 2002:03, 28 634, nr,

126, Kamershchen £ 2002403, 28 634, nr. 17, p. 22,

127, Zie voor complicatics dic door deze witsluitingsregel kunnen mjzen de conclusie van AG
Machielse bij 1IR 14 december 2010, CCLENL:HR:2013:302966 (derde middel) als-
mede Rechtbank Arnhem 7 juni 2011, ECLENT RBARN:2011:BQ7179. Het rapport
mag wel als ontlastende informatic worden gebruikt: vel. Kooijmans cn Simmelink
2007, p. 15 cn Rechtbank Zwolle-Lelystad 2 augustus 2017, ECLENL:RBZLY:2011:
RBR3930.
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het gaat om ‘meningen, geuil in het kader van het analyseren van het
ondercocksmateniaal”) ook nict “ter inzage worden gevorderd ol in beslag
worden genomen’ {art, 6% lid 2 ROvV). Een uitzondering geldt by verkla-
ringen van personen afgelegd in het kader van hel onderzock van de Ovv
en bij in het kader van het onderzock van de OvV vastgelegde medische of
privé-informatie betreltende personen dic betrokken zijn geweest bij een
door de raad onderzocht voorval. Met tocstemming van de betrokkene is
inzage mogelijk, en vermocedelijk ook ‘inbeslagneming’. Die uitzondering
ligt voor de hand: bij tocstemming van de betrokkene zijn deze documen-
ten ook brutkbaar voor het bewijs.

Sluitstuk van deze regeling, die probeert te voorkomen dat in het kader
van het onderzock door de OvV beschikbaar gekomen belastende infor-
matic in andere procedures (zonder toestemming van de informaticver-
schaffer) wordt gebruikt, is het verbod om een onderzocker van de OvV ter
zake van een onderzoek waarbij hij betrokken 1s (geweest) als getuige of
deskundige op te rocpen {art. 69 lid 4 ROVV). Ook bevoegdheden en ver-
plichtingen tot het doen van agngitte voor personen verbonden aan de OvV
z1jn ingeperkl. Regel is dat de raad, de medewerkers van het bureau, de
algemeen seerctaris en de overige onderzoekers geen aangifte deen van
strafbarc [cilen waarvan zij bij de uitoefening van hun functie bij de raad
kennis hebben gekregen (art. 70 ROvV). Een vitzondering wordt gemaakt
voor de gevallen bedoeld in de arft. 160 en 162 Sy, en een uilzondenng
wordt (logischerwijs) ook gemaakt voor strafbare feiten die in het onder-
zock van de OvY begaan worden, zoals meineed.

54 Twee van efkuar onafhankelijke trajecten?

De verhouding tussen het onderzock van de OvV en het strafrechtelijk
onderzock wordl tydens de parlementaire behandeling van de ROvY in het
wetgevingsoverleg aangeroerd door het Kamerlid Cornielje (VVD). Hij
refercert aan de brand in café De Hemel in Volendam, en noemt de moge-
Ijkheid “dat cafébaas Veerman heeft meegewerkt met de commissie-
Alders en straks met de nicuwe onderzocksraad en dat wit het eindrapport
blykt dat deze caftbaas verantwoordelijk is of schuldig is aan zaken die
wellicht strafbaar zijn’. ITi) kan het “niet aan de mensen in Volendam en de
rest van Nederland uitleggen als dat niet wordt betrokken bij het strafpro-
cos’ 12

Naar aanleiding van deze stellingname van Cornielje ontspint zich een
levendige discussie waarin twee zaken door elkaar lopen. De ene is in hoe-
verre het rapport van de OvV in strafzaken bruikbaar is: daar zal ik in de
volgende subparagraaf verder op ingaan. De andere is in hoeverre hel aan-

128, Kamerstukken f12002/03, 28 634, nr. 17, p. 11
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vaardbaar is dat de oordelen van OvV en strafrechter uit elkaar lopen.
Cornielje likt in de bruikbaarheid van het rapport een belangrijke waar-
borg te 7ien dat de oordelen van OvV en strafrechter niet uit elkaar gaan
topen. Dat komt minder juist voor. Maar dat doct niet al aan het belang van
de vraag die hij aanroert. Hoe moet worden gedacht over de mogelijkheid
dat strafrechter en OvV zich beide, in gescheiden trajecten, uitspreken over
vragen die nauw verwant zijn? Cornicljc maakt zich vooral zorgen over de
mogelijkheid dat de oordelen van OvV en strafrechter uiteenlopen. Maar
ook als beide oordelen uiteindelijk wel op ¢lkaar aansluiten kan men aar-
zelingen hebben bij een dubbel onderzoek. Het kan voor betrekkencen
belasiend zijn dat de feiten twee keer, door verschillende instanties, wor-
den onderzocht. Mag dat bij de te nemen beslissingen een rol speten?

Het weticlijk kader wekt de indruk dat het onderzoek van de OvV en het
strafrechtelijk onderzock twee gescheiden circuits zijn, De beslissing van
de OvV om cen onderzeck te beginnen enerzijds en de beslissing van het
OM om een strafvervelging te beginnen anderzijds staan los van elkaar. Er
zin naar mijn mening echier goede redenen om bij het opportuniteitsoor-
deel dat aan het instellen van een strafrechtelijk onderzoek voorafgaat en
bij keuzes in het kader van de vervolging mede te betrekken of de OvV een
onderzock msteh.

Di¢ redenen doen zich gevoelen waar het verwijt dat de betrokkene
gemaakt kan worden relaticef gering 1s. Zo'n geval was aan de orde in Hof
Amsterdam 29 september 1977, NJ 1978/584. Daarin stond een treinonge-
val centraal dat zich op 8 augustus 1975 had afgespeeld op Amsterdam CS.
Het Tkof kwam tol de conclusie dat de verdachte onachtzaam en onoplet-
tend was geweesl, maar overwoog ook dat een aantal omstandigheden
{(waaronder de buitcngewone hoge temperatuur die dag en de felle zon die
schuin van links de cabine in scheen) meebrachten dat de verdachte niet
hoogst onachtzaam en onoplettend was geweest. De verdachte werd tot een
boete van tweehonderdenvijftig gulden vercordeeld.

In een dergelijke situatie kan thans ook een onderzoek door de OvV
plaatsvinden. In een rapport van juli 2005 analyseert de OvV een treinon-
geval waarbi) de machinist op 21 mei 2004 door reod was gereden op
Amsterdam C8. % Het tweede hoofdstuk geeft aan wat de toedracht van
hel ongeval is geweest. Een machinist met beperkte bevoegdheid was met
cen dubbeldekstrein ten onrechte niet gestopt voor een rood sein. Zo kwam
hij op het spoor dat ook bereden werd door een inkomende intercity, met
een botsing als gevolg. Ook dit rapport maakt duidelijk wie de fout hectt
gemaakt. Zelfs een verzachtende omstandigheid is meegenomen: cen

1249, Door rood gereden, 21 mei 2004, Centraal Station Amsterdam, te vinden op www.onder-
zowksraad.nl,

248



B.1 Kewlen

machinist met beperkte bevocgdheid is een machinist in opleiding. Aan het
onderzock zijn aanbevelingen gekoppeld waarin de minister van Verkeer
cn Waterstaat (onder meer) wordt opgerocpen om ‘te werken aan een ver-
nieuwd Europees ATB-systeem voor de lange termijn’.

Goed voorstelbaar Hjkt mij dat dagvaarding voor de strafrechter in der-
gelijke zaken voortaan achterwege blijft als de OvV cen enderzoek insielt
en rapport uitbrengl. Waarheidsvinding op een openbare terechteitting
dient dan nog maar ecn beperkt doel, en bij een betrekkehik geringe schuld
mag zwaar wegen dat het onderzoek van de OvY ook al cen belasiing is
voor de betrokkene.

Waar het de beslissing tot het istellen van cen onderzoek door de OvV
betreft, s minder goed denkbaar dat veel belang wordt gehecht aan het
ingesteld zijn van een strafrechtelijk onderzock. Centraal staat of het
onderzoek door de OvV kan leiden tot zinnige aanbevelingen.*® Maar het
instellen van een strafrechtelijk onderzoek kan wel gevolgen hebben voor
de wijze waarop de OvV zijn onderzoek uitvoert en kan, naar het mif voor-
komt, ook relevant zijn voor het tijdstip waarop hij rapporteert. Bij een
dubbel onderzeek moct het sireven er op gericht zijn de belangen die by
beide vormen van onderzoek op het spel staan zo goed mogelijk tot hun
recht te laten komen. Dat pleil er in veel gevallen voor dat de OvV zo veel
mogelijk op het strafrechtelijk enderzoek voortbouwt, En het kan er voor
pleiien dat de OvV zijn rapport pas uitbrengt nadat de strafrechter vonmis
heeft gewezen.

Len praktisch argument voor het voortbouwen op strafrechtelifk onder-
zoek is dat de OvV veel minder mankracht ¢n budget heeft dan OM en
politie **! Fn strafvorderlijk bewijsmateriaal kan zonder belemmeringen
door de OvV gebruikt worden. Ook de functie die de rapporten van de
OvV hebben, maakt het voor de hand liggend om bij het strafvorderlijk
onderzoek aan te slmten. De analyse van het voorval 1s geen doel op zich.
Het belang is gelegen in de aanbevelingen die de OvV doet. Die aanbeve-
lingen kunnen zeer urgent zijn; de wet maakt het in dat geval mogelijk deze
aanbevelingen reeds tijdens het onderzoek door de OvV bekend te maken
{art. 63 ROvV). In andere gevallen zijn de aanbevelingen minder urgent. 1n
dat geval kunnen de aanbevelingen, en zeker de daaraan ten grondslag lig-
gende analyse, ook na de uitspraak van de rechtbank bekend worden
gemaakt. Een voordeel daarvan is dat de raad bij de analyse van de toe-
dracht van het voorval rckening kan houden met het vonnis van de recht-
bank. Aan de belangen van opsporing en vervolging kan niet tekort worden

130. Zic voor cen geval waarin de OvV tegen deze achtergrond geen onderzock instelde de
beslissing Pont overvarcn door vrachtschip, Breukelen, 22 oktober 2010

131, Daar komt nog bij dat in het strafrecht mgnjpende(r) bevocgdheden beschikbaar zim
(vgl. Groenhaijsen cu Kooijmans 2011, p. 6},
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gedaan als de raad zich baseert op informatie die in het strafvonnis ver-
werkt is. En in het geval de strafzaak niet op een veroordeling is uitgelo-
pen, kan de raad 7ijn woorden 7o kiezen dat d¢ vaststelling van een oor-
zaak niet zonder noodzaak twijfels oproept aan de juistheid van een straf-
rechtelijke vrijspraak.

Tegelijk kunnen strafvorderlijke belangen er bij gebaat zijn dat de OvV
voorlbouwl op strafrechtelijk onderzock cn niet zelfstandig bepaalde
onderzockshandelingen uitvoert. Zo kan het van belang zijn om in cen
strafrechtelijk verhoor vast (e stellen of de verdachte over specilicke infor-
matic beschikt dic hyj nict langs andere weg verkregen kan hebben. Ook
kan de wijze van vraagsiclling in cen strafvorderlijk verhoor in sommige
gevallen antwoorden genercren dic nict verkregen worden als dezelfde vra-
gen al eens gesteld zijn. Strafvorderlijke belangen kunnen er ook bij gebaat
zijn dat de OvV niet rapporteert voordat de strafrechter vonnis heeft gewe-
zen. In het licht van de¢ onschuldpresumptie zijn gan het strafproces voor-
afgaande oordelen van overheidsinstanties die materieel een schuldvast-
stelling inhouden in het algemeen gesproken onwenselijk.1*2 De OvV is
daarbij niet allcen een overheidsorgaan; de raad valt tegenwoordig zelfs
onder het ministerie van Veiligheid en Justitic. Verder hebben de bij het
voorval betrokkenen een groot belang bij hel strafproces. Voor de ver-
dachte geldt dat in het strafproces wordl vasigesteld of hij schuldig is aan
een strafbaar feit, en dat hem bij schuldigverklaring een straf kan worden
opgelegd. Voor de slachtoffers geldt dat zij in het strafproces kunnen pro-
beren hun schade vergoed te krijgen, en dal daarin de schuld van verdach-
te(n) vastgesteld kan worden. Voor deze procesdecinemers maar ook voor
het vertrouwen in de strafrechtspraak is het onwenselijk dat een rapport
van de OvV (met een oordeel over een causaal verband) verwachtingen
wekt inzake de uitkomst van de strafzaak die later nict worden gehono-
reerd.

Tegen deze achtergrond komt het mij wenselijk voor dat er overleg
plaatsvindt met het OM in gevallen waarin de OvV het rapport openbaar
wil maken voordat de strafrechter in eerste aanleg uitsprask heeft gedaan,
Het OM zou openbaarmaking van het volledige rapport (niet de aanbeve-
lingen!) tot na dic uitspraak moeten kunnen tegenhouden.'** Tien dergelij-

132, Vel ook Groenhwjsen en Kootjmans 2011, p. 70, dic het als een probleem sien dat “in
voorkomende gevalten de indruk kan ontstazn dat de OvV met «djn conclusies op de
stoc] van de rechter heeft plaatsgenomen”. Zie ter illustratie Gerechtshof Arnhem 1 juni
2012, BCLENL:GLLARN:2012: BW 7255, waarin het Llof het niet eens is met een oor-
deel van de OvV.

133, Groenhuijsen en Koojmans 2001 noemen als mogelijke oplossing dat de OvV in ek
rapport een disclaimer opneemt met als strekking dat hif zich nict richt op de schuld-
vraag (p. 70} Tn de voorgestelde werkwijze vou een dergelijke disclaimer vooral bij cer-
derc epenbaarmaking van het rapport van de (OvV van belang kunnen zijn. Len rapport
dat het rechterlik oordeel volgt zal nict de indruk wekken dar de vy op de stoe! van
de rechiter is paun zitten.
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ke regel zou in het afstemmingsconvenant tussen OM en OvV neergelegd
kunnen worden. Dc¢ minister van Veiligheid cn Justitie, onder wic OM ¢n
OvV ressorleren, zou dat kunnen bevorderen en bij verschil van mening
een rol kunnen spelen.

55 De uirsluiting van bewijsmateriaal

De discussie die naar aanlciding van de opmerkingen van Tweede Kamer-
lid Cornielje ontstond, betrof ook de uitsluiting van bewijsmateriaal. Cor-
nielje refereerde aan de mogelijkheid dat de persoon die verantwoordelijk
is voor een ramp ¢n meewerkt met de onderzocksraad door de sirafrechter
moet worden vrijgesproken omdat de tegenover de OvV afgelegde verkla-
ringen in de strafzask niet voor het bewijs mogen worden gebruikt, 1Dat
resullaat is inderdaad lastig uil te leggen.

De uitsiuiting voor het bewijs van verklaringen die tegenover de Ovy
zijt algelegd vindt zijn achtergrond, zo bleek eerder, in do wens dat de
OvV over zo veel mogelijk relevante informatie beschikt. De prijs die daar-
voor in het strafproces betasld moet worden kan echter hoog zijn. De
memorie van toelichting bij de ROvVY noemde nog een tweede argument
voor de regels die bewijsuitsiuiting tot gevolg hebben: *Met het onderha-
vige artikel wordt ook voldaan aan het zgn. Saundersarrest (..) waarin is
vitgemaakt dat uit het EVRM-verdrag voortvlocil dat een verklaring dic
ender dwang van bijvoorbeeld stratbedreiging 13 verkregen, niet in cen
strafproces als bewijs mag worden gebruikt tegen degene die de verklaring
heelt afgelegd.”™ Die redencring laat zich cehter ook omdraaien. Als het
onwenselijk wordt gevonden dal personen dic in een stalproces als ver-
dachle terecht moeten staan tegenover de OvY verklaringen afleggen die in
dat strafproces buiten beschouwing mocten blijven, pleit dal crvoor om
deze personcn in het onderzock van de OvV niet tol medewerking te ver-
plichten.

Een dergelijke uitzondering op de plicht tot medewerking was nog wel
opgenomen in de Wet Raad voor de Transportveiligheid.!** Daarin was
bepaald dat zij die zichzelf of een nader omschreven verwant door mede-
werking aan het gevaar van een strafrechtelijke veroordeling of een nade-
lige civielrechtelijke uitspraak zouden blootstellen. zich daarvan kunnen
verschonen (art. 54). Het is in zekere zin opmerkelijk dat er juist in de
Rijkswet Onderzocksraad voor Veiligheid, die een veel bredere reikwijdte
kent, voor is gekoven dit nitgangspunt over de hele linie los te laten. Het
risico dat de OvV voorvallen moet onderzoeken die het gevolg zijn van
crnstige strafbare feiten is veel groter.

134, Kamerstikien £ 2002703, 28 634, nr, 3, p, 34,
135, Wel van 1 jull 1998, Sth. 1998, 466,
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De memorie van toclichting bij de Ritkswet Ongevallenraad voor Veilig-
heid verwijst bij de regels inzake bewijsuitshuiting naar bijlage 13 van het
Verdrag van Chicago inzake de burgerluchtvaart. Ook by de introductic
van de voorganger van art. 69 ROvY, dic te vinden was in art. 74 Wet Raad
voor de Transportveiligheid, werd naar deze bijlage verwezen, en naar de
zogenaamde IMO-Code.'* Dwingen internationale rechtsinstrumenten tot
een royale witsluiting van bewijsmateriaal dat in het kader van het onder-
zoek van de OvV beschikbaar komt?

Met Groenhuijsen, Kooijmans en Simmelink meen ik dat dit niet het
geval is. Kooijmans en Simmelink bespraken in 2007 de betrefiende bepa-
lingen van de IMO-code en bijlage 13. Uit die bepalingen blijkt dat infor-
matie verkregen in het kader van het ongevalsonderzoek gebruikt kan wor-
den als met openbaarmaking gemocide belangen zwaarder wegen dan de
gevolgen voor toekomstig ongevalsonderzock. !> Groenhuijsen en Kooij-
mans bevestigden dic stand van zaken in 2011,%% Zij bespraken voorts het
kader dat in de Verordening inzake onderzoek en preventie van ongevallen
en incidenten in de burgerluchtvaart is opgenomen.'” Deze verordening
houdt, blijkens de aan de artikelen voorafgaande overwegingen, rekening
met (byjlage 13 van) het Verdrag van Chicago {(ov. 5, 6). Tegelijk wordt
voorop gesteld dat bij cen ongeval verschillende openbare belangen gan de
orde z1jn, ‘zoals de preventie van tockomstige ongevallen cn een behoor-
Ijke rechtsbedeling. Deze belangen overstijgen de individuele belangen
van de betrokken partijen alsook het specifieke voorval. Om het algemene
openbaar belang te beschermen is een juist evenwichl nodig tussen alle
belangen’ (ov. 23).

Die gedachte van cen belangenalweging is terug le vinden in de regeling
inzake ‘bescherming van gevoclige veiligheidsinformatie”™ (art. 14 Vo).
Daarin wordt als hoofdregel voorop gesteld dat cen aantal nader omschre-
ven geregistreerde gegevens nict openbaar mogen worden gemaakt, noch
gebruikt voor andere doeleinden dan het veiligheidsonderzoek. Genoemd
worden (onder meer) alle verklaringen die personen tijdens hel veilig-
heidsonderzoek hebben afgelegd tegenover de veiligheidsonderzoeksin-
stantie, bijzonder gevoelige of persconlijke informatie die door de veilig-
heidsonderzoeksinstantie is verzameld, zoals informatie over de gezond-
heid van persenen, materiaal dat tijdens de loop van het onderzoek is ver-
zameld, en stem- en beeldopnamen uit de cockpit en transcripten daarvan.
Deze regel kent echter een vitzondering. De *gerechtelijke instantie of de

136, Vel Kamerstukken ff 1997498, 25 332; d.i. is de Code tor the [nvestigation of Marinc
Casualties and Incidents.

137, Koojmans en Simmelink 2007, p, 7-8.

138, Groenhwipsen en Kooijmans 2611, p. 16-17; p. 27-28,

139, Verordening (EU) or. 996:2010 van 20 oktober 2010 inzake onderzoek en preventie van
ongevallen en incidenten in do burgerluchtvaart, PAET L 295735 van 12 novernber 2010,

252



B.F Keulen

ingtantie die bevoegd is voor het nemen van een besluit over de openbaar-
making van opnamen volgens de nationale wetgeving' kan namelijk beslis-
sen dat de openbaarmaking van deze gegevens ‘om andere wettelijke rede-
nen zwaarder weegt dan de negatieve binnenlandse en internationale gevol-
gen dic deze openbaarmaking kan hebben voor het onderzock in kwestie
ol een tockomstig veiligheidsonderzock’, Voorts kan toczending van deze
gegevens plaatsvinden aan cen andere lidstaat “voor andere deeleinden dan
cen veiligheidsenderzock’ voor zover de nationale wetgeving van de met
clkaar communicerende ldstaten dat toestaat. Daaruit kan worden afgeleid
dat in vitzonderingsgevallen niet alleen openbaarmaking maar ook gebruik
voor andere {waaronder strafvorderlijke) doelcinden is toegestaan, na een
zorgvuldige procedure. Als in de loop van het veiligheidsonderzock
bekend of vermocd wordt dat het ongeval of crnstig incident mede le wij-
ten was aan cen wederrechtelijke daad naar nationaal recht, verplicht art.
12 hd 2 Verordening de onderzoeker er zclfy toe de bevoegde instantics
daar onmiddellijk van in kennis tc stellen,'40

Maar zelfs als internationale regelgeving op een bijzonder terrcin {ooit)
wel zou verplichten tot de absolute vorm van bewijsuitsluiting die de
ROvY kent, is daarmee nog niet gezegd dat het in de rede ligt deze regels
bij elke vorm van onderzoek door de OvV te hanteren, Cornielje maakte
zijn opmerkingen naar aanleiding van de brand in café De Hemel in Volen-
dam. Vertrckpunt moet zijn of bewijsuitsluiting bij dat soort ernstige crises
tot aansprekende resultaten leidt.

je6 Afronding

Voor de rol die het strafrecht bif crises kan vervullen schuilt er een bedrei-
ging in de aannames die aan de tot bewijsuitsluiting strekkende regels in
de ROVV fen grondslag liggen. Dat is in de cerste plaats de aanname dat
alleen bij een zo rigoureuze inperking van strafrechiclijke risico’s een ade-
quaat onderzoek naar oorzaken van crises mogelijk is. En dat is in de twee-
de plaats de aanname dat de opbrengsten van een dergelijk onderzoek per
definitie prevaleren boven een rechtvaardige uitkomst van een strafproces.

Naar het mij voorkomt behoeven regels die deugdelijke informatie in
strafzaken als bewijsmateriaal nitsluiten een stevige grondslag, en dient de
reikwijdte van dergelijke regels niet ruimer te zijn dan strikt noodzakelijk.
Een onderzoek door de OvV is duidelijk wat anders dan een parlementai-
re enquete, waar ook een regel geldt die afgelegde verklaringen in andere
context als bewijsmiddel witsluit.!*! Dat een keuze om in het kader van

140, Vgl over beide bepalingen ook Groenhuijsen cn Koeijmans 2011, p. 23-25. Hun bevin-
dingen ten aanzicn van enkele andere rechtsinstrumenten liggen i dexelfde Wyn (p. 26,
29-31).

141, Vgl art. 30 Wet op de parlementaire enguete.

253



Strufrechs en crises

ongevalsonderzoek verkregen informatie rigourcus als bewijs uit te sluiten
ver gaat, blijkt ook uit de internationale rechtsinstrumenten op dit terrein.
Pie gaan uit van de gedachte van cen belangenafweging.

De gedachte van een belangenafweging zou naar mijn mening ook in de¢
ROvY het uitgangspunt moeten zijn. De beslissing of informatie die de
OvV heeft vergaard ook voor de strafvordering beschikbaar dient te ko-
men. kan worden loevertrouwd aan de rechter, Te denken valt aan de rech-
ter-commissaris in stralzaken.'¥ En ook de bepalingen die het onderzoek
door de OvV betrellen zouden naar het mij voorkomt meer rekening moe-
ten houden met de mogelijkheid van een strafrechtelijk onderzoek. Regel
zou {weer) kunnen zijn dat de verdachte tegenover de OvV niet verplicht
is ot antwoorden. Dic regel sluit aan bij de inrichting van het onderzoek
dic voor het geval van een dubbel onderzock werd bepleit. Als de tegenover
de OvV afizclegde verklaring in begingel bruikbaar is voor het bewijs in
strafzaken, vervalt een reden voer de OvV om de verdachte z¢If te horen.
Het horen van de verdachte door de OvV kan dan vooral aanvullende bete-
kenis hebben,

Aan de belungen die de OvY dient, kan in cen dergelijk stelsel tegemocet
worden geckomen door een nauw begrensde uitzendering te maken op de
regel dat de tegenover de raad afgclegde verklaringen in beginsel ook in
een andere context bruikbaar zijn. Dic vitzondering zou de gevallen kun-
nen betreffen waarin de betrokkene uitsluitend met een strafrechtelijke
enfof civiclrechtelijke vrijwaring bercid is opening van zaken te geven, ¢n
waarin de OvV goede reden heeft om te verwachten dat derze verklaring
haar in staat zal stellen belangrijke aanbevelingen te doen. Het al dan niet
verstrekken van een (strafrechtelijke) vrijwaring zou aan de rechter-com-
missaris 1n strafzaken kunnen worden tocevertrouwd. Deze rechter-com-
missaris moel ock in ander kader belangen afwegen die in verschillende
onderzocken spelen. 43

6. Samenvatting en conclusie

Het strafrecht vervult in relatie tot criscs twee belangrijke functics. TTet kan
er aan bijdragen dat een crisis wordt voorkomen. En het maakt het moge-
lijk dat gedragingen die tot een crisis hebben geleid of deze hebben verer-
gerd worden bestraft. Het straf{procesjrecht kan deze functics alleen ade-
quaat vervullen als het daar voldoende op 15 toegesneden. In verband met
het voorkomen van crises zijn stralbaarstellingen van voorbereiding van

142, Vgl art. 11.26 Wet Luchtvaart, waar is geregeld dat gegevens die bij een intern bedrijfs-
veiligheidsonderzoek #ijn verkregen onder de daar omschreven omstandigheden na
machtiging van de rechter-commissarts kunnen worden gevorderd.

143, ¥el. de regcling van de kroongetuige {art. 2262 e.v Sv).
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wezenljk belang. De afgelopen jaren zijn veel nieuwe strafbaarstellingen
van voorbereiding tot stand gekomen cn bestaande verruimd, Deze wets-
wijzigingen zijn evenwel in belangrijke mate door concrete incidenten cn
voorbeelden gestuurd. Het resultaat is een raljetoe aan stralbaarstellingen
dat niet op alle strafbare gedragingen die criscs tot gevolg kunnen hebben
is toegesneden. Hel 1s paar mijn mening tjd om cen volgende stap te zet-
ten en een ruimere algemene stralbaarsteiling van voorbereiding in te voe-
Fen.

Op strafprocessueel terrein is van belang dat de toedeling van bevoegd-
heden adequate mogelijkheden biedt tot opsporing van strafbare feilen die
Lot crises kunnen leiden. Het wettelijk opsporingsbegrip is daarvoor nict
{langer) een belemmering. Sterker: de invoering van bevoegdheden tot
opsporing van terroristische misdrijven drukt uit dat de wetgever de amhi-
tic heeft om in het kader van de opsporing de bhevoegdheden te regelen
waarvan de toepassing het nemen van siralvorderlijke beslissingen tot docl
heeft. en die tocpassing onder gezag van de officier van justitic te stellen.
Een nicuwe witdaging op dit terrein doemt ap bij de opsporing van cyber-
crime.

Maar het strafrecht vervult zijn rol in verband met crises niet in een isole-
ment. De straf is een instrument naast andere, in het orkest van de rechts-
handhaving.!** En het concert wordt beter als de partituren op elkaar zijn
afgestemd. In dat licht valt het ap dat het geldend recht andere dan straf-
vorderlijke overheidsorganen vrijwel nergens vraagt of opdraagt om bij de
uitoefening van de eigen taak rekening te houden met genomen of te
nemen strafrechtelyke beslissingen. Wat genomen strafrechtelijke besliss-
ingen betrelt: de wet verbindt aan een strafrechtelijke veroordeling wegens
handelen in strijd met vergunningsvoorschriften zelden of nooit gevelgen
voor dic vergunning. Wat te nemen strafrechtelijke beslissingen betreft:
geen rechtsregel dwingt ertoe de strafvorderlijke brutkbaarheid van te ver-
garen informatie bij toepassing van bevoegdheden in een ander kader in de
afweging te betrekken. Bij onderzoek door de OvV is tot op zekere hoog-
ic 7elfs een stap in de legenovergestelde richting gezet door alle resultaten
van dat onderzoek in beginscl als strafvorderlijk bewijs uit te sluiten.
Naar mijn mening moel deze verkokerde benadering worden verlaten,
De wet zou aan een strafrechtelijke veroordeling wepens handelen in strijd
met vergunningsvoorschriften in meer gevallen gevolgen voor de vergun-
ning dienen te verbinden. Aan het OM en de strafrechter zou de bevoegd-
heid kunnen worden gegeven om tot toepassing van een bestuurlijke maat-
regel te adviseren. Aan togpassing van ingrijpende bevoegdheden door de
AIVIY zou een afweging vooraf moeten gaan waarin het alternatief van toe-

144, Naur Van Veen 1969 (vel. p. 8).
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passing van strafvorderlijke bevoegdheden nadrukkelijk ig betrokken. Het
OM dient in geval de aangifteplicht in cen gevaarlijke situatie nict is nage-
lecfd, te kunnen bewerkstelligen dat de sanwijzing als toezichthouder
wordt ingetrokken. Regel moet zijn dat door de OvV vergaarde informatie
na cen belangenafweging door de rechter beschikbaar kan komen in het
strafproces. Iin het OM zou, waar dat in de rede ligt, moeten kunnen tegen-
houden dat de OvV zijn rapport openbaar maakt voordat de berechting van
de strafzaak in cerste aanleg is afgerond.

Veel van deze voorstellen maken inbreuk op bestaande machtsverhou-
dingen; het lot van deze voorstellen is alieen om die reden al onzeker. Maar
een onder juristen veel bekritiseerde wijziging van het departementale
landschap heeft de kansen op verwezenlijking misschien wel enigszins ver-
groot. Een minister dic over Veiligheid en Justitie gaat en het verband tus-
sen beide op waarde weet te schatten, verkeert in een uitstekende positie
om de realisatie te bevorderen.
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1. Inleiding!

Noodrecht is nodig. De instituties van de democratische rechtsstaat zijn tot
het opvangen en verwerken van vele problemen in staat, maar op gezette
iyjden blijkt dat er dusdamg onverwachte erigses kunnen ontstaan dat deze
met het normale, geldende recht niet kunnen worden opgelost. Met name
de gebruikelijke bevoegdhedenpatronen moeten dan worden doorbroken,
maar ook rechten worden ingeperkt om de zich aandienende problemen
feitelijk te kunnen sanpakken. Daarbij treedt een fundamentele spanning
op. Enerzijds dienen deze maatregelen erop gericht te zijn dat de feitelijke
orde en de rechtsorde weer zo snel als mogelijk is normaal kan functione-
ren. Anderzijds wordt met gebruik van nocdrecht de normale rechisorde
aangetast. Om zoveel mogelijk binnen de grenzen van de democratische
rechtsstaat te opereren, en met name om het daarbinnen vigerende legali-
teitsbeginsel le respecteren, is er ook in Nederland de nodige wetgeving tot
stand gebracht die het optreden van overheden in tiyden van nood cen wet-
telijk basis verschaft. Aangezien men zich in het algemeen alleen maar
goed kan voorbereiden op enises dic al ecen keer hebben plaatsgevenden, en
de Ieidende gedachte is dat ook voor de onvoorziene gevallen het recht een
basis voor het overheidsoptreden dient te geven, wordt algemeen geaccep-
teerd dat er een regel geldt die luidt “nood breekt wet”, En aangezien deze
regel niet gecodificeerd is, wordt hier gesproken van ongeschreven staat-
snoodrecht.

Het grondwettelijk kader voor het huidige staatsnoodrecht stamt uit 1983,
Met Brainich von Brainich Felth kan men het eens zijn dat de desbetretfen-
de grondwetielijke bepaling (art. 103) en de daarop gebaseerde wetgeving
nog erg de geest ademen van de Koude Oorlog.”> Nu de spanningen van deze
periode (grotendeels) zijn verdwenen, en de wereld sindsdien is geconfron-
teerd met crises van hele andere aard, met name terroristische dreigingen
van een ongekende omvang en een diepgaande financiéle crisis, is het de
vraag of ons stelsel van staatsnoodrecht nog wel adequaat is. In het navol-
gende zal ik het beschrijven en van de nodige kritick voorzien. Ook zal ik
voorstellen doen tot modemisering van het grondwettelijk noodrecht. Deze
voorstellen zijn mede ingegeven door de gedachte dat noodrecht noodzake-
lijk recht 18, waar men niet, zoals 20 vaak wordt gedachi, zo ver mogelitk ui
de buurt dient te blijven. Het noodrecht kent namelijk cen aantal nitgangs-
punten die, mits gerespecteerd, uitcindelijk zeer de beginselen van de demo-

I, De auteur dankt Matthijs Hazenkamp voor zijn hulp bij het verzamelen van het onder-
soeksmaleriaal en R Nehmelman, T, Tappetner. C. DA Bos, PE. de Morree, IW.C van
Rossem on €. Modderman voor hun commentaar op cen cerdere versic van dit stuk.
Deze bijdrage werd afgesloten op 20 januari 2014,

L. 1. Brainich von Brainich Felth, tlet systeem van crisisbehzersing, Den [{aag: Boom
Juridische Tlitgevers 2004 (lierva: Bramich 2004), p. 40 e

=
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cratische rechtsstaat te stade komen. Zo geldt noodrecht altijd slechts tijde-
lijk (totdat de toestand weer normaal is), dienen de beginsclen van propor-
tionaliteir en subsidiariteit gerespecteerd te worden en dient zo spoedig als
mogelijk is de volksvertegenwoordiging geraadpleegd te worden tencinde
de maatregelen van de wenselijke democratische legitimiteit te voorzien,
Het is opmerkelijk om e moeten constateren dat er de afgelopen jaren veel
wetgeving tot stand is gebrachl en maatregelen zijn genomen teneinde vei-
ligheidsyraagstukken aan te pakken of de linanciéle erisis het hoofd te bie-
den, waarbij de hiervoor genoemde uilgangspunten niet of nauwelijks wer-
den gerespecteerd. Daarmee wordt cen sluipende vitholling van de rechts-
staat een redel gevaar.! Om cen en ander duidelijk (e maken zal ik in het kort
de algemene uitgangspunten van noodrecht duidelijk maken, en uiteraard
ook voorbeclden geven van crisiswetgeving, waarbij m.i. een aantal van
deze wilgangspunten in het gedrang is gekomen. Mijn betoog komt er uit-
gindelijk op ncer dat er een onterechte angst is voor noodrecht. Tlet zou
wenselijk zijn als eerst nagegaan wordt of een bepaalde crisis met noodrecht
te lijf gegaan kan worden, vooraleer er toe wordt overgegaan om mgrijpen-
de bevoegdheden permanent in wetgeving te verankeren. Maar allercerst ga
ik in op een aantal begripsmatige kwesties.

2. Terminclogie: nood cn noodrecht?

Van het begrip (staats)noodrecht zijn diverse omschrijvingen in omloop.
Kortmann® komt tot een drieslag:
a. art. 103 Gw en de daarop berustende regelingen;
b. de besluiten genomen op grondslag van de op art. 103 berustende rege-
lingen;
c. de besluiten die genomen zijn in geval van staatsnood. maar die niet te
herleiden zijn tot een grondwettelijk voorschrift.
De beide cerste categorieén worden wel aangedwid als objecrief staats-
noodrecht, de laatste als subjectief stuatsnoodrecht. Dit lerminologische

s

M. de Wilde, Uit nood geboren (oratic UvA), Amsterdam 2013, p. 19 (hierna: Tk Wilde

2013}

4. Bij de behandeling van dit onderwerpen kunnen we op de schouders van vele buiten-
landsc en binnenlandse grootheden uit de geschiedenis gaan staan, zoals C. Schmitt,
{Politische Theologie, Vier Kapitel wur Lehre von der Souverénitit, 6¢ druk. Berlijn
19933 en W.E Prins, (Noodstaatsrecht. RMThemis 1956, p. 77-128, p. 305-351). Ik heb
er van algesien om diep de geschicdenis cn de theoric in te paan. Deels omdat dit elders
al gebeurd is, zoals in de hierna nog de neemen proefschriften van Branich von Brainich
telth en Loof, maar vooral dit vour mijn op de acluele ontwikkelingen gerichte, beperk-
te vraagstelling van deze bijdrage m.i. niet nodig is.

5. C.AJM. Kortmann, Constitutioneel recht, vevende druk, Deventor: Kluwer 2012, p.

E81 {hiema: Kortmann 2012,
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onderscheid 1s weliswaar historisch verklaarbaar,® maar leidt m.i, niet tot
een beter begrip. et is helderder om simpelweg van geschreven en onge-
schireven noodrecht te spreken.
Is het zinvol om cen onderscheid te maken tussen staatsnoodrechl en
ander noodrecht? Dat zou het zeker zijn als “staatsnood’ scherp juridisch te
definiéren zou zyn. Dat blijkt niet het geval. Van ‘staatsnood Tis niet
slechts sprake als de staat als zodanig wordt getroffen. Uit de op art. 103
gebaseerde wetgeving kan worden algeleid dat noodbevoegden ook kun-
nen worden geactiveerd als de noodwestand slechts cen gedeelte van het
land betrefl. Biedt dan wellicht de grondwettelijke aanduiding dat het bij
de uitzonderingstoestanden gaat om de “uit- of inwendige veiligheid” hou-
vast? Ook dat is niet zo. Brainich von Brainich Felth heeft al eerder uit-
cengezet dat deze termen corspronkelijk te herleiden zijn tot (burgerjoor-
logsomstandigheden, naar vorlog (uitwendig) en oproer (inwendig). Gaan-
deweg is de betekenis van deze begrippen enorm opgerekt. Ook de rege-
ring is van oordeel dat alle noodwetgeving potentieel onder art. 103 Gw
valt.” Dat de regering desondanks bepaalde noodwetgeving niet onder de
werking van arl. 103 Gw brengt, lijkt vooral ingegeven door pragmatische
overwegingen.
“Veiligheid” 1s tegenwoordig het koepelbegrip waarachter allerler bedrei-
gingen schuil kunnen gaan die nict meer met het normale recht hestreden
kunnen worden. Binnen dat kader worden vaak vier zogenaamde “vitale'
secloren benoend;
Nationalc rechtsorde: openbaar bestuur, rechtshandhaving/rechtsple-
ging/dctentie;
Tnternationale rechtsorde: defensie;
Openbuare veiligheid: rampenbestrijding(sorganisatic). milieu, waterbe-
heer, gezondheidszorg, voedselvoorziening en voedselveiligheid, drink-
water en arbeidsomstandigheden;

—  Economische veiligheid: energic (olie, gas, elekiriciteit), linancicel
verkeer, transportinfrastructour en transporteapaciteit. telecommunica-

tie t

Deze opsommimg geefi een aardig beeld van de gebieden waarop ons cllen-
de kan overkomen, van de nood die kan ontstaan. Daarbinnen kunnen weer
allerlei andere onderverdelingen worden gemaakt, zoals die tussen ‘crisis’
en ‘rampen’. Dal heeft in operationele zin wellicht betekenis, voor het
begrip van noodrecht heeft het dat niet. De kern van noodrecht is dat wordt
afgeweken van het normale bevoegdhedenpatroon. Daarbij gaat hel vooral

6. Vun der Pot, Handboek van het Nederlandse staatsrecht, vijlitiende druk, Deventer:
Kluwer 2006, p. 753 hicrna: Van der Pot 2006).

7. Brainich 2004, p. 41, Voorts Kamerstulken £ 1993794, 23 790, nr. 3, p. 4.

8. Brainich 2004, p. 17,
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om siluaties waarbij bevoegdheden worden uitgeoetend deor andere in-
stantics dan in normale omstandigheden het geval zou zijn, of dat er ver-
dergaande bevoegdheden mogen worden uitgeoefend dan in normale
omstandigheden tocegestaan zou zijn.

Binnen deze detfinitic vallen niet alleen bevoegdheden van instanties van
de centrale overheid, maar ook de noodbevoegdheden van decentrale over-
heden, in het bijzonder de ‘algemene’ noodbevoegdheden van de burge-
meester op basis van de artikelen 175 en 176 van de Gemeentewet.”

3. Grenzen aan noodrecht

Wie denkt dal mel hetl toepassen van noodrecht meteen alle feitelijke en
juridische sluizen worden opengezet heeft het mis. Regelgeving, literatuur
en jurisprudentic geven aan dat er wel degelijk ook grenzen zijn aan de toe-
passing van noodrecht. Deze grenzen zijn niet in aile opzichten cven
scherp. De vraag is verder wie deze normen zou kunnen of moeten hand-
haven. Het zijn kwesties die ik niet vitvoerig zal bespreken, noch tot een
oplossing zal brengen. Voor het doel van dit preadvies volstaat dat ik deze
grenzen aangeef en deze kort toelicht,

3.1 Tijdelijhheid

Als terugkeer naar de ‘normaaltoestand’ het witgangspunt blijft, dat wil
zeggen dat de overheid uiteindelijk wil blijven functioneren naar de eiscn
van de democratische rechtsstaat, dan is het gebruik van noodrecht per
definitie tijdelijk.’® Hoe lang ‘tijdelijk’ dan duurt zal vanzclfsprekend
mede afthangen van de aard en de duur van de dreiging, maar op enig
moment zal een er einde moeten komen aun de tocpassing van het nood-
recht. De Wilde beschrijft treffend dat deze notie van tijdelijkhcid al aan-
wezig was ten tijde van de Romeinse Republiek. De dictator die werd
benoemd ten tijde van oorlog of opstand, was bevocgd om alle maatrege-
len te nemen die nocdzakelijk waren om de Republiek tegen haar vijanden
te beschermen. De macht van de dictator was echter nict onbegrensd. Een
van de belangrijkste grenzen was wel die van de tijdelijkheid; cen dictator
werd voor maximaal zes maanden aangesteld, waarna deze zich politiek en
juridisch diende te verantwoorden, "'

9. Hris ook neg de bijzondere noodbevoegdheid van art. 176a Gem.w., te welen de bestuur-
lijke ophouding in geval van nood. Dazgrover meer in paragraaf. 5.1,

10, 7Zie ook LP Lool, Mensentechten en staalsveiligheid: verenigbare greotheden? {diss.),
Nijmegen Woll Legal Publishers 2005, p. 109,

1. Dc Wilde 2013, p 6-T.
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De grens van tijdelijkheid is in de moderne tijden nog steeds actueel.
Ecrder heb ik er op gewezen dat na 9/11 ook in de VS, waar de nood door
de regering wel heel hoog werd opgevoerd, belangrijke noodwetgeving en
dan met name de Patriot Acl, werd voorzien van een zogenaamde ‘sunset
clause’, cen horizonbepaling 12

Ook het internationale recht gaat uit van tijdelijkheid. 1n algemene zin
kan zich een staat slechts voor een bepaalde periode aan internationale ver-
plichtingen onitrekken,'? en bepalingen uit mensenrechtenverdragen —
waarover zo dadelifk meer — stellen hier nog specifiekere cisen aan.

Het staatsnoodrecht dat onder het huidige Nederlandse grondwettelijke
stelsel toegepast kan worden, is ook onderworpen aan de notic van tijde-
lijkheid. Volgens Cammelbeeck is een buengewone rechtstoestand naar
zijn aard een tijdelpke {dat wil zeggen cen duidelijk begin en einde heb-
bende) rechtstoestand.' Dic tijdelyjkheid blijkt duidelijk uit art. 3 van de
Codrdinatiewet uitzonderingstoestanden (hierna: Cwu). Zodra de omstan-
digheden het toclaten kan de noodtoestand op voordracht van de minister-
president worden opgeheven {aanhef en onder b}, OQok de Staten-Generaal
kan in veremigde vergadering besluiten dat de noodtoestand wordt opgehe-
ven, dan wel aan cen bepaalde termijn wordt gekoppeld (aanhef en onder
a).

Ook het burgemeesterlijke noodrecht werkt slechts tijdelijk. Het nood-
bevel ex art, 175 Gem.w is uit der aard tijdelijk: de werkingsduur 1s beperkt
tot het moment waarop het is opgevolgd.'® De bestuurlijke ophouding in
geval van nood kan volgens art. 176a, eerste hid, Gem.w explicict alleen
maar tijdelijk plaatsvinden. Noodverordeningen vervallen als ze niet in de
eerstvolgende raadvergadering worden bekrachtigd (art. 176, lid 3 Gem.w)
en de burgemeester dient de noodverordening in te trekken als van de

‘noodtoestand” als bedoeld m art. 175, cerste hid, Gem.w. geen sprake meer
g 16
is.

3.2 Proportionaliteit en subsidiariteit

Brainich von Brainich Felth heeft er in zijn proefschrift al op gewezen dat
de tocpassing van noodrecht onderworpen is aan de beginselen van pro-

12, Im: E.R. Muller e.a., Bestuor, recht en veiligheid, Den [aag: Boom furidische Uitpevers
2008, p. 206.

t3. G. Molier. The State of Lixeption and Necessity under International law, in: A. Eilian &
G. Molier, 'The Statc of Lixeption and Mititant Democracy in a Time ol Terror,
Dordrecht; Republic of Letters Publishing 2012, p. 220,

14, T.D. Cammelbeeck, Het staatsnoodrecht herzien: het onvoorzienbare pesystematiscerd,
AA 1996 {hicrna: Cammelbeeck 1996), p. 765.

15, E.I. Brainich von Brainich l'elth 2006 (T&C OO&V), ari. 175 Gem.w, aanl. 4,

16, MADW de Jong 2013 ([&C Gemeentewet Provinciewet) art. |76 Gernw aant. 4-5.
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portionaliteit en subsidiariteit.'”” Qok door de wetgever wordt dit onder-
kend. '

Bij de propottionaliteil gaat het om de vraag ot de maatregel werkelijk
noodzakelijk is met het oog op de met de maatregel te dienen doelen. Bij
subsidiariteit gaat het vooral over de vraag of er niet een minder ingrijpend
middel zou kunnen worden ingezet om hetzelfde doel te bereiken. Met de
Lange ben ik het eens dat het hier voor een deel ook gaat om een inschat-
ting van de risico’s die door de maatregel worden afgewend.'

De eis van proportionaliteit heeft ook cen zekere relatic mei de voor-
gaande grens van tijdelijkheid. De Lange wijst er in navolging van Vande
Lanotte en Haeck op dal maatregelen dic encvenredig zouden zijn als z¢
permanent waren, door hun tijdelijkheid nog net binnen de bandbreedie
van de proportionaliteit kunnen vallen,?

Of ¢r zich ¢en situatie van nood voordoet, en name hoe ernstig de nood
is, is cen vraag die zich nauwelijks leent voor een rechterlijk oordeel 2!
Natignale ¢n internationale rechters zijn hier zeer terughoudend. Maar,
zoals De Lange terecht aangeeft, kunnen maatregelen die in tijde van nood
worden gehonien “naarmate ze conereter zijn steeds meer door de rechter
worden getoctst — ook op hun cvenredigheid in relatie tot de ernst van de
noodsituatic, en niet alleen op hun evenredigheid ten aanzien van de
gemazkie belangenafweging, en de gelijkheid en verdelende rechtvaardig-
heid dic bij de maatregel in acht worden genomen.™ Deze redeneerlijn
wordt in belangrijke mate bevestigd in jurisprudentie over de handhaving
van de openbare orde,

De Jong heett in haar proctschrift vitveerlg aandacht gegeven aan het
belang van de begimselen van proportionaliteit en subsidiariteit bij de toc-
passing van de burgemecesterlijke noodbevoegdheden. Mct name over dat
laatste beginsel is er nogal wat jurisprudentie. De rechier toetst met grote
regelmaat — zij het met wisselende intensiteit — of de burgemeester niet met
minder zware middelen, dan wel gewone middelen had kunnen volstaan.>

17. LI Brainich von Brainich lelth, Staatsnoodrecht (diss. ). Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink
1993, p. Bl e

18, Kamersnkken {7 1993594, 23 70900 v, 3, p. 4 (Codrdinatiewet uitzonderingstoestandeny
Keamerstukken I 200304 29 514, nr 3, po 5 (Modermisenng noodwetgeving ministerics
V&W an EZ)

19, R. de Lange. Tussen gelifkheld en waarschijnlijkheid: het evenredigheidsoordeel in uit-
zonderingssituatics, in: A, Nicuwenhuis/B.J. Schueler/C .M. Zoethout {red. ) Proportiona-
litgit in het publiekrecht, Deventer; Kluwer 2003, p, 132 (hietna; De Lange 2005a).

20, De Lange 20054, p. 126 en ], Vande Lanotte & Y. Haeck, Handboek EVRM, deel 2, Vo
T, Antwerpen 2003, p. 213,

21, Ziebijv. HR 14 maari 1952, NJ 1952, 195 en de in par. 3.3, tc bespreken jurisprudentic

van hel EHRM.

2. De Lange 2005a, p. 137,

30 MLADW, de Jong, Orde in beweging (diss.}, Deventer: W.EJ Tjeenk Willink 2000

{hierna: De Jong 2000), paragrafen 2.2.3 en 2.3.2,
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3.3 Bepaalde grondrechien blijven onaantastbaar

Zelfs in tijden van nood zijn bepaalde grondrechten voor de overheld
onaantastbaar. Onze oosterburen noemen dat kort-en-krachtig ‘notstands-
fest’. Zo crkent art, 15 van het TVRM dat in “time of war or other public
cmergeney thregtening the life of the nation™ maatregelen kan nemen die
afwijken van de bepalingen van het verdrag, maar slechts voor zover de
ernst van de situatie deze maatregelen strikt vereisl en op voorwaarde dal
deze niet in strijd zijn met andere verplichtingen die voortvloeien uit hel
internationale recht. Volgens De Lange, onder verwijzing naar Ilartmann,
dient hier vooral gedacht te worden aan het humanitair oorlogsrecht en het
Handvest van de VN2 Op grond van Iid 2 van hetzelfde artikel zijn be-
paalde grondrechlen onaantastbaat. et gaal om het recht op leven, het ver-
bod van foltering, het verbod van slavernij of dwangarbeid en het nullum
crimen, nulla poena-beginsel. 2

Lcn beroep op art. 15 TVRM is zeldzaam. De rechter laat hier vervol-
gens ook veel vrijheid aan de overheid om de maatregelen te nemen die zij
gelet op de noodtoestand noodzakelijk acht. De rechterlijke toetsing was al
terughoudend,® en is alleen maar terughoudender geworden. In een van de
meest recente vitspraken over art. 15 EVRM, A. et FK {2009) laat het
Hof een zeer grote beoordelingsruimte aan de Brilse overheid voor wat
betrelt de rechimatigheid van een aantal na 1179 genomen aati-lerreur-
maatregelen. Het Hol neemt als uitgangspuni dat nu de Brilse rechter de
toepassing van het noodrecht al had becordeeld, het Hof slechts contrair
mocht gaan aan die uitspraak “(...) il satis{ied that the national court had
misinterpreted of misapplied Article 15 or the Court’s jurisprudence under
that Article or reached a conclusion which wus manisfestly unrcasona-
ble ™7

Artikel 4 van het Internationasl verdrag inzake burgerrechten cn politie-
ke rechten kent een aan het EVRM grotendeels vergelijkbare constructie.
Ook hier dienen de maatregelen weer proportioneel te zijn,” maar wordt er

24, R. de Lange, Noodrecht en grondrechien, NICM-Bull., 2005, p. 537 (hiema: De Lange
2005b) en JHartman. Derogation Irorm Human Rights Treaties in Public Fmergencies.
Harvard Internationad Law Journal 1981 p. [{L En ik neem aan dai hier ook gedachi
moet worden aan ius cogens.

25, Zic voor con nadere uitwerking Opimie no, 35392005 van de Venice Commission, On the
protection of Human Rights in Bmergency Situations, COL-AD (20063015, 1.lLb. p. 4
ARG

26, De Lange 2003b, p. 338,

27, EHRM 19 [ebruan 2009, appino. 3455703 (4. e.a/VK), par. 174, Uhtgebreider over deze
witspraak: B. van der Sloot, Langs lijnen van geteidelijkheid: cen jurisprudenticanalyse
van art, 13 LYRM, NICM-bull, 2012, p. 212

280 De ey van proporticnaliteit is onder EVRM wel war strikter geformuleerd. Zie verder
M. Nowak, LLNL Converanl om Civil and Politicat Rights, Kehl: LB Engel Verlag 2005,
no97 e
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nog aan toegevoegd dat zij geen discriminatie op grond van ras, luidskleur,
geslacht, taal, godsdienst of maatschappelijke atkomst mogen inhouden.
*‘Notstandsfest” zijn hier het recht op leven, het verbod op foltering, het ver-
bod op slavernij en horigheid, bet verbod op gevangneming bij wanpresta-
tie, het nulla poena-beginsel, het persoonlijkheidsbeginsel en de vrijheid
van geweten en godsdienst.?

Art. 103, tweede lid, Gw staat ogenschijnlijk een iets ruimhartiger
bescherming van grendrechten in tijden van nood voor, althans deze bepa-
ling kent een omgekeerde constructie; er mag niet worden afgeweken,
hehalve van cen expliciet genoemde grondrechtelijke bepaling. Onder de
Grondwet mag alleen worden atgewcken van de godsdienstvrijheid, (voor
zover het gaat om de uitoefening buiten gebouwen), vrijheid van menings-
uiting, betogingsvrijheid, huisrecht {althans voor wat betreft de procedure-
le waarborgen) en het briefgeheim. Dat geldt overigens ook voor de leden
1 en 3 van artikel 113 van de Grondwet, waarin is neergelegd dat de
berechting van strafbare feiten is opgedragen aan de rechterlijke macht en
dat vrijheidsbeneming uvitsluitend door de rechterlijke macht kan worden
opgelegd.

De grondwettelijke formulering van de ‘notstandsteste’ grondrechten
biedt dus op het eerste gezicht meer bescherming dan mensenverdragen
doen. 1)t is echter deels schijn. Door de formalistische beperkingssysie-
matiek™® van de Grondwet (als de beperking maar in dc wet staat, of daar-
op kan worden gebaseerd, dan is het goed), ziin grondrechten dic geheel
aan de wil van de wetgever overgeleverd zifn niet ‘notstandsfest’. Zo zou
men bijvoorbeeld uit de tekst van art, 103, tweede lid, Gw de concluste
kunnen trekken dat de bescherming van de persoonlijke levenssieer in uit-
zonderingstoestanden nict kan worden aangetast. Niets is echter minder
waar; de regering heeft bij de behandeling van art. 103 expliciet gemeld dat
het art. 10 Gw nict in het tweede lid heefi opgenomen omdat ingevolge het
cerste 1id van artikel 10 de wetgever alle beperkingen op de persoonlijke
levenssfeer kan aanbrengen dic hij 1o tijden van nood noodzakeljjk acht.
Hetzelfde geldt ook voor de onaantastbaarheid van het menselijk lichaam
(art. 11 Gw).*' Nu dergelijke constructies en achterliggende redeneringen
alleen voor juristen begrijpelyk zin, vraag ik miyj af de benadering van de
mensenrechtenverdragen nict de voorkeur verdient. Daarbij komt dat de
lijst van "notstandsfeste’ grondrechten nict helemaal spoort met die van de
mensenrechtenverdragen. Zo beschermt het IVBPR zelfs in tijden van

29, Zie verder General Commenl no. 29, Slates of Emergency (31 August 2001), CCPR/CY
21/Rev. 1/Add. 1.

3¢, Mcer hierover: HR.BM. Kummeling, Proliferatic van proportionaliteit, w: PRT,
Bovend Lert/) WA, Flenren/lLR B.M. Kuninieling (red.), Grensverleggend staatsrecht
(Kortmann-bundel), Deventer: Kluwer 2001, p. 234

31, Van der Pot 2006, p. 758,
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nood het verbod op discriminatie. De Grondwet doct dat niet. Qok kent het
VN-verdrag ecn riumere hescherming van de godsdienst- en gewetensvrij-
heid. Gelet op de internationale verplichtingen zou men op zijn minst ver-
wachten dat de Grondwet deze respecteert en vervolgens wellicht een
meerwaarde zou kunnen hebben deor het bieden van meer of meer speci-
ficke bescherming. In paragraaf 6 kom ik daar nog op terug.

Als men naar de formulering van de eerste leden van de artikelen 175 en
176 van de Gemeentewet kijke, dan is de conclusie gerechtvaardigd dat de
grondrechien voor de burgemeesier onaantastbaar zijn, Immers, er staat
nadrukkelijk dat bij het gebruik van noodbevoegdheden niet mag worden
afgewceken van de bepalingen van de Grondwet. Met name bij de uitoefe-
ning van dc godsdienstvrijheid, de uitingsvrijheid en de demonstratievrij-
heid bleek dit problematisch.™ Via een gekunstelde redenering heeft de
regering bij de herziening van de Gemeentewet toch enig ruimte gevonden
voor de burgemeester om bij de toepassing van noodbevoegdheden deze
grondrechten te kunnen beperken. Daarbij was grofweg de gedachte dat bij
het gebruik van noodbevoegdheden toch vooral beoogd werd doelen na te
streven die ook in de beperkingsclausules van de artikelen 6 en 9 worden
genoemd, in het bijzonder het voorkomen van wanordelijkheden. Van het
verspreidingsrecht was al langer bekend dat het beperki kon worden met het
cog op de handhaving van de openbare orde. In geen geval zal de burge-
meesier echler beperkingen mogen stellen louter met het oo op de inhoud
van de uitingen.® Deze door de regering geboden ontsnappingsroute is ech-
ter nogal omstreden, omdat deze nict past in de grondwettelijke beper-
kingsregime dat cen explicicte, specifieke beperkingsgrondslag vereist. ™
Wit er ook van zij, het moge duidelijk zijn dat ook als het gaat om grond-
rechtenuitoefening bij noodsituaties geen sprake is van een rechtsloze
ruimte, van een juridisch vacuiim.”* Het is ook duidelijk dat de mensen-
rechtenverdragen veel beoordelingsruimte laten aan de lidstaten. Dal is
ook wel begrijpelijk; als het voor de nationale rechter al moeilijk 18 om
zicht te krijgen op de aard en de ernst van de nood, dan is dat voor de op
nog grotere afstand van de feitelijke gebeurtenissen staande internationale
rechterlijke instanties nog veel ingewikkelder.?? Maar dat is dan tegelijker-

32, Uitvoerig De Jong 2000, p. 115 v

33, Delong 2013, T&C Gemeentewet Provinciewet, art, 175, aant. 1, ender ¢,

3, Burkens/Kummeling/Vermeulen/Widdershoven, Beginselen van de  democratische
rechisstaal, zevende druk, Deventer 2012, p. 342

35 Vgl De Lange 2003b, p. 549.

36, . van der Sloot, Langs lijnen van geleidelijkheid: een jurisprudenticanalyse van art. 15
EVRM, NICM-Bull. 2012, p. 228,

37, 1P Lool, On Fmergeney-Proof’ Human Rights and Emergency-Proof” Human Rights
Procedures, in: A, Ellian & G Molier, The Staie of Fxception and Militanl Democracy
in a Time of Terror, Dordrecht: Republic of Letters Publishing 2012, p. 172
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tijd wel cen reden te meer om kritisch (e kijken naar de wijze waarop in het
nationale recht het noodrecht is mgericht en wordt tocgepast.

3.4 Spoedige betrokkenheid volksvertegenwoordiging

We zagen het al eerder: in de tijd van de Romeinse Republiek was de
betrokkenheid van de “volksvertegenwoordiging”* groot, zelfs dominant;
de dictator werd aangesteld door de senaat en moest zich ten overstaan van
de senaat verantwoorden voor de genomen noodmaatregelen. De geschie-
denis (0.a. de republick van Weirnar) leert verder dat de meest “dodelijke’
combinatie voor de¢ democratische rechtsstaat de siluatie is waarin
omvangrijke noodbevocgdheden van kracht worden, terwiyl legelijkertijd
de macht van de volksvertegenwoordiging aanzienlijk wordt beknot, of
erger nog het parlement wordt ontbonden

Bij de totstandkoming van het vigerende Nederlandse staatsnoodrecht 1s
gaandeweg het besef gegroeid dat de waarborg tegen het t¢ snel grijpen
naar buitengewone bevoegdheden niet moct worden gezocht in het gede-
tailleerd omschrijven van de buitengewone omstandigheden waarin nood-
recht kan worden toegepast, maar veoral in het hanteren van een zorgvul-
dige procedure waarbij er voor het parlenent een belangrijke plaats 15
ingeruimd. De conclusie is getrokken dat het bij het in werking stellen niet
zozeer gaat om “het objectief vaststelien van juridische grootheden. maar
om het constateren dat conerete feitelijke gebeurtenissen nict meer met
gewone middelen tegemoet getreden kunnen worden”, aldus Cammel-
beeek. ™ et gaat hier primair om cen bestuurlijk oordecl, maar wel een
dat, vanwege de ingrijpende gevolgen aan controle door de volksvertegen-
woordiging moct worden onderworpen. In de volgende paragraaf zal ik
meer gedetailleerd beschrijven hoe de parlementaire betrokkenheid er bij
staatsnoodrecht precies uitziet. Hier kan worden volstaan met de constate-
ring dat het parlement ingevolge art 103, derde lid, Gw meteen op de hoog-
te moet worden gebracht van het utirocpen van een noodtocstand én dat de
Staten-Generaal beslissen over het voortduren daarvan.

In weerwil van de vrij concreet aandoende omschrijving art. 175, eerste
lid, Gem.w. blijkt toch ook hier dat de aanduiding van wat nu een noodsi-
tuatic 1s, zich lastig laat omschrijven. Ook hier gaat het veel meer om de
constatering dat er bepaalde vergaande, niet regulicre maatregelen nodig

38, Vanut het tegenwoordige perspectiel op volksveriegenwoordiging was er bij de Scnaat
natuurlijk geen sprake van volksvertegenwoordiging, Zelfs in het insigne SPOR
{Senatus Populusque Romanus: “de Scnaat cn het Volk van Rome™) kwam dit al tot uit-
drukking. Als de Senaat al geen volksvertegenwoordiging was, dan kan het i ieder
geval als cen voorloper daarvan worden gekwalificeerd.

390 De Wilde 2013, p. 13,

40. Cammelbeeck 2000, p. 764,

274



HREBM Kummeling

zijn om een bepaalde situatie het hoofd te kunnen bieden.* Zoals onder 3.1
reeds beschreven is ook hier een belangrijke waarborg (tegen ¢.a. grond-
rechtenschendingen) gezocht in de spoedige betrokkenheid van de ge-
meentelijke volksvertegenwoordiging.

In zijn algemeenheid vormt de inschakeling van de volksvertegenwoor-
diging her belangrijkste controlemechanisme ter voorkoming van misbruik
van nood en noodmaatregelen. [.oof* beschrijift de noodzaak van het
bestaan van een dergelijk controlemechanisme. Onder andere moel voor-
komen worden dat de autoriteiten de bevoegdheden gebruiken voor een
ander doel dan waarvoor ze zijn gegeven, of dat er veel ingrijpender maat-
regelen, qua inhoud of tijdsduur, worden genomen dan strikt noodzakelijk.
Verder moet misbruik achteraf kunnen worden geredresseerd. Bij dat laat-
ste komt naar mijn oordeel de rechter weer sierk in beeld, zeker waar het
gaat om onrecht aangedaan aan personen, maar natuurlijk kan ook de
volksverlegenwoordiging daarbij een rol vervullen.

Met dit alles wordt nict betoogd dat alle heil van de volksvertegenwoor-
diging moet of kan worden verwacht. Zoals ik hierna nog zal beschrijven
zijn er genoeg voorbeelden te geven van gevallen waarin met name het par-
lement in zijn rol van beschermer van burgerlijke vrijheden en eigendom
steken heeft laten vallen. Maar tegelijkertijd moet worden geconstateerd
dat er eigenlijk ook geen alternatieven zijn, nu de rechter in zijn alge-
meenheid voor tijden van nood onvoldoende geéquipeerd en gelegitimeerd
is om van noodmaatregelen te beoordelen.”

4. Noodrecht in vogelvlucht

Infeiding

Het zou niet zinvol zijn om hier uitgebreid het palet van noodwetgeving
voor Nederland te beschrijven. Dat is elders al vitvoerig gebeurd.™ Voor
een goed begrip van de rest van mijn betoog is het echter wel noodzakelijk
om een paar kernbronnen en kernelementen van het noodrechtelijke regel-
gevingscomplex te beschrijven. lien van die kernelementen van het in de

41, Deldong 2013, T&C Gemeentewet Provinciewet, art, 173, aant. 1, onder b,

42, (Ook LP Loof, Mensenrechten en staatsveiligheid: verenigbare grootheden? Nijmegen
Woll Legal Publishers 2005 p. 105

43 Het kieven van de executieve, mon. de president, zouls i de VS en Frankrijk het geval
is. biedt maar beperkt soclaas. Weliswaar is deze dan zelfstandig gelegitimeerd en kan
door de bevolking bij de cerstvolgende verkiczingen naar huis gestuurd worden (als deze
dic dan nog laat houden), maar ondertussen zit or dan ecen rem om ongebreideide
bevocedheidsuitoefening.

44, Brumich 2004. Zie ook hel mitvoerige Tekst & Commentaar Openbare Orde en Vetlig-
heid onder redactie van E.R. Muller, ET. Brainich, [.. Rogier en ThoAL de Roos, Deven-
ter: Klwwer 2011

275



Rechi in nood

jaren negentig van de vorige eeuw ontworpen noodrecht is wel dat er expli-
ciet wordt verklaard dat er sprake is van een noodtoestand, waarna buiten-
gewone bevocgdheden kunnen worden toegepast. Juist dat element lijkt in
recente wetgeving to verdwijnen.

4.1 Internationaal en Europees recht

Al eerder is geconstateerd dat de mensenrechtenverdragen vooral een aan-
tal grenzen stellen aan de toepassing van noodrecht; ook in tijden van nood
zullen bepaalde rechten dienen te worden gerespecteerd. In hoeverre dat
realistisch is, is natuurlijk de vraag, maar het zijn wel verplichtingen dic de
partijen bij het verdrag op zich hebben genomen,

Voor wat betreft de Buropese Unie ligt de zaak wat ingewikkelder. Via
de excepties bij een aantal vrijheden wordt de lidstaten enige ruimte gebo-
den om noodsituaties aan tc pakken.*® Ook geelt art. 346, eerste lid, onder
4, Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie (VWEL) aan lid-
staten de ruimte om geen mlichtingen te verschaffen waarvan de versprei-
ding in strijd zou zijn met de wezenlijke belangen van hun veiligheid. En
onder b van hetzelfde artiketlid wordt gemeld dat de lidstaten de ruimte
hebben om maatregelen (e trelfen voor de wezenlijke belangen van hun
veiligheid en dic betrekking hebben op der productie of handel in wape-
nen, munitic of ander oorlogsmaterieel.

Meer in zijn algemeenheid geldt dat maatregelen die een lidstaat neemt
met het oog op binnenlandse veiligheid, openbare orde, oorlog, corlogsge-
vaar, internationale vrede en veiligheid in beginsel de interne markt niet
dienen te¢ verstoren (art. 346, cerste lid, VWEU). Voor het geval dat wel
dreigt te gebeuren voorzien de art. 347 en 348 VWEU in een overlegver-
plichting tussen de lidstaten. Ook de Commissie kan hier initiatieven ont-
plooien, en o.a. de gang naar het Hof van Justitie maken.

Het i1s onmiskenbaar zo dat de Europese Unie zich in de afgclopen
decennia in toenemende mate heeft gemanifesteerd op terreinen die klas-
siek in het domein vallen van het noodrecht, zoals veiligheid en de open-
bare ordehandhaving.* Daarbij kan men wel constateren dat er sprake was
van een al dan niet sluipende bevoegdheidsoverdracht, maar niet dat cr veel
ruimte is ontstaan voor instellingen van de EU tot het toepassen van nood-
recht, ingriipen dat niet past binnen het normale bevoegdhedenpatroon. Op
het terrein van de economische ordening lijkt echter, deels ingegeven doot

45 Bijw. art. 52, cerste lid VWEU inzake het recht van vestiging biedt een exceptie Lav.
openbare orde, openbare veiligheid en de volksgezondheid. Dere gelden ook bip het
vrije dienstenverkeer (art, 62 YWEU).

46, Vgl 1. Tappeiner, Orde in de Unie (diss), Uitgeveri] BOX Press 2009, i.h.b. p. 275-276.
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de financigle crisis, wel enige verandering te zijn opgetreden.?” Zo is er art.
122, eerste lid. VWEU dat bepaalt dat “de Raad op voorspraak van de
Commissie in een geest van solidariteit tussen de lidstaten bij besluit de
voor de economische sitnatie passende maatregen vaststellen, met name
als zich by de voorziening van bepaalde producten, in het bijzonder op
energiegebied, ernstige moeilijkheden veordoen™. Qok de financiéle nood-
hulp die kan worden geboden op basis van het tweede lid van het genoem-
de artikel heelt noadrechtelijke trekken. et Europees Parlement wordt in
kennis gesteld van de op basis van dit artikel genomen besluiten, helaas
nict onverwijld. Fen echte basis voor nocdbevoegdheden vormt het niet,
getuige het feit dat het Furopean Stability Mechanism (ESM), is ingericht
met een apart intergouvernementee] verdrag.®®

Ten slotte: de beoogde regeling van het toezicht op het bankwezen is van
dien aard dat weliswaar eerst de lidslaten bi) interventics naar consensus
dienen te steven, maar als die er op zeer korte lermyn niet is, dan wordt
ruimie geboden voor een eenhootdig leiderschap dat klassiek past by
noodrecht.®

4.2 Constitutioneel noodrecht
4.2.1  “Verklarings’-noodrecht
42.1.1 Statuut

Hei Statuul voor het Koninkrijk der Nederlanden is vancelfsprekend een
belangrijk constitutioneel document. Opmerkelijk is echter dat het voor het
constitutionele noodrecht eigenlijk obsoleet is. Hat bevat in art. 34 een ver-
wijzing naar de staal van oorlog en de staat van beleg. Noodsituaties die
wij na de modernisering van het noodrecht in 1996 niet meer kennen.
Brainich von Brainich Felth constateerde al cerder dat hier sprake is van
cen dode letter.* Dat dit deel van het Statuut zelfs niet bij gelegenheid van
10-10-10, toen er weer wat ruimte was voor statutaire wijzingen, is aange-
past, is teleurstellend, maar waarschijnhjk wel verklaarbaar, omdat de aan-

47, Maar nict bijvoorbeeld bij het omstreden Stabiliteitspakt zoals Beestman doidehjk heeft
aangetoond, “Brussel” kan de naleving van de begrotingsregels met afdwingen: de hid-
staten moeten het el doen. Zie LTH. Reestiman, Constitutionee] mirimalisme, het Stabi-
litcitsverdrag in de Nederlandse rechtsorde, Tijdschrift voor Constitutioncel Recht 2013,
p. 23-24.

48, Meer over de gevolgen. de kntiek en de Jurisprudentie over het ESM de publicatie van
M. Diamant en M.T. van Emmerik, Het Nederlandse budgetrecht in Europees perspec-
tiel, Tijdschmit voor Constitutioneel Recht 20013, po 100 e

49, Dit alles in het kader van cen op te richten Luropese Bankenunic, Nicuwsbericht Rijks-
overheid 19 december 2013, www. Rijksoverheid nlfnicuws,

50, Braimich 2004, p. 40,
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dacht op andere zaken was gericht. Hoe dan ook, in dit kader is het vooral
van belang om te constateren, dat het Statuut ervan vitgaat dat er eerst een
verklaring zijdens de regering wordt afgegeven, vooral bevoegdheden als
bedoeld in het derde lid van art. 34 Statuut. Waar mogelijk dient overleg
nict de regering van het betrokken land plaats (¢ vinden. Algeweken kan
worden van bepalingen betretfende de vrijheid van drukpers, het recht van
vereniging en vergadering, de onschendbaarheid van de woning ¢n het
postgeheim. Kortom. zoals hierna nog zal blijken, zowel qua kwalificatie
van de noodtoestand{en) als qua bepaling van de ‘notstandsfeste’ grond-
rechten een heel andere opzet dan die van de Nederlandse Grondwet, De
oproep om Statuut en Grondwet meer met elkaar in overeenstemming te
brengen, ligt voor de hand.

42.1.2 Grondwet cn onderliggende wetgeving

Met de grondwetsherziening van 1983 zijn allerlet bijzondere kwalificaties
van noodtocstanden uit de Grondwet verdwenen, zoals daar zijn de staat
van oorlog, de staat van beleg, burgerlijke uitzonderingsiocstand en oor-
logsgevaar. Art. 103 spreekt alleen nog maar van ‘uitzonderingstoestanden’
waarvan de wet de gevolgen dient te regelen. Achter deze grondwettelijke
bepaling gaat cen heel conglomeraat van noodwelgeving schuil. De harde
kern daarvan wordt geverimd door de Qorlogswel voor Nederland, de Wel
buitengewone bevoegdheden burgerlijk gesag en de Codrdinatiewet it-
zonderingstoestanden. In de lijsten die vermeld worden in de laatstge-
neemde wet  waarover o dadelijk meer  wordt verwezen naar een om-
vangrijk pakket aan scclorale noodwelgeving, zoals bijvoorbeeld op de ter-
reinen van de rampenbestrijding, gezondheidszorg, milien, media, energie-
voorziening, communicalie, [inanciecl verkeer, prijzen, lonen, arbeid,
sociale zeketheid eie ™

De belangrijkste wet ter uitvoering van art. 103 Gw is de Codrdinatiewet
witzonderingstoestanden, want daarin worden  de naam zegl het al — de
uitzonderingstoestanden geregeld waaraan de Grondwel relereert.

Art. 1 Cwu geetft aan dat mdien er sprake 15 van ‘buitengewone omstan-
digheden” cen ‘algemene” of cen “beperkic” noodioestand kan worden
algekondigd. Ilet begrip “builengewone omstandigheden’ 1s niet nader
(juridisch) gedelinicerd. Het gaat hier om een [eitelijk, bestuurlijk cordeel
dat de situatic nict met de nermale beveegdheden kan worden aangepakt.™

5E Wie daarover meer will weten verwi)s ik graag naar Brainich 2004, p. 71 e.v Voor cen
beschrijving van recente crises waaruit blijkt dat zelden cen beroep op het klassicke
staatsnoodrecht wordt gedaan C.R. Muller (red.), Crises in Nederland: Rampen, rellen,
gijzelingen cn andere crises, Deventer: Kluwer 2011,

Cammelbecck 1996, p. 767,

LN
[
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Bij cen algemene noodloestand kan worden algewceken van de bepalin-
gen van de Grondwet als bedoeld in art. 103, tweede lid. Het gaat om de
bevoegdheden van de besturen van provincies, gemegenten ¢n watcrschap-
pen. Ook kan worden afgeweken van bepaalde grondrechten. Niet alle-
maal, want zoals hiervoor beschreven (paragraaf 3.3.) zijn sommige grond-
rechten blifkbaar “notstandsfest’.

In geval van de alkendiging van een beperkte noodtocestand kunnen ook
bevoegdhedenpatronen worden doorbroken, maar daarbij gaat het dan nict
om cen afwijken van de Grondwel.

De beide vitzonderingstocstanden kennen elk een afzonderlijke 1ijst van
paragrafen of bepalingen van noodwetten die in die desbetreffende uitzon-
deringstoestand in werking kunnen worden gesteld. Let wel, het is niet
alles of niets: niet de hele lijst met bevoegdheden wordt in de desbe-
treffende uitzonderingstoestand in werking gesteld. Het is nadrukkelijk de
bedoeling dat er met separate inwerkingstelling maatwerk wordt geleverd.
Volgens Cammelbeeck dienen slechts die buitengewone bevoegdheden
beschikbaar ¢ kemen die door de concrete situatie worden vereist.>

De gedachte aan maatwerk konit ook tot uitdrukking in het feir dat de
wetgever buiten de grondwettelijke witzonderingstoestanden nog, wat men
zou kunnen noemen, een ‘zeer beperkte” uitzonderingstoestand, of nood-
toestand heeft erkend. Met het oog op ecnvoudige, relatief beperkte, cen-
dimensionale crises, is het bij de Inveeringswet Cobrdinatiewet uitzonde-
ringstoestanden in alle noodwetgeving waarin niet wordt afgeweken van de
Grondwet mogelijk gemaakt om deze afzonderlijk in werking te laten tre-
den. Daarvoor is een uniforme procedure in al deze wetgeving neergelegd.
Deze regeling komt er in de kern op neer dat indien er sprake is van *bui-
tengewone omstandigheden” op voordracht van de minister-president be-
paalde artikelen van cen noodwet bij koninklijk besluit in werking worden
gesteld. Wanneer cen dergelijk besluit wordl genomen, dient onverwijld
cen wetsvoorstel naar de ‘Tweede Kamer te worden gestuurd omtrent het
voortduren van de werking van de bedoelde bepalingen. 13it wordt de ‘ver-
lengingswet’ genoemd. Wordt het wetsvoorstel doer Staten-CGencraal ver-
warpen, dan worden de desbetreffende bepalingen enverwijld buiten wer-
king gesteld.

D¢ inwerkingtreding van de grondwettelijke uitzonderingstoestanden
geschiedt ook bij koninklijk besluit op voordracht van de nunister-presi-
dent. Tien dergelijk KB dient in het Staatsblad te worden gepubliceerd (art.
1, derde lid Cwu) en het wordt terstond medegedeeld aan de Staten-
Generaal (art. 2 Cwu), Het is ook weer de Staten-Generaal als zodanmig die
in verenigde vergadering beslist over het voortduren van de noodtocstand
{art. 103, derde lid, Gw).

33, Cammelbeeck 1996, p. 766,
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Ilct is zeer begrijpelijk, en zelfs zeer toe te juichen, dat de wetgever heefl
gckozen voor een zo [lexibel mogelijk systeem van noodwetgeving, waar-
bij maatwerk mogelijk is, en niet verder wordt ingegrepen dan strikt nood-
zakelijk. Maar de grens tussen separate inwerkingstelling van noodwetten
en de scparate inwerkingsielling van ncodwetten in het kader van een
beperkte uitzonderingstoestand komt mij nogal gewrongen voor. Cammel-
beeck geeft aan dat het verschil met name moet worden gezocht in de mate
van complexiteit van de crisis. Dat lijkt me echter een moeilijk te hanteren
criterium. Dat is in zijn algemeenheid al het geval, laat staan dat men zich
daar nog in een crisis echt over kan buigen.® Vaoralsnog is het de vraag of
met het crefren van een beperkte noodtoestand nict onnodig juridische en
psychelogische drempels zijn opgeworpen voor het loepassen van nood-
wetgeving. ™ Tk kom daar later nog op terug

Los van dit alles is het van belang om te constateren dat de wetgever het
moment waarop noodbevoegdheden mogen worden gebruikt expliciet pro-
cedureel heefl willen markeren; de inwerkingtreding van het neodrecht
dient op een bepaalde wijze te worden afgekondigd.

4.2.1.3 Yormvrij noodrecht

Bij de wetgevingsoperatie ter implementatie van art 103 Gw is getracht om
zoveel mogelijk tot een harmonisatie van procedures te komen® Dat is
niet helemaal gerealiseerd. In een aantal gevallen is louter het bestuurlijk
oordeel dat voldaan is aan bepaalde materiéle condities al voldoende om
noodrecht in werking te kunnen laten treden. Voorbeclden daarvan zijn de
noodbevoegdheden van de burgemeester. Maar er zijn ook tal van nood-
wetten die bestreken worden door de Cwu die bepalingen bevatten die zon-
der voorafgaande verklaring in werking kunnen treden, Voorbeelden daar-
van zijn onder andere het treffen van de noodmaatregelen ter bescherming
van de bodem door gedeputeerde staten {art. 30 Wet bodembescherming),
en noodmaatregelen deor de commissaris van de kening bij luchtveront-
reiniging (art. 43 en 4% inzake de Wet inzake de luchtverontreiniging).>”
Is hier ten onrechte afgezien van het invocren van cen uniforme pro-
cedure van inwerkingstelling? Brainich von Brainich Felth meent van wel.
Ik ben het daarin grotendeels met hem eens. In veel gevallen werd daarbij
door de regering als argumentatie gebruikt dat het om bevocgdheden ging
die onmiddellijk in werking zouden moeten worden gesteld. Dat is een

54, Cammelbeeck 1996, p. 767,

55. Brainich is tot dezelfde conclusie gekomen, m.n, vanwege hel gebrek aan (lexibiliteit als
gevolg van de procedure bij het vittoepen van de beperkie noodtoestand. Zie Brainich
2004, p. 46/47.

56. Cammelbeeck 1996, p. 766,

57. Bramich 2004, p. 45
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argument dat slechts beperkte waarde heeft. Men had daar ook kunnen kie-
zen voor het opnemen van een spoedvoorziening zoals wel vaker in nood-
wetgeving 1s geregeld. Een dergelijke spoedvoorziening komt er dan op
neer dat de verantwoordelijke minister vooruitlopend op het KB de nood-
zakelijk geachte bevoegdheden meteen kan witocfenen. De deor de minis-
ter te treffen noodmaatregelen vervallen na verloop van een korte periode
(week ) tenzij het eerder bedoelde KB inmiddels van kracht is geworden.*
Met Brainich von Brainich Felth ben ik het cok eens dat het argument
om de noodbevoegdheden van de burgemeester buiten het normale patroon
te laten vallen, namelijk omdat het niet zou gaan om uitzonderingssituatie
op landelijk schaal, niet erg valide is.™ Qok de andere noodbevoegdheden
hoeven niet steeds op landelijke schaal te worden toegepast. Daar staat
tegenover dat de uitoefening van noodbevoegdheden door de burgemeester
logischerwijs niel athankelijk moet worden gemaakt van de inwerkingtre-
ding van cen KB op voordrachtl van de numster-president, en dat aan de
ratio van de inwerkingstellingsprocedure ook al enigszing tegemoct wordt
gekomen door het feit dat noodverordening niet alleen moeten worden
bekendgemaakt, dat de Comomissans van de Koning 7o spoedig mogelijk
in kennis moet worden gesteld, en dat de raad meteen in zijn eerstvolgen-
de vergadering die noodverordening al dan niet dient te bekrachtigen {art.
176, leden 1-3, Gem.w). Dat neemt niet weg dat hier ter markering van het
feit dat gaat om een bijzondere situatie een strakkere verklaringsprocedu-
re vastgelegd zou kunnen worden. Zo laten de beide eerste leden van art.
176 Genuw de burgemeester wel erg veel ruimte om te bepalen wanneer
¢n op welke wijze hij de noodverordening ter kennis brengt van de raad.

4.3 Conclusies

Als we ons beperken tot het nationale noodrecht dan moet worden gecon-
cludeerd dat het Statuut hoognodig aan modernisering toe is; de gebruikte
terminologie een de verdere inrichting van de desbetreffende bepaling spo-
ren niet met die van de Grondwet en de daarop gebaseerde noodwetgeving,

IDe verandering van de noodwetgeving in de jarcn ncgentig van de vori-
ge eeuw beocogde een flexibel systeem te brengen waarmec in geval van
nood maatwerk kan worden geleverd. Dat lijkt ook grotendecls gelukt. Op
twee punten is echter commentaar mogelijk. Allereerst is het bestaan van
de ‘beperkte vitzonderingstoestand’ kwestieus. Nu separate inwerkingtre-

38, Zic bijvoorbeeld art. 3 Rijkswet noodvoorzicningen scheepvaart. Sth. 1974, 144, laat-
stelijk gewijzigd op 30 september 2010, Sth. 2010, 388, Brainich von Brainich Felth
heeft onderzocht waar de regeling van een dergelijke spoedvoorsemng aangewesen zou
kunmen zin, Bramich 2004, p. T7.ex

39, Voor ditalles Brainich 2004, p. 44-48.
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ding van (meerdere) bijhorende bevoegdheden ook mogelik is zonder de
zware procedure van de verklaring en de gaan naar de verenigde vergade-
ring, is het zeer de vraag of de ‘beperkte uitzonderingstoestand wel toege-
voegde waarde beeft. Verder zou de flexibiliteit van het noodrecht nog ver-
der kunnen worden bevorderd door, op de plaatsen waar dat dicnstig is, cen
spoedvoorziening op te nemen.

5. Sluipend noodrecht?

Inleiding

Hicrvoor is het noodrecht in cigenlijke zin besproken, dat wil zeggen het
recht waarmee door inwerkingtreding tijdelijk regulicre bevocgdhedenpa-
tronen worden doorbroken en (grondjrechten worden ingeperkt. De laatste
jaren hebben we echter in toenemende mate het verschijnsel kunnen waar-
nemen dat met een beroep op het kunnen waarborgen van de veiligheid,
met name om het hoofd te bieden aan terroristische dreigingen en de finan-
ciéle crisis, op permanente basis bevocgdheden werden aangepast en
grondrechten werden beperkt. Nu kan men uiteraard over nul en noodzaak
van deze wetgeving twisten, maar daar is het mij in deze bijdrage niet om
te doen. 1k wil vooral aandacht vragen voor het feit dat by deze, wat ik zou
willen noemen ‘sluipende noodwetgeving of -maatregelen’ mel cnige
regelmaat een of meerdere uitgangspunten dic bij het eigenlijke noodrecht
worden gehanteerd niet of nauwelijks in acht werden genonien. Tn het heht
van eisen van de democratische rechtsstaat vraagt dit “sluipend noedrecht’
bijzondere aandacht. Hieronder bespreck ik cen aantal voorbeelden. Naar
volledigheid is niet gestreefd.

A Openbare orde en veiligheid

Loof sprak in zijn preadvies voor de Staatsrcchteonlerentic 2007 al zijn
bezorgdheid uit over het feit dat in de asnhangige wetgeving ten behoeve
van de openbare orde en veiligheid de bescherming van grondrechten sterk
onder druk kwam te staan door cen toenemend beroep op ruime, algeme-
ne bevoegdheden tot grondrechtenbeperking.™ Samen met De Jong heb ik
hier nader onderzoek naar gedaan. We concludeerden dat de proportiona-
liteit en subsidiariteit van ¢en aantal nicuwe bevocegdheden op het genoem-
de terrein discutabel was, ¢n dat er maar zelden cen evaluatiebepaling of

60. LB Loof, [let parlement, de mensenrechlen en de zorgvuldigheid in het wetgevingspro-
ces, in: R, de Lange (red.). Welgever en grondrechten, Preadviczen Staatstechiconfe-
rentie 2007, Nijmegen Wolf Legal Publishers 2008, p. 114-120.

282



LR BM. Kunineling

horizonbepaling in de desbetreffende wetgeving was opgenomen.®! Hierna
volgt een viertal voorbeelden op het gebied van de handhaving van de
openbare orde.

D¢ mogelijkheid tot bestuurlijke ophouding werd in de Gemeentewet
opgenomen (art. 154a en 176a) om een extra instrument in handen 1 heb-
ben ter bestrijding van gevreesde grootschalige ordeverstoringen ter gele-
genheid van Europees Kampioenschap voetbal dat in 2000 in Belgié en
Nederland werd gehouden. Deze bevoegdheid 1s vcker in het licht van art.
5 EVRM zeer dubieus, omdat hicrmee veijheidsbeneming mogelijk wordt
gemaak! zonder dat de betreffende persoon een delict heeft gepleegd en
zonder dat de mtentie bestaat om de betrokkene aan de rechter voor ie
geletden, In de praktijk is de bevoegdheid een hoogst enkele keer gebruiki,
¢n dan ook nog op een verkeerde manier. Dat heeft deels te maken met de
omslachtigheid van de te volgen procedure, die op zijn beurt weer wordl
vereorzaakt door het feit dat de bevoegdheid in het licht van het voorgaan-
de zeer omstreden is.®

Met de wijziging van art. 13b van de Opiumwet in 2007 heeft de burge-
meester o.a.de mogelikheid om mgeval van het aanwezig hebben of han-
delen in verdovende middelen womngen (preventict) te sluiten, Het artikel
stelt geen nadere voorwaarden aan de uitoefening van de deze bevoegdhe-
den, hetgeen de bepaling vooral vanwege de proportionaliteitseis van art. 8
EVRM omstreden maakt.

Tn 2010 werd van kracht de Wet Maatregelen Bestrijding voetbalvandalis-
me en Ernstige overlast.®” Deze wordt meestal aangeduid als de ~Voet-
halwet', maar dat is misleidend, want deze wet geeft bevoegdheden voor
cen veel breder terrein. Zo geeft deze wet ook buiten voetbalperikelen de
burgemeester de bevoegdheid om in geval van verstoring van de openbare
orde, of ernstige vrees daarvoor, personen cen gebicdsverbod, cen groeps-
verbod of een meldingsplicht op e leggen (art. 172a Genw). De overlast
veroorzaakt door jonge kinderen, de zogenaamde 12-minners, kan nu op
basis van art. 172b Geni.w worden aangepakt door burgemeesterlijke beve-
len te geven aan degenen dic het {ouderlijk) gezag witocfenen over deze
minderjarigen, bijv. om ervoor te zorgen dat deze kinderen zich niet op
bepaalde tjden ergens bevinden, dan wel tiberhaupt op bepaalde plaatsen

61 MALW de Jong en HLR.BLM. Kummeling, De teloorpang van de Tweede Kamer als
medewetgever, in: PRT, Bovend'Eert e.a. (red.). De staat van wetgeving (Kortmann-
bundel), Devenler: Kluwer 2009, p. 83 e.v Ren deel van de navolgende beschouwingen
is hicraan ontleend.

62, Vel R Nehmeiman 2013 (T &C Gemeente en Provincicwety, art. 134a Gemow,, aant. |

63 Wet van 7 juli 20140, Sth, 2010, 325,
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komen, Uit cen recent rapport van de Inspectie Veiligheid en Justitie blijkt
dat deze bevoegdheid nict wordt toegepast, omdat gemeenten vinden dat
deze maatregel erg ingrijpend is cn dat er andere middelen zijn die eftec-
tiever werken. Zo stellen gemeenten “vast dat kinderen dic eventueel in
aanmerking zouden komen voor een 12-minnersmaatregel, vaak uit een
probleemsituatie komen. Dit vergt een andere aunpak waarbij zorg- en

)

hulpverleningstrajecten in hun ogen betere oplossingen zijn,

Kort® wijs ik nog even op de Wet veiligheidsregio’s, die eveneens in 210
van kracht werd.* Deze veroorzaakt met name in art, 39 ook aanzienlijke
bevocgdheidsverschuivingen. Zo worden daarin de noodbevoegdheden van
de burgemeester in geval van een ramp of crisis van meer dan plaatselijke
betekenis, of van ernstige vrees voor het ontstaan daarvan, toegekend aan
de voorzitter van de veiligheidsregio (de burgemeester die korpsbeheerder
is van de regio). Dat geldt ook voor de bevoegdheden die de burgemeester
heeft ingevolge de artikelen 5 Um 9 van de Wet openbare manifestaties.
Over nut en noodzaak van deze wet wil ik het met hebben. Het functione-
ren van de wet is onlangs uitvocrig gedvalucerd.?” Wel wil ik wijzen op het
fenomeen dat in de kabinetsrcactic op het evaluatierapport euafemistisch
werd omschreven als: “De opgedane ervaningen lalen zien dat er op het
gebied van de inhoudelijke betrokkenbeid van gemeenteraden winst te
behalen valt®* Geheel verrassend is deze conclusie natuurlijk niet, nu de
lokale volksvertegenwoordigingen geen rechtstreckse relatie onderhouden
met de voorzitter van de veiligheidsregio. De vootzitter legt verantwoor-
ding af aan het algemeen bestuur, beslaande uit de burgemeesters van de
deelnemende gemeenten, en die leggen op hun beurt weer verantwoording
af aver hun optreden in het algemeen bestuur aan de gemeenteraad.®” Een
recept voor ruis, dat natuurlijk in tijden van nood de volksvertegenwoordi-
aing op achterstand plaatst.

32 Terrorismebestrijding

Mct het oog op terrorismebestrijding 15 ook een aantal ingrijpende be-
voegdheden ingevoerd, en een aantal uileindelijk gelukkig ook niet. Om

64, Zie het Tnspectierapport Wet Maatregelen bestrijding voctbalvandalisme en emstige
overlast, Toepassing tn de praktijk 2012, Den Haag niei 2012, p. 8,

65. Vooral omdat dit meer het domem is van mede-preadviseur Muller.

66, Wet van 11 februari 2010, Sth. 145,

67. Findrapport van de Evalualiecommissie Wet vetligheidsrisico’s cn het stelsel van Ram-
penbestrijding en crisisbeheersing van 18 scptember 2013,

6%, Brict van de minister van Veilipheid en Justitic van 22 november 2013, kenmerl 455450,
p 2

69. Zic RLM.H. de Greef, De Veiligheidsregios: verlengd lokaal bestunr of toch functio-
neel bestuur?, e Gemeentestem 2009 (7374), or. 97, p. 449-457,
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met dat laatste te beginnen: in 2005 werd cen wetsvoorstel getiteld ‘Regels
inzake het opleggen van beperkende maatregelen aan personen met hel oog
op de bescherming van de nattonale veihigheid en inzake het weigeren of
intrekken van beschikkingen met het oog op de bescherming van de natio-
nale veiligheid (Wet Bestuurlijke Maatregelen nationale veiligheid) * inge-
diend.”™ Met dezc wet zou het voor de minister van Binnenlandse Zaken
onder andere mogelijk worden gemaakt om cen gebiedsverbod uit te vaar-
digen voor cen perseon. 0ok een verbod om zich op te houden i de buurt
van cen persoon behoorde tot het arsenaal van instrumenten, alsmede een
meldmgsplicht. Het wetsvoorstel was zwaar emstreden, niet alleen omdat
de grens met strafrechtelke maatregelen uiterst schimmig dreigde te wor-
den, en waarborgen van het strafrecht (o.a. rechterlyjke toctsing) buiten
beeld verdwenen, maar ook omdat cr ernstige bedenkingen waren ten aan-
zien van de proportionaliteit van de inzet van deze bevoegdheden.”
Desalntettemin werd het wetsvoorstel door de Tweede Kamer aangenomen,
maar na jaren gebungeld te hebben in de Eerste Kamer werd het uiteinde-
lijk in 2010 ingetrokken.

Een aantal strafrechtelijke wetten ten behoeve van terrorismebestrijding 15
wel van kracht geworden. Het gaat daarbij in het bijzonder om de Wet ter-
reristische musdrijven, de Wet opsporing en vervolging terroristische mis-
drijven en de Wet afgeschermde getuigen, de Wet strafbaarstelling deelna-
me ¢n meewerken agn training voor terrorisme.’?

Door de Commissaris voor de Rechten van de Mens, door VN-comités
¢n deor Nederlandse onderzoekers zijn kritische kantlekemingen geplaatst
bij een aantal de mensenrechtelyjke aspecten van deze wetgeving, o.a. len
aanzien van de proportionaliteit en de schending van het recht op verdedi-
ging. ™’

Mijn meer staatsrechtelijke blik werd in het bijzonder getrokken door het
Antilerrorismebeshuit van 14 december 2005.7* Tlet gaat hier om een klein
KB dal formeel wordt aangeduid als het ‘Besluit houdende tijdelijke her-
indeling van ministeri€le taken in geval van een terroristische dreiging met

T, Kamersfukken IT2005/06, 30 5606,

1. Vgl E.R. Multer e.a., Bestuur, recht en veiligheid, Den Haag: Boom Juridische Ulitpe-
vers 2008, p. 192; CL.GFH. Albers en RN, Schléssels, Terromsmebestnpding: het
bestuursrecht aan zet, de rechtsstaat in gevaar?, NIR 2000, p. 2522-2330; PR.PHM.C.
van Kempen en I van der Voort, Nederlandse antitertonismeregelgeving getoetst aan
fundamentele rechten, Njmegen: RadbouduniversiteiWODC 2010,

72, 5tb. 2009, 245,

73, Mcoer hicrover in de vorige voetnoot genoemde publicatic van Van Kempen ea Van der
Voort, Ik laat de bespreking ervan achterwege omdat deze thematiek meer in het exper-
tisedomemn van mijn mede-preadviseur Keolen ligt.

T4, Sth. 2005, 662,
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een urgent karakter’. Bijzonder is dat middels dat besluit de minister van
Justitie (toen nog zo geheten) een aantal bevoegdheden van andere minis-
ters krijgt toebedeeld “*voor zover onverwijlde uitoefening daarvan nood-
zakelijk is om maatregelen te nemen ter voorkoming van een terroristisch
misdrijf als bedoeld in art 83 van het Wetboek van Strafrecht of om op
voorhand de gevolgen daarvan te beperken en indien overleg of overeen-
stemming over die maatregelen tussen Onze Minister van Justitie en die
andere minister niet mogelijk is binnen de beschikbare tijd” De bevoegd-
heden die de minister van Justitie dan ingevolge dit besluit kan uitoefenen
zijn talrijk en ingrijpend. Het gaat daarbij globaal genomen om bijzendere
bevoegdheden voor de beveiliging van kerncentrales, waterleiding, havens
en telecommunicatie en het organiseren van verschillende diensten, o.a. de
politie, brandweer, krijgsmacht. Qok kan de minister aanwijzingen geven
aan de Commissaris van de Koning en de burgemeester. Ook krijgt hij de
bevoegdheid om asielzockers, waaronder vluchtelingen, aan de grens te
weigeren,

Terecht heeft Roorda aandacht gevraagd voor dit bijzondere KB.™ Dat
daarbij een eenhoofdige leiding wordt geintroduceerd, is niet opmerkelijk.
Dat is karakteristiek voor heel wat noodwetgeving; tijden van nood lenen
zich nu eenmaal niet voor witvoerig overleg, terwijl in normale tijden juist
cen zekere spanning tussen bestuursorganen (ministers), en dus de nood-
zaak tot overleg, zeer gewenst is met het aog op het realiseren van de nood-
zakelijke checks and balances.

De aandacht gaat hier meer uit naar de grondslag van dit KB. In de aan-
het van het KB wordt de grondslag gezocht in artikel 44 Gw. Dat artikel
gagt over de instelling van ministeries, Weliswaar wordt dit ook gebruikt
om ter gelegenhetd van kabinetsformaties bij KB taken en bevoegdheden
over ministeries te (her)verdelen, maar met Roorda ben ik het cens dat deze
grondwetsbepaling geen grondslag biedt voor zo een ingrijpende bevocgd-
heidsverschuiving, waarbij — anders dan bij kabinetsformaties — d¢ checks
and balances wezenlijk worden verstoord, het parlement er niet aan te pas
is gekomen en grondrechten kunnen worden beperkt.’

Wat zou dan wel de grondslag kunnen zijn? In de grondwetielijke uit-
zonderingstoestanden en de daarop gebaseerde wetgeving kan ze ook nict
worden gevonden. De grondslag kan cok niet worden gevonden in cen
zelfstandige algemene maatregel van bestuur ex art. 89, cerste lid, Gw.
Daarvoor zijn volgens klassicke jurisprudentie de toegekende bevocgdhe-
den tc ingrijpend.” Wellicht, zo suggercert Roorda, zou aansluiting hebben

75, (. Roorda, Noodbevoegdheden van Minister van Justitie ziju onrechtnratig, RM Themis
2009 p. 139-144 (hierna: Roorda 2009}

76, Roorda 2009, p. 142,

71 Waarschijnlijk en hopelijk geheel ten overvloede: HR 22 jumi 1973, Fluoridering, NJ
1973, 386.
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kumnen worden gezocht bij — wat ik maar even genoemd heb - de regeling
voor de “zeer beperkte uitzondertngstand®, namelijk dat er cen aankondi-
ging is bij KB, waarna er zo spoedig mogelijk een “verlengingswetsvoor-
stel” bij de Tweede Kamer zou hebben moeten liggen. Dat s cehter ook niet
gebeurd. In arren moede moet met dan hier wellicht de conclusies trekken
dat de (rechtmatige) grondslag van dit KB moct worden gevonden in het
ergeschreven staatsnoodrecht.™

Ten slotte nog even aandacht voor cen heel bijzondere bevoegdheid, name-
lijk die van het uit de lucht schieten van civiele vliegtuigen. In de naslecp
van 911 werd deze bij ministeriéle regeling ingevoerd.”™ De wettelijke
basis die daarvoor werd aangegeven was art. 39 Politiewet. Deze bepahing
geeft grofweg aan dat indien regionale en landelijke politiediensten alsmc-
de de Koninklijke Marechaussee onvoldoende bijstand kunnen verlenen in
het kader van de uitoefening van politietaken, bijstand kan worden ver-
leend door onderdelen van de Nederlandse krijgsmacht. Nu kan men
sowieso al twijfels hebben over de vraag of art. 59 Politiewet een basis kan
bieden voor bevoegdheden, aangezien de bhepaling cigenlijk alleen maar
gaat over feitelijke inzetmogelijkheden, maar sangezien het hicr gaat om
een «seer ingrijpende bevoegdheid, namelijk het doden van mensen, is deze
bevocgdheidsgrondslag helemaal dubicus. Saillant s dat het Bundes-
verlassungsgericht in dezelfde penode oordeelde dat een vergelijkbare
Duitse maatregel in strijd was met het in het Grundgestz beschermde recht
op leven en de menselijke waardigheid ™

3.3 Financiéle crisis

De recente financiéle crisis heeft ons veel nieuwe {inlcrventic)wetgeving
en maatregelen gebracht. Het zou te ver voeren om dere allemaal te be-
spreken. Ecn paar saillante clementen hcht ik cruit.

In 2008 werd cen wijziging van de Wet op het financieel toezicht van
kracht waarin de toczichthouders AFM ¢n DNB *voor bijzondere omstan-
digheden’ ingrijpende regelgevende bevoegdheden zijn toegekend, en ook
nog cens hel handhavingsreginie indringend is asngepast, namelijk van
stralrechtelifk naar bestuursreehtelijk {sneller, eenvoudiger®). Wat *bijzon-
dere omstandigheden’ zijn blijft uviterst vaag, terwijl de voorschriften

TR Roworda 2009, p, 143

T3, Regeling bijstand luchtvaariterrorisme, Stert, 29 april 2003, ur, 83, p. 17.

80, Uitvocrig hicrover R. Nchmelman, License to kill? Over de rechimatigheid van een
cxtreme anti-terreurmaatregel, NJCM-Buil. 2007, p. 972 v

&1, L.)J. Rogier, De aanpak van criminaliteit en terrorisme; verschuiving van strafrecht naar
bestuursrecht, VAR-preadvies, nr, 138, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2007,
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betrekking kunnen hebben op de eveneens redelijk onbestemde noties als
‘stabiliteil van de financiéle seclor’ en ‘de bevordering van ordelijke en
transparante [anciélemarktprocessen.’ De AFM hecft vervolgens ook de
bevoegdheid gekregen om het ‘verbod op marktmanipulatic” in te vullen.
Gelet op de vaagheid van deze terminologic is dat op zich geen overbodi-
ge luxe, maar Doornbos wijst er terecht op dat daardoor plotseling voor-
heen geaccepteerd gedrag kan worden gecriminaliseerd, waarbij de wet het
zelfs mogelijk maakt om dat met terugwerkende kracht te doen, in dit geval
tot 1 januari 2007.%2

Doornbos vraagt zich terecht af waarom hier niet gekozen is voor aan-
passing van de Noodwet financieel verkeer, maar voor de aanpassing van
de reguliere Wet op hel [inancieel toezicht.®* Immers, nu hebben de toe-
zichthouders allerlei ingrijpende bevoegdheden gekregen dic niet of nau-
welijks geclausuleerd zijn waarbij het risico ontstaat dat ze ook n rustiger
tijden worden toegepast.

Opmerkelijk 1s verder dat deze wetswijziging in een echt crisistempo
werd ingevoerd; op 1 oktober werd zij ingediend en op 11 oktober werd zij
van kracht. Er waren geen opmerkingen of vragen in de schriftelijke ver-
slagen van beide kamers, en de mondelinge gedachtewisseling was zeer
beperkt.®

In het bovenstaande voorbeeld was nog sprake van parlementaire betrok-
kenheid bij de besluitvorming volgens de gebruskelijke procedures, zij het
dat deze met spoed werden afgewikkeld.. Van parlementaire betrokkenheid
was niet of nauwelijks sprake bij de besluiten die de regering heeft geno-
men ter bestrijding van de bankencrisis in 2008 en de schuldencrisis eind
2009. De getrotfen maatregelen zijn te talrijk en te complex om ze hier te
kunnen beschrijven. Ze zijn allemaal terug te vinden in de vitvoerige rap-
portage van de parlementaire enquétecommissic inzake het Financieel
Stelsel.® Drie zaken wil ik hier vooral bespreken, namelijk de uitholling
van het parlementaire budgetrecht en het daarmee samenhangende inlich-
tingenrecht, alsmede het nict gebruiken van de “crisisvoorziening” van art.
97 Comptabiliteitswet (Cw).

Het budgetrecht is ¢cn oud en cruciaal recht van het parlement. Via de
goedkeuring van de begroting stelt de volksvertegenwoordiging financieel
grenzen aan het t¢ voeren beleid, en bepaalt zi mede voor welke belejds-
doelen de ter beschikking gestelde middelen kunnen worden ingezet. e

82, DR. Doornbos, Crisiswetgeving: blanco cheque voor toerichthouders, NIB 2008, p.
2301

83. En dc inwerkingireding daarvan, mag ik aannemen.

84, ldem, p. 2360,

§5. 0ok bekend als de Comimissie-Le Wit Zie met mame het eindrapport van 11 april 2012
van deze commissic "Verloren krediet 1 — De balans opgemaakt’, Kamerstukien /1
2011712, 31 980, ar. 61.
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desbetreffende machtiging wordt eens per jaar gegeven by formele wet
(art. 105 Gw). Als tussentijds blijkt dat de beschikbaar gestelde bedragen
nict voldeende zijn, dan dienen zyj te worden geauntoriseerd bij suppletoire
begrotingswet (art. 14 ¢n 15 Cw). Het tijdig indienen en vaststellen van
dergelijke wetten blijkt echter lastig te zijn, vandaar dat men zich in de
praktijk als sinds jaar en dag behelpt met wat wel genoemd wordt het
‘materiéle budgetrecht’; beleidsaanpassingen en hun financiéle conse-
quenties worden per brief of nota vooraf aangekondigd , waarmee zoveel
mogelijk wordl voorkomen dat het parlement voor voldongen feiten wordt
geplaatsi.*® Gaat het parlement (stilzwijgend) akkoord, dan wordt daarmee
het budgetrecht in materiéle zin vitgeoefend.*” Blijkt aan het eind van het
jaar dat er spruke was van niet deor het parlement geautoriseerde uitgaven,
dan zal cr veelal sprake zijn van een onrechtmatigheid die alleen via cen
indemniteitswet (art. 88, 89 Cw) kan worden opgeheven.

In 2008 heeft het kabinet de Tweede Kamer over cen aantal crisisuitya-
ven geinformeerd, maar over cen aantal ook niet, waaronder de deelname
in, en de uiteindelijke overname van, FortissABN AMRO.*® Daarmee
samenhangend werd de actieve plicht tot het verschaffen van inlichtingen
aan de kamers ex art. 68 Gw geschonden. Vanzelfsprekend ging het hier
om precaire informatie, maar daar bestaat al sinds jaar en dag een oplos-
sing voor, te weten vertrouwelijk informeren van de kamer.®® Opmerkelijk
genoeg lijkt de Comimissie-De Wit nog wel enig begrip te hebben voor het
niet tijdig infomeren in deze situatie. Zij beklaagt zich vooral over het feit
dat er achieraf geen volledige openheid van zaken werd gegeven. Wel komt
de Commissic tot het eufemisme dat de genomen maatregelen het budge-
trecht en het inlichtingenrecht “‘de positie van het parlement ernstig onder
druk™ hebben gezet,*

In de biteratuur wordt nog aandacht gevraagd voor een ander aspect van
de genomen maatregelen. Men kan uiteraard begrip hebben voor het feit
dat i.c. geen gebruik is gemaakt van de procedure van art, 34, 1id 5, Cw die
voorschrijft dat bij deelneming in vennoetschappen het voornemen daartoe

86. H.G. Warmelink, Parlement en begroting, Groningen: Wolters-Noordhoff 1993, p. 264.

87, Zie M. Diamant en M.L. van Lmmerik, Parlementair budpetrecht onder vuur?, NJB
2011, p. 1943 (hierna: Diamant/Van Emmerik 20113, cn M. Diamant en M.L. van Lm-
merik, Het Nederlandse budgetrecht in Evropees perspectief, Tijdschnft voor Constitu-
tioneel recht 2013, ihh p. 95-100.

88, Findrapport Commissie-De Wit, p. 56. Terzijde kan nog worden opgemerkl dal de
Algemene Rekenkamer in haar Jaarverslag 2008 constatecrde dat in het kader van de
kredicterisis de minister van Financién voor € 23.3 miljard aan onrechtmatige vitpaven
had gedaan. Waaron1 de Rekenkamer vervalgens nict aankoerste op een indemniteits-
procedure is mij nog steeds een raadsel. Zie PP, Bovend FertyH R.B.M. Kummeling,
Het Nederlandse parlement, elfde druk, Deventer: Kluwer 2010, p. 339-340,

89 Vgl. HRBM. Kummeling, Relaticve geheimhoudingsplichten (oratic  Utrccht),
Deventer: W.EL Tieenk Willink Zwolle 1997, p. T1-12.

Q0. Eindrapport Commissie-Ie Wit, p. 56.
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nioct worden medegedecld aan de Staten-Generaal ¢n daar 30 dagen, zoals
dat heet, moet “voorhangen™.*" Opmerkelijk is wel dat geen gebruik s ge-
niaakt van de noodvoorziening van art. 97 Cw. Daarmee kan in “buitenge-
wone omstandigheden” afgeweken worden van o.a. deze wet. Het voordeel
is dan wel dat de via de bekendmaking per KB ¢n de onverwijlde indicning
van het verlengingswetvoorstel het parlement op de hoogte wordt gebracht
van het besluit, Minister Bos liet weten dat naar zijn oordeel art. 97 Cw
alleen van togpassing is indien het land onbestuurbaar is of dreigt te wor-
den,” Waar hij deze opvatting op bascert, is onduidelijk. Met Diamant ¢n
Van Emmerik ben ik het eens dat er veel voor (& zeggen is dat de bedrei-
ging van vitale siaatshelangen, zoals de economische veiligheid, ock aan-
leiding kan vormen voor de noodprocedure van art. 97 Cw. Ook dan vormt
de betrokkenheid van de volksvertegenwoordiging een belangrijke waar-
borg,*

D¢ kwestic had epnieuw aan de orde kunnen komen toen in 2010 beslo-
ten werd tot declname aan een noodfonds waarmee binnen het kader van
de Europese Unie steunmaatregelen voor aan de schuldencrisis ten onder
gaande landen te financieren. De Nederlandse bijdrage bedroeg € 26 mil-
jard aan garantics. Onderdeel van de Curopese maatregelen was de oprich-
ting van Buropean Financial Stability Facility (EFSF), een private onder-
neming dic de leningen zou gaan verstrekken aan de landen in financiéle
nood. Bij declname aan deze onderneming had ook de spoedprocedure van
art. 97 Cw kunnen worden, maar dat gcbeurde niet. Diamant en Van
Emmerik suggereren dat minister De Jager het klaarblijkelijk voldocnde
vond dat de Tweede Kamer cerder goedkeuring had gegeven aan declname
in alle programma’s die door het EFSF zouden worden aangegaan. ™

Mede naar aanleiding van het kritische commentaar van de Commissie-De
Wit, dic oordeclde dat de overheid maar beperkt voorbereid was ap een
sysleemerisis, met name dat cr cen gebrek aan beleidsinstrumentaria was
om de benodigde maatregelen snel te kunnen nemen, is de Wet bijzondere
magtregelen financigéle ondernemingen tot stand gebracht. Deze wet, vecl-
al kortweg aangeduid als “Interventiewet’, trad in 2012 in werking.™ Tn de
ke bevat deze wet twee nicuwe noadbevocgdheden voor de minister

91, Zic PC Adriaanse, T.Barkhuysen cn M.E. van Emmerk, Staatssteun en keedicterisis.
NIB 2008, p. 2625-2626.

92, Handelingen 1T 2008/09, 31 371, 8 oktober 2008, p. 11-743,

93, Diamant‘Van Emmerik 2011, p. 1945,

o4 Idem, p. 1947-1948

95, Sth. 2012, 241,

96. Vel bijw VPG de Serriere, Als de stille noodkiok luidi...{verheidsingrijpen in pri-
vaatrechtelijke verhoudingen ten behoeve van de stabilifeit in de financi€le sector, On-
dememimgsrecht 201272 en WM. Kalkman, 13 Rijkels cn B Tielenburg, Interventie
door DNB en Financién bij verzekeraars in nood, Tijdschrift voor Pensioenvrangsinkken
2011243,
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van Financién. Allereerst is er de mogelijkheid geercéerd voor het treffen
van een onmiddellijke voorziening zoals het verschaffen van een kapitaal-
injectie of een staatsgarantstelling aan cen systeembank. De tweede
bevoegdheid betrelt de {gedeelielijke) nationalisatie van een systeembank.
Daméls heeft forse, en mui. terechte kritiek laten horen op deze wet. De
kern van haar bezwaren komt cigenlijk hierop neer dat de gebruikelijke
begrenzingen aan noodrecht niet in acht zijn genomen. Met name dal de
Tweede Kamer niet vooraf wordt geinformeerd en niets te zeggen heeli
over de uitoefening van deze noodbevoegdheden, maar ook dat de minis-
ter zijn myatregelen niet hoeft te verantwoorden in het licht van de begin-
sclen van proporticnaliteit en subsidiariteit is haar een doorn in het vog.
Volgens haar zou het daarom de voorkeur verdicnen om art. 97 Cw als
basis te nemen voor degelijke maatregelen. Wel zou dan de huidige comp-
tabele regeling uitgebreid moeten worden mel cen spocdvoorziening. De
minister kan dan direel en op transparante wijze interveniéren in de finan-
ciéle sector en zal dun moeten aantonen dat zijn interventiebesluit propor-
tioncel cn subsidiair is. Bovendien behoudt de Tiweede Kamer haar contro-
le-instrumenten ten aanzien van de interventiebesluitvorming zelf, en niet
slechts ten ganzien van de inlichtingen daaromtrent.™’ Ik ben het met haar
CENS.

34 Conclusies

Zoals aangekondigd, is het hiervoor beschreven overzicht van recente
noodregelgeving noocdmaatregelen verre van volledig.™ Het vormi slechis
een illustratie van datgene wat er de afgelopen jaren naar mijn oordeel is
gebeurd: met een beroep op enigerlel vorm van noodsituatie «ijn bevoegd-
heden gecreéerd of rechten ingeperkt zonder dat de gebrutkelyke grenzen
voor noodrecht in acht zijn genomen. Het 21 nogmaals gezegd: mij is het
cr niet om te doen om de noodrzakelijkheid van bepaalde inhoudelijke
besluiten op het moment waarop ze werden genomen te bestrijden. Het zou
zeker kunnen zijn dat ze gegeven tijd, plaats en omstandigheden noodza-
keligk waren. Maar tegelijkertijd laat zich de vraag stellen of deze con-
structies wel moesten worden gerealiseard buiten de gebruikelijke waar-
borgen van het noodrecht om. Had de bestuurlijke ophouding niet als tij-
delijke nocdvoorziening kunnen worden gerealiseerd? Was de invoering
van art. 172b Gem.w ten aanzien van de 12-minners wel nodig, nu zij nim-
mer wordt toegepast? In zijn algemeenheid kan zelfs de vraag worden
gesteld of de toedeling van enorme hoeveelheden specifieke bevoegdheden

7. 5. Danigls. De staatspoodrechtelijke hnaten van de Interventicwer, NJIB3 2012, p. 1779-
1784, ih.b. de laatste pagina.

9%, In de bijdragen van mijn collega-preadvisewrs zullen vast nog vele andere voorbeelden
te vinden zijn.
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aan de burgemeester ter handhaving van de openbare orde en veiligheid
wel zo verstandig is geweest.”® Ook de burgemeesters hebben hierbij
vraagtekens geplaatst."™ Men lijkt door de vele bomen het zicht op het bos
te zijn kwijtgeraakt. Had men niet kunnen volstaan met het gebruoik van tij-
delijk werkende noodmaatregelen?, zo wordt ook in de praktijk wel aange-
geven.!™

De proportionalitcit en subsidiariteit van veel ‘sluipend noodrecht’,
zoals dat hiervoor 1s beschreven, 18 voor discussic vatbaar, maar wellicht is
nog wel belangrijker dat de voornaamste controleur van deze beginselen,
het parlement, buiten spel i1s gezet, of zich buiten spel heeft laten zetten.
Dat betreft een schuldvraag dic zich moeilijk laat beantwoorden, en die ik
ook nict wil beantwoorden.

Hoe dan ook, het resultaat van dit alles is dat gaandeweg zeer veel ingrij-
pende bevoegdheden permanent in onze rechtsorde zijn verankerd.
Paradoxaal genoeg lijkt in aantal gevallen het willen voldeen aan het
rechtsstatelijke legaliteitsbeginsel juist tot een uitholling van de democra-
tische rechtsstaat'? te hebben geleid in die zin dat er ruime bevoegdheden
zijn toegekend aan de uitvoerende macht, die vervelgens minder gecontro-
leerd wordt of kan worden.!” In dat licht bezien lijkt het me waardevol om
nog eens goed te kijken naar de inzet van het ‘echte’ of” klassieke’ nood-
recht.

6. Wijziging van de Grondwet

Fr is een aantal redenen waarom wijziging van art. 103 van de Grondwet
gewenst lijkt. Zoals eerder aangegeven bevat de tekst gedateerde formule-
ringen. Dat geldi in het bijzonder voor de vermelding van de ‘uit- ¢n
inwendige veiligheid’. Zoals eerder aangegeven is deze aanduiding bete-
kenisloos geworden; de ‘moderne’ crises hebben weinig meer te maken
met de klassicke oorlogen of interne oproer. Tegelijkertijd lijkt dezc tor-
mulering, en nog een aantal andere elementen van het grondwetsartikel
(waarover later meer) er mede voor te zorgen dat zelden gebruik wordt

99, Vi, A-HM. Dille, Burgemeester in de branding, Tijdschoft voor Constitulioneel recht
2010, p. 143,

100. M.A.D.W. de Jong, De burgemeester als misdaadbestrijder: reddingsboei of dwaallicht?,
in: L.JLi. Rogier e.a., Bestuursrechtelijke aanpak van criminalitcit en terrorisme, VAR-
recks 138, Den Haag: Boom Juridische Ultgevers, p. 62.

i01. Zie het Inspecticrapport Wet Maatregelen bestrijding voetbalvandalisme en emstige
overlast, Toepassing in de praktijk 2012, Den Haag met 2012, p. 80

102 Uitgebreider over dit fenomeen . Gross, Extra-Legality and the Ethic of Political
Responsibility, in. V'V Ramraj (ed.), Emcrgencics and the Limits of Legality, Cambridge
University Press 2008, p. 62.

103, Zie ook De Wilde 2013, p. 17-20.
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gemaakt van de uitzonderingstoestanden, en de daar achter geregelde
noodbevoegdheden omdat, in de woorden van Hennekens, de regering
terugdeinst voor het psychologisch cffeet ervan.'® In lijn met dit effect ligt
het hiervoor gegeven misverstand van minister Bos, dic van oordeel was
dat voor de toepassing van de noodbevoegden uit de Comptabilteitswet
alleen maar piaats zou zijn als het land onbestuurbasr is of dreigt te wor-
den. Ook Brainich von Brainich Felth concludeert dat de drempels voor de
toepassing van het ‘klassicke noodwetgeving’ onnodig hoog zijn, en dat
daardoor een barricre wordt opgeworpen tegen daadwerkelijk en gedoseerd
en tlexibel optreden.'®

Naar mijn oordeel zijn er {psychologische) drempels op een aantal vlak-
ken. Ten eerste is er het misverstand dat het ‘klassicke noodrecht’ alleen
muaar kan worden toegepast bii cen grootschalige diep ingrijpende crisis, ¢n
als het dan al toegepast wordt dat dan de bevolking meteen in rep ¢n roer
1s, Verder is er de angst dal het nict flexibel genoeg s omdal de gang naar
de Staten-Generaal moct worden gemaakt en het zclden ingeschakelde
instituut van de verenigde vergadering een ocordeel moet vellen. En ten
slotte schuilt m.i. een drempel in de opvatting dat het bij dit type noodrecht
steeds gaat om zeer ingrijpende bevoegdheden. Problematisch gevolg hier-
van is in mijn ogen dat er de afgelopen jaren daadwerkelijk diep ingrij-
pende bevoegdheden in reguliere wetgeving zijn neergelegd waardoor de
rechtsorde permanent is veranderd, dan wel dreigt te veranderen. Bij de
toepassing van klassiek noodrecht zou dat waarschijnlijk niet het geval zijn
geweesl. In ieder geval zou dat ertoe geleid hebben dat er op gezette tijden
een bezinning zou hebben plaatsgevonden op vraag of de feitelijke toe-
stand nog wel het bestaan van de desbetreffende bevoegdheden rechtvaar-
digde.

Het is om dic redenen dat ik een wijziging van de Grendwet aangewezen
acht, Om de gedachtevorming hicrover zo scherp mogelijk te krijgen, lever
ik hierbij een procve van een tekst met een toelichting,

Proeve van een nieuw artikel 103 Grondwet

1. Deoverheid is bevoegd om in geval van nood maatregelen te treffen die
afwijken van het in normale omstandigheden geldende rechr. mits deze
maatregelen geboden zifn ter bescherming van de aan de zorg van de
overheid toevertronwde belangen.

2. Voor voorzienbure gevallen wordt bif wel de inzet van noodmaatrege-
fen geregeld.

3. Indien voorafpaand overleg niet mogelijk is, of het belang van de staat
zich daartegen verzet, wordt de inwerkingtreding van een noodmaatre-

104, ILPh.JA M. Hennekens, Openbare orderecht, Deventer: Kluwer 2004, p. LS.
[{(}5. Brainich 2004, p. 243,
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gel terstond medegedeeld aan het desbetreffende algemeen vertegen-
woordigende orgaan. Indien de noodmaatregel algemeen verbindende
voorschriffen bevat, beslist her algemeen verlegenwoordigend orgaan
zo spoedig mogelijk over hun bekrachtiging.

4. Nu de affondiging van een algemene noodtoestand beslissen de Staren-
Generaal over het voortduren daarvan. Zij beracdslagen en beshiiten
ter zuke in verenigde vergadering.

5. In geval van nood kan niet worden afgeweken van de artikelen 1, 6, eer-
ste lid, en 14,

6. Noodmaatregelen gelden tijdelijk en gaan niet verder dan de nood
rechhvaardigt.

Toelichting

Lid 1

Met deze formulering wordt erkend dat noodrecht soms nodig is. Mede
gelet op het tweedce lid wordt hier een grondwetlelijke basis verschaft voor
noodrecht dat nict reeds is gecodificeerd. Daarmee hoeft niet in voorko-
mende gevallen ecn beroep te worden gedaan op ongeschreven ‘subjectief”
(staats)noodrechi. Tn de hteratunr is alom erkend dat in geval van nood de
overheld gehouden ¢n bevoegd is tot optreden op basis van het principe
‘nood breekt wet”. Mij lijkt het nuttig om dat dan ook maar ruiterlijk te
erkennen en te verankeren in ons belangrijkste staatsdocument.

De formulering van het eerste lid is vrijwel letterlijk ontleend aan Kort-
mann,’¥ die ap zijn beurt weer is geinspireerd door Van den Bergh,'”?
Terwijl Kortmann met deze formulering vooral het ongeschreven staats-
noodrecht wilde omschrijven, lijkt mij zijn formulering ook witermatc
geschikt om de algemene bevoegdheidsgrondslag te bieden voor over-
heidsoptreden ingeval van (staats)nood. '™

Nadrukkelijk is hicr de term ‘overheid’ gebruikt omdat ook decentrale
overheden soms noodmaatregelen dienen te nemen. Daarbij kan uiteraard
in het bijzender worden gedacht aan burgemeester bij de handhaving van
de openbare orde. TEct is niet de bedoeling dat dat ieder willekeurig over-
heidsorgaan noodmaatregelen kan treffen. Het gaat uviteraard om over-
heidsorganen wier bevoegdheden normaliter ook al zijn gegeven ter behar-
tiging van vitale overheidsbelangen, zoals besproken in paragraaf 2.

106, C.ALM. Kortmann, Tels over staatsnoodrecht, Militair Rechtelijk Tijdschrift 1984, p.
184, Het belangrijkste verschil is dat ik it zijn formulering het werkwoord “kunven’ na
‘gebadenheb geschrapt. Dat zou wat mij betreft teveel discretionaire ruimte laten dam
de pverhenl.

107, G. van den Bergh, Staatsnoodrecht en loetsingsrecht, in: Verzamelde staatsrechtelijke
opstellen, Alphen a/d Rijn; N. Samsom NV 1955, p, 26.

108, Vgl Kortraann 2012, p. 182,
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Daarbinnen gaal het dan om de ‘meest gerede” overhaid |, dat wil zeggen
het overheidsorgaan dat gelet op ernst ¢n omvang van de nood het meest
tocgerust is om de problematick aan te pakken. Uit het samenstel van de
artikelleden moet ook afgeleid worden dat hel om overheidsorganen gaat
die in een rechtstreckse relatie staan tot een volksvertegenwoordiging.
Zelfstandige bestuursorganen kunnen dus mgevolge het voorgestelde arti-
kellid geen noodmaatregelen treffen.

Lid 2

Uiteraard 1s het nict ‘anything goes’. Do wetgever zul zoveel mogelijk de
voorzienbare gevallen moeten doordenken, bevoegdheden moeten klaar-
zetlen en zorgvuldige procedures moeten bepalen waarmee deze in wer-
king kummen worden gesteld. Een dergelijke constructie wijkt niet af van
de mtenties van de huidige grondwettelijke bepaling.

Dit voorstel beoogt nadrukkelijk niet om het klaarstaande stelsel van
noodwetgeving integraal op de schop te nemen. Wel lijkt het me wenselijk
(7ie cok lid 4y om het de *beperkte noodloestand’ te schrappen. En voor het
overige is het nuttig om na te gaan waar het codificeren van ecn spocd-
VOOIZiening aangewezen is.

Lid 3

Dit lid bevat een belangrijke waarborg bij noodrecht: de controle door de
volksvertegenwoordiging. Als deze door fuitelijke omstandigheden nict
vooraf kan worden ingeschakeld. dan toch wet 7o spoedig mogelijk. Ook
kan het belang van de staat of het openbaar belang op decentraal niveau
zich verzetten tegen bepaalde, gegeven de cerder geschetste mogelijkheid
van vertrouwclijke informaticvoorziening, Dat hoort cchter zelden het
geval te zijn, Het is witeraard aan de volksvertegenwoordiging zelf om dit
lc bewaken,

Net als nu het geval is op rijks- en gemeentelijk niveau zal de volksver-
tegenwoordiging de werking van algemeen verbindende (nood)voorschril-
ten dienen te bekrachtigen. Zo niet, dan vervallen zij.

Nu zou men mij wellicht tegen willen werpen dat ik wat zwalkend ben
tn mijn opvattingen over de mate waarin hel parlement bereid is of in staat
is zijn beschermende functie ten aanvien van grondrechten waar t¢ maken.
Met De Jong'™ heb ik immers eerder betoogd dat de kamers, ¢n in het bij-
zonder de Tweede Kamer, hier de laatste jaren stevige steken hebben laten
vallen. Mijo verwachting is echter dat de situatic anders komt (e liggen
indien er een verplichting bestaat voor de regering om de kamer in de alert-

102, MLADW. de Jong en I1L.R.B.M. Kummeling, De weloorgang van de Tweede Kamer als
medewetgever, in: PPT, Bovend Eert c.a. (red.), Do swaat van wetgeving {Kortmaon-
bundel), Deventer: Klower 2009, p, 91,
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stand te brengen, en de Grondwet het parlement ook nog eens een aantal
loetsingscriteria aanreikt.

Voor wat betreft de besluitvorming nog het volgende. Alleen ingeval van
het uitroepen van de algemene noodtoestand wordt ingevolge hid 4 van het
voorgestelde artikel besluitvorming in de verenigde vergadering verplicht
gesteld. Zoals ik al eens eerder heb betoogd,''” verzet de Grondwet zich er
niet tegen dat de kamer ook in andere gevallen in verenigde vergadering
bijeen komen. De kamers kunnen dus zelfstandig beslissen of urgentie,
aard en omvang van de nood een gezamenlijke vergadering en besluitvor-
ming rechtvaardigt,

Lid 4

Al eerder {par. 4.2.1.2) heb ik aangegeven dat ik eigenlijk geen reden zic
voor het bestaan van een ‘beperkte’ noodtoestand zoals nu geregeld i in de
Cwu. De alkondiging van deze noodtoestand betekent niet dat de comple-
te lijst van de bijbehorende noodbevoegdheden van kracht worden. De
noodbevoegdheden die onder de werking van de ‘beperkte’ noodtocstand
kunnen worden geactiveerd, kunnen daarnaast ook afzonderlijk in werking
worden gesteld, dus los van het uitroepen van de *beperkte’ noodtoestand.
Het wonderlijke is dat er dan een andere procedure geldt, namelijk dic van
het voorleggen van een ‘verlengingswet' aan de Tweede Kamer, terwijl bij
het activeren van dezelfde beveegdheden na het atkondigen van de
*beperkte’ noodtoestand de zware procedure van de gang naar de verenig-
de vergadering moet worden gemaakt. 1it is onnodig ingewikkeld en ver-
warrend. Met Brainich von Branich Felth,''! zij het decls om cen andere
reden, zie ik daarom geen reden voor het bestaan van verschillende typen
noodtoestanden. Uitgangspunt is dat er maatwerk moct worden geleverd.
Pas als er voor de burgers de meest ingrijpende maatregelen nodig zijn,
namelijk die waarbij hun grendrechten ingrijpend worden aangctast, is er
sprake van een dusdanig zware algemene noodtocstand, dic dan ook
meteen aanleiding moet zijn voor het toepassen van d¢ allerzwaarste pro-
cedure.

Lids

Op twee punten wijkt deze formulering af van het huidige lid 2. Het geeft
conform de systematiek van de mensenrechtenverdragen cen opsomming
van de *notstandsfeste’ bepalingen, en nict van de bepalingen van waar wel
van afgeweken mag worden. Onder 3.3. heb ik al aangegeven dat de huidi-

110, BP1. Bovend Eert/ILR.B.M, Kummeling, Het Nederlandse parlement, clfde druk,
Deventer: Kluwer 2010, p. 69.
111, Braimch 2004, p. 47
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ge grondwettelijke bepaling een zeer vertekend beeld geeft, en het vooral
zeer moeilijk maakt om vast te stellen welk grondrecht nu daadwerkelijk
veilig is in tijden van nood. 1Je opsomming van ‘notstandsfeste’ grond-
rechten spoort met die van de mensenrechtenverdragen, althans voor zover
de desbetreffende mensenrechten terugkeren in grondrechtelijke gedaante
in dc Grondwet. Dit geeft een veel schraler, maar wel realistischer beeld
van de ‘notstandsleste’ grondrechten.

Er wordt geen expliciete melding (meer) gemaakt van de afwijking van
de grondwetsbepalingen inzake de bevoegdheden van de besturen van pro-
vingies, gemcenten ¢n walerschappen. Dat heelt een tweetal redenen. Al-
lereerst is het evident bi) noodmaatregelen dat op het gebruikelijke
bevoegdhedenpatroon wordt ingebroken. Intensiteit en vooral schaal van
de nood maken zulks noodzakeliik. Tlet zou ernstig afbreuk doen aan de
flexibiliteit van het noodrecht als daar stceds de alkondiging van een
bepaalde nitzonderingstoestand voor nodig zou zijn. Daarbij komt dat de
overheid er niet is voor zichzelf maar voor de behartiging van de belangen
van de burgers. Dus zo snel als maar mogelijk is 7al het mecst gerede over-
heidsorgaan de behartiging van die belangen in tijden van nood aan zich
moeten trekken. Formeel juridisch gezien is er ook weinig reden om de
afwijking van grondwettelijke bevoegdheden van decentrale besturen
expliciet te benoemen. De grondwettelijke bescherming van hun bevoeyd-
heden 18 nagenoeg nihil is. Met Kortmann kan worden geconcludeerd dat
slechts cen volledig ontneming van de autonome bevoegdheden in strijd is
met de Grondwet, alsmede vooralgaand toezicht op alle autonome beslui-
ten, 12

Lid6

Dit onderdeel bevat belangrijke begrenzingen aan de toepassing van nood-
maatregelen. Allereerst is er dic van de tijdeljkheid. De ratic van deze
begrenzing is eerder uitgelegd. Dat neemt niet weg dat in voorkomende
gevallen de vraag gesteld zal moeten worden of bedreigingen van de vei-
ligheid een dusdanig permanent karakter hebben dat er ook cen perma-
nente verandering in de rechtsorde tegenover moet staan, of dat volstaan
kan worden met cen tijdelijk voorziening in de vorm van noodrecht.

Naar analogie van bekende formuleringen van het EVRM cn de daarop
gebaseerde toetsing deor het Eurepees Hof voor de bescherming van de
Rechten van de mens zijn in dit lid ook de vereisten van subsidigriteit cn
proportionaliteit neergelegd. Is de maatregel geschikt en noodzakelijk ter
bereiking van het gestelde doel? En daarnaast: is de infensitcit van aantas-

HZ2 CALM. Kortmann, De Grondwetsherzicningen 1983 en 1987, Deventer; Kluwer 1987,
p. 348,
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ting van bevoegdheden cn vrijheden wel evenredig aan het te bereiken
docl?'*?

7. Stotbeschouwing

In 2005 wierp De Lange voorzichtig de vraag op of niet tot het expliciet
verklaren van een uitzonderingstoestand moest worden overgegaan nu
Nederland in het licht van de mensenrechtenverdragen bezig was over te
gaan naar fundamentele afwijkingen van het normaal geldende grondrech-
tenregime. In zijn ogen dreigde de merkwaardige situatic te ontstaan dat
Nederland wehswaar formeel niet afweek van het verdragsregime, maar
Jjuist doordat allerlei grondrechtenbeperkingen in het normale recht werden
opgenomen verder dreigde af te raken van de door het verdrag beoogde
bescherming dan staten die verdergaand afwijken, maar dit slechts tijdelijk
doen. ' Deze gedachrelijn breder en verder doortrekkend, kom ik tot de
conclusie dat het tijd is voor een fundamentele bezinning op de inzet van
noodrecht. De algemene oproep van De Wilde om meer werk te maken van
de eis van de ‘fides publica’. de eis van de publieke trouw, die ertoe moet
leiden dat overheidsorganen trouw blijven aan de constitutie, zich laten lei-
den door het publicke belang en hun bevoegdheden uitoefenen met de
nodige terughoudendheid,’'¥ is naar mijn cordeel juist maar niet afdoende.
lir zal veel scherper nagedacht moeten worden over de vraag of perma-
nentg veranderingen in de rechtserde wel noodzakelijk zijn om een bepaal-
de noodsituatie het hoofd te kunnen bieden. Kan in bepaalde gevallen niet
met een kortdurende inzet van noodrecht worden volstaan? Met het ooy op
het behoud van de kwaliteit van de functionerende democratische rechts-
staat is de inzet van noodrecht soms veruit te prefereren boven de opname
van ingrijpende bevoegdheden in het normale recht. OGok in die zin is nood-
recht nodig.

113, Yoor cen vergelijkbare constructie zie het voorstel van de Staatscammissie Grondwet,
Dien Haag 2010, p. 55,

114, De Lange 2003b, p. 549-330.

115, De Wilde 2013, p. 18,
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