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Voorwoord

Wie een willekeurig persoon naar de betekenis van het begrip immuniteit
vraagt, zal meestal als antwoord krijgen het niet-vatbaar zijn voor ziekte of
vergif. Juristen zullen wellicht nog wijzen op bijvoorbeeld de immuniteit
van een kroongetuige bij rechtsvervolging. Voor u ligt een bundel met vier
preadviezen over het onderwerp immuniteit die andere dimensies van het
rechtsbegrip immunileit behandelen, elk vanuit een eigen invalshoek en
metl een eigen benadering. Bij lezing wordt duidelijk dat parlementaire im-
muniteit icts heel anders is dan strafrechtelijke immuniteit is en dat inter-
nationaal publickrechtelijke immuniteit nict gelijk is aan immuniteit onder
het privaatreeht (in het BW komt het woord overigens nict voor!), Om enig
inzicht te geven in het begrip immuniteit schetst dit voorwoord kort enige
overeenkomsten tussen verschillende vormen daarvan en beoogt het aldus
aanknopingspunten te bieden voor een goed begrip van de diverse soorten
immuniteit.

Allereerst de omschrijving van het begrip immuniteit. Wanneer een
rechtssubject immuniteit geniet, is tegenover dit individu geen handhaving
of afdwinging van bepaalde rechtsregels mogelijk door een rechter of hand-
havende autoriteit. Vaststelling van immuniteit gaat altijd vooraf aan de in-
houdelijke behandeling van een zaak, en is dus een preliminair verweer. Im-
muniteit credert cen uitzonderingspositie voor het desbetreflende rechis-
subject. Daarmee komt zij al gauw op gespannen voet te staan met andere
rechtsbeginselen, waarcnder gelijke behandeling en toegang tot de rechter.
In diverse rechtsgebieden is dan ook in toenemende mate ongemak, zo niet
weerstand waar te nemen tegen het verlenen van immuniteit wanneer fun-
damentele normen zijn geschonden. Vanwege dit ongemak over immuniteit
en de wens paal en perk te stellen aan sommige laakbare gedragingen, kan
immuniteit opgeheven worden door bepaalde daartoe bevoegde instanties of
zijn alternatieve rechtsmiddelen of interne controlemechanismen aanwezig,

Er kunnen diverse criteria worden gebruikt om verschillende soorten
immuniteit te onderscheiden. Deze criteria zijn in de verschillende rechts-
gebieden terug te vinden, zij het onder wisselende benamingen, Daartoe
behoren:

Afwijkende regels versus onmogelijkheid van handhaving/afdwinging
Allereerst is er onderscheid te maken naar de achtergrond en de reden om
aan een bepaald rechtssubject een uitzonderingspositie toe te kennen. Be-
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staat deze it algehele vrijstelling van bepaalde regels en rechtsplichten of
uit het leit dat het subject wel is onderworpen aan dezelfde regels en ver-
plichtingen maar dat de handhaving daarvan jegens hem niet mogelijk is?
In sommige rechtsgebieden wordt dit onderscheid ook wel aangeduid als
privileges versus immuniteiten.

Onschendbaarheid versus immuniteit van jurisdictie

Samenhangend met het onderscheid hicrboven, is er verschil tussen on-
schendbaarheid en immuniteit van jurisdictie. In het cerste geval 1s het sub-
ject gevrijwaard van elke uitoefening van staatsmacht, in het tweede geval
bestaat stechts immuniteit voor gerechtelijke procedures.

Immuniteit op basis van de aard van het rechissubject versus functionele
irmunifeit

Immuniteit kan gebaseerd zijn op de soevereine aard van het rechtssubject,
bijvoorbeeld in geval van staten en staatshoofden. Traditioneel spreken we
dan over absolute of persoonlijke immuniteit. Daarnaast kan immuniteit
ook worden toekend voor een specifiek doel {functionele immuniteit).
Minder van belang is dan de specifieke persoon of instantie die de functie
uitoefenl, maar veeleer het speciale karakter van de functie.

Immuniteit voor alle gedragingen versus immuniteil voor een beperkte
categorie gedragingen

Er kan onderscheid worden gemaakt tussen immuniteit verstrekt voor al
het handelen en nalaten van het rechtssubject en voor beperkte categorieén
gedragingen, bijvoorbeeld officiéle handelingen in het kader van de unitoefe-
ning van een bepaalde {unctie.

Wettelifke basis versus praktijk/gewoonferecht

Daarnaast kan immuniteit onderscheiden worden paar de rechtsbron voot
het bestaan van immuniteit. De immuniteit kan verankerd zijn in wetter: cn
verdragen. Daarnaast kan immuniteit cok gebaseerd zijn op gewoonte-
recht. In het laatste geval bestaat er minder rechtszekerheid en zal! de aard
en de reikwijdte van de immuniteit eerder ter discussie staan.,

Immuniteit voor ket leven versus tijdelijhe immuniteit

Veor bepaalde gedragingen, bijvoorbeeld van een staatshootd of rege-
ringsleider, kan immuniteit voor het leven bestaan. Andere immuniteiten
hangen zo sterk samen met de uitoefening van specificke functies, dat geen
beroep op immuniteit kan worden gedaan na afloop van de ambtsperiode.
et is dan athankelijk van de omstandigheden of het rechtssubjcet alsnog
kan worden vervolgd en berecht voor vermeende laakbare handelingen
wagrvoor cerder immuniteit kon worden ingeroepen.
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Algehele immuniteit versus beperkte immuniteit

Relevant is d¢ vraag of een rechtssubject algehele immuniteit geniet en
derhalve in het geheel niet aansprakelijk is voor bepaalde gedragingen of
beperkte immuniteit geniet, d.w.z. aansprakelijk is bijvoorbeeld tot een
bepaald bedrag of uitsluitend immuniteit geniet indien geen sprake is van
opzel.

Verankerde immuniteir versus feitelijke immuniteit

Tegenover specifiek toegekende normatieve immuniteil staat feitelijke
immuniteit, Len rechtssubject kan feitelijk immuun zijn deordat het prak-
tisch onmogelijk blijkt het in rechte aan te spreken. Strikt gezien valt dit
buiten het traditionele begrip van immuniteit.

Deze bundel bevat vier preadviezen. Roel Schutgens neemt de parlemen-
tairc immuniteit onder de loep en wikt de voors en legens van uitbreiding
en beperking. Albert Verheij speurt naar de immuniteiten in het burgerlijk
recht en onderzoekt of deze te handhaven zijn of aanpassing behoeven.
Elies van Sliedregl gaat vanuit strafrechtelijk perspectief in op de immuni-
teit van de Staat cn peilt de houdbaarheid daarvan. Nico Schrijver richt
zich op de volkenrechtelijke immuniteil van de Verenigde Naties in het in-
ternationale rechtsverkeer en de Nederlandse rechtspraak daarover en
draagt ideeén aan voor alternatieve rechtswegen.

De preadviseurs
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R.LB. Schutgens

Parlementaire immunniteic

Op 4 januari 1642 zijn de leden van het Engelse Lagerhuis getuige van een
opmerkelijk tafereel.

Nadat koning Charles [ vanaf 1629 elf jaar als verlicht despool over zijn
land heeft geregeerd, ziet hij zich in 1640 gencodzaakt hel pariement weer
bijecn te roepen. Ecn kostbare militaire campagne heeft de schatkist uitge-
put, en het instellen van nicuwe belastingen is cen van de weinige beshi-
ten waarvoor hij parlementaire goedkeuring moet vragen. In plaats van die
te verlenen, vaardigt het nicuw bijeenroepen pariement echter de Grand
Remonstrance uit, een verklaring waarin het eist dat de koning voortaan
uitsluitend ministers benoemt die het vertrouwen van het parlement genie-
ten en waarin wordt aangedrongen op religieuze vernieuwingen.' Pas als
deze eisen zijn ingewilligd, zal het parlement akkoord gaan met nieuwe
belastingen. Als Charies vervolgens (valse) geruchten bereiken, dat de vijf
indieners van de Grand Remonstrance met de Schotten tegen hem samen-
zweren, besluit hij dat het tijd wordl hen wegens hoogverraad te laten
berechten.? 113 laat zijn persoonlijke lijfwacht aantreden en terwijl zijn
vrouw hem nog naroept dat hij haar niet meer onder ogen hoell te komen
als hij de schuiken nict aan hun oren naar buiten trekt, gaat hij aan het
hoofd van een kleine 500 man op weg nuar Westminster Palace. De ver-
blufte portiers bieden daar geen weerstand en 7o beent Zijne Majesteit
ongehinderd de vergaderzaal van de Commons binnen, op dat moment in
volle vergadering. Hij elleboogt de Speaker opzij, ploft in de voorzitters-
stoel en eist de vitlevering van zijn tegenstanders.

Mr Speaker knielt, maar houdt zijn rug recht en antwoordt:

| have neither eves to see, nor tongue 1o speak in this place, but as this House is pleased
tor direct me, whose servant T am here; and humbly beg Your Majesty's pardon. that | can-
not gve any other answer than this to what Your Majesty is pleased to demand of me. *

Verrassend genoeg laat Charles zich door dit antwoord afbluffen. Hij kijkt
om zich heen, constateert dat “the birds have flown’ cn verlaat met zijn hele
gevolyg het parlement,*

Wingfield-Stratford 1949, p. 274 e.v.

Gregg 1981, p. 343,

Tdem.

Zic Gregg 1981, p. 342-344; Waalwijk 1968, p. 20-22; Wingficld-Steatford 1949, p.
274-279. Charles had overigens cen dag cerder al om uitlevering laten vragen; de vijf
betrokkenen waren toen ondergedoken,

PN~



Parfementaive immunitedr

Deze ook in 17%-eeuwse ogen tamelijk onthutsende gebeurtenis wordt hier
om twee redenen vermeld.

Hoewe! het koninklijk machtsvertoon in dit geval met een sisser afliep,
illustreert het wel dat de vorst in het verleden een reéle bedreiging voor
parlementariérs kon vormen. Om een volwaardige volksvertegenwoordi-
ging te worden, trokken de zich ontwikkelende Curopese parlementen in de
loop van de voorbije eeuwen stecds meer bevocgdheden naar zich tee die
voorheen aan de koning toebehoorden; ten aanzien van de wijze waarop de
vorst zijn resterende bevoegdheden uitoefende, waagden zij zich in toene-
mende mate aan kritiek. Tegelijkertijd hicld diczelfde vorst - zelden
enthousiast over deze ontwikkelingen — leger, politie, justitie en vaak ook
de rechterlijke macht nog lange tijd stevig in zijn greep. Bij deze stand van
zaken is het begrijpelijk dat de prille constitutionele documenten uit de 17¢
en 18° ecuw aan parlementariérs vaak vergaande vormen van immuniteit
garandeerden.®

Ten tweede zet deze historische gebeurtenis aan het denken over de
vraag, hoe reéel in mederne rechtsstaten het gevaar nog is waartegen de
parlementaire immuniteit van oudsher beschermde, en of er voor het
bestaan van dit instituut nog voldoende zwaarwegende argumenten zijn.
Ecn rechtsstaat betaalt voor de handhaving van immuniteiten immers gen
hoge prijs. Immuniteit, in welke vorm dan ook, is een categorische blok-
kade om een persoon of instelling voor de rechter te dagen en zij vorm¢ dus
altijd cen aanzienlijke beperking van de toegang tot de rechter. Hoewel
wereldwijd haast alle landen enige vorm van parlementaire immuniteit
kennen,f 1ijkt - in icder geval binnen de Raad van Europa — de laatste jaren
dan ook een tendens waarneembaar waarbij deze immuniteit geleidelijk
wat wordt teruggesnoeid.”

In dit preadvies worden de vruchten en de lasten van de parlementaire
immuniteit in een moderne rechtsstaat onder de loep genomen. Daartoc

5. Zic Llzinga 1990, p. 117-119. Snel na de aanvaning met Charles verklaari het Lagerhuis
dat de koning het “parliamentary privilege’ moel respecteren en dat hij de vergaderzaal
niet mag betreden, Fr schijnt nooil meer een Britse monarch in de Commons te zijn
geweesl. Bij opening van het parlementaire jaar nodigt een koninklijke gezant de in hun
eigen zaal verzamelde Lagerhuisleden wit voor de troourede (in het House of Lords').
Traditicgetrouw wordt de deur eerst voor de neus van deve gezant dichigesmakt, waar-
mee maar onderstreept wil zijn dat het Lagerhuis de koning en «ijn gezanten nict hoctt
toe te laten, Waaldijk 1968, p. 105,

6. Bij een rechtsvergelijkende studie in opdracht van de fnfer-Parliamentary Union in Bern
bleek dat in 2000 wereldwijd uitsluitend Cuba en Kazachstan geen parlementaire tmmu-
nileil kenden, Van der Hulst 2000, p. 66.

7. EHRM 3 december 2009 (Kart t. Turkije), EARC 20140, 14, ro, 49.
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volgt eerst een analyse van de parlementaire immuniteit naar geldend recht
(T) ¢cn van de doelen die 7ij dient (IT); daarna wordt, mede naar aanleiding
van recente pleidooien van die strekking, bezien of er reden is voor uit-
breiding van de parlementaire immuniteit in Nederland (11}) of wellicht
juist voor beperking daarvan (1V). Tot slot betoog ik dat de Staat onder
omstandigheden op basis van het égalité-beginsel aansprakelijk gesteld
moet kunnen worden voor schade die wordt veroorzaakt door het parle-
mentaire debat {V}.

I. Parlementaire immuniteit naar geldend recht

Dit pesiticfrechtelijke deel begint met ¢en kort overzicht van vormen van
parlementaire immuniteit die in verschillende landen voorkomen (E1),
gevolgd deor een analyse van de immuniteit naar Nederlands recht (1.2).
Daarna ga ik kort in op de rechtsmacht van het Internationaal Strafhof over
parlementariérs die zich aan crnstige nitingsdelicten schuldig maken (1.3)
en tot slot volgt een analysce van de toelaatbaarheid van de parlementaire
immunileit onder het EVRM (1.4}.* Vanwege de beperkte ruimte ga ik niet
in op de historische ontwikkeling van de parlementaire immuniteit in ons
land. Daarover zijn overigens al uitstekende studies verschenen.”

ri Pwee grondvormen van immuniteit

Wereldwijd bestaat cr een veelheid aan varianten van de parlementaire
immuniteit, maar doorgaans borduren dic voorl op twee basispatronen die
ik in deze paragraaf aanduid met de daarvoor in de rechtsvergelijkende
literatuur gangbare benamingen: {a) de parlementaire niet-aansprakelijk-
heid en (b) de parlementaire onschendbaarhcid.'” In de literatuur wordt cen
potpourri aan benamingen gebruikt voor verschillende vormen van parle-
mentaire immuniteit. Tk gebruik ‘parlementaire immuniteit’ als verzamel-
term die beide basisvormen kan aanduiden. Waar nodig spreek ik ter ver-

8 De volgorde van behandeling wordt ingegeven doer het velgende: de rechtsmacht van
het Internationaal Straihof vormt cen positiefrechtelijke witzondering, zij het een inter-
nationaalrechtetijke, op onze nationale immuniteitstegeling, Par 1.2 en 1.3 brengen dus
de immuniteit in becld die Nederlandse volksvertegenwoordigers naar gelden recht
gemieten. De toelaatbaarhaid daarvan wordl vervolgens getoetst aan art. @ EVRM in par.
1.4,

9. Zie bijv. Nehmelman 2010, p. 8-11; De Morree 2010; Flzinga 1990, p. 26 e.v; Oud
1967, p. 398-603 e.v.,

10, Vgl Van der Hulst 2000, p. 31-35 en Hardt in zijn noot bij EFRC 2010, 47.



Farlemeniuive immminiteit

dutdelijking van ‘parlementaire niet-aansprakelijkheid’ en ‘parlementaire
onschendbaarheid®.!!

a. pariementaire niet-aansprakelijkheid

D¢ parlementaire nict-aansprakelijkheid beschermt de kern van de parle-
mentaire functic: zij vrijwaart parlementariérs — vaak ook ministers en
andere deelnemers aan de vergadering — van gerechtelijke vervolging voor
hun mondelinge of schriftelijke bijdrage aan de parlementaire gedachte-
wisseling. Zo kunnen deelnemers aan het debat zonder vrees voor de rech-
ter alles naar voren brengen waarvan zij vinden dat het onder de aandacht
gebracht moet worden. In de woorden van art. 71 van de Grondwet:

De leden van de Staten-Crenerazal, de ministers, de staatsscoralarissen en andere personen
dic declncmen aan de beraadslaging, kunmen miet in rechte worden vervolgd ol aange-
sproken voor hetgeen zij in de vergaderingen van de Staten-(reneraal of van commissies
daaruit hebben pezegd of aan deze schrifielifk hebben overgelegd.

Deelnemers aun de vergaderingen van decentrale vertegenwoordigende
organen in ons land ontlenen hun immuniteit niet aan de Grondwet, maar
aan de gewone wet waarmee het betreffende overheidsverband wordt inge-
steld.'? De decentrale immuniteiten volgen voor zover relevant de formu-
lering van art, 71 Gw.!? Daarom worden alle Nederlandse immuniteiten in
dit preadvies als vitwisselbaar beschouwd.

Bijna overal ter wereld behoort minimaal deze parlementaire nict-aanspra-
kelijkheid tot de voorrechten van de parlementariér. De van 1848 dateren-
de Nederlandse regeling daarvan is sterk verwant aan de veel oudere fiee-

1. De benaming ‘parlementaire onschendbaarheid” wordt m Nederland ook wel gebruikt
voor de beperkie immuniteit van art, 71 Gw (zo bijv. HR 24 jum F983, A7 1984, 801,
ro. 3.1 en Nicuwenhuis 2010, p. 9). Het positieve Nederlandse recht bewsigt de term
‘onschendbaarheid” cchter alleen in art. 42 1id 2 Gw, waar hij doclt op de persoonlijke
immunitcit van de Koning veor welk handelen dun ook, ‘Parlemcentaire onschendbaar-
heid’ Iijkt dus een passender benaming voor de immumieit voor buitcnparlementair han-
delen (zo Voermans 2012, p, 242 en T& C Grondwer 2009, aamt. 1 bij art. 71 {Bovend'-
Eeri)). Duar staat iegenover dat het Franse oervoorbeeld uit 1791 de term “fnviolabilité’
Jjuist wét gebruikt voor de immuniteil voor de vitoefening van de parlementaire lunctie
(zic hicrna onder b). Bovendicn is de immunitcitsvorn die in de rechtsvergelijkende lite-
ratunr als ‘parlementaire onschendbaarheid’ wordt aangeduid, altijd ophefbaar, hetpeen
mij wat tegensinjdig 1gkt. De gangbare terminologic 1s dus ongelukkig, maar uit prakti-
sche overwegingen shuit ik mij er loch maar bij aan.

12, Arl. 22 Provinciewet, art. 22 (femeeniewet, art. 39 Watcrschapswer, art. 21 Wet op de
bedrijfsorganisatic (SLR) env art. 89 Wel op de bedvijfsorpanisatie (bedrijldlichamen),

13, De Provincic- en de Gemeentewct vullen de immuniteit overigens aan mct cen verscho-
ningsrecht.
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dom of speech van Britse parlementariérs, in de Engelstalige literatuur ook
wel aangeduid als ‘parliamentary non-accountability’'* of ‘non-liability”.!*
Deze wordt gegarandeerd door de Biff of Rights van 1689 en is daarmee

een van de oudste geschreven vormen van parlementaire immuniteit:

The freedom of specch and debates or proceedings in Parliament ought not to be impeached
or questioned in any court or place oulside of Parbiament,'®

Deze freedom of speech — die in vrijwel alle landen van het voormalige
Britse imperium is overgenomen — gaat ver. Net als de Nederiandse is zij
in twee opzichten onbeperkt: zij immuniseert Members of Parliament
gedurende hun mandaat én daarna tegen alle gerechtelijke procedures van-
wege hun binnenparlementaire uitlatingen, en bovendien is 2] niet ophef-
baar.!’

Ook mildere varianten komen voor. Om te beginnen worden niet stecds
alle mondelinge en schriltelijke uitingen beschermd. In Duitsland bijvoor-
beeld lijdt de immuniteit voor binnenparlementaire uitingen uitzondering
bij verfeumderische Beleidigungen.'™ Ook kan in sommige landen het par-
lement zelf de niet-aansprakelijkheid van zijn leden opheffen. De Finse
constitutie biedt een mooi voorbeeld. Hen parlementarigr geniet immuni-
teit voor zijn woorden binnen de Riksdag, tenzij deze met een vijfzesden-
meerderheid in vervolging toestemt.!”

Let wel: ook al kent een constitutie een onbeperkie niet-aansprakelijkheid
voor uitlatingen in het parlement, dan nog zijn parlementariérs niet abso-
luat vrij I hun uitingen. I[ntegendeel, ieder parlement datr niet als de
spreckwoordelijke Poolse Landdag wil eindigen, moet beschikken over een
voorzitter die vergaderorde handhaaft. Het tegengaan van spreken buiten

4. Zo bijv. Van der Hulst 2000.

15, Zobijv. EHRM 3 december 2009, EHRC 2010, 14 (Kart t. Turkije}, r.o. 90.

16, Vel Nehmelman 2011, p. 335, Dit art. 9 van de 8iff of Rights van 1689 kwam mede tot
stand naar aanlziding van de in de hiervoor beschreven aanvaring met koning Charles.
De volledighetd gebiedt te 7eggen dat wteindelijk juist Charles door zijn slepende con-
Micten met het parlement op het schavot zou belanden, Ruim gen eguw daama moest ook
de Franse monarch het ongenocgen van de revolutionaire vertegenwoordigers van het
volk met zijn leven bekopen. De Franse censtitutic van 1791 verklaarde hem in artikel
11.2 overipens uitdrukkelijk onschendbaar, In revolutics valt de bescherming van de con-
stitutie blijkbaar soms wat tegen,

17. Hood Phillips & Jackson 2001, p. 272-273.

18, Art 46, eerste Lid GG Voermans 2012, p. 242,

19, Art. 30, tweede alinea, Finse constitutic. Ook de Decnse grondwet maakt vervolging
voOr uitingen in het fufketing mopelijk na tocstemuning, van het folkering, zic art, 37,
Zie voor eent combinatie van dexe twee beperkingen art, 61 1id 2 van de Griekse grond-
wet dat met parlementaire toestemming vervolging toestaat voor smadelijke uitlatingen
hinnen hei parlement.

11
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de orde, beledigingen, scheldpartijen of luster is essenticel voor een
vruchtbare vergadering.?® Sommige grondwetten formuleren de parlemen-
taire niet-aansprakelijkheid dan ook ‘binnenstebuiten’. o bepaalt de
Oostenrijkse constitutie dat de leden van de Narionalrat voor hun monde-
linge en schriftelijke vitingen binnen dit orgaan raad uitsluitend door de
Nationalvat zelf verantwoordelijk gehouden kunnen worden.?! De onder-
worpenheid aan de tucht van de eigen voorzitter is echter geen beperking
van de immuniteit; immuniteit voorkomt immers dat de rechter niet treedt
in de beoordeling van de rechtmatigheid van parlementaire vitingen.

b. parlementairve onschendbaarheid

Veel verder gaat de parlementaire onschendbaarheid, te onzent nict bekend,
maar in veel andere Furopese landen voorkemend.*? e regeling daarvan
is deorgaans geinspireerd op de invielabilité parlementaive, verankerd in
de Franse Constitution van 1791.% Deze constitutie was een product van
de Franse Revolutie, een machtsstrijd tussen vorst en reveluticnaire verte-
genwoordigers van het volk, die om begrijpelijke redenen wat huiverig
waren voor de tot twee jaar voor uitvaardiging van de constitutic absoluut
bevoegde monarch, Geheel ondenkbaar was het in die tijd nict, dat die
machtige vorst zou proberen lastige parlementariérs uit te schakelen met
valse of opgeklopte beschuldigingen over delicten die niets met hun eigen-
lijke parlementaire werk van doen hadden,

In de Fransc Constirution is de parlementaire immuniteit daarom uit twee
componenten opgebouwd: ecrst wordt de volksvertegenwoordiger een - op
het Britse voorbeeld geinspircerde — niet-aansprakelijkheid verleend voor
het spreken, schrijven en handelen in de uitoefening van zijn parlementai-
e functic. Deze immuniteit is nict ophefbaar cn blijtt bestaan na afleop van
het parlementaire mandaat. Zij wordt aangevuld met cen ophefbare

20, Vgl art. 58 RvOTK.

21, Art. 57, eerste Did, tweede volzin Bundes-Verfassungsgesets.

22, Miyns inziens is art. 119 Gw niet & beschouwen als een vorm van patlementaire
onschendbaarheid. Weliswaar werpt deze regeling cen drempel op tegen al to lichtvaar-
dipe vervoleing van parlementariérs (cn ministers), naar zij verschil op esseniigle pun-
ten van de onschendbaarheid naar Franse snit. Om te beginnen beschermt @) niet tegen
vervolging rouf cowrf, maar uitstuitend tegen vervoigmg wegens ambtmisdrijven en,
belangrijker nog, de vervolging kan plaatsvinden in opdrachl van de Tweede Kamer of
de regering. Parlementaire onschendbaarheid beoogt volksvertegeawoordigers nu juist
te beschermen tcpen ongegronde vervolging in opdracht van de executieve,

23, Van der Hulst 2000, p. 65; Cud 1967, p. 596-597. Ook het Veremigd Komnknjk kende
van oudsher een ‘fresdom of arrest”, maar daarvan rest slechts een rudimentaire vorm:
als gen MP of een Peer wordt gearresteerd of veroordesld en vastgeret, wordt de voor-
itter van zijn huis daarover geinformeerd. Van der Hulst 2000, p. 78-80; Hood Phillips
& Jackson 2004, p. 280.

12
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onschendbaarheid die parlementariérs voor de duur hun mandaat vrijwaart
van strafvervolging voor al hun (overige) doen en laten. De oervorm uit
1791 luidt:

Article 7. Les représentants de la Nation sont inviclables ; ils ne pourront étre recherchés,
accnsés ni jugés cn aucun temps pour ce qu’ils auront dit, écrit ou fait dans 'exercice de
leurs fonections de représentants.

Article 8. Ils pourront, pour faits criminels, étre saisis en flagrant delit, ou en vertu d’un
mandat d’arrét; mais il cn scra donné avis, sans délai, au Corps législatif ; et la poursui-
L ne pourra &lre continuée qu’aprés que le Corps 1égislatif aura décidé qu'il v a liew &
accusation, ™

Deze twee bepalingen hebben mode!l gestaan voor de parlementaire immu-
niteit in vele andere Huropese constitutics, zoals dic van Italig, Spanje,
Portugal, Cyprus, Griekenland, Stovenig, Turkije, Denemarken cn Belgic,
Ook daarin wordt steeds de niet-aansprakelijkheid voor de parlementaire
functic-uitoefening® vooropgesteld, gevolgd door een vorm van strafrech-
telijke onschendbaarheid voor handelen duiten de parlementaire functie.®

De tweede component van de ‘Franse” immuniteit, de onschendbaarheid, is
m alle landen waar 217 voorkomt, ophefbaar. Onschendbaarheid voor extia-
parlementaire gedragingen 1 geen rustig bezit. Van de honderden parle-
mentariérs wagrover cen normaal land beschikt, zal in het dagelijks leven
allicht af en toe een enkeling cen strafbaar feit plegen, of dat op zeker
moment Hjken te doen. Abselute onschendbaarheid van de betreilende par-
lementariér kan dan bij het publiek op den duur de indruk wekken dat het
parlement een toevluchtscord is voor corrupte politici. Om dat te voorko-
men is de cigen kamer bevoegd, de onschendbaarheid op te hetfen. In de
regeling uit de Constitution van 1791 (zic hierboven) werd strafvervelging
slechts doorgezet met toestemming van het parlement. Zo is het nog altijd
in bijvoorbecld Grickenland, Spanje, Portugal, Sioveni& en Turkije. De hui-
dige Fransc grondwel bepaalt inmiddels dat strafvervolging door een actief
besluit van de kamer kan worden stilgelegd in plaats van andersom.*’ Zo is
het ook in Belgi€, waar het bevel tot stillegging bovendien een tweederden
mecrderheid behoeft.”® Een enkele keer besluit een rechterlijk orgaan over

24, Constitution 1791, art. 7 en 8.

25, Dat is overipens een subtiel verschil met de Brits/Nederlandse regeting. Tk ga daar kort
op in bij mijn analyse van de Straatshurgse junsprudentie, zic par. L4 onder c.

26, Zie bijv. art. 71 Spaanse grondwet; resp. art. 157 Portugese grondwet; art. &8 Italiaanse
grondwet: art. §3 Slovecense prondwet; art, 83 Turkse grondwet; art. 57 Deense grond-
woet; art. 38 oo 59 Belgische grondwet. Chver de Belgische regeling De Morree 20H).

27, Art. 26 Franse Constimrion, art. 59 Belgische grondwet.

28, Art. 59 Belgische grondwet. Zie Soltiaux 2010, p. 50-51.
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opheffing van de immuniteit, zoals bijvoorbecld in Cyprus, waar het con-
stitutioneel hof deze bevoegdheid uitoefent.?”® Common ground is cchter
dat de parlementaire onschendbaarheid in concrete gevallen ophefbaar is.

Vaak is de parlementaire onschendbaarheid bovendien op een tweede punt
gerelativeerd doordat zij niet alle buitenparlementaire gedragingen dekt.
Om te beginnen geldt de bescherming tegen arrestatie en strafrechtelijk
onderzoek megestal niet bij betrapping op heterdaad.3® Voor een werkelijk
corrupte cxecutieve die zich van een parlementariér zou willen ontdoen,
biedt deze relativering natuurlijk wel cnig perspectief. Wic er niel voor
terugdcinst om opponenten met vervalst bewijs te ccarteren, zal er waar-
schijnlijk cvenmin veel moeite mee hebben, bewijs te produceren van een
ontdekking op heterdaad.’' De partementaire onschendbaarheid zou cchter
maatschappelijk onaanvaardbaar worden, als zij parlementariérs de gele-
genheid zou bieden om In het volle zicht van anderen straffcloos allerlei
vergrijpen te begaan. Een uitzondering voor ontdekking op heterdaad 13kt
duarom onvermijdelijk. 2

In verscheidene landen vallen ook ernstige misdrijven buiten de on-
schendbaarheid. Kennelijk wordt het niet aanvaardbaar geacht, ook daar-
voor de vervolging uit te stellen totdat het mandaat van de parlementariér
is verstreken. Zo is in Portugal vervolging mogelijk als er overtuigend
bewijs is van een delict waarop een maximumstraf van meer dan drie jaar
staat; in Slovenié€ is dat vijf jaar.®® In lerland lijdt de parlementaire on-
schendbaarheid (die overigens is beperkt tot het voorrecht om nict gear-
resteerd te worden op weg van of naar het parlement) vitzondering bij ver-
denking van hoogverraad of verstoring van de vrede,

29 Arl 83 lid 2 Cypriotische grondwet. Omdat een rechter toestemming voor vervolging
geeft, valt le twisten over de vraag of dit con echie immuniteit is.

30, Zic art. 26, tweede alinca van de huidige Fransc grondwet; zie arf. 59, eerste 1id Bel-
gische prondwet; ar. 83 lid 2 Turkse grondwet; art. 71 hid 2 Spaanse grondwet; 83 hd 2
Cypriotische grondwet; 157 lid 3 Portugeese grondwel; art, 62 Griekse grondwet,

31 Tnieder geval binnen de FU lijkt xoiets tegenwoordig haast ondenkbaar.

32, Volgens Van der Hulst 2000, p. 88, die een wereldwijde rechisvergelijking verrichtic
naar vormen van parlementaire immuniteit, is algemeen aanvaard dat ontdekking op
neterdaad cen logische beperking vormt op de parlementaire onschendbaarhetd.

33, A 157 lid 2 Portugese grondwet; art. 83 Sloveense grondwet,

34, Art. 15 1d 13 lerse grondwet. Tn Denemarken worden parlementariées juist voor cenvou-
dige verkeersoveriredingen en dergelijke zonder toestemming van het Folkefing beboct.
waardoor juist lichte vergrijpen buiten de onschendbaarheid lijken te vallen (zo Van der
Hulst 2000, p. 85). Volgens cen door het fofleting gepubliceerd commentaar op de
Deense grondwet gaat men er daar van uit, dat parlementariérs deze bostes vrijwillig vol-
daen. Dat Hikt mij inderdaad een erekwestie en het ligl voor de hand dat dit in meer lan-
den gebeurt, Een beperking van de enschendbaarheid is dit cchier miet. (httpiifwww.the
danishparliament.dk/PablicationsMy e 20Constitutional %20 Act 2 0with%20explanatio
ns.aspx, commentaar bij art. 57, geraadplecpd 21 augustus 2012
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Een duidelitk punt van overcenstemming tussen genoemde landen is tot
slot, dat de onschendbaarheid slechts geldt voor de duur van het parle-
mentaire mandaat. Op dit punt bestaat een duidelijk verschil met de niet-
aansprakelijkheid voor de uitoefening van de parlementaire functie, dic
ook na afloop van het parlementaire mandaat van kracht blijft. Tict onder-
scheid valt te verklaren uit de verschillende doelen van beide immuniteits-
vormen: de parlementaire niet-aansprakelijkheid beoogt de parlementariér
in staat te stellen, zonder vrees voor de rechter zijn functic uit t¢ ocfenen,
De parlementaire onschendbaarheid gaat cehter veel verder en beoogt te
voorkomen dat de exccuticve haar vervolgingsrecht misbruikt om zich van
lastige parlementariérs te ontdoen. Die functie valt weg als het parlemen-
taire mandaat is verstreken.

c. conclusie

Uit deze korte four o horizon rijst het volgende becld. Vrijwel alle ge-
noemde landen kennen minimaal een niet-aansprakelijkheid voor de uitoe-
fening van de parlementaire [unctic, die de immuniteitsgerechtigde er voor
de rest van zijn leven van verzekert dat hij zich nict voor de rechter hoeft
te verantwoorden voor zijn parlementaire werk. Landen waarvan de parle-
mentyaire immuniteit is geént op ket Franse model uit 1791 kennen boven-
dien waarborgen tegen strafvervolging van parlementariérs voor handelen
butten de parlernentaire functie-uitoefening. Deze parlementaire onschend-
baarheid kan steeds voor concrete gevallen worden opgeheven en zij geldt
niet bij betrapping op heterdaad.

1.2 De parlementaire immuniteit in Nederland

Deze paragraaf behandelt de Nederlandse parlementaire immuniteit,
Nederland kent, als gezegd, slechts de variant die in rechtsvergelijkende
Hteratuur wordt aangeduid als ‘parlementaire nict-aansprakelijkheid’, In
nationasl verband is echter de term ‘parfementaire immuniteit’ gebruike-
lijker, die ik daarom ook gebruik.

Aan de orde komen (1) de immuniteitsgerechtigde personen; {b) de door
immuniteit gedekte gedragingen; (¢) de situaties waarin de immuniteit van
tocpassing is cn (d} de sanctics waartegen zij beschermt, Omdat de ‘decen-
trale’ immuniteiten grotendecls gelijkluidend zifn aan art, 71 Gw worden
zij in de beschouwing betrokken.

. immuniteitsgerechtigde personen

Immuniteitsgerechtigd zijn volgens art. 71 Gw de leden van de Staten-
Generaal, de ministers, de staatssecretarissen en andere personen dic deel-
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nemen aan de beraadslaging. Qok decentraal zijn alic deelnemers aan het
debat {volksvertegenwoordigers, leden van de executieve en deelnemende
derden) beschermd. Anders dan in het buitenland voorkomt, is de parle-
mentaire immuniteit in Nederland dus niet exciusief gericht op volksverte-
genwoordiger.:. Wel zijn volksvertegenwoordigers verreweg de belangrijk-
ste categorie van immuntieitsgerechtigden. Ik spreek hierna daarom vaak
kortweg over imnuniteitsgerechtigde ‘parlementariérs’, hoewel er natuur-
lijk nog andere immuniteitsgerechtigden bestaan.

De categerie ‘andere personen dic deelnemen aan de beraadslaging?
behoeft uitleg, Hoewel hct uit de tekst nict ondubbelzinnig blijkt, valt uit
de (opeenvolgende) toelichtingen daarop af te leiden dat nict alle derden
die in de Kamer het woord voeren, immuniteitsgerechtigd zijn. Immuniteir
wordt slechts verleend aan buitenstaanders die door een bewindspersoon of
Kamerlid zijn aungewezen om hen bij de beraadslaging bij te staan.

Bewindslieden ontlenen de bevoegdheid om tijdens Kamerdebatien een
ambtenaar of een andere hulppersoon aan te wijzen aan art. 69 lid 3 Gw,*3
In de praktijk gebeurt dit vooral bij de verdediging van complexe wets-
voorstellen. Een krachtens deze bepaling aangewezen hulppersoon ver-
krijgt immuniteit.*® Deze hulppersenen waren in het oorspronkelijke voor-
stel voor art. 71 Gw de enige immuniteitsgerechtigde buitenstaanders,
Tijdens de parlementaire behandeling van de bepaling verandert de rege-
ring van inzicht. Ook de Kamers moeten in hun ordereglement kunnen toe-
staan dat hun leden hulppersonen aanwijzen. Deze hulppersonen zouden
op dezeltde voet immuniteitsgerechtigd moeten zijn als degenen dic door
bewindslieden zijn aangewezen.’” De tekst van art, 71 Gw wordt daarom
zo gewijzigd, dat immuniteit wordt toegekend aun ‘andere personen dic
deelnemen aan de vergaderingen.’ e bepaling krijgt haar huidige formu-
lering na een tweede wijziging door het Amendement Patijn-De
Kwaadsteniet: immuniteit komt toe ‘aan andere personen die deelnemen
aan de beraadslaging’. Dit zou moeten verduidelijken dat derden dic ‘ver-
gaderingen dan wel hoorzittingen van de Kamers of van commissics van de
Kamers bijwonen op uitnodiging dan wel op eigen initiatief” niet immuni-
teitsgerechtigd zijn.** Uitsluitend derden ‘die door leden [krachtens cen
nog in te voeren bepaling in het reglement van orde] of d¢ Ministers of
Staatssecretarissen [krachtens art. 69 lid 3 Gw] zijn aangewezer om hen

35, Art. 511d 4, 35 1id 2 cn 87 lid 3 RvOTK ¢n art. 91 RvOEK sluiten daarbi) aan.

36, In de Tweede Kamer kunnen zij ock op eigen gelegenheid het woord vragen, zie art, 55
lid 2 RvOTK.

37, Kamerstukken 7T 1978-1979, 14 224 nr § (Nota van Wijzigingen). Zie ook Elzinga
1990, p. 123.

38, Amendemeni Patijn-De Kwaadstenict, Kamersiukfen 1, 14 224, or. 13, In mijn ogen is
dit overigens nict ceht cen verduidelijking.
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bij te staan bij de beraadslaging’,”® zijn immuniteitsgerechtigd. Derden
nemen dus nitsluitend in grondwettelijke zin deel ‘aan de beraadslaging na
gen aanwijzing als hulppersoon.® Overigens betekent dit ook, dat de
Kamers de kring van immuniteitsgerechtigden iets uit kunnen breiden door
in hun ordereglement de bevoegdheid tot het aanwijzen van hulppersonen
te verruimen.*!

Het feit dat andere derden dan hulppersonen niet immuniteitsgerechtigd
zijn, komt pregnant naar voren in een arrest naar aanleiding van het onder-
zoek van de Parlementaire Enquéte Commissie Opsporingsmethoden. In
opdracht van deze commissie bracht een externe deskundige verslag uit
over dubieuze praktijken in de advocatuur. Dit verslag werd onder de naam
van de onderzocker opgenomen in het eindrapport van de commissie aan
de Kamer. De deskundige had echter een aantal casusbeschrijvingen
endeugdelijk geanonimiseerd. Ecn advocaat die zichzelf herkende vorder-
de schadevergoeding van de onderzoeker omdat hij zich ten onrechte als
dubieuze advocaat gebrandmerkt zag, Volgens de tloge Raad neemt een
exierne deskundige die aan de Kamer rapporteert nict deel “aan de beraad-
slaging’ in grondwettelijke zin, wuaronder verstaan moet worden ‘de
schriftelijke of de mondelinge uitwisseling van gedachten en standpunten
in een vergadering van een Kamer of een Kamercommissic.™? Tet {eft dat
het onderzoek is opgenomen in het eindrapport van de Enquétccommissic,
vrijwaart dus uitsluitend de Kamerleden zelf, maar niet de buitenstaanders
van wic de informatie afkomstig is.

Een kleine uitbreiding van de kring van immuniteitsgerechtigden wordt
gevormd door lagere rechtspraak dic de Staat laat delen in de parlementai-
re immuniteit. Het recentste voorbeeld deed zich voor in de nasleep van de
beruchte ‘Schiedammer Parkmoord’. Nadat in die zaak op basis van
ondeugdcelijk bewijs een onschuldige werd veroordeeld voor het verkrach-
ten en vermoorden van een minderjarig meigje, onderzocken deskundigen
het pelitieverhoor van een minderjarig vriendje dat getuige was van het
misdrijf. Een van de conclusies is dat een bij dat verhoor aanwezige kin-
derpsycholoog ten onrechte niet ingreep tidens een intimiderende onder-
vraging van de jongen. Naar aanleiding van dit onderzock verklaart de

39 Amendement Patijn-De Kwaadstenict, Kamerstukken 1, 14 224, or. 13, cursiveringen en
termen lussen haken tocgevocgd.

40, Op grond van het huidige art. 116 lid 2 RvOTK mogen Kamerleden die cen initiatict-
wetsvoorstel verdedigen zich laten bijstaan deor maximaal vier deskundigen, die dus
delen in de parlementaire immumieit.

41. De Hoge Raad vinspeell daarop in HR 28 juni 2002, &/ 2002, 577, ro. 4.5, Elzinga
1994}, p. 123 acht de manceuvieerruimte van de Kamer juist beperkt.

42, HR 28 juni 2002, NJ 2002, 577, ro. 4.2, Glashelder ix ook dit criterium nict. Men kan
de categorie van immuniteitsgerechtigde derden beter formeel afbakenen, zoals in de
toelichting Patijn-De Kwaadstenict gebeurt,
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Minister van Justitic tot driemaal toe in de Kamer dat de psycholoog is
tekortgeschoten en dat van zijn diensten nog slechts terughoudend gebruik
zal worden gemaakt., De persoon in kwestie eist schadevergoeding van de
Staat. Hoewel art. 71 Gw de Staat geen immuniteit toekent, strandt de vor-
dering. Als de Staat aansprakelijk zou zijn voor de betreffende uitlatingen
van de minister, dan zou de minister volgens de rechtbank “indirect (via de
Staat) alsnog aansprakelijk zijn voor zijn uitlating in het parlement, wat
artikel 71 Grondwet nu juist beoogt te voorkomen.™™ Tn par, V betoog ik
dat de Staat op basis van hel égalizé-beginsel aunsprakelijk zou moeten zijn
voor de gevolgen van het parlementaire debat.

b door immunitei gedekte gedragingen

De immuniteit dekt alle schriftelijke of mondelinge bijdragen van de
immuniteitsgerechtigde aan de parlementaire vergadering. Andere vormen
van docn of nalaten zijn niet gedekt; zo is civiele of strafrechtelijke aan-
sprakelijkstelling gewoon mogelijk als de immuniteitsgerechtigde zich tij-
dens de vergadering zou bezondigen aan geweldsdelicten of zaaksbescha-
diging. Ook ‘symbolische handelingen’ waarmee een mening — anders dan
mendeling of schriftelijk — tot uitdrukking wordt gebracht, zijn niet gedekt.
Alle uitingen in de vergadering worden beschermd. Dit werd recent beves-
ligd in cen Arubaanse zaak. Terwijl het Statenlid Lampe in een rechtstreeks
uitgezonden Statenvergadering het woord voert, roept minister Wever
meermalen dat deze Lampe een pedofiel is en bijt hem toe: ‘leg dat maar
uit aan at die kinderen dic je hebt misbruikt!™** Oud-priester Lampe poogt
zijn reputaticschade te beperken door in een civiele procedure te eisen dat
Wever zijn uitspraken rectificeert. Volgens Lampe *kan bezwaarlijk wor-
den aanvaard dat het uitschelden van een parlementariér voor pedofiel op
enige wijze verband houdt” met het belang dat door de parlementaire
immuniteit wordt beschermd, te weten het vrijelijk uitoefenen van demo-
cratische controle. Daarom zou cen beroep op de immuniteit niet opgaan.*
De Hoge Raad gaat hicr nict in mee;

Parlementaire immuniteit zoals hier aan de orde vormt een beperking van het recht op
tocgang tot de rechter. Zij dient echier een legittem doel, te weten het beschermen van de
vrije meningsuiting in het parlement en handhaving van de scheiding van machten tussen
dec wetgever en de rechter (...). Met dat doel is niet verenigbaar dat, zoals aanvaarding

43, Rh. Den Haag 4 november 2000, L/A: BK3692 (Lvaluatic Schicdammer Parkmoord),
ra 4 11 Zo ook Rb, Den Haag 1 augustus 2001, NJ 2001, 700 { Varkens K.1./Staat}, r.o.
3.1-3.2 en Hol Den Haag 27 me1 2004, NJF 2004, 492, pt. 6.

44, HR 17 juni 2011, Af 2011, 450, 44 2012, 928, vie de conclusie AG.

45, Vastgelegd in art. 111.20 Staatsregeling Aruba en op de functieomschrijvingen na gelijk-
luidend aan art. 71 Gw.
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van de door het middel voorgestane opvatting zou mesbrengen, de rechter zich zou bege-
ven in cen bepordeling van de — in dit geval: civielrechtelijke — toclaatbaarheid van in het
partement pedanc uitingen, welke dan vok.” [cursivering tocgovoced]*

Tijdens de vergadering gesproken woorden kunnen dus nict aan de mmnu-
niteit worden onttrokken met het argument dat zij onvoldoende verband
hielden met het parlementaire debat of dat er buiten de orde*” werd gespro-
ken. Dit strookt met het feit dat de voorzitter bevoegd is, allen die aan de
vergadering deelnemen, te vermanen of uit te sluiten van de vergadering **
Ook bij uitroepen zoals die van Wever bestaat er dus geen handhavingsva-
cuiim dat door de rechter opgevuld zou moeten worden.

€. situaties waarin de immuniteit van toepassing is

D¢ parlementaire immuniteit beschermt (1) het gesproken en (2) geschre-
ven woord slechts in welomschreven, formecel begrensde situaties.

(1) De bescherming van het gesproken woaord geldt gedurende de “verga-
deringen van de Staten-Generaal of van commissics daaruit’. Bepalend is
daarom het reglement van orde: zodra er sprake is van een reglementaire
Kamer- of commissievergadering, treedt de immuniteit in werking, Kamer-
ol commissievergaderingen op een andere locatie dan het Binnenhof zijn
dus ook beschermd, zolang er maar sprake is van een reglementair uitge-
roepen en geopende vergadering. ™ Informeel overleg tussen Kamerleden
en vergaderingen van Kamerfracties genieten daarom geen immuniteit.
Bovend’Eert en Kummeling noemen een exotische uitspraak waarin de
oriéntatic op het Kamerreglement tot het uviterste wordt doorgevoerd.”! Op
1 maart 1939 probeert NSB-fractievoorzitter Rost van Tonningen de be-
ruchte zedenzaak te Oss in de Tweede Kamer aan de orde te stellen. Als hij
daarvoor onvoldoende steun krijgt, veroorzaakt hij zoveel tumult dat de
voorzitter hem de toegang tot de vergaderzaal ontzegt. Op weg naar buiten
raakt hi) verwikkeld in een handgemeen met KVP-er Ruyter, dic hem uit-
scheldt voor *landverrader’. Achteraf veroordeclt de Rechtbank Den 1Taag
deze Ruyter tot een geldboetc wegens belediging. Uit de Handelingen weet

46, HR 17 jum 2001 NF 2017450, A4 2012, 928, ro. 3,42,

47, Dat wil zeggen vonder verlol om het woord te voeren, art. 55 1id 1 RvOTK.

48, Art 37 en 38 Reglement van Orde voor de Staten van Aruba; vgl. 58, 59 en 60 R¥OTK.

49, Striki genomen is het daarom minder juist om — zoals wel gebeurt — de Nederlandse
immunitcit aan te duiden als een ‘plaatselijk voorrecht’,

50, Kamerstukken 1 1978-1979, 14 224, ur. 6, p. L0 {MvA).

5t Bovend'Fert & Kummeling 2010, . 145, Zie voor de geheurtenissen in het parlement
Handelingen {1 1938-1939, p. 1591, mel puntjes waar de voorzitter krachttermen heeft
geschrapt.
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de Rechtbank te reconstrucren dat de vergadering al was geschorst toen
Ruyter zijn uitroep deed, zodat de immuniteit niet van toepassing was.
Deze beslissing lijkt mij correct: door schorsing is er tijdelijk geen sprake
meer van een vergadering in reglementaire zin. De rechter is dan bevoegd,
wat correspondeert met het feit dat de voorzitter gedurende de schorsing
niet bevoegd is, {bijkomende) sancties op te leggen.

(2} De bescherming van uitlatingen in geschrifte geldt, als de immuniteits-
gerechtigde stukken ‘aan’ de Staten-Generaal ‘overlegt’. Daartoe behoren
in elk geval de stukken die hij ter verdere verspreiding binnen de Kamer of
cen Kamercommissie aan de griflie toezendt. Rechistreekse toezending
van stukken aan derden wordt niet beschermd.

Schriftelijke vragen aan de executieve worden in de regel gesteld via de
griffie.® De voorzitter houdt dan ongepaste of lasterlijke vragen tegen; de
overige vragen worden doorgestuurd en verspreid binnen de Kamer, Een
Kamerlid dat zijn Kamervragen via deze weg stelt, legt zijn vragen dus
schriftelijk over aan de Staten-Generaal, zodat zij onder de immuniteit val-
len, Rechtstreeks aan het bestuur gerichte correspondentie wordt naar mijn
oordee!l niet door de immuniteit gedekt,

Aldus zijn de situaties waarbij de parlementaire immuniteit van toepassing
is, formeel begrensd.® Dit heeft de charme van de eenvoud.* Bovendien
doet deze begrenzing de situaties waarvoor de rechter onbevoegd is, pre-
cies samenvallen met de situaties waarin de Kamervoorzitter wél kan
optreden.

De rechtspraak houdt aan deze formele grenzen strikt de hand. Geregeld
beroepen volksvertegenwoordigers zich op immuniteit in rechtsgedingen
over mondelinge of schriftelijkc uitingen huifen het parlement. De rechter
wijst dat standaard af* De immuniteit houdt letterlijk op bij de drempel
van de vergaderzaal.

Zo stak een Dordts gemeenteraadslid in de vergadering cen redevoering
af waarin hij asiclzoekers fel aanviel. In de gang van het gemeentehuis ver-
strekte hij een afschrift van zijn toespraak aan cen journalist, die daaruit
prompt in de krant citeerde. Omdat duidelijk werd dat de gepubliceerde
passages waren overgenomen uit de door het raadslid verstrekie versie, kon
het raadshd voor aanzetten tot haat worden vercordecld, ock al kwam de
overgenomen tekst letterlijk overcen met de in de vergadering uitgesproken

52, Art.134 RvOTK; art. 140 RvOEK; zie ook art. 39 van hel model-reglement van orde van
VNG voor gemeenteraden,

53. Zie (Den(2).

54, Zicpar. IM1.

55, Recent Rb. Amsterdam 3 fehraari 2010, L4 BL1868 (Wilders, tussenvonmis), r.o. 2.
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woorden.’® Ook de eerder genoemde Arubaanse minister Wever die zijn
(on}parlementaire beledigingen nict hoefde te rectificeren omdat hij ze
deed in de Statenvergadering, werd alsnog tot cen fikse schadevergoeding
veroordeeld toen hij zijn uitspraken op de radio herhaalde.”

Wordt er in de media uit parlementaire redevoeringen of documenten geci-
teerd of worden deze op filmbeeld vertoond, dan is dus cruciaal uit welke
bron de media putten, Als de immuniteitsgerechtigde buiten de vergade-
ring zelfstandig als bron optreedt door teksten of beelden actief tc ver-
spreiden, komt hem geen beroep op immuniteit toe. Zolang de media
woorden of beelden van een parlementair optreden echter putten uit ande-
e bron, is de immuniteitsgerechtigde veilig.

d. sancties waartegen de immuniteit beschermi

Tot 1983 verklaarde de Grondwet de immunitcitsgerechtigden niet ‘ver-
volgbaar’, wat zou kunnen suggereren dat slechts strafvervolging was uit-
gesloten.> Qok onder de oude Grondwet werd echter al aangenomen, dat de
immuniteit mede tegen civiele aansprakelijkheid beschermde,® Het huidi-
ge art. 71 Gw bepaalt dat de immuniteitsgerechtigden “niet in rechte wor-
den vervolgd of aungesproken’, wat tot uitdrukking brengt dat ‘het niet
slechts gaat om straf- en tuchtrechtelijke vervelgbaarheid, maar cok om
burgerrechtelijke aansprakelijkheid.'®’ De immuniteit blokkeert dus alle

56. HR 2 apnl 2002, MF2002, 421 (Aanzetten tot haat m raadsvergadering). Zic ook HR 24
juni 1983, MJF 1984, 8DE: geen immmumiteit voor een raadslid dat een kopie van een las-
terlijice brict aan een raadscommissic aan De Gelderlander en De Trifame stuurt, die
daaruit prompt citeren.

57. (nEA Aruba |4 november 2012, LIN: BY4016. Zie verder: IR 11 november 2011, 48
2012, 79 (aantijgingen in de pers van cen raadslid tegen een wethouder worden door de
civiele rechter beocordectd); Rb. Alkmaar 16 mei 2007, L/V: BA5193, ro. 4.1 (raadslid
aansprakelik voor aan de raad overgelegd rapport waarvan hif +60r de raadsvergadering
koptedn aan de pers verstrekt); Vor, Rb, Den Haag 5 oktober 2004, LSN AR3274 (ver-
bod aan LPF-Tweede Kamerfractie om na afscheiding van de partij LPI" buiren Kamer-
of commissicvergaderingen de aan de partij toekomende merknaam LPF te voeren); [Tof
Den Haag 27 mei 2004, MfF 2004, 492 (geen immuniteit voor minister die delen uit een
brief aan de Kamer in cen persbericht herhaalt): Gerechtshol” Amsterdam 6 augusius
2003, IJN: ATOR92 (raadslid strafbaar als hij peheime informatic in zijn partijblad zet);
Rbt. Alkmaar 6 jum 2003, /N AF9673 (geen immuniteit voor per email aan het
Noordhollunds Dughlad verstuurde kopie van een brief aan B&W met laster over een
ambtenaar), Hof Den Bosch 17 december 2002, LAY AF321 1 (raadslid veroordeeld tot
rectificatie van belastering van een ambtenaar in schrificlifke vragen aan B&W., waarvan
de vraagsteller een kopie online zet).

538, Laatsielijk art. 107 Gromdwet 1972,

59, Zo reeds Gerechtshof Arnhem 18 maart 1937, &S 1937, 171, dat een schadevordering
vanwege cen kritische rapportage in de gemeenteraad alwees, Zie ook Cud 1967, p. 599,

60,  Komerstukken If 1976/77, 14 224, nr. 3, p. 7-8 (MvT).
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vormen van overheidsrechtspraak waarbij een parlementariér voor zijn uit-
latingen binnen de vergadering ter verantwoording wordt geroepen.®! Tekst,
toelichting, noch jurisprudentic geven aanwijzingen over de vraag of de
immuniteit beschermt tegen vormen van buitengerechtelijke sanctionering,
zoals private tuchtrechispraak of berisping door een leidinggevende. In par.
HI.3 wordt betoogd dat deze bescherming inderdaad zou moeten bestaan.
Tot slot nog dit. Het kan best gebeuren dat een parlementariér een klacht
over zijn parlementaire woorden zélf graag aan de rechter voorgelegd zou
z1en, in de verwachting dat de rechter de bezwaren ongegrond verklaart ¢n
daarmee zijn naam zuivert.? Weliswaar kunnen immuniteitsgerechtigden
formeel geen afstand doen van hun bescherming,® maar zij kunnen dat
probleem omzeilcn deor hun uitspraken buiten het parlement te versprei-
den, bijvoorbeeld door een toespraak op intcrnet te zetten, Uit de hiervoor
besproken jurisprudentie blijkt dat de rechter parlementaire uitlatingen
zonder schroom beoordeelt als de immuniteitsgerechtigde zelf buiten de
vergadering als bron is opgetreden.

1.3 Het Internationaal Strafhof

Uit het voorgaande blijkt dat parlementariérs en overige deeinemers aan de
parlementaire beraadslaging naar Nederlands recht immuniteit genieten
voor al hun binnenparlementaire vitlatingen. Internationaalrechtelijk maakt
het Statuut van Rome inzake het Internationaal Strafhof (ECC Statuut} ech-
ter zen kieine uitzondering op deze bescherming %

Volgens art, 27 ICC Statuut kan iedereen die zich aan cen in het Statuut
genoemd delict schuldig maakt, worden vervolgd: de official capacity van
de verdachte is irrelevant. Deze rege! beperkt op de eerste plaats de immu-
niteit die het volkenrecht van oudsher toekent aun staatshoofden.® De
bepaling noemt echter ook het lidmaatschap van regering of parlement als
officiéle hoedanigheden die een verdachte niet van vervolging vrijwaren.
Nationale immuniteiten bieden geen verweer tegen vervolging voor het
Hof.56

61. Zie nog Vzr. Rb. Haarlem 17 mei 2004, LJN: AQ9606: de bestuursrechter weigert cen
door een ambicnaar pevraagde voorziening tegen uitlatingen die een minister in de
Tweede Kamer over hem deed.

62, De Siraaisburgse jurisprudentie biedl het voorbeeld van de Turkse parlementari€ér Kart.
die om deze reden tevergeefs aan zijn eipen Kamer vraagt, zijn immuniteit op te heffen.
Overigens is volgens het Hof Karts recht op toegang tot de rechter miet geschonden,
EHRM 3 december 2009, £HRC 2010, 14 (Kart t. Turkije). Zie ook noot 75.

63, DBritse MP5 kunnen dat onder de Defamation det 1996 wel; Hood Phitlips & Jackson
2001, p. 279-280.

64, Trh. 2000, 100,

65, Triftterer 2008, p. 780-781, 785,

66, Arl. 27 lid 2 TCC Stataut.
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Het Internationaal Strafhof is bevoegd terzake van vier “hasisdelicten™:
genocide, misdrijven tegen de menselijkheid, oorlogsmisdrijven en agres-
sic.” Naast de feitelijke plegers daarvan zijn cok de personen te vervolgen
die tot deze delicten hebben aangezet. Hier zijn vooral de delictsvormen
van art. 25 FCC Statuut van belang. Om te beginnen is strafbaar ‘the pers-
on’ who ‘solicits or induces the commission of such a crime [een van de
basisdelicten] which in fact occurs or is attempted’®® Het bestaan van een
formele bevelsrelatic is niet vercist.® Specifiek voor genocide is er een bij-
komende strafbepaling: strafbaar is hij die “directly and publicly incitcs
others to commit genocide’. Een oproep tot genocide hocft dus - anders
dan bij de drie andere basisdelicten — niet te leiden tot concrete pogingen
van derden, voordat hij strafbaar 1s; de aansporing op zich is al genoeg.™

Aldus brengt het ICC Stataut een klcine, maar principieel belangrijke
beperking aan op de bescherming dic parlementariérs van oudsher binnen
de nationale rechtsorde genoten. Ecn volksvertegenwoordiger die in de
vergadering aanzet tol misdrijven legen de mensclijkheid, oorlogsmisdrii-
ven of agressie, kan voor het [lof worden gebracht als vervolgens pogin-
gen tot die misdrijven worden gedaan, ¢cn aannemelijk is dat die in causaal
verband staan met zijn uitspraken. Roept een parlementariér op tot genoci-
de, dan zou zclfs die blote aunsporing al bestraffing kunnen opleveren.”

Wie zijn parlementaire immuniteit misbruikt voor het begaan van
uitingsdelicten van het ernstigste soort is dus — in internationaal verband —
niet langer straffeloos.

Overigens 18 het ICC Statuut voor landen met een parlementaire onschend-
baarheid potentieel van groter belang dan voor ons land. Zclfs als hier te
lande ooit zodanige spanningen tussen bevolkingsgroepen zouden ontstaan
dat een volksvertegenwoordiger zou willen oprocpen tot het begaan van
een van de ‘basisdelicten’, is het moeilijk voorstelbaar dat hij daarin tijdens
de parlementaire vergadering zou slagen zonder dat de voorzitter hem
onmiddellijk het woord zou ontnemen. Als een parlementariér al zulke
oprocpen doct, dan gebeurt dat waarschijnlijk eerder buiten het parle-
ment,

67 Art. 5TCC Statuut.

68, Art, 25 hid 3 sub b ICC Statuut. Cursivering toegevoegd.

69, Trifferer 2008, p. 753.

700 Art. 25 lid 3 sub e [CC Statuut.

71, Triffterer 2008, p. 761.

72 Denk aan de Rwandese genocide in de jaren negentig, waarbij Hutw's wekenlang via de
radic tegen Tutsi’s werden opygehitst, zelfs met de aansporing om Tutsi’s te doden. Het
Rwandatribunaal heeft enkele journalisten veroordeeld voor het aanzetten tot genocide.
Zon cen parlementariér aan dergelijke vilzendingen meewerken. dan kan hij sinds 2000
voor het Internationaal Strafhof worden gebracht.
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14 Parlementaire immuniteit en het EVRM

Sinds Golder ¢ Verenigd Koninkrifk wordt uit art. 6 EVRM een recht op
tocgang tot een onafhunkelijke rechter afgeleid.™ De parlementaire immu-
niteit blokkeert in specificke gevallen juist de toegang tot de rechter. Dat
roept de vraag op, in hoeverre de parlementaire immuniteit zoals die in de
voorgaande paragrafen is beschreven, strookt met de cisen van art. 6
EVRM. Daarover bestaat inmiddels cen aanzienlijke hocveelheid Siraats-
burgse jurisprudentie. Na (a) een uitleg over het type gevallen waarin par-
lementaire immuniteit art. 6 EVRM raakt, bezie ik de rechtspraak over
immuniteit voor (b} binnenparlementaire ¢n (¢) buitenparlementaire uitla-
tingen van immuniteitsgerechtigden; gevoled door (d) ecn korie opmer-
king over de parlementaire onschendbaarheid.

a. wanneer raakt de parlementaive immunifeit aan art. 6 EVRM?

Ifct recht op toegang tot de rechter is niet onbeperkt: de toegang wordt
slechts gegarandeerd als een burger de omvang van zijn burgerlijke rech-
ten en verplichtingen of de gegrondheid van cen tegen hem ingestelde ver-
volging aan de rechter wil voorleggen. Zoals het Hof meermalen heeft
overwogen, kent art. 6 EVRM aan slachtoffers van een sirafbaar feit niet
het recht toe om tc cisen dat het OM een sirafproces voert tegen de ver-
moede dader.™ Als de parlementaire immuniteit de strafvervolging van ecn
parlementarir blokkeert, kan zijn slachtoffer dus in beginsel niet op grond
van art. 6 EVRM eisen dat de parlementariér toch wordt vervolgd,™
Daardoor zullen veel gevallen waarin de parlementaire immuniteit ¢en
strafzaak blokkeert, buiten het vizier van het EHRM blijven.” De juris-
prudentie van het Straatsburgse Hof laat dus, hoe streng zij soms ook is, in
ieder geval het strafrechtelijke gedeelte van de parlementaire immuniteit
voor een belangrijk deel onaangetast.

Wanneer raakt” de blokkade van een rechtszaak door de parlementaire
immuniteit nu wél aan art. § EVRM?

73, FHRM 21 februari 1975, app.nr. 445170 (Golder 1, Verenigd Koninkrijk).

74, EHRM 12 februari 2004, app.nr. 47287/99 (Perez t. Frankrijk}, r.o. 70; EHRM 11 febru-
ari 2010, £EHRC 2010, 47 (Syngelidis t. Grickenland), r.o. 27

75, De verdachte kan soms wel voortzetting van zijn eigen strafzaak cisen, zie Kart £, Tirkije.
Het is een uitzonderlijke zaak, waar ik niet te diep op in wil gaan, zie ovk nooi 62

76. Bovendien ziin er tatloze delicten mogelijk zonder concreet slachtoffer, die haast per
definitie buiten beeld blijven. Denk bijvoorbecld aan een parlementariée die wegens
onschendbaarheid niet wordt vervolgd voor het doen van een valse belastingaangifte.

77, Voor de duidehijkheid: met ‘raken’ aan het recht op tocpang tot de rectier bedoel ik: een
beperking van dal recht opleveren, waarvan het EHRM de rechtmatigheid kan oetsen,
Niet elk geval waar dc parlementaire immuniteit het recht op toegang tot de rechler in
deze zin raakt, levert cen verdragsinbreuk op, zie bijv, E1IIRM 17 december 2002, app.nr.
3537397 (A. . Verenigd Konmnknjk).
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Om te beginnen is dat het geval, als de immuniteit verhindert dat een bur-
ger een civiele zaak tegen een parlementariér kan aanspannen, bijvoor-
beeld omdat deze burger schadevergoeding wil vorderen voor lasterlijke
uitlatingen die in het parlement over hem werden gedaan,”™ De betreffende
burger kan zijn burgerlijke rechten dan nict bij de rechter afdwingen, zodat
art. 6 EVRM cvident wordt geraakt cn het CHRM de toelaatbaarheid van
deze blokkade kan toetsen.

Beschennt de immuniteit een parlementariér tegen strafvervolging, dan
blijft, als gezegd, art. 6 EVRM in beginsel buiten beeld. Als het nationale
recht het slachtoffer echter de mogelijkheid biedt, zich in de strafzaak
civiele partij te stellen, komt hem soms binnen die strafzaak wél bescher-
ming van art. 6 EVRM toe. Dat geldt in ieder geval, als civiele partijstel-
ling de enige mogelijkheid is om schadevergoeding te verkrijgen.”® De
strafzaak strekt dan mede tot het vaststellen van de burgerlijke rechten van
het slachtoffer, dat zich daarom kan beroepen op (de civiele “poot” van) art.
6 EVRM.X

Daarnaast suggereren Tsalkitzis t. Griekenland en Syngelidis t. Grieken-
land dat de civiele partij in een strafzazk soms zelfs bescherming aan art.
6 EVRM kan ontlenen, als 7ij ook los van de strafzaak een civiel proces
had kunnen aanspannen. In Symgelidis overweegt het Hof: ‘when the
domestic legal order provides an individual with a remedy, such as a cri-
minal complaint with an application to join the proceedings as a civil party,
the State has a duty to ensure that the person using it enjoys the funda-
mental guarantees of Article 6°.# In casu kwam aan de door een parle-
mentariér gedupeerde Syngelidis, die zich in de strafzaak tegen deze par-
lementariér civiele partij stelde, een aanspraak toe op voortzetting van die
strafzaak, hoewel voor Syngelidis naar Gricks recht de weg naar de civie-
le rechter openstond,

In theotie kan de parlementaire immuniteit in strafzaken — naast art, 6
EVRM — ook art. 8 van dat verdrag raken. Het Straatsburgse Hof leidt uit
art. 8 EVRM positieve verplichtingen af van de staat, om ten behoeve van

T8 Zie byyv. 4. v. Verenigd Koninkrijk.

9. Zie bijv. Perez ¢ Frankrifk en Syngefidiv £ Grickenfond. Hel Hof overweegt dan dat de
civiele vordering ‘indissociable’ is van de strafzaak.

80, Zic ook EHRM 3 juni 2004, £1KC 2004, 6% (De Jerio t. [tali€), r.o. 18, Het slachtoffer
kan zich in dat geval zelfs op zijn recht op toegany tot de rechter beroepen als hij slechts
een symbolisch bedrag aan schade claimt en toegeaft dat het hem te doen 15 om het
morele belang van een strafrechtelijfke veroordeling, Syngelidis ¢, Grickenlund, ro. 27.
Het Hof beschouwi ook het nogal ‘morcle’ recht op bescherming van de eigen reputa-
tic als con ‘droit de caractére civil’, EHRM 6 december 2005, £41RC 2006, 10 (lelo t.
Itali&), r.o. 41.

81. Spugelidis t. Grickenlond, r.o. 45, zie ro. 24 over de mogelijkheid van een civiele pro-
cedure, Vnjwel hetzelfde: EHRM 16 november 2006, FHRC 2007, 11 (Tsalkilas 1.
{iriekenland), r.o. 33.
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het slachtoffer van een ernstig delict de toedracht daarvan te onderzocken
en zo nodig tot vervolging over te gaan. Dit speelt echter slechts als de
lichamelijke integriteit van het slachtoffer ernstig is aangetast.™ Zou een
parlementariér die verdacht wordt van bijveorbeeld moord of verkrachting,
beschermd worden door parlementaire onschendbaarheid, dan zouden zijn
slachtoffer of dicns nabestaanden op grond van art. 8 EVRM kunnen eisen
dat het parlement door opheffing van de onschendbaarheid de weg vrij-
maakt voor strafrechtelijke maatregelen. Vooralsnog is dit gelukkig een
theoretische kwestie.

b, immunifeit voor binnenparlementaire uitlatingen en art. 6 EVRM

Omdat de Britse parfiamentary freedom of speech sterk vergelijkbaar is
met ong art. 71 Gw, is de zaak A 1. Verenigd Koninkrifk van groot belang
voor het Nederlandse recht.®

Het Britse Member of Parliament Stern houdt in het Lagerhuis cen toe-
spraak over losgeslagen huurders in de sociale woningbouw. Daarbij noemt
hij mevrouw A en haar kinderen als verpersoonlijking van deze problema-
tick. TIij vermeldt haar naam en adres en noemt haar gezin ‘neighbours
from hell’, waarbij hij wangedrag beschrijfi van het vernielen van auto’s tot
brandstichting ¢n drugshandel. Vette koppen in de lokale pers zijn het
resultaat. Vervolgens krijgt mevrouw A zélf te maken met neighbours from
hell: ze wordt op straat bespuugd en is het slachtoffer van discriminerende
scheldpartijen. Ulteindelijk ziet zij zich gedwongen om te verhuizen,
Volgens mevrouw A zijn Sterns beschuldigingen niet terecht en heeft hij
hooit contact met haar gezocht om ze te verifiéren. Zij wil Stern in een
civiel proces aanspreken, maar diens parlementaire immuniteit staat daar-
aan in de weg. In Straatsburg klaagt zij over schending van art. 6 EVRM,
De toepassing van de parlementatre immuniteit doorstaat de Straatsburgse
toets zonder moeite, hoewel het Hof Sterns gedrag “particularly regretta-
ble’ noemt. Het Hof redeneert als volgt. Het recht op toegang tot de rech-
ter is niet absoleut, maar onderhevig aan fmplied limitations waarbij de
verdragsstaten een zekere margin of appreciation genieten. Wel moeten
deze beperkingen de kern van het recht intact laten, een legitiem docl dic-
nen en proportioneel ziin.?* De Britse parlementaire immuniteit beschermt
de parlementaire uitingsvrijheid en zij versterkt de machtenscheiding en
dat zjn legitieme doelen. Juist voor parlementariérs is de vrijheid van
meningsuiting van eminent belang, zodat er wel heel zwaarwegende rede-
nen moeten zijn om in te grijpen in de uitingsvrijheid binnen het parle-

82, Zic bijv. EHRM 26 maart 1985, app.or. 897880 (X en Y t. Nederlund). Zie verder Van
Kempen 2008,

83, Zie par. L1. EHRM 14 december 2002, FHRC 2003, 16 (A. t. Verenigd Koninkrijk).

84, A r Verenigd Koninkrifh, v.o. 74,
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ment.® De parlemeniaire immuniteit levert daarom geen disproportionele
beperking op van de tocgang tot de rechter:

[Tthe Couwrt believes that a rule of parliamentary immunity, which is consistent with and
reflecis generally recognised rules within signatory States (,..) cannot in principle be
regarded as imposing a dispropertionale resiviclion on the right of access 1o a courl as
embodied n Arlicle 6 § 1 (...} Just as the nghi of access 1o 2 court is an mherent part of
the fair trial guarantee in that Article, so some restrictions on access must likewise be
regarded as inherent, an cxample being those limitations gencrally accepted by signato-
ry States as part of the doetrine of parliamentary immunity, 38

Voor Nederland is van belang dat onze niet-ophefbare immuniteit voor bin-
nenparlementaire vitlatingen de Straatsburgse toets doorstaat, zelfs als der-
den daar evident de dupe van worden. De Hoge Raad neemt deze recht-
spraak over in het {al genoemde) geval van de Arubaanse minister die tij-
dens de Statcnvergadering een oppositiclid uitschold. ¥ De betrokkene
vroeg de burgerlijke rechter de regeling van de parlementaire immuniteit
in de Staatsregeling op basis van art. 6 EVRM buiten toepassing te laten.
De Hoge Raad overwcegt:

Parlenientaire immuniteit zoals hier aan de orde vormt een beperking vau het recht op
tocgang tot de rechter. Zij dicnt cchter cen legitien doel, te weten het beschermen van de
vrijc meningsuiting in hei parlement en handhaving van de scheiding van niachten tussen
de wetgever en de rechier, vgl. (1.3 (A, fegen het Verenigd Koninkeifk). Met dat doel is niet
vercnighaar dat (...} de rechter zich zon begeven in een beoordeling van de — in dit geval:
vivielrechiclijke  toclaatbuarheid van in het parlement pedane vitingen, welke dan ook,

Art. 71 Gw ¢n de decentrale immuniteitsregelingen blijven dus ruim bui-
ten de gevarcnzone.

¢ immuniteit voor buitenparlemeniaive witlatingen en arl. 6 EVRM

De afgelopen tien jaar werd ltalié verschillende malen veroordeeld voor de
toepassing van immuniteit voor uitlatingen die parlementarirs buiten het
parlement deden. Deze rechtspraak is van belang voor enkele nog to
bespreken voorstellen om ook in Nederland buitenparlementaire uitlatin-
gen van parlementariérs onder de immuniteit tc brengen. ¥

Zoals in de rechisvergelijkende paragraaf al werd aangestipt, is de

§5. idem, ro. 78-T9.

86, Idems, vo. 83

87. HR |7 juni 2011, AJ 2011, 450, 44 2012, 928, zic par. 1.2.
88, Zic par. 1111,
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Italiaanse immuniteitsregeling geinspircerd op het Franse ocrvoorbeeld it
1791. De eerste component van deze immuniteit — de parlementaire niet-
aansprakelijkheid — is sterk verwant aan ons art. 71 Gw, allcen beschermt
hij naar zijn Franse én ltaliaanse formulering niet de uitlatingen dic parle-
mentariérs doen bimnen de parlementaire vergadering, maar de opinies die
zij uiten ‘in de uitoefening van hun functie’ * Dit criterium leent zich voor
een materiéle inlerpretatie, cn de bevoegde ambten maken in ltalié ook
gebruik van deze mogelijkheid. Men gaat ervan uit, dat er ook sprake is
van ‘vervulling van de parlementaire functie” als een parlementariér buiten
het parlement uitlatingen doet met een politiek karakter.”? De eigen kamer
van de parlementariér kan bindend verklaren dat een buitenparlementaire
uitlating deel uitmaaktc van zijn parlementaire functie-uitoefening, wat
ook geregeld gebeurt.”! Daardoor worden in Ttali€ veel buiten-parlemen-
taire intervicws, toespraken cteetera onder de bescherming van de parle-
mentaire nict-aansprakelijkheid gebracht, met als gevolg dat de betreffen-
de parlementariér daarvoor (ook na afloop van zijn mandaat) immuniteit
geniet.™

Cordova £ Italié is het eerste van vier arresten over deze uitbreiding van de
parlementaire niet-aansprakelijkheid tot buiten-parlementaire uitlatingen,
Cordova kan geen smaadzaak aanspannen tegen senalor Cossiga, van wie
hij een aantal uiterst beledigende bricven ontving, omdat de Tralinanse
senaat heeft bepaald dat deze uitlatingen vanwege hun politicke karakter
deel uit maken van de uitoefening van Cossiga’s parlementaire functic. Het
Hof herhaalt, dat de immuniteit die staten in verschillende varianten aan
hun parlementariérs toekennen, legitienic doelen dient.*® Qok het tocken-
nen van immuniteit voor buitenparlementaire uitlatingen kan dus in abs-
tracto door de beugel, een uitgangspunt waar het Hot in latere rechispraak
aan vast houdt. In hetzelfde arrest constatcert het echter dat in casu een
duidelijk verband ontbrak tussen het door de immuniteit gedekte gedrag
(buiten het parlement per brief beledigen van een ambtenaar} en de parle-
mentaire functie-uitoefening. Senator Cossiga’s gedrag was ‘more consis-

89 Art. 68 lid 1 laliaanse grimdwet: ‘T membri del Parlamenio non possono essere chia-
mati a rispondere delle opinioni espresse (... ) nell exervizio delle foro funzion?® (Cursi-
vering tocgevoegd). Vel het in par. L1 geciteerde art. 7 van de Franse Constitution 1791
dat de [talianen ijna woordelijk hebben overgenomen. Overigens hebben sommige lan-
den die het Iranse madel volgen de niet-aansprakelijkheid wel degelijk beperkt tot bin-
nenparlementaire uitlatingen, zie bijv. art, 57 van de Deense grondwet.

Zic ook par. 1.1

20, LHEM 30 januari 2003, app. nr. 40877789 (Cordova t. ltalié), ro. 25,

91, Idem, ro. 22-24,

92, Deze buitcn-parlementaire uitlatingen worden immers ouder het regime gebracht van de
parlementaire miet-agnsprakelijkheid, die in ltali¢ zoals in de meeste landen niet ophef-
baar is en voertduurt na alloop van het kamerlidmaatschap.

93, Cordove 1. Tralié, ro. 53
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tent with a personal quarrel.” Daarom was er onvoldoende grond om de
immuniteit in dir geval t¢ handhaven. Ttalié wordt veroordeeld wegens
schending van art. 6 EVRM,

Latere zaken bouwen op Cordova t. Halié voort. De beoordeling door het
Hof valt het best te benaderen als een drietrapsraket,” hoewel het [lof de
hierna door mij onderscheiden tweede en derde stap vaak in één sprong
necmt.

Bii beoordeling van de toepassing van parlementaire immuniteit in een
concrete zaak beziet het Hof cerst, of de door immuniteit pedekte hande-
ling kan worden beschouwd als een uitoefening van dc parfementaire func-
tie strictu sensu.” Deze parlementaire functievervulling in strikte zin cor-
respondeert met het beschermingsgebied van ons art. 71 Gw: het gaat om
de deelname aan het debat binnen een fegisiative chamber”® De nationale
staat geniet een ruime margin of uppreciation bij de vraag of daarvoor
immuniteit wordt tocgekend. De toepassing van immugiteit voor binnen-
parlementaire uwitlatingen levert daarom de facto steeds een gerechlvaar-
digde beperking van art. 8 EVRM op, zoals ook al bleek uit A. ¢ Ferenigd
Koninkrifk.

Ten tweede. Ultlatingen van cen parlementariér buiten zijn legislative
chamber worden door het Hof niet beschouwd als behorend tot de parle-
mentaire functie-uitocfening “in strikte zin®. Geniet cen parlementariér
toch immuniteit voor cen buitenparlementaire vitlating, dan bezict het Hof
of er een duidelijk verband (clear connection) bestaat tussen deze uitlating
en de parlementaire functie, Als dat het geval is. wordt d¢ nationale staat —
in theorie - eveneens een ruime margin of appreciation vergund, zodat de
roekenning van immuniteit dan in beginsel steeds gecorloofd zal zijn.””
Het Hofl laat zich er echter niet of nauwelijks van overtuigen dat buiten-
parlementaire uitlatingen in voldoende duidcelijk verband staan met de par-
lementaire functie. Dit komt pregnant naar voren tn Cofferati £ Iafié. Bos-
s1, nunister en kamerlid, bereept zich op zijn immuniteit voor een radio-
interview waarin hij een vakbond moreel verantwoordelijk houdt voor de

94, Zie voor cen beknopt overzicht ook Verhey 2012, p. 257, Overigens onderscheidt het
Hof de drie stappen niet altijd even precies als ik dat hier doe, zic bijv. De Jorin 1. Jtalie,
ro. 29; EHRM 6 december 2005, ££7R(C 2006, 10 (lelo ¢, Ttali€), e.o. 49. De hicr onder-
acheiden stappen maken de materie inzichielijker. lijkt mij.

93, Zicoa Cordova 1 Italié, ro. 62, Cofferati ¢ ltalié, ro. 72.

96, ‘Chambre [epislative’, zie 0.8, De Jovio & ltalié, ro. 29, felo ¢ Ttalié, ro, 49,

97, Weliswaar cordeclde het Hof nog nooit dat extraparlenentair handelen wél duidelijk
verband hield met de parlementaire functie, maar het wetsingskader noopt Wi deze con-
clusic over de dawbij bestaande ruime merwin of appreciation. Zie bijvootheeld
Cordova ¢ ltalié, vo. 630 “The Jack of any clear connection (... ) requires the court 1o
adopt a narrow interpretation of the concept of proportionality” {cursivering RS).
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moord op een regeringsadviseur. Deze moord veroorzagkte veel maal-
schappelijke onrust; Bossi sprak dus met de pers over een zauk van groot
politick belang. Toch ontbreekt volgens het Hof de clear connection met de
uitocfening van Bossi’s parlementaire functic, en wel omdat uit de notulen
van de parlementaire vergadering blijkt dat Bossi niets over deze kwestie
zei, toen zij binnen de kamer aan de orde was.”® * [n de reeds genoemde
zaak-Cordova ontbrak volgens het Hof zelfs cen clear connection tussen de
partcmentaire functie van senator Cossiga cn de door hem aan officier van
justitie Cordova verstuurde brieven, hoewel de senator eerder kamervragen
had gesteld over het functioneren van de betrelfende ollicier.!™

Ten derde. Ontbreekt een duidelijk verband (ussen de door immuniteit
gedekte handelingen en de parlementaire functie — wat in de hicr bespro-
ken Ttaliaanse zaken steeds het geval was - dan valt het Hof terug op cen
‘narrow interpretation of the concept of propertionality’.'” Er volgt cen
strenge, op de concrete omstandigheden toegespitste toetsing. Floewel het
uitgangspunt blijft, dat parlementaire immuniteit voor buitenparlementaire
vitlatingen irr abstracto door de beugel kan (zie hiervoar), beziet het Hof
bij dit derde type uitlatingen uiterst kritisch of de toepassing daarvan in
concreto voldoende bijdrocg aan de doelen van de parlementaire immuni-
teit. Die eventuele bijdrage moct opwegen tegen de inbreuk op de toegang
tot de rechter. Alle mij bekende zaken waarin deze strenge tocts werd ver-
richt, leidden tot een veroordeling.'®

d. parfementaire onschendbaarheid en art. 6 EVRM

Tot slot een korte opmerking over de blokkade van strafrechtelijke proce-
dures door parlementaire onschendbaarheid. (Om redenen, uiteengezet
onder a, kan het slachtoffer van een strafbaar feit dal cen parlementariér

98, FHRM 24 lebruari 20089, £EARC 2009, 51 {(Coferrati t. [talig), ro. 72, Vgl De Jorio £
ftaliz: uitlatingen in de krant over een politicke tegenstander van een senalor vinden
plaats buiten de kamer en lijken veeleer ‘une querelle entre particuliers’. Zo ook fefo 1.
fralié, r.o. 49: geen clear connection bi} door cen parlementariér in de krant geuite kri-
tick op een officier van justitic, omdat beide betrokkenen voormalige collepa’s zijn die
al langer ruzie hadden.

39, Dnutis dan ook zeer tegen de zin van dissenters Sajo cn Karaks, dic vinden dat Bosst met
A uillatingen bijdroeg aan ‘un débat d'mtérér public’ dat duarmiee ‘étroitement 1ié” zou
zijn aan de parlementaire funclie, zodal het [taliaanse parlement een ruime margin of
appreciation had mocten krijgen bij zijn cordeel dat dic witlatingen onder de immuniteit
wvielen.

W00, Cardova t. ftalié, ro. 61,

101, Zie Cordova & frafié, o, 632 Cofferari t. talié, vo. 74, De Jorio v, Irafié. r.o. 30 fefo 1.
falié, vo. 50

102, Een veroordeling volgde in: Cordova 1. fralié; De Jorio ¢ ftalié; Tefo 1. fralié cn Coferva-
t 1 ftalié.

3n



RJAB. Schutgens

{los van de witoefening van zijn parlementaire functie) heeft begaan, bij
uitzondering toch art. 6§ EVRM inrecpen als de cigen kamer van de parle-
mentariér diens onschendbaarheid niet opheft.

In de twee gevallen waar het Straatsburgse Hof (de niet-opheffing van)
de onschendbaarheid foetst aan het recht op toegang tot de rechter, wordt
in grote lijnen hetzelfde toetsingskader toegepast als in Cordova &, Italié,
welk toetsingskader dus werd ontwikkeld ten aanzien van immuniteit voor
buitenparlementaire witlatingen.

7o klaagde de Grick Tsalkitzis over het nict-ophellen van de onschend-
baarheid van een voormalig burgemeester, inmiddels kamerlid, dic in zijn
functie als burgemeester aan klager Tsalkitzis een groot bedrag aan smeer-
geld had gevraagd. Ook deze vorm van de parlementaire immuniteit is vol-
gens het Hof ‘de fagon générale’ niet in strijd met art. 6 EVRM,'% In de¢
concrete zaak wordt art. 6 EVRM echter wel geschonden. Weliswaar ver-
valt de parlementaire onschendbaarheid (anders dan parlementaire niet-
aansprakelijkheid) na afloop van het parlementaire mandaat, maar dat
necmt nicet weg dal deze immuniteitsvorm in de praktijk heel lang kan
voortduren, omdat de groncdwet het aantal malen dat een parlementariér
kan worden herkoeen, niet begrenst. Op den duur komt zo de bewijsgaring
in de knel.'™ Qok hier is daarom een strenge toetsing geboden. De beoor-
deling verloopt als volgt. Tlet gewraakte handelen van de parlementariér
vond buiten het parlement plaats. (hmdat cen en ander zich zes jaar voor
diens verkiezing tot volksvertegenwoordiger afspeelde, houdt het vident
geen verband met de uitoefening van 7ijn parlementaire functic.'™ Daarom
verricht het Hof een strenge proportionaliteitstocts, dic in casu leidt tot de
constatering dat art. 6 EVRM is geschonden, '™

Zelfs (de niet-opheffing van) parlementaire onschendbaarheid is dus nict
geheel veilig voor toetsing aan art. 6 EVRM, al mag worden agngenomen
dat de meeste gevallen waarin strafzaken op deze vorm van immuniteit

103, Twafkitzis . Grichenland, ro. 45,

104, Fsafkiizis, ro, 50,

105, Vgl Spugelidis t Grickenland: het frustreren van een omgangsregeling tussen ex-ccht-
genoten met hun kinderen staat niet duidelijk in verband met de uitocfening van de par-
lementaire functie, maar is ‘more consistent with a persenal quarrel between an ex-
couple’. Vielgen cen strenge proportionaliteitstoets en een verocordeling.

106, [n Karf ¢ Turkije bleek de nizt-opheffing van de onschendbaarheid wél doot de beugel
te kunnen. Daarin vroeg echter een pariementariér #8101 tevergeefs om opbeffing van zijn
mmmuniteit. Hel Hof verricht geen dricstaps-tects, maar concludesrt na een zeer ab-
stracte beoordsling dat het nict-opheffen van de immuniteit toelaatbaar was, Wat wen
daar ook van moge vinden: niet opheffen van parlementaire ummuniteit s loch een
scheel andere zaak tegenover iemand die zelf het volksvertegenwoordigerschap verwerft
dan tegenover derden die aan die keure part noch deel hebhen gehad, zoals het Hof in
r.o. 106 ook overweegl, Mede omdal in parlementariérs in Nederland de iramuniteit voor
hun binnenparlementaire aitlatingen toch kunnen omezeilen {zie par. 1.2 onder d} en
amidat het cen nitzonderlijke casus is, laat ik de zaak verder buiten beschouwing,
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afstuiten, nict aan het tocpassingsgebicd van dat artikel raken. Omdat in
Nederland nicmand voorstelt cen parlementaire onschendbaarheid naar
Frange snit in te voeren, hocven wij ons over deze kwestie nict al te druk te
maken.

1L Doelen van parlementaire iimmuniteit

In de vloed aan nationale en internationale literatuur over de parlementai-
re immuniteit worden doorgaans twee doelen daarvan benadrukt: (11.1) zij
verzekert dat geen enkele deelnemer aan het parlementaire debat hoeft te
vrezen dat zijn woorden voor hem persoonlijk juridische censequenties
zullen meebrengen en (11, 2) 7ij waarborgt de scheiding der machten.'™?
Dok voor het Straatsburgse Hof zijn dit de twee legitieme doclen van de
parlementaire immuniteit.'® Beide doelen worden hier san cen nadere
beschouwing onderworpen. Daarbij ligt de nadruk op de doclen van de
immuniteit die in de rest van dit preadvies centraal staat: de vrijwaring van
aansprakelijkheid voor binnenparlementaire uitlatingen. Ook d¢ parlemen-
taire onschendbaarheid wordt echter kort aangestipt,

1A Een onbevreesd debat in het paviement

Naar dc bekende woorden van Oud moct cen parlementariér “niet door
vrees voor de rechter worden weerhouden datgene te zeggen, wat hij meent
in het openbaar belang te mocten uitspreken.” '

Het parlement is contreleur van de regering en medewetgever, en daar-
mee verricht het twee uiterst belangrijke taken in het staatsbestel. Voor ecn
goede vervulling daarvan is cruciaal dat daarbij alle ook maar enigszins
relevante idecén, alle zinvolle argumenten en alle relevante informatie op
tafel kunnen komen. De parlementaire immuniteit verzekert dat de rechter
daaraan nict in de weg staat, Parlementariérs worden gevrijwaard van iede-
¢ angst voor strafvervolging of voor schadeclaims vanwege hun uitlatin-
gen in het parlement. Dat draagt craan bij dat het partement goed geinfor-
mecerd besluit; het algemeen belang is daarmee zeer gediend.

Bovendien kunnen door Immuniteit beschermde volksvertegenwoordi-
gers in het parlement onbekommerd de stem van han ‘achterban’ laten
spreken, wat aanhangers van andere politicke of maatschappelijke stro-
mingen daar ook van mogen vinden. Zo wordl het democratisch karakter

107, Oud 1967, p. 597; Van Sintmaartensdijk 2011, p. 2089 Brocksteep 2012, p. 251;
Munncke 2012, Nechmeiman 2011, p. 335, Curicus is dat de toclichting ep de Grondwet
van 1983 geen woord aan deze doclen wijdt. Kennelijk vond men deze evident,

108, Zic A ¢ Verenied Koninkrifk, par. 1.4,

109, Cud 1967, p. 597.
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van het staatsbestel versterkt: uiteenlopende maatschappelijke denkrnichtin-
gen kunmen in g lands vergaderzaal hun cigen geluid laten horen, zonder
dat hun met gerechtelijke procedures de mond wordt gesnoerd.!"?

Elzinga wijst bovendien terecht op de omstandigheid, dat het signaleren
van misbruik en misstand behoort tot de ‘klassieke™ taken van volksverte-
genwoordigers.!!' Een volksverlegenwoordiger die (door hem geperci-
picerde) maalschappelijke misstanden aan de kaak stell, komt bijna per
definitic in botsing mel personen en instanties dic belang hebben bij de sta-
(us quo. In cen tijd waarin burgers zich snel bij de rechter verzetten tegen
hun aangedane kwetsingen of toegebrachte schade, kan de dreigmg van
processen en schadeclaims cen IE,LIL belemmering vormen voor het uitoe-
fenen van deze parlementaire functic. De parlementaire immuniteit zorgt
ervoor dat de parlementariér zich in het parlement enbekommerd kan blij-
ven uitspreken tegen alles wat hij als maatschappelijk onrecht be-
schouwt. '

Bij dit cersic doel van de parlementaire immuniteit past overigens een
kanttekening. Zells wic onderschrylt dat het parlementaire debat onbe-
vreesd moet plaatsvinden, kan zich toch de vraag siellen, of daarloe wer-
kehjk cen bot cen grof middel als een immuniteit is vererst. Zou de “alge-
mene” uitingsvrijheid parlementanérs nict voldoende beschermen? De
recente rechispraak over uitingsdelicten laat immers nauwelijks cen ande-
re conclusie toe dan dat in Nederland alles wat ook maar in de verte valt te
kenschetsen als een bijdrage aan enig maatschappelijk debat en wat nigt
neerkomt op een onverbloemde scheldpartij, gewoon gezegd mag wor-
den.''® In het huidige juridische klimaat zouden parlementaridrs waar-
schijnlijk ook zonder art. 71 Gw weinig van de rechirer te duchten heb-
ben.!'* Toch pleit ik niet voor het inperken van de parlementaire immuni-

110, Niet alle auteurs onderschrijven de beide hier genoemde doelen. Zo ziet Bovend' Fert de
purlementaire mmumtedl vooral als een uitvloeise] van de machienscheiding, waardoor
het altijd noodrakelijke toesicht op het geschreven en gesproken woord hirmen het par-
Iement mict door de rechter, maar door de Kamervoorzitter wordt verricht, Aan de par-
Iementaire vitingsveijheid wijdt hij gecn beschouwingen (Bovend Leet 20171,

111. Llzinga 1990, p. 133,

112, Overigens: wie dit eerste doe! van de parlementaire immuniteit enderschrijft. gaat daar-
mee wit van de — zelden gegxpliciteerde  verwachting dai de Kamervoorzitier, dic toe-
vicht houdl in plaals van de rechter, op zijn bourt nict 26 streng optrecdt, dat hij parle-
mentariérs alsnog voortdurend de mond snoert. Dic verwachting wordt in de praktijk
bewaarheid.

113, Ziz bijv. de viterst ruim getrokken grenzen van de witingsvrijheid in Rb, Amsterdam 23
juni 2011, 44 2012, 290 (Wilders): HR 10 maart 2009, NJ 2010, 19 (Gerwel); HR 9
Januari 2001, 48 2001, 303 {Van Dijke).

114, Dat pecmit overigens nict wep dat van de mogelijkheid dat cr allerlei procedures kunnen
worden oppestart, nog altijd een behoorlijk chiffing effect kan uitpaan,
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teit.'!"* Er zijn wel meer fundamentele staatsrechtelijke waarborgen — het
verbad op foltering en rassendiseriminatie, de onathankelijkheid van de
rechterlijke macht, het vereiste van geheime verkiezingen om er eens een
paar t¢ nocmen — dic in rechtsstatelijk zonmige pertoden nogal voor zich
spreken, maar die niettemin in het constitutionele recht zijn verankerd in
de hoop dat daarvan ook (of juist) een beschermende werking uitgaat alg
de rechtsstaat in zwaarder weer komt te verkeren. Zo kan ook dc parle-
mentaire immuniteit worden bezien. Het is een oeroud instrument dat dc
parlementaire demeocratie beschermt. Zo'n beproefd instrument moet ook
in tijden dat het zen vanzelfsprekendheid lijkt, niet te lichtvaardig over-
boord gezet worden.

2 De scheiding der machien

De parlementaire immuniteit dient bovendien de scheiding der machten.
Dit heeft verschillende facetten.

a. hescherming fegen de rechter

Wic cen ‘gouvernement des juges” wil voorkomen, zal het geen vreemde
gedachte vinden dat niet de rechterlitke macht, maar de volksvertegen-
woordiging zelf de grenzen van het parlementaire debat bepaalt. Als zelf-
standige staatsmacht stelt het dic grenzen vast In zijn ordereglement, en
laat ze door de zelfbenoemde voorzitter bewaken. Het feit dat deze voor-
zitter een peliticus is, schept de verwachiing dat hij voeling zal hebben met
de politicke realiteit en ecn goede inschatting kan maken van wat er in de
peliticke arcna wel en niet door de beugel kan. Zo bewaakt het parlement
de orde in eigen huis; de parlementaire immuniteit beschermt die onathan-
kelijke positic van het parlement en zijn voorzitter tegen mogelijke
bemoeizucht van de rechter.

b. bescherming van de rechier

Niet enbelangrijk lijki mij, dat de parlementaire immuniteit ook kan die-
nen tot bescherming van de rechter. Zonder de parlementaire immuniteit
kan de rechter nog meer dan soms al het geval is, in politieke strijdvragen
betrokken raken. Velen staan bij dat vooruitzicht niet te juichen. Het gezag
van de rechter en daarmee de cruciale maatschappelijke acceptatie van zijn
uitspraken lijkt ¢rmee gediend als bij publiek en politiek de overtuiging
bestaat dat de rechter er voor iedereen is. Hij is een politiek neutrale func-
tionaris die onpartijdig en zo objectief mogelijk oordeelt op basis van voor

115, Zie ook par. IV 1 en TV2,
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iedercen geldende rechtsregels, in plaats van te oordelen op grond van poli-
ticke overwegingen, Zou de rechter te vaak politieke strijdvragen beslech-
ten, dan zou bij het publiek wellicht het beeld kunnen ontstaan dat de rech-
ter gemene zaak maakt met het ene politicke ‘kamp’ ten koste van het
andere, waarbij dic indruk, vrees ik, kan ontstaan ongeacht de uitspraak die
de rechter doet. Ook als dat beeld nict terecht s, kan het echter wel dege-
lijk het gezag van de rechter aantasten. De vervolging van een Kamerlid
voor zijn pelitieke uitspraken kan de rechter dan ook in een zeer netelige
positie brengen, want hij ‘ontkomt er niet aan dat zijn oordeel als politiek
oordeel wordt geduid.” 't

Dankzij de parlementaire immuniteit blijft deze kritiek de rechter (ten
dele) bespaard. Hem wordt geen oordeel gevraagd over de rechitmanigheid
van uitspraken tijdens het parlementaire debat, uitspraken dus die worden
gedaan in het heetst van de politicke stryd, en daardoor tot de politiek
meest explosieve geschillen behoren. De rechter kan de netelige vraag
waar 1n het parlemnentaire debat de grens van het toelaatbare ligt, terug-
schuiven op het bordje van de politicke ambten. Zij zijn zelf verantwoor-
delijk voor het bewaken en bewaren van het aanzien van de politiek.

¢. bescherming van de volksvertegenwoordiger tegen de execulieve

bescherming tegen vervolging wegens parlementaire uitfutingen

Het tot de executieve behorende Openbaar Ministerie bezit het vervol-
gingsmonopelie in strafzaken. Tegelijkertijd moet diezelfde execulicve
door de parlementariérs gecontroleerd kunnen worden. De parlementaire
immuniteit voorkomt dat de executieve zijn vervolgingsmacht misbruikt
om parlementanérs voor keitische vitlatingen in het parlement in rechte te
betrekken. Daardoor kunnen parlenientariérs de cxecutieve binnen het par-
lement ter veranlwoording roepen zonder angst voor strafvervolging. Het
spreekt voor zich, dat dit de effectiviteit van de democratische controle op
de uitvoerende macht ten goede komt.

onschendbaarheid voor handelen dat losstaar van de parlementaire functie
De bescherming tegen de executieve gaat veel verder in landen met een
parlementaire onschendbaarheid. De vervolgingsbevoegdheid biedt aan
cen corrupie vitvoerende macht een uitgelezen mogelijkheid om te kriti-
sche parlementariérs uit de weg te ruimen met opgeklopte beschuldigingen
en vals bewijs over delicten die niets met het parlementaire werk van doen
hebben. Het is in landen (of tijden) met een rauwer maatschappelijk kli-
maat dan hier bovendien niet uitgesloten, dat reeds de omstandigheid dat

116, Buruma 2008, p. 750, Hij spreektl over vervolging van Kamerleden voor buitenparle-
mentaire uitlatingen, maar wat hij zegt geldt natuurtijk nog sterker bij vervelging
wegens toespraken in het parlement.
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de executieve mel vervolging kan dreigen, cen afschrikwekkend effect
heeft. Als vervolging van cen parlementariér pas mogelijk is na toestem-
ming van de ¢igen kamer kan dat de schrik voor de uitvoerende macht aan-
zienhijk verminderen.

Opgemerkt moet worden dat een parlementariér weinig van de executic-
ve heeft te vrezen zolang de rechterlijke macht onathankelijk lunctioneert
en haar werk goed doet. In fatsoenlijke rechtsstaten lijkt de parlementaire
enschendbaarheid haar functie daarem voor een belangrijk decl verloren te
hebben. Hier te lande pleit dan ook niemand voor het mvoeren van cen par-
lementaire onschendbaarheid: ik zal dat in het vervolg van dit preadvies
ook niet doen.

Nu kan men — in landen waar de onschendbaarheid van oudsher toch al in
de grendwet verankerd is — ook deze vorm van parlementaire immuniteit
zien als laatste waarborg voor mindere tijden. In een land of tijdperk met
een slecht functionerende rechtsstaat lijkt de parlementaire onschendbaar-
heid geen overbodige luxe, zeker als de rechterlijke macht niei meer onaf-
hankelijk kan functioncren, Overigens zou ook in zo'n tjd of land de
beschermende werking van de parlementaire onschendbaarheid kunnen
tegenvallen. Zij kan immers altijd met toestemming van een meerderheid
van de patlementaire collega’s worden opgeheven. Is de rechtsstatelijke Fer-
elendung rover voortgeschreden dat de executieve er niet meer voor terug-
deinst om parlementariérs met het strafrecht te ecarteren, dan zal zij ook wel
et stevige greep hebben op de meerderheid van de parlementariérs.!'” Die
mecrderheid zou zich dan aan de zijde van de executieve tegen een parle-
mentaire minderheid kunnen keren, waarmee de waarborg van voorafgaan-
de parlementaire toestemming voor strafvervolging een lege huls wordt.''8

De parlementaire onschendbaarheid moet vooral historisch worden
begrepen: in de tijd dat het parlement macht en bevoegdheden veroverde
op de vorst en daardoor als staatsmacht tegenover die vorst kwam te staan,
was het van belang dat die vorst zijn vervolgingsapparaat pas tegen een
volksvertegenwoordiger mocht inzetten na verlof van zijn medeparlemen-
tari€rs. Die waarborg veronderstelt echter een parlement met onderling
uiterst collegiale parlementariérs dic en hloc hun positie bevechten op de
executieve. Dat lijkt icts uit voorbije tijden.

batans
Aan de parlementaire immuniteit worden doorgaans twee deelen toege-
schreven: het beschermen van cen onbevreesd parlementair debat en het

117, Wereldwijd bevatten de meeste staatssystemen clementen van een parlementaire demo-
cratie met daarbinnen functioncrende peliticke partijen. Daarbij zullen partijgenoten van
de regering vaak (b een presidenties] stelsel) of altijd (bij cen parlementair stelscl) de
meerderheid binmen het parlement bevetten,

118. Over dit aan ophefbare immuniteil inherente gevaar Nehmelman 2010, p, 22,
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bevorderen van de scheiding der machten, Deze doclen zijn van harte te
onderschrijven. Weliswaar worden zi) in ons huidige rechtssysteem gro-
tendeels verzekerd deoor de ruime ‘algemene’ uitingsvrijheid en de onaf-
hankelijkheid en professionaliteit van onze rechterlijke macht, maar dat
neemt niet weg dat de parlementaire imrmuniteit, zoals wel meer beproefde
constitutionele waarborgen, zuinig hewaard zou moeten worden voor tij-
den dat het staatsbestel in zwaarder weer geraakt. Bovendien is de schei-
ding der machten ook in ¢on moderne samenleving gebaat bij de parle-
mentaire immuniteit, die het parlement alléén verantwoordelijk maakt voor
het bewaken van de orde in eigen huis en de rechier buiten parlementaire
ruzies houdt,

L De vruchten van de parlementaire immuniteit: voorstellen
tot uitbreiding

Wic de doclen van de parlementaite immuniteit onderschrijft, kan zich de
vraag stellen of het nict vruchtbaar zou zijn, deze immuniteit in Nederland
verder te versterken. Enkele mogelijkheden daartoe worden hier nader
beschouwd, Ecrst komt een mogelijke uitbreiding van het toepassingsge-
bied van de parlementaire immuniteit san bod; daama volgt een beschou-
wing over de mogclijkheden om aan de parlementaire immuniteit “uitstra-
lende werking” buiten het parlement te verlenen ¢n tot slot wordt bezicn, of
de immuniteit zou moeten beschermen fegen buitengerechtelijke sancties.

Hi Uithreiding van het toepassingsgebied van de parlementaire
irmunitert

De onmiskenbaar fellere toon waarop de afgelopen jaren in ons land wordt
gediscussicerd en de strafzaak tegen de politicus Wilders'? zullen craan
hcbben bijgedragen dat recent van verschillende zijden voorstellen werden
gedaan om het beschermingsgebicd van art. 71 Gw uit te breiden.'® De
constitutionalisten Peters en Nehmelman en de politici Halsema en (aan-
vankelijk) Van den Berg kwamen met in de kern vergelijkbare voorstellen:
zij willen strafrcchtelijke immuniteit verlenen “voor politieke uitlatingen
van cen volksvertegenwoordiger buiten het parlementaire  debat’. 2!
Nehmelman, dic zijn voorstel het verst uitwerkt, stelt voor deze nicuwe

114, Rb, Amsterdam 23 juni 2011, 4.4 2012, 290 ({ Wilders),

120, Ovengens bracht het (ellere debat anderen juisi tol pleidocien om de immuniteit ie
beparken. Zic par. IV

121. Zie Nehmelman 2010, p. 15 en Nehmelmann 2011; Halsema 2011 en Peters 2010, p.
330, Zie voorts Vau den Berp 2010, De laatste kwam daarop terup in Van den Berg 2011,
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immuniteit ophefbaar 1e maken met een besluit van cen versterkte meer-
derheid van drie vijfden of twee derden van de Kamergenoten,

Overigens vercist de verwezenlijking van deze plannen een grondwets-
wijziging. Sinds haar invocring in 1848 heeft de Grondwetgever de immu-
niteitsbepaling cnkele malen aangepast,'?? maar daarbij is haar bescher-
mingsgebied altijd tot het parlementaire debat beperkt gebleven. Het ont-
breken van een vorm van immuriteit voor buitenparlementaire gedragin-
gen lijkt daarmee een tamelijk bewuste keuze van de grondwetgever.'?? De
gewone wetgever kan daar mijns inzicns niet omheen.'?

Ik bespreck eerst de argumenten dic voor, daarna de argumenten tegen
een dergelifke grondwetswijziging.

QYgUMENIEH Voor

Ten eerste draagt de uitbreiding bij aan de interne consistentie van het
rechtssysteem, althans, dat lijkt 7i) te doen (zie hicrna). Naar huidig vecht
kan cen volksvertegenwoordiger binnen het parlement zonder risico op
vervolging zeggen wat hij wil, terwijl hij dat risico onmiddellijk loopt
zodry hij zichzelf daarbuiten herhaalt. Peters betitelt dat vrij kernachtig als
‘raar’.'® Inderdaad is het op het eerste gezicht consistenter als een
Kamerlid dezeifde woorden altijd onbevreesd kan uitspreken, ongeacht
widr hij dat doct. Moderne media versterken dit idee. Alle belangrijke
Kamerdebatten zijn live op internet te volgen, en de meest prikketende uit-
spraken daaruit kunnen binnen de kortste keren op tientallen nieuwsportals
opnieuw worden afgespeeld.'?8 Juist de meest omstreden beeldfragmenten
bereiken een groot publick, cn daarbij zal de kijker zich vaak nauwelijks
reatiscren of er nu binnen of buiten het parlement gesproken wordt, Daar-
mee vervaagt het onderscheid tussen binnen- et buitenparlementaire toe-
spraken cn debatien, in ieder geval voor het algemene publick. Dat maakt
een ingrijpend juridisch onderscheid tussen beide politicke sferen minder
evident,

122, Zie Nehmelman 201}, p. 8-12, zie ook Kortmann 2012, p. 223,

123. Dat is overigens nict in de parlementaire geschiedenis te vinden.

124, 1dem Van den Berg 2011, nog iets stefliger Bovend’Eert 2011, p. 45, Nehmelman 2010
betoogt dat buitenparlementaire uitingsdelicten van parlementaniérs ambtsmisdrijven
zifn, diz daarom onder de speciale regeling van wt. 119 Gw vallen. Hij wil 2o cen rege-
litg creéren die neerkomt op cen ophefbare immuniteit voor buitenparlementaire uitla-
tingen. Het is een creatief, maar in mijn ogen wal gekunsteld betoog.

125, "Immuniteit moet bredet”, interview in Frouw, 3 juli 2008,

126, De Morree 2010, p. 37, wijst erop dat politici door live-uitzendingen van Kamerdebatten
op internet tegenwoordig rechtstreeks vanuit de Kamer hun achilerban kunnen bereiken,
Daardoor zou de behoefie aan immuniteit voor buitenparlementaire vitlatingen wellicht
z¢lf% kleiner zijn dan vrocger.
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Ten tweede, De parlementaire immuniteit beschermt de uitingsvrijheid in
het parlement en zij dient de scheiding der machten. Als deze doelen zo
helangrijk zijn dat zij een immuniteit binnen het parlement rechtvaardigen,
dan rijst de vraag waarom dat buiten het parlement niet het geval zou zijn.
Van een immuniteit voor buitenparlementaire uitingen zouden immers
deels dezelfde vruchten geplukt worden, zcker in onze multimediale
samenleving waar het pelitieke debat op talloze plaatsen in het land en op
het internet wordt gevoerd en voertdurend intensief onder de aandacht van
het publiek wordt gebracht. Qok als een volksvertegenwoordiger aan dil
buitenparlementaire debat deelneemt, zou een immuniteit zijn vitingsvrij-
heid vergroten en kunnen bijdragen aan de machtenscheiding.'?”

Er is dus wel wal ic zeggen voor de bepleiic uitbreiding: het lijkt consis-
tenter als de parlementariér buiten het parlement ongestraft dezel{de woor-
den kan spreken als daarbinnen en bovendien worden de met de vigerende
regeling gediende doclen nog verder gerealiscerd als de parlementariér ook
immuun is bij debatten “in het wild™. Toch pleiten sterke argumenten tegen
deze uitbreiding,

argUmMeEnIen legen

Ten eerste. lmmuniteit van volksvertegenwoordigers in het buitenparle-
mentaire debat schept een nieuwe vorm van inconsistentic die mij ernsti-
ger lijkt dan de inconsistentie die zij wegneemit. Zouden volksvertegen-
woordigers ook buiten het parlement immuniteil genieten veor hun (poli-
ticke!™®) uitingen, dan zouden zii buiten het parlement consequent worden
voorgetrokken ten opzichte van opintemakers. journalisten, kandidaat-Ka-.
merleden, colummnisten en andere ambicloze burgers die zich n de public-
ke discussie mengen,'?? Een politicus zou, bij wijze van spreken, de Koran
een fascistisch boek mogen noemen, maar een beledigde imam zou niet
mogen repliceren dat het partijprogramma van de betreffende politicus net
cen NSB-krantje is.!*

127. Dat geldt natnurdijk niet voor het {nist onbelangrijke) facet van de ordehandhaving in
eigen huis; beide andore Macetten van de machtenscheiding zijn er wel mee gebaat. Zie
par. TL.2.

128, Een extra probleem ontstaat als deze uitbreiding niet voor alle, maar slechis voor “poli-
ticke” nitlatingen buiten het parlement zou komen te gelden, zoals Nehmelman 2010, p.
15 voorstelt, et onderschetd met overige vitlatingen is glibberig. De reeds besproken
Straatsburgse arresten over de Ttaliaanse tmmuniteit voor builenparlementaire uitlatin-
gen illustreren dit, Deze immunitent geldt immers voor witlatingen dic cen duidelijk poli-
tick karakier hebben. Uit de vier arresten rijst het beeld, dat de grens onscherp is en aan-
leiding gectt fot gestegeel tussen parlement. constitutionele rechter en LHRM. Vpl. par.
Iv.1 over cen vergelijkbaar probleem bij inperking van de parlementaire immuniteir op
iwhoudelizke gronden. Vel Broeksteey 2012,

129, Turgens 2010; Nieuwenhuis 2010, p. 22,

13{}. Dit argument wordt duidelijk verwoord door Jurgens 2010,
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Nu moeet worden toegegeven dat ook de huidige immuniteitsregeling
gewone burgers enigszing achterstelt bij volksvertegenwoordigers: de laat-
sten beschikken immers over een vrijplaats waar zij buiten het bereik van
de rechter kunnen zeggen wal z1j willen; voor de eersten geldt dat niet. Ook
politici genieten dat voorrecht cchter maar op één specifieke plek: in s
lands vergaderzaal. Dat is het hart van de democratie. waar de belangrijk-
ste politicke besluiten worden genomen en waar zich de kern van het poli-
ticke werk afspeelt.”' Het onderscheid in het geldende recht is dus een
relevant onderscheid: op dit punt zijn politici nict gelijk aan gewone bur-
gers. Op die ene plek waar politici immuniteit gemeten, komt bovendien
aan hun opponenten hetzelfde voorrecht toc ¢n daarbij staat - anders dan
buiten het parlement — icdercen dic het woord voert onder toezicht van de
Kamervoorzitter.!*

Juist cen immuniteit die zich uitstrekt tot buiten het parlement zou de
ongelijkheid tussen polilicus en ambteloos opiniemaker aanzienlijk ver-
groten. Tijdens hetzelfde debat — op televisie, bij een college tour of in een
krantenintervicw  zou immers de een straffeloos kunnen schimpen, ter-
wijl de ander zich netjes aan de wet moet houden.' Dt zou — in de woaor-
den van Jurgens — het ‘level playing field” in het openbare debat versto-
ren. '

Ten tweede. Mogelijk zou een immuniteit voor het buitenparlementaire
debat oas in aanvaring brengen met het EHRM. Toegegeven moct worden
dat de genoemde voorstanders slechts pleiten voor een uitbretding van de
bescherming tegen strafrechtelijke vervolging. Burgers kunnen dan civicle
rechtszaken blijven voeren over de buitenparlementaire uitlatingen van
parlementariérs. Niettemin bleek hiervoor dat het Straatsburgse Hof aan
burgers die buiten het parlement het slachtoffer worden van laster cn
smaad of een ander delict van een parlementariér, soms een recht op toc-
gang tot het strafproces toekent. Dat is het geval als het slachtoffer naar
nationaal strafrecht een klacht kar indienen en zich daarna in het stralpro-
ces kan voegen.!’® Welnu, juist de meeste beledigingsdelicten zijn naar
Nederlands strafrecht klachtdelicten, en bovendien kan de beledigde party

13}, Vel Nieuwenhuis 2010, p. 23; De Morree 2010, p. 37,

132, Van den Berg 2011,

133 ¥l De Morree 2010, p. 37 cn Van den Berp 2011, Zou er de immumniteit vowr buiten-
patlementaire uitlatingen ophefbaar zijn, dan is de parlementariér migt helemaal stralle-
lowz, maar ook dan is hij nog altijd veel moeilijker te vervolgen dan een gewone burger.

134, Jurgens 2010, p. 322, zie ook Niguwenhuis 2010, p. 22

135, Zie par. 1.4 onder a; uit het Toafifirzis-armest kan ik weintg anders afleiden dan dat ook
de mogelijkheid om buiten Je strafzaak een civiele (smaad)zaak aan te spanncn, nict
afdoret aun de toepasselijkheid van arl. 6 EVRM.
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zich in het strafproces vocgen.* Ik sluit daarom niet uit, dat deze nieuwe
tmmuniteit zou botsen met art. 6 EVRM — althans, als de Kamer haar wei-
gert op te heffen als een burger een klacht indient over belediging door een
parlementanér buiten de vergadering. Juist bij beledigingen buiten de ver-
gadering, zo bleck al, neemt het Hof sncl aan dat er sprake 18 van cen per-
sonaf quarrel in plaats van ecn politick discours, en voor personal quarrels
mag de toegang tot de techter niet beperkt worden. Om door de Straats-
burgse beugel te kunnen zou een immuniteit voor buitenparlementaire uit-
latingen dus niet alleen ophefbaar moeten zijn, maar zou het parlement
zich bovendien moelen begeven in een gedetailleerde beoordeling van de
feitelijke toedracht van cen mogelijke beledigingszaak. > Bovendien zou
het de verzoeken daartoe ruimhartig moeten toewijzen. Ide vraag dringt
zich op, wat er dan met deze uitbreiding van de immuniteit gewonnen is.

Ten derde zou de noodzakelijke beshuitvorming over opheffing van de par-
lementaire immuniteit in concrete gevallen wel cens een waar mediacircus
kunnen worden, Tk baseer dic verwachting op twee omstandigheden. Eén:
de crvaringen met het Wilders-proces. De belangsteiling daarvoor in de
media was enorm, waarbi) het ene na het andere procesineident verwerd tot
cen verhaal op zich, dat tot vervelens toe werd voorbeschouwd, nabe-
schouwd en uvitgekauwd. Ilet festijn was vast nog groter gewceest als de
Tiveede Kamer vooraf had mocten besluiten over opheffing van Wilders'
immuniteit. Dat maakt het hele verhaal namelijk nog spannender: de juri-
dische beslissing van de op afstand opererende, onathankelijke rechter
wordt dan voorafgegaan door een besluit van altijd interviewbare Ka-
merleden, die op basis van politicke opportuniteit beoordelen of een poli-
tieke opponent voor ¢iin politieke uitspraken mag worden vervolgd. Twee:
de Straatsburgse jurisprudentie suggereert dat men in het buitenland daad-
werkelijk zulke ervaringen heeft, Verzoeken tot opheffing van de immuni-
teit Iciden tot grote media-aandacht waarbij de suggestie kan ontstaan van
politieke intrige — terccht of nict, Om dit te voorkomen is de Duitse
Bundestag er maar toc overgegaan, de immuniteit aan het begin van iede-
t¢ Wahlperiode categorisch op te heffen,'™* Dat gecft te denken over de
wenselijkheid van (vormen van) buitenparlementaire immuniteit in een
moederne democratie,

136, Arl. 269 Sr (klachudelicteny; art. 51a t/m 51 h Sy over de rechten van het slachtotter.,

137, Onvoldoende motivering van de afwifzing van cen verzock om opheffing kan mede cen
grond zijn voor veroordeling, zie Syngelidis . Grickenland, r.o. 47,

138 EHRM 3 december 2009, app.nr. 891705 (Kart 7. Turkife). ro. 48
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Ten vierde. Ook buiten het parlement zijn parlementariérs naar geldend
recht niet overgeleverd aan de grilien van de rechter, intcgendeel: daar
genieten zij vrijheid van meningsuiting, vastgelegd in Grondwet en EVRM.
De Nederlandse rechter {egt dit ‘algemene’ vrijheidsrecht de laatste jaren
zeer ruim uit. Naar mijn indruk kunnen parlementariérs zich mmiddels
voldoende beschermd weten door de algemene uitingsvrijheid.

De huidige parlementaire immuniteit kan mede gezien worden als cen
waarborg voor minder zonnige tijden: de volksvertegenwoordiger rest
altijd één toevluchtsoord waar hij wél vrijuit kan spreken, ook als het
rechisstatelijke klimaat buiten guur wordt. Die waarborgfunctie blijft zin-
vol, maar daarvoor hoeft de uitingsvrijheid huitern de Kamer nog niet met
een extra immuniteit te worden versterkt.

balans

Er zijn wel degelijk argumenten om de parlementairc immuniteit voortaan
ook de {politieke) uitlatingen van Kamerlcden buiten het parlemenl te laten
omvatten, Een in de ogen van het publiek mogelijk wat kunstmatig onder-
scheid tussen de binnen- en de buitenparlementaire woorden van Ka-
merleden zou daarmec vervallen. Bovendien worden enkele doelen van de
immuniteit nog beter gediend. Aan deze uitbreiding kleven echier ook aan-
zienlijke nadelen: zif verstoort het level playing field in debatten buiten het
parlement. Bovendien schept zij het risico op veroordelingen door het
EHRM, tenzij de Kamers verzocken tot opheffing van de immuniteit
uiterst ruimhartig toewijzen. Zcker bi) high profile politici zou hel besluit
op deze verzoeken tot opheffing cen mediacireus kunnen opleveren dat het
gezag van het parlement waarschijnlijk geen goed zou doen. Tot slot wordt
de algemene, voor alle sprekers en schrijvers buiten het partement gelden-
de uitingsvrijheid in de Nederlandse jurisprudentie zo ruim opgevat, dat
cen extra waarborg voor parlementariérs onnodig lijkt. Mocht dat in de toe-
komst anders worden, dan rest de patlementariér nog altijd het parlement
als laatste tocvluchtsoord.

Dit overziende pleit er wat mij betrelt teveel tegen de voorgestelde uit-
breiding. Ovengens zou die, als gezegd, een grondwetswijziging vergen.
De mogelijkheden om daarvoor de handen op elkaar te krijgen, lijken in
ons land zo gering dat de hier besproken uitbreiding mij -- mede gezien de
aanzicnlijke hoeveelheid tegenargumenten — geen haalbare kaart lijkt.

iz Ultstralende werking voor de parfementaive immuniteil

Ook zonder het (oepassingsgebied van art. 71 Gw uit te breiden, kan aan
dic bepaling in de rechispraak een zekere ‘uitstralende werking' worden
verlecrd. In rechtsgedingen over buitenparlementaire nitlatingen van poli-
tiel zou de rechter cen bijzonder gewicht kunnen toekennen aan het feit dat
de gedaagde con volksvertegenwoordiger is. Hij zou dan nog zwaardere
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cisen kunnen stellen aan beperking van de uitingsvritheid dan hij bij gewo-
ne burgers al doct. ¥

Verschillende Nederlandse en Straatsburgse uitspraken wekken de sug-
geslie dat aan volksvertegenwoordigers inderdaad een ruimere uitingsvrij-
heid tockomt.!* Niettemin is er ook jurisprudentie die van het tegendeel
getuigt. Tn enkele Straatsburgse arresten wordt zelfs overwogen dat van po-
litici een zorgvuldigere woordkeuze mag worden verlangd dan van gewo-
ne burgers, omdat politici bij uitstck moclen vermijden dat zij maatschap-
pelijke intolerantie aanwakkeren.'#! Tlicr ontbreekt de ruimte om die juris-
prudentie uitgebreid onder de loep te nemen; ik volsta met de opmerking
dat de kiem van de gedachte van een ruimere uitingsvrijheid voor politici
aanwezig is, zonder dat het gaat om een uitgckristalliscerd leerstuk." [n
dit verband is vooral relevant, of de buitenparicmentaire uitingsvrijheid
van politici groter zou moeten zijn.

Aan uitbreiding van de vrijheid van meningsuiting voor volksvertegen-
woordigers alléén kleeft cen groot bezwaar dat ook geldt voor een forme-
le uitbreiding van de parlementaire immuniteit. Het zou een vorm van
ongelijke behandeling in vergelijkbare situaties creéren. Een gewone bur-
ger zou zich bij een debat op tv of in de krant meer mocien inhouden dan
de politicus, waardoor het leve! plaving field in het debat wordt verstoord.

139, Bovend'Eert 2011 meent dat het tockennen van cen ruimere buitenparlementaire
uitingsvrijheid aan politici dan aan anderen in strijd is mct cen (¢ contrario benadering
van) art, 71 Gw. Mij [kt het weliswaar in sirijd met art. 71 Gw om met zoveel woorden
bij gewone wel een immuniteit te scheppen voor buitenparlementaire witlatingen. maar
het gaat mij wel erg ver om in art. 71 Gw ook cen impliciet verbod te lezen om aan
bepaalde omstandigheden extra gewicht toe te kennen bij een grondrechtelijke belan-
genafweping.,

140 HR 11 novernber 2011, 48 2012, 79 (dc Hoge Raad overweegt met zoveel woorden dat
cen politicns buiten de vergadering een vergelijkbare bescherming zou genieten aly
daarbinnen. De overweging lijkt een misslag: zie de noot van Munneke in A8 2012793
Bb. Amsterdam 23 juni 2011, 28 BQROO (Wilders), ro. 4.3.2: EHRM 23 april 1992,
nr. 1IT99R3, (Castells t Spanje). Deze gedachte van ‘uitstralende werking” wordt
ondersteund door EHRM 27 februari 2001, nr. 26958/95 {Jérusalem 1. Qustennjk),
waarin cen lid van de pemeenteraad van Wenen klaagt over een haar opgelegde recnli-
catic van haar woorden in de raadsvergadenng, Voor raadsvergaderingen kent Oosten-
rijks recht geen parlementaire immuniteit. Het Hof overweegt, dat or nietremin heel
gewichtige redenen moeten zijn om de vitingsvrijheid van de klaagster op die plek te
beperken, juist omdat het om de vergadering van cen volksvertegenwoordigend orgaan
gaal, wic r.o. 40,

141. Zo bijv. LHRM 6 juli 2006, ni. 59403/00 (Erbakan t. Turkijel. r.o. 64; EHRM 20 april
2010, nr, 18788409 (Le Pent, Franknjk): EHRM [{} december 2009, nr. 1361547 (Féret
t. Belgigrro. 64, 63 ¢n 75

142, Een mooie analyse i te vinden in Nicuwenbuis 2010, p. 14-21. Nicuwwenhuis® conclusie
luidt, dat recente jurisprudentic soms de indruk wekt dat aan peliticl een grotere uitings-
vrijhcid zou tockomen, maar somns ook niet. Zie ook mijn neot by BRh. Amsterdam 23
juni 2011, 44 2012, 290 (Wilders).
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Natuurlijk horen politici ook buiten het parlement over een ruime vrijheid
van meningsuiting te beschikken.!* Echier, een samenleving die groot
belang hecht aan de vrijheid om over uileenlopende politieke standpunten
verbaal de degens te kruisen, moet de grenzen van de vitingsvrijheid voor
een feder ruim trekken, ongeacht de vraag of het gaat om ecn politicus,
ledereen die cen opinie wil verkondigen die ook maar enigszins valt te
kwalificeren als een bijdrage aan enig maatschappehik debat, zou daarvoor
de ruimte mocten krijgen, ook als het een mening is die velen niet willen
horen.

i3 Bescherming fegen buitengerechtelifke sancties

Volksvertegenwoordigers bekleden uiteenlopende maatschappelijke neven-
functies. Bovendien vervullen vecel Ecrste Kamer- en gemeenteraadsleden
een regulier dienstverband bij een private werkgever of zijn zij ambtenaar.
Iat roept de vraag op of de parlementaire immuniteit de volksvertegen-
woordiger ook beschermt tegen sancties die zijn werkgever, (vak)vereni-
ging of een andere private organisatie hem zou kunnen opleggen wegens
een uitlating in het parlement. Dezelfde vraag kan worden gesteld voor
ambtenarenrechtelijke sancties.

Dit probleem kan zich — in theorie — in vele varianten voordoen. Mag de
Faunabescherming een Tweede Kamerlid «njn beschermheerschap ontne-
men als hij in de Kamer een versoepeling van de Jachtwet bepleit? Mag
een universitaire wetenschapscommissie een senator die tevens hoogleraar
is, berispen voor in het parlement verkondigde onjuistheden? Mag een
gemeente een ambtenaar ontslaan die in de raadsvergadering van een ande-
re gemeente ambtsgeheimen onthult?

Tekstueel beschermt art, 71 Gw slechts tegen gerechtelijke procedures
en publiekrechtelijke tuchtrechtspraak. Tekst, noch parlementaire geschie-
denis van de bepaling zicn op een eventuele bescherming tegen private of
ambtenarenrechtelijke sancties,'* Jurisprudentic over deze vraag ontbreckt.,
[n de literatuur wordt wel betoogd dat art. 71 Gw ook beschermt tegen pri-
vate sancties. Elzinga zict daarin bijvoorbeeld cen noodzakelijke stut van
de onafhankelijkheid van parlementariérs tegenover hun politicke partij.'#

143, Zie voor de achtergrond van dit grondrecht de beknopte maar heldere niteenzetting in
Nieuwenhuws 2010,

144, Met privaie sanctic bedoel ik: icdere uitocfening van een privaatrechtelijke bevoegdheid

voortvloeiend vit ecn {arbeids)overcenkomstenrcehtelijke of rechtspersomenrechtelij-

ke vechouding — tegenover een volksvertepenwoordiger, teneinde die volksvertegen-
woordiger 1o bestraffen of een voordeel te onthouden wegens een vitlating in de volks-
vertegenwoordiging, alsmede het entameren van private (tucht)procedures dic daartoc
kunnen leiden.

145, Flzinga 1990, p. 128 c.v.
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Naar mijn oordeel zijn er goede systematische gronden om de bescherming
van de parlementaire immuniteit uit te breiden naar buitengerechtelijke
sancties. (1) Aan de hand van enkele voorbeelden leg ik uit dat het ontbre-
ken van cen dergelijke bescherming tot mconsistenties leidt; (2) daarna
licht ik toe waarom deze bescherming in de praktijk minder zal voorstel-
len dan men op het eerste gezicht zou denken,

(1) Zou de parlementaire immuniteit siei beschermen tegen buitengerech-
telijke sanciies, dan zou dat systematisch vreemde gevolgen hebben. Art.
71 Gw zou volksvertegenwoordigers op vrij willekeurige wijze soms wel
en soms niet tegen derden beschermen, athankelijk van de toevallige
inrichting van het civigle proces. Zo zou een senator die werknemer is bij
de Taunabescherming nict ontslagen kunnen worden als hij zich in de
Eerste Kamer uitspreekt voor versoepeling van de Jachtwet. Ontslag ver-
eist immers de toestemming van de kantonrechter. De werkgever zou een
(verzoekschrift)procedure mocten entameren terzake van cen uillating in
het parlement, die afstuit op de tekst van art. 71 Gw.'4"

Zou de genoemde senator daarentegen geen werknemer, maar bestuurs-
td van de rechtspersoon zijn, dan was ontslag uit die {unclie wél mogelijk.
Daurvoor is immers geen rechterlijke toestenuning vereist. Als de senator
vervolgens zijn ontslag als bestuurder op busis van rechtspersonenrcehte-
lijke regels bij de rechter aanvecht, dan zou de rechter — bij afwezigheid
van ‘privale’ bescherming van art. 71 Gw — in de positie komen dat hij
moet oordelen over uitlatingen m het parlement. Hij zou immers moeten
toctsen of de betreflende bestuurder gezien zijn parlementaire uitlatingen
in redelijkheid ontslagen had kunnen worden,'*” wat noodzaakt tot beoor-
deling van dic uitlating zelf.

Zou de parlementaire immuniteit niet beschermen tegen ambtenaren-
rechtelijke sanciies, dan zou de (bestuursjrechter op een vergelijkbare
wijze in de positie kunnen komen dat hij de gegrondheid van cen ontslag
wegens een door immuniteit gedekte uitlating moet toetsen, waarmee hij
moet cordelen over een dergelijke uitlating.'* Kort gezegd: als de parle-
mentaire immuniteit vitsluitend beschermt tegen gerechtelijke en (publick-
rechtelijke} tuchtprocedures, dan levert dat inconsistentics op. Bovendien

146, Mocht cen uitlating in het parlement slechts én van de voor het ontslag aangevoerde
gronden zijn, dan zal de kantonrechter die buiten beschouwing laten.

147, Art. 2.8 BW.

148, Men rou wellicht kunnen redencren dat art. 71 (w beschermt tepen alle pudfiekieehie-
fijke samcties. Dan zouden ambienaren nict, maar werkneniers wel door hun leidingge-
vende kuninen worden berispt, overpeplaatst etcetera wegens parlementaire witlatingen.
Deze ‘tussenoplossing” credert echter ook vreemde ongelijkheden: een docent verbon-
den aan een bijzondere onderwijsinstelling «ou wel, maar zijn collega bij ecn openbare
nstelling zou niet kunnen worden getroflen met sanctics wegens vitlatingen in het par-
lement.
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zou de rechter daardoor soms 1 cen pogitic geraken waarin hij een parle-
mentariér op zijn uitlatingen in het parlement moet booordelen,

De bescherming van de immuniteit zou zich daarom moeten uitstrekken
1ot alle vormen van sanctic-oplegging, 1 niet alleen door de rechter maar
ook deor private partijen of door een functionele antoriteit in het ambtena-
renrceht, Het opleggen van een dergelijke sanctie of het opstarten van een
(tucht)procedure die daartoe kan leiden is daarom in strijd met de openba-
rc orde, !¢

(2) De praktische betekenis van deze exira bescherming moct cchter nict
averschat worden. Een parlementariér die een niet-parlementaire neven-
functie aanvaardt, gaat daarmee een wederkerige relatie met de betreffen-
de organisatie aan. Over en weer ontstaat een reeks van legitieme ver-
wachtingen cn zorgvuldigheidsverplichtingen. Al mag her blote feit van
een concrete parlementaire witlating niet tot een private sanctie leiden, dat
neemt niet weg dat cen volksvertegenwoordiger soms uit een {neven-)func-
tie kan worden ontheven vanwege bijkomende omstandigheden als een
verslechterde werkrelatic, incompatibilité des humeurs of een ook los van
de parlementaire toespraak blijkend yebrek san loyaliteit, Een volksverte-
genwoordiger dic door cen parlementaire toespraak een organisatie
schaadt, waaraan hij verbonden is, zal daarmee zelden op alle andere fron-
ten prettig en loyaal samenwerken. In de praktijk zal dit gepaard gaan met
een verzurende relatic, dic tot bedindiging van de samenwerking kan en
mag leiden.'?!

De relatie tussen de volksvertegenwoordiger en zijn fractie of partij is een
belangrijk species van hel hicr besproken verschijnsel. Het is niet ondenk-
baar dat een fractic of partij een volksvertegenwoordiger zou willen roye-
ren vanwege een toespraak in het parlement, Doet de fracrie dat, dan is daar
in rechle weinig tegen te ondernemen. Fracties zijn informele samenwer-
kingsverbanden van volksvertegenwoordigers, wicr belangrijkste activitei-
ten zich afspelen binner de Kamer, zodat de burgerlijke rechier zich daar
buiten zal moeten houden. Een rechterlijk bevel om cen Kamerlid tot een
fractie toe te laten is onmogelijk: de volksvertegenwoordigers dic de frace-
tie vitmaken kunnen zich daartegen verweren miet hun cigen immuniteit ¢n
hun vrije mandaat.

Voor de partij is het anders. Een royement of berisping, wuiisluifend
gericht tegen specifieke uitlatingen in het parlement, lijkt mij in strijd met

149, Zie noot 144,

150, Van der Pot/Elzings & De Lange 2006, p. 572,

31, Tk vermoed dat dit een van de redenen is, dat cr over dit probleem geen rechtspraak
beschikhaar 1y, terwijl tk mij moeilijk kan voorstellen dat dit soort tegenstellingen zich
in de praklijk nooit voordoen.
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dc openbare orde.’¥ Ook voor de partij geldt echter de relativering dic
hiervoor werd aangebracht. Een bepaalde parlementaire toesprauk zal zel-
den de enige reden zijn om een volksverlegenwoordiger cen sanctie op te
leggen. Doorgaans zal er over een brede linie sprake zijn van een moeiza-
me samenwerking tussen cen volksvertegenwoordiger en zijn partij waar-
aan een veelheid aan redenen kan worden ontleend om de betreffende per-
soon functies te ontzeggen, nict op de lijst voor de volgende verkiezingen
te plaatsen of zclfs het lidmaatschap te ontnemen.

(A2 De prijs van de parlementaire immuniteit: voorsiellen tot
beperking

De parlementaire immuniteil dient zinvolle doclen, maar wel tegen hoge
kosten: de rechtsbescherming van derden wordt categorisch opgeofferd aan
het algemeen belang. Sommigen vinden deze prijs te hoog en doen voor-
stellen om de parlementaire immuniteit in ong land te beperken. Daarvan
worden er twec in deze paragraaf besproken: (1) het opheffen van de
immuniteit bij ernstige witingsdelicten en (2) het opheffen van de immuni-
teit bij schending van een gcheimhoudingsplicht.

i Geen immuniteit bij ernstige uitingsdelicten

De politicus Thom de Graaf stelde al geruime (3d geleden voor, de immu-
niteit op te heffen voor “beledigende, racistische cn discriminerende uit-
spraken’." Onlangs werkle Van Sintmaartensdijk deze gedachte in het
Nederfands Juristenbiad uit met het voorstet om agn art. 71 Gw een twee-
de lid toe te vocgen dat de immuniteit niet van toepassing verklaart bij las-
ter, belediging van een groep mensen ol aanzetten tot haat.'™ Hiermee
zouden vooral minderheden beschermd moeten worden: de — op zich zin-
volle — doelen van de parlementaire immuniteit zouden moeten wijken
zodra de immuniteitsgerechtigde positie wordt misbruikt om van daaruit
minderheden fel aan te vallen.!>* In de woorden van De Graaf: dergelijke
aanvallen ‘knagen aan de grenzen van de rechtsstaat.”'* Haat zaaiende uit-

152, Zo ook Van der Pot/Elzinga & Ve Lange 2006, p. 572 en Lilzinga 1990, p. 133-134 val-
gens wig een tovemnent vanwegs een parlementaire uitlating met viucht voor de rechter
kan worden bestreden.

153, *Noodzaak onschendbaarheid nict vol te houden’, interview mel Thom de Graal]
Folkskrant 1 juni 1995,

54, Van Sintmaartensdnk 2011, p. 2093,

135, Zie Van Sintmaariensdigk 2011 De Graal ligkt de immuniteir ovengens volledig te wil-
len afschaffen.

156, *Noodzaak onschendbaarheid niel vol e houden’, interview met Thom de Graal,
Folkshranr 1 juni 1995,
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latingen zouden bovendicn nicts toevoegen aan het politieke debat en daar-
om zouden zij zonder al te veel risico buiten de immuniteit gebracht kun-
nen worden, '

Wellicht zou dit voorstel de bescherming van minderheden of andere bui-
tenstaanders die door parlementaire uitlatingen geraakt worden wat ver-
groten. Er ziin naar mijn oordeel echter twee belangrijke argumenten tegen
aan te voeren.

Om te beginnen is het gesignaleerde probleem geringer van omvang dan
beide auteurs doen voorkomen, Volksvertegenwoordigers genieten binnen
de parlementaire vergadering geen absolute vrijheid om in het wilde weg
anderen te beledigen. Integendeel: de Kamervoorzitier heell 1ol taak deze
in het ordereglement verboden uitingen tegen te gaan.'™® Weliswaar zijn de
sancties die de Kamervoorzitter kan opleggen minder mgrijpend dan die
van de rechter — waardoor Kamerleden binnen de Kamer vrijer kunnen
spreken dan daarbuiten — maar dat neemt niet weg dat de voorzitter, zodra
een toespraak uvit de hand loopt, het betreffende Kamerlid het woord kan
en mijns inziens ook moet ontnemen. Een goede voorzitter bicdt cenvou-
dig geen gelegenheid om binnen de Kamer uilgebreide, haatzaaiende redc-
voeringen uit te spreken. Het lijkt dan ook nauwelijks mogelijk om met cen
haat zaaiende toespraak in de Kamer veel verder te komen dan een paar
woorden, Bovendien kan de overtreder ook door collega-Kamerleden ter
plekke op zijn gedrag worden aangesproken, hetgeen in de praktijk ook
geregeld gebeurt, Tot slot bestaat voor de meest extreme uvitingsdelicten
sinds de oprichting van het Internationaal Strathof bovendien  buiten de
nationale rechtssfeer — geen immuniteit meer.’>” Kortom: het is maar zeer
de vraag of de vigerende regeling hier wel problemen oplevert.

LEcn tweede tegenargument. De parlementaire immuniteit wil de rechter
buiten de beoordeling van het parlementaire debat houden. Dat dient de
scheiding der machten en voorkomt dat parlementariérs moeten vrezen
voor rechtszaken over hun parlementaire uitlatingen. Om deze doelen (e
verwezenlijken, moet de parlementaire immuniteit een glashelder toepas-
singsbereik hebben,

Bij het huidige art, 71 Gw is dat ook het geval. Het rechtsgevolg van die
bepaling - inwerkingtreding van de immuniteit — is athankelijk van een
formeel en dus uiterst ecnvoudig toepasbaar criterium: art. 71 Gw is toe-

157, Van Sintmaartensdijk 2011, p, 2093,

158, Naar mijn oordes! gelden strafiver en BW binnen de Kamer onverkort: art. 71 Gw hlok-
keert slechts de gang naar de rechter en vervangt die door het ordetoezicht van de voor-
zitter. Belediging, haatzaaien en laster zijn ook binnen de Kamer verbodern.

159, Zic par. 1.3,
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passelijik op alle uitspraken rijdens de vergadering en op de stukken die
aan de Staten-Generaal zijn overgelegd. '™ De vraag of art. 71 Gw van toe-
passing is, vergt geen nadere waardering van feiten en omstandigheden,
maar s welhaast sieeds eenvoudig te beantwoorden, ook voor juridische
leken. Parlementaire immuniteit is weliswaar cen bot middel, maar dat is
in zckere zin ook juist de bedocling: 7ij wil de parlementariér zekerheid
bieden dat hij nooit voor de rechter zal hoeven te verschijnen voor wat hij
in het parlement heeft gezegd. Die zekerheid neemt het chilling effect weg
dat al van een mogelijke gerechtelijke vervolging zou kunnen uitgaan.
ledere begrenzing van de immuniteit op basis van de inhoud van het
gesprokene last dic zekerheid aan.'®! Zinvolle, inhoudelijke beperkingen
van de parlementaire immuniteit zijn niel in Aard and fasi rufes te vaticn.
Zo'n beperking beoogl immers, de kwalijke, lasierlijke, niel op het debat
betrekking hebbende of anderszing onwenselijke vitlatingen e onderschei-
den van dc overige, wél door de immuniteil gedekte uitlatingen. Om de
hokken van de schapen te scheiden zou cen aangepast art. 71 Gw de onge-
wenste vitlatingen moeten omschrijven met behulp van materiéle criteria:
kwalificerende, inhoudelijke begrippen die de rechter in staat stellen de
strekking en de functie van de gesproken woorden in hun context te beoor-
delen, en die dus een nadere normatieve afweging vergen.'*

De cerder genoemde Arubaanse zaak waarin een minster een tijdens de
Stalenvergadering een Statenlid voor pedofiel uitschold, biedt een mooie
illustratic van dit verschijnsel.'®* Betrokkene eiste bij de burgerlijke rech-
ter een rectilicatic. Iij redencerde dat de — op art. 71 Gw gednte — Aru-
baanse immuniteitshepaling buiten toepassing zou moeten blijven voor
beledigende uitspraken die ‘nict op enigerlel wijze verband houden’ met de
contrale van de regering. Het kost weinig moeite om cen hele reeks voor-
beelden te verzinnen van parlementaire uitlatingen die net op het randje
zijn en dus de nodige beoordelingsproblemen oproepen. Dit eriterium biedl
wijds perspectief voor oeverloos debat in de rechtszaal. De Hoge Raad
neemt het voorgestelde criterium gelukkig niet over.

Alle materiéle beperkingen van de immuniteit leiden aan deze kwaal: 7ij
roepen twijfelgevallen op, waarover redelijk denkende personen wvan
mening kunnen verschillen. Dit geeft voeding aan gerechtelijke precedu-
res: uiteindelijk moet immers de rechter de knoop doorhakken of de immu-

160, Zic vitvoerig par. 1.2,

161, Vel het FIIRM in 4. 1 Ferenipd Koniniodik, o, 88 over immuniteil voor binnenparle-
mentaire vitlatingen: ‘[Tlhe creation of exceptions to that immunity, the application of
which depended apon the individual facts of any particular case, would seriousty under-
mine the legitimate aims pursucd.”

162, Zic voor de reden waaram dar zo i1s mijn oratic Forar of inhowd, Schutgens 2012, p, 23,

163, TIR 17 juni 2011. A 2011, 450, 44 2012, 928,
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niteit in cen concreet geval zijn eigen bevocgdheid beperkt. Zells als de
rechter uiteindelijk concludeert, dat de immuniteit van toepassing ig, moet
hij daarvoor eecrst de in het parlement gesproken woorden mcticuleus
beoordelen. Het belangrijkste cffect van de parlementaire immuniteit — de
rechter buiten de beoordeling van het parlementaire debat houden — is dan
al lang ondergraven. '

Kort gezegd: dc parlementaire immuniteit heeft cen toegevoegde waarde in
ons rechtssystcem omdat 7ij de rechter buiten het parlementaire debat
houdt. Om dat te bereiken moet boven twijfel zijn verheven wanneer de
rechter buiten de deur moet blijven, omdat twijfel daarover betrokkenen
ertoe kan aanzctten, toch maar te proberen de rechter ervan te overtuigen
dat de immunitert in cen bepaald geval niet opgaat. Daarmec ondergraven
uitzonderingen op de immuniteit het hele doel daarvan. Als men werkelijk
vreest dat bepaalde burgers van binnenuit het parlement zodanig bedreigd
(kunnen gaan) worden dat de immuniteit niet langer onbeperkt mag zijn,
kan men haar het besie helemaal afschaften, De parlementariér kan dan
terugvallen op de algemene uitingsvrijheid, waarvan mag worden aange-
nomen dat dic in een rechtsstaal ruim genoeg 1s. De vruchien van de par-
lementaire immuniteit gaan dan wel verloren, !9

w2 Beperking van immuniteit bij schending van een
geheimhoudingsplichs

Sinds de invoering van de parlementaire immuniteil steckt af en toe het
voorstel de kop op om deze te beperken voor volksvertegenwoordigers die
in de vergadering cen geheimhoudingsplicht schenden. Bij gelegenheid
van de grondwetswijziging van 1938 kwam er zelfs cen voorstel met deze
strekking door de cerste lezing: in tweede lezing sneuvelde het echter. !9
Recent pleitte Hoos voor een beperking van de centrale en decentrale
immuniteiten naar aanleiding van cen incident in de raad van de Gemecente
Ede.'®

Burgemeester en wethouders hadden in vertrouwen met de raadsleden
gesproken over een inbreukprocedure dic de Europese Commissie legen
Nederland zou instellen vanwege een kwestic waar de gemeente bij betrok-
ken was. Het college had de raad hicrover voorlopig geheimhouding opge-

164. In deze geest ook Brocksteeg 2012; Munneke 2012,

165. De *algemene” uitingsvrijheid is nataurlijk evenzeer geformuleerd in materiéle termen
die de rechter per geval nopen tot nadere afwegingen. Juist daarom heeft de parlemen-
taire immunitelt een toegevoegde waarde.

166, Zie Dassen 1938, p. 193-203; de Staatscommissic-Heemskerk kwam n 1910 met een
vergelijkbaar pteidooi, «ie Elzmnga 2000, p. 122,

167. Hoos 2012,
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legd. Vervolgens sprak cen raadshd tot tweernaal toc in de raadsvergade-
ring aver deze zaak.'™ Het is evident dat dit raadslid door zijn immuniteit
wordt beschermd tegen vervelging vanwege schending van zijn geheim-
houdingsplicht.'™ Hoos vindt dat cchter “niet helemaal bevredigend voor
het rechtsgevoel® omdat dit het risico zou scheppen dat raadsleden hun
immuniteit mishruiken om in de raadsvergadering geheimen te onthul-
len.”™ Zij stelt voor, de immuniteit ophefbaar te maken bij schending van
een geheimhoudingsplicht, zodat strafrechtelijke vervolging mogelijk
wordt. Om individuele volksvertegenwoordigers daarbyy minder alhanke-
lijk te maken van kongsi’s van politieke tegenstanders, zou het besluit daar-
toe met gen versterkte meerderheid moeten worden genomen,

Men zou zich kunnen afvragen of geheimhoudingsplichten iiberhaupt zijn
te rijmen met de taak van volksvertepenwoordigers in een vertegenwoordi-
gende democratie. De volksvertegenwoordiging is bij uitstek aangewezen
om de leden van de uitvoerende macht publiekelijk ter verantwoording te
roepen. Juist deze openbaarheid van de controle op het bestuur moet het
vertrouwen in dat bestuur versterken: idealiter bewerkstelligt zij, dat de
molieven die aan overheidsbeleid ten grondslag liggen voor eenieder ken-
baar kunnen worden cn, als gevolg daarvan, ook het daglicht kunnen ver-
dragen. Zodra de volksvertegenwoordiging deze controle achter gesloten
deuren uitocfent, worden de resultaten van haar overleg met de executicve
onzichtbaar. Daardoor verliest deze controle een belangrijk deel van haar
waarde.!”! Geheimhouding moet daarom slechts met de grootste terughou-
dendheid aan volksvertegenwoordigers worden opgelegd.'™

Niettemin lijkt het een onvermijdelijk verschijnsel. Sommige beleidsbe-
slissingen zijn nu eenmaal gebaseerd op informatie die niet publick mag
worden vanwege de openbare veiligheid, financiéle belangen van de Staat,
de privacy van burgers etcetera.’” Zou van volksvertegenwoordigers geen
geheimhouding verlangd kunnen worden, dan zou op beleid dat samen-

168, Later bekrachtigd door de raad, art. 25 Gemw en art. 55 Gemw, 1loos 2012 en blzinga
2000,

169, Art. 272 Sr.

170, Volgens Hennekens 2010 zou de immuomniteit niet in de weg staan aan vervolging van ecn
raadslid dat in de vergadering geheimen cnthult. De immuniteit zou alleen de inhoud
van gedane uitingen beschermen (fhet wat'), maar zij zou peen bescherming bieden
tegen het feit dat er is pesproken terwijl dat niet had gemogen (“het dat’). Dit onder-
scheid ondergraaft de wnmuniteit volledig. Teder witingsdelict kan immers worden opge-
vat als een verbod dat bepaalde wiilatingen worden geduan.

. Het lijkt mij niel uilgesloten, dail commissics als ‘de commissic stickem” bij het publick
Juist cen indruk wekken van geheimzinnigheid en samenzwering,

172, Mutatis mutandis geldt natourlijk hetzelfde voor het openbare karakter van het overleg

over wetsvoorstellen en de stukken die daaraan ten grondslag ligeen.

173, Vgl art. 10 WOR.
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hangt met gevoelige informatie soms dberhaupt geen controle meer moge-
lijk zijn.'™ De mogelijkheid om volksvertegenwoordigers geheimhouding
op te leggen bestaat dan ook al decennia en ik zie haar in de toekomst niet
snel verdwijnen. Het is dan ook van belang dat volksvertegenwoordigers
geheimhoudingsverplichlingen  mits met terughoudendheid opgelegd —
respecteren; het onthullen van geheimen in de vergadering is zeer atkeu-
renswaardiy gedrag.

70 komen wij terug bij de vraag of dc immuniteit moet worden beperkd by
schending van een gcheimhoudingsplicht.

Het belangrijkste voordeel daarvan zou zijn, dat voor volksvertegenwoor-
digers de drempel wordt verhoogd om de vergadering te misbruiken om
een geheimhoudingsplicht te ontduiken. Rechterlijke {maximum)sancties
Zijn immers ingrijpender dan de veelal politiek-symbaolische sancties van
de eigen voorztter.!'™

De argumenten legen dit voorstel lijken (mij) vooralsnog echter zwaarder
e wegen.

Om te beginnen valt te betwijtelen of hier sprake is van een groot pro-
bleem. Mij zijn geen andere voorbeelden uit de literatuur bekend, 7

Zouden zulke incidenten zich echter vaker voordoen, dan kan, alvorens de
grondwettelijke regeling aan te passen, eerst gepoogd worden de sanctiebe-
voegdheden van de voorzitter aan te scherpen. Een volksvertegenwoordiger
die zijn geheimhoudingsplicht ontduikt, gedraagt zich daarmec, wellicht
nog meer dan bij andere ongewenste uitlatingen in de Kamer, onrechtmatig
tegenover van zijn eigen collegae. Hij beschaamt in ernstige mate het ver-
trouwen dat confidentieel medegedeelde informatie geheim blijft. Dat tast
op de eerste plaats de mogelijkheden aan van de eigen Kamer, staten of
raad, om over delicate kwesties vruchtbaar met exccuticve t¢ overleggen. De
Kamer zou daarop dan ook zelf streng moeten (kunnen} reageren.!”” Men
zou bijvoorbeeld het betreffende Kamerlid gedurende lange tijd - des-

174, De vraag is overigens wat die controle voorsielt. Ts het politiek haalbaar em cen minis-
ter met een ongemotiveerd wantrouwensvolum te treffen vanwege omstandigheden die
vertrouwelijk zijn medegedecld?

175, Anders: Llzinga 1990, die meent dat de sancties van de voorzitter een volksvertegen-
woordiger politiek zodanig kunnen benadelen dat juist deve sancties alschrikwekkender
“n,

176, Zouls Hoos 2012 vell ook segl. Veroordelingen wegens onthulling van geheiimen buiten
de vergadering komen overigens voor, zic bijv. Gerechtshof Amsterdam 6 augustus
2003, LIN: AID892.

177, vanzelfsprekend moet de voorzitter een volksvertegenwoordiger het woord ontnemen
zodra duidelijk wordt, dat deze een geheim gaat onthullen. Het gaat hier over de geval-
len waarin dat niet Tuke.
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noods voor de resterende duur van zijn mandaat — de kennisneming van
vertrouwelifke informatie kunnen ontzeggen.'™ Juist bij deze specifieke
vorm van misbruik van immuniteit beschikt de voorzitter daarimee vver een
eenvoudig inzetbare, passende en waarschijnlijk als relatief streng ervaren
sanctie, die bovendien preventiel werkt vanat het moment dat zij wordt
ingezel.

Cen volgend tegenargument is, dat cen uitvoering van deze plannen het
belangrijkste doel van de immuniteit aantast: de rechter buiten de politie-
ke arena houden. Zelfs als een vervolging zou geschieden met toestem-
ming van de eigen kamer zou de rechter een volksvertegenwoordiger moe-
ten gaan aanspreken op wat hij in het hart van de verlegenwoordigende
democratie heeft gezegd. De immuniteit becogt dat nu juist e voorkomen.

Tot slot is de schending van een geheimboudingsplicht niet het enige
nitingsdelict waarvoor de volksvertegenwoordiger wordt gelmmuniseerd.
Weliswaar kan een schending van de geheimhouding soms ernstig nadeel
veroorzaken voor de financiéle belangen van de Staat of voor (de veilig-
heid van) derden, maar de immuniteit dekt vele andere uitingsdelicten die
net zulke nadelige eflecten kunnen hebben. '™ Het 1s (voor mij) mogilijk in
te zicn, waarom juist voor dit delict de immuniteit beperkt zou moeten wor-
den, Nu onze constitutie van burgers vergt, dat zij allerhande voor hen
mogelijk zeer nadelig uitlatingen over hun kant laten gaan, moet zij de par-
lementaire immuniteit niet gaan beperken voor dat ene specifieke uitings-
delict dat, meer dan de andere door immuniteit gedekte uitingsdelicten, de
‘eigen’ belangen van de overheid kan schaden. Waar een volksvertegen-
woordiger door de schending van zijn geheimhoudingsplicht niet de belan-
gen van de Staat, maar de belangen van derden in ernstige mate schaadt,
zou die schade deels goedgemaakt kunnen worden door een égalité-aan-
sprakelijkheid van de Staat voor immuniteitsgercchligde uitlatingen.
Daarover gaat de laatste paragraaf,

V. Egalité-aansprakelijkheid voor het parlementaire debat

Als gezegd z1jn er enkele lagere civicle uitspraken waarin de Staat deelt in
de parlementaire immuniteit als hij wit onrechtmaltige daad wordt aange-
sproken voor ultlatingen van cen immunileilsgerechtigde.™ De Tloge

178, Reeds op grond van het vigerende ordereglement kan de Tweeds Kamer een lid op voor-
stel van het presidium voor een maand van commissicvergaderingen uitsluiten, cic art.
145 RvO1TK.

179, In vergelijkbare zin Versteccn 2010, Kamerleden “lekken” natuurlijk wel degelijk af en
toe geheime stukken (de Miljoenennota!), maar dat gebeurt tot nu toe niet tijdens het
openbare Karnerdebal, maar juist daarbuiten, in het geheim.

LB} Zie par. 1.2, onder a. Wat I er wordt betoogd, getdi analoog voor lagere overheden.

A
el



Parlementaire immuniteit

Raad heeft zich nog niet uitgelaten over een eventuele financiéle aanspra-
kelijkheid van de Staat voor het parlementaire debat.

Financiéle aansprakelijkheid van de Staat voor schade door het parle-
mentaire debat valt moeilijk te bascren op art. 6: 162 BW, Daarbij zou de
rechter parlementaire uvitlatingen expliciet als onrechtmatig moeten kwali-
[iceren, en dat staal op gespannen voet met de door parlementaire immu-
niteit gediende machtenscheiding,'™! Bovendicn zou de door immuniteit
beschermde uitlating bij cen dergelifke aansprakelijkheid als eigen hande-
len aan de Staat moeten worden toegerekend.'s* Naar geldend rechi wor-
den witlatingen van aan cen rechtspersocon verbonden functionarissen aan
dic rechtspersoon tecgerckend als zij in het maatschappelijk verkeer als
uitlatingen van de rechtspersoon hebben te gelden.'® Het toerekenen van
uitlatingen van vertegenwoordigers van de executieve aan de overheid-
rechtspersoon zou wellicht nog kunnen,'™ maar bij volksvertegenwoordi-
gers wordt dal dubieuvs. Er zijn voor zover mij bekend dan ook geen prece-
denten van.

Naar mijn oordeel zou de Staat wél op basis van het beginsel van égafiré
devant les charges publigues aansprakelijk moeten kunnen zijn als het par-
lementaire debat aan derden ernstige schade toebrengl. Krachtens dit
beginse! heell een burger recht op nadeclcompensatie als hij als enkeling
de onevenredig zware gevolgen krijgt te dragen van een maatrege! dic de
overheid in het algemeen belang treli. Bestuursrechter en burgerlijke rech-
ter passen dit beginsel toe. ¥

Hierna betoog ik (1) dat égalité-aansprakelijkheid van de Staat slechts
een beperkte inbreuk zou maken op de doclen van de parlementaire immu-
niteit; (2} dan ga ik in op de voordelen van deze aansprakelijkheid; (3) en
tot stot zet ik uiteen hoe zij dogmalisch vorm kan krijgen.

181, Versteden 2010, p. 3 overweegl een awansprakelijkheid voor gebrekkige ordehandhaving
door de voorzitter. Ock de voorzitter geniel echter immuniteit; dit verschuilt hel pro-
bleem slechts.

182, Omdat immuniteitsgerechtigde functionarissen - behalve soms de meedebatterende
“hulppersonen’, zie par 1.2 onder 4 — geen ondergeschikten van de Staat zijo, is. art. 6:
170 BW niet toepasselijk.

183, HR 6 april 1979, AV 1980, 34 (Klouterschoo! Babbel).

184, Zic het arrest in de vorige noot; Hot Den Bosch 23 april 1986, A 1987, 48 (Scjdic/Ber-
kel-Lnschot & Van den Bossche); 1IR 25 juni 2010, /8 20104173 {Vitesse/Gelderland).

185, Zie voor de burgerlijke rechter: HR 30 maart 2001, NS 2003, 615 (Staat/Lavrijsen) cn
HR 20 juni 2003, XS 2005, 189 (Staat/Ilarrida);, uitgebreid Tjepkema 2010, Na inwer-
kingtreding van het Beisvoorste! nadeclcompensatie en schadevergoeding hif anrecht-
muiige bestuiten (5th, 2013, 50) dan blijfi de burgerlijke rechter competent bij nadeed ten
aevolpe van het parlementaire debat, De nicowe Titel 4.5 Awb maakt de bestuursrechter
competent bij nadeelcompensatie voor rechtmatig handelen van bestrursorganen (art. 4
126 Awb), De Kamers zijn geen bestuursorgaan (art. 1:1 lid 2 sub b Awh), De decentra-
le vertegenwoordigende organen 7ijn dat overipens wel; gen analoge aansprakelijkheid
voor decentrale verbanden zou dus wel door de bestuursrechter beoordeeld worden.
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| toctsing aan de doelen van de parlementairve immuniteit

Parlementaire immuniteit maakt cen diepe inbreuk op het beginsel dat een
burger ecn schending van zijn rechten aan de rechter moet kunnen voor-
leggen, Deze inbreuk is slechts te rechtvaardigen omdat en voor zover zij
twee zwaarwegende doelen dient: (1) een onbevreesd parlementair debat
en (2) de scheiding der machten.*® Een onbeperkte niet-aansprakelijkheid
van de Staat dient deze doelen in mindere mate dan de immuniteit van de
parlementariér persocnlijk dat deet.

(1) Het algemeen belang is gediend met parlementariérs dic zonder vrees
voor de rechter debattercn. Ilet Ikt echter onwaarschijnlijk dat de moge-
lijkheid om de Staat een civiel proces aan te doen, immuniteitsgerechtig-
den zoveel angst zou inboezemen dat zij zich m hun parlementaire uitings-
vrijheid beknot zouden voelen, De Staat is immers gedaagde en loopt het
aansprakelijkheidsrisico; de immuniteitsgerechtigde blijft buiten schot.
Mogelijk zal ecn volksvertegenwoordiger bet zich persoonlijk aantrekken
als de Staat schadeplichtig blijkt voor zijn uitlatingen. Enige ‘sociale druk’
kan deze aansprakelijkheid dus wel opleveren. Een volksvertegenwoordi-
ger staat echter voortdurend van alle kanten onder druk, van partner en
familie, van de media. van partij, fractie, oppositie enzovoorts. Tegen enige
sociale druk hoort een volksvertegenwoordiger bestand te zijn.'*” De par-
lementaire immuniteit beschermt hen tegen de vrees voor persoonlijke
juridische consequenties van zijn woorden. Dat blijft gewaarborgd.

{2} Op het punt van de machtenscheiding wordt wé! wat ingeboet bij aan-
vaarding van égalité-aansprakelijkheid voor het parlementaire debat. De
rechter beoordeelt daarbij immers indirect parlementaire uitlatingen, Om-
dat het gaat om égalilé-aansprakelijkheid 18 de inbreuk op de machten-
scheiding volgens mij echter veel geringer dan bij een vordering uit
onrechtmatige daad het geval zou zijn. Een vordering op basis van het éga-
lité-beginsel strekt immers vitsluitend tot verkrijging van financiéle com-
pensatie. Bij toewijzing van de vordering spreekt de rechter bovendien niet
uit dat een parlementaire vitlating onrechtmatig was. Hij kan dus ook geen
decluratoir van die strekking geven, noch kan hij cen rectificatie bevelen of
de Staat gebieden bepaalde uitlatingen in het parlement (via zijn organen)
achterwege te laten. Egalité-aansprakelijkheid kan slechts de ernstigste
{potentiéle) uitwassen van de parlementaire immuniteit financieel ver-
zachten: de rechter beoordeelt, of het parlementaire debat voor een indivi-

186, Zie par. Il

187, Anders; Hof Den Haayg 27 mei 2004, MJF 2004, 492 ro. 6, dat meent dat reeds de
welenschap dat de Staal aansprakebijk zou kunnen siin, de vrijheid van de deelnemers
aan het debat onaanvaardbaar beknot.
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duele burger nadelen met zich brengt, die in redelijkheid niet volledig voor
zijn rekening horen te blijven.

Het eerste doel van de parlementaire immunileil wordt dus nict, en het
tweede doel wordt in beperkte mate geraakt door égalité-aansprakelijkheid
voor het parlementaire debat.

2 Yoordelen

De voornaamste prijs van de parlementaire immuniteit is dat zip burgers
iedere juridische remedic ontncemt tegen nadelen die het parlementaire
debat hun kan berokkenen. Ilet geval van mevrouw A in het Verenigd
Koninkrijk illustreert dat het hier geen denkbeeldig probleem betreft.'®
Daor onbekookte uitlatingen van een Member of Parfiament wordt zi] het
slachtoffcr van zulke ernstige treiterijen van buurtgenoten dal haar weinig
keus rest dan te verhuizen, Zo wordt zij op tamelijk willekeurige wijze de
dupe van de profileringsdrang van een politicus. De schade die zij daar-
door lijdt, 1% cnorm. Een financiéle compensatie had de pijn hier kunnen
verzachten.

Overigens zal ggalité-aansprakelijkheid voor het parlementaire debat
vooral cen toegevoegde waarde hebben als door dat debat schadelijke des-
informatic de wereld in wordt gebracht. Weliswaar houdi de Kamervoor-
zitter toczicht op de ‘vergaderhyvgiéne' in de Kamer, maar dat toezicht is
voornamelijk gericht op de vorm van parlementaire uitlatingen: hij grijpt
in als declnemers aan het debat over de schreef gaan door beledigende uit-
drukkingen tc gebruiken, de orde te verstoren of aan te sporen tot onwei-
tig handelen.’™ Van de Kamervoorzitter kan echter niet verwacht worden
dat hij un the spur of the moment beoordeelt of er onwaarheden worden
gedebiteerd. De voorzitter zal ter plaatse immers zelden over de benodig-
de informatic beschikken om de juistheid van beweringen te foetsen en
bovendien 15 tegenspraak nict mogelijk als de onjuiste informatie een bui-
tenstaander betreft.'™ In cen civicle procedure kan achteraf in alle rust de
Jjuistheid van cen uvitlating worden beoordeeld.™ Op dit punt zou civiel-
rechteljke toctsing cen harmonicuze sanvulling vormen op het toezicht
van de Kamervoorzilter.

Hiervoor, bij V.1 werd al geconcludeerd dat de baten van staatsimmuni-
teit geringer zijn dan dic van de immuniteit van de individuele parlemen-

188, Zic par. 1.4 onder b

189, Art. 58 RvOTK.

190. Zo ook Dc Jong 1957

191. Op dit pont shiit ik mij aan bij Dc Jong 1987, die in cen [raai stuk over staaisaanspra-
kalijkhzid voor parlementaire uitlatingen hetzelfde onderscheid maakt tussen vorm en
mhoud,
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tariér. In deze paragraaf werd betoogd dat deze aansprakelijkheid mogelij-
ke uitwassen van de parlementaire immuniteit kan verzachten. Daarom
meen ik dat z1j aanvaard zou moeten worden. Rest de vraag, hoe een der-
gelijke aansprakelijkheid te construcren valt.

K3 Constructie van een afgeleide overheidsaansprakelijkheid

Als cen burger als gevolg van het parlementaire debat onevenredig nadeel
13jdt, kan als volgt worden geredeneerd. Art. 71 Gw blokkeert de perscon-
lijke aansprakelikheid van parlementariérs voor hun uitlatingen in het par-
lement. Deze rechisliguur bewerkstelligt een onbevreesd parlementair
debat en zij versterkt de machtenscheiding, twee doelen waarmee het alge-
meen belang in hoge malte 18 gediend. De gevolgen van de immuniteit kun-
nen voeor een enkeling soms cchier onaanvaardbaar zijn. De getroffene kan
zich dan tegen de schadelijke uitlatingen als zodanig niet verzetten. Hij
heeft zijn lot in het algemeen belang te verduren. De Staat 1s het over-
heidsverband dat het partementaire debat organiscert en hij 15 het over-
heidsverband dat de individuele deelnemers daaraan door art. 71 Grw van
de rechter alschermt.'” De Staat zou de onevenredige schade voor zijn
rekening moelen nemen die deze in het algemcen belang genomen maal-
regelen in wizonderlijke gevallen met zich kunnen brengen.

Doordat deze aansprakelykheid berust op het égalité-beginsel, valt zij tc
verzoenen met de parlementaire immuniteit. Om te beginnen onderstreept
deze constructic, dat de staatsaansprakelijkheid slechts strekt tot verzach-
ting van de ernstigste gevolgen van het gedrag van parlementariérs, niet tot
correctie van dat gedrag. Bovendien kan de rechter terughoudender zijn bij
zijn kwalificatie van de schadelijke witlatingen: hij hoeft er niet met zoveel
woorden het etiket ‘onrcchtmatig’ op te plakken, waardoor hij minder snel
in poliliek vaarwater geraakt, mede omdat zijn dictun -- als gezegd  uil-
sluitend strekt tot het bieden van financiéle compensatic, nict Lot rectifica-
tie of andere vormen van ‘correctie’. Tot slot wordt in het kader van de éga-
lité-aansprakelijkheid algemeen aanvaard, dat schade die binnen het nor-
maal maatschappelijk risico van de getroffene walt, voor cigen rekening
blijtt. Bij een vordering tot schadevergoeding voor het parlementaire debat
kan deze gedachte worden meegenomen. Is de getroffene cen publicke
figuur die stevig de maat wordt genomen, dan zal dit doorgaans deel uit-

192 De Conseil d Frae aanvaardde ooit een verpelijkbare, ‘plaatsvervangende’ égalité-aan-
sprakelijkheid van de Franse Staat regenover esn burger die niet kon procederen tegen
cen diplomaat aan wie immuniteit was verleend. De Franse Staat was uil rechtmaltige
daad aansprakeliik als ondectekenaar van het verdrag dat de imemuniteit verleende,
Conseil d°Ftat 29 oktober 1976, Recueil 433, 1977 (Ministee dos Affaires émangéres v
Dame Burgat el autres). Zie de tekst van mijn mede-preadviseur Schrijver, noot 125,
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maken van diens normaal maatschappelijk risico. Is de “beledigde partij’
lid van hetzelfde vertegenwoordigende orgaan — zoals in het al genoemde
geval van Statenlid Lampe — dan lijkt mij zelfs dat hem in beginsel geen
recht op compensatie toekomt. Politicke averij door het parlementaire
debat 1s cen risico dat inherent is aan het politicke ambacht en dat zoveel
mogelijk binnen de politicke gremia zelf moel worden voorkomen. Als de
getrollenc cehter is te kenschetsen als een willekeurige buitenstaander die
het slachtoffer wordt van politicke profileringsdrang, valt eerder te conclu-
deren dat de door de uitlatingen veroorzaakte schade het normaal maat-
schappelijk risico te buiten gaat. Bovendien kan de rechter bi; de vaststel-
ling van het normaal maatschappelijk risico gewicht doen toekomen aan de
vraag of schadelijke uitlatingen waar zijn: juist op dat punt kan om rede-
ren die al genoemd werden niet teveel van de Kamervoorzitter verwacht
worden. Mij lijkt dat schade, veroorzuakt doordat in het parlementaire
debat onwaarheden over een particulicr de wereld in zijn gebracht, buiten
het normale risico valt dat een burger in onze samenleving heeft te dragen.

Ik geef toe: dit is een wat aparte vorm van égalité-aansprakelijkheid. Hoe-
wel zij geen onrechtmatigheidsioetsing inhoudt, krijgt zij daar soms toch
trekken van, veoral als de rechter de juistheid van in het parlement gedane
beweringen toetst. Toch ben ik er warm voorstander van. De parlementai-
re immuniteil is een oeroud en beproefd instituut, dat echter onder omstan-
digheden nare consequenties kan hcbben voor buitenstaanders. Egalité-
aansprakelijkheid zou deze bitlere pil kunnen verzachten, zonder dat daar-
door de doelen van de immuniteit te zeer in het gedrag komen.

VI Slot

In dit preadvics heb ik de partementaire immuniteit aan een nieuwe be-
schouwing onderworpen, Dit leverde geen pleidooi op om het roer radicaal
om te gooien. Integendeel: de conclusie luidt veeleer, dat er nog altijd bete-
kenis toekomt aan het beproefde Nederlandse instituut van de immuniteit
voor binnenparlementaire uitlatingen. Wel wordt gepleit voor aanvaarding
van égalité-aansprakelijkheid van de Staat ten aanzien van derden: de Staat
zou de ernstigste gevolgen van de parlementaire immuniteit voor zijn reke-
ning moeten nemen omdat juist hij de parlementaire debatten in het alge-
meen belang doet plaatsvinden. Daarmee zou het belangrijkste nadeel van
de immuniteit — het feit dat burgers iedere remedie wordt ontnomen tegen
nadeel dat hun door parlementaire uitlatingen wordt toegebracht - worden
verzacht.
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A Ferkeif

1. Vraagstelling en opbouw

Wanneer een partij immuniteit genict, dan wil dat zeggen dat zij civiel-
rechtelijk niet aansprakelijk kan worden gehouden. Het begrip immuniteit
komt niel voor in het Burgerlijk Wetboek en vormt vermoedelijk mede
daarom praktisch geen voorwerp van discussie in de privaatrechtelijke
handbocken.! Het Nederlandse recht wijkt daarmee op het eerste gezicht af
van bijvoorbeeld het Engelse recht waar traditionee]l immunileiten bestaan
op verschillende gebieden.? Pas in 2001 schaftc het toenmalige House of
Lords (thans het United Kingdom Supreme Court) de immuniteit van advo-
caten jegens hun cliénten af® lmmunitcit van expert wimesses werd in
2011 afgeschaft.*

Als het begrip immuniteit niet letterlijk, maar naar de kern wordt genomen,
blijkt echter dat cok het Nederlandse privaatrecht nict onbekend s met dit
lenomeen. In essentie houdt een immuniteit in dat de gewone regels van
aansprakelijkheid en schadevergoeding (art. 6:74 BW, art. 6:162 BW, de
daarop volgende risicoaansprakelijkheden en afd. 6.1.10) niet van toepas-
sing zijn, Daarvan is sprake als een partij in het geheel niet aansprakelijk
gehouden kan worden, maar ook als slechts aansprakelijkheid tot een be-
paald plafond bestaat. Vanaf het plafond bestaal immuniteit, zo kan men
zeggen. Er wordt een uitzondering gemaakt op het beginsel van volledige
schadevergoeding. IDat geen sprake is van volledige immuniteit, lijkt geen
principieel verschil maar slechts cen kwestie van gradatie te zijn. Waar het
om gaat, is dat het onwenselijk is geoordeeld dat cen partij boven een be-
paald bedrag aansprakelijk kan zijn. Vanaf het plafond gelden de normale
regels van aansprakelijkheid en schadevergoeding nict meer, Dit is slechts
¢én voorbeeld, maar er zijn meer afwijkingen van de normale regels van
het aansprakelijkheids- en schadevergoedingsrecht. De gevallen waarin
aansprakclijkheid geheel is uvitgesloten, waarin de drempel voor aanspra-
kelijkheid hoger ligt dan gewoonlijk (geen gewone onzorgvuldigheid maar
grove schuld bijvoorbeeld) en ten slotte de gevallen waarin bepaalde scha-
deposten niet voor vergoeding in aanmerking komen.

In dit preadvies wordt het begrip immuniteit derhalve functioneel opgevat.
Dat wil zeggen dat de analyse zich niet beperkt tot gevallen waarin sprake
is van e¢en immuniteit in de traditionele betekenis van het woord, namelijk
volledige afwezigheld van aansprakelijkheid (op grond van wanprestatie

1. Dit begrip komt bijvoorbeeld blijkens het trefwoordenregister nict veoor in Spier,
Hartlief, Van Maanen, Vrigsendorp 2009 en Asscr/Hartkamp & Sicbureh 6-1V*, 2011,
Markesinis and Deakin 2008, p. 208-221.

Hatl v Simons [2001] 1 AC 615,

Jones v Kanev 20117 UKSC 13,

Eal
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en onrechtmatige daad). Aan de orde komen de belangrijkste gevallen
waarin — ten nadele van benadeelden — wordt afgeweken van de normale
regels van het aansprakelijkbeids- en schadevergoedingsrecht. De rechi-
vaardiging voor gezamenlijke behandeling is precies daarin gelegen: er
wordt afgeweken van de normale regels en dat is niet vanzelfsprekend.
Immuniteit in de traditionele betekenis van het woord houdt in dat een par-
ti] boven het aansprakelijkheidsrecht staat en in zoverre geprivilegieerd is.
Dat behoeft rechtvaardiging. Het staat immers op gespannen voet met fun-
damentele noties als de ‘rule of law’ en rechisgelijkheid. Dat ligt echier
niet principieel anders voor andere gevallen waarin sommige onderdelen
van het aansprakelijkheids- of schadevergoedingsrecht buiten de deur zijn
gehouden. De partij in wiens voordeel dat is gebeurd, staat daar dan in
ZOVCTTe cveneens boven,

De vraagstelling van dit preadvies is: bestaat er voldoende rechtvaardiging
voor de in dit preadvies te behandelen immuniteiten (lees: afwijking van
de normale regels van aansprakelijkheids- en schadevergoedingsrecht) en
zo nee, langs welke lijnen zou het recht zich verder kunnen ontwikkelen?

Deze vraagstelling heeft verschillende beperkingen. Zo wordt niet inge-
gaan op feitelijke immuniteiten: het geval dat de benadeelde feitelijk geen
tocgang tot de rechter heeft wegens de hoge kosten voor juridische bijstand
en het geval dat de aansprakelijke partij over zo weinig middelen beschikt
dat het geen zin heeft om hem aan te spreken (‘van een kale kip valt niets
te plukken’), Eveneens buiten zicht blijven leerstukken die verhinderen dat
cen partlj kan worden aangesproken, maar die geen uitzondering op de
gewone regels vormen: verval- en verjaringstermijnen en beperking van
aansprakelijkheid van de aandeclhouder tot het bedrag van inleg.’ Deze
beperkingen gelden immers algemecn.

De opbouw van dit preadvies is als volgt. Allercerst volgt een inventarisa-
lie van cen aantal gevallen waarep de normale regels van het aansprake-
lijkheids- en schadevergoedingsrecht (hicrna soms kortheidshalve: de nor-
male regels) nict onverkort van tocpassing zijn inclusief de daarvoor gege-
ven rechtvaardigingen (paragraaf 2). Na ¢en nadere analyse {paragraaf 3),
worden deze rechtvaardigingen ten slotte kritisch gewogen en waar nodig
te licht bevonden (paragraaf 4), Paragraaf 5 ten slotte, bevat een aantal aan-
bevelingen aan wetgever en rechter. Paragraaf 2 heeft onvermijdelijk cen

5. Zelfs het feit dat iemands civiclrechtelijke sansprakelijkheid 1ot zijn vermogen i3
beperkt en de schuldenaar niet zoals in het Romeinse recht {tot de Lex Poctilia van 326
v, Chr.) als slaaf kan worden verkocht door zijn schuldeiser, zou als inimuniteit kuunen
worden gesien,
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‘opsomunerig’ karakter. De haastige of ongeduldige lezer kan deze para-
graaf gemakshaltve overslaan.

2. Immuniteiten
2. Inleiding

In deze paragraat passcren vier categorieén gevallen de revue waarin op
belangrijke punten wordt afgeweken van de normale regels. Ten eerste de
immuniteit in traditionele zin: aansprakelijkheid is geheel uitgesloten
(paragraaf 2.2). Ten tweede gevallen waarin een verhoogde drempel voor
aansprakelijkheid geldt (paragraaf 2.3). Ten derde gevallen waarin een aan-
sprakelijkheidsplalond bestaat (paragraaf 2.4). Ten slotte gevallen waarin
bepaalde schadeposten niet worden vergoed (paragraaf 2.5). Vanzelfspre-
kend 1s deze opsomming niet volledig, getracht 1s per categorie een aantal
in het vog springende en praktisch relevante gevallen te selecteren.®

2.2 Aansprakelijkhetd is volledig uitgesioten

Persoonlijke aansprakelijkheid van de rechierlijk ambienaar

Voor schade die de rechterlijk ambtenaar of RALO (hicma: rechterlijk
ambtenaar) bif de vervulling van zijn ambi toebrengt aan derden 1s uitslui-
tend de Staat aansprakelijk (art. 42 lid 1 Wet Rechtspositic Rechterlijke
Ambtenaren (WRRA)).” Als voorbeelden worden genoemd het zoek ma-
ken van siukken, het veroorzaken van een ongeval op weg naar een des-
cente of het veroorzaken van brand in het paleis van justitie door het wer-
pen van cen smeulende peuk in een papiermand. De rechterlijk ambtenaar
is als gevolg van art. 42 lid 1| WRRA dus niet persooniijk aansprakelijk op
grond van onrechtmatige daad (of op welke grond dan ook). Tn aansluiting
op (thans) art. 7:662 BW c¢n art, 6:170 lid 3 BW heeft dc Staat slechts ver-
haal op de rechterlijk ambtenaar indien de schade het gevolg is van opzet
of bewuste roekeloosheid (art. 42 lid 2 WRRA). Voor schade dic het gevolg

6. Zo blijven bijvoorbeeld het op 29 juli 1960 te Parijs tot stand gekomen Verdrag inzake
wettelijke aansprakelijkheid op het gebied van kernenergic {Trb, 1961, 27; 19262, 64) met
de daarbij behorende protocollen (Trb, 1964, 178 en Trb, 1983, 80 en de Jaarop geba-
seerde Wet aansprakelijkheid kernongevallen van 17 maart 1979 (Sth. 1980, 2) buien
heschouwing.

7. Nt de Memorie van Toclichting (Kamerstukken 11, 24 220, nr. 3, p. 41 blijkt dat beoogd
is “buiten twijle] te stellen’ dat de Staat aansprakelijk is ook als hij dat op grond van art.
6:162 BW, art. 6:17) BW of art. 6:172 BW niet zou zijn. Wat daurmee wordt bedoeld,
1s onduidelijk, zic Van Bogaert 2003, p. 243-244, Asser/Hartkamp & Sieburgh, 6-TV*,
2011, 386 gaan er kennelifk van uil datl dere bepaling geen aparte aansprakelijkheid van
de Staat vestigl.
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is van een uitspraak is de rechterlijk ambtenaar noch extern jegens derden
noch intern jegens de Staat persoonlijk aansprakelijk (art. 42 lid 3
WRRA).® Art. 42 WRRA maakt dus onderscheid tussen bedrijfsfouten
enerzijds (lid 1) en onrechtmatige rechtspraak anderzijds (lid 3).°

De immuniteit van de rechterlijk ambtenaar jegens derden voor bedrijfs-
Jfouten {art. 42 lid 1 WRRA) heeft tot doel te voorkomen dat het vertrou-
wen in de rechterlijke macht wordt geschaad. Als een rechterlijk ambtenaar
persoonlijk aansprakelijk zou kunnen worden gesteld zou afwijzing van de
vordering kunnen leiden tot de beschuldiging van ‘vriendjespolitiek’.
Omgekeerd zou wit vrecs voor die beschuldiging te snel persoonlijke aan-
sprakelijkheid kunnen worden aangenomen,!® Dit wordt met geen enkel
empirisch gegeven onderbouwd.!’ Voorts wordt opgemerkt dat de breuk
met het tot dan toe geldende recht niet groot is aangezien aansprakelijkheid
pas in geval van persoonlijke verwijibaarheid wordt aangenomen.'?

Ter onderbouwing van de externe en interne immuniteit van de rechter
voor earechtmatige uitspraken (art. 42 1id 3 WRRA) worden evenmin prin-
cipiéle of empirisch gestaafde argumenten aangedragen. Gestcld wordt
slechts dat gezien het gesloten systeem van rechtsmiddelen rechterlijke utt-
spraken in beginsel buiten de aansprakelijkheidssfeer dienen tc worden
gehouden en dat “Algemeen wordt aangenomen (...) dat schade als gevolg
van onrechtmatige rechtspraak in ieder geval geen persoonlijke aansprake-

REN I

lijkbeid van rechters kan doen ontstaan.

8. Of de Staat daarvoor aansprakelijk is, wordt in de MvT onder verwijzing naar 11K 3
decernber 1971, NI 1972, 137, mnt, GIS (Jan Luvken) betwijfeld. De lioge Raad for-
mulecrde in dic zaak als criteriun1 voor aansprakelijkheid van de Staat immers dat bij
vootberziding van de rechiterlijke beslissing sprake diende te »jm van veronachtzaming
van zo fundamentele beginselen dat van een eerlijke en onpartijdige behandeling van de
zauk niet meer kan worden gesproken, zie over dit onderwerp hierna paragraaf 2.3, HR
4 december 2009, NI 2011, 131, m.at. IBMY (Greenworld) paat cr ten onrechte van uit
dat ook voor onrechtmatipe uitspraken repres op de rechter mogelijk is {rov. 3.6, =g
daarover onder meer NJ-annotator Vranken sub 10.

4. Zie Van Bogaert 2005, p. 243 die op p. 245-247 ovengens constateert dat de afgrenzing
tussen belde categoneén allerminst helder is.

t}  Kamerstukken 1T, 1994-1995. 24 220 nr. 3. p. 4.

P Vel Van Bogacrt 2005, p. 245,

12, HR 11 oktober 1991, NJ 1993, 165, m.nt. CTHB {Staat & Van Hilten/M). Van Bogaert
2005, p. 245-247 merkt op dat de verwijzing naar dit arrest bevreemding wekt nu het om
de vraag ging of een Officier van Justitie aansprakelijk was voor overschrijding van zijn
wettetijke bevoegdheden. Dat lijkt cerder in de sfeer van onrechtmatige nitspraken (Iid
3) te liggen, dan in de sfeer van bedrijfsfouten (lid 1). Kntisch over deze uitspraak
Kortmann 1993, p. 926 dic het terughoudender criterium van opzet of bewuste roeke-
loosheid voorstelt.

13, Kamerstukken 1T, 1994-1985, 24 220, nr. 3. p. 5.
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Waarschijnlijk het belangritkste bezwaar tegen persoonlijke aansprakelijk-
heid van de rechter wegens een uitspraak is dat dit «ijn onathankelijkheid
zou ondermijnen. Daar wordt in andere landen cvenwel anders over
gedacht en sommige schrijvers zijn daarom op dit punt kritisch,'*

Kinderen tot veertien jaar

Art. 6:164 BW hepaalt dat cen onrechtmatige daad gepleegd door kinde-
ren die de leeftijd van vecrtien juar nog niet hebben bereikt, niet aan hen
kan worden toegerckend. Hoewel dat in de literatuur niet als zodanig wordt
benoemd'?, is dit in feite cen immuniteit.

Art. 6:164 BW continueert de onder het oud BW bestaande regel dat jeug-
dige leeftijd aan aansprakelijkheid in de weg kan staan.'® De leeftijdsgrens
is omwille van de rechtszekerheid ingevoegd, waarbij in cerste instantic de
leeftijd van twaalf jaar werd aangehouden.!” Argumenten hicrvoor waren de
afwezigheid van stralrechtelijke aansprakelijkheid onder de twaalf jaar, het
feit dat het kind op deze leefiijd *doorgaans de lagere school verlaat en een
voortgezette opleiding begint, dic cen groter beroep op zelfstandigheid en
veraniwoordelijkheid doct® en last but not least de verzekerbaarheid van de
aansprakelitkheid van de ouders.'® Wegens de verwachting dat het optrek-
ken van de leeftijdsgrens naar veerticn jaar voor de verzekeringspremies
geen wezenlijk verschil zou uitmaken, is daarvoor gekozen.!” Door deze
regeling is cen balans getroffen tussen bescherming van kinderen en bena-
deelden, waarbij het belang dat kinderen hun leven niet moeten beginnen
‘met cen wellicht ondragelijke schuld® voor kinderen van veertien jaar en
ouder grond kan vormen voor matiging op grond van arl. 6:109 BW?>

Bellemde middenstunder

Op grond van art. 7:24 lid 2 BW is de verkoper bij een consumentenkoop
in beginscl nict aansprakelijk voor schade van de consument indien de
tekortkoming cen gebrek in de zin van art. 6:185 e.v. BW (produktenaan-
sprakelijkheid) oplevert. De aansprakelijkheid wordt dan naar de produ-
cenl gekanaliscerd,

Deze kanalisering is dc uitkomst van cen afweging van de belangen van
consument-koper, verkoper en producent, Het werd gerechtvaardigd ge-

14, Van Bogacrt 2005, p. 247, 486-487 cn Janssen 2008, par. 4. Andere auteurs daarentegen
niet, zic Kortmann 1993, p. 926 en Asscr7Hartkamp & Sieburgh, 6-1V*, 20101, 390.

15, Zie hijvoorbeeld Van Maanen 2009, nr, 77.

l6. PG Boek 6, p. 653,

17. PG Bock 6, p. 652,

18. PG Bock 6, p. 654-635.

19, PG Boek 6, p. 656-657.

20. PG Bogk 6 p. 652 en 654,
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oordeeld de detaillist-verkoper te compenseren voor de verregaande
bescherming van de consument-koper. Daarbij speelde een rol dat de
detaillist-verkoper slechts de functie van doorgeefluik vervult.?! In de lite-
ratuur is de kanalisaticgedachie bekritiseerd 2

Volledige exoneratie®

Ons contractenrecht laat het toe dat bij ecn overeenkomst tussen profes-
sionele partijen de ene partij zich volledig vrijteckent, zowel voor schade uit
wanprestatie als uit onrechtmatige daad.*® Beroep op cen dergelijk beding
is in geval van grove schuld® van tewerkgestclden (ondergeschikien en
hulppersonen) naar maatstaven van redelijkheid ¢n billijkheid nict onaan-
vaardbaar (art. 6:248 lid 2 Bw).26

De¢ rechtvaardiging voor cxoneratieclausules valt te zoeken in de con-
tractsvrijheid en in cconomische overwegingen. Zeker in de commerciéle
context is de wederpartij vrij om af te zien van de overeenkomst of om niet
akkoord t¢ gaan met de cxoneratic. Een helder geformuleerde (maar daar
ontbreckt het nogal cens aan) exoneratieclausule informeert de wederpar-
tij over de risico’s dic hij leopt zodat hij voorzorgsmaatregelen kan treffen
{verzekering, reserve).®® Mcer algemeen waarborgen exoneratieclausules
dat (kleine) ondernemers hun diensten tegen cen betaalbare prijs kunnen
biijjven aanbieden. Bij veel dicnsten staat de belening immers in geen ver-
houding tot de risico’s {bijvoorbeeld reparatic van auto, stomen van kle-
ding). Dat is niet allcen in belang van de partij die zich vrijtekent, maar
vertegenwoordigt vok een maatschappelijk belang. ®® Het afsluiten van een

21, Zie mel verwijzingen AssersHijma 5-1, 2007, nr. 444,

22, Rossel 1992, Snijders 1981, p. 45 en Asserfllijma 5-1, 2007, nr. 445,

23, DBespreking blijft tot volledige exoneraties beperkt aangevien aan een beperkte exemera-
tie peen wezenlijk andere rechtvaardigingen ten grondslag lijken te liggen.

24, Of ook voor onrechtmatige daad (waaronder art. 6:170-172 BW} is vrijgetekend. is cen
kwestie van witleg, rie De Jong 2011, nr. 184

25, Zie voor dere term verder Asser/Hartkamp & Sicburgh 6-1%, 2012, nr. 365 en De Jong
2011, nr. 154,

26, Zic HR 26 maart 1920, NJ 1920, p. 476 (Sunnaamse postbode); HR 3 juni 1938, NJ
1938, 920, m.nt. EMM (BOVAG I); HR 31 december 1993, NJ 1995, 389, m.nt. CJHB
{(MatatagDe Schelde); en HR {3 januari 1999, NI 1999, 242 (Mastum/Nationale Neder-
landen). Dat geldt niet indicn de schade is veroorzaakt door degene die de exoneratie
heeft bedongen of door cen leidingepevende van diens bedrijf. Tndien het exoneratiebe-
ding onderdeel nitmaakt van algemene voorwaarden 15 art. 6:233 sub a BW cvencens
van toepassing, Van den Brink 2002, sub 3,13 pleit voor toetsing aan art. 3:40 lid 1 BW
voorafgaund aan toetsing aan de redelijkheid en billijkheid.

27, ¥un den Brink 2002, . 62,

28, Zie onder meer Rijken 1983, p. 41-50 en Duyvensz 2003, p. 61-62 die bij bepaling van
de redelijkheid van exoneratieclausules ook de functies van het schadevergoedingsrecht
betrekt, Kritisch over de prijsdempende werking van exoneratieclausules Hondius 1978,
p. 295,
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verzekering door gebruiker of wederpartij zou soelaas kunnen bieden,
maar is niet altijd mogelijk of kent beperkingen {geen vergoeding van ver-
mogensschade bijvoorbeeld).?

Onverhaalbaarheid van brandweerkosten

De Iloge Raad heeft beslist dat een gemeente geen verhaal heeft ter zake
van (na)blussingskosten.? Dit zou een onaanvaardbare doorkruising ople-
veren van de Brandweerwetl 1985, Deze wet bevat geen regeling voor ver-
haal en uit de wetsgeschiedenis blijkt dat daar bewust voor is gekozen. Een
ol speelt daarbij dat “(...) verhaal van kosten ertoe zou kunnen leiden dat
bij de burger cen drempel zou kunnen ontstaan om tot alarmering over te
gaan, hetgeen uit een cogpunt van openbaar belang onwenselijk 187! In de
literatuur is deze uitkomst niet kritisch ontvangen,*

De 100%-regel bij eigen schuld en witsluiting van een beroep op overmacht
Een grole afwijking van de normale toepassing van art, 6:101 BW (eigen
schuld) vindt plaais bij verkeersongevallen. De Hoge Raad heeft namelijk
besiist dat ongemoteriseerde slachtotfers van verkeersongevallen die jon-
ger zijn dan veertien jaar geen eigen schuld hebben en dat hun gedragin-
gen geen overmacht voor de gemotoriseerde verkeersdeelnemer inhouden,
behoudens opzet of daaraan grenzende roekeloosheid

Deze rechtspraak moct worden gerien legen de achtergrond van art. 6:164
BW waarnaar de Hoge Raad explicict verwiist.** Het zou vreemd zijn als
de gedragingen van kinderen jonger dan veertien jaar mel aan hen kunnen
worden toegerekend wanneer zij schade tocbrengen aan anderen, maar dat
toerekening wel in hun nadeel plaatsvindt indien zij zelf slachtolfer zijn.
De Hoge Raad heeft geen soortgelijke regel willen aanvaarden voor ande-
re kwetsbare groepen verkcersdeclnemers zoals bejaarden®™, maar heeft

20, Rijken 1983, par. 3.3 en Duyvensz 2003, par. 3.2.3.

30, HR 11 december 1992, N 19894, 639, munt. MS (Viissinpen/Rize).

31. Row. 3.6

32, Zic NJ-annotator Scheltema ch Asserdl lartkamp & Sieburgh 6-TV, 2011 nr. 145 Hartliel’
1996, p. 109 1s van nening dat kostenverhaal slechts mogelijk dient te zijn indien cen
formele of materiéle wet duarvoor de bevoegdheid verleent. Zie verder genuanceerd
Rierbooms 1697,

33 HR | juni 1994, NJ 1991, 724, m.ot. CJHB (Ingrid Kolkman) en IR 31 me1 1991, NJ
199§, 721, m.nt. CIHB {Marbeth van Uitreer). Zie daarover [arthief 20093, nr, (56.

34, HR ! juni 1990, N 1991, 720, mnt. CILB (Ingrid Kolkman}, rov, 3.3, Zie ook de anno-
tatic van Brunner bij dit arvest onder 1.

35, TIR 28 februan 1692, NJ 1993, 566, mnt CIHB (IZAVrerink). Dit was wel bepleit door
onder andere A-( Hartkanip in cijn conclusic seb 8 voor 1R 1 juni 1990, NJ 1991, 720,
m.nt. CIHB (Ingrid Kelkman). Ziz voor een overzicht van andere auteors A-G Strikwerda
i1 zijn conclusie sub 16 voor [ZAVrenink die hier zell overigens anders over denkl wegens
afwezigheid van een duidelijk wettelijk aanknopingspunt als art, 6:164 BW cn her feit dat
bejaarden een minder hamogene groep vormen dan kinderen (zic conclusic sub 171,

71



Immuniteiten in het burgertiik recht: handhaven of aanpassen?

wel een 50%-regel geformuleerd voor fictsers of voctgangers die veertien
jaar of ouder #ijn.* Een wetsvoorstel dat beoogde om deze regel te veran-
J ] ]

deren is ingetrokken.??

Verhouding tussen burgerlijke rechter en strafrechier

Degene die onherroepelijk strafrechtelijk is veroordeeld kan de deskundi-
ge wiens verklaring voor die veroordeling is gebruikt, niet in een aparte
procedure civielrechtelijk aansprakelijk houden.*® De Groot spreekt hier
van feitelijke immuniteit.’® Deze is een gevolg van de wettelijke taakver-
deling tussen burgerlijke rechter en strafrechter en het gesloten stelsel van
rechtsmiddelen. Indien de burgerlijke rechter de vordering inhoudelijk
beoordeelt, zou hij een cordeel geven over de juistheid van een onherroe-
pelijke uitspraak van de strafrechter.

Ferhouding tussen burgerlijke rechter en bestuursrechter: formele rechtskracht
In 1986 heett de Hoge Raad de regel van de fornmele rechtskracht gefor-
muleerd die sindsdien voorwerp is geweest van vele beschouwingen en
veelvuldig in cassatic aan de orde is gekomen.® Deze regel houdt kort
gezegd in dat indien tegen cen besluit con met voldoende waarborgen
omklede rechtsgang heeft opengestaan de burgerlijke rechter — zo deze nict
is gebruikt — ervan dient uit te gaan dat het besluit zowel wat haar wijze
van totstandkoming als wat haar inhoud betreft in overcenstemming is met
de relevante wettelijke voorschriften c¢n algemene rechisbeginselen.
Achtergrond van de regel is hel voorkomen van tegenstrijdige uitspraken
van bestuursrechter en burgerlijke rechter.*! De regel is vele malen bij de
Hoge Raad aan de orde geweest.®?

De preciese inhoud van de regel is zodanig mgewikkeld geworden dat zij
zells in de woorden van een voorstander “emigszins het karakter van man-
darijnenwetenschap heeft verkregen en slechis door een beperkt aantal
ingewijden geheel wordt doorgrond’.® De regel is dan ook door vele

36, 11K 2R febroari 1992, NJ 1993, 566, m.nt. CHIB (1ZArerink).

37, Kumerstukken T1. 1998-1999, 25 759, nr, 5, Zie over dit wetsvoorste] onder meer Van
Dam 1997, p. 353-358.

38, Hof Den Haag 8 maart 2011, LIN BQ1107.

39, De Groot 2011, par. 4.3.6.

40, HR 6 februarl 1987, NJ 1988, 926, m.nt, M. Scheltema (Aral) en HR 16 met 1986, NJ
1986, 723, m.t, M. Scheltema (Heesch/Van de Akker).

41. HR 16 mei 1986, NI 1986, 723, m.nt. M. Schelterna (Heesch/Van de Akker), rov. 3.3.2.

42, Zig onder anderc HR 19 juni 1998, NJ 1998, 869, m.nt, M. Scheltema (Kavekas
Apeldoorn); HE 12 oktober 2001, NJ 2001, 636 (Staat'Siemons); IR 24 januan 2003,
NI 2003, 629, m.ot. M.E. Mok (Maple Tree); HR 11 maart 20035, NJ 2005, 170 (Premie-
fraude y, HR 9 september 2005, NJ 2006, 93, m.at. M.R. Mok (Kuijpers/Valkenswaard);
HR 11 april 2008, NJ 2008, 519, m.nt. M.R. Mok {Smals c.s./(ielderiand).

43, Schellema 2009, p. 183,
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auteurs bekritiseerd.** Verschillende civilisten hebben vaar aanleiding van
de Vuurwerkramp te Enschede betoogd dat een uitzondering op de leer van
de tormele rechiskracht dient te worden aanvaard wanneer letsel- of over-
lijdensschade ontstaat bij schending van cen veiligheidsnorm.® In dat ver-
band is ook gewezen op art. 2, 6 en 13 EVRM.

2.3 Verhoogde drempel voor aansprakelijkheid

Aansprakelijkheid Staat voor onrechimatige rechterlijke uitspraken

Als criterium voor aansprakelijkheid gold sinds begin jaren zeventig de
vraag ol “bij de voorbereiding van die beslissing zo fundamentele rechts-
beginsclen «ijn veronachizaamd dat van een eerlijke en onpartijdige behan-
deling van de zaak nict meer kan worden gesproken en tegen die beslissing
geen rechtsmiddel openstaat en heeft opengestaan”™ Deze rechispraak
berustte op het gesloten stelsel van rechtmiddelen en het beginsel dat de
rechtszokerheld met zich brengt dat cen procedure ocit ophoudt.® Ver-
schillende schrijvers hebben voorgesteld om  aansprakelifkheid voor
onrechtmatige uitspraken aan te nemen wanncer ‘geen redelijk rechter tot

de gegeven uitspraak had kunnen komen®

Sinds de uitspraken van het Hof van Justitie in de zaken Kébler ¢n
Traghetti/Tialié is evenwel duidelijk dat dit criterium te beperkt is voor wat
betreft staatsaansprakeiijkheid als gevolg van schending van EU-recht door
de rechier.*” In de laatste zaak lag de vraag voor of een nationale wettelij-
ke regeling door de beugel kon waarin staatsaansprakelijkheid voor rech-
terhjke beslissingen die schending van het EU-recht opleveren, beperkt
was tot handelen (¢ kwader (rouw ol grove schuld van de rechter. Het Hof
oordeelde onder verwijzing naar met name zijn arrest in de zaak K5bler dat

44, Zie met verwijzingen Scheltema 2009, p. 182-183. De regel wordt niet veranderd in het
wetsvoorstel Nadeelcompensatie en schadevergoeding by onrechtmatige besluiten (32
621 dat op 29 januar jl, door de Eerste Kamer 1% aangenomen,

45 Met name Van Dam 2002a, p. 42, idem, 2002b, p. 106-107; Gicsen 2003, p. 83-84 cn
Van Maanen 2004, p. 791, idem 2005, p. 415-418 cn idem 2011, p. 52 en 52

46. HR 3 december 1971, N 1972, 137, mant. GJIS (Jan Luvken); HR 17 maart 1978, NT
1979, 204, m.nt, M. Scheltemna (X5taat), 1R § januan 1993, NT 1993, 558, mant, HIS
(Dr. PE.R.#Staaty en HR 29 gpnl 1994, NT 1995, 727, mont. CIHB en EAA (S/Swaat).

47, Zie met verwijzingen A-G Mok sub 2.1 in zijn conclusie bij HR & januari 1993, NJ 1993,
358, m.nt. HIS (Dr. PE_R./Staat) cn Mcijer 2010, p. 13 cn Asseril lartkamp & Sicburgh,
6-1%*, 2011, 385,

48, Snijders in ziin WNl-annotatie sub 2 by HR 8 januari 1993, NT 1993, 558 (Dr
PFE.R./Staat) enidem, 1992, p. 50; Kortmann 19934, p. 925 (Kortmann 1991, p. 269-283
en idemn 1993b, p. 36-37 had nog opzct of grove schuld als voorwaarde geformuicerd).

49, Hv) 30 september 2003, C-224/01, M) 2004, 160, m.nt. MRM en IIvT 13 juni 2006, C-
17303, AR 2006, 248 m.ot. E. Stevger, NI 2006, 543, mat. MRM, Zie over Kibler 0.
Krans 2004, p. 571-576 enin relatie tot formele rechiskracht Wizsink 200429,
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deze beperking albreuk doct aan de effectieve werking van het EU-recht.
Het nationale recht mag geen eisen stellen voor staatsaansprakelijkheid die
verder gaan dan d¢ cisen die het Hof in zijn jurisprudentie uiteen heell
gezet.™ Het EU-recht staat derhalve in de weg aan nationale immuniteitcn
ten aanzien van staatsaansprakelijkheid voor schending van EU-recht.

Omstreden is of de Hoge Raad in het Greenwaorid-arrest betreffende aan-
sprakelijkheid van arbiters ex passanf een nicuw critetium heeft geformu-
leerd voor staatsaansprakelijkheid voor rechterlitke uitspraken dat afwijkt
van Kébler en Traghetti®! De Raad stelt voorop (tov. 3.5} “dat slechts in
uitzonderlijke omstandigheden c¢en na instelling van een rechtsmiddel
onjuist bevonden (scheids)yrechtelijke vilspraak kan leiden tot aansprake-
lijkheid op grond van onrechtmatig handelen.” Desalniettemin wordt aan-
sprakelijkheid aangenomen wanneer “de (scheids)rechter met betrekking
tol de vernietigde uitspraak opzettelijk of bewust roekeloos heell gehan-
deld dan wel met kennelijke grove miskenning van hetgeen een behoorlij-
ke taakvervulling meebrengt.” (rov. 3.6). Hoe dit ook zij. in de literatuur
wordt gepleit de norm voor staatsaansprakelijkheid wegens schending van
nationaal recht en EU-recht gelijk te stellen hetgeen neerkomt op een min-
der strikt criterium.*

Aansprakelifkheid van financiéle wezichthouders

Wegens de aan hen toekomende beleidsvrijheid had de Hoge Raad een
strengere zorgvuldigheidsmaatstaf peformuleerd voor de aansprakelijkheid
van toezichthouders.®® Dit is cchter per 1 juli 2012 veranderd als gevolg
van de Wet aansprakelijkheidsbeperking DNB en AEM en bonusverbod
staatsgesteunde ondernemingen.” AFM ¢n DNB en hun werknemers zijn
voor het toezicht dat z1j uitocfenen op de naleving van de Wet financieel

5. Row 44 en 43 Deve vereisten zijn een gekwalificeerde, dat wil zegpen kennelijke,
schending van hel toepasselijke gemeenschapsrecht waarbij de geschonden rechtsrepel
particulicren rechien tockent en et ccn rechtstreeks causaal verband bestaat tussen de
kennelijke schending en de schade. Het Hof verwijst hicr naar de arresten HvJ 19
miwember 1991, gevoegde zaken C-&/90 cn C-9/490 (Francovich), Hv) 5 maael 1996,
gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93, NF 1997, 145 (Brasseric du Pécheur cn Factortame
[Ty en Hyd 30 september 2003, C-224/01, NJ 2004, 160, m.nt. MEM (Kdbler). Lidstatcn
kunnen overigens wel socpeler regels voor aansprakelijkheid in het leven roepen. Zie
verder over dit onderwerp Meijer 2007 cn Sicburgh 2007, p. 501-313.

51, HR 4 december 2009, WJ 2011, 131, mat, JBMY (Greenworld), Zie in verschillende zin
Nl-annotator Vranken, Meijer 2010 en en Asser/lartkamp & Sieburgh, 6-1v*, 2011, 386,

520 Vranken in zipn Nl-annotatie bij Greenworld, Meijer 2010, p. 14 en Asseri! lartkamp &
Sicburph 6-1V*, 2011, 390 die pleiten voor een ruimere aansprakelijkheid.

53, Namelijk de norm van de behoorlijk et zorgvuldig handelende woexichthouder, xie HR
13 oktober 2006, KT 2008, 529, mat. C.C. van Dam (Vie &’ Or).

54, Zae het bestuit van 20 juni 2012 in Sth, 2012, 289, Dc wet zelf is pepubliceerd in Sth,
2012, 265,
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toezicht (W1t) pas aansprakelijk in geval van — kort gevegd — opzet of
grove schuld {art. 1:25d Wit).

De Minister van Financién geell hiervoor twee redenen. Een beperking van
aansprakelijkhetd is ten cerste wensehjk “vanwege de mogelijkheden die
die biedt aan financiéle toczichthouders voor meer openlijk en kritisch toc-
zicht.”** Voorts wordt zo aansluiting gezocht bij het geldende aansprake-
lijkheidsregime voor financiéle toezichthouders in de ons omringende lan-
den, hetgeen zou bijdragen aan de internationale herkenbaarheid. ™

Bestunrdersaansprakelijkheid

Sinds 1928 gold ecn regeling voor aansprakelijkheid van bestuurders van
faillicte naamlozc vennootschappen jegens de boedel indien hen grove
schuld of grove nalatigheid verweten kon worden. Deze regeling werd ech-
ter weinig toegepast omdat “grove schuld’ of “grove nalatigheid” moeilijk
was te bewijzen voor de curator.’” Vanaf 1987 geldt dat in geval van fail-
lissement van een naamioze of een besloten vennootschap iedere bestuur-
der hoofdelijk aansprakelijk is jegens de boedel voor het bedrag van de
schulden die niet uit vereffening van de baten kunnen worden voldaan.,
indien hij zijn taak kennelijk onbehoorlijk heeft vervuld en aannemelijk is
dat dit een belangrijke oorzaak was voor het faillissement (art. 2:138/248
BW). Deze regeling is te beschouwen als een bijzondere regeling van de
onrechtmatige daad.® Zij is bij de ‘derde misbruikwet’ ingevoerd.™ Het
doed van de (anti-)misbruikwetgeving was vitdrukkelijk om een prikkel te
verschaffen tegen misbruik van rechispersonen.®

Aanvankelitk was in aangluiting op de norm voor inlerme aansprakelijkheid
{thans art. 2:9 BW)} als critcrium “nict behoorlijfk” bestuur voorgesteld.
Onder druk van de Tweede Kamer ts het woord ‘kennelijk’ toegevoegd om
tot vitdrukking te brengen dat het moet gaan om meer dan gewone fouten,
onopzelielijke domheden, beleidsfouten, misrekeningen of achteraf onjuis-
te beoordelingen.®! Deze hogere drempel is vereist om bestuurders nict te
ontmoedigen beslissingen te nemen waardan een verantwoord onderne-
merstisicos kleeft.®? Aansprakelijkheid vereist “een “in het oog springen-

55, Kamerstukken 11 2010-2011, 31 123, nr. 6, p. 1

56, Kamerstukken 11, 2010-2011, 31 123, nr 6, p. 2.

57, Huizink 2010, aant. F.1.

3R, Zie met verwijzingen [uizink 2010, aant, 3.2,

59, Huizink 2000, agnt. L1,

6. Mel verwipzingen Huizink 2010, aant 1.1,

61, Later is *kennelijk mict behoorlijk’ pewijzipd in het huidige “kennelijk onbehoorlijk’,

62, tlaizink 2010, sant. 3.2, Hen strengere nonm geldt ook op hasts var art. 2:9 BW. Als de
bestuurder een persoonlijke vorgplicht schendy, geldt art. 6:162 BW onverkort, zic HR
23 november 2012, Ryw W 2002, 1473 (Van de Riet/Hodlmann ).
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de’, een bij wijze van spreken elke twijfel uitsluitende onbehoorlijkheid
van de taakvervulling”.®* Daarbij merkte de minister wel op dat ‘kennelijk
onbehoorlijke taakvervulling’ een minder streng criterium vormt dan
‘grove schuld’ of ‘grove nalatighcid’. Voor ‘kennelijk onbehoorlijk’
bestuur 15 vereist dat geen redelijk denkend bestuurder in dezelfde omstan-
digheden aldus gehandeld zou hebben.™ Tn de literatuur is de vraag opge-
worpen of de aansprakclijkheid van bestuurders niet te streng is en of dit
geen defensief gedrag in de hand werkt.®

Beperkie draagplicht van ondergeschikien

Ondergeschikten zipn intern (in de verhouding tot leidinggevende) slechts
draagplichtig in geval van opzet of bewuste roekcloosheid (art. 6:170 lid 3
BW).% Hoewel (interne) draagplicht dogmatisch moet worden onderschei-
den van (cxterne) aansprakclijkheid is er vanuit functioneel perspectief
reden om ook de draagplicht bij de beschouwingen te betrekken. Omdat
van opzel of bewuste roekeloosheid in ¢en minderheid van de gevallen
sprake zal zijn, hebben deze bepalingen in de prakijk tot gevelg dat onder-
geschikien gevrijwaard blijven van de normale gevolgen van hel aanspra-
kelykheidsrecht. 1n veel gevallen ral de benadeelde immers de kapitaai-
krachtiger leidinggevende aanspreken (art. 6:170 1id 1 BW), die op haar
beurt de schade niet kan afwentelen op de ondergeschikie. Als de bena-
deelde de ondergeschikte mocht aanspreken, kan deze de betaalde schade-
vergoeding terug vorderen van zijn leidinggevende. In de literatuur 1s
gepleit voor alschaffing van de externe aansprakelijkheid van de werkne-
mer.*” Tevens is voorgesteld de term bewuste roekeloosheid in art. 6:170
lid 3 BW op te vatten als ernstige verwijtbaarheid en dus minder stringent
dat uit de reclhtspraak van de Hoge Raad volgt.®

63, MvA, Kamerestukken I1, 16 631, . 6, p. 20, Zic verder Huizink 2010, aant, 1.2,

64, Zie met verwijzingen Huizink 2010, aant. 7.4 ¢n 7.5 en onder meer HR § jumi 2001, NI
2001, 454 {Fanmo). Ook cen ernsliger mate van schuld is vereist, hoewel over de pre-
cicze norm discussic bestaat, zic voor een oversicht De Valk 2009, par, 221-228, Zic ver-
der Van Schilfgaarde 1986, Wezeman 1998, De Valk 2009, par. 4.3.3.2, Raaijnakers
2010 en Assink 2011,

65, Huwizink 2010, aant. 3.2 en vooral Kroeze 2005,

66, Alwijking daarvan bij arbeidsovereenkomst is slechts onder bepaalde voorwaarden
mogelijk, zie art. 7:661 lid 2 BW.

67, Spicr 1996, p. 332 en Klaassen 2000, p. 35-37.

68, Jansen cn Loonstra in hun annotatie bij HE 1} december 1999, JOR 2000, 11 en Klaas-
sen 2000, p. {4, Zie HR 20 september 1996, NJ 1997, 198, mant, PAS (Pollentans/
Hoondert) en HR 11 september 1998, NT 1998, 870 (Van der Wiel'Philips}. Enige ver-
soepeling door objectivering vorud plaats in HR 2 december 2005, RAR 2006, 16 (Die-
teren/FEngelen).
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In loop van de parlementaire behandeling beeft de mening over wat rede-
lijk is in de verhouding tussen werkgever en werknemer zich gewijzigd.®
Naar oud BW werd de aansprakelijkheid van de werkgever op grond van
art. 1403 lid 3 BW in wezen opgevat als dic van cen borg. De werkgever
had dan ook volledig regres op de werknemer. [Je Hoge Raad beperkte het
regresrecht van de werkgever jegens cen buschauffeur met verwijzing naar
“kansen op schade die in omvang staan buiten verhouding tot hct bedrag
van het loon”.”® Het Ontwerp Meijers ging op die voet verder door volle-
dige interne draagplicht van de ondergeschikte weliswaar voorop te stellen,
maar daarop uitzonderingen aan te nemen indien dit uit de rechtsverhou-
ding of de billijkheid voortvloeide.”’ 1Je Vaste Commissie voor Justitie van
de Tweede Kamer vroeg zich af of dit “niet al te zeer in het nadeel van de
ondergeschikte werkt’ en meende dat de bepaling op de ‘praktijk van het
rechisleven’ diende te worden afeestemd.” Naar aanleiding hiervan werd
de witzondering tot hooldregel verkozen: de werkgever moet de schade
dragen, behoudens vitzonderingen. De beschermingsratio van art. 6:170
lid 3 BW valt terug te vocren op de volgende (billijkheids)overwegingen™:
het vermijden van fouten door de ondergeschikte 15 menselijkerwijs
onmogelijk;
— door de aard van de¢ werkzaumheden kan schade van aanzienlijke
omvang ontstaan {denk aan autorijdeny;
— de omvang van de schadc staat niet in verhouding tot de door d¢ onder-
geschikte ontvangen vergoeding:
— de leidinggevende heeft profijt van de werkzaamheden van de onder-
geschikte.

2.4 Aansprakelifkheidsplafonds

Limitering van aansprakelijhheid (art. 6:110} BW)

Art. 6:110 BW geeft de bevoegdheid om bij algemene maatregel van
bestuur aansprakelijkheidsplafonds vast te stellen “opdat de aansprakelijk-
heid (...) niet hetgeen redelijkerwijs door verzekering kan worden gedekt,
te boven gaat (...}, D¢ werkingssteer van deze bevoegdheid was cerst
beperkt tot risicoaansprakelijkheden, maar is in de loop van de parlemen-
taire behandeling uitgebreid tot alle aansprakelifkheden.™ Tot nu is slechts
cenmaal van deze bepaling gebruik gemaakt, namelijk naar aanleiding van

69, Zie voor cen pedotailleerd overzicht Klaassen, 1991, par. 2.3.4 en Asser'Hartkamp &
Sigburgh, 6-I¥*, 2011, 195,

). HR 26 juni 1959, NT 1959, 351, m.nt. LEHR (D¢ Bont’Zuid-Ooster).

T At 6.3.87id 3 OM, «ie PG Boek 6, p. 710

72, PG Bock 6, p. 724,

3. Asser/llartkamp & Sichurgh, 6-1V* 2011, 114,

T4, Zie voor een overzicht van de parlemenlaire geschiedenis De Vrics 1990, par, 2.3-2.7.
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het terrorismerisico na 11 september 2001. De aansprakelijkheid van lucht-
havenexploitanten en luchtvervoerders is voor een periode van tien jaar
beperkt tot het bedrag waarvoor zij zich redelijkerwijze kunnen verzeke-
ren.”

De parlementaire geschicdenis is niet rijk aan argumenten.”® De Memorie
van Toclichting suggercert dat aansprakelijkheidslimicten uit het verleden
tot docl hadden te voorkomen dat icmand die geen verwijt valt te maken
door zijn verplichting tot schadevergoeding zou worden geruincerd.
Weliswaar kan dit worden voorkomen door de matigingsbevoegdheid van
de rechter, maar een limiet is bij risicoaansprakelijkheden gerechtvaardigd
omdat verzckeraars weigeren “in vele gevallen van risicoaansprakelijkheid’
een aansprakelijkheidsverzekering voor een ongelimileerd bedrag af te
sluiten. Verplaatsing van schade -- zo gaat de redenering verder — van de
benadeelde naar cen ander acht ‘men’ alleen verdedigbaar indien die zich
door het sluiten van cen verzekering kan indckken. Een limiet is dan de
logische oplossing.”” Gezlen de verwijzing naar het {West) Duitse recht op
dexe plaats in de toelichting is waarschijnlijk dat inspiratie is gezocht bij
de Duitse traditic om limicten te verbinden aan ‘Gefahrdungshafiung’.™

Limieten bij personenvervoer

Voor wal betreft het vervoer van personen gelden in Bock 8 BW verschil-
lende limieten {art. 8:835 lid 2 BW, art. 8:110 lid 1 BW, art. 8:518 lid | BW,
arl. 8:983 lid 1 BW, art. 8:1157 BW en art. 8:1399 1id 1 en lid 2 BW).™
Deze limieten betreffen openbaar personenvervoer, vervoer over de weg,
het water (zowel zcevervoer als de binnenvaart), per tram, metro, light rail,
trein, taxi, bus of per vliegluig.

De Tuchtreiziger is het besie af. Op grond van het Verdrag van Montreal is
de luchtvervoerder risicoaansprakelijk tot een bedrag van 113.100 SDR
(circa € 125.000). Daarna geldt een ongelimiieerde schuldaansprakelijk-
heid waaraan de vervoerder slechts kan ontsnappen in geval van over-
macht.*

75, Beslutvan 9 juli 2004, houdende vaststelling van een tijdelijke algemens maatregel van
bestuur als bedoeld in artikel 110 van Boek & van het Burgerlijk Wethock, Stb. 2004,
348, Zic daarover Frenk 2006, par. 3.3,

76, Vel De Vreics 1990, p. 26

7. PG Boek 6, p. 770.

78 De Vries 1990, p. 28-33,

79 Zie verder Haak 2009/120 en Haak 2012, p. 351-363..

80, Haak 2012 p. 335,
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Lagere rechters hebben de limieten in geval van letselschade byj trein-,
tram- ¢n taxivervoer enkele malen deorbroken wegens bewuste rockeloos-
heid of — onder verwijzing naar art. 1 Lerste Protocol EVRM — op grond
van de beperkende werking van de redelijkheid ¢n billijkheid.*! In de lite-
ratuur zijn deze limieten omstreden.®

Olievervuiling op cee

Ter compensatic van olievervuiling vereorzaakt doot zeeschepen is in de
jaren zeventig van dc vorige eeuw een verdragsregime tot stand gekomen
in het kader van de toenmalige Tnfer-Governmental Maritime Consultative
Organization™: dc International Convention on Civil Liability for Oil
Polhition Damage 1969 (CLCY* en de fmernational Convention on the
Establishment of an International Fund for Compensation for Ol Pollution
Damage 1971 {FC).¥ Dit regime is verschillende keren gewijzigd.* Kort
gezegd komt het op het volgende neer® Het CLC creitert een exclusieve
risicogansprakelijkheid voor de scheepseigenaar die aan een limiet (te
berekenen aan de hand van de tonnage van het schip} is gekoppeld. Deze
limiet kan worden doorbroken in geval van wilful misconduct van de
scheepseigenaar, Vanaf een bepaald tonnage is de scheepscigenaar ver-
plicht zich te verzekeren of een andere “financial security” te regelen.
Benadeelden hebben een directe actie jegens de verzekeraar of jegens
degene die ‘financial security” verschaft. e scheepseigenaar kan slechts
op basis van het CLC worden aangesproken, voor het overige geniet hij
immunileit. Het FC vooreiet in een internationaal door de olie-industrie
gevuld fonds waaruit slachtoffers (aanvullend of bij wijze van substitgut®)
cen gelimiteerd bedrag kunnen ontvangen. Met het Protocol van 2003 is er
nog cen derde laag compensalie gecregerd in de vorm van een Supple-
mentary Fund, zodat het totale beschikbare bedrag in geval van verontrei-
niging circa S | miljard bedraagt.®

81. ilof Amsterdam 12 augnsius 2004, NJF 2004, 543 (NS/Baardnian): Rb Den Haag 17
Januart 2007, JA 2007, 119 en Rb Den Haag | augustus 2007, 258878, HA ZA 06-382.

82, Zie met name Van Boom 2003b, p. 105: Haak 2005, idem 2009/120 cn idem 2012, p.
351-363; Lmaus en Giesen 20017, p. 369-375 en Lindenbargh 2007/14.

83, Sinds 1982 heeft zij rcechtsporsoonlijkheld en is #y omgedoopt tot fafermarional
Maritime Orpanizofion, zic verder www.imo.org.

24, [n werking getreden in 19735,

85, In werking getreden in 1978,

86.  Door de prowcoilen 1992, 2000 en 2003, «ic Verhei) 2007, p. 145-151 en Wang 2011,
horddstuk 5.

87, Zic Vorheij 2007, po 136-144; Wang 2011, hoofdstuk 4, par. V[ en V1L

88, Bijvoorbeeld als de schecpseigenaar op grond van het CLEC nict aansprakelijk is wegens
overmacht.

89, In werking getreden op 3 december 2004, Zic Wang 2011, hooidstuk 3, par. VIL

79



fmmuniteiten in ket burgerlijk recht: handhaven of aenpassen?

Beide verdragen trachten aldus cen goede balans te treffen tussen de belan-
gen van scheepscigenaren en die van de olie-industrie.*” Tijdens de diplo-
maticke conferentie in 1969 is geen principieel debat gevoerd over limite-
ring, de meeste aandacht ging uit naar de vraag wie aansprakelijk mocst
zijn en of deze aansprakelijkheid op schuld dan wel op risico gebascerd
dicnde te zijn. De reden hiervoor was waarschijnlijk de lange traditic van
limitering van aansprakelijkheid in de zeevaart. De kcuze voor limitering
bij de totstandkoming van het CLC valt op te vatten als cen voorbeeld van
path dependency ® Historische redenen voor limitering in de zeevaart
waren aanmoediging van de scheepvaarl cn bescherming van de eigen
nationale vioot. Moderne argumenten zijn cen cerlijke verdeling van de
kosten van een wenselijke activiteit over degenen die ervan profiteren, het
laag houden van de prijs ¢n verzekerbaarheid.”

Rechteriijke matiging

Art. 6:109 BW vormt cen flexibel plafond.” De rechter kan aansprakelijk-
heid van een partij onder omstandigheden matigen. Het woord ‘kan’ impli-
ceert geen discretionaire bevoegdheid ™ Hij is verplicht te matigen, indien
aan de voorwaarden van deze bepaling is voldaan.

De ratio achter dit artikel 1s dat het schadevergoedingsrecht er niet toe mag
leiden dat een parti] (dramatisch gezegd) aan de bedelstaf geraakt.” Dit
artikel is dus cen uitzonderlijke witwerking in het privaatrecht van het
draagkrachibeginsel.® Onder omstandigheden (art. 6:109 BW noemt er
een aantal) kan volledige aansprakelifkheid onaanvaardbaar zijn gezien de
draagkracht van beide partijen.

90. Een belangrijke reden om de scheepseigenaar en nict de cigenaar van de olie aanspra-
kelijk te howden onder het CI.C was dat de olic tijdens de reis wordt verhandeld zodat
het voor slachtoffers moeilifk kan zijn de eigenaar te achterhalen. Bovendien zou dan
enderscheid gemaaki moeten worden tussen schade verourzaakt door de vervoerde olie
en de olie in de motor van het schip, zic Verhel) 2007, p. 139.

1, Fauwre/Wang 2008, par. 3.2 en par. 6.2,

92, Fawre/Wang 2008, par. 2.

93, Arl 6:109 BW wordl onder het hoofd aansprakelijkheidsplafond behandeld, emdart
praktisch nict goed voorstelbaar is dat de rechter de vergoedingsplicht van de schulde-
naar tat ool matigt.

94, Hartlief 200%a, nr. 260,

95. Brunner 1973, p. 9 met verwijzingen. Art. 6.1.9.7 OM hanteorde als crilcriam voor mati-
ging dat de schuldenaar door volledige schadevergoeding in cen noodtocstand zou wor-
den gebrachl, zie PG Boek 6, p. 438, Zie cok TM PG Bock 6, p. 440,

96. Kritisch daarover Brusaner 1973,
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2.5 Onvergoedbaarheid van bepaalde schadeposten

Schade van derden

Art. 6:107-108 BW bevatien een zogenaamd limitatief stelsel dat bepaalt
in hoeverre derden die schade hebben geleden door het overlijden of het
letsel van een ander, recht hebben op vergoeding. Limitatief, want alleen
de in die artikelen expliciet genoemde derden hebben recht op vergoeding
van de daarin expliciet genoemde schadeposten.”” Dit stelsel is controver-
sieel in de literatuur en heeft tot veel procedures aanleiding gegeven waar-
in benadeelde derden trachtten de grenzen van het steisel in hun voordeel
op te rekken *®

Met het limitatieve karakter van art. 6:107-108 BW als zodanig beoogde
de wetgever grote onzckerheid te voorkomen omtrent de vraag wie recht
heeft op schadevergeeding.® De Franse en Belgische rechispraak zouden
‘bewijzen, dat dit gevaar niet denkbeeldig is*.'" De preciece contouren
werden door andere motieven ingegeven. Met name de onvergoedbaarheid
van alfectieschade kwam (ijdens de parlementaire behandeling uitvoerig
aan de orde. De Minister van Justitic gaf hiervoor verschillende argumen-
ten. Vergoeding van ernstig leed als affectieschade zou grote weerstand
oproepen in de samenleving door de suggestic dat dergelijk leed met geld
viel te compenseren, het zou leiden tot commercialisering van verdriet en
tot onsmakelijke procespraktijken, vergoeding zou de afwikkeling van een
ongeval compliceren ¢n zo bijdragen aan verdere belasting van de rechter-
lijke macht cn tevens werd gevreesd voor tocname van de aansprakelijk-
heidslast tegen de achtergrond van de nitbreiding van het aantal risicoaan-
sprakelijkheden '®

97, it stelsel is derhalve zowel cen voorbeeld van een volledige wumumitent als van een
immunitcit die inhoudt dat bepaalde schadeposten nict vergoedbaar #ijn. Gmdat in de
mecste rechispraak de al dan niet vergocdbaarheid van bepaalde schadeposten in het
geding was, wordt de regeling in deze paragraaf besproken,

98, Soms Jukte dat. zie HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. ARB (Johanna Kruithof), HR
26 november 2001, NJ 2002, 16 (kindermoord), HR 22 februari 2002, NJ 2002, 24},
mant. JBMY (taxibus}, soms niet: zic HR 8 september 2000, NJ 2000, 734, moni. ARB
thaby Joost), LIR 6 juni 2003, NJ 2003, 504, m.nt. JBMV (Kriiter-Van de Pol/Wilton-
Fijenoord), HR 5 december 2008, NJ 2009, 387, m.nt, IBMV (Rijnstate/Reuvers), IIR
@ oktober 2009, NJ 2010, 387, m.nt. JBMY (Vilt). Zie kritisch over dit stelsel onder
meer Lindenbergh 1998, par. £.5.3 en idem, 2008, hooldstuk 4, Verheij 2002, hoofdstuk
IV en V on idern, 2005b, p. 205-211, Hartliel 2003b, p. 72-82 en idem 2006, p. 98-104,
Engelhard 2010 en Rijahout 2012,

Q9. PG Bock 6, p. 392 en PCG Boek 6 Lo, po 127490

100, PG Boek 6, p. 392

01, (G Boek 6, p. 38% en [273-1274
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Wettelijke rente

Op grond van art. 6:119 BW ¢n art. 6:11% BW heeft de gerechtigde tot
betaling van een geldsom m geval van vertraging slechts recht op de wet-
telijke rente. ' Dit is cen fixum: eventueel meer geleden schade komt nict
voor vergoeding in aanmerking en de benadeclde wiens schade lager is dan
de wettelijke rente heeft daar toch recht op. De wettelijke rente compen-
seert niet voor de rente die op het bedrag gekweekt had kunnen worden
indien op tijd was uitbetaald. Zij compenscert voor de rente waartegen de
schuldeiser elders vervangend geld had kunnen lenen.

Dit fixatiestelsel is gekozen om discussies en bewijsproblemen te vermij-
den. Het feit dat niet iedereen op dezelfde voorwaarden tocgang hecft tot
de kredietmarkt woog voor de minister niet op tegen de praktische voorde-
len.'® De Hoge Raad heeft de rechiszekerheid en hanteerbaarheid van het
recht als ratio van het fixatiestelsel genoemd.!™ Hij is niet ingegaan op uil-
nodigingen om op grond van de beperkende werking van de redelijkheid
cn de billijkheid af te wijken van het fixatiestelsel.!"> Het enkele feit dat de
schuldeiser geen, minder of meer schade heeft geleden dan de wettelijke
rente is onvoldoende is om op grond van de beperkende werking van de
redelijkheid en billijkheid van het fixatiestelsel af te wijken. Matiging op
grond van art. 6:109 BW is mogelijk, maar dient met terughoudendheid
plaats te vinden. In de¢ literatuur ligt het fixatiestelsel inmiddels onder
vuur, ' Rechters manoeuvreren soms langs het fixatiestelsel heen door
verhoging van het smartengeld wegens lichamelijk letsel. 'Y

3. Analyse
3.1 Inleiding

In deze paragraaf worden de in de vorige paragraaf behandelde immuni-
teiten nader geanalyscerd aan de hand van de volgende vragen.

102, Art. 6:119 BW 1s gen continuering van hel daarvoor geldende art. 1286 oud BW. ATl
6:119 BW ziet op geldvorderingen uit hoofde van een handelsovercenkomst en is de
neerslag van richtlyn 2000/35/FEG, POEG L 200435,

103. PG Boek 6, 467 en 473-474,

104, HR 11 febrygaei 20041, NJ 2000, 275 (De Preter’vaon Uitert)

105, Zic het op basis van art. 1286 oud BW gewezen arrest HR 2 novemnber 1990, NT 1992,
83, m.ant. HIS (Kaiser/Interpolis); R 11 fchreart 2000, NJ 2000, 275 (De Preter'Van
Uiterty; HR 14 januan 2005, NJ 2007, 481, m.nt. Hyma {Ahoid/Staat) cn 1R 14 janu-
ari 2005, NJ 2007, 482 (Van Rossum:Tortis).

106. Verhetj 2002, p. 373-383, Wendt 2000, p. 713 cn Smeehujzen 2009 en idem 2011, Zic ook
Van Tiggele-van der Velde 2010k Anders Tindenbergh 1998, p. 252 en idem, 2008, p. 74,

107. Rb Zutphen 7 november 2007, NIF 2007, 543, JA 2008, 13,
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1. Wit zijn de gebruikte rechtvaardigmgen voor de immuniteiten (para-
eraaf 3.2)7

2. Welke personen en belangen worden deor de immuniteiten beschermd
en welke personen en belangen worden als gevolg daarvan getroffen
{paragraal 3.3)7 _

3. Lykt de immuniteit in de literatuur omstreden (paragraaf 3.4)?

4. Hoc functioncert de immuniteil in de prakiijk (paragraaf 3.5)7 Drie vra-
gen rijzen in dat verband. (1) Is in procedures getracht em de immuni-
teit (gedeeltelijk) te doorbreken? Zo ja, (i) ging de rechter daarin
{gedeeltelijk} mee? (iil) Heeft de wetgever cen poging gedaan om de
immuniteit te hervormen?

3. Wie heeft de immuniteiten geintroducecrd, de wetgever of de rechter
(paragraaf 3.6)7

6. Welke immuniteiten zijn met de introductic van het Nicuw Burgerlijk
Wethoek gecrederd (paragraaf 3.7)?

Vraag |-4 zijn relevant voor beoordeling van de behandelde immuniteiten.

De laatste twee vragen zin bedoeld om eventuele patronen zichtbaar te

maken. Gezien hetl beperkt aantal behandelde gevallen kunnen daaraan

overigens geen harde conclusies worden verbonden. Voor het overzicht van
de lezer is bij beantwoording van vraag 3-6 gebruik gemaakt van tabellen.

Deze zijn ingevuld op basis van het vonige hoofdstuk. Paragraaf 3.8 bevalt

een conclusie.

32 Rechtvaardiging

Opvalt dat er verschillende argumenten worden gebruikt ter rechivaardi-
ging van de afwijking van de¢ normale regels van aansprakelijkheid en
schadevergoeding. Onderstaand worden de genocemde gevallen gerubri-
ceerd aan de hand van wat dc voornaamste ratio is of lijki te zijn. Zoals
wordt uitgewerkt, bestaat er hier en daar overlap. Semmige regels lijken op
mecr dan &¢n idee te berusien.

Of de gegeven argumenten steek houden, is een andere vraag die in para-
graaf 4 aan de orde komt. Hier volgt slechts een overzicht van de gegeven
redencn.

In de eerste plaats ligkt de kwetsbaarheid van een persoon of diens geringe
draagkracht grond te zijn voor een uitzondering:
geen toerekening aan kinderen onder de veertien jaar {art. 6:164 BW),
— kanalisatic naar producent {art. 7:24 lid 2 BW);
—  100%-regel bij eigen schuld {art. 6:101 BW);
—  beperkte draagplicht ondergeschikten {art. 6: 170 lid 3 BW en art, 7:661
lid 1 BW);

33



Tmmmnireiten in het hurgerliph vecht: handhaven of eanpassen?

— exoneraties door kleine professionele partijen, en
— rechterlijke matiging (art. 6:109 BW).

Deze bescherming is tot op zekere hoogle vergelijkbaar met de bescher-
ming van zwakke partijen in het contractenrecht. Dat bescherming in de
regel haar grens vindt in opzet of grove schuld aan de zijde van de veroor-
zaker van de schade past daarin.

Een tweede rechtvaardiging lijkt gelegen in de wens de kwaliteit van

besluitvorming le waarborgen/ongewenste gedragseffecten te voorkomen,

Daaronder kan worden begrepen de mogelijkheid dat het aansprakelijk-

heidsrisico o groot is dal bepaalde activiteiten niet mecr zullen plaatsvin-

den. Daarvan lijkt sprake te zijn bij:

— onverhaalbaarheid van brandweerkosten;

— persoonlijke aansprakelijkheid rechter;

— aunsprakelijkheid Staat voor rechterlijke uitspraken;

— aansprakelijkheid van toezichthouders;

—  bestuurdersaansprakelijkheid;

— aansprakelijkheidsplafond bij olieverontreiniging;

— limitering bij personenvervoer;

— de mogelijkheid van limitering van aansprakelijkheid (art. 6:110 BW);
cn

— exoneratieclausules.

Angst voor aansprakelijkheid, zo lijkt hier de gedachte, kan verlammend

werken of zelfs tot geheel verkeerde besluiten leiden.

Rechtszekerheid en daarmee efficiéntie lijken een derde rechtvaardiging:
— limitatief wettelijk stelsel (art. 6:107-108 BW),
— fixaticstelscl bij wettclijke rente (art. 6:119 en 6:119a BW) en
taakverdeling tussen civiele rechter en strafreehter;
formele rechtskracht.

Zoals opgenierkt, valt hier en daar overlap te constateren, Er staan derhal-
ve geen waterdichte schotten tussen de verschillende rechtvaardigingen,
maar zij geven wel inzicht in belangrijkste argumenten dic worden
gebruikt, Zo zijn cxoneraticelausules zowel onder de ecrste als onder de
laatste groep gerubricecrd. Verder is ook verdedigbaar dat bestuurdersaan-
sprakelijkheid (ook) in de cerste en derde categorie thuis hoort, De rede-
nering zou dan zijn dat bestuurders persoonlijk cen zwakke partij zijn
jegens grote schuldeisers van de onderneming en dat bescherming tegen
aansprakelijkheid door tocpassing van cen strenger criterium kan bevorde-
ren dat mensen zich beschikbaar stellen als bestuurder,
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Uit het bovenstaande blijkt dat aan de hier besproken immuniteiten geen
bijzondere principes ten grondslag liggen, maar dat £1) het resultaat zijn
van cen belangenafweging, Op het cerste gezicht lijken privaatrechtelijke
immuniteiten daarmee te verschillen met sommige immuniteiten it hel
volkenrecht. Zo is het leerstuk van de immunitelt van jurisdictic van cen
Staat gebasecrd op de gelijkheidsgedachte. " Daaruit volgt dat de cen soc-
vergine Staat nict onderworpen kan worden aan het cordeel van cen rech-
ter in een andere Staat, Daarbij wordt dan vaak verwezen naar het Latijnse
adagium par in parem non haber imperium (con gelijke kan over een gelij-
ke geen macht uitoefen).'" Ook in het volkenrccht is echter erkend dat
immunaiteiten een juiste balans moeten treffen fussen het belang van een
Staal om procedures tegen zichzelf of tegen zijn vertegenwoordigers in
¢igen hand (e houden en het belang van derden bij een cffectieve toegang
tot de rechter, Van Hoek constateert dat de Staat daarbij lang niet altijd
meer aan het langste cind trekt.'” Zo heefl de abselute immuniteit plaats
gemaakt voor de relatieve: er geldt bijvoorbeeld slechts immuniteit voor
typisch overheidshandelen, maar niet voor privaatrechtelijk handelen.'!
Een verschuiving van principe naar belangenafweging valt ook te consta-
teren in de toepassing van het EVRM. Waar de mensenrechtencommissic
van het EHRM immuniteitsvraagstukken afdeed via art, T EVRM {wer-
kingssfeer), toetst het EVRM thans gewoon aan art. § EVRM,'?

Privaatrechtelijke immuniteiten zijn derhalve niet bijzonder. Zij zijn de
resultante van een belangenalweging en kunnen door een rechter in een
conereet geval op grond van de beperkende werking van redelijkheid en
biliijkheid buiten toepassing blijven.

3.3 Beschermde en getroffen personen en belangen

Bij de gevallen waarbij de wens om zwakke partijen tc beschermen het
hoofdmotief lijkt te vormen, worden zowel natuurlijke personcn nict han-
delend in de uitoefening van een beroep of bedrij( als kleine professionele
partijen beschermd (gebruikers van algemenc voorwaarden, ondergeschik-

108, De reden voor immuniteit van internationale organisaties is cen andere, vie mede-pre-
adviseur Schnjver, paragraaf 1.3,

100, Van Hoek 2011, p. @ en bijvoorbeeld EHRM 23 maart 2010, App. no. 1386902 {Cudak
v. Lithuania), rov. 60.

110, Van Hock 2011, p. 18,

111, Zie ook mede-preadviscur Schrijver in zijn preadvies paragraaf 1.2 die bovendicn
opmerkt dat voor de meeste gezagsdragers absolute immuniteit is omgezet in functio-
nele immuniteit, dal wil zeggen dat deze alleen geldt voer handelingen verricht in offi-
ciéle hoedanigheid.

112, Van Hock 2011, p. 10,
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ten en art. 7:24 lid 2 BW). De immunileit beoogt te voorkomen dat zij
financieel in de problemen komen.

De gevallen waarin de uilzondering kwaliteit van besluitvorming probeert
te borgen respectievelijk necgaticve gedragseffecten wil voorkomen, zijn
niet gericht op bescherming van bepaalde personen in het bijzonder. Het
algemeen belang is ¢r mee gediend dat bestuurders van ondernemingen
risico’s durven te nemen en dat in geval van brand mensen de brandweer
bellen, Ook teezichthouders dienen een vekere beleidsmarge te hebben om
hun taak goed te kunnen uitoefenen.

De derde grocp gevallen, waarin rechtszekerheid en efficiéntie de dragen-
de gedachte vormt, zijn de belangen van verschillende personen in het
geding. Met betrekking tot bijvoorbeeld het fixatiestelsel en art, 6:107-108
BW geldt bijvoorbeeld dal benadeclden emotioneel en financiee! belang
hebben bij een snelle schadeafwikkeling, Voor verzekeraars geldt dat ook,
zij het dat zij hun kosten waarschijnlijk (zedeeltelijk) kunnen doorbereke-
nen, zodat snelle alwikkeling uitcindelijk de belangen van het verzekerde
publiek dient. Duidelijke regels leiden ten slotte ook tot minder procedures
hetgeen weer gunstig is voor de belasting van de rechterlijke macht en
daarmee voor de overheidsfinancién, Het algemeen belang is in het geding
wanneer de ratio is om de doorgang van bepaalde activiteiten als zodanig
te waarborgen. Zo hebben niet allcen de aunbieders van bepaalde produc-
ten en diensten persoonlijk belang bij bescherming door middel van exo-
neraties en aansprakelijkheidsplafonds, maar ook het publiek zou verliezen
als zij hun diensten of producten niet meer of slechts tegen een veel hoge-
re prijs zouden kunnen aanbieden.

Uit het bovenstaande blijkt dat een duidelijk patroon in de zin dat steeds
ondernemingen of juist steeds zwakke partijen worden beschermd, nict
goed valt te construeren. Dat kan inconsistent ogen, maar is echter positicf
te waarderen. Bescherming van juist één categorie personen of belangen
zou immers kunnen wijzen op de overheersende invlioed van één bepaalde
lobby.

3.4 Lijkt de immunifeit omstreden in de literatuur?

Zonder empirisch onderzoek is niet goed te bepalen of ecn bepaalde regel
op dit moment omstreden is. Soms riep een regel bij introductic weerstand
op, maar is de kritiek sindsdien verstomd zoals bijvoorbeeld bij art. 6:109
BW. Hoe valt dit te duiden? Dit kan, maar hoeft niet per se, te betekenen
dat de meerderheid van de auteurs het thans met die regel eens 1s. Het hechi
immers geen zin om zich tegen een keuze van de wetgever te blijven ver-
zetten. Zeker niet als daarvoor geen nieuwe argumenten zijn t¢ verzinnen.
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Kritick verstomt daarentegen niet als de toepassing van de regel in de prak-
tijk allerlei vragen oproept. Het limitatieve stelsel van art. 6:107-108 BW
is daarvan een duidelijk voorbeeld. Ook conder veel rechtspraak kan het
zijn dat de toon in handboeken kritisch blijtt, zoals bij art. 7:24 lid 2 BW
het geval lijkt. Bovendien 1s de mate waarin kritiek bestaat op een regel
geen kwestic van het cenvoudig tellen van meningen, Dient een kritische
dissertatic nict zwaarder te wegen dan een enthousiaste annotatie van één
pagina, en zo ja, hoeveel zwaarder?''? Ten slotte laat de aanwezigheid van
¢en grote hoeveelheid kritische literatuur de mogelijkheid onverlet dat een
“silent majority” het eens is met de regel, maar zich — evenals tevreden kic-
zers — niet laat horen. De onderstaande tabel heeft daarmee onvermijdelijk
een subjectief en impressionistisch karakter.

Lijkt de ifnmuniteit omstreden in de literataur’? Ta Mee
Persoonlijke aansprakelijkbeid ecchter X

Kinderen jonger dan 14 jaar X

Art 724 hd 2 BW X

Volledige exemeratie X
Onverhaalbaarheid brandweerkosten X

100%-regel by etgen schuld X

Verhouding burgerlijke rechter en sirafrechter X

Formele rechtskracht
Aansprakelijkheid Staat voor uilspraken
Financigle toezichthouders
Bestuurdersaansprakelijkheid
Ondergeschikten

Al LG BW

Personenvervoer

Olicvervuiting op zee

Rechterlijke matiging fart. 6:109 BW)
Decrden (arl, 6:107-108 BW)
Wettelijke rente

R
e

P A

35 Hoe functioneert de immuniteit in de praktifk?

IDrie vragen staan hier centraal. (i} 1s in procedures getracht om de immu-
niteit (gedeeltelijk) te doorbreken? Zo ja. (i1) ging de rechter daarin
{gedeeltelijk) mee? En ten slotte, (iii) heeft de welgever ooil een poging
gedaan om de immuniteit te hervormen? De (weede vraag ligt in het ver-
lengde van de eerste vraag en behoeft geen beantwoording meer bij nega-
tieve beantwoording van de eersle vraag. Dat ligt anders bij de derde vraag.
De wetgever kan ook cnafhankelijk van *doorbraakpogingen’ in de recht-
spraak besluiten tot hervorming.

113, Gm nog maar te zwijeen over lastipe kwestics als gezaghebbendheid.
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Bij beantwoording van de eerste vraag is vooral gekeken naar de aanwe-
zigheid van procedures waarin tot en met de Hoge Raad is deorgeproce-
deerd. Alleen bij het vervoerrecht is daarvan afgeweken wegens enkele
lagere uitspraken die veel aandacht hebben gekregen. Voor wat betreft de
olievervuiling is nict gezocht naar eventuele buitenlandse rechtspraak.

Een aantal immuniteiten is builen beschouwing gelaten: het aansprakelijk-
heidsregime voor de ATM en DNB omdal dit pas hecl recent is ingevoerd
cn arl. 6:109 BW en art. 6:110 BW omdat deze vragen zich ten aanzien
daarvan nict goed laten stellen, Buiten beschouwing gelaten zijn ook
pogingen om de immuniteit ten eigen voordele op te rekken.''*

Poging Rechier {(Poging }
doorbreking? mee? hervorming
welgever?

Persconlijke aansprakelijkheid rechter

Nee - Iall?

Kinderen jonger dan 14 jaar Nee - Nee
Art, 724 1id 2 BW Nee - Nee
Volledige exoneratie Nee - Nee
Onverhaalbaarheid brandweerkosten Nee - Nee
100%-regel bij eigen schuld Nee - Ja

Verhouding burgerlijke rechter cn strafrechter  Nee - Nes
Formele rechtskracht Ta Nee Nee
Aansprakelijkheid Staat voor uitspraken Nee - Nee
Bestunrdersaansprakelijkheid Nee - Nee
Ondergeschikren Nee!'® - Nee
Personenvervoer Ta Ja Nee
Olievervuiling op zec Nee - Fa

Derden (arl. 6:107-108 BW) fa Ja Ja

Wettelijke rente Ja Nee Nee

Het limitatief wettelijk stelsel van art. 6:107-108 BW bezorgt zowel de
rechter als de wetgever hoofdbrekens. Vermoedelijk is een belangrijke
reden hiervoor dat de ernst en de aard van de schade in fel contrast staan
met het alles of niets-karakter van het limitatieve stelsel. Dit wordt waar-
schijnlijk zowel door benadeelde als door de rechter als onrechtvaardig

114, Bijvoorbeeld HR 2R februari 1992, NJ 1923, 566 m.nt. CIHB (IZAV rerink),

115, De mtroductie van art. 42 WRRA.

116, Er is wel rechtspraak over de vraag hoe stringent *bewuste roekeloosheid’ dient te wor-
den opgevat.
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gezien. Benadeelden procederen en rechters gooien de deur miet geheel en
al dicht''?, met als gevolg cen steeds genuanceerder en onbegrijpelijker en
daarmee ook onvoorspelbaarder stelsel ... hetgeen weer procedures in de
hand werki.

Verder krijgen de limieten in het vervoerrecht en de leer van de formele
rechtskracht de nodige rechterlijke aandacht. De wetgever reageert hier
evenwel niet op.

Bij internationale olievervuiling zijn de limieten steeds hoger geworden.
Niet als reactie van procedures, maar als reactie op de toenemende omvang
van de schade. De verdragen over olieverontreiniging zijn op zichzelf een-
voudig tocpasbaar, maar de veroorzaakie schade bleck steeds hoger dan de
schadebedragen waarin het verdragsregime voorzag. ' Zo was na de ramp
met het schip ‘Prestige’ voor de Spaanse kust op 13 november 2002 § 200
miljocn aan compensatic beschikbaar, maar werd de schade geschat op
$ 877 miljoen. bij e maximaal uit te keren bedragen zijn daarom geregeld
verhoogd: van $ 91 miljoen, naar $ 204 miljoen, naar § 307 miljoen naar
$1.134 miljoen. Anders dan bij limicten in het vervocrrecht reageert de
wetgever hier dus op ontwikkelingen in de prakrijk en tracht het stelsel up
fo date te houden.

Ten slotte valt te constateren dat in alie gevallen waarin is geprocedeerd,
de literatuur kritisch was, zie paragraaf 3.4, zonder dat het omgekeerde
geldt {arl. 7:24 lid 2 BW en persoonlijke aansprakelijkheid rechter).
Daarmee 1s overigens niet gezegd dat wetenschappelijke kritiek de oorzaak
van deze procedures was.

36 Wie heeft de immuniteiten geintroduceerd?

Zijn de behandelde immunitciten door de (Nederlandse of Europese) rech-
ter of de weigever geinfroduceerd? De onderstaande tabel beantwoordt
deze vraag.

117 HR 28 mel 1999, N 1999, 564, m.nt. ARB (Johanna Kruithot), [1R 26 november 2001,
NJ 2002, 16 (kindermoord) en HR 22 februari 2002, NJ 2002, 240, m.nt. JBMV (taxi-
bus).

VI8, Zig voor een overzicht Faurc/Wang 2008, p. 594
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Wetgever  Rechter

Persoonlijke aansprakelijkheid rechter e
Kinderen jonger dan 14 jaar X
Art. 7224 1id 2 BW X
Volledige exoneratie Kl

Onverhaalbaarheid brandweerkosten X
100%-regel bij cigen schuld X
verhouding burgerlijke rechier cn strafrechter X
tormele rechtskracht X
Aansprakelijkheid Staat voor uitspraken X
Financiéle toezichthouders X
Bestuurdersaansprakelijkheid
Ondergeschikten

Art. 62110 BW

Persomenvervoer

Olievervuiling op 7ee

Rechterlijke matiging (arl. 6:109 BW)
Derden fart. 6:107-108 BW)
Wettelijke rente

¥

O e e b

Uit het overzicht blijkt dat in acht van de achttien gevallen waarin cen uit-
zondering wordt gemaakt op de normale regels van aansprakelijkheid het
de rechter was die daartoe overging. Het lijkt niet goed mogelijk om over
de gehele linie een relatie te leggen tussen een bepaald soort immuniteit en
de actor die de immuniteit cregert. Soms achtte de rechter een zekere
beoordelingsmarge kennelijk wenselijk (toezichthouders) en nam daarom
gen uitzondering op de normale regels aan, maar dat geldt ook voor de wet-
gever (bestuurdersaansprakelijkheid, geen persoonlijke aansprakelijkheid
rechter). Ook beschermingsmotieven spelen in beide categoricén cen rol
{bescherming kinderen jonger dan 14 jaar en 100% regel bij eigen schuld).
De conclusie is daarom dat een eenduidig patroon ontbreekt en dat een
analyse aan de hand van de vraag wie de uitzondering heeft gecrecerd wei-
nig inzicht biedt.

37 Nieww Burgerlijk Wethoek: continuiteit of verandering?

Sommige immuniteiten zijn geintroduceerd in het Nicuw Burgerlijk Wet-
boek. Zij vormen de neerslag van een op dat moment door de wetgever ver-

119, IR 11 oktober 1991, NJ 1993, 163, m.nt. CITIB {Stat & Van Hilten™). De wetgever
s veryolgens verder op dere weg gegaan met art, 42 WRRA.

120, Waarbij ovengens geldt dat dit geen creatie van de rechter is, maar van partijen. De rech-
ter heeft volledige exoneratie slechts onder omstandigheden wwegestuan.

121. HR 13 oktober 2006, NJ 2008, 529, mant. C.C. van Dam (Vic d’Or). De wetgever heeft
vervolgens de wet gewijzigd.
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richte belangenatweging. Rechtsvergelijking heeft daarby soms een rol
gespeeld. In andere gevallen 1s sprake van continuering van cen daarvoor
bestaande regel of benadering. Tnige discussie of sprake is van continuiteit
of nict is daarbij mogelijk. Zo had art. 6:164 BW geen exacte voorganger
in het oud Burgerlijk Wetboek, maar was in de rechtspraak wel uitgemaakt
dat jonge leeftijd aan toerekening van de onrechtmatige daad in de weg kon
staan. Art. 6:164 BW kwam dus niet geheel vit lucht vallen en in zoverre
kan men zeggen dat sprake is van continuiteit. Desalnicticmin is dit artikel
met zijn leeltijdsgrens nicuw.

Niguw Continniteit
Kinderen jonger dan 14 jaar X
Art. 724 Tt 2 BW X
Ondergeschikien X'
Art. 6110 BW X
Rechierlijke matiping (art. 6: 109 BW} X
Dierden (art. 6:107-108 BW) X

Wettelijke rente X

Uit het bovenstaande blijkt dat met het Nieuw Burgerlijk Wetboek per 1
januari 1992 het aantal (mogelijke'?") uitzonderingen op de normale regels
van aansprakelijkheid en schadevergoeding is loegenomen. Vijf gefntrodu-
ceerde nieuwc regels vallen te herleiden tot beschermingsmotieven. Dit
spoort oppervlakkig met bet gegeven dat bescherming van de zwakkere
partij een belangrijk kenmerk is van het nicuwe vermogensrecht'*3, maar
het gaat hier nict per definitie om bescherming van natuurlijke perso-
nensconsumenten (art. 6:109 BW, art. 6:110 BW cn art. 7:24 lid 2 BW).

3.8 Conclusie

Bovenstaande anakyse maakt de complexiteit van de materie goed duide-
lijk. Immuniteiten zoals gedelinieerd in dit preadvies (zie paragraaf 1) zijn
zowcl door de wetgever als door de rechter op verschillende momenten
geereéerd en daarbij hebben verschillende motieven een rol gespeeld. De
personen die baat hebben bij een immuniteit of die daarvoor de prijs beta-
len, zijn evenmin onder é&én noemer te vangen. Hr zijn dus geen patronen

122, UR 26 juni 1959, N1 1939, 551, m.nt. LEHR {Dc Bont‘Zuid-Ooster) beperkte de moge-
lijkheid van regres door de werkgever weliswaar sterk (zie ocle NJ-annotator Rutten),
maar de regel van art. 6170 1id 3 BW kiest toch een ander vitgangspunt dan het daar-
voor geldende recht: geen regres tenzij, in plaats van wel regres tenzij.

123, Art, 6:110 BY geeft slechts cen bevoegdheid tot het maken van een uitzondering,

124, Hartkanmp 2010, p. 37-40,
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te ontdekken en de hier behandelde immuniteiten lijken een hoog ad hoe
gehalte te hebben.

4. Evaluatic
4.4 Inilciding

In deze paragraaf worden de behandelde immuniteiten vanuit verschillen-
de perspectieven de maat genomen: rechtseconomisch (paragraal’ 4.2),
sociaalpsychelogisch (paragraaf 4.3) en juridisch ({paragraal. 4.4).
Paragraaf 4.5 bevat gen conclusie.

4.2 Rechtseconomisch perspectief
421 Rechtsceconomische inzichten

Dit perspectiel is vooral relevant voor de {mogelijke) instelling van aan-
sprakelijkheidsplafonds: matiging (art. 6:109 BW), limitering (art. 6:110
BW) en olieverontreiniging. ' Vanuit de rechtseconomie is de te beant-
woorden vraag of de prikkelwerking van een bepaalde regel leidt tot een
optimaal zorg- en activiteilenniveau. Optimaal wil zeggen een minimalise-
ring van de totale maatschappelijke kosten van schadevercorzakende ge-
beurtenissen.'?® Wat is het cordec] van rechtseconomen over limitering van
aansprakelijkheid?

Allereerst wvallen vanuit de rechtscconomie kritische kanttekeningen fe
plaatsen b de belangrijkste in de parlementaire geschiedenis gebruikte
argumenten ten faveure van limilering, te weten verzekerbaarheid en de
introductie van risicoaansprakelijkheden.

De gedachte dat limitering noodzakelijk 15 voor de verzekerbaarheid van
bepaalde omvangrijke aansprakelitkheden is namelijk ondeugdelijk. Ver-

125, Zie higrvoor paragraaf 2.4,

126, Vgl Visscher 2006, hooldstuk 2 met name par. 2.3, Het gaat er dus om de grootste rong-
{e schade (e vermijden. Visscher 20006, p. 22 geeft als voorbeeld iemand die lawaai ver-
vorzaakt bij het instuderen van ecn nicuw nummer op zijn elekmische gitaar. Daardoor
ondervindt zifn buurman (uiteraard cen licthebber van klassicke murick} hinder. Het
nutsniveau van de buurman daalt dan dus in cconomisch jargon. Als de bunnman het
gitaarspel kan verbieden. dan daalt echter het nutsniveaw van de gitarist. De optimale
oplossing 15 derhalve die waarbip de grootste totale schade (daling van het mutsniveau)
van de gilanst en diens buurman fezamen wordt vermeden.
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zekeraars kunnen dit eenvoudig ondervangen, en zij docn dit ook, deor cen
verzekerde som in de polis op le nemen. '

Voorts lijkt het gelegde verband tussen risicoaansprakelijkheid en limite-
ring vanuit rechtscconomisch perspectief niet vanzelfsprekend omdat fou-
taansprakelijkheid in verschillende situaties betere prikkels zou geven.'?

De rechtseconomische benadering van limieten is als volgt. Rechtsecono-
men onderschrijven het uitgangspunt van volledige schadevergoeding.'”’
Onvolledige schadevergoeding kan ertoe leiden dat de veroorzaker van de
schade een te laag zorghiveau en/of een te hoog activitcitenniveau hanteert.
Bij limitering van aansprakelijkheid zal hy zijn zorg- of activiteitenniveau
immers bepalen aan de hand van het door het plafond gemaximeerde
bedrag in plaats van aan de hand van de werkelijk veroorzaakte schade. ™
Simpel gezegd: het zal de veroorzaker een zorg zijn als hij meer schade
veroorzaakt dan het door het plafond gestelde maximum. Hij houdt daar
geen rekening mee en zal niet in preventieve maatregclen investeren omdat
hij die schade niet hoeft te vergoeden. )it betckent een maatschappelijk
verlies als de winst die hij behaalt geringer is dan de maatschappelijke
schade. Als gezepd, gaat het in de rechtseconomie primair om de totale
maatschappelijke kosten. Winsten en verliezen van individuen worden
gesaldeerd om deze te berekenen. !

Bovendien zou een verzekerde die verzekerd is tot dic limiet zich onzorg-
vuldig kunnen gaan gedragen juist omdat hij is verzekerd. De prikkel om
excessschades (schades boven de liniet) te vermijdend, wordt immers
afgezwakt.'¥

127, Wisscher 2006, p. 258, Faure en tlarthef 2002, p. 139-140 stellen dat enzekerhend met
betrekking tot de schadcomvang enfof de kans dat het risico zich verwerenlijke niet per
definitie onverzekerbaarheid met #ich brengl. Verzekeraars kunnen gebraik maken van
verschiflende lechnicken zoals risicopremics, herverzekering, medeverzekering cn pool-
ing. De vraag naar verzekerbaarheid is geen zwart wit-oordeel, maar vormt cen glijden-
de schaal.

128, Zie met verwijzingen Viascher 2006, p. 2539-261.

129, Visscher 2006, par. 5.1. Rechtseconoinen zijn soms zclfs voorstander van punitive
damages omdat niet iedere veroorzaker daadwerkelijk wordt aangesproken helgeen tot
‘underdeterrence’ leidt.

130, Met verwijzingen Visscher 2006, p. 258,

131, Het verlies van de £en kan dus worden gecompenseerd door de winst van de ander. Bat
is cen herverdeling die maatschappelijk gezien neutraal is. Als schade echter zeer een-
zijdig bij bepaalde individuen of groepen komt te liggen waardoor #if ermstig in welvaart
achteruit gaan. valt dat in de benadering van Calabresi 1971, p. 24 c.v cchter te kwali-
ficeren als secundaire kosten, zie Visscher 2006, p. 26, Onder dat hoofd kan dasr wel
weer rekening mee worden gehouden.

132, Visscher 2006, p. 261,
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Limitering van aansprakelijkheid endermijnt derhalve de prikkels waarin
het aansprakelijkheidsrecht voorzict. Aantekening verdient hier echter dat
dit cok geldt voor insolventie.'®

Ecn mogelijk voordecl dat aan limitering verbonden is, is dat daardoor risi-
comijdende actoren over de streep kunnen worden getrokken om een acti-
viteit t¢ ontplooien waarvan zij anders zouden hebben afgezien wegens het
aansprakelijkheidsrisico. Een limiet voorkomt dan dus dat maatschappelijk
wenselijke activiteiten worden ontmoedigd.'*

Het rechtseconomisch cordeel over limielen is derhalve overwegend nega-
ticf. Wat rechtseconomen daarom voorstellen, is een sysieem van onbe-
perkte aansprakelijkheid met verzekerde sommen. Verzekerden zullen dan
geprikkeld blijven om schade te vermijden die boven de verzekerde som
uitstijgt.!**

Gefixeerde plafonds stuiten derhalve op de nodige rechtseconomische
bezwaren. Dat geldt nict voor het flexibele plafond van art. 6:109 BW
omdat vooraf nict duidelijk is of de rechter tot matiging zal overgaan.
Partijen kunnen dat nict vooraf in hun overwegingen betrekken en art.
6:109 BW ondermijnt dus nict de zorgprikkel die het aansprakelijkheids-
recht verschaft. '

422  Olievervuiling op zce

Tegen de limitering van aansprakelijkheid waarin het internationale regime
voorziet. zijn de nodige bezwaren ingebracht,

Ten eerste valt limitering van aansprakelijkheid te beschouwen als cen sub-
sidie aan de scheepvaart ten koste van slachtoffers van olievervuiling. De
historische rechtvaardiging dat subsidic nodig was ter stimulering van
investeringen gaat niet meer op gezien de mogelijkheden tot verzekering,
Dat ongelimiteerde aansprakelijkheid de operationele kosten van scheeps-
exploitatie zou verhogen, wordt tegengesproken door empirische stu-
dies.’>”

133, Visscher 2006, p. 261 cn Faurc/Wang 2008, p. 600 rk. Als de bestuurders van een fail-
liete rechtsperseon ook persoonlijk aansprakelitk zijn. voorzet het aansprakelijkheids-
recht wel weer in een prikkel.

134, Visscher 2006, p. 259, Limitering maakt de activiteit natuurlijk voor alle potentiéle pe-
gadigden aantrekkelijk, ook voor degenen die niet risicomnijdend ziju.

135, Visscher 2006, p. 259.

136, Visscher 2006, p. 262.

137, Faure/Wang 2008, par. 4.
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Aun deze traditionele bezwaren voegen Faure en Wang nog de volgende
toe.*® Zij betogen dat het in een contractuele relatie niet uitmaakt welke
partij het risico draagt.'® De redenering, toegespitst op de relatie lading-
eigenaar-vervoerder, is de volgende. Als de vervoerder aansprakelijk is
voor schade aan de te vervoeren zaken, dan zal hij cen hogere prijs in reke-
ning brengen aan de ladingeigenaar, Deze berckent dit door aan zijn klan-
ten en dit wordt herhaald zodat de hogere prijs dic de ladingeigenaar
betaalt uviteindelijk door alle eindgebruikers tezamen wordt gedragen. De-
zelfde vitkomst treedt echter op in de alternatieve situatic waarin de lading-
eigenaar schade aan zijn zaken zelf draagt. Hij zal dan immers die schade
(of de kosten van een al (e sluiten schadeverzekering) doorberekenen aan
zijn klanten. Ook dit gaat door totdat viteindelijk de eindgebruikers de kos-
ten van de ladingeigenaar dragen. Of het aansprakelijkheidsrisico nu bij de
ladingeigenaar dan wel bij do vervoer berust, maakt derhalve niet uit: in
beide gevallen zijn het de cindgebruikers die de rekening betalen, De uit-
komst is maatschappelijk gezien ncutraal. Deze redenering veronderstelt
wel dat doorberckening daadwerkelijk mogelijk is. Dit betekent dat er
rechtseconomisch gesproken geen berwaar bestaat tegen limitering van
aansprakelijkheid in cen contractuele relatie. Het punt van Faure en Wang
is dat dit anders ligt indien degene die de schade lijdt een derde is en dat is
bet geval bij clicvervuiling. De benadeclden zijn derden die onverwachts
met een grote schade worden geconfronteerd die zij (deze derden} niet
goed kunnen doorberekenen. Limitering van aansprakelijkheid leidt er dan
toe dat de schade niet door alle eindgebrutkers wordt gedragen maar door
een klene groep gedupeerden.

Faure en Wang merken verder op dat in geval van bilaterale ongevallen --
dat wil zeggen ongevallen op het ontstaan waarvan ook het slachtoffer
invioed heefl - limitering van aansprakelijkheid wensclijk kan «#ijn als het
eigen schuld-verwecr geen goede prikkel voor het slachtoffer verschaft, ™4
Er is echter geen reden om daarvan uit te gaan in relatie tot olieverontrei-
niging. Het lijkt belangrijker om de potenti¢le verontreiniger te prikkelen
tot het treffen van preventieve maatregelen, dan om slachtoffers te prikke-
len om maatregelen te nemen die hun schade zo klein mogelijk maken,

Uit studies is verder gebleken dat een forse verhoging van de limiet zich
niet vertaalt in een navenant grote stijging van de olicprijs. Zo zou een stij-
cing van het beschikbare bedrag voor compensatic van $ 52,000,000 naar

138 . Faure/Wang 2008, par. 5.1

139, 7ij verwijven hierbi) naar het Coase-theorema. Dil stelt dat cen optimale uitkomst wordt
bereikt als er geen wansactiekosten cijin en de verdeling van rechien duidelijk is, zie
Visscher 2006, par, 2.3.2.

140, Faure/Wang 2008, p. 601 Lk
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$ 250.000.000 slechts tot een de nominale verhoging van de olieprijs lei-
den van minder dan $ 0.055 per ton.'*! Dit pleit voor afschaffing van limie-
ten.

Faure en Wang komen tot de conclusie dat er geen goede redenen zijn voor
limitering van aansprakelijkheid bij olicvervuiling. Limitering houdt ecn
ongerechtvaardigde subsidie in cn leidt tot underdeterrence van potentigle
veroorzakers en undercompensation van slachtofters.

423 Conclusics

Vanuit rechtseconomisch perspecticf worden limicten in de regel negatief
beoordeeld omdat zij de prikkel tot zorgvuldig gedrag ondermijnen die het
aansprakelijkheidsrecht verschaft. Rechtscconomische redeneringen heb-
ben echter hun beperkingen omdat zij plaatsvinden in een alternatief uni-
versum waarin actoren rationeel zijn en over volledige informatie beschik-
ken.'*? Men kan ook zeggen dat mensen wel rationeel zijn, maar dat die
rationaliteit niet altijd evident is.'** Hoe dan ook, voorspellen is lastig. Dit
hetekent dat vanuit de rechtseconomie voorspelde effecten, voor zover mo-
gelijk, altijd dienen te worden getoetsl door middel van empirisch onder-
zoek.

Wat betekent dit alles voor immuniteiten? Bij beantwoording van de vraag
of, en zo ja in welke mate, mensen zich zorgvuldig gedragen, speelt het
aansprakelijkheidsrecht waarschijnlijk maar cen kleine rol naast andere al
dan niet rationele overwegingen (strafrechtelijke sancties, sociale reper-
cussies, persoonlijke moraal).' Tegelijkertijd is de schade in de gevallen
waarin limieten bestaan zeer ernstig (persenenschade bij vervoer) of zelfs
rampzalig (olieverontreiniging, kernrampen). De vraag laat zich stellen of
het ter voorkoming van die schade niet verstandig is om zoveel mogelijk
prikkels in stand te houden. Waarom zou uvitgerekend bij dergelijke schade

141, Smcts, 1983; 14:31-43 aangehaald door Faure/Wang 2008, p. 602 Lk

142, ¥pl, Faure 2009, p. 13, In werkelijkheid weet iemand bivoorbeeld niet of her achterwe-
ge laten van cen bepaalde maatrege] de kans bevordert op een schadeomyanyg die groter
15 ddan de himict.

143, Een aardig voorbeeld betreft Mexicaanse prostituees dic gratis condooms kregen ter
beschering van hun eigen gezondheid ¢n de volksgezondheid in het alpemeen. Het
resultaat was echter dat de prostituees de condooms gebruikten oin te onderhandelen
over ¢en hogere pnjs (*zonder condoom kan, maar het kost meer”), Rationee!, maar daar
hadden de beleidsmakers miet aan gedacht. Ontleend asn Harford 2008, p, 34-36.

144, Vgl Van Tilburg 2012 die concludeert dat Let civiele aansprakelijkheidsrecht vrijwel
geen invlped teeft op het openbare orde-beleid van burgemeester en politic. Verant-
woording in combinatic met beeldvorming en het garanderen van veiligheid in combi-
natic met cen sterk plichtsbesef zoreden voor hel streven naar verbeterinpen.
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de mogelijke prikkelwerking die van het aansprakelijkheidsrecht vitgaat,
worden getemperd? Met art. 6:110 BW heeft de regering cen instrument
paraat om snel een limict in t¢ stellen, mochi daartoe de noodzaak bestaan.
Dat lijkt voldoende.

Ook de gevolgen van het ontbreken van limitering dicnen uiteraard te wor-
den geévalueerd. D¢ resultaten kunnen verassend zijn. Zo is het argument
dat aansprakelijkheid van sommige activiteiten beperkt dient te worden om
ervoor te zorgen dat zij worden ontplooid, niet altijd gegrond. Uit
Amerikaans onderzoek zou namelijk blijken dat de Oif Pollution Act van
1940 die ecn ongelimiteerde aansprakelykheid kent, heeft bijgedragen aan
clfecticve preventieve maatregelen en er niet toe heeft geleid dat bepaalde
ccomomische activiteiten niet meer plaatsvonden, '+

4.3 Sociaalpsyvchologisch perspectief
431  Defensief gedrag

Dit perspectief is vooral relevant voor de gevallen waarin een uitzondering
op het normale aansprakelijkheidsregime wordt gemaakt ter voorkoming
vah ongewenste gedragsclfecten, met name persoonlijke aansprakelijkheid
rechlers, onverhaalbaarheid van brandweerkosten en cen stringenter crite-
rium voor aansprakelijkheid van [inanciéle toezichthouders {AFM en
DNB), bestuurders en faillissemeniscuratoren (zie hiervoor par. 3.4).

De negatieve gedragseffecten die worden gevreesd van het aansprakelijk-
heidsrecht zipn dat bepaalde wensclijke activiteiten helemaal nict mecr
worden verricht. Een vaak aangehaald voorbeeld is dat van Amerikaanse
artsen en verpleegkundigen dic risicovolle specialismen zouden mijden of
verlaten.™® In relatie 1ot bestuurdersaansprakelijkheid zijin de volgende
effecten genoemd. Uit vrees voor aansprakelijkheid zou het minder gemak-
kelijk zijn om kandidaien voor een bestuursfunctie te vinden.'*” Andere
negatieve gedragseffecten van te vergaande aansprakelijkheid van bestuur-
ders die worden genoemd, zijn: onevenredig risicomijdende besluitvor-
ming, onnodig vragen van adviezen van derden, strategisch stellen van kri-
tische vragen en die ook in de notulen laten vastleggen, niet verschijnen op
een vergadering, te lang vergaderen over onderwerpen mel een hoog aan-
sprakelijkheidsrisico waardoor andere onderwerpen le weinig aandacht

145, Faure/Wang 2008, p. 601 rk.

146, Swolker 1989, p. 26 die ovengens opmerkt dal weiniy onderzoek beschikbaar is en
Kroeze 2003, p. 3 die dit overigens in noot 10 kwalificeert als “anekdolisch bewijs’,

147, Krocze 2005, p. 7-8.
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krijgen,'"® Te snel ingrijpen uit angst anders aansprakelijk te worden
gchouden wegens nalatigheid wordt genoemd in relatie tot commissaris-
SCn.MQ

Of deze en dergelijke effecten ook daadwerkelijk optreden, is specula-
tief.!1® Hoogstens zijn er aanwijzingen, maar dat is iets anders dan hard
empirisch bewijs.'*! Er zijn verschillende redenen waarom het mocilijk, zo
niet onmegelijk, is om het bewijs voor dergelijke eftecten te leveren. Ten
eerste zal het bewis in veel gevallen bestaan uit zelfrapportage: iemand
stelt dat hij zich anders gedrangt uit vrees voor dansprakelukheld Of dat
alleen voor dic persoon geldt of ook voor anderen is niet altijd duidelijk.
Een enquéte kan dit oplossen, maar zelfrapportage als methode is proble-
matisch. Uit psychologisch onderzoek blijkt namelijk keer op keer dat
meusen zichzelf niet goed kunnen inschatien.'*? Zeliperceptic is kennelijk
nict ecn van onze sterkste kanten.

In d¢ tweede plaats is het de vraag of degenen die aangeven zich te laten
beinvioeden door het aansprakelijkheidsrecht wel een juiste perceptie van
het aansprakelijkheidsrecht hebben. Juridische onkunde, de rol van de
media en advocaten die risico’s uitvergroten, kunnen leiden tol een over-
trokken inschatting van het risico aansprakelijk te worden gehouden.'™
Bekend is verder dat bij het inschatten van risico’s de availabilify bius een
rolt speelt.!** Deze houdt in dat iemand een risico hoger inschal indien hij
zich de verwerzenlijking daarvan gemakkelijk voor de geest kan halen. Dat
laatste zal het geval zijn als het risico zich ten aanzien van hemzelf of ten
aanzien van iemand uit zijn omgeving heeft gerealiseerd of omdat daarover
in de media uwitgebreid is bericht. Na berichtgeving over een vliegtuigon-
geval schatten mensen de kans op een vliegramp groter in dan daarvoor.!*

148, Kroeze 2005, p. 5 en p. 7 noot 24,

149, Krocze 2005, p. 3.

150, Giesen 2005, p. 156-157 en Van Dam 2006a, or. 1809, Ontkennend in relatie ot het
openbare orde-beleid van burgemeester en pelitic Van Tilburg 2012

151, Kroeze 2005, p. 6-8 gebruikt terecht ook dic term.

132, Zie algemesn Wilson 2002, Nog daargelaten de kwestie dat de oudervraagden niet neu-
traal, maar betrokken zijn, De meeste bestuurders zullen geen fan van bestuurdersaan-
sprakelijikheid #ijn en is het ondenkbaar datl dit hen bewust of onbewust beinvloedt bij
het beantwoorden van vragen daaromitrent? Kroese 2005, p. 14-15 merkt op dat het in
de gedragswetenschappen con uitgemaakte zaak is dat nevencfiecien van cen bealnit
bijvoorbeeld extra inkomsten — van invloed kunnen zijn op dat besluit. Voorstelbaar is
dat een soortgetjk effect ook by memmgsvorming en zelfperceptie optreedt.

153, Zic ook Krogze 2005, p. 22-23,

154, Plous 1993, hooldstek 11; Kahneman 2011, hoofdstuk 12 en 13,

155. Zic over de rol van de media en de avaifabitity bies Sunstein 2005, p. 102-104 die op-
mierkt dat wepens hoge kijkeijfers het ook in hel belang van de media zctf is om te blij-
ven berichten over (relatief kleinc) risico’s.
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Al deze tactoren maken dat de perceptie van het risico aansprakelijk ge-
steld t¢ worden geen statisch gegeven is. Na uitvoerige media-aandacht
voor bestuurders die aansprakelijk zijn gesteld, ligt het voor de hand dat
andere bestuurders het risico zelf ooit te worden aangesproken als groter
zullen inschatien. Na enige tijd zal dit ¢ffect vermoedelijk weer wegebben.

Omdat pereeptie zo'n bepalende factor is bij de vraag naar de gedragsel-
fecten van het aansprakelijkheidsrecht, kan dit ten slotte ook hel mecha-
nisme van de self fulfilling prophecy in werking stellen.’™® Het cffect dat
mensen bepaalde functies of beroepen mijden ol verlaten, is dan geen
gevolg van een daadwerkelijk te streng aansprakelijkheidsrecht, maar het
gevolg van verkeerde beeldvorming. De angst dat het aansprakelijkheids-
recht maatschappelijk ongewenste gevolgen heeft, wordt bewaarheid. De
oorzaak is dan echter niet het aansprakelijkheidsrecht zelf, maar het gedrag
van mensen gebaseerd op een verkeerde voorstelling van zaken'™ Het
optreden van bepaalde gedragseffeeten geeft daarom geen informatie over
de oorzaak daarvan, Opmerking verdient overigens dat deze self fulfilling
prophecy gunstig zal uitpakken voor sommige bestuurders. Zij kunnen bij
gebrek aan een groot aantal beschikbare kandidaten wmmers een hogere
beloning bedingen. Dat geldt ook als hat risico op aansprakelykheid als
hoog wordt gezien zonder dat dit tot schaarste aan bestuurders Ieidt. Tn
zoverre hebben bestuurders een concreet belang bij het uitvergroten van
aansprakelijkheidsrisico’s. Ter (verdere) complicatic wijs ik nog op een
andere mogelijke seff filfilling prophecy. Hoge beloningen zouden weer
kunnen leiden tot cen kritischer houding (om nict te zeggen wrevel en
jaloczic) ten opzichte van bestuurders'™, hetgeen weer zou kunnen stimu-
leren tot claimgedrag,

Een meer algemeen punt van aandacht is dat de resultaten van sociaalpsy-
chologisch onderzoek dat verricht 15 m cen gecontroleerde luboratorium
omgeving niet aliijd te repliceren zijn in de cchte wereld,'™ De enige
mogelijkheid lijkt dan te zijn gebruik ¢ maken van dc wial and error-

156. Tht begrip werd voor het cerst pebruikt door de socioloog Robert King Merton (1910-
2003) dhe sich daarbi) baseerde op het zogenaamde * Thomas theorem” van de socioloog
WL Thomas { [B63-1947) "I men define situations a real, they are real in their consce-
quenees”. zie Merton 1948, p. 193-2100

157, Len ander voorbeeld. Als bedrijven cen regering als bedrijlisomriendelijk rien en uit
wantrouwen minder investeren, zal dit negaticve gevolgen hebben voor de economie.
Txat bevestigt vervolgens het wantrouwen met alle gevolgen van dien. De oorzaak is cch-
ter het hanudelen op basts van wantrouwen en s geen direct gevolg van beleidsbestissin-
gen van de regering.

E58. Dt zen men het voetbalelieet kunoen noemen: ‘#e lopen voor miljoenen in het veld en
kunnen niet cens scoren!”

159, Mitchell 2012 7:109-117.
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methode, waarbij de een regel wordt ingevoerd en de effecten daarvan ver-
volgens zo goed mogelijk in kaart worden gebracht. Soms zijn de belangen
die op het spel staan echter zo groot dat dit onverantwoord is. Dat is het
geval bij de regel dat geen aansprakelijkheid bestaat voor brandweerkos -
ten, 1% Het risico dat calamiteiten antstaan doordat dat mensen uit vrees
voor kostenverhaal de brandweer niet tijdig bellen maar zelf gaan lopen
modderen, is moeilijk in te schatten, maar experimenten op dit vlak zijn
niet verantwoord.

4.3.2  Het rechterlijk oordeel en de hindsight bias

Ecn psychologisch mechanisme dat hier nict onvermeld mag blijven, is de
hindsight bias.'"' Deze bias houdt in dat het oordeel over cen bepaalde
handeling beinvloed wordt door de gevolgen van dic handeling. Heett een
handeling schade tot gevolg gehad, dan denkt men achteraf (with hind-
sighf) eerder dat dic handcling verkeerd was. Dit mechanisme kan met
name rechters parten spelen die moceten cordelen over de onrechtmatigheid
van een gedraging.'5? Uit onderzock wordt geconcludeerd dat bewusteijn
van het bestaan van deze bias niet verhindert dat zij optreedt en dat zij ook
rechters daar niet minder gevoelig voor zijn dan andere mensen. '™

Interessant 15 ook dat een strenger criterium voor onrechtmatigheid (grove
schuld, roekeloosheid) het effect van de Aindsight bies waarschijnlijk nict
neutraliseerl. Aan iwee groepen personen die clk geschikt waren bevonden
om als jurylid op te treden, werd gevraagd of 21 cen bepaalde gedraging
als roekeloos zouden aanmerken. De ene groep werd op de hoogte gesteld
van de desastreuze gevolgen van dic gedraging, de andere groep nict. Van
de ecrsie groep beoordeelde 67 procent de gedraging als rockeloos, van de
tweede groep vond slechis 33 procent dai. De eerste groep, die het gevolg
kende, schatte de waarschijnlijkheid op een ongeval in als 539 procent, de
tweede groep, die het gevolg niet kende, schatte dit in op slechts 34 pro-
cent.!™

160, HR 11 december 1992, NJ 1993, 630 (Viissingen/Rize).

161. Plens 1993, p. 35-36.

162, Van Boem 20(3a, p. 10

163, Kamin/Rachlinski 1995, p. 91 en 9 en Guthrie, Rachiinski, Wistrich 2000-2001, p.
B16-818 bewde publicaties worden aangehaald door Kroeze 2005, p. 17-18.
Kamin/Rachlinski 1995, p. 92 merken op dat er geen techniek 1s gevonden die de bias
geheel elimineert, Plous 1993, p. 36-37 verwijst naar ondersoek waaruil blijkt dat als
mensen zich bewast voorstellen hoe het gevolg ook anders had kunnen zijn, het effect
van de Aindsight bias belangrijk afncemt, maar dat wordt in het onderzock van
Kamin/Rachlinkzki 1995 naar do cffcctiviteit van juryinstructies nict bevestipd.

164, 1lastie, Schkade, Pavne 1999, p. 605, Ook asngehaald door Kroeze 2003, p. 17,
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De vraag rijst of cen strenger eriterium voor aansprakelijkheid ter bescher-
ming van ecn bepaalde partij door de werking van de Aindsight bius niet
juist nadelig kan uitpakken voor die partij. De redenering is als volgt.
Wegens de Aindsight bias is denkbaar dat de rechler in geval van ernstige
schade, ook bij ecn strenger criterium als opzet of bewuste roekeloosheid,
het gedrag onrechtmatig zal oordelen. Als de rechter gedrag als bewust
rockeloos aanmerkt, zal de aansprakelijkheidsverzekeraar misschien uitke-
ring kunpen weigeren (art. 7:952 BW)!% (aanzienlijk) hogere premies
gaan vaststellen, extra voorwaarden gaan verbinden aan (continuering van)
de verzekering of zeifs (op termijn) kunnen weigeren de verzekering te
continveren. De aansprakelijke partij is daarmee per saldo slechter af. In
hoeverre één of meer van deze effecten daadwerkelijk zal optreden, is
natuurlijk speculatief, maar het kennelijk sterke en moeilijk te onderdruk-
ken effect van de Aindsighi bias maakt dat dit niet op voorhand valt uit te
sluiten.!®® De ironische conclusie zou daarmee zijn dat de AFM en DNB
zich met hun succesvolle lobby voor een strenger aansprakelijkheidserite-
rium mogelijk in cigen voct(en) hebben geschoten. '

43.3 Conclusie

Wie hoopt in de sociaalpsychologische wereld van de gedragseffecten
vaste grond onder de vocten te krijgen, komt voor zover ik dat kan over-
zien vooralsnog bedrogen uit. Problemen van (zelf}perceptie, biases, toe-
vallige gebeurtenissen en verschiliende door elkaar heen lopende belangen
vormen een moeras met richtingaanwijzers die verschillende kanten op
wijzen. Wellicht zijn er goede redenen om bij aansprakelijkheid van be-
stuurders en financiéle loezichthouders af te wijken van de normale regels
van hel aansprakelijkheidsrechi, maar die vallen  op dit moment alihans

nict te grondvesten op socizalpsychologische data, Waar de rechtsecono-
mic wel wordt bekritiseerd wegens abstractie van de werkelijkheid, is de
zwakte van de sociaal-psychologie dat zij 7o dicht op de werkelijkheid zit
dat voorspellen vrijwel onmogelijk is. Op het cerste gezicht triviale
omstandigheden kunnen verrassend grote gevolgen hebben. Alles lijkt der-
halve mogelijk en de toeschouwer kan zich slechts verbazen over de con-
plexiteit van de mens. Bij zoveel onduidelijkheid en tegenstrijdigheid lijkt
het op dit moment beter dat de wetgever zich weliswaar zo goed mogelijk

165, Dese bepaling is echter van regelend recht. Aangesien bij verzekeringen die bestuur-
dersuansprakelijlkheid dekken sowel bewust roekeloos als ernslig verwijthaar handelen
cn soms zelfs voorwaardelijk opzet zijn gedekt (eic Weterings 2010, p. 163 ek, litkt de
kans hierop overigens pering,

166, Denkbaar is wel dat bij toetsing aan normale zorgvuldigheid de rechter in meer peval-
len aansprakelijkheid aanneemt.

167, Lobbyen blijkt wil Busch 2011 p. 1.
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informeert, maar daarna toch vooral knopen doorhakt aan de hand van nor-
matieve overwegingen.'®® Hoe de genomen beslissing vervolgens uitpakt in
de werkelijkheid dient vervolgens te worden gedvalueerd.

4.4 Juridisch perspectief
441 Inleiding

Na verkenning van twee aan het recht externe perspectieven wordt in deze
paragraaf de blik gericht vanuit het rechtssysteem zelf. In het navolgende
komen drie aspecten aan bod:

— mensenrechten, vanwege de hoge status dic zij bekleden in onze rechts-
orde (paragraal 4.4.2);

— het beginsel van slachtolferbescherming/bescherming van de zwakke
partij (ook kortweg aangeduid als hoedanigheid van partijen'®), omdat
dit in veel geval bepalend is geweest voor de richting van privaatrech-
telijke rechtsontwikkeling (paragraal 4.4.3); en ten slotte

— de rechtsgelijkheid, omdat dit een basale  en wellicht aangeboren —
notie van rechtvaardigheid is (paragraaf 4.4.4). Daarbij zal cok worden
ingegaan op de kwaliteit van de argumentatic van de wetgever.

Paragraaf 4.4.5 bevat een conclusie.

442  Mensenrechielijk perspectief

Een immuniteit beperkt de toegang (ot de rechter en daarmee het recht op
een eerlijk proces (art. 6 EVRM}Y. In het bekende Osman-arrest heeft het
Europese Hof voor de Rechten van de Mens (EHIRM) beslist dat de wijze
waarop de immuniteit die het Engelse recht aan de politic tockende werd
toegepast, een disproportionele schending van art. 6§ EVRM opleverde'™;

“The Court would observe that the application of the rule in this manner without further
enquiry into the existence of competing publie policy considerations only serves to cond-
er a blanket imununity on the police for their acts and omissions during the investigation
and suppression of erime and amounts to an arjustifiable resiviction on an applicant’s

68, Hicrmee is uiteraard niet gescegd dal sociaalpsychologische invichten niet zinvol kunnen
zijn. Meer inzicht in bijvoorbecld hoe consumenien en rechiers tot beslissingen komen
kan zzer waardevol zijn en kan aanleiding vormen om procedures aan te passen, infor-
matieplichten kntisch onder de loep te nemen of verplichte verzekeringen te averwepen.
Zie onder andere Faure 2009; Van Boom 2003a; Giesen 2005b; Tiemeijer, Thomas &
Prast 20(09; Tiemener 201 12 Ten Velden en De Dreu 20102 en verschillende bijdragen in
Van Boom, (iesen en Vierhai) 2008, Verder onderzoek 15 derhalve nodig.

169, Zic over hoedanigheid van contractspartijen Tjittes 1994,

170. EHRM 28 oktober 1998, NJ 20000, 134, m.at. E.AA. (Osman/Verenigd Koninkrijk),
zie met hame rov. 154,
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right to have a determination ot the merits of his or her ciaim against the police in deser-
ving cases. I its view, it must be open 1o a domesiic court to have regard to the presen-
ce of uther public interest considerations which pull in the opposite dircction to the appli-
cation of the rule, Failing this, there will be no distinetion made between degrees of neg-
ligence or of harm suffered or any consideration of the justice of a particular case.”™'™!

Betoogd is dat ditzeltde ook in horizontale verhoudingen dient te gelden.'™
Dat zou inderdaad aan een eis van elementaire rechtsgelijkheid beant-
woorden {waarover meer in paragraal’ 4.4.4). Op deze plaats wil ik mij
beperken tot de aantekening dat de Europecsrechielijke toets in Osman wel
de nodige speclruimte laat aan immuniteiten.

Nict het bestaan van immunitciten als zodanig, maar de quromatische toc-
passing daarvan door de Engelse rechter ging het EHRM blijkens boven-
staande rechtsoverweging te ver. 1de Engelse rechter verrichtte geen belan-
genafweging in het licht van de concrete omstandigheden van het geval.
Waar dit wel gebeurt, is geen sprake van schending van art. 6 EVRM. Dit
wordt bevestigd in twee daarop volgende uitspraken: Z/Verenigd Konink-
rijk en Keegan/Verenigd Koninkrijk.

In ZfFerenigd Koninknjk weigerde hel House of Lords om een “duty of
care” wegens nict-ingrijpen aan le nemcen van gen ‘local authority” jegens
kinderen dic door hun ouders werden verwaarloosd en misbruiki. 1let
EHRM overwoog dat de beslissing om geen nicuwe categoric van “negli-
genee” gan te nemen ‘after weighing in the balunce the competing consi-
derations of public policy’ (par. 96) geen immumiteit vormde ¢n de tocts
der kritiek kon doorstaan, '™

Uit Keegan/Verenigd Koninkrijk blijkt dat cen verhoogde drempel voor
aansprakelijkheid onder verwijzing naar cen pubhek belang niet conder
meer door de beugel kan. In deze zaak had de politie om 7 uur s ochtends
een gewapende inval gedaan in het huis van het gezin Keegan in de ver-
wachting daar ecn gevaarlijke crimineel aan te treffen. Eenvoudig onder-
zoek had de politie echter kunnen leren dat die persoon daar al lang niet
meer verbleel, De leden van het gezin Keegan stelden een Post Trauma-
tische Stress Stoornis te hebben overgehouden aan het politieoptreden en
vorderden schadevergoeding op grond van - voor zover hier van belang —
de “tort of maliciously procuring a search warrant’. Hun vorderingen wer-

171, Rov. 131,

172, van Dam 2000, nr. 608,

173, 7ae over deze uitspraken Van Dam 2006, nr. 1804-3 die vermebdt dat 7/ beremigd Konin-
krijk werd gezien als een {gedeeltelifk) eragkomen op Ovnan waardoor cen cind kwatn
aan de *Osmania’.
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den door de Engelse rechter afgewezen omdat het vereiste ‘malice’ aan de
zijde van de politie ontbrak. Het EHRM oordeelde dat sprake was van een
schending van art. 8 EVRM:

*34. (...} The Court cannot agree that limiting actions for damages to cases of malice is
necessary to prolect the police in their vital function of investigating erime. (...) In a case
where basic steps to verify the connection between the address and the offence under
investigation were not camed out, the resulting police action, which caused the apph-
cants considerable fear and alamm, cannot be regarded as proportionate”

Tevens nam het EHRM een schending van art. 13 EVRM aan wegens het
ontbreken van een voldoende cffectieve remedic in het nationale recht.
Engelse rechters, aldus het EHRM in par. 42:

“were unable to examine issucs of proportionality or reasonableness and, as various jud-
ges in the domestic procecdings noted, the balance was sct in favour of protection of the
police in such cases”

Hoewel Z/Verenigd Koninkrijk veelal wordt beschouwd als een terugkomen
op Osman, valt in de rechtspraak van het EITRM wel degelijk een constante
lijn t¢ ontdekken. Deze is dat de nationale rechter een belangenafweging
dient te verrichten. Een regel die dat op voorhand onmogelijk maakt —
waardoor bijvoorbeeld zeer slordig gedrag van de politie in Keegan/Ver-
enigd Koninkrijk niel meer kon worden meegewogen — kan niet door de
beugel. In deze interpretatic verzet het EVRM zich dus niet tegen afwij-
kingen van de gewone regels van aansprakelijkheid als zodanig zolang de
nationale rechier tocist of de concrete omstandigheden van het geval {bij-
voorbeeld ernstige verwijtbaarheid van gedaagde) geen aanleiding moeten
vormen voor afwiiking. Men zou dus kunnen zeggen dat het EVRM aldus
cenzelfde functie vervult als de beperkende werking van de redelizkheid en
billijkheid (art. 6:2 lid 2 BW}. Er is een wettelijke regel, maar de rechter
dient in het licht van de omstandigheden van het geval te bezien of toepas-
sing daarvan nict leidt tol een onaanvaardbaar resultaat.

Alle in paragraal 2 behandelde uitzonderingen op de normale regels van
aansprakelijkheid hebben echter een minder absoluut karakter dan de
Engelse immuaniteit die in Osman of de verhoogde drempel voor aanspra-
kelijkheid die in Keegun aan de orde was. Een strikter criterium voor aan-
sprakelijkheid (paragraaf 2.3), aansprakelijkheidsplafonds (paragraaf 2.4)
en onvergoedbaarheid van bepaalde schadeposten (paragraaf 2.5} beperken
de toegang tot de rechter immers niet. Zij vormen daarentegen eerder het
resultaat van een alweging van de verschillende in het geding zijnde belan-
gen. De beperkende werking van de redelijkheid en billijjkheid maakt ver-
dere nuancering bovendien mogelijk. De gevallen waarin aansprakelijk-
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heid volledig is uitgesloten (paragraaf 2.2) zijn van een geheel andere orde
dan de Engelsc blanco immuniteit. Ar. 6:164 BW en 7:24 lid 2 BW kana-
liseren aansprakelijkheid naar andere personen. De benadeelde blijlt dus
niet met lege handen achter. Het inroepen wvan een volledige cxoneratic
wordt getoetst aan art. 6:248 1id 2 BW. Bij de onverhaalbaarheid van brand-
weerkosten is het de burger die wordt beschermd tegen de overheid en niet
andersont. De feitelijke mmmuniteit die voortvioeit uit de taakverdeling tus-
sen strafrechter en burgerlijke rechter laat de mogelijkheden voor de ver-
dachte om het vordeel van de deskundige aan te vechten bij de strafrechter
onverlet, zodat van blokkering van de toegang tot de rechter geen sprake is.
Alleen wnmuniteit van de rechter voor persoonlijke aansprakelijkheid is
volledig en dient autematisch fe worden toegepast, Qok hier wordt de socep
niel zo heet gegeten als zij wordt opgediend omdat benadeelden wel de
Staat aansprakelijk kunnen stellen. Het leerstuk van de formele rechts-
kracht ten slotte houdt benadeelden weliswaar af van de burgerlijke rech-
ter, maar er stond wel een bestuursrechtelijke rechtsgang open. Het recht
op cen daadwerkelijk rechtsmiddel {art. 13 EVRM) vereist dan wel dat
deze 10cgang niet slechts theoretisch was.!™ Anders dan in Osman en Kee-
gan hebben benadeelden in al deze gevallen in beginsel dus wel degelijk
effectieve toegang tot cen rechter.

Art. 6 EVRM biedt derhalve wel degelijk cen kader, maar de toets is
betrekkelijk marginaal. De waarde is vooral gelegen in de gezichispunten
die het EHRM in Osman naar voren schuift, te weten de aard (ernst} van
de normschending en de aard en ernst van de schade. Deze gezichtspunten
zijn goede bekenden in de Nederlandse context (vgl. art. 6:98 BW) cn die-
nen — zo zal ik hierna in paragraaf 5 betogen — cen grotere rol te spelen in
de rechtspraak dan thans het geval is.

Tn relatie tot limicten is art. | Ecrste Protocol EVRM relevant.'” De vraag
is of die limieten een fair balance treffen tussen slachloller en aansprake-
lijke. Neze limieten lijken cerder een kwestie van gewoonte dan dat zij
noodzakelijk zijn voor de verzekerbaarheid.'™ Wegens het ontbreken daar-
van heeft het Hof Amsterdam de limiet van art. 8:110 BW in strijd geacht
met art. 1 Ferste Protocol EVRM.'™

174, Vgl kritick op het Enschede-arrest door Van Maanen 2011, p, 53,

175. Zic hicrover Lindenbergh 2004, p. 110-114; Barkhuysen en Van Emmerik 2003; Ploeger
2005 en Keirse 2011, p. 5-8.

176, Vgl. voor rechiseconomische kritick hiervoor paragraaf 4.2 en ook Enaus en Glesen, VR
2007 p. 374-375,

177, Hol Amsterdam 12 augustus 2004, NJF 2004, 543,
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443  Hoedanigheid van partijen

De bescherming van zwakke partijen is een belangrijk kenmerk van het
privaatrecht zoals dat zich in de twintigste ccuw heeft ontwikkeld.'™ De
cerste stappen zijn gezet door bescherming van werknemers en huurders,
Moede onder imvloed van de Europese integratic is deze tendens verder ver-
sterkt door vele richtlijnen dic (cen hoog niveau van) consumentenbe-
scherming voorschrijven. Op het gebied van het aansprakelijkheids- en
schadevergoedingsrecht is slachtofferbescherming een duidelijke plaats
gekregen in de rechtspraak.'™

Tegen deze achiergrond zijn begrijpelizk de gevatlen waarin van de gewo-
ne regels wordl algeweken wegens kwelshaarheid ol geringe draagkracht
van bepaalde personen: art. 6:109 BW, art. 6:164 BW en de daarmec cor-
responderende 100%-regel bii eigen schuld, arl. 6:170 lid 3 BW/art. 7:661
lid | BW, art. 7:24 1id 2 BW en volledige exoneratie door kleine partijen. '3

Anders ligt dit mel name by twee gevallen waarin alwijking van de nor-
male regels gemotiveerd werd door rechiszekerheid en elliciéntie, te weten
bij het limitatieve stelsel van art. 6:107-108 BW en hel fixatiestelsel van
art. 6:119/119a BW.'*! De spanning tussen ‘Einzellaligerechtigkeit’ en
rechtszekerheid is hier nadrukkelijk aanwezig en zeker waar het gaat om
letselschade is niet vanzelfsprekend dat het laatste belang zwaarder weegt.

Benadeelden en veroorzakers staan direct tegenover elkaar in de gevallen
waarin de veroorzaker van de schade door limitering of een verhoogde
drempel wordt beschermd tegen aansprakelijkheid. Sprekende voorbeel-
den zijn olievervuiling en de beperkte aansprakelijkheid van de DNB en
APFM. Tloewel het beschermde belang soms in algemene termen wordt

[78. LangemetjersSchrage 1994, p, 90-1403 en Hartkamp 2010, p. 37-40. Bescherming van
swakke partijen vond soms ook buiten het privaairechi ptaats door regelgeving dic de
contractsvrijheid inperkic, zoals bijw. de Kinderwet van Van Houlen van 1874, Zic daar-
over Valkhoff 1949, p. 183,

179, Zie in refatic tot cigen schuld HR ¥ juni 1990, NJ 1991, 720, m.nt. CIHB (Ingrid Kolk-
many; TIR 31 mei 1991, NJ 1991, 721, nuot. CILIB (Marbeth van Ultregt) en bij toere-
kenimyg (art, 6:98 BW) van personenschade HR 21 maart 1975, NI 1975, 372, mat. (IS
(gangereden hartpatiénty; HR @ jura 1972, 360, moant. GIS (Risico-Bank/Oskam); HR 8
februari 1985, NJ 1986, 136, m.nt. CIHB (Joc/ChicagoBridpe); HR § februari 1985, Ni
1986, 137, m.nt. CIHB (Henderson/Gibbs); HR 4 november 1988, NJ 1989, 751, m.nt.
CIHB {ABP/Van Stayvenberg) en HR 1 juli 1993, NJ NJ 1993, 667, m.nt. PAS (Nuts/
lofan).

1RO, Zie hiervoor paragraaf 3.2,

[B1. Zie ervoor paragraal 3.2,
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geduid, is het hicr toch in essentie het belang van ¢en bepaalde categorie
personen dat prioriteit krijgt. 1%

Vanuit het perspectief van slachtofferbescherming zijn de afwikingen in
de vorige twee alinea’s genoemd. niet vanzelfsprekend. Natuurlijk dient
bescherming van zwakke partijen en slachlofters niet tot dogma te worden
verheven. Evenals ieder ander belang of beginsel moet het onder omstan-
digheden soms wijken voor andere belangen of beginselen. Een conse-
quente bescherming van zwakke partijen/slachtefters brengt echter wel
mee dat daarvoor dan overtuigende redenen aanwezig dienen te zijn.

444  Rechtsgelijkheid en kwaliteit argumcentatic wetgever

Op het gebied van vergoeding van personenschade is rechtsgelijkheid soms
ver te zoeken. Enerzijds blijkt vit wet en rechtspraak dat vergoeding prio-
riteit heeft, met name art. 7:463 BW, art. 6:237 sub [ BW, art. 6:173 BW,
arl. 6:174 BW, art. 6:185 c.v. BW, art. 185 WVYW, de 50% cn 100%-rege!
bij cigen schuld en de rechtspraak op basis van art. 7:611 BW en art. 7:65%
BW. Anderzijds «ijn er de niet aan geldontwaarding aangepaste linticten in
het vervoerrecht en het limitaticve stelsel van art. 6:107-108 BW.

Vanuit het perspectief van de rechtsgelijkheid is dat moeilijk met clkaar te
rijmen. Uit analyse van de voor veel afwijkingen gegeven rechtvaardigin-
gen blijkt dat het perspectief van de reehtsgelijkheid zelden zclfstandig
wordt gewogen of het snel aflegt tegen twijfelachtige argumenten.

Art. 6:107-108 BW

De grote onzekerheid die het limitatieve stelsel van het huidige art. 6:107-
108 BW zou voorkomen, werd verdedigd met verwijzing naar Fransc en
Belgische rechtspraak die zouden “bewijzen, dat dit gevaar nict denkbeel-
dig is*.'*? Bij deve uitspraak wordt uitsluitend verwezen naar een heel alge-
mene bron over het Belgische recht, het Franse recht blijft buiten beschou-
wing, 1%

Tegen vergoceding van affecticschade werd in het bijzonder nog aangevoerd
dat dit de verzekeringspremies aanzienlijk omhoog zou drijven:

182, Zie hiervoor paragraal 3.2,

|83, PG Boek 6. p. 392,

184, Ronse 1936, p. 3. Aantallen worden mict genoemd, er staat Jetterlijk: “Enerzijds paf het
steeds tocnemende aantal schadepevallen aanleiding tot een zeer overvioedige recht-
spraak die, op belangrijke punten, van de Franse rechtypraak afwijkt” (cursivering in
oorspromkelijk lekst)
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“In Belgié betaalt een eipenaar van cen automaobicl wegens de hogere bedragen, dic daar
de rechier bij ongevallen aan het slachiofTer en vijn nagelaten beirekking toekent, een
premie, die dric 4 vier maal zo hoog i3 als in Nederland ™'#

Bij deze uitspraak ontbreckt cchter de voetnoot met bronverwijzing.

Tronisch is dat toen op verzock van de Eerste Kamer emipirisch onderzoek
werd verricht naar de behoefte aan vergoeding van affectieschade™®, de
uitkomsten van dat onderzoek (kort gezegd: ja vergoeding vervult in een
behoefte!®”) vervolgens door diezelfde Eerstc Kamer volkomen werden
genegeerd. ¥

Fixutiestelsel bif wettelijke rente

Het feit dat nict icdercen op derelfde voorwaarden toegang heeft tot de
geldmarkt, werd nict ontkend, maar van minder gewicht geacht dan rechts-
zekerheid en hantecrbaarheid van het recht. Mel deze regel wordt voor één
bepaalde prestatie, te weten betaling van een geldsom, ten nadcele van de
schuldeiser afgeweken van het uitgangspunt dat schade volledig wordt ver-
goed. Bij abstracte schadebegroting — dic ook gemotiveerd is door over-
wegingen van hanteerbaarheid™  hecft de schuldeiser tenminste de keuze
tussen abstracte of concrete begroting. Dic mogelijkheid wordt hem hier
zonder duidelijke reden ontnomen. Duidelijk is ook dat het fixatiestelsel in
het nadeel van kleine, minder kapitaalkrachtige partijen werkt. Juist zij zul-
len bij gebrek aan onderpand nict gemakkelijk of slechts tegen hoge rente
geld kunnen lenen. Het fixatiestelsel staat derhalve haaks op de bescher-
ming van zwakke partijenn. Met name bij verzekeringsovercenkomsten kan
dit voor de verzekerde dramatisch uitpakken'?, terwijl in ander verband de
verzckerde als zwakke partij nu juist beschermenswaardig wordt geacht
(21e byjv. art. 7:954 BW (action dircete)). Dat op basis van de beperkende
werking van de redelyjkheid en billijkheid (art. 6:2 lid 2 BW) een uitzon-
dering kan worden gemaakt, doetl daaraan niet af. Deze mogelijkheid is
slechts een veiligheidsklep om extreme onbillijkheden te voorkomen en is
niet gedigend om de aan het fixaiieste! inherente onbillijkheden weg tc
nemen. Bovendien heeft de Hoge Raad tot dusverre nog nooit aanleiding
gezien om op die basis af te wijken van het fixatiestelsel.

185, PG Bock 6, p. 350,

186, VYV ], Kamerstukken [, 2004-2005, 28 781 B,

187, Akkermans e.a. 2008.

188, Op 23 maart 2010 werd het wetsvoorstel “Aanpassing van hel Burgerlijk Wethoek, het
Wetbock van Strafvordering on de Wel schadelonds geweldsmisdrijven in verband met
vergoedbaarheid van sehade als gevolg van het overlijden of ernstig en blijvend letsel
van naasten’ (28 7811 doer de Lerste Kamer verworpen. Zie daarover Lindenbergh 2010,

189, HR 26 oktober 2012, RvdW 2012, 1340 (Rcaal/Athlon Car Tease).

190, Zie HR 2 november 1990, NJ 1992, 83, nu.at. LIJS (Kaiser/Interpolis),
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Art. 7:24 lid 2 BW

Waarem de detaillist-middenstander kwetsbaarder is dan de consument en
de aansprakelijkheid naar de producent gekanaliseerd dient te worden {art.
7:24 lid 2 BW), wordt nict duidelijk bij lezing van de parlementaire
geschiedenis. De producent kan immers niet meer bestaan of lastig te
traceren blijken. Bovendien is het de verkoper die het besluit heeft geno-
men om producten van een bepaalde producent aan te bieden. Het risico
dat deze producten niet voldoen, ligt met andere woorden eerder in zijn
sleer dan in die van de consument-koper. Daarbij komt dat het mogelijker-
wijs om lctselschade gaat en bij niet-consumentenkoop de verkoper in
beginscl wel aansprakelijk is, ook al was hij slechts cen doorgeefluik.'!
Het argument dat de verkoper gecompenseerd diende te worden voor de
verregaande bescherming van de consument-koper, heeft de kenmerken
van politieke kochandel ¢n oogt weinig principicel.*** Bovendien wordt
niet aannemelijk gemaakt dat de detaillist-verkoper in de problemen zou
komen bij het nemen van verhaal op zijn voorschakel.

Aansprakelijkheid DNB en AFM

De redenen die de Minister van Financién aanvoerde voor beperking van
aansprakelijkheid van de AFM en DNB zijn terecht in de literatuur bekri-
tiscerd. '™ Beperking van aansprakelijkheid zou ten eerste wenselijk zijn
“vanwege de mogelijkheid die dit biedt aan financiéle toezichthouders
voor meer openlifk en kritisch toezicht.”!** Dit behoefl woelichting. Om te
beginnen ontbreekt con duidelijke vergelijkingsmaatstaf zodat niet duide-
lijk is wat “mecr openlijk ¢n kritisch toczicht’ inhoud(.'** Een voor de hand
liggende — maar onbeantwoorde — vraag is of er gevallen bekend 21jn waar-
in de AFM of IDNB openlijk cn kritisch toezicht wilde houden (wat dat dan
ook is), maar daarvan af zag uit vrees aansprakelijk te worden gchouden.
De tweede reden die de Minister van Financién gecft, is zo mogelijk nog
minder overtuigend, namelijk: door de voorgestelde beperking zou aan-
sluiting worden gezocht bij het geldende aansprakelijkheidsregime in de
ons omringende landen, helgeen zou bijdragen aan de internationale her-
kenbaarheid van het Nederlandse regime.'** Wat wordt bedoeld met *inter-
nationale herkenbaarheid’? Sinds wanneer is dat een relevante tfactor? Wat
is nu eigenlijk het praktische probleem waarop de minister doelt? Daar

191, HR 27 april 2001, NJ 2002, 213 (Ocrlemans/Driessen).

192, En lijkt dus een voorbecld van politieke wfiltratie in bet privaatrecht #ie Van Dam 1994

193, Giesen 2005; ¥Van Dam 2006b; De Kezel, Van Dam. Giesen en Du Perron 2009 en Busch
2011,

194 Kamersiukhen B 2000-2001, 31 123, ar. 6, p. 1.

195, Openlijk toczicht kan juist wepens het tozzichthoudersdilemma problematisch zijn, zie
over dit begrip Giesen 2005, p, 140-141,

196, Kamerstukken TT 2010-2011, 31 123, nr, 6, p. 2.
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komt bij dat de uitspraak van de Hoge Raad in Fie d°Or duidelijk maakt
dat toezichthouders de nodige beleidsvrijheid hebben.!*” Alleen in geval
van ernstige verwijtbaarheid lijkt ruimte voor aansprakelijkheid te bestaan.
Met andere woordern, er gold naar geldend recht al een verhoogde drempel
en dic luat zich desgewensi best uitleggen aan buitenlanders. Qok hier wer-
den de uitkomsten van cerder onderzoek genegeerd. '

Internationale olievervuiling en art, 6:110 BW

Analyse van de totstandkomingsgeschiedenis van limitering van aanspra-
kelijkheid bij olievervuiling laat zien dat de vraag naar de wenselijkheid
daarvan geen voorwerp van sericuze discussie is geweest. Path dependen-
cy lijkt hier een voorname rol te hebben gespeeld. De veronderstellingen
over verzekerbaarheid en de prijs van olic blijken grotendeels op misver-
standen te berusten.

De gedachte die in de parlemenltaire geschiedenis van art. 6:110 BW wordt
geuit dat cen limiet noodzakelijk is om bepaalde grote schades verzeker-
baar te houden, bleken rechtseconomisch onjuist.

4.4.5  Conclusie: ongemotiveerde rechtsongelijkheid

Verschillende uitzonderingen verhouden zich niet goed met het beginsel
van bescherming van zwakke partijen of met meer concrcte regels (fixa-
tiestelsel versus abstracte schadebegroting, art. 7:24 lid 2 BW versug
Oerlemans/Driessen'®). Uit de motivatic voor afwijking blijki nict waar-
om nu juist in dit geval het belang van slachtoffers of zwakke partijen dient
te wijken. Politieke in plaats van inhoudclijke juridische motieven lijken in
sommige gevallen de doorslag te hebben gegeven, soms als gevolg van de
kennelijke of duidelijke invloed van lobbygroepen (art. 7:24 1id 2 BW en
de verhoogde drempel voor aansprakelijkheid van DNB en AFM).
Opvaillend is dat het mensenrechtelyk perspectief geen serieuze aandacht
krijgt.

4.5 Algemene conclusie

Het algemene beeld dat zich opdringl, is dat vooral de wetgever in een aan-

tal gevallen kritiek verdient. Enkele harde uitzonderingen op de gewone
regels zijn pover onderbouwd. Er wordt daarbij uitgegaan van allerlei fei-

197, HR |3 oktober 2(}6. NJ 2008, 529, m.nt. C.C. van Dam (Vic d’0Or). Vgl. in die zin Busch
2011, par. 2.1 cn p. 38,

198, Van Dam 2006b cn De Kezel, Van Dam, Gicsen en Du Perron 2009

199, HR 27 april 2001, NJ 2002, 213,
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telijke veronderstellingen over hoe mensen reageren, verzekerbaarheid en
problemen in ¢en andere jurisdictie zonder dat deze gocd worden onder-
zocht. Voor zover wel onderzoek plaatsvindt, wordt dit genegeerd.

Dergelijke evidente hiaten m redeneringen treft men bij de door de rechter
gemaakle uitzonderingen in veel mindere mate aan. Dat komt waarschijn-
lijk doordat de rechter vooral normatiel argumenteert in het kader van een
concrete beslissing. TIj kijkt daarbij hoofdzakelijk achteruit (wat is de
bedoeling van dc regeling?) in plaats van vooruit (wat zouden de feitelijke
gevolgen van de ¢ne of de andere beslissing zijn?)." Tot op zcker hoogte
is dit het gevolg van cen gebrek aan speclruimte: hij is geen wetgever, hij
is Iijdelijk en de civiele procedure kent beperkingen voor (wetenschappe-
lijk} feitenonderzoek ! Voor zover mogelijke effecten van een uitspraak in
bepaalde zin een rol hebben gespeeld bij de besluitvorming, is dit niet ken-
bagr uil de uitspraken.

5. Aanbevelingen
5.1 Infeiding

In deze paragraaf wordt allereerst nader stilgestaan bij de vraag waarom
immuniteiten de civilist een ongemakkelijk gevoel geven (paragraaf 5.2).
Daarna volgen enkele aanbevelingen voor de wetgever (paragraaf 5.3) en
de rechter (paragraaf 5.4). Paragraaf 5.5 bevat cen besluit.

32 Onbehagen met immuniteiten

Het aansprakelijkheidsrecht valt te karakteriscren als een “hewegelijk sys-
teem’.2% Dit betckent in relatie tot art, 6:162 BW dat in dat artikel geen
verefsten zijn neergelegd waaraan voor aansprakelijkheid voldaan moet
zijn, maar dat dit artikel elementen bevat die elkaar kunnen compense-
ren® Er is derhaive geen sprake van denken in termen van “als X dan
rechtsgevolg Y, maar van *hoc meer van X, des te eerder rechtsgevolg Y.
Er is sprake van cen systeem omdat de clementen vast liggen. Het is een
bewegelijk systeem omdat hef enc clement het andere kan vervangen. De
onrechtmatige daad vormt een bewegelijk systeem omdat onrechtmatig-

200, Over voor- en achteruit kijken Verheij 2003, p. 923-924.

201, Vgl Hartliet 2012a, par, 3.10.

2012, Meve theorie 1s in 1941 door de Oostenrijker Wilburg ontwikkeld, zic Wilburg 1941 en
verder met name Wilburg 1950 en Wilburg 196371904, p. 346-379.

203, Vel Verheij 2002, nrs. 379-380 en Verhei) 2005a, nr, 30,
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heid, toerckening, causaal verband en schade onder omstandigheden niet of
nauwelijks cen voorwaarde voor aansprakelijkheid vormen. Wat belreft
schade en causaal verband valt te denken aan de proportionele aansprake-
lijkheid en wrongfil life.”® Tn het Meppelse Ree-arrest objectiveerde de
Hoege Raad toerckening in 7o verregaande mate dat de drempel wel heel
laag wordt. 2% De onrechtmatigheid ten slotte, is sirikt genomen afwezig bij
aansprakelijkheid voor rechtmatige daad 2% Ook art. 6:98 BW is een bewe-
gelijk systeem. Is de schade niet goed te voorzien, dan kan dit gezichtspunt
worden gecompenseerd door bijvoorbeeld de aard van de schade en/of de
aard van de gedraging.

Tegen deze achtergrond is gemakkelijk te begrijpen waarom vooral *harde”
immuniteiten voor civilisten ongemakkelijk zijn. Zij vormen cen grens dic
in beginsel niet mag worden overschreden. Een limiet van €1.000.000 is
cen limict van € 1.000.000. Punt uit. Dit inflexibele (zwart/wit, ‘alles of
nicts”) denken botst met het bewegelijke systeem van het aansprakelijk-
heidsrecht.2%? Art. 6:2 1id 2 BW verschaft slechts een nooduilgang en vormt
geen structurele oplossing. Immuniteiten vormen derhalve een vreemde
eend in de bijt van het moderne aansprakelijkheidsrecht.

Dit onbehagen wordt nog eens versterkt door de tegenwoordige aandacht
voor de vraag of de burger zijn rechten daadwerkelijk kan realiseren in het
bijzonder en de aandacht voor de verhouding tussen matericel en proces-
recht in het algemeen 2™ Theoretisch valt dit voor wat betreft het aanspra-
kelijkheidsrecht te baseren op de rechtshandhavingsfunctie. ™ In de prak-
tijk spelen de effective remedy van art. 13 EVRM en het effectiviteiisbe-
ginsel van dc Europese Hof van Justilie slecds vaker een belangrijke aan-
jagende functic. Immuniteiten staan aan de verwezenlijking van rechten in
de weg en botsen dus met genoemd streven. Dat het wekken van harde
grenzen nict langer zonder meer gercchivaardigd wordt geacht, blijkt ook

204, [1R 31 maart 2006, NJ 2011, 250, m.at. T.EL. Tjong Tjin Ta (Nefalit/Karamus} en [IR
18 maart 2005, NI 2006, 606, mont. Vranken,

205. HR 11 november 1983, NJ 1984, 331,

206. Denk aan aansprakelijkheid wegens tenuitvoerlegging van cen in hoger beroep vernie-
tigde uitspraak, wegens cen achteraf onterccht gelegd conservatoir beslag en politicop-
treden jegens iemand die later onschuldig blijkt te zin. In al deze gevallen is het vereis-
te van onrcchtmatigheid flinterdun. Zie ook Van Maanen en De Lange 2005, hoofdstuk
iXenX

207. Zie ook Van Boom, Jansen en Linssen 1997 en Bollen en Hartlicf 2009, p. 1806-2812.

208. Zie in relatie tot rechtsvinding Asser/Vranken 1993,

208. Zic over dere functic onder andere Verheij 2002, hoofdstuk X, Lindenbergh 2008a, par.
2.3.4, de special over handhaving in WPNR 6772 (2008) en Engelhard, Giesen, Mahd,
Schaub, 2009 en kritisch Kortmann en Sicburgh 2009,
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uit de doorbreking of oprekking van verjaringstermijnen wegens bijzonde-
rc omsiandigheden.*'

53 Aanbevelingen voor de wetgever

Uit het voorgaande bleek dat de wetgever meer oog zou kunnen hebben
voor het belang van de rechisgelijkheid. Voor afwijking 1s slechts plaats
indien daarvoor klemmende redenen aanwezig zijn. Mcer in hel algemeen
geldt dat afwijkingen die tot docl hebben kwetsbare partijen te beschermen
beter passen in de systematick van het burgerhijk recht dan afwijkingen dic
zijn gemotiveerd door algemenc, meer insttumentele motieven: efficiéntic
en gedragsveronderstellingen. Dat betckent dat van de in paragraaf 3.2
genoemde rechtvaardigingen voor immunileiten eigenlijk alleen de cerste
{bescherming van zwakke partijen) als zodanig valt te onderschrijven.*!!
Voor de overige moticven dient empirisch bewijs t¢ worden aangedragen.

Dit betekent, in de tweede plaats, dat — waar mogelijk — meer aandacht
voor de empirische onderbouwing van bepaalde veronderstellingen wense-
lijk 1s. Als onderzoek wordl verricht, dienen de resultaten daarvan vervol-
gens gemotiveerder dan tot op heden het geval is in de besluitvorming te
worden betrokken.

Belangrijk is in de derde plaats dat vervolgens wordt getvalucerd ol de
gehanteerde veronderstellingen juist bleken en of beoogde effecten inder-
daad 7ijn opgetreden.?’? Dit vergt vooral explicitering daarvan en levens
data over de stand van zaken voor de interventie. Als bijvoorbeeld in rela-
tie tot de beperking van de aansprakelijkheid van de ATM ¢n DNB nict
duidelijk is wat ‘meer openlijk en kritisch toczicht’ mhoudt (zie paragraaf
2.3), valt later nict na te gaan of het met de beperking beoogde cffect inder-
daad i3 opgetreden. Een memorie van toelichting dient derhalve meer te
bevatten dan een heel globale beschrijving van de aanleiding voor het wets-
voorstel.

210, Zic HR 23 oktober 1998, NI 23000, 15 en 16, met noot AR voor beide uitspraken onder
HR 25 juni 1999, NJ 2040, 16 (mishandeling tipdens kinderjaren); 1R 8 september
2000, K1 2001, 2, nt, CIHB {seksueel nusbruk)y; HR 11 oktober 2002, NJ 2002, 5358
{seksueel misbruiky en HR 28 april 2000, KJ 2000, 430 en 431 {asbest), nt. ARB onder
NI 2000, 431 Tn HR 25 juni 1999, N1 2000, 16, nt. ARB {ntshandeling tijdens kinder-
Jjaren} hield de Hope Raad echter wel sirak vast aan de objectieve verjaringstermijn van
Lwindig jaar.

211. Hetgeen nict wegneemt dat in voorkomend geval geévalueerd dient te worden of de
beoopde bescherming inderdaad wordt gerealiseerd.

212, Dat is kennehjk niet vanzclfsprekend. Zo moesten Faure en Verheny 2007, nr. 969 con-
stateerden dat dit in refatie tot wetgeving mel betrekking tot milieuschade noch in
Nederland noch in het buitenland was gebeued.
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In de vierde plaats dient meer gewicht t¢ worden toegekend aan de aan het
aansprakelijkheids- en schadevergoedingsrecht ten grondslag liggende
beginsclen en uilgangspunten ¢n aan mensenrechtelijke overwegingen.?!
Daarbij zou de rechtsgelijkheid als gezegd zwaarder gewicht moeten krij-
gen, zeker waar het personenschade betreft.

Concreet zou de wetgever de volgende onderwerpen ter hand dienen te
nemen. Bij dezc opsomming is gewicht toegekend aan de mate waarin de
rechtsgelijkheid is geschonden, de mate waarin veelvuldige rechtspraak
heeft geleid tot onnodige complexiteit en rechtsonzekerheid, de hoevecl-
heid kritiek in de literatuur en de mogelijkheden voor benadeelden om hun
schade elders tc verhalen.

(1) Hervorming van art. 6:107-108 BW.

(2) Afychaffing van limicten of anders zo mogelijk harmonisering daar-
van.?'* Bovendien dicnt ¢r cen mechanisme te komen om voor indexe-
ring zorg te dragen.

(3) Heroverweging van het fixaticstelsel met betrekking tot de wettelijke
renle.

{4) Tleroverweging van arl. 7:24 lid 2 BW,

{5) Versimpeling van de leer van de formele rechiskracht,

{6) Versoepeling van hel criterium voor aansprakelijkheid wegens onrecht-
matige rechtspragk in die zin dat een ernstige fout voldoende is voor
aansprakelijkheid.

(7) In relatic tot [nanciéle toczichthouders laat zich de vraag stellen of
geen behoe fie bestaat aan cen procedure in het kader waarvan een onaf-
hankelijke instantic (nict de AFM of DNI zclf) overweegt of — in het
Heht van cen eventueel beschikbaar kritisch onderzoeksrapport — een
vergoeding naar billijkheid op haar plaats is. Ecn dergelijke procedure
dient de mogelijkheid om in rechte schadevergoeding te vorderen on-
verlet te laten. Het voordeel voor benadeelden is dat zij in voorkomen-
de gevallen een (beperkte) compensatic verkrijgen zonder een lungdu-
rige en kostbare gerechtelijke procedure; het voordee! voor de finan-
cidle toczichthouder is dat geen rechterlijk zwart-wit oordec] wordt
geveld over haar functioneren.?’® Gezien de hoge drempel voor aan-

213, Bijvoorbeeld het beginsel van volledipe vergoeding van schade, het nitpangspunt dat
vergoeding van personenschade prioriteit penict, het feit dar de verkoper in beginsel
aansprakelijk 15 jegens de professionele koper ook als bij stechts gen “doorgeefluik’ is en
de geduchte dat een partl) daadwerkelijk in staat moet zijo om 2jn rechten te verwerzen-
lijken.

214, Voor zover lumieten voertvloeien nit verdragsrecht kan de Nederlandse regering zich
sterk maken voor afschaffing daarvan,

215, Vgl de in Lngeland bestaande gebruik van ex grotia betulingen doar “public bodies” na
oniderzoek door een ombodsman. Zie daarover Van Dam 2006a |, p. 517,
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sprakelijkheid zullen veel benadeelden in de praktijk immers afzien
van een gerechtelijke procedure. De grondslag van de vergocding valt
wellicht te zocken in de billijkheid of in het beginsel van de égalité de-
vant les charges publigues 2 Uiteraard is het bovenstaande niet meer
dan een ruwe schets en verdient deze kwestie nadere doordenking.

3.4 Aanbevelingen voor de rechfer
54.1  Inleiding

Geconstateerd is dat er sprake is van rechtsongelijkheid die nict goed valt
(¢ motiveren.2!” In deze paragraaf wordt geinventariseerd wat de rechter
vanuit zijn rel kan doen em deze rechtsongelijkheid (zoveel mogelijk) op
te heffen. De wetgever is daartoe beter gesitueerd, maar dat wil niet zeggen
dat de rechter geen mogelijkheden tot zijn beschikking heeft. Eerst wordt
betoogd dat enkele gezichtspunten meer gewicht verdienen (paragraaf
5.4.2) en wordt verkend waartoe dat kan leiden (paragraat 5.4.3). Tot slot
volgt nog een aantal meer algemene aanbevelingen (paragraaf 5.4.4).

54.2  Meer gewicht lockennen aan bepaalde gezichtspunten

et trekken van harde grenzen past dus niet goed meer in het huidige aan-
sprakelijkheids- en schadevergoedingsrecht.?' De rechier dic daarom een
harde grens wil nuanceren, kan naar art. 6:2 1id 2 BW grijpen, maar ande-
re wegen zijn ook denkbaar zoals het constateren van leemtes in de parle-
mentaire geschiedenis of de algemene bewoordingen van een regeling ?'”
De precieze constructic is hierbij minder van belang dan de inhoudelijke
redenen die hij daarvoor aanvoert. Aan welke redenen of gezichtspunten
dient daarbij bijzonder gewicht toc tc komen?

Het Oogmerk-arrest kan dienen als inspiratiebron.”® Een man had, om zijn
vrouw van wie hij bijna gescheiden was te weffen, zijn eigen uit het huwe-
lijk geboren zevenjarige soon vermoord. In cassatic was de vraag of de
moeder recht had op smartengeld of dat dit afstuitte op het limitatieve stel-

216, Licn nict-ingrijpen of een voor derden niet kenbaar ingrijpen door een toezichthouder is
vagk gemotiveerd door overwegingen van algemeen belang. Vgl het op de “égulité’
gehaseerde voorstel voor schadevergoeding van mede-preadviseur Schutgens, paragraaf
V3. Zic verder Tiepkema 2010,

217, Parapraaf4.4.5,

218, En niet alleen daar. Ook in het infermationale recht heelt de absoluie immunitest plaais
gemaakt voor de cen relatieve imimunitent sie hiervoor paragraaf’ 3.2,

219, Vgl Wendt 2009 in relatie tot het lxaticsiclsel bij wettclijke rente.

22(). HR 21 oktober 2001, NJ 2002, 216, m.nt. JBMY.
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sel van art. 6:108 BW. Uit de parlementaire geschiedenis bleek zonneklaar
dat de wetgever geen vergoeding van affectieschade mogelijk had willen
maken, De Hoge Raad besliste echter dat art. 6:106 lid 1 sub a BW grond-
slag bood voor vergoeding van immatenéle schade aan de moeder.
Technisch-juridisch gesproken was het nict vreemd gewcest als de Hoge
Raad de vordering had afgewezen onder verwijzing naar het gesloten
karakter van art. 6: 108 BW. Anderzijds valt er veel voor te zeggen om men-
sen die opzettelijk schade veroorzaken (zeker in een gruwelijk geval als het
onderhavige) civielrechielijk aansprakelijk te houden. Er zijn geen goede
redenen te bedenken om de plegers van een opzcettelijke onrechtmatige
daad in bescherming tc ncmen en daarmee hun slachtoffers in de kou te
laten staan. De handhaving van de morele en maatschappelijke orde zou
dan geheel gedelegeerd worden aan het strafrecht en het aansprakelijk-
heidsrecht zou gereduceerd worden tot een technische machinerie voor de
toedeling van risico’s. Dit is in theorie nict ondenkbaar, maar zou wel
ingaan tegen dc ‘vermaatschappelijking’ van het privaatrecht zoals dic
vanaf het einde van de 19 eeuw heeft plaatsgevonden en waar Linden-
baum/Cohen ook onderdeel van uitmaaki.?*!

De aard van de gedraging (mate van verwijtbaarheid) is dus een gezichts-
punt dat de rechter kan gebruiken om ie nuanceren. Dit spoort met de uit-
spraak van het EHRM in Keegan. Het feit dat het Engelse recht het nict
toestond om de mate van onzorgvuldigheid van de politie mee te wegen,
was gen reden om cen schending aan te nemen,#

Zonder op de stocl van de wetgever te gaan zitten, kan de Hoge Raad
bestaande immuniteiten nuanceren wanneer sprake is van grove schuld,
opzet of zelfs oogmerk om bepaaide schade Loe te brengen. Hoewel de aard
van de gedraging ecn erkend gezichtspunt is*, is het gewicht daarvan
onduidelijk.?** D¢ Hoge Raad zou consequenter dan thans het geval is,
gevolgen kunnen verbinden aan het feit dat de veroorzaker van de schade
opzettelijk of met grove schuld handelde.?® Wellicht heeft de Hoge Raad
dc deur op een kicr gezet in het Blauw oog-arrest, maar dit verdere uit-

221, HR 31 januari 1919, NJ 1919, p. 131, xie Valkhoff 1949, p. 168. Mel vermaatschappe-
lijking van het privaatrecht bedoelt Valkhotf dat hel socialer, minder individualistisch is
geworden cn dal de collectiviteit meer op de voorgrond 15 getreden (zie p. 192}
Vermaatschappelijking impliceert mijns inziens ook dal het privaatrecht rekering houdt
met in de maatschappij levende overtuigingen.

222 Zic hiervoor par. 4.4.2.

223, Met name byj art. 98 BW en bij de vraag ol sprake is van onrechtmatighcid in art.
6:162 BW en dagrover Harthief 2009a, nr. 218 respectievelijk Van Maanen 2009, nr. 47.

224, Vgl bijvoorbeeld HR 18 jum 2010, RvdW 2010, 77! (Doerga/Stichting Ymere).

223, Vgl (voural in relatic tot shockschade) Tindenbergh 2008b, p. 568-599; Hartlief 2012b,
p- 313 en (o contractoete verhowdingen) Van Kogelenberg 2012,
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werking.??® In dit arrest betreffende een vordering tot schadevergoeding
wegens cen blauw oog overwoog de [Toge Raad namelijk (rov. 3.5}

“De motiveringsklacht tegen het oordeel van hel hol” dal A. onvoldoende heefl onder-
bouwd dat hij door de mishandelmg ook op andere wijze n 7yn persoon s aangetast (...)
faalt echter. Voor de toewijshaarheid van een hierop gerichte vordenng 1s uitgangspunt
dat de benadecide geestelif fetsel hecft opgelopen. Weliswaar is nict in alle gevallen wir-
gesloten dat een uitzondering op it uitgangspunt wordt aamvaard 8 verband met de hif-
zondere ernsi van de normschending en de gevolgen daarvan voor het sfachtoffer, maar
in het ondevhavige geval heefi het hof Lennelijh en aiet onbegrijpelifh geoordeeld dat
daarine onvoldoende is gesreld” (cursivering loegevoegd)

Het vorengaande zou betekenen dat achter het gerichtspunt ‘de aard van de
gedraging’ als het ware een sterretje wordt geplaatst, hetgeen betekent: van
doorslaggevend gewicht. [Jit geeft feitenrechters meer houvast dan lijsten
met gezichtspunten waarvan het relatieve gewicht niet duidetijk is,?*”

Een iweede eveneens bekend gezichtspunt dat meer gewicht kan krijgen, is
de aard cn de ernst van de schade. De waarschijnlijke reden dat slachtoffers
te hoop lopen tegen het limitatieve stelsel van art. 6:107-108 BW is dat zjj
zeer ernstige schade hebben geleden. Juist i die gevallen overtuigen alge-
miene, onpersoonlijke belangen als efliciéntic, rechiszekerheid en belasting
van de rechterlijke macht nict.

Een derde gezichtspunt wordt gevormd door het mensenrechielijk per-
spectief. Als bezwaar tegen argumentatic op grond van mensenrcchien in
het privaatrecht is aangevoerd dat de belangen die zij vertegenwoordigen
van oudsher al in de privaatrechtelijke belangenafweging worden meege-
nomen,’? Vanuit dit perspectief zouden mensenrechten geen toegevoegde
waarde hebben. Dil neemt niet weg dat het feit dat een belang wordt
beschermd door cen mensenrecht extra onderstreept dat voor invoering of
handhaving van cen immuniteit die atbreuk doet aan dat belang overtui-
gende argumenten dienen te pleiten. Bovendien geldt genoemd bezwaar
hoogstens voor de materiéle mensenrechten (art. 5 EVRM (vrijheid) en art.
8 {privacy} bijvoorbeeld), maar niet voor de procedureel georiénteerde
mensenrechten (art. 6§ EVRM {eerlijk proces) en art. 13 EVRM {effectieve
remedic)). Rechiers zouden vaker gewicht kunnen toekennen aan de vraag
of cen bepaalde parli) daadwerkefifh in de gelegenheid is geweest om zijn
rechten uit te ocfenen. Aan dit gezichtspunt is terecht gewicht toegekend

226, 112 29 juni 2012, NJ 2012, 410,
227, Vgl Hartlief 2011, p. 25-28,
228, Smits 2003,
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inzake verjaringskwesties?*, maar ook dat zou structureler kunnen gebeu-
ren. Dit gezichtspunt zou expliciet aandacht verdienen om onbillijkheden
als gevolg van de leer van de formele rechtskracht te vermijden. Met dit
gezichtspunt begeven we ons op het vlak van de rechtsdwaling.2** Mensen
hebben vaak wel de mogelijkheid om juridisch actie te ondernemen, maar
doen dat niet omdat zij zich niet bewust 2yn van de gevolgen van passivi-
teit. Vooral natuurlijke personen die geen bijzondere deskundigheid heb-
ben, kunnen zichzell zo in de vingers snijden. ! Dit derde gezichtspunt
dicnt daarom gecombineerd te worden met het vierde gezichtspunt van de
bescherming van zwakke partijen (hoedanigheid van partijen).

Bovenstaande gezichtspunten (met name de aard van de gedraging, de aard
en ernst van de schade en de bescherming van zwakke partijen}, zijn alter-
minst nienw. Wat nieuw zou zijn, is het daaraan toekennen van groot, ja
zelfs doorslaggevend, gewicht. De Hoge Raad zou zo sturing kunnen geven
aan de rechtsontwikkeling. Dat past bij zijn functie en verschaft meer dui-
delijkheid aan lagere rechters en partijen. Een bijkomend voordeel is dat
op die wijze een aantal thans bestaande innerlijke tegenstrijdigheden — bin-
nen de grenzen van hetgeen qua rechtsvorming mogelijk is — van hun
scherpste kanten ontdaan worden.

Een eerste mogelijke tegenwerping is dat dit voorstel benadeelden niet ver-
der helpt. Procedures worden alleen maar ingewikkelder, zullen daardoor
langer duren en meer geld kosten. Dit is niet alleen financieel maar ook
emotioneel belastend voor met name natuurlijke personen. Zolang de pro-
cedure loopt, kunnen zij de gebeurtenis waarbij 7ij schade hebben geleden,
immers niet afsluiten. Bovendien zal in geval van opzet de aansprakelijk-
heidsverzekering van de veroorzaker geen dekking verlenen zodat de bena-
deelde waarschijnlijk viteindelijk toch met lege handen achter blijft.

Het antwoord daarop is dat dit altemaal misschien waar is, maar dat het
paternalistisch zou zijn om mensen op voorhand de toegang tot de rechter
en het materiéle recht te ontzeggen. Mensen worden niet alleen door ratio-
nele economische motieven gedreven. Als voorbeeld kan het arrest dienen
van de ouders die een verklaring van recht wilden hebben dat hun kind

229, IR 31 oktober 2003, NJ 2006, 112, m.ant. C.L. du Perron {Saelman).

230, Vel Hijma 2009, Art, 228, aant. 203 die opmerkt dat noch n het strafrechi noch in het
burgerlijk recht wordd vastgehouden aan de fetie dat federe burger geachl wordt de wet
te kennen omndat dit L zeer op gespannen voct zou staan met de maatschappelijke wer-
kelijkheid. Borgers 2011, par. 7.3 oordeclt dat de lat voor rechrsdwaling in het strafrecht
tc hoog ligt.

231, Vel in relatie tot termijnen over de wenselijkheid van een waarschuwingsplicht Verhey
2012,
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door cen fout van cen ander was verdronken.?® Zij wilden geen geld, maar

cen verklaring voor recht en hadden het er kennelijk voor over om hierover
tot cn met de Hoge Raad door te procederen. Het is de vraag of dat goed is
geweest voor hun rouwverwerking, maar er is geen reden om hen de
bevoegdheid te onizeggen om zo'n vordering in te stellen. Het is een open
deur om te stellen dat mensen niel rationeel zijn en dal de Aomo economi-
cus niet bestaat. Gevoclens en moraal zijn van belang voor mensen en het
burgerlijk recht zou vervreemden van de maatschappelijke werkelitkheid
(*ontvermaatschappelijken” om het IClijk te zeggen) als het daarvoor geen
enkel cog zou hebben.

Een tweede mogelijke tegenwerping behelst in essentie hetzelfde, maar
bevindt zich op een hoger abstractieniveau. Zij lunidt dat nuancering aan de
hand van gezichtspunten de hanteerbaarheid van het privaatrecht niet ten
goede komt. De hier besproken afwijkingen van de normale regels trekken
soms harde grenzen, maar dat 15 de prijs die we mocten betalen voor
rechtszekerheid en hanteerbaarheid.

Hierep valt het volgende te antwoorden, Het esuwige debat tussen rechts-
zekerheid en hanteerbaarheid enerzijds en billijkheid (*EHinzelfallgerech-
tigkeit’) anderzijds zal nooit beslist worden. Het zijn allebei aspecten van
rechtvaardigheid en in zoverre vormen ze twee kanten van dezelfde me-
daille. in relatie tot de hier besproken uvitzonderingen valt op dat een in
aanvang eenvoudige regel soms ‘ontspoort’ en daarmee onhanteerbaar
wordt. De leer van de formele rechtskracht en het limitatieve stelsel van
art. 6:107-108 BW zijn hier duidelijke voorbeelden van. De reden voor een
dergelijk proces is waarschijnlijk te vinden in de combinatie van ongenu-
anccerdheid en grote gevolgen voor betrokkenc. Dit noopt tot verdere
huancering cn dit proces gaat nel 2o lang door totdal de regel alleen nog
maar voor ingewijden begrijpelijk is. Kort gezegd: cen heldere reged dic als
onbillijk wordt gepercipieerd neigt tot onhanteerbaarheid,*** Privaatrecht
dat niet aansluit bij de maatschappelijke moraal schiet aldus zijn doel voor-
bij. Dat impliceert geen verwijt aan de wetgever (harde regels komen
eigenlijk altijd van de wetgever). De moraal kan zich immers wijzigen en
zoiets valt niet op voorhand te voorzien. Als echter duidclijk wordt dat de
regel niet meer voldoet, zou de wetgever vervolgens wel mocten ingrijpen.
‘len aanzien van art, 6:107-108 BW is dat tot op heden spectaculair mis-
hikt.

232, HR 9 oktober 1998, NT 1998, 853 (Jeftrey). Over de alwijzing van de Hoge Raad is de
nodige discussie onstaan, zie vooral Van Maanen 19992, p. 47-49.

233, En soms ook ol ‘rechterlijke ongehoorzaamhbeid’ zie daarover (kritisch) Rijnhout &
Ciesen 2011, p. 35-37.
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543  Tocpassing gezichispunten: heroverweging van enkele arresten

In deze paragraaf volgt — bij wijze van illustratie  cen verkenning van de
mogelijke gevolgen van het meer gewicht toekennen aan de in de vorige
paragraaf genoemde gezichtspunten, In de volgende paragraaf volgt cen
aantal meer algemene aanbevelingen.

1) HR 23 januari 1987, NJ 1987, 555, m.nt. G (Eillert/De Groot)

De Groot slaat met behulp van anderen de muur van de slaapkamer van
Eillert gedeeltelijk weg omdat hij meende dat deze op de verkeerde plaats
stond. Eillert zag zich vervolgens genoodzaakt om zijn intrek te nemen in
pension ‘Hunebed’ dat ondanks de wervende naam niet heel gezellig bleek:
de omstandigheden waren er miserabel.*® De vordering van Eillert tot ver-
gocding van immatericle schade werd afgewezen. De reden hiervoor moet
gedecltelijk worden gezocht in het feit dat hij smartengeld vorderde voor
de situatic in pension Hunebed en nict voor het [eitelijk binnendringen in
zijn woning, In dric instantics oordeclde rechter dat het causaal verband (in
de zin van thans art. 6:98 BW) tussen de gedraging van De Groot en het
ongemak in pension Hunched entbral.

Aangezien ¢én van de in hol kader van art. 6:98 BW (e wegen gezichts-
punten de sard en crnst van de normschending s, zou loerekening sterk
voor de hand liggen. Fet is cchter de vraag of het ongemak voor vergoe-
ding in aanmerking komt. Voor vergoeding van immateriéle schade geldt
in gevallen als deze namelijk cen verhoogde drempel, e welen aanwezig-
heid van psychisch letsel. ¢ 1Tet bruut feitelijk binnendringen (dat overi-
gens een schending van de privacy (art. 8 EVRM vormt®>?) en de ernst van
de normschending zijn echter voldoende rechtvaardiging voor de toeken-
ning van smarlengeld in gevallen als deze, ook los van de toestand in het
pension.

Mecr in het algemeen zou gewichi toekennen aan de aard van de norm-
schending in gevallen van opzettelijke hinder door stank- of geluidsover-
last ervoor pleilen om smartengeld toe te kennen en de schade niet op te
vatten als vermogensschade bestaande uit waardevermindering van de

234, Dit peeft perspectief op andere accenten in de rechtsontwikkeling die verder gaan dan
bet omderwerp van dit preadvies, maar dat btijfi hier buiten beschouwmng,

233, Kleine behuizing en aanwezigheid van eirca 30 personen mel grote sociale problemen
als drankgebruik en mishandeling.

236. Het betreft een inmuniteit als bedocld in paragraaf 2.5.

237, Vel de uitspraken van het LHRM waarin hinder een inbreuk op art. 8 EVRM vormde:
LIIRM 19 februari 1998, NJ 1999, 650, mnt, EJD (Guerra/Ttalié) en EHRM 9 decem-
ber 1994, NJ 1696, 506, m.nl. EJD (Loper Ostra/Spanjc).
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woning.?* Eenzelfde lijn zou ook gevolgd kunnen worden bij opzettelijke
ntishandeling die blijvend ¢n crnstig letsel tot gevolg heeft. In baby Joost
wees de Hoge Raad de vordering tot vergoeding van immateriéle schade
van de ouders van cen len gevolge van een medische fout ernstig en blij-
vend gehandicapt kind af®™’, maar wat als het letscl opzettelijk is toege-
bracht en dc dader strafrechtelijk is veroordeeld wegens mishandeling? De
immateriéle schade van gezinsleden valt conceptucel te onderscheiden van
affectieschade aangezien de aanwezigheid van een permanent en ernstig
gehandicapte gezinslid ieitelijk belastend is en tot andere keuzes noopt.2¥
Zeket, zo worden de grenzen van het limitatieve karakter van art. 6:107
BW opgezocht, maar ket docl van dat sicisel was toch nict om verhaal op
criminelen te blokkeren?*!

2) HR 2 november 1990, NJ 1992, 83, m.nt, HIS (Kaiser/Interpolis}
Kaiser is eigenaar van cen aantal gebouwen dic hij Interpolis tegen brand
zijn verzekerd. Als er schade ontstaat door brand weigert [nterpolis uit te
keren. Zij vernietigt de verzekeringsovereenkomst, omdat Kaiser een straf-
rechtelijk verleden zou hebben verzwegen (destijds art. 251 WvK, thans
art. 7.928 BW). Dc rechter stelt Interpolis cehter in het ongelijk, Kaiser
vordert behalve de verschuldigde verzekeringspenningen vertragingsscha-
de. Hij stelt dat hij door de late uitbetaling meer dan 1. 5000.000 aan ver-
mogensschade heeft geleden. De Tloge Raad oordeelt dat Kaiser wegens
het fixaticstelsel bij wijze van schadevergoeding slechts recht heeft op wet-
telijke rente zodat Kaiser minder dan 1% van de door hem gestelde scha-
de vergoed krijgt. ™

Als het inderdaad zo is dar een verzekerde aanzienlijke gevolgschade lijdt
wanneer een verzekeraar weigert uit te keren, kan dat, in combinatic met
de redenen van weigering grond opleveren om niet vast te houden aan het
fixatiestelsel. [Jit hangt samen met de hoedanighcid van de verzekerde.

238. Ook buiten opzettelijke hinder zijn daarvoor vvengens goede argumenten aan te voeren,
Onder andere dat een gezio bestaande wit vier personen cvenveel vergoeding van ver-
mogensschade zouden krijgen als een alleenstaande terwijl er meer personen zijn dic
hinder ondervindes, zie met verdere argumenten Verheij 2002, nr. 252 cn Verheij 2005a,
p. 160 1n de literatunr 1s verder botoogd dat hinder vermogensschade vormt (zie met
name Bloembergen 1963, nr. 56 en idem, 1982, nr. 28) respectievelijk dat gewone sto-
ringen geen persoonsaantasting opleveren (Lindenbergh 1998, p. 87-88 en 165
CGenuanceerd Meljors in zijn annotatie onder HR 29 januari 1937, NI 1937, 570.

239, HR 8 september 2000, NI 2000, 734, m.nt. ARB.

240. Verheij 2002, nr. 393 en Gicsen 2003, p. 15-30.

241, Terzijde 7i) opgemerkt dat bij verschillende bepalingen in het BW cnminaliteitsbestriy-
ding een motiel is gewcest, zie bijvoorbeeld art. 3:86 lid 3 BW, art. 3:86a BW en art.
3:R6h BW

242, Zic voor deze immuniteil paragraaf 2.5,
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Ecn groot bedrijf met meerdere vestigingen zal eerder in staat zijn geld te
lenen als de verzekeraar nict uitbetaalt, dan een klein bedrijf waarvan de
enige vestiging door brand is verwoest zoals in Kaiser/Interpolis het geval
lijkt. In dat sport situaties dient de beslissing van de verzekeraar om uitke-
ring te weigeren, gebaseerd te ziin op grondig en zorgvuldig onderzoek.

3) HR 22 november, NI 1998, 567, m.nt. CTHB (Bos/Althuisius)
Loodgieter Bos verricht in opdracht van Cees Althuisius loodgieterswerk-
zaamheden. Daartoe heeft hij een ladder nodig dic hij leent van de vader
van Cees, Althuisius st., dic de ladder gebruikt in het kader van zijn een-
manszaak. Aan de ladder kleefde cen gebrek als gevolg van ondeugdelijke
reparatie. Bos komt hierdoor ten val en raakt blijvend en ernstig arbeids-
ongeschikt. Bos spreekt de erfgenamen van de inmiddels overleden Alt-
huisius st. aan. Zijn vordering wordt afgewezen omdat het hier ging om
bruikleen en art. 7A:1790 BW voor aansprakelijkheid van de uitlener ver-
eist dat deze op de hoogte was van het gebrek maar de inlener daarvan niet
op de hoogte heeft gesteld. Daarvan was hier geen sprake. Art. 7A:1790
BW heeft volgens de Hoge Raad tot gevolg dat aansprakelijkheid uit
onrechtmatige daad niet verder gaat dan uit dit artikel voortvloeit. Wel
kunnen de omstandigheden van het geval meebrengen dat een beroep op
art. TA:1790 BW door de uitlener naar maatstaven van redelijkheid en bil-
lijkheid onaanvaardbaar is wanneer een gebrek een bijzonder gevaar voor
personen meebrengt.

Art. 7TA:1790 BW is een voorbeeld van een immuniteit als bedoeld in para-
graaf 2.3, er geldt immers een verhoogde drempel voor aansprakelijkheid.
In deze zaak is niet gelukkig geprocedeerd.? Meer in het algemeen en los
van deze concrete procedure is verdedigbaar om art. 7TA: 1790 BW strin-
gent te interpreteren in geval van personenschade als de uvitlener een pro-
tessionele partij is en de inlener een natuurlijk persoon niet handelend in
de uiteefening van een beroep of bedrijf is.?** In gevallen als deze zou dus
meer gewicht kunnen worden toegekend aan de gezichtspunten aard en
crnst van de schade en hoedanigheid van partijen.

4) HR & mei 2003, NT 2005, 168, m.nt. W.D.H. Asser (Belién/Provincie
Noord-Brabant)

Belién ¢n de Provincie Noord-Brabant (hierna: de Provincie) sluiten in 1979

cen ruilovereenkomst met betrekking tot een stuk grond omdat de gemeen-

243, Zo werd bijvoorbeeld pas in cassatic gesteld dat de onoordeclkundige reparatic van de
ladder in het bedrijf van Althuisius st. had plaats gevonden.

244, Zie over de relevantie van het aspect belang van de vitlener, met verwijzingen, Brunner
n zijn NJ-annotatie.
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te een fietspad wilde aanleggen over de grond van Belién, Omdat Belién
niets kan met het stuk grond dat hij aldus verkrijgt, wordt een tweede over-
cenkomst gesloten die voor de cerste in de plaats komt. Voor een rechts-
geldige overcenkomst is toestemming van Gedeputcerde Staten vereist.
Door eigenmachtig optreden van de chef van de ambtenaar met wie Belién
de overeenkomsten had gesloten, wordt niet de tweede. maar de eerste
overeenkomst ter goedkeuring aan Gedeputeerde Staten voorgelegd en
goedgekeurd. Er ontstaal een contlict. De Provincie eist nakoming van de
eerste overecenkomst, Belién vordert nakoming van de tweede overcen-
komst. Het conflict sleept zich voorl tol de tweede uitspraak van de oge
Raad in 2003.2%% In de loop daarvan blijkt dat de Provincic bedrog heeft
aeplecgd. [n cassatie vordert Belién voor zover hier van belang vergoeding
van immateriéle schade, De Hoge Raad overweegt kort gezegd dat gedrag
van cen partij tijdens een zakelijk geschil recht kan geven op vergoeding
van immateri¢le schade indien sprake is van naar objectieve maatstaven
vast te stellen psychisch letsel.

Het vereiste van naar objectieve maatstaven vast te stcllen psvchisch letsel
vormt een immuniteit als bedoeld in paragraaf 2.5. Alieen ernstige schade
wordt immers vergoed, invoelbare frustratie en verdriel wegens een jaren-
lang lopend conflict en wegens de kwade trouw van de wederpartij niet.
Meer gewicht toekennen aan de gezichispunten aard van de gedraging en
hocdanigheid van partijen {overheid jegens kleine professionele partij) had
aanleiding kunnen vormen om smartengeld toe te kennen bij afwezigheid
van psychisch letsel. Deze procedure - die annotator Asser betitelt als een
‘horror story” -+ 1s zo uitzonderlijk dat nict gevreesd had hocven worden
voor onwensclijke precedentwerking,

5) HR 9 juli 2004, NJ 2005, 391, m.nt. JBMV (Oudejaarsrelicn Gronin-
gen)
In de nacht van 30 op 31 december 1997 heeft een groep jongeren van
circa 65 personen de woning van X en zijn echtgenote Y die daarin aan-
wezig waren, tot drie maal toe aangevallen, omstrecks 21.50 uur, 22.30 vur
en 24.00 uur. De derde aanval werd, zo valt in de conclusie van A-G
Harikamp (sub 1) te lezen, *met behulp van buurtbewoners™ afgeslagen. X
heell vanaf 2 1.50 uur tenminste vijf maal met de politie gebeld en om hulp
verzochl. De Mobiele Eenheid arriveerde pas om 2.30 uur. De Hoge Raad
achtte, evenals de rechtbank, de gemeente Groningen aansprakelijk voor
het niet-optreden van de politie.”*® De rechtbank had niet alleen X en Y,

245, Do cerste uitspraak was HR 24 maart 1993, NJ 1997, 569
246. De rechtbank had ook de Politieregio Groningen hooldelijk aansprakelijk geoordeeld,
maar alleen de gemeente Groningen was in {sprongjcassatic pegaan.
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maar ook hun zoon Z smartengeld toegekend, terwijl Z anders dan zijn
ouders ten tijde van de ongeregeldheden niet in de woning aanwezig was.
D¢ Hoge Raad casseert op dit punt, overwegende (rov. 3.11) dat het welis-
waar vanzelfsprekend is dat Z zich grote zorgen heeft gemaakt om zijn
ouders, maar dat hij zich zelf niet in een bedreigende situatie heell bevon-
den. Van een persoonsaantasting is uil dien hoolde geen sprake. Ook het
enkele feit dat icmands woning is belaagd, s daarvoor niet voldoende.
Enkele angst voor de fysicke integriteit van een ander geeft derhalve geen
recht op vergoeding van immateriéle schade.

Cok hier betreft het weer een immuniteit als bedoeld in paragraaf 2.5. De
vraag is of de uitspraak overcind blijft in de hier voorgestelde benadering.
Die vraag is met name prangend in gevallen waarin de primaire dader
wordt aangesproken en niet, zoals in dit arrest, de overheid wegens nala-
tigheid. Deze vraag kan zich bijvoorbeeld voordoen bij kinderontvoering
tussen voormalige partners. Zo kende de rechtbank Zwolle een moeder
€26.000 aan smartengeld toe wegens ontvoering van haar Xinderen (van
1,5 en 3 jaar oud) door haar ex gedurende meer dan een jaar.?*’ Dit is in
strijd met het arrest Oudejaarsrellen Groningen. Zorgen om hel welbevin-
den van een ander kwalificeren immers niet als persoonsaantasting in de
zin van art. 6:106 lid | sub b BW. Tegelijkertijd is zonder meer invoelbaar
dat een ouder zich in geval van kinderontvoering vreselijke zorgen maakt.
[n gevallen als deze kunnen de ernst van de normschending (aard van de
gedraging) in combinatie met de aannemelijke ernstige emotionele gevol-
gen voor de andere ouder en art. § EVRM, voldoende zijn om de toeken-
ning van smartengeld te dragen ook bij afwezigheid van psychisch letsel.

6) HR 9 oktober 2009, NJ 2010, 387, m.ot. JIBMV (Vilr)

Diana, Michaél en Leo (variérend in leeftijd van 18 tot 20 jaar) reden in
maart 2001 kort na 23.00 vur te Vilt naar huis. Na een vermeende aanrij-
ding met G. somumeerde G. het drietal hem te volgen naar een woonwa-
genkamp em de schade te regelen. Toen het drietal bij een afslag niet meer
volgde, ontstond een wilde achtervolging waarbij het drietal viteindelijk
om kwam. G. is strafrechtelijk veroordeeld wegens onder meer medeple-
ging van doodslag. De vordering van de nabestaanden van de slachtoffers
Jjegens de WAM-verzekeraar van G., Winterhur, tot vergoeding van shock-
schade wordt door de Hoge Raad afgewezen omdat niet aan het in het

247, Rb Zwolle 6 februan 2002, LIN: AE1650. De man was wegens overtreding van art, 279
Sr {opzettelijke onttrekking mindegarige aan gezag) strafrechtelilk veroordeeld tot 24
maanden gevangenisstraf waarvan § maanden voorwaardeljk. In hoger beroep werd het
smartengeld ovenigens verlaagd tot €5.000 omdat psychisch letsel volgens het hof niet
was komen vast e staan, zic Hot' Arnhem 22 maarl 2005, LIN: AT2244.
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Taxibus-arrest geformuleerde confrontatie-vereiste is voldaan.2** Voor ver-
soepeling van dit vereiste biedt het limitatief wettelijk stelsel van art. 6:108
BW volgens de Hoge Raad geen ruimte (rov. 3.4 en 3.5).2%

Toekenning van meer gewicht aan de mate van verwijtbaarheid in combi-
natie met art. 8 EVRM en het ernstige verdriet van de nabestaanden zou in
gevallen als deze aanleiding kunnen vormen om het confrontatievereiste
soepel loe te passen.?” Een gegeven dat eventueel rechtszekerheid kan bie-
den 1n gevallen als deze is de vraag of de veroorzaker van de schade strat-
rechtelijk 1s veroordeeld voor het plegen van een misdrijf.

Bovenstaande opsomming is nict limitatict bedoeld. Gepoogd 1s slechts e
laten zien dat serieus gewicht toekennen aan genoemde gerzichispunten
leidt tot nuancering van in dit preadvies behandelde (art. 6:107-108 BW,
het fixatiestelse! bij wettelijke rente) of niet bchandelde immuniteiten
{psychisch letsel, art. TA:1790 BW).

Opmerking verdient daarbij dat consequenties verbinden aan de mate van
verwijtbaarheid beter niet als ‘verstraffing’ van het privaatrecht kan wor-
den aangeduid.?®' Die term zou namelijk de suggestie kunnen wekken dat
het privaatrecht, net als het strafrecht, doelen als speciate en generale pre-
ventie gaat nastreven. Daarvan is geen sprake. Gewicht toekennen aan de
crnst van de normschending dient niet per se een instrumenteel doel. Het
gaat er niet om of mensen worden afgeschoikd. het is eenvoudig een eis van
rechtvaardigheid.

544  Algemene aanbevelingen

Los van bovenstaande uitspraken zou de IToge Raad zich ook anders kun-
nen opstellen wanneer de wetgever inactief blijft. [k stip enkele mogelijk-
heden aan.

In de cerste plaats kan de Hoge Raad rechtsgelijkheid serieuzer nemen en
ongemotiveerde rechtsongelijkheid zoveel mogelijk trachten te be€indigen,
In dat kader kan de Hoge Raad verschillende limieten in het vervoerrecht

248, HR 22 februari 2002, NJ 2002, 240, mnt, JBMV

249, Zie over de immuniteit van art. 6: 108 BW hiervoor paragraaf 2.5,

250. Ditis overigens door verschillende auteurs betoogd, zie onder meer Lindenbergh 2008b,
I 598-399 en Hartlief 200%b, p. 1710 cn idem 2012b, p. 313, Vranken toont in xijn NJ-
annotatic wel beprip voor de keuze van de Tloge Raad, maar 1w van oordeel dat kel op
een gegeven moment niet meer overtwigend val sijn om de boot af te houden uit vrees
de wetgever vour de voeten te lopen.

251, Zie voor die termy Hardiel 2012b, p. 313,
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indexeren. Daarmee wordt, naar men mag aannemen, niet ernstig afhreuk
gedaan aan de wil van de wetgever. Deze is immers akkoord gegaan met
een limiet die een bepaalde koopkracht vertegenwoordigt. Als die nu door
inflatie afneemt, en de rechter corrigeert dat door indexering, doet hij recht
aan de wil van de wetgever.”™

In de tweede plaats kan de Hoge Raad duidelijke vingerwijzingen geven ter

bepaling van de hoogte van smartengeld bij ernstige normschendingen, it

ter onderstreping van het gewicht dat toekomt aan de verwijtbaarheid van

de onrechtmatige gedraging. IJit gewicht kan niet alleen bij de vestiging

van de aansprakelijkheid, maar ook bij de hoogte van de schadevergoeding

een ol spelen. Een (per definitie arbitraire) suggestic ter bepaling van de

gedachten:

— twee maal de normale hoogte van smartengeld bij grove schuld (bij-
voorbeeld dronken achter het stuur zitten),

— drie maal de normale hoogte bij opzel, cn

— vier maal de normale hoogte bi} cogmerk {opzetl op het gevolg).

Dit zijn slechts algemene richtlijnen waarop verdere nuancering mogelijk

is athankelijk van de aard van de gebeurtenis en de vermoedelijke — aan de

hand van algemene ervaringsregels te bepalen -- emotionele impact voor

het slachtoffer.

Tegengeworpen kan worden dat de wetgever en niet de Hoge Raad derge-
lijke beslissingen van algemene strekking dient te nemen, maar als geac-
cepteerd is dat de Hoge Raad 50% en 100%6-regels bij eigen schuld for-
muleert, valt niet in te zien waarom hij bovenstaande richtlijnen niet zou
mogen geven. Als de wetgever het hier niet mee eens is, kan hij met wet-
geving komen. Bij aarzeling of hij zijn rechisvormende taak niet te buiten
gaat, zou de Hoge Raad ook kunnen kiezen voor prospective overruling.
De wetgever heell dan nog de gelegenheid om de wet te wijzigen.?*

35 Besluit

Uit dit onderzoek komt naar voren dat voor unitzonderingen op de normale
regels van aansprakelijkheid niet gemakkelijk argumenten vallen aan te
dragen. De waarde van instrumentele argumenten is bij gebrek aan empi-
rische gegevens vaak beperkt zodat een principiéle notie als de rechtsge-
lijkheid als toetsingscriterium meer houvast geeft. Zowel de wetgever als

252 Anders Hartlief 2003a, p. 589, Emaus en (Giesen 2007, p. 374 en Lindenbergh 2007,
noot 53,

253, Vel Vranken dic in zijn Nl-annotatic bij Vift suggercert dat de Hoge Raad de wetgever
peremptoir stelt,
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de Hoge Raad zouden mmeer kunnen doen om de rechtsgelijkheid zoveel
mogelijk tc waarborgen.

De wetgever zou dit belang ewaarder dienen te laten wegen en daarvan pas
moeten afwijken indien daarvoor klemmende redenen zija. Dit impliceert
dat meer empirisch onderzock aanbeveling verdient hetgeen vanzelfspre-
kend ook betekent dat de resultaten daarvan sericuze weging verdienen bij
de besluitvorming. Vervolgens dient zoveel mogelijk te worden gedvalu-
eerd of de mert een regel beoogde doelstellingen zijn bereikt,

De Hoge Raad zou de rechtsgelijkheid eveneens kunnen bevorderen door
meer gewicht Loe ie kennen aan bepaalde op zich bekende gezichtspunten
(de aard van de¢ gedraging {(mate van verwijibaarheid), de hoedanigheid
van partijen, de aard en de ¢rnst van de schade en mensenrechten) en door
in voorkomende gevallen algemene(re) richtljnen te formuleren (door
indexering van wettelijke limieten en ter bepaling van de hoogte van smar-
tengeld). Deze actieve opstelling vergroot de rechtszekerhieid en kan moge-
lijk een bijdrage leveren aun het vertrouwen van burgers in het burgerlijk
recht in het algemeen en in de burgerlijke rechter in het bijzonder.
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1 Inleiding

De vuurwerkeamp in Enschede, de calébrand in Volendam, de Schiphol-
brand en meer recentelijk de sloop van het asbesthoudende schip Otapan:
bij rampen en milicuschandalen van nationale omvang staat de aansprake-
lijkheid van de overheid ter discussie. Op basis van het Falkel-arrest! komt
de Staat echter volledige strafrechtelijke immuniteit toe en op grond van
Pikmeer {1 geniet de decentrale overheid immuniteit als er sprake is van
een handeling ter vitvoering van een exclusieve overheidstaak (‘taakerite-
rium’). Immuniteit van publickrechielijke rechtspersonen, inclusict de
Staat, ligt steeds meer onder vuur. Sinds Pikmeer IT is or discussic tussen
de Minister van Justitic en de Tweede Kamer over cen mogelijke verrui-
ming van de vervolgbaarheid van de centrale overheid. Om de impasse te
doorbreken is in 2001 de Commissic Roelvink ingesteld om te adviseren
over cen cventucle strafrechtelijke aansprakelijkheid van de Staat en de
gevolgen daarvan, De Commissic stelt voor om voor zelfstandige onder-
delen van de Staat strafrechtelijke aansprakelijkheid in te voeren ter zake
van ordeningsdelicten.® De Staat als zodanig moet worden uitgesloten van
strafrechtelijke aansprakelijkheid. In oktober 2005 is de Minister van Jus-
titie met een conceptweisvoorstel gekomen dat voorzict in een verruiming
van de aansprakelijkheid van overheidsfunctionarissen, maar waarin wordt
vastgehouden aan immuniteit van de Staat.* Op 27 april 2006 is cen initia-
tiefwetsvoorstel ingediend door (voormalig) kamerlid Wolfsen dat verder
gaat dan het voorste]l van de Minister en voorziet in vervolgbaarheid van
overheidsorganisatics als zodanig; cok van de centrale overheid®

Ondanks deze wetgevende inittaticven en het advies van de commnuissie
Roclvink, is ¢r de laatste jaren geen nocmenswaardige ontwikkeling ge-
weest op dit thema. Dit preadvies biedt de mogelijkheid de discussie een
nieuwe impuls te geven.

2 Begripsvorming en athakening
2.1 Imnuniteif

In het recht heeft immuniteit de betekenis van het gevrijwaard zijn van
machfsuitoefening door de overheid. Naar analogie met medische immuni-
teit kan een onderscheid worden gemaakt tussen natuurlijke immuniteit en

LIR 25 januari 1994, NJ 1994, 598, m.nt. Corstens.

HE. 6 januar 1998, N) 1998, 367, m. nt Jdil.

Rapport Commissie Roelvink 2002, p. 5-7,

Dil conceplwetsvoorstel was op de sile wwwregering.nl te vinden; ondertussen gt
meer.

5. Kamerstukken L1, 2005-2006, 30 538, nr. 1-3.
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voor cen specifick doel tocgekende immuniteit.® Natuurlijke immuniteit
vloeit voort uit de soevereing aard van het rechtssubject, bijvoorbeeld de
Staat of de vorst. inmuniteit kan worden toegekend ten behoeve van cen
specifiek doel, bijvoorbeeld het waarborgen van onafhankelijkheid (bij
immuniteit van diplomaten en hun inwonende gezinsleden) of van de vrij-
heid van meningsuiting (bij immuniteit van parlementsleden en ministers).

Een onderscheid dat ziet op de reikwijdte van immuniteit en dat in het
internationaal publiekrecht word: gehanteerd, is dat tussen immuniteit ais
onschendbaarheid {‘inviolability’) en immuniteit van jurisdictie.” On-
schendbaarheid ziet op personen, gebouwen en documenten en brengt mee
vrijwaring van clke concrele uilocfening van staatsmacht, zoals aanhou-
ding ol inbeslagneming.® Immuniteit van jurisdictie betekent bescherming
tegen gerechtelijke procedures. In geval van een geslaagd berocp op deze
vervolgingsuitsluitingsgrond komt de rechter niet toe aan de vraag naar
strafbaarheid van de gedraging. Beide vormen van immuniteit gaan vaak
samen en worden ook wel zonder onderscheid aangeduid als immuniteit,”
Het onderscheid is echter belangrijk. Of aan de Staat immuniteit van juris-
dictie toekomt zal in dit preadvies worden onderzocht en in twijfcl getrok-
ken. Onschendbaarheid, daarentegen, is aan de Staat inherent en kan hem
niet worden ontzegd.

Immuniteit kan verschillen in grondslag en in de manier waarop 7zij
beslag krijgt. Het Wetboek van Strafvordering kent immuniteit toe aan
bepaalde categorieén personen bijvoorbeeld verschoningsgerechtigden'®,
en het Wethoek van Strafrecht ten aanzien van bepaalde delicten. Tn laatst-
genoemde gevallen is er sprake van immuniteit die materieelrechtelijk
gegrond is; immuniteit vloeit voort uit een idee over de aansprakelijkheid
en de strafwaardigheid van een gedraging.'! De strafrechtelijkc immuniteit

6. Bij acquired immunity” gaat het om immuniteit die ontstaat als gevolg van vaccinatie,
bij ‘natural immunity” gaar het om natwurlijke immunmiteit; deze wordt aangemaakt door
het Tichaam 7elf.

Notlkaemper 2011, p. 130.

%, Vienna Convention on Diplomatic Relations (1961), Ttb 1960, 101 artt. 27(3}. 30(1).
30023, 30(3), 38(1), 4001y, 40(3); Protocol betreffende Voorrechten en Iminuniteiten,
gevoegd bij het Euratomverdrag (Trb. 1957, 97 en 255), artt. 1 en 2. In de woorden van
et LGH is onschendbaarbeid bescherming “agamst any act of authority ol another State
which would hinder him or her in the performance of his or her duties”. 1GH 14 febru-
ari 2002, Congo/Belgié {Arrcst Warranl casc), § 54, beschikbaar via <http/fsnwwici-
cij.org>; IGH 4 juni 2008, Djibouti‘France (Mutual Assistance casc) ICT Reports |, § 170,
beschikbaar via < <htip:ifwwwici-cij.org.

9. Zie ook noot N, Kejjzer HR |3 wovember 2007, NI 2008, 147 die naar immunitei! ver-
wijst als een “koepelbegrip’.

10, Artikelen 217-2192 Sy

11, Denk aan dec regeling van 53-54 Sr terzake drukpersdelicten. Drukkers en nitgevers zijn
immuun voor steafvervolging als op het pedrukte stk hun segevens staan en 71y de
auteur bekend maken. Zie verder Janssen en Nieuwenhuis, Ultingsdelicten. Kluwer; De-
venter, 2003, p. 233-243.

-
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van overheden heeft een procedurele grondslag; imumuniteit komt neer op
een beperking van machtsuiloefening.

Immuniteit van publickrechtelijke rechtspersonen is ontwikkeld in de
rechtspraak. Er zijn twee buitenwettelijke vervelgingsuitsluitingsgronden:
parti€lc immuniteit voor openbarc lichamen en cen ongeclausuleerde im-
muniteit voor de Staat. In geval van een geslaagd beroep op een vervol-
gingsuitsluitingsgrond is het Openbaar Ministerie {OM) niet-ontvankelijk
en komt de rechter niet toc aan de vraag naar de strafbaarheid van de gedra-

ging.
2.2 Fen langlopend debat

Immuniteit van publickrechtelijke rechtspersenen heeft sinds de inwerkin-
treding van art. 51 Sr. (strafbaarbeid van rechtspersonen, zie § 3.1) zeker
sinds de Pikmeer-rechtspraak, onder vuur gelegen. Kritiek kwam vanuit
zowel de strafrechtwctenschap als vanuit de Tweede Kamer. Steeds nadruk-
kelijker is de laatste jaren aangedrongen op het opheften van strafrechte-
lijke immuniteit voor publiekrechtelijke rechtspersonen, in het bijzonder
die van de Staat. Het gelijkheidsbeginsel en de eis van geloofwaardig en
legitiem overheidsoptreden zijn de belangrijkste argumenten die voor die
positic naar voren worden gebracht.'?

Fen argument dat herhaaldelijk wordt gebruikt ten faveure van immuni-
teit van de Staat is dal strafvervolging van de Staat in strijd is net het pri-
maat van het politicke ¢n bestuurlijke verantwoordingsmechanisme.'® Qok
wordt gewezen op de cenheid en ondeelbaarheid van de regering. Vanuit de
gedachte dat het Openbaar Ministerie (OM) als orgaan van de Staat rechis-
vervolging instelt, zou strafvervolging van de Staal neerkomen op de Staat
die zichzelf vervolgt.™ Meer concreet betekent dit dat de Minister van
Justitic, verantwoordelijk voor het handelen van het OM. cen ander lid van
het kabinet, onder wiens verantwoordelijkheid de bewrokken gedraging
heeft plaatsgevonden, zou aanklagen wegens overtreding van de strafwet.
Een praktisch bezwaar, dat veortvloeit uit genoemde principiéle argumen-
ten, ligl 1o de sfeer van de sanctieoplegging; het betalen van een boete is
cen vestzakbroekzak excreitie. Dit roept ook de vraag op of de Staat een
straf tegen zichzelf zou kunnen executeren.

Zoals De Hullu terecht opmerkt, keren de argumenten pro en contra
immuniteit met een wissclende waardering steeds terug in het debat over

12.  Zic onder meer, Kamersiukken [1, 1996-1997, 25 294, nr, 2, p. 3-7; Kamerstukken 11
2005-2006, 30 538, nr. 3, p. 1-2, §; Roef 2001, p. 308, Rapport Commissie Roelvink, p.
17

13, Kamerstukken 11 1996-1997, 25 294 nr. 2, p. 13.

14, Imdem, p. 2.
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immuniteit van publickrechielifke rechtspersonen.'s Naast de discussie
over immuniteit van de Staat, spitst de discussie zich toe op (i) het taakeri-
terium als aanknopingspunt van immuniteit van de decentrale overheid'®
{(11) de vraag of feitelijke letdinggevers zouden moeten delen in de immu-
niteit van publiekrechtelijke rechtspersonen'” en (iii} de reikwijdie van de
strafrechtelijke aansprakelijkheid van publiekrechtelijke rechispersonen:
geldt de immuniteit ook voor ordeningsdelicten?'®

2.3 Vraagsteliing en opbouw

Dit preadvies gaat over immuniteit van publickrechtelijke rechtspersonen
in het strafrecht, met bijzondere aandacht voor de positic van de Staat.
Cenltraal staat de vraag of de Staat vanwege een bijzondere positie strai-
rechtelijk al dan niet vervolgbaar is. Vanuit die vraagstelling, het een hangl
nu cenmaal met het ander samen, ga ik tevens in op de partiéle immuniteit
van lagere overheden en de beperking van immuniteit naar type delict com-
mune delicten v. ordeningsdelicten.

In het navolgende bespreck ik eerst (kort) het geldende recht over dader-
schap en {on)vervolgbaarheid van publiekrechtelitke rechtspersonen {para-
graal 3). Daarna bespreck ik in paragraaf 4 de stand van zaken post-
Pikmeer IT in het Heht van de actualiteit (Otapan, Enschede, Schiphol) en
ga ik vervolgens in op het relevante Furopees-rechtelijke kader (paragraaf
3). Dan verleg ik het perspecticf naar het internationale immuniteitshegrip
{paragraal 6) waarna ccn korte tussenconclusie volgt waarin ik inzichten
uit de analyse van het internationaal-strafrechtelijk debat samenvat (para-
graaf 7). Vervolgens keer ik terug naar het nationale strafrecht en ga ik in

15, De Hully, p. 123,

16, Contra: dit Js geen werkbaar onderscheid (Van der Jagt 2000; Roef 2007, p. 234-237).
Pro: overheid 1s ableen gelijk aan particulieren en privaatrechtelijke rechispersoon indien
hij handelt als nicl-bestuurderfondermemer {regering in MyT 51 St Kamerstukken 11
1973-1976, 13 655, p. 9-11).

17, Contra: dit is een verwrongen constriuctic ('t Hart onder Pikmeer I3, art. 31 ld 2 Sr s
aceessolr aan daderschap en niet aan vervolgbaarheid bovendien creéert het cen onge-
rechivaardigd onderscheid met ‘gewone' daders {Brants 1996, p. 520-332. Sikkema
2006, p. 19942001 ). Pro; vanwege het nguwe verband tussen fzitelijke letdinggever en
rechtspersoon dient cerstgenoemde e deten in immuniteit van laastgencemde (A-G Van
Dorst in Pikmeer [ Hij paat zelfs verder en vindt dat onder omstandigheden ook natuur-
lijke personen, uit hoofde van eigen daderschap, zouden moceten delen in die immuni-
teat), Zie ook paragraaf 3.3,

15, Contra: het onderscheid tussen commune delicten en ordeningsdelicten is mocilijk te
trekken {De Hullu 2002, p. 336-337). Pro: het gaat in de praktijk om ordeningsdelicten
{Rapport Commissie Roelvink. p. 30-31}) en wepassing op commune delicten staat op
gespannen voct met het schuldbeginsel (Roel 2001; p. 377-378 maar later genuanceer-
der: Roef 2007, p. 247). Zie verder paragraal 8.3.
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op de belangrijkste discussicpunten in het debat over immuniteit van de
Staat (paragraaf 8). [k bespreck de bijzondere positie van de Staat en de
beperking van aansprakelijkheid tot commune delicten. Dan volgt een
alsluiting {paragraal 9) met tot slot een aanbeveling.

Een korte opmerking over terminologie. De Commissic Roelvink wees
reeds op de assoctatic met politieke en bestuurlijke verantwoordelijkheid
die de term ‘overheid” oproept.!? Dit zou de discussie over immuniteit van
de overheid, in het bijzonder de Staat, cen sterk politicke lading hebben
gegeven waarbij strafrechtelijke aansprakelijkheid wordt vereenzelvigd met
politicke en bestuurlijke aansprakelijkheid. Het is belangrijk te benadruk-
ken dat de term “overheid’ in de discussic over immuniteit en stratbaarheid
van publiekrechtelijke rechtspersonen betrekking heeft op corporatieve aan-
sprakelijkheid van de overheid. Het gaat sief om het individu of een orgaan
in staats- en bestursrechtelijke zin (burgemeester, gemeentebestuur).

3 Daderschap en (on-)vervolgbaarheid
3.4 Art. 54 S

De moderne Staat 1s cen “instelling die voorziel in behoeflen van een volks-
gemeenschap aan gezamenlijk handclen®.® De Staat is nict langer cen pet-
soonlijk begrip, belichaamd in de absolute vorst (IElat, ¢’est Moi’), maar
een organisatievorm waarbinnen wordt gestreefd naar behartiging van cen
algemeen belang. Daarmee is de moderne Staat een abstractie en onper-
soonlijk.

Om de overheid. centraal en decentraal, in rechte aanspreekbaar te
maken, hebben we de rechtsfiguur van de rechtspersoon nedig. Art. 2:1
BW., lid 1 bepaalt: “de Staat, de provincics, de gemcenten, de waterschap-
per, alsmede alle lichamen waaraan krachtens de Grondwet verordenende
bevoegdheid is verleend, bezitten rechtspersoonlijkheid”.

Sinds 1976 is in het commune siralrecht bepaald dat stralbare feiten kun-
nen worden begaan door natuurlijke personen en rechispersonen. De aan-
vaarding van de rechtspersoon als rechissubject zet het klassieke bezwaar
opzi] dat opzet, schuld en daderschap niet kunnen worden aangenomen
oindat rechtspersenen geen “soul 10 damm or body to kick™! hebben. Met
dec constatering dat de rechtspersonen in het maatschappelijk verkeer een
steeds belangrijke plaats 15 in gaan nemen, rechivaardigt de regering in

19, Rappart Commissie Roelvink, p. 16-17.
20. Elzinga & de Lange, TLG. Hoogers, 2006,
21, Toegeschreven aan Lord Chaneellor First Baron Thurlow: Zie Collee Ir. 1981, p. 386,
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1976 de strafbaarheid van de rechtspersoon.” In landen waar de strafbare
rechtspersoon nict is aanvaard  Duitsland is een prominent voorbeeld?? -
gtaan genoemde klassicke bezwaren in de weg aan strafrechtelifke aan-
gprakelijkheid van de rechtspersoon. Overigens sluiten deze bezwaren niet
uit dat de rechispersoon bestuursrechtelijk  wordt  gecorrigeerd. In
Duitsland kan de rechtspersoon, inclusief de publickrechtelijke, “bestraft”
worden met een administratieve geldboete (§ 30 Ordnungswidrigkeiten-
gesetz).??

Met de koppeling in art. 51 Sr naar de privaatrechtelijke rechtsfiguur van
de rechtspersoon, vallen pubiiekrechtelijke rechtspersonen. inclusief de
Staat, onder deze bepaling. Deze in het Burgerlijk Wetboek gecreéerde
rechtsfiguur waaraan in art. 51 lid 3 Sr een aantal andere entiteiten gelijk
wordt gesteld®, kan strafbare feiten begaan. Stratrechtelijke aansprakelijk-
heid van publickrechtelijke rechtssubjecten is daarmee gekoppeld aan pri-
vaatrechiclijke rechtssubjectiviteit. Publickeechtelijke rechtssubjectiviteit
is cchter een andere dan privaatrechtelijke rechtssubjoctiviteit. Hiermee
ontstaat de situatie dat een bestuursorgaan (bijv. burgemecster of gemeen-
teraad) niet onder het bereik van art. 51 Sr valt®® Voorts betckent de kop-
peling in art. 51 Sr naar privaatrechtelijke rechispersoonlijkheid dat enti-
teiten met een zelfstandige publickrechtelijke positic maar zonder privaal-
rechtelijke rechtspersoonlijkheid (bepaalde zelfstandige bestuursorganen)
in de rechtspersoonlijkheid (en dus immuniteit) van de Staat delen. Zoals
Roef opmerkt, kan dit tot ongerijmdheden leiden.?’

3.2 (Onjpvervolghaarheid

Het is cen andere vraag of publiekrechielijke rechtspersonen en de Staat
vervolgbaar zijn. In 1976, bij de introductic van art. 51 Sr, heeft de rege-
ring aangegeven vervolging van publiekrechtelijke rechtspersonen voor
strafhare feiten “in het algemeen weinig opportuun” te achten.?® Veelal zal
langs administraticve weg “afdoende correctie mogelijk zijn”.?* De rege-
ring meende echter dat vervolging en strafbaarheid van publiekrechtelijke
rechtspersonen nict zonder meer by wet dient (e zijn uitgesloten. Wanneer

22, Kamerstukken T1, 1975/1976, 13 655, nr. 3. p. 9-1L.

23, Weigend 2008, p. 927-945; Roef 20001, p. 164-175.

24, Zic Roef 2001, p. 171-173.

25, “Voor de toepassing van de vorige leden wordt met de rechtspersoon gelijkgesteld de ven-
nootschap zonder rechtspersoonlijkherd, de maatschap, de redeny, en het doelvermogen.”

26, Vuor een kntische reflectie op de toepassing van het privaatrechielijke rechtspersoon-
criterium op publiekrechiclijke rechtssubjeeten zie Hennckens 2001, p. 78-82.

27, Zic Roef 20031, p. 236-237.

28, Kamerstukken [1, 1975/1976, 13 653, ur. 3, p. 20.

29, Ibidem.
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een publicke rechtspersoon deelneemt aan het economisch marktverkeer, is
het denkbaar dat bepaalde deor het strafrecht f¢ handhaven voorschriften
worden overtreden. Vanwege de vele uiteenlopende verschijningsvermen
van de publiekrechtelijke rechtspersoon moet per geval worden bekeken of
de publicke rechtspersoon immuniteit toekomt. Er dient een differentiatie
te worden aangebracht,

[wlaarbij onderscheid wordt gemaakt al naar gelang hel strafbare (et is ¢ plaatsen in het
verband van de algemene of specifieke bestuurstaak waarmee het publiskrechtelijk
lichaam iz belast dan wel is gepleepd binnen het kader van cen ondernemingsactiviteit die
ook door particulicren wordi of kan worden verricht.™

Wanncer het publickrechielijk lichaam als bestuurder heeft gehandeld zal
de verantwoording in de eerste plaats behoren te geschieden aan de instel-
lingen en organen dic daartoe in hel staats- en administratieve recht zijn
aangewezen.'' Dit sluit persoonlijke aansprakelijkheid, dow.z. aansprake-
lijkheid uit eigen hoofde van de¢ desbetreffende functionaris, niet uit,
“[i]ndien te zijnen aanzien alle elementen van het strafbare feit of van enige
vorm van sirafbare deelneming daaraan zijn vervuld”™®? In hel tweede
geval, wanneer de publiekrechtelijke rechtspersoon als ondernemet! nict-
bestuurder op gelijke voet als een particulier handelt en door het strafrecht
e handhaven normen zijn geschonden, bestaat er volgens de regering
“geen voldoende grond haar anders te bejegenen dan privaatrechtelijke
rechtspersonen dic dezelfide of vergelijkbare ondernemingsactiviteiten ver-
richten™* Tegen aansprakelijkheid behoeft volgens de regering geen
bezwaar te bestaan, “[olmdat in deze gevallen niet de rol van de overheid
als bestuurder en drager van publick gezag, maar als ondernemer in het
geding is™. De regering onderscheidt dus drie rollen: de publiekrechtelij-
ke rechtspersoon als bestuurder, de publiekrechtelijke rechtspersocon als
ondernemer, en de bestuurder die uit eigen hoofde, in particuliere hoeda-
nigheid, cen delict pleegt dan wel daaraan deelneemt. In die laatste twee
rollen‘hocdanigheden is er geen immuniteit van strafvervolging. Voor
stralrechtelijke immuniteit wordt vereist dat de overheid optreedt als dra-
ger van publick gezag.

Deze diflerentiatie heeft verder vorm gekregen in de jurisprudentic. In
vroege rechtspraak werd voor onvervolgbaarheid geéist dat de verweten

30, Ibidem, p. 21.

31, [bidem.

32 Ibidem, p. 18, Verderop spreekt de MvT echter over cigen daderschap in termen van ple-
gen: “Ulteraard sluit dit niet nit, dat cen bepaalde bestuurder bij wie alle bestanddelen
van een bepaald stralbaar feit aanwezig zijn uit eigen hoofde, dus wegens een door hem
gepleegd delict, voor de strafrechter ter verantwoording wordt geroepen”™ (p. 21).

33 Ibidem.
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gedraging had plaatsgevonden in hel kader van de uitocfening van cen
overheidstaak. Het zonder verlof aanbrengen van verkeersdrempels werd
geacht te hebben plaatsgevonden ter uitvoering van cen overheidstaak, te
weten de zorg voor veiligheid en publicke wegen, hetgeen leidde tot niet-
ontvankelijkheid van het OM.** Dit taakeriterium, dat zijn basis vindt in de
MvT aangaande art. 51 Sr, werd later aangevuld met een ‘subjectcriteri-
um’¥, In het Rijksuniversiteit Groningen-arrest beperkt de Hoge Raad
strafrechtelijke immuntiteit tot publiekrechtelijke rechispersenen die open-
baar lichaam zijn in de zin van hoofdstuk 7 van de Grondwet.*s Hoewel de
ratio voor dit subjectcriterium niet volledig duidelijk is, lijkt de verklaring
te kunnen worden gevonden in het bestaan van publiekrechtelijke contro-
le- en verantwoordingsmechanismen,?’

In Pikmeer Il werd hel taakeriterium aanzienlijk aangescherpt, en wel tot
de gevallen waarin

td|e desbetreflende gedragingen naar haar aard en gelet op het wettelijk systeem rechtens
nict anders dan door bestuursfunctionanssen kunnen worden verricht in het kader van de
uitvoering van de aan het openbaar lichaam opgedragen bestuurstaak, wodat witgesloten
is dat derden in zoverre op gelijke voel als het openbaar lichaam aan het maalschappelijk
verkeer declncmen.’®

De differentiatie op basis van het taakcriterium, en daarmee de tocrckening
van partiéle immuniteit, geldt niet voor de Staat. De Hoge Raad oordeelde
in Folkel, enkele jaren voor Pikmeer I, dat de Staat cen algemenc en onge-
clausuleerde vervolgingsuitsluttingsgrond tockomt:

34, HR 27 ekioker 1981, NJ 1982, 474, m.nl, Mulder (Tilburgse verkeersdrempels). Zie ook
HR 23 oktober (990, NI 1991, 496 m.nt. Schalken (Voorburgse reigersnesten),

35, Roef 2001, p. 2268-244,

36, HR 10 november 1987, NI 1988, 303 (Rijksuniversiteit Groningen). De RUG was vol-
gens de Hoge Raad geen openbaar lichaant.

37, Het hoofdstuk 7-criterium sluit niet heel goed aan bij privaatrechtelijke rechtsubjectivi-
tcit e bij art. 51 Sr. Publickrechielijke rechtssubjectivileit is jets anders dan privaatrech-
telijke rechtssubjectiviteit. Zo wordt verondersteld dat openbare lichamen “wetgevende
ambten” zijn hetgeen zou aansluiten bij de cis van “verordencnde bevocgdheid’, necrge-
legd i art, 2;1 Iid 1 BW. It is echter nict steeds het geval. Lot voorbeeld van de regio-
nale Brandweer kan worden genoemd; dit is een openbaar Iichaam zonder verordenende
bevoegdheld maar met rechispersoonlijkherd, Voorts s welfstandige bestuursorganen
{zbo's) nict goed (e duiden naar privaatrechielijke rechissubjectiviteit; «ij hebben rechts-
persoonlijlhcid maar zijn geen openbaar lichaam. Een voorbeeld van een zbo mei rechts-
persoonlijkheid dat geen openbasar lichaam is, is de stichting Autoriteit Financigle
Markten (AFM). Roef 2001, p. 231-236, 238-239; Brants cn De Lanpe 1996, p. 23-32,

38, HR 6 januan 1998, NJ 1996, 513 m.nt. JdH (Pikmeer II), r.o. 53.7.
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6.1 Als nitgangspunt heefi te gelden dat de handelingen van de Staat peacht moeten wor-
den te strekken tot de behartiging van het algemeen belang, Daartoc kan de Staat door
wet- en regeipeving, bestuur, [eitetijke gedragingen of anderszins zich alle aanpgelegen-
heden aantrekken.

6.2 Voor de handelingen van de Staat 2ijn minislers on staatssecretarissen in het algemeen
verantwoording schuldig aan de Staten-Generaal. Daarnaast kunnen 7 ler zake van
ambtsmisdrijven siralrechtelijk worden vervolgd en herccht op de voet van de artikelen
483 cn volpende Sy,

6.3 Mot dit stelsel strookt nict dat de Staat zelf voor zijn handelingen strafrechtelijk aan-
sprakelijk kan worden gesteld.

6.4 Het vorenoverwogene brengt mee dat de Rechtbank de Officicr van Justitic niet-ont-
vankelijk had behoren te verklaren in «ijn vervolging ™

Immuniteit van de Staat wordt gerechtvaardigd door de behartiging van het
algemeen belang. Deze referentie aan de publicke taak doet denken aan het
taakcriterium en sluit aan bij Pikmeer I, zij het dat in Yolkel de gehele taak-
uitoefening wordt gedekt. Het subjectcriterium kan worden herkend in de
verwijzing naar het politieke verantwoordingsmechanisme,*® Het zijn van
openbaar lichaam is (vermoedelijk) vereist vanwege het bestaan van cen
pelitiek verantwoordingsmechanisme. Dit zou nict stroken met strafver-
volging. In 1eder geval hanteert de Hoge Raad hier de leer van de mach-
tenscheiding. Annotator Corstens is kritisch en zegt dat een systeem van
‘checks and balances” juist strookt met rechterlijke controle van macht. ™
Mect de aanscherping van het taakeriterium in Pikmeer {1 rijst de vraag
naar de ‘houdbaarheid’ van Fodkel. Tet bestaan van een politiek verantwoor-
dingsmechanisme als alternatiet’ voor stralvervolging is geen grond voor
uitsluiting van stralvervolging. De Hoge Raad overweegt in Pikmeer [I

Het vervolgen van decentrale overheden i3 op zichzelf niet strijdiz met het stelsel van
politicke verantwoordetijkhcid van ambtsdragers binnen dic lichamen, voorzover daarin
wettelijk is voorzien, noch met het stelsel van op die hichamen vitgeoefend weschl
Beide stelsels nemen cen eigen plaats in?

Deze overweging zet volgens De Hullu de motivering voor immuniteit in
Volkef onder druk.?® Immers, zoals de Commissie Roclvink ook opmerkt,
¢én van de 1 het Folkel-arcest aangevoerde argumenten voor immuniteit is

39, HR 25 januari 1994, NJ 1994, 598 monl. Corstens {Volkel).

40, Brants 1996, p. 511, De Staat, niet genoemd als openbaar lichaam in hoofdstuk 7 van de
Crondwet, wordt wel als zodantg gezien. Zie Roef 2001, p. 236; Brants en De Lange
1996, p. 26-30.

41, HE 25 januarl 1994, NT 1994, 5398 m.nt, Corstens (Volkel).

42, TR 6 januari 1998, NJ 1996, 513 munt. JdH {Pikmeer 1), ro. 5100

43, De Huollo 2002, p. 122
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hicrmee prijsgegeven.® Roct meont zelfs dat de Hoge Raad in Pikmeer 1
“[ulitdrukkelijk afstand (heeft, EvS) genomen van het oorsprenkelijke uit-
gangspunt dat politicke en bestuurlijke controlemechanismen een straf-
rechtelijke aansprakelijkheid in de weg zouden staan™.** Vanwege hel feit
dat Pikmeer IT ziet op decentrale overheden, blijft volgens de Minister van
Justitie de rechtsregel in Folke! echier van kracht.”

Wat hiervan zij, niet kan worden ontkend dat een verschuiving hectft
plaats gevonden in het cordeel over immuniteit van decentrale rechtsper-
sonen. De aard van de gedraging is sterker dan voorheen bepalend voor
immuniteit. De Raad van Stale, in zijn advies aan de Minister van Justitie
over strafrechtelijke aansprakelijkheid van overheidsorganen, verwoordt
het als volgt, “[elen materi&le omschrijving van hel handclen™ die “in de
plaats treedt van cen aanduiding van de herkomst ervan”™ ¥

In latere rechtspraak is het taakeriteriom verder ingevuld en aange-
scherpt. In de zaak van een brandweerman in opleiding die tijdens ecn
duikoefening verdronk, wijst de rechtbank het beroep van de gemeente op
immuniteit af met de overweging dat het ongeluk plaatsvond buiten de uit-
oefening van een exclusieve brandweertaak.* In 2007 oordeelde de Iloge
Raad in de zaak van het lozen van afvalwater door de gemeente Zederik dat
dit geen exclusieve bestyurstaak betrol nu inzameling en transport van
afvalwater cok door derden kan worden verricht.*” Richtinggevend voor
inununiteit van de decentrale overheid is de vraag of een bestuursiaak ook
door derden kan worden uitgevoerd, ook al blijft de bestuurlijke verant-
woordelijkheid bij de overheid liggen.™

3.3 Feirelijke leiding- en opdrachigevers

In de Pikmeer-rechtspraak is beslist dal, vanwege het feit dat vervolgbaar-
heid van de publickrechtelijke rechtepersoon zo nauw samenhangt met de

44, Rapport Commissic Roclvink, p.11.

45, Rocf 2001, p. 275; Roct 1995, p. 338,

46, Brief van 22 september 2000, Kamcrstukken 11, 2000-2001, 25 294, ar. 12, p. 1-2. Zic
ook het Arnhemse hofin de art. 12 Sv beklagprocedure m.b.t. de niet-vervolging van de
Staat en de gemeende voor de vuurwerkexplosie in Enschede, Gerechtshof Ambem, 22
seprember 2002, NJ 2002, 550, mnt. Alkema en de recenle uitspraak van het Gerechts-
hof Amsterdam op cen klacht over niet-vervolging in de zaak van het ashesthoudende
schip Otapan: 12 december 2012, LIN: BY 6448 (Otapan). Zic verder paragraal 4.1.

47, Kamerstukken TT, 1999-2000, 25 294 A, p. 6.

48. Rechtbank Utrecht 9 juli 2003, NJ 2003, 669 {verdronken brandweerman). Zie ook
Rechibank Assen 2 novemnber 2005, T.IN AUS334; Gerechishol s-Gravenhage, 19 janu-
ari 2005, TIN A83766.

49, HR 18 september 2007, NJ 2007, 512 ((emeente Zederik). Zic ook HR 29 april 2008,
NI 2009, 130 m.nt. Burnma (Fraude gemeente Etlen-Leur).

50, Roef 2012, p. 186,
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vervolgbaarheid van feitelijke leiding- en opdrachtgevers, immuniteit tot
hen dient te worden uitgebreid.®! Dit laat onverlet de mogelijkheid van
‘gewoon’/eigen daderschap. Hiermee sluit de Hoge Raad aan bij de MvT
aangaande art, 51 Sr.*

De doorwerking van immunitcit naar feitelijke leiding- en opdrachtge-
vers heeft kritische reacties opgeroepen.’t Hart in zijn noot onder Pikmeer |
wees er op dat feitelijke leiding- en opdrachtgevers niet in de immuniteit
van de publiekrechtelijke rechtspersoon behoren te delen nu aansprakelijk-
heid als feitelijke leiding- en opdrachtgever in art. 51 Sr is gekoppeld aan
daderschap en niet aan vervolghaarheid van de rechispersoon.® Qok het
onderscheid tussen de feitelijke leiding- en opdrachtgevers enerzjds en
‘gewone’ daders anderzijds is onder vuur komen te liggen; het zou wille-
keurig cn nict gerechtvaardigd zijn.™ Mot betrekking tot laatstgenoemden
is immers cok sprake van cen nauwe verbondenheid tussen het openbaar
lichaam en degene dic alle delictsbestanddelen vervult. A-G Van Dorst in
7ijn conclusie voor Pikmeer T stelt zeifs voor om immuniteit uit te breiden
tot eigen daderschap. Wel beperkt hij deze immuniteit. Er zou in zijn visie
geen beroep op immuniteit open staan wanneer de {onvervolgbare) rechts-
persoon reeds via een administratiefrechtelijke weg ter verantwoording
wordt geroepen; daarmee zou het feit immers “gedekt™ zijn: “als het pu-
bliekrechtelijke Hehaam de verantwoordelijkheid voor het delict op zich
neemt, 1s de gedraging immers evenzeer onderhevig aan staats- en admini-
straticfrechtelijke repressic”. ™

De¢ vraag rijst hoc het zit met feitelijke leiding- en opdrachtgevers indien
dec Staat con strafbaar feit begaat. Delen i) in de immuniteit van de Staat?
Absolute immuniteit sluit daderschap niet uit, al blinkt r.o. 6.3 uit de aan-
gehaalde overwegingen in Folke/ nict uit m duidehjkheid door te verwijzen
naar strafrechtelijke aansprakelijiheid * Uit rechtspraak sinds Piloneer I,

51, HR 23 april 1996, NJ 1996, 513, m.ant. 't Harl {Pikmeer 1) “De vervolgbaarheid van de
onder 17 en die van de onder 2% genocmden zijn zo nauw met clkaar verbonden dat de
omstandighcid dat de rochtspersoon zelf niet vervoled kan worden omdat dere een
openbaar lichaam in de zin van Hoofdstok 7 van de Grondwet 1s en optreedt ter vervul-
ling van gen in de wet opgedragen bestuurstaak, meebrengt dat een stralvervolging cven-
min kan worden ingesteld legen ambienaren ¢n arbeidseontractanien in dienst van het
openbaar lichaam indien dezen in dic hoedanigheid ter uitvocring van dic bestunrstaak
opdracht hebben gegeven tot of feitclijke leiding hebben gepeven aan de verboden
pedraging als bedoeld in art. 51, tweede hid, onder 27, 51, {r.o.6.4). it witgangspunt
werd herhaald in Pikmeer IT. HR 6 junuari 1998 NJ 1698, 367, mnt. TdH

52, Kamerstukken T1, 19751976, 13 655, or. 3, p. 21,

53, HR 23 apnil 1996, NJ 1996, 313, m.nt. 't Hart {Pikmecr I).

54, Zic onder meer Brands en Do Lange 1996, p. 47, 60 c.v.; Rocf 2001, p. 383-384; Sik-
kema 2006, paragraaf 4.1,

55, Conclusie A-G Van Dorst, § 12, HR 23 april 1996, NJ 1994, 5313, m.nt. 't Hart (Pikmeer
Ih.

56, Zie annotator Corstens onder Volkel. Anders: Brants 1996, p.511-513.
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beklagzaken waarin wordt opgekonien tegen de beslissing van nict-vervol-
ging van de Siaat, blijkt niet alleen dat Folkel nog steeds staat maar ook dat
feitelijke leiding- en opdrachtgevers delen in deze immuniteit.?’

Wat betekent het dat in Pikmieer [ strafvervolging niet langer wordt
gezien als het doorkruisen van een politiek-bestuurlyk verantwoordings-
proces? Als stralvervolging niet strijdig is met een politiek of bestuurlijk
verantwoordingsmechanisme, hoe beinvloedt dat het onderscheid tussen
{eitelijke leiding- en opdrachtgevers en gewone daders? Is or nu toch weer
sprake van ongercchtvaardigde ongelijkheid?

In het rapport van de Commissic Roelvink wordt vootrgesteld de band
tusscn de rechtspersoon en de feitelijke Ieiding- en opdrachtgever door te
snijden.™ Qok het conceptwetsvoorstel van de Minister van Justitie™ ¢n
het wetsvoorstel van (voormalig) kamerlid Wolfsen®' laten de koppeling
los tussen vervolgbaarheid van de rechtspersoon en vervolgbaarheid van
feitelijke leiding- en opdrachtgevers. Deze ‘ontkoppeling’ is echter ver-
schillend ingebed. [n het voorstel van de Minister komt de Staat absolute
immuniteit toe, waarmee de aandacht volledig wordt gericht op het indivi-
du. In het wetsvoorstel van Wolfsen is de Staat volledig aanspreekbaar ter-
wijl in het rapport van de Commissie Roelvink de Staat wordt opgeknipt in
zelfstandige onderdelen. Een vergaande individualisering van collectieve
verantwoordelijkheden is bij het voorstel van Wolfsen en bij de Commissie
Reelvink minder waarschijnlijk dan bij het conceptwetsvooerstel van de
Minister.

4, De situatie post-Pikmeer 11

Na de tragische gebeurtenissen in Enschede, Volendam en Schiphol is er
meer dan ooit aandacht voor falend overheidsoptreden. Aan deze gebeur-
tenissen kunnen argumenten worden ontleend om inununiteit van de Staat,
en partiéle immuniteit van lagere overheden, ter discussie te stellen,

In de post-Pikmeer 11 jaren is er bijzondere aandacht voor bestuurlijke
handhaving, of liever gezegd het gebrek daaraan. [n 1998 wees het rapport

57. Gerechishol” Amsierdam, 12 december 2012, LIN BY6448 ((tapan); Gerechitshof
Arnhem 23 september 2002, NJ 2002, 350 (Enschedce). Zic verder paragraaf 4.2,

58, A-G l'okkens wijst op het politick-bestuurlijke verantwoordingsmechanisme als factor
dat de posities van feitelijke lziding- en opdachtgevers fundamenteel doet verschillen
van die van ‘gewone’ daders. Laatstgenoemden hoeven niet aan een bestuurlijk/politiek
lorum verantwoording af fe leggen. Kortom de ongelijkheid is gerechivaardipd. HR 6
januari 1998, NI 1996, 313 munt. JdH {Pikmcer {1}, ro. 5.10

59, Rapport Commissic Roclvink, p. 19-20.

60. Concept-wetsvoorstel via www.justitic.nl.

6l. Kamerstukken 1L, 2005-2006, 30 538, nr 1-3,

156



E van SMicdregt

62

van Michicls, Handhaven op niveau®™ op cen privaat- en bestuursrechte-
lijk handhavingsiekort. [n 2008, na de rampen in Enschede, Schiphol en
Volendam, verscheen het rapport van de Commissic Herziening Handha-
vingsstelse] VROM-regelgeving (*Commissie Mang’)* dat het handha-
vingstekort in het omgevingsrecht in kaart bracht.®

Ondertussen was er bij het Ministerie van Justitie aandacht voor regelo-
vertreding door de overheid. Op verzoek van het Ministerte heeft de
Commissic Iluberts in 2005 cen onderzock uitgevoerd naar omvang cn
oorzaken van overheidscrimingliteit, In het kader van het verbeteren van de
(bestuurlijke) handhaving in Nederland wordt de hand in eigen boezem
gestoken: “[wlannecer de overheid regelnaleving wil bevorderen, zal ze zich
om te beginnen toch zelf aan de regels moeten houden™® De opdracht
was, mede op basis van het rapport van de Commissie Roelvink, beperkt
tot een onderzock op het terrein van ordeningsdelicten. De Commissie
beperkte zich tot drie thema’s: milieu, brandveiligheid en jengdhulpverle-
ning.*® Twee conclusies uit het rapport vallen op. Allercerst deze, dat rege-
lovertreding soms te wijten 18 aan onbekendheid van de relevante wet of
regel, maar veel vaker san “[blewusl negeren... van cen regelcomplex
cn/of cen rationele alweging dic crtoe leidt dat de rege! niet wordt opge-
volgd”.*” Men stelt zich tevreden met cen suboptimale oplossing omdat
kennis of capaciteit ontbreekt om aan de regels te voldoen. Vaak prevaleert
een ander belang.®'len tweede wordt geconstateerd dat “[r|egelovertreding
door overheden niet primair gaat om het individu dat een regel overtreedt
maar om gedrag dat is ingebed in de organisatie en structuur”.®

Ook bij het OM groeit in die tijd de behoefte aan inzicht in achtergrond
en oorzaken van regelovertreding door de overheid. In 2014 wordt in
opdracht van het Functioneel Parket een bestuurlijke rapportage verricht
op basis van een twaalftal geselecteerde strafzaken.’® et rapport behan-
delt uiteenlopende strafzaken waarin de Staat, agentschappen en diverse

62. Rapport Michiels 1998,

63, Rapport Commissie Mans 2008,

64, De aanbevelingen van het rapport lendden 1ot het aannemen van de Wet veiligheidste-
gio's, waarin Nederland wordt opgedeeld in 25 repio’s waar gemeenten, hulpdicnsten en
crisispartoers (publicke en private orpanisatics) samenwerken ter voorkoming en bestrij-
ding van bovenlokale rampen cn crises. Wet van 11 februari 2010, houdende bepalingen
over de brandweerzorg, de rampenbestrijding. de ermsisheheersing en de geneeskundige
hulpverlening (Wet veilighesdsregio’s). Sth. 2010, 145,

65, Huberts e.a. 2005, p. 9.

66, Ihidem, p. 51,

67, lbidem, p. 169,

68, lbidem.

69, Ibidem, p. £70.

70, Mein en Van der Bunt 2010,
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gemeenten tot de verdachten behoren.”' De onderzochte zaken betreffen
milieudelicten en enkele commune deliclen dic daarmee in verband staan
(valsheid in geschrill, vernieling en het agnnemen van steckpenningen),
Het onderzock laat zien dat officiercn van justitic strenger zijn geworden.
In beginsel wordt vervolging ingesteld; zij laten zich niet weerhouden door
het mogelijk negaticve effect van de vervolgingsbesiissing op de bestuur-
lijke samenwerking ™ De reden voor deze *strengere’ opstelling is de voor-
beeldfunctie van de Staat, Alle voor bet onderzoek geinterviewde officie-
ren wijzen erop dat de overheid het goede voorbeeld moet geven. Deze
opstelling is gezien het strengere vervolgingsbeleid van het Functioneel
Parket, dat sinds 2008 inzet op het aanpakken van vooral de zwaardere
milicudelicten™, nict verrasscand.

Tegen die achtergrond is vermeldenswaardig dat het OM, vaak tot eigen
frustratic, cen aantal milicuzaken seponeert vanwege immuniteit,

4.1 Milieudeficten en onvervolghare overheden

in 2002 besluit het OM af'te zien van strafvervolging ter zake van milieu-
delicten (vermeendelijk) begaan in de context van het project ‘de Maas-
werken”. Dit project had tot doel de hoogwaterveiligheid langs de Maas te
vergroten en de natuur te ontwikkelen. Tn het projeet was voorzien in het
storten van schone grond in het natuurgebicd Rijkelse Bemden. Het bleck
echter te gaan om baggerspecte. let strafrechtelijk onderzock wordt beéin-
digd vanwege betrokkenheid, en dus immuniteit, van de Staatssceretaris
van Verkeer & Waterstaal.™ Op instigatic van het OM stelt het ministeric
van Volkshuisvesting, Ruimtelijke Ordening en Milicubcheer (VROM) gen
bestuurlijk onderzoek . Ilel rapport is ontnuchterend en wijst op onkun-
de en gebrek aan kennis byj de betrokken partijen, in het bijzonder Rijks-
waterstaat. De onderzoekers stellen vast dat de vergunmingverlener had
kunnen vermoeden dat de gestorte grond verontreinigd was.”

Op 4 oktober 2006 wordt door Greenpeace aangifte gedaan van stratba-
re feiten rond de overbrenging van het schip de Otapan naar Turkije. Het
met asbest vervuilde schip lag sinds 1999 in de haven van Amsterdam en
is in juli 2006 met toestemming van SenterNovem, een uitvoeringsorgani-
satie werkzaam voor het toenmalige Ministerie van VROM, voor ontman-

71, Hadem, p. 9-12.

T2, Dat was voorheen anders zo bigke uit een vergelijking met een onderzoek wit 1995 dat
in opdracht van het WODC s uiligevoerd; Rapport Kleiman ¢.a. 1995, p. 23,

73, Openbaar Ministeric, Functioneel Parket. Jaarbericht 200K, p. 3.

74, Persbericht OM, Strafrechiclijk onderzock De Maaswerken wordl bestunrlijk voorige-
zet, 2 maart 2002.

75, lospectie Verkesr & Waterstaat, Divisic Water (1.0.), Evalvatic-onderzoek Rijkclse
Bemden. Van analyse naar verbetering, juni 2002, p. 46.
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teling naar Turkije vertrokken. Vanwege een grote hoeveelbeid asbest
wordt het schip niet in Turkije toegelaten. Uiteindelijk is de asbest in Ne-
derland verwijderd zodat het schip in 2008 alsnog in Turkije kon worden
gesloopt. Het OM start cen strafrechtelijk onderzoek dat zich toespitst op
de EVOA™ kennisgeving op grond waarvan de Otapan mocht worden ver-
sleept naar Turkije. Tn de kennisgeving was minder asbest vermeld dan
aanwezig was i het schip. Ook was de reden van vitvoer nicl correct inge-
vuld. Uit het onderzoek blijkt dat het invullen van de kennisgeving door de
eigenaar van de Otapan is geschied, maar dat verschillende, onder de ver-
antwoordelijkheid van VROM vallende, ambtenaren daarbij direct betrok-
ken waren, Voorts blijkt dat afstemming plaats vond met het Ministerie van
VROM; de regic lag growendeels bij de overheid.””

Het Functiongel Parket kondigt op 4 oktober 2011 aan dat het afziet van
strafvervelging. ™ Onder verwijzing naar Folke! wijst hel op de immuniteit
van de Staat, te weten het Ministerie van VROM, in het hijzonder VROM-
inspectie en SenterNovem.” Interessant is de constatering dat het geen
individuele ambtenaren zal vervolgen nu cr (i) sprake was van “collectief
handelen™ waarbij (ii) de handelingen hebben plaatsgevonden ter beharti-
ging van “een als zodanig ervaren maatschappelijk belang” (hoge kosten
van sanering voor de belastingbetaler) en niet een individucel belang ™ Tlet
beeld van bewuaste regelovertreding in het algemeen belang, rijst op.

Met betrekking tot het cerste punt. collectief handelen, kan de vraag wor-
den gesteld waar de grens loopt tussen eigen daderschap en feitelijk lei-
dinggeven. Hadden de beambten van SenterNovem niet als gewene daders
kunnen worden vervolgd? Immuniteit was daarbij geen beletsel voor ver-
volging geweest. Het feit dat in deze zaak de normoverschrijding onder
regie van de overheid/ VROM plaatsvond. maakt echter dat daderschap via
de rechtspersoon in de rede lag. Bovendien handelden de beambten in een
publicke hecedanigheid, ter behartiging van een publiek {of als zodanig
gepercipieerd} belang. Onder die omstandigheden ligt vervolging voor
ctgen daderschap niet voer de hand.

Op 12 december 2012 besluit het Haagse hof, in cen bekiagprocedure
wegens mict-vervolging van de Staat vanwege de uitvoer van Otapan, dat ¢r
scen strafvervolging zal worden ingesteld tegen de Staat en de betrokken
ambtenaren.®! Opvatlend is de ‘materiéle vercordeling’ door het hofl Het

76, De Verordening (F) 1372006 betreffonde de overbrenging van afvalstoffen, 4 jum
2006, Publicaticblad 190, 12.7.2006, p. 1.

77, Kamerstukken 11, 22 343 nr 261, p. 2

78, OM scponeert de zaak Otapan, 4 oktober 201§, <www.om.nl/organisatic/rijksrecherche!
werken_bij/ i 1572 [4/seponeert-zaak/=, Kamerstukken 1, 22 343, nr. 261,

79, Kamerstukken 11,22 343 nr. 261, p. 2.

B0, Ibidem.

%1, Gerechishof Amsterdam, 12 december 2012, 1IN BRY 6448,
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hof oordeelt dat de Nederlandse Staat cn de betrokken ambtenaren ver-
wijthaar onjuist hebben gehandeld bij de verlening van de vergunning tot
uitvoer van het (asbest)schip Otapan. Zij zijn volgens het hof op goede
gronden aangemerkt als verdachten van het (mcde-) plegen van de mis-
drijven sluikhandel en valsheid in geschrift. Het verzoek van Greenpeace
om de Staat en die ambtenaren strafrechtelijk te vervolgen wijst het hof
evenwel al. Naar geldend recht komt de Staat immuniteit voor strafvervol-
ging toe. Dic immuniteit geldt ook voor de onder verantwoordelijkheid van
de staatsscerctaris bij het dossier betrokken ambtenaren.

Het strafrechtelijke onderzoek naar de eigenaresse van Otapan, de
rechispersoon Navimin, heeft wel geresulteerd in strafvervolging. In 2005
wordt Navimin veroordeeld voor overtreding van art. [73b Sr, art. 10.3
WMb, artt. 6 cn 7 Asbestverwijderingsbesluit ¢n dc artt. la en 6 WED.
Daarbij is het schip Otapan verbeurd verklaard.*

In de Proba Koala-zaak werden cliebedrijf Trafigura, de kapitein van het
schip de Proba Koaly, de gemeente Amsterdam en een feitelijk leidingge-
ver vervolgd voor de uitvoer van giftig scheepsafval naar de lvoorkust. De
gemeente had toestemming verleend tot het terugpompen van afvalstoffen
naar de Proba Koala. Het OM werd met betrekking tot de strafvervolging
van de gemeente nict-ontvankelijk verklaard.® Nu er in deze zask geen
sprake was van betrokkenheid van de Staat bij de overtreding van milieu-
normen, zal ik deze zank verder terzijde laten.

4.2 Falend overheidsopireden

De gebeurtenissen in Enschede en Schiphol hebben de discussie over
immuniteit van de Staat en van overheidsfunctionarissen verder verscherpt.
In beide gevallen doemt het beeld op van een falende overheid als het gaat
om (brandjveiligheid.®

4.2.1 Enschedese vuurwerkramp

Uit onderzoek door de Commissic Onderzoek Vourwerkramyp naar de toc-
dracht van de vuurwerkramp bij SE Tircworks in Enschede blijkt dat de
gemeente had gefaald bij vergunninguitgifie, toezicht en handhaving op

52, Rechibank Amsterdam, 31 maart 2003, LIN AT2940,

83, Gerechtshof Amsterdam. 23 november 2011, LIN BUS240. Amsterdam Port Service
BY werd wel vervolgd, maar ontslagen vain rechitsvervolging omdat dere BV kon ver-
trouwen op informalie van de Dienst Milieuw en Bouwtoczicht van de gemeente
Amsterdam. Gerechtshof Amsterdam, 23 december 2011, LIN BLY9239.

84 Tk laat de brand in Velendam builen beschouwwing nu deze ramp nict heefl geleid tol voor
dit preadvies relevante rechispraak. Deve zaak heeft wel de strafrechtswelenschap bezig
zchouden: Schalken 2001, p. 115-117; Stohvijk 2001, p. 525-330.
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het terrcin van milieu- en brandveiligheid.¥ Om te beginnen liet de
gemeente zich onvoldoende adviseren op het terrein van milieuvergunnin-
gen.* Vioorts werd niet opgetreden tegen overtredingen van milieuvergun-
ningen. Vanwege gebrek aan afsiemming tussen de afdeling Milicu en de
afdcling Bouwdienst kon ST: Fireworks uitbreiden terwijl bestemmings-
plannen dat niet toestonden.™ Er worden ook ernstige verwijten aan het
adres van de Staat gemaakt. De Rijksverkeersdienst®®, een inspectie-een-
heid ressorterend onder het Ministerie van VROM, had het laten gebeuren
dat SE Fireworks enkele jaren functioneerde zonder geldige vergunningen.
Voorts zijn geen lessen getrokken uit de explosie in een vuurwerkfabriek
in Culemburg in 1991, Vijf van de betrokken ministeries waren op de
hoogte van problemen met de classificatie van vuurwerk *

Het OM ziet al’ van strafvervolging van de betrokken overheden. Een
beklagprocedure op de voet van art. 12 Sv mag niet baten. Het hof e Arn-
hem overweegt onder verwijzing naar Fofke! dat de Staat absolule immu-
niteit tockomt.™ e gemeente Enschede wordt onvervolgbaar geacht van-
wege het uitvoeren van een exclusieve bestuurstaak, zowel met betrekking
tot de vergunningverlening ats met betrekking tot handhaving en toezicht.
Strafvervolging volgt wel ten aanzien van de twee directeuren van SE
Fireworks. Zij worden elk tot een jaar onvoorwaardelijke gevangenisstraf
veroordeeld wegens het overtreden van de milieuvoorschriften en het
opdracht geven en feitelijk leidinggeven aan het door SE Fireworks (ge-
deeltelijk opzettelijk) overtreden van vergunningvoorwaarden.”!

4.2.2  Schipholbrand

De brand bij het cellencomplex op Schiphol is, om met Rozemond te spre-
ken, “cen aancenschakeling van mensclijke fouten dic op bizarre wijze zijn
geculmineerd en tot gruwelijke gevolgen hebben geleid™.*? Deze is ook een
voorbeeld van overheidsfalen. De tekortkomingen zijn in beeld gebracht
door een onderzeek van de Inspectie Openbare Orde en Veiligheid in
2006." Blaam treft de Rijksgebouwendienst (RGD), de Dienst Justitiéle
Inrichtingen (DJ]1) en de gemeente Haarlemmermeer. 7Zij waren verant-

85, Rapport Vuurwerkramp, p. 22, Zic ook Rapport Inspectic Openbare Orde en Veiligheid
20012a; Rapport Inspectic Openbare Orde en Veiligheid 2002b, p. 34 e

¥6.  Rapport Vuurwerkramp, p. 221,

87, lbidem.

88, Tepcnwoordig de Inspectie Leefomgeving en Transport (ILT).

83, Rapport Vuurwerkramp, p. 221, 226-230.

S Oerechishol Amhem 23 september 2002, NJ 2002, 5501

91, Gerechtshot Arnhem, 12 mei 2003, LIN AF8393; HR 1 fobroari 2005, LiN: AP8469,

42, Rozemond 2011, p. 751,

93, Eindrapport Schipholbrand 2006,
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woordelijk voor de brandveiligheid in het cellencomplex, de RGI als bou-
wer, de DI als gebruiker en de gemeente als vergunningverlener, toezicht-
houder en handhaver. De inspectie wijst de DII als primair verantwoorde-
lijke aan cn concludeert dat de Dienst niet voorbereid was op de brand ter-
wijl herhaaldelijk, en van verschillende kanten, was gewezen op problemen
rondom de brandpreventic.®

Het OM gaat niet over tot vervolging van de betrokken ambtenaren en
overheidsentiteiten. Het concludeert dat “geen feiten waren geconstateerd
die wezen op een strafbare gedraging van andere personen (dan de ‘gewo-
ne’ dader, £vS} of betrokken instanties zoals de¢ Dicnst Justitiéle Tarich-
tingen, de Rijksgebouwendienst, de gemeente Haarlemmermecr of dc
Staat der Nederlanden™ ® Tegen deze beslissing wordt een klacht ex art. 12
Sv ingediend. Het Amsterdamse hof wijst de klacht tegen de beklaagden
(twec bewaarders, de wachtcommandant, de locatiedirecieur en DJI) af.*®
Opvallend is dat met betrekking tot de bewaarders, de wachtcommandant
en de locatiedirecteur het oordeel materieelrechtelijk wordt gegrond; er
was geen sprake van schuld of van een causaal verband tussen de nalatig-
heid en de deod van de slachtoffers.*” Alleen met betrekking tot de DJE, een
onderdeel van de Staat, wordt geoordeeld dat immuniteit in de weg staat
aan vervolging.

Voorts 1s cen klaagschrift ingediend wegens niet-vervolging van beweer-
delijk geplecgde ambtsmisdrijven door minister Donner en staatsecretaris
Verdonk. Klagers worden op de voel van art. 13 a Sv door de Hoge Raad,
dic in eerste en laatste instantie recht spreekt, niet-ontvankelijk verklaard
in hun beklag. Een opdracht tot vervolging ter zake van ambtsdelicten kan
uitsluitend bij Koninklijk Besluit of bij een besluit van de Tweede Kamer
worden gegeven.®®

De enige die is vervolgd ter zake van de Schipholbrand, is de gedeti-
ncerde die de brand in zijn cel zou hebben veroorzaakt. In twee instanties
is hij veroordeeld voor epzerelijke brandstichting.*” Over deze veroorde-
ling is veel te doen; 2o zijn er vragen gerezen over het opzet van de ver-
dachte en het causale verband tussen de brand en de dood van de slacht-

94, Ibiders, p. 173-174.

95, Persverklaring vervolgingsbeslissingen Schipholbrand, 4 juli 2007, t¢ raadplegen via
hittp:{iwww.ontnlialgemene_onderdelen/uitgebreid xoeken/@ 13 1443 /persverklaring.

96, Gerechtshof Amsterdam 16 december 2009, TIN BK67RE.

97. Volgens Rozemond zijn dese bevindingen meeilijk te rijmen met de vrijspraak asn-
gaande art. 157, onder 3 Sr van de gedetineerde dic de brand in zijn cel zou hebben ver-
oorzaakl {klager | in de art 12 Sv-procedure): Rozemond 2011, p. 746-747,

98. HRI19 oktobor 2007, NJ 2008, 26, m.nt. Alkema. Zie verder paragraaf 5.1.3.

99, Rechtbank Haarlern, 15 juni 2007, LIN BA7326 en Gerechtshof Amsterdam, 3 septem-
ber 2009, LIN BJ6&79,
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offers.™ Het arrest van het hof wordt uiteindelijk gecasscerd door de Hoge
Raad (zonder dat antwoord wordt gegeven op de matericelrechtelijke vra-
gen).!"!

De gebeurtenissen m Inschede ¢n Schiphol hebben politieke gevolgen
gehad. [n Enschede trad de wethouder af die verantwoordelijk was voor
vergunningverlening aan het ontplofte vuurwerkbedrijf SE Fireworks. De
ministers Donner en Dekker namen hun pelitieke verantwoordelijkheid en
traden als gevolg van de Schipholbrand af. De brand in het cellencomplex
was ook voor de burgemeester van de gemeente Haarlemmermecer reden
om af te treden.

4.3 Concluderend

Het ongemak over de immuniteit van de centrale en van de decentrale over-
heid in het Nederlandse strafrecht groeit in de post-Pikmeer 1l periode.
Rampen zoals de brand in Schiphol, de explosie in Enschede, en ook
milicudelicten zoals die zijn begaan in verband met het asbestschip Ota-
pan, hebben tot maatschappelijke beroering geleid. Deze beroering werd
vaak versterkt als de betrokken overheden onvervolgbaar bleken. De Staat
heeft een voorbeeldfunctie en strafvervolging zou een normbevestigend
effect hebben. Terwijl het OM strafvervolging van ernstige miliendeliclen
tot speerpunt maakt van beleid, kan het de Staat niel in rechte aanspreken
op het overtreden van milieunormen. Ocok de materiéle veroordeling door
het hof in de Otapan-zaak maakt duidelijk dat het draagvlak voor de immu-
niteitsleer afbrokkelt.

5 Immuniteit Straatsburg- en Luxemburg-proof?

IDe inzet van het strafrecht wordt mede bepaald door het verdragsrecht.
Met name de rechtspraak van het EHRM over de stralrechielijke bescher-
ming van het recht op leven is van belang voor de discussie over immuni-
teit. Deze rechtspraak verplicht staten te voorzien in de mogelijkheid over-
heidslichamen of -functicnarissen in een strafprocedure te betrekken in-
dien zij verantwoordelijk zijn voor niet-opzettelijke doodsveroorzaking bij
gevaarlijke activiteiten milieurampen. Zoals in het navolgende zal blijken,
staat met name het taakcriterium zoals dat in de Pikmeerjurisprudentie
vorm heeft gekregen op gespannen voet met het verdragsrecht.

100, Zie Rozemond 2011, p, 731-752,
101, HR 14 december 2010, N1 207 1313, m.nt. Reijotjes.
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3. EVRM: pasitieve verplichtingen

Van belang voor de discussic over strafbaarheid en immuniteit van de
Staat, vooral in situaties waar doden zijn t¢ betreuren, is de rechtspraak van
ket Hof in Straatsburg over positieve verplichtingen.'” Bij apzcttelijke en
niet-opzettelijke levensberoving eist het EHRM de inzet van het stralrecht
ter bescherming van het recht op leven roals neergelegd in art. 2 TVRM,
Een analyse van deze (casuistische) rechtspraak laat zien dat het Hof in art.
2 EVRM leest dat bepaalde gedragingen strafbaar moeten worden gesteld
en dat in sommige gevallen onderzoek, strafvervolging c¢n cventucel
bestraffing moet plaatsvinden.'**

5.1.1  Stratbaarstelling

De zaak Osman/Turkije is de leading-casc als het gaat om positieve ver-
plichtingen van de Staat bij opzcttelijke levensberoving. '™ Tlet EHRM eist
van staten “[t]o secure the right to life by putting in place cffective crimi-
nal-law provisions to deter the commission of olfences against the person
backed up by law-enforcenient machinery for the prevention, suppression
and sanctioning of breaches of such provisions”.'™ Bij niet-opzettelijke
doodsveroorzaking geldt cen soortgelijke plicht. Dit volgt uit het arrest
Oneryildiz/ Turkije it 2004.% In deze zaak stelt het Straatsburgse Hof vast
dat sprake was van cen schending van art. 2 EVRM vanwege een onvol-
doende strafrechtelijke reactic op cen methaancxplosie op een vuilnisstort-
plaats bij Tstanbul. Als gevolg van deze explosie en de daardeor veroor-
zaakte aardverschuiving was cen krottenwijk bedolven waarbij 39 mensen
waren omgekomen. De verzocker had negen gezinsleden, zijn huis en al
zijh bezittingen verloren. Tlet Tlol cordeelde dat er onvoldoende toezicht
en controle was geweest op het aanpakken van milieuproblemen op de
vuilstortplaats. Tegen de illegale bouw van huizen op de stortplaats was
nict opgetreden, terwijl de autoriteilen wisten of redelijkerwijs hadden
mocten weten van het explosicgevaar. Deze omstandigheden leverden vol-
gens het Hof cen (mateniéle) schending van art. 2 EVRM op. Met betrek-
king tot de procedurele kant van art. 2 EVRM bepaalde het Hot dat op
nationasl niveau geen effecticve rechtsbescherming werd geboden. Het

102, van Kempen 2008; Vellinga-Schootstra en Vellinga 2008,

103, Van Kempen 2008, p. 26-33.

104, EIIRM 28 oktober 1998, Osman/Verenigd Koninkrijk (GC), appl. 23452/94,

103, Thidem, § 113,

106, FHRM 30 november 2004, ﬁnery'lldlzf"Turkije (GO, appl. 4893999, & 93, K 2005,
210, mont. Alkema. Zic ook LHRM 5 januari 2010, Railean/Moldavig, appl. 23401:04,
§ 27-28.
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strafrechtelijk onderzock was onvoldecende cffecticf geweest, Twee burge-
meesters waren veroordeeld tot het betalen van een svinbolische boete.

De regel die volgt nit Onervildiz'"" is dat ingeval als gevolg van “negli-
gence...beyond an error of judgment or carelessness™ doden vallen,
Staten dienen e zorgen voor “effective criminal-law provisions™.!™ Ilet
woord ‘cffective’ duidt er op dat strafvervolging moct kunnen volgen en de
omschrijving van ‘negligence’ lijkt t¢ duiden op bewuste schuld.!'® De
regel in Onervildiz is minder absoluut dan dic in Osman. Zo is cr geen
plicht tot strafbaarstelling van gevaarlijke activiteiten in de medische sec-
tor'!!, een onderscheid waar Van Kempen terecht kritisch over is, maar dat
hier verder buiten bescheuwing zal blijven.!!? In die gevallen volstaat een
civiele rechtsgang voor compensatie.'!’

Wat betekent Onervildiz voor de niet-vervolgbaarheid van overheden
naar Nederlands strafrecht? ls imimuniteit van de Staat, centraal en decen-
traal, in strijd met de plicht van effectieve strafrechtelijke bescherming van
het recht op leven? Uit de tekst van het arrest blijkt dat niet. De centrale
overweging in Onervildiz luidt,

Where it 15 cstablished that the neglipence attributable to State officials or bodies on that
aceount goes beyond an error of judgment or carclessness, in that the authorities in
question, fully realising the Hkely consequences and disregarding the powers vested in
them, failed o take measures that were necessary and sufficient Lo avert the risks inhe-
rent in a dangerous activity (see, mudetis mutandiy, Osmun, cited above, pp. 3139-64,
§ 116, the fact that those responsible fur endangering lile bave not been charged with a
eriminal offence or prosecuted may amount W a violaton ol article 2, frrespective of any
other types of remedy which mdividuals may exercise on their own initiative (see para-
graphs 48-50 above); this is amply evidenced by developments in the relevant European
standards [see paragraph i1 above}” [cursief, Ev§].0"

In de hiteratuur is op deze uitspraak vanuil verschillende hoek gereageerd.
Van Kﬁ,mp(,n meent dat de door Oneryildiz verciste (cilectieve) stralbaar-
stelling in icder geval bescherming dient te bieden jegens [unctionarissen
van de Staat (politic, militairen) cn particulieren. Immuniteit van feitelijke

107, FIIRM 30 november 2004, ™NJ 2003, 210, m.nt. Alkema.

108, Oneryildiz, § 93.

109, EHRM 1§ december 2012 Kudra/Kroatie, appl. 13904407 waar de rechtsrepel uit One-
ryildie wordt aangehaald, § 101,

110. Zic ook Van Kempen 2008, p. 29,

111, EIIRMI & jub 2004, Vo/France (GC). appl. 33524:00, § 90; EHRM 17 janoan 2002,
Calvelh and Ciglioftahé (GC), appl. 3296796, § 51.

112, Van Kempen 2008, p. 3-31

113, Calvelli and Ciglio, § 51,

114, Oueryildiz, §93.
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leiding- en opdrachtgevers van publiekrechtelijke rechtspersonen strookt
nict met verplichtingen die voorvloeien uit het EVRM. Uit het gebruik van
de term ‘state bodies’, gelezen in samenhang met andere EHRM uitspra-
ken waarin deze term wordt gebruikt, leidt hij af dat bescherming via straf-
baarstelling ook vereist is tegen publickrechielijke rechtspersonen als
zodanig.'¥ Strafbaarstcllingen zouden daarmee ook loepasbaar zijn op
staatsorganen (cn hun immuniteit zou daaraan in de weg staan).!'® Deze
redenering overtuigt niet. Allercerst omdat deze nict onomstotelijk volgt
uit de tekst van de relevante overweging. Van Kempen geelt dat overigens
zelf ook toe,'”” Bovendien is de rechtspraak die hij aanhaalt ter duiding van
de term ‘state bodies” gekleurd door de feiten. Tlet betreft zaken die zien
op bescherming tegen de politie; zaken met een specificke radius en daar-
mee niet dragend voor de voorgestane interpretatie.!!*

Alkema in zijn noot onder Onervildiz meent dat uit deze uitspraak een
gis tot strafvervolging in milicuzaken volgl en dat Pikmeer I geen stand
kan houden.!'? Barkhuijzen en Van Emmerik zijn stelliger en menen dat
sinds Onervildiz immuniteit van “(dienaren van) de Staat en decentrale
overheden (waar het betrell exclusieve overheidstaken) niet EVRM-con-
forny ig”. 12"

Uit Oneryildiz volgt mijns inziens niet dat immuniteit van publiekrech-
telijke rechtspersonen strijdig is met de verplichtingen onder art. 2 EVRM.
De uitspraak richt zich op “State officials or authorities™

Agcordingly, it cannol be said that the manner in which the Turkish criminal justice sys-
tem operaled in response to the tragedy sccured the full accountability of State officials
or authoritics lor iheir rote in it and the cficetive implemeniation of provisions of domes-
tic law guaranteeing respect for the right to Hfe, in particular the deterrent function of the
criminal law. 1*f

Immunitcit van de Staat en/of de decentrale overheid kan blijven bestaan
zolang cen overheidsfunctionaris ‘fully accountable’ kan worden gesteld.
De huidige immuniteitsregeling voldoct niet aan Straatsburgse eisen voor
zover feitelijke leiding- en opdrachigevers delen in de immuniteit van
publiekrechtelijke rechtspersonen. Uit Oneryildiz volgt niet dat immuniteit
van de Staat in strijd is met het EVRM. Ilet Nederlandse taakeriterium
staat wel onder druk. Tn Oneryildiz hadden de Turkse autoriteiten juist ge-

115. Van Kempen 2008, p. 31-32.

116, Ibidem, p. 32.

117, lbidem, p. 31-32.

118, Anders: Roef 2012, p. 192-193; De Valk 2009, p. 364.
119, NJ 2005, 210, mant. Alkema.

120. Barkhuysen & Van Emmerik, 2003, p. 47.

121, Omeryildie, § 117
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faald bij het uitvoeren van exclusicve bestuurstaken zoals vergunninguit-
gifte, toezicht en handhaving, Het oordeel van het Arnhemse hof'in de 12
Sv-proccdure tegen de gemeente Enschede is daarmee niet zonder meer
Straatsburg-proof. 12

Welke rol is er voor eigen daderschap in het kader van de Straatsburgse
rechtspraak over positieve verplichtingen? Immuniteit van de Staat staat
niet in de weg aan stralvervolging van ambtenaren als *gewone’ daders ook
als het gaat om exclusieve bestuurstaken. Oneryildiz kan zo worden begre-
pen dat Nederland door vervolging van ambtenaren uit hoofde van eigen
daderschap aan zijn positieve verplichtingen onder het EVRM kan vol-
doen. Dat zou met zich meebrengen dat de immuniteit van feitelijke lei-
ding- ¢n epdrachtgevers slechts betekenis heeft voor zover deze dader-
schapsvormen ruimer zijn dan het gewone daderschap van art. 47 St.'? Bij
samenloop van leidinggeven en eigen daderschap is de ambtenaar niet
immuun, zo zou kunnen worden betoogd.

Reeds in 1999 adviseerde de Raad van State de Minister van Justitie de
oplossing voor problemen “[o]p het punt van de aansprakelijkheid van de
bestuurlijke en ambtelijke op van openbare lichamen” te vioden in “uit-
breiding van de (mede)aunsprakelijkheid of medeplichtigheid van de
bestuurlijke en ambtelijke top bij ambtsdelicten™®* Problematisch aan de
focus op cigen daderschap, inbegrepen deelneming, is echter dat daarmee
hel otganisatorische karakter van dit type criminaliteit onvoldoende tot uit-
drukking komt. Dut werd eerder duidelijk bij de bespreking van de Otapan-
zaak. Ook zal in de praktijk aansprakelijkheid, vanwege diffuse verani-
woordclijkhcid, moetlijk individualiseerbaar zijn. Alleen wanneer de pu-
blickrechtelijke rechtspersoon zelf ook vervolgbaar is en er via die band
aandacht is voor de publiekrechtelijke context waarin gedragingen z1jn ver-
richt, is naar mijn mening deze individualisering nict problematisch. Straf-
vervolging van feitelijke leidinggevers en van de rechtspersoon zelf heeft
meerwaarde als het gaat om overheidseriminaliteit.

Onervildiz was aanleiding voor het conceptwetsvoorstel van de regering
en het wetsvoorstel van (voormalig) kamerlid Wolfsen.?* Beide voorstel-
len beogen een eind e maken aan de doorwerking van immuniteit van
publickrechtelijke rechtspersonen naar feitelijke leiding- en opdrachtge-
vers. Laatstgenoemden worden volgens die voorstellen strafrechtelitk ver-
volgbaar. Hel wetsvoorstel van Wolfsen voorziet daarnaast ook in het op-
heffen van immuniteit van publickrechtelijke rechtspersonen inclusief de

122, Zie ook Roef 20102, p. 192; De Valk 2009, p. 363-364.

123, De Hullu 2012, p. 487-488.

124, Kamerstukken 0 19992000, 15 294 A p. 4.

125, Tht conceptwetsvoorstel was op de site www.regering.nl te vinden: ondertussen  niet
mieer. Wetsvoorstel Wolfsen: Kamerstukken 11 2005-2006, 300 338, nr. 1-3.
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Staat. Met betrekking tot dat laatste is het intercssant dat Oneryildiz niet
meer wordt genoemd in de, naar aanleiding van het advies van de Raad van
State gewuzu,cle Memorie van Toehchtmg bij het wetvoorstel.** Onder
verwijzing naar uitspraken van het EHRM in de zaken 4l-Adsani/Verenigd
Koninkrijk en De Jorio/ltalié, meent de Raad van State dat Onervildiz
*“[n]iet dwingt tot vergroting van strafrechtelijke aansprakelijkheid van de
overheid”.'*’

In deze zaken stond de vraag centraal of een beroep op immuniteit {en
de daarop volgende niet-ontvankelijkheids verklaring} een schending ople-
vert van het recht op een eerlijk proces neergelegd in art. 6 EVRM. Het
ol beantwoordt deze vraag ontkennend in A7 Adsani en bevestigend in De
Jorio. In deze laatste zaak, waar het ging om immuniteit tegen strafvervoi-
ging van een parlementarigr wegens belediging, werd in de beoordeling
van de klacht waarde gehecht aan het feit dat er voor klager geen alterna-
tief rechtsmiddel voorhanden was geweest.'?® 47 ddsani betreft staztsir-
nmyniteit, Het Hof oordeelt in deze zaak dat het Verenigd Koninkrijk, door
een beroep op immuniteit van Koeweit te honoreren en 7o een civielrech-
telijk rechtsmiddel tot schadevergoeding vanwege foltering te blekkeren,
art. 6 HVRM niet heeft geschonden.!® De zauk heeft tot vee! discussie
geleid, mede vanwege de aard van de geschonden norm, het folterver-
bod.’* Het Hof zou met deze uitspraak voorbij zijn gegaan aan het feit dat
het folterverbed een norm van dwingend recht (peremptory norm/ius
cogens) is. Het Hof zept echter, “while noting the growing recognition of
the overriding importance of the prohibition of torture, [the Court} does
not accordingly find it established that there is yet acceptance in intcrna-
tional law of the propoesition that States are not entitled to immunity in
respect of civil claims for damages for alleged torture committed outside
the forum State™.1*! Kortom, deze norm kan (»()ordlsnog,) geen civiclrech-
telijke (Staats-Yimmuniteit van vreemde staten opzij zetten.'*

Of aan deze precedenten betekenis moet worden gehecht in het kader
van immuniteit in het strafrecht valt zeer te betwijfelen. Zo kan gewezen
worden op de specifieke context van beide zaken: parlementaire immuni-
teit in e Jorio en staatsimmuniteit in het civiele recht in 47 Adsani. Zoals

126, Kamerstukken 11 2005-2006, 30 538, nr. 7

127, Kamerstukken 11 2007-2008, 30 538, nr. 5, p. 2.

128, EHRM 3 juni 2004, De Jorio/lali€, appl. 7393601, & 53,

128, EHRM 21 november 2001, Al Adsani/verenigd Koninkrijk, appl. 35763/97, § 56, 66-67.

130, tlet feit dat — met beteekking tot de schending van art. 6 — de stemverhouding 9-8 voor
schending was et er zes separate opinions waren (1), laat zien dat het Hot velf ook ver-
deeld was,

131, Al Adsam, § 66,

132, Zie voor een meer uitgebreide bespreking van deze uitspraak het preadvies van Nico
Schrijver in deze bundel.
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zal blijken in de volgende paragraaf zijn wel overeenkomsten tussen vol-
kenrechtelijke staatsimmuniteit en immuniteit van de Staat in het strafrecht
te ontwaren, maar zijn er ook verschillen, niet in het minst in de aard van
de aansprakelijkheid, waar het Hof in A4{ Adsasi ook op wijst. Uil deze uit-
spraken kan geenszins de conclusie volgen dal, zoals de Raad van State
suggereert; “[s]trafrechtelijke immuniteit van de overheid door het EHRM
gerespecteerd wordt mits er een effectiel alternatict 1% voor onafhankelijk
toezicht”.'*3 Daarmee blij{l overigens de conclusie overeind dat Oneryildiz
niet dwingt tot verruiming van de aansprakelijkheid van publiekrechtelijke
rechtspersonen. Dit volgt reeds uit de uitspraak zelf,

5.1.2  Onderzoeksplicht

Art, 2 EVRM roept naast de plicht tot strafbaarstelling ook onderzoeks-
verplichtingen in het teven. '™ Volgens Alkema is it art. 2 EVRM zelfs een
subjectief recht op enderzoek af te leiden.'™ Een onderzoeksplicht vloeit
ook voort uit art. 3 EVRM en steunt mede op art. 13 EVRM'*. De recht-
spraak op basis van art. 2 EVRM is echter het duidelijkst en wordt vaak
aangehaald ter adstructie van een onderzoeksverplichting. Volgens het Hof
beoogt de plicht 1ol onderzoek “[i]o sceure the effective implementation of
the domestic laws which protect the right to life and, in those cases invol-
ving State agents or bodics, to ensure their accountability for deaths occur-
ring under their responsibility””'*" 1Deze onderzoekspticht geldt zelfs in ver-
band met krijgshandelingen in het buitenland. Zo bepaalde het EHRM in
Al Skeini dat het Verenigd Koninkrijk de onderzoeksplicht uit hoofde van
art. 2 EVRM had geschonden door geen onathankelijk onderzoek te doen
naar de dood van Irakese burgers in ‘physical power and control’ van het
Verentgd Koninkrijk {als bezettende mogendheid) in Irak.'*®

[tocwel het Hof nict explicict vraagt om strafrechtelijk onderzoek, blijkt
dat het daar in de praktijk wel om gaat. In Bazorkina/Rusland, waar het
opzettelijke levensberoving in cen situatic van detentie betrof, bepaalde het
Heol dat “the invesiigations required under Article 2 of the Convention must
be able to lead 1o the dentification and punishment of those responsi-

133, Kamerstukken [T 2007-2008, 3{} 538, nr. 3, p. 2. voetnoot |20 Fyveneens kntisch; Van
Kempen 20{8, p. 32, voctnoot 66, Over cen voorhanden “efTecticl alternatief” zegt het
Lof in Al Adsani overigens nicts.

134, Voor eep analyse zie Van Kempen 2008, p. 43-36. vellinga-Schootstra & Vellinga, p. 5
A%

135, HR 19 oktober 2007, NI 2008, 26, m.nt. Alkema.

136, EHRM 25 september 1997, AydinTurkije, appl. 37/1996/676/466.

137, EURM 4 mei 2001, MeKerr/Vercnigd Koninkrijk, appl. 28883793 § 111,

138, EIIRM 7 juli 2011, Al Skeini/Verenigd Koninkrijk, appl. 55721707, NJ 2012, 430 ¢n
431, m.at, Ketjzer,
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ble”.'* Tn het kader van niet-opzeitelijke levensberoving stelt Onervildiz
de velgende cisen:

[T]be judicial system required by Article 2 must make provision for an independent and
impartial official investigation procedure that satisfies certain minimum standards as to
effectiveness and is capable of ensuring that criminal penalties are applied where lives are
lost as a result of a dangerous activity if and to the extent that this is justilied by the [in-
dings of the investigation (...). In such cases, the competent authonities musi act with
exemplary diligence and promptness and must of their own motion initiale investigations
capable of, firstly, ascertaining the circumstances in which the incident took place and any
shortcomings in the operation of the regulatory system and, secondly, identilying (he State

officials or authorities involved in whatever capacity in the chain of events in issue. '

De eisen wijken niet substanticel af van wat geldt in het kader van opzet-
telijke levensberoving, Onderzock dient onathankelizk en onverwijld te zijn
en jn staat om de waarheid aan het licht te brengen waarbij de toedracht
van een gevaarlijke gebeurtenis wordt vastgesteld en de verantwoordelijke
personen worden geidentificeerd. Met dit rijtje eisen, met name dat onder-
zoek ‘capable’ is “of ensuring criminal penalties” ligt de inzet van het straf-
recht voor de hand, '’

Van recenter dutum dan Oneryrldiz is de uitsprazk van het EHRM in
Budaveva/Rusland '** Tn deze zaak over onvoldoende bescherming bij jaar-
lijks terugkerende calamiteiten (modderstromen), wordt de onderzoeks-
plicht eveneens strafrechtelijk uitgewerkt.!™ In deze uitspraak geeft het
Hof helder het algemence schema van onderzoeksverplichtingen weer. In
geval van niet-opzettelijke doodsveroorzaking in verband met gevaarlijke
activiteiten (natuur- cn milicurampen) acht het Hofl een officieel strafrech-
telifk onderzoek “indispensable” vanwege het feit dat “public authorities
are often the only entitics 1o have sufficlent relevant knowledge to identify

139, LHRM 27 juli 2007, Bazorkina/Rusland, appl. 6248101 § 117

140, 1bidem, & 94,

141, Zie ook Van Kempen 2008, p. 4. In EHRM 28 november 2006, Saldias/Spanje appl.
6973701 [over gen overstroomde (staatsjcamping waarbij 25 doden vielen) lpkt deze
regel cnigszins tc worden genuanceerd. Oneryildiz wordt in een adem genoemd met de
medische nalatigheid-zaken waarvoor de positieve verplichting tot strafbaarsielling en
strafrechrelijk onderzoek niet geldr. Ouder verwijzng naar deve zaken tezamen over-
weegt het THof, “A ce sujet. la Cour a &3 énoncé que si Palteinte au droit a la vic ou &
Pintégrité physique n’étail pas intentiomnelle, 'obligation positive de metire en place «
un systéme judiciaire efficace » n'exigeatl pas nécessairement, dans tous les cas, des
poursuiles pénales, et que parcille obligation pouvait étre remplie si des voies de droit
civiies, administratives ou méme disciplinaires étaient puvertes aux intéreas” (p.21). Zic
ook LHRM 20 maart 2008, Budayeva/Rusland, appl. 1333902 2116602, 20058402,
11673/02, § 141,

142, Budayeva, NJ 2009, 209, m.nt. Alkema.

143, Thidem. § 163-165.
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and establish the complex phenomena that might have caused an inci-
dent”.!* Het Hof herhaalt vervolgens de regel uit Onervildiz dat in het
geval

[tThe authorities in guestion, fully realizing the likely consequences and disregarding the
powers vested in them, failed to take measures that were necessary and sufficient to avert
the risks inherent m a dangerous activity, the fact that those responsible for endangering
life have not been charged wilh a criminal offence or prosecuted may amount to a viola-
tion of Article 2. irrespective of any other types of remedy which individuals may exer-
cise on their own initiative 14

In Kolvadenko/Rustand, over nalatigheid van  overheidsautoritciten bij
inschatting van risico’s van waterafvoer in verband met overstromingen,
maakte het Hof duidelijk dat een daadwerkelijk risico van de dood even-
eens kan leiden tot ¢en schending van de onderzocksplicht onder art. 2
EVRM.'* Rusland verwcerde zich in deze zaak, waar een strafrechtelijk
onderzoek naar de nalatige overheidsinstanties vroeglijdig was stopgezet,
door te wijzen op het feit dat er geen dodelijke slachtoffers waren gevallen.
Daarvan zei het Hof dat dil voor een schending van art. 2 EVRM niet ver-
eist is, ook “|s]ituations where, although an applicant survived, there cle-
arly existed a risk 1o his or her life”.'% Het Hof herhaalt de eis dat onder-
zock onafhankelijk en onpartijdig moet zijn en “capablc [is, £vS] of ensu-
ring that criminal penalties are applicd” waarbij “State officials or autho-
rities™ kunnen worden geidentificeerd. '

Iir tekent zich cen lijn af in EHRM rechtspraak dat bij gevaarlijke acti-
viteiten, waaronder natuurrampen, een adequaat strafrechtelijk onderzoek
verricht moet worden indien de dood dan wel levensbedreigende risico’s
(mede) door ernstige nalatigheid van de verantwoordelijke autoriteiten zijn
veroorzaakt.!®

513  Arl. 3 EVRM en de Schipholbrand

De vraag naar de reikwijdtec van de verdragsrechtelijke onderzoeksplicht
komt aan de orde in de beklagprocedure die werd ingesteld tegen Donner
en Verdonk in verband met de Schipholbrand. Klagers bascerden hun
klacht op art. 3 EVRM en de onderzocksplichten neergelegd in de artike-

144, Thidem, § 140,

145, Thidem.

146. EHRM 24 februari 2012, Kolvadenko/Rusland, appl. 17423405,

147. Kolyadenko, § 151, Zie ook Roef 2012, p. 189-190. Het gevaar moet zich wet daadwer-
kelijk hebben gerealiseerd (§ 152-153).

148, Kolyadenko, § 191,

149. Zie ook Rocf 2012, p. 190.
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len 2 en 12 van het Verdrag tegen foltering (anti-Folterverdrag),'®® Een van
de klachten richtte zich tegen het in art. 119 Gw ncergelegde voorschrift
dat vervolging van ambtsmisdrijven is gebonden aan het vereiste van een
last van de Kroon of van de Tweede Kamer.'>! Dat voorschrift zou in strijd
zijn met de verplichtingen onder het EVRM en het anti-Folterverdrag. De
A-G Langemeijer concludeert dat de aan Donner en Verdonk verweten fei-
ten niet zijn aan te merken als foltering.'3? Hij vervolgt met de constatering
dat artikclen 2 en 3 EVRM vereisen dat onderzoek doelmatig en onver-
wijld is ¢n dat bij opzettelijke schending van de materiéle norm, :dentifi-
catie en bestralling van de verantwoordelijke personen moct volgen.'s Hij
acht het voorschrift van art, 119 Gw verenigbaar mct de verplichtingen
onder het EVRM nu de aanwijzing van de tot onderzoek bevoegde autori-
teiten is overgelaten aan het nationale recht.'™ Alkema in zijn noot onder
deze uitspraak komt tot een ander oordeel. Hij meent dat de eis van onaf-
hankelijkheid (van degene die onderzoek doet, of daartoe besluit) zoals die
voortvloeit uit de vitspraak in Ramsahai/Nederland'**, moet leiden tot wij-
ziging van art. 119 Gw. Ook is hij van mening dat de in verband met de
Schipholbrand gedane onderzoeken te mager zijn in het licht van de
Straatsburgse jurisprudentie (met name Onerpildiz)'™,

De Hoge Raad beperkt zich tot beoordeling van ontvankelijkheid van de
klacht. Nu er geen last tot vervolging is gegeven, spreekt hij de niet-ont-
vankelijkheid van het beklag uit.

De klagers laten het er niet bij zitten en leggen hun kiacht voor aan het
Hof in Straaisburg. De klacht inzake art. 3 EVRM wordt kennelijk onge-
grond verklaard. Het Hof maakt duidelijk dat bij niet-opzettelijke levens-
beroving de positieve verplichting niet vereist dat een strafrechtelijke re-

150, Stb. 1988, 477.
Art 2, eerste lid:
ledere Siaat dic Partij is bij dit Verdrag, neemt doeltreffende wetpevende, besmurlijke,
gercchiclipke of andere maatregelen tor voorkomng van foltering binnen elk onder zijn
rechtsmacht vallend gebied.
Art. 12:
Tedere Staar die Partif is, draagt ervoor zorg dat zijn bevocgde aulorileiten een onver-
wijld en onparlijdig onderzock instellen, wanneer or redelijke gronden zifn om aan (e
nemen dat in enig gebicd onder zijn rechtamacht foltering heeft plaatsgchad

151, Art. 119: De leden van de Staten-Generaal, de ministers en de staatssecretarissen staan
wegens ambtsmisdrijven in die betrekkingen pepleegd, ook na hun aftreden terecht voor
de Hoge Raad. De opdracht Lot vervolging wordt gegeven bij koninklijk besluit of bij
eent besluil van do Tweede Kamer

152, HR 19 oktober 2007, NJ 2008, 26, m.nt. Alkema, #e § 5.1-5.7 verslap A-G Langemeijor

153, lbidem, § 7.7.

154, Ibhidem.

I55, EHRM 15 mei 2007 RumsahaiNederland, appl. 52391799, § 322-325, 333-341, NJ
2007, 618, m.nl Schalken.

136, Maar ook - in het kader van opzettelijke doodsveroorzaking: Al Skeini, § 167-169.
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medie beschikbaar is.”*" Het rapport van de Onderzoeksraad voor Vetlig-
heid was velgens het Hol betrouwbaar en had bovendien geleid tot het af-
treden van twee bewindslieden. Niets wijst erop dat de betreffende be-
windslieden persoonlijk hun taken dusdanig hadden veronachtzaamd dal
strafrechtelijke vervolging gerechtvaardigd zou zijn. Tezamen is dit vol-
gens het Hof veoldoende om aan te nemen dat zich geen schending heeft
voorgedaan van de procedurele verplichting tot onderzoek die voortvloeit
uil 3 EVRM.

Een aantal vragen blijit enbeantwoord. Zo weten we niet of de inart. 119
Gw neergelegde regeling strookt met de eis van onafhankelijkheid zoals
deze cerder door het Hol is geformuleerd. Tk ben ertoe geneigd met
Alkema te denken dat de last tot vervolging als vereist bij art. 119 Gw in
strijd is met de door het EHRM getiste onafhankelijkheid. Politieke belan-
gen kunnen in de weg staan aan onafhankelijk en kritisch onderzoek naar
de rol van overheidsfunctionarissen. Dergelijk onderzoek hocft het politie-
ke verantwoordingsproces geenszins te doorkruisen. e Onderzocksraad
voor Veiligheid die de Schipholbrand onderzocht wordt in ieder geval door
het [lof gekwalificeerd als ‘an independent committee’.

Niet is duidelijk aan de hand van welke criteria het Hof het onderzoek
van de Onderzocksraad voor Veiligheid heeft beoordeeld.'™ Van belang is
dat de onderzockers crin zijo geslaagd de verantwoordelijke ‘government
institutions’ t¢ identificeren; dat hikt toch niet meer dan een mimimum-
voorwaarde. Het Hof noemt het rapport verder ‘extensive and detailed and
highly critical” en ‘religble’. D¢ vraag is echter in hoeverre het aftreden van
de ministers bepalend is gewcest voor dat vordecl; staall het afireden de
onathankelijkheid en de grondighcid van het onderzock?

De uitspraak geeft geen inzicht in de verhouding tussen de onderzocks-
plichten die voortvloeien uit art. 3 en art. 2 EVRM. In Onervildiz/Turkije
en Budaveva/Ruslund, art, 2-zaken, wordt de lat hoger gelegd dan in Fan
Melle/Nederland. Lawson merkl op dat de mate van overheidsfalen moge-
lijk een rol speelt bij de tocts of aan de onderzoeksplicht is voldaan '** De
Turksc en de Russische autorileilen zouden ernstiger tekort zijn geschoten
dan de¢ Nederlandse, helgeen een indringender (strafrechtelijicy enderzock

157, EHRM 29 september 2009, Van Melle/Nederland, appl. [9221:08; NJ 2010, 36, m.nt
Tawson {onder BY,

158. De relevante overweging luidt: “The report, which was cxtensive and detailed and high-
Iy critical and which the Cowrt is prepared to accept as reliable, identified specifically
the Government institutions which it blamed for the failure to secure the salery of the
detainees and for any inadequacy in the care given to them afterwards (i.c. the Ministry
of Justice; the Ministty of Housing Spatial Planning and the Envirenment; and the
Municipality of Haarlemmermeer). In fact, it led to the resignation of the two ministers
responsible (o the salcly and care of the detainees on grounds of political responsibili-
o Van Melle, onder 13,

159, %an Melle, onder B,
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vereiste. Anderzijds kan volgens hem worden betoogd dat Nederland cen
bijzondere zorgplicht had ten aanzien van de gedetincerden in het cellen-
complex bij Schiphol, zodat aan het onderzoek strenge eisen kunnen wor-
den gesteld.'™ Hoc dan ook, cen aantal kwesties blijft onbesproken en on-
duidelijk.

De betekenis van Fan Melle/Nederland voor het immuniteitsdebat moet
nict worden overdreven. Allereerst omdat het een niet-ontvankelijkheids-
beslissing betreft, waarin het Hof niet grondig toetst. Ten tweede omdat
Fan Melle/Nederiand niet direct over imuuniteit gaat; de klacht richt zich
op (vermeend) gepleegde ambtsmisdrijven. Dat gezegd hebbende, de uit-
spraak is niet irrelevant voor de discussie over de vraag of de immuniteit
naar Nederlands recht van staatsdienaren Straatsburg-proof is. Gok hicr
speelde een vervolgingsbeletsel cen rol: het vereiste van een last tot ver-
volging {art, 119 Gw), En ook al gaat het Hof nigt specifiek op deze klacht
in, het leii dat cen bestuurlijk onderzock voldeed aan de (procedurele) ver-
plichting onder art. 3 EVRM mag cen aanwijzing zijn dat ingeval van {ver-
meend} overheidsfalen strafrechtelijk onderzoek niet altijd is vereist. Dit
laat onverlet de mmiddels vaste jurisprudentielijn over art. 2 EVRM waar,
onder bepaalde omstandigheden, strafrechtelijk onderzoek wel is ver-
eist. !

32 EU

In de beklagzaak naar aanleiding van het sepot in de Otapan-zaak werd
door Greenpeace onder meer cen beroep gedaan op het Gemeenschaps-
recht. Het Haagse Tlof wijst dit berocp op het Europese recht af'$
Weliswaar verplicht het Gemeenschapsrecht onder bepaalde omstandighe-
den Lot strafreehtelijke bescherming van het milieu, het vereist geenszing
dat de Staat aangprakelijk kan worden gehouden.,

Van belang is de Buropese Richtlijn Milieubescherming 2008/39/EG.'¢
Deze richtlijn wordt niet geschonden bij cen beroep op immuniteit van
strafvervolging door de Staat. Allercerst vanwege het feit dat de richtlijn
geen vervelgingsverplichting met zich mecbrengt. Paragraaf (10) van de
considerans bepaalt dat zij “[gleen verplichtingen schept met betrekking

160, Het verschil tussen de gebeuttenissen in Oneryildiz cn Budayeva encreijds on de
Schiphelbrand anderzijds zon ook kunnen lipgen in de strafrechtelijke reactic. In de art.
12 Sv-procedurs oordeelde het Aunsterdamse hof dat direct betrokken ambtenaren geen
strafbare feiten hadden gepleegd (onvoldoende schuld of causaal verband). Tn dat licht
is stralvervolgmy van Verdonk en Domner vanuit EVRM-perspectief’ wellicht minder
dringend.

161. Zic ook Rocf 2012, p. 192

162, Gerechtshof ‘s-Gravenhage, 12 december 2012, LIN BY 6448, onder 6.1.

163, Richtlijn 2008/99/EG van 19 november 2008 inzake de bescherming van het milieu door
middel van het strafrecht, L 328/28, Pb 6 december 2012,
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tot de toepassing van deze sancties”. Voorts maakt de richtlijn een uitzon-
dering voor de strafrechtelijke aansprakelijkheid van de Staat ¢n andcere
overheidslichamen. Art. 2 van de richtlijn bepaalt dat:

Yoor do locpassing van dexe richllijn wordl verstaan onder,

{d) rechtspersoon: iedere juridische entiteit die deze hoedanigheid krachtens het tocpas-
selijke nationale recht bexit, met witzondering van staten of overheidslichamen in de uit-
vctening van het overheidsgersag en van publickrechtelijke internationale organisatics,

In het geval dat, zoals in Nederland, staatsfunctionarissen delen in dc
onvervolgbaarheid of niet-aansprakelijkheid van het betreffende over-
heidslichaam pakt deze bepaling niet goed uit. Uil Onervildiz vlocit
immers voort dat *State efficials or authorities’ '™ ook strafrechtelijk aan-
sprakelijk moeten kunnen worden gesteld als het gaat om typische over-
heidstaken zoals vergunninguitgifte, toezicht en handbaving {in verband
met afvalbeheer).'6?

Richtlijnen bevatten doorgaans minimumregels; Lidstaten mogen verder
gaan dan de richtlijn voorstelt. Dat lijkt ge€igend nu het taakcriterium
zoals dat in art. 2{d) is neergelegd in bepaalde gevallen kan leiden tot strij-
digheid met Straatsburgse rechtspraak. Het is overigens politiek gezien
alleszing begrijpelijk dat men in EU-verband de kwestie van strafrechtelij-
ke aansprakelijkheid van de S‘.rlaat niet ter hand heeft wilien nemen. Het
overzicht in de volgende paragraaf maakt duidelijk dat strafrechtelijke aan-
sprakelijkheid van de Staat niet breed 1s geacceptecrd.

3.3 Rechisvergelijlende reflectie

Strafrechiclijke aansprakelijkheid van de Staat is eerder uitzondering dan
regel. Dil geldt in mindere mate voor aansprakelijkheid van decentrale
overheidslichamen. Roef, in een bijlage bij het rapport van de Commissie
Roelvink en in zijn proefschrift, brengt dat mooi in kaart.'®

164, Onervildiz, § 117,

165. De handelingen die in Onervildiz centraal stonden zouden als cen delict in zin van art.
3, sub b van de Richtlijn, kunnen worden beschouwd.
Art 3 (delicten)
“De lidstaten zorgen ervoor dat de velpende handelingen stralbuar worden gesteld als 7]
wederrechtelijk en opzettelijk of tenminste wil grove nalatighetd worden begaan: {...)
{b) het inzamelen, vervoeren, hergebruiken of verwijderen van afvalstoffen, waatonder
het bednjfstoezicht op deze procedures en de nazery voor verwijderingslocatics, met
inbegrip van de handelingen die door handelaren of makelaars worden verricht (afval-
beheer), waardoor de dood van ol ernstig letsel aan personen dan wel aanzienlijke scha-
de aan de kwaliteit van lucht, prond of water of aan dieren of planten wordt veroorzaaki
dan wel dreigt te worden veroorzaakt.”

166. Rapport Commissie Roelvink, bijlagen B, Cen ), p. 45-69.
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Kort gezegd komt het cr op neer dat allcen Denemarken en Noorwegen
voorzien in strafrechtelijkc aansprakelijkheid van de Staat. In Denemarken
richt de aansprakelijkheid zich nict tot de Staat als geheel maar tot de deel-
organisaties van de Staat. Tn hct Noorse recht geldl een algemene bepaling
waarin rechtspersonen, inclusief de centrale en decentrale overheid, straf-
rechielijk aanspreekbaar zijn.!®” Frankrijk en Belgi@ sluiten aansprakelijk-
heid van de Staat uit terwijl in Engeland de leer van de *Crown immunity’
in de weg staat aan vervolgbaarheid van de Staat. Zweden en Duijtsland
nemen een wal bijzondere positie in vanwege het adagium societas delin-
quere non potest; strafbaarheid van de rechtspersoon is niet geaccepteerd.

Met betrekking tot de decentrale overheid is het beeld meer geschakeerd.
Belgié sluit bij wet aansprakelijkheid van lagere overheden uit terwijl
Frankrijk en Denemarken cen strafrechtelijke aansprakelijkheid voor lage-
re overheden toelaten, zij het dat deve beperkt is door het taakeriterium;
immuniteit blijft bestaan voor acta iure imperii. Engeland en Noorwegen
kennen deze beperking nict; decentrale overheden zijn aanspreekbaar on-
geacht het kader waarbinnen het feit is gepleegd. In Duitsland en Zweden
kunnen decentrale overheden worden beboct volgens het bestuursstraf-
recht.

Tot slot is er nog de beperking van aansprakelijkheid en/ol vervolgbaar-
heid naar het type delict (specialiteitsbeginsel}. Tn Denemarken is er alleen
aansprakelijkheid voor ordeningsdelicten terwijl in Engeland aansprake-
lijkheid zich beperkt tot ‘statutory offenccs’, al dekken ‘statutes’ onder-
tussen een breed scala aan strafbare feiten.

Uit dit korte overzicht komt Nederland naar voren als een ‘middenmo-
ter’. De Nederlandse positic is geen uitzondering als het gaat om immuni-
teit van de Staat (zoals de Commissic Roclvink ook aangeeft). De immu-
niteit van decentrale overheden is in Nederland niet beperkt tot ordenings-
delicten, maar kent wel het taakeriterium. De werking van dit criterium is
sinds Pikmeer I aanzienlijk beperkt, maar blijkt nog sieeds een belemme-
ring zoals de beklagprocedure dic volgde op de vuurwerkramp in Ensche-
de laat zien.

167. § 48a(2) in Lngeise vertaling via httpr/www.un.orgDeptsos T EGISLATION ANDT-
REATIES/PDEFILES/NOR penal code pdi):
“When a penal provision is contravened by a person who has acted on behalf of an
enterprise, the enterprise may be lable to a penalty. This applics even if no mdividual
person may be punished for the contravention. Enterprise here means a company, socie-
ty or other association, one-man enterprise, foundation, estate or public activity. The
penalty shall be a fine. The enterprise may also by a court judgmeni be deprived of the
right to carry on business or muy be prohibited [rom carrying it on in certain forms, cf.
section”,
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5.4 Concluderend

Straatsburgse rechtspraak noopt tot beperking van immunileit. Ter bescher-
ming van het recht op leven dient een staatsfunctionaris of cen overheids-
lichaam aanspreekbaar te zijn in cen strafprocedure. Twee wetgevende ini-
tiaticven reageren op de EHRM rechispraak. Tel voorstel van Wolifsen wil
immuniteit gcheel opheffen en het conceptvoorstel van de Minister van
Justitie beperkt de werkingsfeer van immuniteit voor feitelijke leiding- en
opdrachtgevers. Noch het EVRM noch de EU eist hel opheffen van de
immuniteit van de Staal. Uil het rechtsvergelijkende overzicht blijkt ook
dat strafrechtelijke aansprakelijkheid van de Staat een uitzondering is. Uit
Van Melle/ Nederland kan (voorzichtig) worden geconcludeerd dat de
ondercocksplicht op grond van art. 3 EVRM niet te ailen tijde cen straf-
rechielijk onderzoek eist, In geval van onvervolgbaarheid kan onverwijld
en kritisch onderzoek door cen onafhankelijke commissie dat leidt tot iden-
tificatic van de verantwoordelijke personen enfol instellingen, volstaan.

it de bespreking van EHRM-jurisprudentic blijkt dat het strafrecht cen
bijzondere rol heeft bij de bescherming van fundamentele rechten,
Eenzelfde rol heeft het strafrecht bij de nakoming van volkenrechtelitke
plichten ter bescherming van fundamentele rechten. et gaat hier om de
plicht zich te onthouden van het plegen van genocide, oorlogsmisdrijven,
misdrijven tegen de mensheid en agressie. Desalniettemin staat ook in het
volkenrecht, in bepaalde omstandigheden, immuniteit in de weg aan sirat-
vervolging,

In de volgende paragraaf zal ik kort ingaan op immuniteit in hel inter-
nationale stralrecht. Het internationale perspectief helpt bij het duiden van
immuniteit in hel nationale straficcht en geell gelegenheid tot reflectic op
immuniteil van de Staat en hel taakcriterium dat immuniteil beperkt tot
acita iwe imperii.

6 Immuniteit in volkenrechtelijk perspecticf

Het volkenracht kent de nationale rechter jurisdictie toe in civilibus. Daar-
naast kunnen Staten gedaagd worden voor het Internailionaal Gerechtshof
op de voet van art. 36 van zijn Statuut. Internationate civielrechtelijke aan-
sprakelijikheid is geregeld in de *Draft Articles of State Responsibility” van
de International Law Commission (hierna ILC Artikelen).!®® De 11.C Ar-
tikelen zijn in 2001 door de [LC vastgesteld en gelden als een codificatie
van gewoonterecht.

168, Articles on Responsibility of Stales for [nternationally Wronglul Acts, A/Res/56/83,
Annex.
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Vanuit de gedachte dat voor een bepaalde categorie regels (het verbod
op agressic, genocide, apartheid en misdrifven tegen de mensheid) een ver-
zwaarde vorm van aansprakelijkheid zou moeten gelden, is een poging
gedaan om strafrechtelijke aansprakelijkheid van Staten te ontwikkelen. '™
Art. 19 lid 2 TLC Artikelen {oud} kwalificeerde inbreuken op deze regels
als ‘international crimes’. Bezwaren ten aanzien van de sancticoplegging
(kan een Staat in de gevangenis worden gezet?) en de rechtsmacht (welke
instituties kunnen strafrechtelijke staatsaansprakelijkheid vaststellen?) ble-
ken onoverkomelijk en art. 19 haalde de definitieve versie van de ILC
Artikelen nict.!”" Wel voorziet art. 40 van de ILC Artikelen in (civielrech-
telijke) aansprakelijkheid voor ernstige schendingen van dwingend recht.
Deze bepaling verschilt uiteindelijk niet fundamenteel! van art, 19 lid 2, zij
het dat de gewraakie kwalificatic ‘crimes’ is verdwenen ¢n is vervangen
door ‘serious breach’.'"™" Art, 40 past beter bij het systeem van staatsaan-
sprakelijkheid dat niet voorziet in punitieve sanctics cn een civielrechtelijk
karakter heeft.'™ Strafrechtelijke aansprakelijkheid in het volkenrecht is in
de eerste plaats asnsprakelijkheid van individuen.'™

6.1 Volkenrechtelifke immuniteit

Volkenrechtelijke immuniteit vlocit voort uit de soevereine gelijkheid van
staten die mecbrengt dat cen Staat niet onderworpen kan worden aan het
gezag van een andere Staat; par in parem non habet imperium.'™ Zoals we
hicronder zullen zien is deze immuniteit niet ‘necessary’ maar ‘voluntary”.
Soevereine gelijkheid brengt mee dat de nationale autoriteiten in beginsel
geen rechtsprekende of handhavende rechtsmacht hebben ten opzichte van
(regeringsvertegenwoordigers van) vreemde staten.

169, Nollkacmper 2017, p. 403. Voor een bespreking van internationale strafrechtelijke aan-
sprakelijkherd van staten, zie onder anders Weiler, Cassese & Spinedi 1989; Jurgensen
2000, Pellet 1999, . 425434,

170. Nollkaemper 2011, p. 403-404.

171, Art. 40 ILC Articles bepaalt,

1. This chapter applies to the international responsibility which is entailed by a serious
breach by a Stale of an obligation arising under a percmplory norm of general interna-
tigmal law,

2. A breach of such an obligation is serious if it involves a gross or systematic failure by
the responsible State to fulfil the obligation

Voor cen vergelijking van art. 1%oud) cn 40 ILC Artikelen zie: Wyler 2002, p. 1147-
1160,

172, De sanctics 0 de I1C Artikelen zijn van compensatoire aand, Zie ook Commentaar bij
ILC Artikelen, § 5. Crawford 2002, p. 243,

173, Zie verder paragraal 6.2

174, Fox 2002, p. 12.
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Immunitett is cen procedurcel beletsel in civielrechtelijke procedures
tegen cen vreemde Staat en in strafrechtelijke of civielrechtelijke procedu-
res tegen gezagsdragers van vreemde staten of hun regeringsvertegen-
woordigers.!™

6.1.1 Staatsimmuniteit

Immuniteit van Staten is gewoonterecht dat grotendecls is gecodificeerd in
het VN Verdrag inzake de immuniteit van rechtsmacht van staten ¢n hun
cigendommen uit 2004 (VN-verdrag).'™ De naticnale rechter heeft in
beginsel geen rechtsmacht over een andere Staat.!”” Op deze regel bestaan
echter enkele uitzonderingen. Allereerst komt een Staat geen beroep toe op
immuniteit voor zover deze handelingen verricht op voet van gelijkheid
met particutieren. Het onderscheid tussen acfua fure imperii en acta fure
gestiones, tussen de overheid *als zodanig’ en de overheid ‘als particulier’,
is erkend in het volkenrecht.'”™ Deze beperking van immuniteit dient de
particulier bij het aangaan van privaatrechtelijke rechisbetrekkingen met
een builenlandse Staat.'™ Andere uitzonderingen op staatsimmuniteit be-
treffen civielrechtelijke kwestics als vorderingen dic veortvlocien uit
arbeidsverhoudingen, transactics inzake onrocrende zaken en letselscha-
de.'™ Daarnaast kan het EVRM worden genoemd als verdrag waaruit
beperkingen op staatsimmuniteit voortvloeien. In Cudek/Litouwen, waarin
een werkneemster van de Poolse ambassade haar ontslag aanvocht en waar-
in Polen zich op immuniteit beriep, oordeelde het EHRM dat het toeken-
nen van immuniteit een disproportionele beperking was van het recht op
een eerlijk proces als neergelegd in art. 6 EVRM.*! In A! Adsani, een zaak
die reeds eerder ter sprake kwam {paragraaf 5.1.1}, oordeelde het EHRM
echter dat staatsimmuniteit niet disproportioneel en dus niet in strijd met
art. 6 EVRM was. Van belang is in dit kader ook de uitspraak van het
Internationaal Gerechtshof (TGID) in Duitsiund/Ttalié over de (vermeendc)
onverenigbaarheid van staatsimmuniteit met de handhaving van fus cogens

175 Nullkagmper 2011, p, 123.

176 Trb. 2010, 272, Verder is voor Nederland van belang de Europose Overeenkomst inzake
de immuniicit van Staten van 1972, Trh. 1973, 43, Zic nader Notlkaemper, 2011, p. 124,

177, Art. 5 van het ¥ N-verdrag bepaalt: A State cnjovs immunity, in respect of itself and its
property, from the jurisdiction of the counts of another State subject to the provisions of
the present Convention,

178. Bijvoorbeeld met betrekking tot conwmercial transactions bepaalt art. 10 van hel VN-ver-
drag, “the State cannot invoke immunily from that jurisdiction in a proceeding arising
out of that commcrcial transaction™.

179, Nollkaemper 2011, p. 125, Zie over dit {problematische) enderscheid: Van Alebeck 2008,
p. 10-101, Lhb p 52,

180, Nollkagmper 2011, p. 126-128.

181. EHRM 23 maart 2010, Cudak/Lilouwen, appl. 1586902, § 74-75.
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narmen. '%* Centraal stond de vraag ol Duitsland een beroep op immuniteit
toekwam in procedures in Itali¢ tegen de Duitse Staat vanwege inbreuk op
eigendomsrechten ten tijde van de Tweede Wereldoorlog. Ttalié meende dat
de ernst van de geschonden normen (internationaal hunmanitair recht/oor-
logsrecht) daaraan in de weg stond. Het IGH oordeelde dat immuniteit nict
onverenigbaar is met de onrechtmatigheid van schendingen van hct inter-
nationale humanitaire recht. Hen onderscheid wordt gemaakt tussen de
(materiéle) normen van het internationale humanitaire recht en de (proce-
durele) regels van staatsimmuniteit. Nu het verschillende typen regels be-
trell, kunnen zij velgens het Gerechtshot niet met elkaar in conflict ko-
men.'™ Voorts benadrukt het Gerechishof het belang van staatsimmuniteit
en soevereine gelijkheid.'™ Het internationaal (gewoonte)recht dwingt niet
tot het opzij zetten van immuniteit bij schending van fus cogens-normen. '3

6.1.2  Individuele regerimgsvertegenwoordigers

Volkenrechtelijke immuniteit van bepaalde gezagsdragers laat zich onder-
scheiden naar immuniteit rafione maferiae en immuniteit ratione perso-
nae. In het eerste geval blijft immuniteit ook bestaan nadat degene dic de
Staat vertegenwoordigt niet meer in functie is,'® Deze vorm van immuni-
teit, ook wel functionele immuniteit genoemd, geldt niet alleen voor Staats-
hoofden maar ook voor ministers van buitenlandsc zaken.'™” Het gaat om
personen die volgens het volkenrecht optreden “as representative of the

182, G 3 februari 2012 Duitsland/talig, beschikbaar via < hitpiifwwwig-cijorg/docket!
files/143/16883.pdf= Zie voor meer uitgebreide bespreking het preadwies van Nico
Schrijver.

183, Duitsland/Malié § 93: Assuming for this purposc that the rules of the law of armed con-
flict which prohibit the murder of civilians in occupied territory, the deportation of civi-
lian inhabitants to slave labour and the deportation of posoners of war to slave Tabour
ate tules of jus cogens, there 1s no conflict between those rules and the rules on Slale
immunity. The two sets of rules address ditferent maiters. The rules of State immunity
are procedural in characier and are confined o determining whether or not the Courts
of onc State may exercise jurisdiction in respect of another State. They do not bear upon
the question whether or not the conduct in respect of which the proceedings are brought
was lawful or unlawful™.

Eenzelfde onderscheid hanteert de Hoge Raad m zign witspraak in de Sebrenica-zask
waarin de Nederlandse Staat en do Verenigde Naties in cen civiele zaak werd verweten
de genocide in Srebrenica nict te hebben voorkomen., cen van de verplichtingen onder
het Anti-Genocideverdrag van 1949, HR 13 aprii 2012, LIN: BW 1999, NIB 2012, 987,

184, Duitsland/Italig, § 57

185. Ibidem, §81-91.

186, Congo/Belgié, § 54,

187, Zie voor argumenten legen dit standpant: Conge/Belgié, Dissenting Opinion of Judge
Christine van den Wyngacrt, § 8-39. Van Alcbeck 2008, p. 240-241, en CAVY Advies
2011, p. 33,
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State solely by virtue of his or her office™.!®¥ Voor gedragingen, die zij heb-
ben vitgevoerd als vertegenwoordiger van de Staat en die als zodanig toe-
rekenbaar zijn aan de Staat, blijven zij afgeschermd door immuniteit.’

Immuniteit ratione personae, ook wel persoonlijke immuniteit genoemd,
wordl toegekend aan diplomaten dic de Staat gedurcnde cen bepaalde
periode in het buitenland vertegenwoordigen.'” Deze vorm van immuni-
teit berust op de gedachte dat de diplomaat zonder belemmering zijn ver-
tegenwoordigende werk voor de zendstaat mocet kunnen doen: e impedia-
ur legario.’ Diplomaten kunnen niet worden onderworpen aan de rechts-
macht van de ontvangende Staat. Deze immuntteit is volledig in de zin dat
deze zowel handelingen in de publicke als in de private hoedanigheid
betreften. 2 Wel geldt hun immuniteit slechts jegens de ontvangende Staat
en voor de periode van dc dicnstbetrekking.'* Voor zover de handelingen
van de diplomaticke ambfenaar zijn aan te merken als handelingen van de
Stast (ambtsgebonden handelingen), blijven deze na afloop van de dicnst-
betrekking afgedekt door immuniteit rafione materiae/functionele immu-
niteit.

6.2 Internationale nisdrijven

Art. 7 van het Statuut van het Internationaal Militair Tribunaal (IMT) in
Neurenberg bepaalt;

The oificial position of defendants, whether as Heads of State or responsible officials in
Ciovernment Departments, shall not be considered as freeing theny from responsibility or
mitigating punishment,

Sinds de oprichting van het Neurenberg Tribunaal en de aanvaarding van
individucle strafrechielijke aansprakelijkheid voor schendingen van het
internationale recht, is het individu volkenrechtelitk rechtssubject en dra-
ger van volkenrechtelijke plichten. Zoals het International Militair
Tribunaal {IMT} het verwoordt: “[cJrimes against international law arc
committed by men, not by abstract entities, and only by punishing indivi-
duals who commit such crimes can the provisions of international law be

|88, Congo/Belgit, § 53.

189, Congo/Belpid, § 54.

190. Vienna Convention. Trb 1962, 101 Art. 31 hd 1 Verdrag van Wenen inzake diplomatiek
verkeer, Trb, 1984, 108.

191, Nollkagmper 2001 p. 137-140.

192, Dit is anders bij consulaire amblenaren, zic Vienna Convention, Trb 1965, 40 en Trb
1981, 143, Art. 43 1id 1 Verdrag van Wenen inzake Consulaire Betrekkingen, Trb, 1980,
22.

193, Art. 3%(2) Vienna Convention on Diplomatic Relations (1961).
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enforced”. 1 et individu komt tevoorschijn vanachter de Staat. Dit werd
nog cens benadrukt in het Eichmann-proces waar de rechtbank het beroep
van Eichmann op de ‘Act of State’ doctrine afwees met de volgende over-
weging:

The contention of Tearned Counsel that it is not the Accused but the state on whose
behalf he had acted that 1s responsible for his criminal acts, 1s only true in its second part.
It is true that under international law Cicrmany bears not only moral, but alse legal,
respoasibility for all the crimes that were commmitled as its own *Acts of Slaie’, including
the erimes attributed to the Accused. But that respensibility does not detract one iota
[rom the personal rexponsibiliny of the Accused for his acts [cursief, FvS]%

Het beginsel van individuele aansprakelijkheid is verder uitgewerkt in de
verdragen wadrin internationale misdrijven strafbaar worden gesteld en
volgens welke ook de nationale rechter rechtsmucht over deze misdrijven
toekomt. Genoemd kunnen worden: het Verdrag tegen genocide (1948)18,
de Geneefse Verdragen (1949) en de Toegevocgde Protocollen (1977)17
die oorlogsmisdrijven strafbaar stellen, het VN verdrag tegen foltering
(1984) en het VN verdrag inzake de bescherming tegen gedwongen ver-
dwijningen (2006). Met de oprichting van de intcrationale tribunalen voor
voormalig focgoslavié {ICTY) en Rwanda (ECTR) in de jaren '90 en de in-
werkintreding van het Internationaal Strafthof (TSH) in 2002 is het individu
in het internationale recht een volwaardig rechtssubject geworden naast de
Staat.

De vraag of imnwniteit van individuele gezagsdragers moet wijken voor
vervolging van internationale misdrijven stond centraal in de Congo/Belgié
(Yerodia) zaak bij het TGH, De kwestie betrof de (enjrechtmatigheid van
cen aanhoudingsbevel dat was vitgevaardigd door Belgig tegen de (zitten-
de) Congolesc minister van buitenlandse zaken ter zake van misdrijven
tegen de mensheid. Het Gerechtshof oordeclde dat vervolging van een
minister van buitenlandse zaken ter zake van internationale misdrijven niet
geoorloofd is zolang deze persoon persoonlijke immuniteit geniet.'*® Een
minister van buitenlandse zaken vertegenwoordigt, net als een Staatshoofd
¢n een minister-president, de Staat, aldus het TGH.'™ Het Gerechtshof

194, IMT France ct. al. ¥ Goering et. ab.. p. 466, Tnt'l Mil. Trib. 1946.

195, Het transcript van het proces is verkrijgbaar via <http://nizkor.org/ftp.cpiipeopicicicich-
mann.adolfftranscripts/fip. pyTpeoplescicichmann adolfiranscripts/ ludament/Judgment-
0057, Voor een niguwe kitk op de ‘Act of State- doctnime” uls grondslag voor inmuniteit
#ie Van Alebeck 2008, p. 147-156.

196, Parys, 9 december 1948, Trh, 1960, 32.

197, Geneelse Conventics (1949), Geneve, 12 auvgustus 1949, Itb. 1951, 72, 73, 74, 75;
Tocgevocgde Procollen, Bern, ¥ juni 1977, Trb. 1978, 41, 42,

198, Congo/Belgié, § 61,

199, Ibidem, § 53.
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benadrukt voorts dat “[t]he immunity from jurisdiction enjoyed by incum-
bent Mintsters for Foreign Affairs doces not mean that they enjoy impunity
in respect of any crimes they might have committed, irrespective of their
gravity. Immunity from criminal jurisdiction and individual criminal
responsibility are quite separate concepts”. 2™ Immuniteit, zo wordt be-
nadrukd, is cen procedurele uitzondering, geen materiéle vrijstelling,*!

Congo/Belgié maakt duidelijk dat persoonlijke immuniteit onaangetast
bli{l, ook als de aanklacht internationale misdrijven betreft. De rationale
van dit cordeel ligt in het belang van de engestoorde internationale betrek-
kingen; cen aanhoudingsbevel zou deze betrekkingen belemmeren, 22
Daarnaast is persoonlijke immuniteit van belang als teken van waardigheid
en respect uit heofde van het beginsel van soevereine gelijkheid.?
Vanwege dat soevereine gezag is een terughoudende houding van de natio-
nale rechter op haar plaats ten aanzien van (zittende) buitenlandse rege-
ringsvertegenwoordigers.*™

De vraag of functioncle immuniteit van gewcezen Staatshootden (Pino-
chet, Bouterse) en regeringsverlegenwoordigers iedere qrmfvu‘vnlg,ilq, uit-
sluit, blijft na deze uitspraak onbeantwoord.?® Do statenpraktijk is ver-
decld.* Zo wordt door sommigen aangchangen dat cen uitsluiting van
tunctionele immuniteit volgt uit het adagium dat voor internationale mis-
drijven wordt gestreefd naar ecn “end to impunity’, Deze positic 15 contro-
versieel vanwege het onderscheid tussen immuniteit en materiéle normen

2000 Ibidem, § 60. Zic ook de ILC: “Immunity of State officials from forcign criminal juris-
diction is procedural and not substantive in nature. It is an obstacle to criminal liability
but docs not in principle preclude it”, 1LC report on immunity 2008, p. 51.

20, Voor cen scherpe verwerping van dit oordeel en het onderscheid tussen ‘procedural
mmunity’ en ‘substantive immunity” zie Congo/Belgig Dissenting Opinton Judge Van
den Wyngaerr, § 31,

202, Zie ook IGH 4 jumi 2008 Tyibouti/France {Case concerning certain questions of mutual
assistance m eriminal matters). § 1700 “[the determining [aclor in assessing whether or
not there has been an aitack on the immunity of the Head of State lics in the subjection
of the latter to a constraining act of authority™, Akande & Shah 2010, p. 819-820.

203, Zic CAV V-advies 2011, p. 16,

204, Volgens het CAVY geldt deve terughoudendheid ook voor de civiele rechter, niet zozeer
vanweye de door het 1GH in Cuongo/Belgié genoemde belemmenngen in de intematio-
nale verhoudingen (dic «ijn bij sirafvervolging nu cenmaal ingrijpender), maar juist van-
wege het “gezag'-argument. CAV Vorapport 2011, p. 16,

205. Het gaat hicr immers over tmmuditeit van con ‘incunibent’ (zittende) minister van Bui-
tenlandse Zaken, Conpo/Belgid, § 51.

206, Het Instinnt de Droat International heeft sich witgeproken tegen functionele immuniteit
als vervolgimgsuitsluitingsgrond bi] een strafvervolging van internatiomale misdrijven (a
contranio redenerend: “fnlo immunity from jurisdiction other than personal immunily in
accordance with intcrnational law applics with repard to international crimes™), art, 101,
eerste lid, Resolution on the Tmmunity from Jurisidetion of the State and of Persons Who
Act on Behalf of the State, Anmuaire ' Institut de deoit international, Session de Naples
(2009, beschikbaar via <www.idi-iil.org/idiE/resolutionsE2009_naples_01_en.pdf =
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{‘immunity is no impunity’). Anderen menen dat het plegen van interna-
tionale misdrijven niet kan worden aangemerkt als acta iwre imperii en
daarmee niet in aanmerking komt voor immuniteit.?”” Ook dil is een aan-
vechtbare redenering; misdrijven als genocide, misdrijven legen de mens-
heid en foltering worden meestal door of namens een Staat gepleegd. De
benadering dat internationale misdrijven niet alleen aan de Staat maar ook
aan de natuurlijk persoon kunnen worden loegerckend, vanwege interna-
tionale erkenning van het beginsel van mdividucle strafrechtelijke aan-
sprakelijkheid, spreekt daarentegen wel aan,?® De hierboven genoemde
verdragen vercisen strafbaarstelling, en soms zelfs strafvervolging, van
misdrijven die overheidsbetrokkenheid impliceren dan wel expliciet be-
noemen, 7o is er slechis sprake van foltering als cr cen “public official or
other person acting in an official capacity™ bij betrokken is*™ en bepaalt
art. 4 van de Genocide Conventie dat worden gestraft zij die genocide ple-
gen “[wlhether they are constitutionally responsible rulers, public ofticials
or private individuals”.?'* Hieruit kan worden afgeleid dat een voormalig
Staatshoofd of regeringsvertegenwoordiger geen beroep toekomt op {lunc-
tioncle) immuiniteit ten overstaan van de nationale strafrechier.

Ingevelge Congo/Belgié kunnen zittende Staatshoofden en regeringsver-
tegenwoordigers wel een beroep doen op persoonlijke immuniteil. De
stand van het internationale recht laat (vooralsnog) geen andere opvatting
toc (het is een andere vraag of deze uitgangspositie wenselijk i)', Staten
hechten aan het behoud van volledige immuniteit voor esn beperkle groep
(zittende} regeringsvertegenwoordigers vanwege het belang van de inter-
nationale rechtsbetrekkingen en vanwege respect voor het uit soevereine
gelijkheid voortvlociende gezag?'? Nederland heeft zich in de Wet Inter-
nationale Misdrijven {WIM)?'* aangesloten bij deze stand van het recht.2
Art. 16, onderdeel a, WIM (t¢ beschouwen als speciclis van art. 8 Sr)
bepaall dat strafvervolging voor internationale misdrijven is uitgesloten

207. Zie Gerechtshof Amsterdam, 20 november 2000, KJ 2001, 51, ro. 42 (Bouterse):
Opinion Lord Browne-Wilkingon, R, v. Bartle and the Commissioner of Police for the
Metropolis and others ex parle Pinochel, House of Lords, 24 maart 1999, Zie Noll-
kacmper 2011, p. 132-133.

208, Deze benadering is vitgewoerkt door Van Alcbeek 2008, p. 222-295 en te vinden in het
CAVV Advies 2011, p. 20-29, Ph.b. p. 2021

209, Zie ook hetgeen in paragraaf 3. 1.3 werd gezegd over foltering en de cis van art. 119 Gw
(last tot vervolging).

2190, Zic voor cen analyse van (implicicte} overheidshetrokkenheid bij internationale misdrij-
ven het CAVY Advies 2011, p. 22-24.

211, Zie het onderscheid tussen “state of the law arguments’ cn “policy arguments’ dat Van
Alebeek consequent hanteert, Van Alebeek 2008, hoofdstukken 5 en 6.

212, van Alcheck 2008, p. 271-274; Noltkaemper 2011, p. 133,

213, woet ter implementatic van het 19 junt 2003, Sib. 270

214, Kamerstukken f 2001-2002, 2% 337, nr. 3, p. 20-23.
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ten aanzien van “buitenlandse Staatshoofden, regeringsleiders en ministers
van buitenlandsc zaken, zolang zij als zodanig in functie zijn [EvS]...”. 3
Met betrekking tot immuniteit van voormalige Staatshoofden en rege-
ringsleiders schrijft de regering, “[d]at de functionele immuniteit die be-
trokkenen genieten na afloop van hun ambtsperiode waarschiinlijk niet in
de weg zal staan aan de uitoefening van rechtsmacht door de Nederlandse
strafrechter, indien het gaat om een gerede verdenking van internationale
misdrijven. Het uiteindelijke verdeel hierover ligt bij de rechier™!®

Ten overstaan van cen internationaal tribunaal of hof komt staatsfunetio-
narissen geen beroep toe op immuniteit, noch op persconlijke immuniteit
noch op functionele immuniteit. Zittende Staatshoofden kunnen worden
vervolgd en berecht door internationale tribunalen en/of hoven. Een goed
voorbeeld is de aanklacht tegen Al-Bashir bij het ISH.?'7 Vanwege de supra-
nationale positie van internationale hoven geldt de fundamentele regel van
soevereine gelijkheid niet.?!*

7 Tussencenclusie

Aan dit ‘uitstapjc” naar het internationale rechit kan een aantal inzichten
worden ontlecnd, Alvorens deze witgen te zetten, zet ik cen aantal conclu-
sies uit het voorgaande onder clkaar,

Allereerst blijkt uit het voorgaande dat immuniteit in het internationale
recht voortvloeit uit soevereine gelijkheid, oftewc! par in parem non habet
imperium. Als zodanig vervuit 7ij ¢en belangrijke rol in het diplomaticke
verkeer en is zij een weerspiegeling van respect, waarde en gezag, Ten
tweede, dat immuniteit van de Staat in beginsel volledig/absoluut is. es-
alniettemin heeft de nationale rechter rechtsmacht over vreemde staten en
hun veriegenwoordigers als het gaat om activiteiten waar staten op voet
van gelijkheid met particulicren rechtsbetrekkingen aangaan, {(acta fure
gesfiones). Tmmuniteit blijft cvenwel in stand ten aanzien van publicke

215, Zie ook Aanwijzing afdoening van aangiften met betrekking tot de strathaarstellingen in
de Wet Internationale Misdrijven, 20 december 2011, Swert 2011, nr. 22803, paragraai’
3L “Stralvervolging in het kader van deze wet is oitgesloten ten aansen van buiten-
fandsc staatshoofden, regeringsleiders en ministers van buitenlandsc zaken. zolang zij in
functic zijt, alsmedc andere personen voor zover hun iminuniteit door het volkenrech-
telijk gewoonteracht wordt erkend.”

216. Regeringsreactie op CAVV-advies, Kamersiukken 17, 20011-2002, 33 000 ¥, nr. 9. p. 4.

217, ICC-02/05-01/09, The Prosecutor v. Ormar Hassan Ahmiad Al Bashir, First warranl of
Avrvest, 4 maart 20009

218, Art. 27 van het 1SH Statuut bepaalt (in vertaling): “Inimuniteit of bijzendere procedu-
rete repels die mopelijk verbonden zijn aan de officiéle hoedanigheid van een persoon,
krachtens pationaal of internationaal recht, vormen voor het Hof geen beleisel voor het
witoefenen van vijn rechtsmachl over deze persoon.”
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taken van de Staat (acta iwre imperii). In die gevallen wordt gesproken van
beperkte of restrictieve immuniteit. Ten derde dat de ontwikkeling van
internationale misdrijven, cen type criminaliteit dat overheidsbetrokken-
heid impliceert, de reikwijdte van immuniteit heeft beperkt.

7. Voluntary” en ‘substantive immunity’

Bij deze korte schets van volkenrechtelijke immuniteit zijn twee - concep-
fuele — kanttekeningen te plaatsen. Allereerst is ¢r incoherentie lussen
absolute Staatsimmuniteit enerzijds en partiéle/restrictieve immuniteit {im-
muniteit met betrekking tot bestuurstaken (weta fure imperii)} van de Staat
anderzijds. Beide vormen van immuniteit kunnen niet aan dezelfde soeve-
reiniteitsregel — par in parem non habet imperium (het heginsel van soeve-
reine gelijkheid) — ontleend zijn nu ze elkaar uitsluiten, Een Staat die abso-
lute immuniteit geniet kan niet worden onderworpen aan de rechtsmacht
van vreemde rechters met betrekking tot nict-bestuurstaken.

Van Alebeek laat zien dat aan het verschil tussen abselute immuniteil en
partiéle/restrictieve immuniteit een verschil in visic op immuniteit ten
grondslag ligt. Het komt er op neer dat het beginsel van soevereine gelijk-
heid niet meer de enige rationale van staatsimmuniteit is. Andere belangen,
zoals de bescherming van de burger/particulicr, spelen evengens een rol bij
het bepalen of een Staat of diens functionarissen een beroep op immuniteit
toekomt. Daarmee is het beginsel van soevereine gelijkheid niet geheel ir-
relevant geworden. In tegendecl, zoals blijkt uit de Congo/Belgié-zaak
wordt aan waardigheid, gelijkheid en onafhankeljkheid groot belang ge-
hecht. Het is echter niet meer te kwalificeren als beginsel waaruit dwin-
gend {volledige) staatsimmuniteit voortvlocit. Par in parem non hubet
imperiym is te beschouwen als con “voluntary’ immunileitsregel. 2! Vol-
ledige staatsimmuniteit is geen dogma; er is sprake van immuniteit voor
zover de staten dat gezamenlijk willen, zoals bij diplomatieke/persoonlijke
immuniteit. e verdragen dic daarop zien, zijn een uitdrukking van die col-
lectieve wil =3¢

Een tweede conceptuelc kantteckening kan worden geplaatst bij de aard
van functionele immuniteit. Deze wordl als “substantive immunity” onder-
scheiden van diplomaticke/persoonlijke immuniteit en staatsimmuniteit
die als “procedural immunity” te boek staan.??! Staatsimmuniteit en diplo-
matieke/persoonlijke immuniteit als ‘procedural immunity” vloeien recht-
streeks voort uit een visie op vervolgbaarheid en de mate waarin machts-

219, Van Alebeek 2008, p. 63.

220, Immunitetl voor acta jure imperil is daarcotegen ‘necessary” en kan worden vastgesteld
aan de hand van statenpraktijk cn opinio iuris, erpo het gewoonterecht.

221, ILC Report on lmmunity 2008, § 64-635.
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uitoefening over andere staten geoorloofd is. Functionele immuniteit daar-
entegen hangt samen met een visic op strafwaardigheid en daderschap.
Anders gezegd, functionele immuniteit heeft een materiéle grondslag. Hier
kan worden teruggegrepen op wat ik eerder opmerkte over drukpersdelic-
ten in het Nederlandse strafrecht. Ock daarbij gaat het om een vorm van
immuniteit die samenhangt met een visic op de stratwaardighcid van een
bepaalde gedraging.

7.2 Belang voor Nederlandse discussie

Alvorens in te gaan op het belang van voornoemde inzichten voor het
Nederlandse debat, schets ik kort de verschillen en overeenkomsten van
immuniteit in het nationale en internationale (straf)recht.

Fen verschil tussen nationale en volkenrechielijke immuniteit betreft
soevereiniteit. Volkenrechtelijke soevereiniteit betreft sclfstandigheid en
onafhankelijkheid van ecn Staat tegenover andere Staten terwijl binnen een
Staat socvereiniteit als het hoogste gezag geldt. Dat verschil mocten we
overigens niel overdrijven. Het betreft vooral de verhouding ten opzichte
van wie de socvereinileit wordt uitgeoefend: andere Staten of onderdanen.
In de kern zien beide vormen van soevereiniteit op hetzelfde: onafhanke-
lijkheid.

Ecn ander verschil ziet op het daderschap van staatsfunctionarissen. In
het internationale recht is deze niet accessoir aan het daderschap van de
rechtspersoon. Strathaarheid voor internationale misdrijven is geconcen-
treerd op het individu, vanuit eigen daderschap. Het idee van aansprakc-
lijkheid van bestuursfunctionarissen uit hoofde van eigen daderschap,
reeds aangestipt in het kader van de Straatsburgse rechtspraak over posi-
tieve verplichtingen, zou cen impuls kunnen krijgen door het volkenrech-
telijk strafrecht als nitgangspunt te nemen. Er schuilt echter een bezwaar in
de constructic dat niet de overheid, maar alleen het individu strafrechtelijk
aansprakelijk kan worden gesteld. Reeds eerder noemde ik redenen die
pleiten tegen cen cenzijdige focus op cigen daderschap voor overheidscri-
minaliteit; daarbij is er onvoldoende zicht op de “hand’ van de overheid in
deze misdrijven, de georganiscerde en publiekrechtelijke aard van de mis-
drijven).**? Bovendien leert de praktijk van het internationale strafrecht dat
eigen daderschap voor stastscriminaliteit het schuldbeginsel uitholt.???
Tegen deze achtergrond is de kritick op het conceptwetsvoorstel van de
Minister van Justitic waarin wordt voorgesteld om ten aanzien van immu-
niteit de band tussen feitelijke leiding- en opdrachtgevers en de publiek-

222, Zie paragrafen 4.1 en 5.1.1.
223, Zie under andere Danner & Martinez 2005, p. 75-100; Van Sliedregt 2012, p. 1171-
1188,
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rechtelijke rechtspersoon door te snijden en de immuniteit van de laatste te
behouden, begrijpelijk.?*

Ecn belungrijke overeenkomst tussen volkenrechtelijke immuniteit van
Staten (en hun vertegenwoordigers) en immuniteit in het nationale straf-
recht is dat in beide gevallen soevereinileit wordt genocmd als grondslag
voor immuniteit. Dit argument, dat in de Nederlandse discussic vooral
door constitutionele deskundigen wordt genocemd, zal hieronder nader wor-
den uvitgewerkt. Daarnaast kan als overcenkomst het onderscheid tussen
acta fure gestiones en gacte fure imperii (het taakeriterium) worden ge-
noemd; dit wordl zowel in het nationale strafrecht als in het internationaal
publiekrecht als aanknopingspunt gebruikt ter beperking van immuniteit.
In het internationaal recht werd het onderscheid oorspronkelijk gebruikt in
het commerciéle rechtsverkeer. Dit benadrukt de civielrechielijke aard van
het taakcriterium, iets waar Roef ook op wijst in zijn analyse van dit immu-
niteitscriterium.?>* Zoals bleek uit de discussie over internationale misdrij-
ven, is het taakeriterium ongeschikt ter beperking van *overheidsceriminali-
teit”. Internationale misdrijven vinden juist plaats in het kader van over-
heidstaken: corlogvoering en het beschermen van de nationale veiligheid.
Op cen heel ander niveau maar in de kern gelijk, geldt dit cok voor ver-
gunninguitgifte, toezicht en handhaving leidende tot opzetielijke en nict-
opzcettelijke milieuvervuiling en het schenden van veiligheidsvoorschrif-
ten. Zoals de bespreking van de kwesties Otapan, Enschede en Schiphol
heeft laten zien, blokkeert het taakeriterium vervolging van juist diegenen
dic vanuit hun publieke hoedanigheid aanspreekbaar zouden moeten zijn.

Dric inzichten ontleen ik aan de discussie over immuniteit in het interna-
tionale publickrecht, AHereerst dat soevereiniteit, in de zin van onafhanke-
lijkheid, cen grondslag is voor immuniteit van de Staat. Ten tweede dat uit
soevereiniteit niet eo ipse absolute immuniteit van de Staat voortvloeit.
Immuniteit van de Staat heeft veeleer te maken met visies op (het gezag
van) de Staat, Ten derde illustreert de discussie over internationale mis-
drijven en functionele immuniteit de ongeschiktheid van het taakcriterium
en laat zij zien hoe gewijzigde inzichten omtrent strafwaardigheid van
bepaalde gedragingen deze vervolgingsuitsluitingrond ondergraven.

224, De Hullu 2012, p. 337; Roef 2007, p. 247,
225. En dat aan hem de vraag ontlokt of het wel geschikr is voor het steafrechtelijk domein
Roel 2001, p. 246 en voeinoot 671,
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8 Immuniteit opnieuw bezien

Na het Europeesrechtelijke kader met de daaruit voortvloeiende verplich-
tingen te hebben besproken en het volkenrechtelijke perspectief te hebben
geschetst, keer ik terug naar immuniteit in het Nederlandse strafrecht.

8.1 FPositie van de Staat

Wat rechtvaardigt het verschil tussen absolute immuniteit voor de Staat en
partiéle immuniteit voor decentrale overheden? Het antwoord is: de bij-
zondere positie van de Staat. Wat maakt de Staat bijzonder? En aangeno-
men dat de Staat cen bijzondere positic heeft, rechivaardigt die het verschil
tussen partiéle en absolute immuniteit van jurisdictie?

In de wetsgeschiedenis, rechtspraak en literatuur worden verschillende
argumenten genoemd ter rechtvaardiging van immuniteit en ¢en uitzonde-
ringspositie van de Staat. Drie {principigle) argumenten verdicnen nadere
bestudering: het gezag van de Staat, het algemeen belang dat de Staat
behartigt, en soevereiniteit, oftewel de Staat die boven de partijen staat, als
drager van de rechtsorde.

3.1.1 (Gezag

De Staat is een organisatie die gezag uitoefent over een gemeenschap van
mensen op een bepaald grondgebied. De Staat onderscheidt zich van ande-
re organisatics, zoals con provincie of cen gemeente, door de aard van het
gezag dat wordt vitgeocfend. Dit gezag is socverein, dat wil zeggen exclu-
sicf cn alomvattend.

‘Gezag’ heeft een tweeledige betekenis, gezag in de zin van macht, en
gezag als autoriteit, als het hoogste gezag, Deze laatste vorm van gezag
heeft in Nederland het Staatshoofd. Op die grond kent art. 42 tid 2 van d¢
(GGrondwel het Staatshoold immuniteit toe. Geen andere staatsinstelling kan
dwingend gezag vitoetenen over de Koning. D1t betekent in de eerste plaats
dat de Koning geen verantwoording schuldig is aan het parlement of aan
een andere staatsinstelling. Daarnaast vloeit vit deze bepaling voort dat de
Koning niet strafrechtelijk vervolgd kan worden. e vorst kan nict door
onderdanen worden berecht (parem autem non habet in regno sue)*2¢ In
Engeland wordt de positie van de vorst uvitgedrukt in het adagium: ‘the
King can do no wrong’.?** Een ‘King® die een ‘wrong’ begaat, is geen
Koning.?** Na de Glorious Revolution en de vaststelling van *parliamenta-

226. Bracton, 1565, Vol. 11, p, 32-33.
227, Thdem.
228, Van Roosmalen p. 20-21.
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ry sovereignty’ {(met een ‘King in Parliament’} kreeg dit adagium een ande-
re invulling in de vorm van *Crown immunity’.?*” [n Engeland geldt voor
de centrale overheid, de Crown, absolute strafrechtelijke immuniteit. De
vraag is nu of de Nederlandse Staat eenzelfde positie toekomt.

Ilet aniwoord op deze vraag hangt samen met de staatsopvatting die men
huldigt: de romantische mythe van de eenheidsstaat of een realistische kijk
waarbij de Staat te vergelijken is met cen modern bedrijf. " Mulder lijkt
de cerste opvatting te huldigen. In zijn noot onder het Tilburgse verkeers-
drempelarrest meent hij dat “[d]e onschendbaarheid van het Staatshoofd de
onschendbaarheid van de Staat, waarvan zij het eenheidssymbool is, impli-
ceert” 3! Deze opvatting lijkt ook schuil te gaan achter het Folkel-arrest.
Corstens daarentegen huldigt een realistische opvatting; “de staat iy een
organisatievorm van een samenleving, een door het recht geregeld complex
van ambien, cn heeft nicts heiligs of verhevens” .22

In de Nederlandse discussie over imumuniteit en aansprakelijkheid lijkt
de realistische opvatting het te winnen van de romantische opvatting.
Gezag en de hoogheid van de Staat spelen nauwelijks een rol in het debat.
Dat strafvervolging afbreuk zou doen aan het gezag van de Staat wordt niet
aangevoerd als argument tegen opheflen van immuniteit van de Staat. Het
omgekeerde argument geldt: de Staat zou aan gezag winnen als hij zich aan
de zelf gestelde wetten houdt. Witteveen stelt dat zelfbinding van de over-
heid een “[rlealistische strategie {is, £vS] voor elke overheid die gezag
nodig heeft bij zijn onderdanen™. > Deze opvatting, die hij ‘rechtsstatelijk
realisme’ noemt, ligt ten grondslag aan het wetvoorstel van Wolfsen en is
terug te vinden in het rapport van de Commissie Roelvink.?**

In de ons omringende landen speelt de soevereine {in de zin van hoog-
ste} aard van het gezag wel een rol in de discussie over immuniteit. Het
voorbeeld van Engeland is reeds genoemd. Terwijl ook daar stemmen
opgaan om immuniteit van de Staat op te hetfen, is deze vooralsnog stevig
verankerd in de leer van de ‘Crown immunity’.>>* Corstens wijst nog op de
strafrechtelijke immuniteit van de Staat in het Franse recht.”* Hij ziet ver-

229, Zie voor een overzichi: Van Roosmalen, p. 14-26, 30-44, 53-64. Over Crown immunity:
Dyson v AG [1911] | KB 41 Zie ook Rapport Commissic Roelvink. p. 45-47.

230, Brants 1996, p. 514,

231, 1R 27 oktober 1981, NJ 1982, 474 m.nt. GEM.

232, HR 25 januarl 1994, NT 1994, 598, m.nt. Corstens,

233, Witleveen 1998a, 1. 6.

234, Zic bijvoorbeeld Rocl 1993, p. 343-344; Rocf 2007, p. 242-243; Rapport Cominissic
Roelvink, p. 6.

235, Crown imununity kent een beperkt aantal uitzondenngen Zoals voor verkeersdelicten
strafbaar gesteld m de Road Traffic Oifenders Act 1972 en een aantal bijzondere weiten
diz zien op milieubescherming en voedselveiligheid, Zie Rapport Commissie Roclvink,
p. 53-54.

236. Neergelegd in 121-2 van de Code Pénal: les personnes morales, & exclusion de 1'fitat,
sont responsables pénalement.
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schillen met de Nederlandse positie: “daar kijkt men, naar ik meen te
weten, toch iets minder relativerend naar de staat dan wij plegen te doen,
Het feit dat het daar een republiek en hier cen monarchie is, verandert daar-
aan niets.”

Terwijl gezag in de internationate betrekkingen en de externe relatie met
andere Staten (zie paragrafen 6.1 en 7) een belangrijk argument is ten
faveure van immuniteit van de Staat, speelt het in Nederland geen rol van
betekenis. Het leidt niet tot een uitzonderingspositie, en dus immuniteit
van jurisdictie, van de Staat.

8.1.2  Algemeen belang

De identificatie met het goede, zoals die lijkt voort te vloeien uit ‘the King
can do no wrong’, doet denken aan de overweging in Folkel, dat “*de han-
delingen van de Staat geacht moeten worden te strekken tot de behartiging
van het algemeen belang™*7

Het behartigen van het algemeen belang wordt met name door de Raad
van State als argument gebruikt om te pleiten voor immuniteit van de over-
heid. Niet eigen doelen en belangen heheersen het handelen maar het alge-
meen belang. Strafvervolging van de overheid, decentraal en centraal, kan
volgens de Raad het uilvoeren van de overheidsiaak belemmeren ¥ Dit
argument heeft nauwclijks navolging gekregen en is met name sinds
Pikmeer I, vanwege de beperking van de reikwijdte van het taskeriterium,
achterhaald.®® D¢ Minister van Justitic, in antwoord op het advies van de
Raad, maakt duidelijk dat algemecn belang niet een algemene vitzondering
op de regel van strafrechtelifke aansprakelijkheidsstelling kao dragen.*
Ook rechtvaardigt het niet de bijzondere positie van de Staat. Voor andere
publickrechtelijke rechtspersonen geldt immers eveneens dat zij beogen
het algemeen belang te behartigen.

De vraag is wat de Hoge Raad in Folke! heeft bedoeld met de verwijzing
naar het algemicen belang. De overweging kan ook zo worden gelezen dat
het woord ‘algemeen’ duidt op veelomvatiendheid van de taak en niet op

237, TR 25 januari 1994, NJ 1994, 398, m.nt Corstens, r.o. 6.1,

238, Kamerstukken I 1999-2000, 25 294, A, p. 5,

239 Het ‘algemeen belang” speelt bij aansprakelijkheid in het civiels recht nauwelizhs een rol
als het gaat om toekenning van schadevergoeding op grond van ex 6:162 BW. Zo is de
constructic aanvaard dat schadevergoeding wordt uitgekeerd vanwege cen ‘rechimatige
overheidsdaad’, d.w.z. cen handeling, viteevoerd in het alzemecn belang maar desal-
niettemin schadeveroorzakend: HR 19 december 1952, NJ 1953, 642 (Voorste Stroom
VI Ook de relativiteitsleer waarbi) de behartiging van het algemeen belang niet mee-
brengt dat belangen van bepaalde {groepen) personen niet geschonden kunnen worden,
relativeert het algemeen belang-argnment. Zic "De onrechimatige overheidsdaad’. in
AsscrHartkamp/Sicburgh, 12¢ druk, p. 303-306.

240, Toidem, p. 7.
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cen identificatie met het goede. ! Het vervolg van de overweging over al-
gemeen belang luidt: “daartoc kan de Staat door wet- en regelgeving, be-
stuuy, feitelijke gedragingen of anderszing zich alle aangelegenheden aan-
trekken [cursief, EvS]”. Het straffen van de Staat vanwege het schenden
van een veelomvattende en daarmee weinig concrete taak, zou daarmee
slechts een symbolische betekenis hebben.

Wat daarvan «ij, de werkelijkheid is weerbarstig, zo blijkt uit de gebeur-
tenissen in Enschede en Schiphol. ITet behartigen van het algemeen belang
staat in schril contrast met grove nalatighceid als gevolg waarvan doden zijn
te betreuren. Tet algemeen belang-argument (evenals het taakeriterium)
wordt ook gerclativeerd door de Straatsburgse jurisprudentic over positie-
ve verplichtingen ter bescherming van het recht op leven en ter vrijwaring
van foltering.?¥ Bij dit alles moeten we bedenken dat men ten tijde van
Volkef en de Pikmeerjurisprudentie niet kon bevroeden dat strafrechtelijke
aansprakelijkheid van de overheid zou voortvlioeien uit culpoos nalaten
met dermate ernstige gevolgen.

Algemeen belang is zo bezien geen grond voor een uitzonderingspositie
van de Staat. Wel kan een rol spelen de diffuusheid en veelomvattendheid
van de taak van de Staat. Dit is met name van belang voor de vraag wat we
beogen met strafbaarstelling van de Staat.

8.1.3  Soevereiniteit: de Staat als drager van de rechtsorde

Soevereiniteit kent vele betekenissen, maar in de kern duidt de term op
iemand of iets die/dat bij uitstek verheven en onafhankelijk is.#** Afhan-
kelijk van de tijdsgeest (absolutisime, Amerikaanse en Franse revelutie) en
de politieke theorie (de verdragstheorie van Hobbes, Bodin's staatsleer, of
de leer van de volkssoevereiniteit) die men aanhangt, kent soevereiniteit
verschillende dragers: de Koning, de Staat, het individu, de volkswil.*** Uit
soevereiniteit vlioeit gezag voort. Gezag kwam zojuist ter sprake ter dui-
ding van verschillende staatsvisies. In het onderstaande ga ik (kort) in op
soevereiniteit als argument tegen het opheffen van immuniteit van de
Staat.

De opvatting van soeverginiteit als hoogste inteme rechtsmacht van de
Staat impliceert vrijheid en onafhankelijkheid en ‘boven de partijen staan’.
Aanhangers van de strikte staatssoevereiniteitgedachte zien socverciniteit
als kepmerk van machtsvolkomenbeid waaruit alle recht zijn oorsprong

241. Zoals Brants lijkt le suggereren met cen verwijzing naar het adagium ;" The King can do
no wrong®. Brants 1996, p. 509-532. Zic verder paragraaf 8.1.2.

242, Zic paragraaf 3.1

243, Yolgens Jean Bodin is soeverein degene, “qui ne recognoist plus grand gue soy apres
Mieu™ Van der Tang 1991, p. 5.

244, Ihidem, p. 12-18.
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vindt.2* De Staat gaat vooraf aan het recht en de rechisorde. Als bron van
alle recht is de Staat als zodanig buiten het door hem gecrederde recht te
plaatsen. Volgens Hoogers kan de Staat niet zelf aan de strafiwet worden
onderworpen. Dat de Staat zichzelf (via een soevereine beslissing: het
instellen van het BW) rechtspersoonlijkheid hectt gegeven, betekent niet
dat hij kan worden gelijkgesteld aan gewone rechtspersonen en dus straf-
baar kan zijn op grond van art. 51 Sr. Dat zou getuigen van een innerlijke
tegenspraak.” Wel kunnen volgens hem overheidsdienaren aan het straf-
recht worden onderworpen. De Staat staat boven de wet, zijn dicnaren
niet.?*” Ook Bocrsema is van mening dat de Staat als drager van socve-
reinileit nict aan het strafrecht kan worden onderworpen.?*® Daden van de
overheid kunnen wel ter beoordeling aan de strafrechter worden voorge-
legd, maar dat betreft het optreden van individuele ambtenaren en niet van
de Staat als zodanig.?*

Los van de vraag ol in Nederland socevereiniteit bij de Staat berust (uit
de wet blijki dat nict heel duidelijk?>") en de vraag of een strikte visie op
staatsimmuniteit strookt met het hedendaagse socvereiniteitsbegrip (Witte-
veen meeni van nict™"), is de discussie over socverciniteit interessant ter
illustratic van de onathankelijke positie van de Staat, De discussic laat zicn
dat strafrechtelijke aansprakelijkheid van de Staat vooral ‘hangt’ op de soc-
vereine/onathankelijke positie van de Staat. Vanuit dat perspectief ontstaat
de anomalie van de Staat als drager van cn deelnemer aan de rechtsorde,
Ook speelt hierbij de eenheid van de Staat ecn rol. Het zijn precies deze
punten die ook in strafrechtskringen tot discussie hebben geleid.

Reeds in 1988 schrijft Strijards: “de staat die zich via het ene orgaan
regels steit en zich via het andere tuchtigt, maakt op mij een de enigszins
belachelijke indruk van de man die zich uit zellkastijding enige kietsende
slagen om het hootd geeft”>*> En volgens Van Stricn is vervolgbaarheid
van de Staat niet mogelijk nu dc vervelgende instantie cn de vervolgde per-
soon identick zijn.>* Het Taatste argumenl wordt door Corstens verworpen
door t¢ wijzen op de mythe van de cenheid van de Staat, dece is daarente-
gen verkokerd, waarmee hij ook het vestzak-broekzak argument nuan-
ceert.”™ Het punt van de *zelfkastijding” wordt door onder anderen Roel’

245 Thidem, p. 20,

246, Hoogers 1998, p. 19,

247, Ihidem. p. 20 met verwijzing naar cen interview met de gritficr van de Hoge Raad, mr
Van Nispen 1o Zevenaar, NRC Handelsblad, 29 augustus 1996,

248, Bocrscma 1998, p. 33.

249, ibidem, p. 34.

250. Zie Hoogers 1998, p. 17-19.

2510 Zie Witteveen 1998b, p, 37-40.

252, Strijards 1988, p. 60

253, Van Strica 1987, p. 595-596.

254, Corstens onder 1R 25 januari 1994, NT 1994 598 (Volkel).
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genuanceerd. Hij onderkent de hidrarchische relatie tussen Minister van
Justitic ¢n het OM die volgt uit art, 127 RO {voorheen art, 5 R() maar
benadrukt dat de Officier van Justitic ook een eigen magistratclijke
opdracht heeft. De magistratelijke tauk cn de daarmee gepaard gaande
onafhankelijkheid is juist het grootst bij het nemen van de vervolgingsbe-
slissing,™ Bovendien speelt het probleem volgens hem niet bij strafbare
teiten gepleegd in de uitvoeringssfeer, ver verwijderd van de centrale lgi-
ding van de Staat. En mocht het gaan om strafbare feiten die wel dichtbij
die centrale leiding zijn gepleegd dan kan een speciale procedure zoals die
voor ambimisdrijven uitkomst bieden.”* De Commissic Roelvink en Cor-
stens in zijn noot onder Velkel bepleiten eveneens cen speciale procedure
voor strafvervolging.?*” De Hullu ziet geen heil in een bijzondere procedu-
revoorzicning en betoont zich voorstander van eenzelfde bejegening van de
Staat als andere rechtssubjecten, natuurlijke personen en privaatrechtelijke
rechispersonen.

Hocwel de deelnemers aan het strafrechtelijk debat onderkennen dat cr
spanning bestaat in de constructie van de Staat als drager en deelnemer aan
de rechtsorde, de meerderheid stelt zich op het standpunt dat ook op dit
punt de Staat geen vitzonderingspositie en daarmee geen immuniteit toe-
komt, De vraag is echter of men voldoende cog heeft voor de soevereine
positie van de Staat als drager van de rechtsorde; een positie die bij uitstek
tot uitdrukking komt in het strafrecht. Bevindt de Staat zich niet juist boven
de partijen vanwege het geweldsmonopolie? Is op dit punt een uitzonde-
ringspesitic van de Staat niet gerechtvaardigd?

8.14  Gerechtvaardigde ongelijkheid?

In het Wetsvoorstel van Wolfsen tot afschafTing van strafrechtelijke immu-
nitcit van de Staat ligt de nadruk  op het gelijkheidsbeginsel. In cen rechts-
staat is de overheid ook zelf aan het strafrecht gebonden. ™ Daarmee is
onverenighaar het verschil tussen de strafrechtelijke aansprakelijkheid van
de overheid en die van natuurlijke persencen of privaatrechtelijke rechts-
personen.®® Dit lijkt mij een te dwingende interpretatie van het gelijk-
heidsbeginsel 2% De Staat is niet gelijk aan patuurtijke personcn en pri-
vaatrechtelijke rechtspersonen. De vraag is veeleer: rechtvaardigt de bij-
zondere positie van de Staat een categorische uitsluiting van vervolgbaar-
heid van de Staat?

255, Roef 2001, p. 302-303; Roel 2007, p. 244-245.
256, Rocf 2001, p. 304; Roel 2007, p. 244.

257, Rapport Commissie Roelvink, p. 33-37.

258, Kamerstukken 11 2005-2006, 30 538, nr. 3, p. 1-2.
259, Tordem,

260, Zie ook Sikkema 2006, paragraaf 3.
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Noch het gezagsargument noch de taakopvatting — de behartiging van
het algemeen belang - overtuigt als argument ten faveure van strafrechte-
lijke immunitelt van de Staat. Dit is anders met het derde punt: de onaf-
hankelijke/soevereine positie van de Staat. Niet kan ontkend worden dat er
een inconsistentie schuilt in de Staat als drager van en tevens deelnemer
aan de rechtsorde. Deze inconsistentie kan wel worden gerelativeerd doar
te wijzen op de magistratelijke taak van het OM cn met het voorstel van
een speciale rechtsingangprocedure. De inconsistentic wordt daarmee ech-
ter nict weggenomen, De onafhankelijke positie van de Staat blijft als argu-
ment dat een uitzonderingspositie van de Staat rechtvaardigt, overeind.

Deze onathankelijke en soevereine (in de zin van hoogste) positie komt
het sterkst tot uitdrukking in het strafrecht. De Staat heeft immers het
monopolie op legitiem geweldgebruik en machtsuitoefening om eigenrich-
ting te voerkomen en veiligheid te garanderen.®®' Dat de Staat geen bij-
zondere positie zou toekomen nu hij toch ook aan de civiele en bestuurs-
rechter kan worden onderworpen, een punt dat Corstens maakt®®®, miskent
de bijzondere aard van het strafrecht. Juist in het strafrecht. vanwege het
machtsmonopolic en de bevoegdheid tot strafexecutie, 15 strafvervolging
van de Staat vicieus, ™

Op dit punt kan volkenrechtelijke immuniteit in herinnering worden
geroepen. Het belang van onpartijdigheid, van boven de partijen staan,
speelde in de zaak Congo/Belgié. Het IGH besloot immuniteit in stand te
laten voor zittende staatshoofden en regeringsleiders ten overstaan van de
nationale rechter. Dit betreft immers een situatie van soevereine gelijkheid
en par in parem non habet imperium. Tegenover de internationale straf-
rechter, vanwege diens supranationale positie, kunnen deze personen zich
niet op immuniteit beroepen. Ongelijkheid brengt het opheffen van immu-
niteit met zich mee.

Toch zijn er zwaarwegende argumenten die pleiten voor opheffen van
strafrechtelijke immuniteit van de Staat. Met name de vuurwerkramp in
Enschede, (waar men in de art. 12 Sv-procedure niet toekwam aan een
matetieelrechtelijk oordeel) en de vervuiling van het Otapan-schip (waar
sprake was van opzettelijke overtreding van milieunormen door een staats-
orgaan) laten zien dat de huidige regeling tekort schiet. IDe vraag is of de
onafhankelijke/soevereine positie van de Staat categorische uitsluiting van
strafvervolging verlangt.

Mijng inziens komt de Staat vooral een uitzonderingspositie toc op het
punt van de strafexecutie, vanwege het geweldsmonopolie. De tenuitvoer-
legging van straffen is bij uitstek een vorm van machtsuitoefening, Vanuit

261, Zic Gribnau 2009, p.7-8.
262, Corstens onder HR 25 januari 1994, NJ 1994 598 (volkel).
263, Strijards 1988, p. 61,
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dat perspectief kan strafvervolging en daarmee cen strafrechtchijk onder-
zoek naar het handelen en nalaten van de Staat plaatsvinden.?™ Hiermee
wordt tegemoet gekomen aan de Straatsburgse verplichtingen en aan de
maatschappelijke behoefie van herstel van de rechtsvrede. Deze strafver-
volging eindigt dan in een declaratoir vonnis. Vervolgens is het aan de poli-
tiek daar al dan niet consequenties aan te verbinden.

Een argument tegen deze principiéle stellingname zou de opkomst van het
bestuursstrafrecht kunnen zijn. De aard en het doel van de bestuurlijke
bocte verschillen nict wezenlijk van de strafrechtelijke geldbocete.® Ten
bestuurlijke overtreding kan ‘criminal’ zijn in de zin van art, 6 EVRM.2%¢
Het feil dat de Raad van State heell bepaald dat aan de Staal bestuurlijke
boeten kunnen worden opgelegd, maakt dit tegenargument pregnant.?®’
Toch doet deze ontwikkeling niets af aan dc bijzondere aard van het straf-
recht en de bijzondere positie van de Staat op dat terrein. De toekenning
door de Staat aan het bestuur van een boetebevoegdheid om overtredingen
van geringe ernst te corrigeren en zo de noodzaak van inzet van het straf-
recht te beperken, verandert niet wezenlijk de positie van de Staat in het
strafrecht. Gewezen kan worden op het gezag over de politie, de centrale
positie van het OM vanwege het vervolgingsmonopolie, en het opportuni-
teitsbeginsel 2% Bestuursrechtelijke handhaving kent geen centraal ge-
zag.”® Dat maakt dat aansprakelijkheid van de Staat in het bestuursrecht
niet neerkomt op ‘zelfkastijding’. Zoals Duijkersloot en Hartmann schrij-
ven over het verschil in argumentatie over wel/geen tmmuniteit van de
Staat in het strafrecht en in het besmursrecht:

0ok het aanverwante argument dat strafvervolging betrokkenheid van de mimister van
Justitic impliceert en diens positie als lid van het kabinet compliceert en daardoor de cen-
heid van de repering of het regeringsbeleid aantast, speelt bij besmuelijke boetes niet of

264, Dit vereist het opheffen van immuniteit. In artikel 132a 8v wordt het doen van opspo-
ringsonderzock verbonden aan het nemen van strafvorderlijke bestissingen. Wanneer bij
voorbaat vaststaat dat vervolging niet mogelik is, is het doen van opsporingsonderzoek,
strikt genomen, niet toegestaan. Tot enige relevante strafvorderlijke beslissing - anders
dan het onmiddetlijk seponcren van de zazk - kan men niet komen. Zie Corstens/Borgers
2011, p. 243,

265. Art. 5:40 lid 1 AWB.

266, E1IRM 21 februari 1984, Qztiirk/Duitsland, appl. $544/79, NJ 1988, 937, m.nt. Alkema,

267. it 1s voor Dujjkersloot en Hartmann een reden om te pleiten voor het ophedTen van
strafrechtelijke immuniteit. Duijkersloot & Hartmann 2009, Zie ook Van der Vorm 2008,
p. 378-602.

268. Corstens/Borgers 2011, p. 98,

269. Notitic van de Minister van Justitic over de verhouding tussen bestaursrechtelijke en
strafrechtctijke handhaving (in het kader van de totstandkoming van de Wet OM-afdoe-
ning} Kamerstukken [T 2005-2006, 29 849, nr. 30, p. 2-3.
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nauwelifks een rol, Tmmers, de rol van deze mimister, die bij het OM natuurlyk signifi-
cant is, is bij oplegging van bestuurlijke boetes in het geheel niet geimpliceard 2™

8.2 Wat beogen we met strafbaarstelling van de Staat?

Reeds cerder, toen werd ingegaan op het algemeen belang-argument,
kwam de symbolische waarde van het bestraffen van de Staat ter sprake.
Ook voorstanders van het opheffen van immuniteit van de Staat relativeren
het nut van het bestraffen van de Staat,

Met dit gegeven kunnen we twee kanten op. Allereerst door strafvervol-
ging van de Staat als iets uitzonderlijks te zien.2’! Het strafrecht is hier
echt uftimum remedium, vervolging van de Staat komt pas aan de orde
indien op geen enkele andere wijze de rechtsvrede kan worden hersteld.
Wanneer na een ramp er een uitvoerige onderzoek heeft plaatsgevonden
door de Raad voor de veiligheid ol een andere commissic kan daaruit de
conscquentic worden getrokken dat strafvervolging geen redelijk doel
meer dient. De aandacht verschuift hiermee van immuniteit naar opportu-
niteit,

Ten tweede door te kiezen voor schuldigverklaring zonder strafopleg-
ging. Dit kan mijns inziens voldoende bevrediging teweeg brengen. Het
belang van strafoplegging in geval van een strafrechtelijk schuldige Staat
dient te worden gerelativeerd. Dit is met namc het geval als het gaat om
repressie als strafdoel. Normbevestiging en preventie zijn in dit kader wel
van belang; ook een declaratoir vonnis en schuldigverklaring zonder straf-
oplegging kan dergelijke effecten hebben. Het cordeel van de strafrechter
kan bewerkstelligen dat de overheid zich na correctie beter rekenschap
geeft van zijn voorbeeldfunctie in het maatschappelijk verkeer. Bovendien
kan cen declaratoir vonnis politicke gevolgen hebben,

Ook de indieners van het corspronkelijk door Wolfsen ingediende wets-
voorstel geven aan dat schuldigverklaring, zelfs met cen symbolisch straf,
al een zekere genoegdoening teweey kan brengen: “wij zocken het nut van
het kunnen vervolgen van publickrechtelijke rechtspersonen dan ook niet
alleen in de oplegging van een straf of maatregel”. 2™

Het aan de Staat inherente geweldsmonopolic brengt mee dat de Staat
onschendbaar is. Straffen, al zouden ze kunnen worden opgelegd, kunnen
niet tegen de Staat worden geéxecuteerd. Juist vanwege de relativering van
het nut van het straffen is dit uitgangspunt cok nict bezwaarlijk. Een decla-
ratoir vonnis kan evengoed een normbevestigend cn preventicf effect heb-
ben.

270. Duijkersloot en Hartmann 2009, p. 39.
271. Ruoef 2007, p.252; Rapport Commissic Roelvink, p. 22,
272, Kamerstukken 10 2008-2009, 30 538, ne. 11, p. @,
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8.3 Commune delicten

Tot slot ecn korte opmerking over het voorstel van de Commissie Roelvink
om strafvervolging van de overheid, centraal en decentraal, te beperken tot
overtredingen van het ordeningsrecht, waarmee aansprakelijkheid van de
overheid wordt vitgesloten voor commune delicten.

De beperking van aansprakelijkheid tot ordeningsdelicten sluit volgens
de commissie aan bij de praktijk; strafrechtelijke aansprakelijkheid van
publiekrechtelijke rechtspersonen is vooral gewenst op terreinen van mi-
lieu, van arbeidsomstandigheden en van ruimtelijke ordening. Bovendien,
zo meent de Comumissie, de desbetreffende normen richten zich tot over-
heden cn niet zozeer tot de daarin werkzame natuurlijke personen. Hier-
mee ontstaat geen verwarring van strafrechtelijke verantwoordelijkheid
enerzijds en bestuurlijke en politieke verantwoordelijkheden anderzijds.?”
Over de maatschappelijke onrust die is ontstaan naar aanleiding van de
gebeurtenissen in Enschede en Volendam, stelt de Commissie dat derge-
lijke misdrijven aan individuele ambtenaren kunnen worden toegerekend.

Waar het gaat om het strafrechtelijk verwiyt dat men door ziin gedrag, lijf cn poed van cen
ander heeft geschonden {levens- en vermogensdelicten, verkrachting c.d.). dicnt indivi-
duele aansprakelijkheid voorop te staan. Bij die delicten staat immers de seluld {in de zin
van opzet of verwithaarheid) centraal. Weliswaar is het niet onmogelijk schuld te const-
rucren bij rechtspersonen, maar het ligt bij commune delicten deorgaans toch meer in de
rede om het onderzoek te richten op individuele fouten en persoonlijke verwijtbaarheid.
vanwege dese belangrijke rol van het schuldbestanddeel Iijkt het bovendicn ook uit con
apppunt van ellectiviten {preventie, vergelding) beter om de strafvervoleing te richten op
individuen *™

Verschillende tegenargumenten kunnen worden aangedragen. Allereerst
dat het onderscheid dat de Commissie aanbrengt tussen ordeningsdelicten
en commune delicten kunstmatig is en moetilijk is vol te houden.?™ Daar-
naast blijkt uit de Schipholbrand, de ramp in Enschede en de Otapan-affai-
re dat de schuld van normovertredend gedrag bij overheden vaak collectief
of organisatorisch van aard is; deze valt niet zo gemakkelijk aan enkele
individucn toc te rckenen, Het principieel vitsluiten van strafvervolging
van overheden ten aanzien van commune delicten lijkt derhalve onwense-
1ijk.2" Tenslotte rocp ik in herinnering de ontwikkeling in het internatio-
nale strafrecht, waarbij het eigen daderschap van de natuurlijke persoon

273. Rapport Commissie Roebvink 2003, p. 29.

274, Ibidem, p. 30

275, De Hultu 2002, p. 337 onder verwijzing naar Visser en Muider & Doorenbos.
276. Roef 2007, p. 247
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{losgekoppeld van de rechtspersoon/Staat) voor internationale misdrijven
heeft geleid tot ruime aansprakelijkheidsbegrippen en uitholling van het
schuldbeginsel.?”” Dit is nu juist wat de Commissie becogt le voorkomen.

[n het wetsvoorstel van Wolfsen is de uitsluiting van aansprakelijkheid
voor commune delicten niel overgenomen. Vanuit de gedachle dat “[i]n
zijn algemeenheid het stralrecht zich steeds meer bezig is gaan houden met
criminaliteit dic geplecgd wordt n of door georganiscerde verbanden”
vindt men de focus op individuele verdachlen “steeds niinder het uit-
gangspunt”. 7

Omi al deze redenen zou ik strafvervolging van de Staat voor communc
dclicten niet principieel uitsluiten.

&4 Strafvervolging en vansprakelijkheid van de Staal:
niet zonder complicaties

Stralvervolging van de Staat is gecompliceerd. De Commissie Roelvink, in
zijn algewogen en lezenswaardige rapporl, heell voor cen aantal van de
complicatics pragmatische oplossingen gerocht. Het beperkt opheffen van
immuniteit van de Staal  alleen ten aanzien van ordeningsdelicten — is een
van deze oplossingen, Tien andere s het opsplitsen van de Staat in zell-
standige onderdelen. Door aan de rechtspersoon in strafrechtelijke zin ge-
lijk te stellen “de niet over rcchtspersoonlijkheid beschikkende dienst,
insteiling, onderneming, inrichting of andere organisatorische cenheid dic
deel nitmaakt van de staat en zelfstandig aan het maatschappelijk verkeer
deelneemt” stelt de Commissie een autonome invulling van het begrip
publizkrechtelijke rechtspersoon voor.*™ De Staat als zodanig zou moeten
wordan uilgesloten van strafrechtelijke aansprakelijkheid. Dit voorstel
komt tegemoet aan complicaties rondom toerekening van strafbaar gedrag,
de onduidelijke positie van zbos cn de gedachte dat de Staat cen abstrac-
tic 1s als govolg waarvan strafbaarheid van een overheidsmstantie of -dienst
nict ou aansluiten bij de perceptie van stralbaar overheidsgezag bij het
publick, ™ Ook vanuit het perspectiel van de strafdoeleinden (vergelding,
speciale en generale preventic en normbevestiging) ligt volgens de Com-
missic Roclvink strafrechtelijke aansprakelijkheid van de Staal als zodanig
nict voor de hand.

Qok aan dit voorstel kleven nadelen. De Hullu noemt het loslaten van de
kopp:ling tussen art. 31 Sren art. 2 BW met betrekking tot rechissubjec-
tiviteit en de verwachting dat deze autonome invulling op zichzelf een bron

277, Danncr & Martinez 2005, p. 75-170; Van Slicdregr 2012, p. 1171-1188.
278, kamerstukken 11 2005-2006, or. 3, p. 11,

279, Irdem, p. 38,

280, Fapport Commissie Roelvink, p. 25, Zie ook Roef 2001, p. 398-401.
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van discussic wordt (welke entiteit valt et wel/niet onder?),?® Bovendien
zijn de problemen van toerekening vanwege de afstand tussen de pleger en
de verantwoordelijken van een complexe rechispersoon als de Staat niet
uniek voor de Staat; deze doen zich ook voor bij grote privaatrechtelijke
rechtspersonen. De noodzaak voor een speciale regeling is daarmee min-
der pertinent.

Het argument van de Staat als abstractie komt in een ander licht te staan
als we teruggaan naar de onderzoeken en de arl. 12 Sv-procedures die be-
trekking hebben op de Otapan-zaak cn de rampen in Enschede en Schip-
hol. De identificatie van de verantwoordelijken en hun verantwoordelijk-
heden leverde geen noemenswaardige problemen op. Ilet gaat om Sen-
terNovem (VROM} in de Otapan-zaak, de Rijksverkeersdienst {VROM)
bij de vuurwerkramp, en DIL{Mv]) bij de Schipholbrand. Dat toerekening
aan de Staat van gedrag van overheidsinstantie X of Y niet zou aansluiten
bij de perceptie van strafbaar overheidsgedrag van het publiek, is te onder-
vangen met een goede rechterlijke motvering. Een voorbeeld daarvan is de
beschikking van het hof 's-Gravenhage in de Otapan-zaak. In deze motive-
ring komt tot uitdrukking de verantwoordelijkheid van de Staat en de ver-
houding tot de betrokken dienst:

(GGezien het geheel van feiten en omstandigheden s iy de htervoor weergegeven gang van
zaken naar het oordes] van het hof niet gebleken van eerder vermelde en noodzakelijke
opletiendheid en rorgvuldige, kritische beoordeling aan de zijde van de Staat en zijn
dienslen en ambtenaren.

D betrokkenheid van SenterNovem hij de wijziging van de code op het kennisgeving-
Formudier op een wijze soals hiervoor beschreven en de hetrokkenheid van VROM en
Inspectie middels het cerder weergegeven jarenlange overlegeireuit aangaande de Otapan
leidt gelet op de mate van asbestvervuiling op dit schip tot de conclusie, dal de Siaat
onder de gegeven omstandigheden verwijtbaar onjuist heeli gehandeld.

Uit het onderzoek in raadkamer is naar het oordeel van het hof dan ook in voldoende
mate gebleken, dat de Staat der Nederdanden door het handelen van z1jn amblenaren als
verdachle van strafbare feilen, meer in het bijzonder sluikhandel en valsheid in geschrifi,
in vereniging gepleegd, zou kunnen worden aangemerk1. 2

Het probleem van de zbo’s, entiteiten met cen zelfstandige publiekrechte-
lijke positie waarvan sommigen in de rechtspersoonlijkheid {en dus immu-
niteit) van de Staat delen, is reéel, maar rechtvaardigl mijn inziens niet de
voorgestane splitsing en een speciale regeling. Ook hier kan de rechterlij-
ke motivering uitkomst bieden.

281, De lulla 2002, p. 336,
282, R.0.7.1.1, Gerechtshof s-Gravenhage, 12 december 2012, LTN BY 6448,
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Waar abstractic van de Staat mogelijk wel problemen oplevert, is dc
sanctionering. Tn de door mij voorgestane benadering, komen we daar ech-
ter mict aan toe. Fr vindt vervolging plaats zonder strafexecutie. In een
declaratoir vonnis wordt de Staat inclusief de desbetreffende dienst of in-
stelling als schuldige aangewezen; er kan vanwege onschendbaarheid van
de Staat echter geen strafoplegging volgen.

8.5 Concluderend

Het strafrecht heeli cen rol bij het benadrukken dat de Staat en diens func-
tionarissen kunnen worden aangesproken op hun verantwoordelijkhe-
den. De Staat is echter geen rechtssubject als iteder ander. De bijzondere
positic van d¢ Staat als drager van de rechtsorde komt tot uitdrukking bij
de tenuitvoertegging van straffen. De onschendbaarheid van de Staat staat
daaraan in de weg, Schuldigverklaring zonder strafoplegging is het hoogst
haalbare bij een strafrcchtelijk schuldige Staat. De vraag waartoe straf-
rechtelijke vervolging dient, wanneer geen sfraf kan worden opgelegd
wordt beantwoord met het argument dat de vaststelling van de strafrechte-
lijke verantwoordelijkheid van de Staat een voldocende zelfstandige bete-
kenis heeft om een strafrechtelijk cordeel te rechivaardigen. Dit past in de
lijn die in de EIIRM-rechtspraak is uitgezet en onderkent het belang van
normbevesliging cn preventie.

o Afsluiting

In dit preadvies heb ik beoogd cen bijdrage te levercn aan cen discussie
waar reeds alles leek te zijn gezegd. Aan de hand van de bespreking van
Straatsburgse rechtspraak en hel internationaal-strafrechtelijke perspectict
heb ik een nieuw licht willen werpen op de discussie. Daarbij heb ik ener-
zijds het belang van het opheffen van immuniteit van publiekrechtelijke
rechtspersonen onderstreept. Anderzijds heb ik de argumenten die pleiten
voor het volledig opheffen van immuniteit van de Staat enigszins willen
nuanceren.

Het EHRM dwingt niet tot het opheffen van immuniteit van de Staat. Van
belang is volgens het Straatsburgse Hof vooral dai strafrechtelijk onder-
zoek (ter bescherming van het recht op leven dan wel ter vrijwaring van
foltering) leidt tot het identificeren van de verantwoordelijken, waarbij de
overheid niet buiten beeld mag blijven. Voorts volgt uit EHRM-rechtspraak
dat het onhoudbaar is, overheidsfunctionarissen te laten delen in de immu-
niteit van publickrechtelijke rechtspersonen. Aan de Straatsburgse ver-
plichtingen zou tegemoet kunnen worden gekomen door immuniteit van
teitelijk leidinggevers op te heffen en hen als zodanig, of als natuurlijke
perso(o)n{en), strafrechtelijk aansprakelijk te stellen. Bij de berechting van
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cen individuele dader zal in voorkomend geval in beschouwing mocten
worden genomen dat deze mogelijk een radertje is geweest in een machi-
ne en hecft moeten handelen in een crimineel klimaat. Dat zal soms tot
strafmatiging cn misschien zelfs tot strafuilsluiting wegens overmacht
moeten kunnen leiden.

Het volkenrcchiclijk perspectief heeft laten zien dat immuniteit geen
vaststaand gegeven is, zelfs nict als het de Staat, drager van soevereiniteit,
betreft. Ontwikkelingen in het internationale strufrecht met betrckking 1ot
functionele immuniteit laten zicn hoe het beginsel van individucle stral-
rechtelijke aansprakelijkheid het leerstuk van immuniteit heeft beperkt.
Mijn voorstel om de Stuat immuniteit van jurisdictie te ontzeggen past in
die lijn, Daar staat tegenover dat onschendbaarheid nict aan de Staat kan
worden ontzegd; die vleeit nu eenmaal voort vit het geweldsinonopelie,
zonder hetwelk geen Staat kan bestaan.

9.1 Aanbevelingen

Uit voorgaande beschouwingen volgt de aanbeveling immuniteit van de
Staat op te heffen voor zover deze ziet op strafvervelging (immuniteit van
Jjurisdictie}, e onschendbaarheid van de Staat blijft echter behouden. Fei-
telijke leidinggevers delen niet in onschendbaarheid van de Staat; aan hen
kan wel cen straf worden opgelegd. Aan decentrale overheden, lagere licha-
men als gemeenten en waterschappen, komt noch immuniteit van jurisdic-
tic noch onschendbaarheid toe. Er is geen plaats meer voor een onderscheid
naar aard van het delict en de taak van het openbaar lichaam. Voor straf-
rechtelijke aansprakelijkheid geldt geen beperking naar type delict.
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“The United Nations experience in Bosnla was one of the most difficult and painful in
our fisiory. It is with the deepest regret and remorse that we have reviewed ouwr own
actions and decisions tn the fuce of the assanlt of Svebremica. Through eron
wisfudgement and an inabilin fo recognize the seope of the evil confionting ws, we failed
W do our part o help save the people of Srebrenica from the Serh campaign of mass
murder. N one regrets siore than we the opportunities for achieving peace and justice
that were missed. No ome laments more thon we the failwre of the infernational
conprunify ko take decisive action o half the suffering and end o war that had produced
S0 many victims.”

Kofi Annan, Secretaris-Generaal VN, “The Fall of Srebrenica’, VIN doc. A/54/54%,

15 november 1999, par. 503.

“Li By important for the Security Councd, in addition to the other principal organs of
the United Nutions. o fillv adhere to applicable imternationad law and basic rule of low
principles to enswre the legitimacy of thely actions...
LThe Secretan-General fully accepts thar relevant international fuw, aotably inter-
naticonal human rights, humanitarion and refugee law, is binding on the activities of the
United Nations Secretarigt, and i commifted to complving with the corvesponding
obligations ™.
Ban-Ki Moon, Secretaris-Generaal VIN, ‘Delivering Juslice: programme of aclion 1o
strengthen the rule of law at the national and mternational levels”, VN doc, A/G6/ 749,
16 maart 2012, par. 11.

“Dat de VN in het kader van haar “proper finctioning ' zoals omschreven in het Handvest

VN eerder immuniteit zal inckomen dun welke andere internationale organisatie dan ook,

legt opr de VN noar mijn mening een -ware verplichting zorg te dragen voor een effectieve

alternatieve rechisgang voor de besfechiing van geschiflen dic naar acnleiding van VN

vredesoperaties fussen de organisatie en burgers zijn ontstaan. fh moge (..) de wens

uitspreken dat voor de tockomst een adequate oplossing zal worden geboden.”
Conclosic advocaat-generaal Mre. P Vlas in Stichting ¢.s. tegen Nederland en WN.
LIN: BW1999, Hope Raad, 1004437, 25 janwari 2012, onderdec] 2.26.

213



Srebrenica vourbif. De volkenvechteliphe immuniteit van de VN

Inleiding

Na het cinde van de Koude Oorlog is het schering en inslag dat internatio-
nale organisaties hun Hdstaten oproepen zich te houden aan de beginselen
van behoorlijk bestuur en internationaal recht. Nicuw is dat met een zeke-
re regelmaat ook de gedragingen van internatienale organisaties zelf onder
de loep worden genomen met de vraag of de eigen praktijk overeenstemt
met dat waartoe zij hun lidstaten oproepen. Met andere woorden: do they
practice what they preach? Zeker in het geval dat internationale organisa-
ties het respect voor mensenrechten en fundamentele vrijheden willen
bevorderen, is het een terechte vraag m hocverre deze organisatics zelf die
rechten eerbiedigen. Vermeende schendingen worden in toenemende matc
aan de kaak jgesteld, niet alleen binnen de inlernationale organisaties zelf
maar steeds vaker ook in de media en via nationale rechterlitke procedu-
res. Van dat laatste getuigen de rechtszaken die de Mocders van Srebrenica
tegen de VN en het New Yorkse kamermeisje tegen voormalig IMF direc-
teur-gencraal Strauss-Kahn hebben aangespannen. Veelal lopen dergelijke
rechiszaken reeds in de prelinmvinaire fuse vast op het beginsel van immuni-
teit van internationale organisaties. Wat ook de blijvende merites van die
immuniteit mogen zgn {iets wat in dit preadvies benadrukt zal worden),
duidelijk is dat in een mondige mondiate samenleving louter een beroep op
de formele immuniteit van internaticnale organisaties en hun functionaris-
sen als vrijwaring voor rechtsvervolging kritick oproept en een gevoel van
onbehagen schept. Dit is zcker het geval in situatics waar geen alternatie-
ve rechtswegen open staan om verhaal te zoeken voor de vermeende mis-
dragingen van internationale organisaties en hun functionarissen.

Dit preadvies behandelt in het bijzonder de immuniteit van de VN gls in-
ternationale organisatie en van de personcn die de VN vertegenwoordigen,
zoals de Secretaris-Generaal. Na een algemene bespreking van de redenen
voor en de reikwijdte en de prakujk van de immuniteit in het internationa-
le publickrecht, gaat paragraal 2 dieper in op de rechtsbronnen die immu-
niteit aan de VN verlenen. Paragraaf 3 bespreekt relevante jurisprudentie,
achtereenvolgens van het Internationaal Gerechtshof, het Curopese Hof
voor de Rechten van de Mens en buitenlandse nationale gerechten, Het
preadvics geeft in paragraal 4 cen korte beschrijving van de meest rele-
vante zaken van internationale organisaties voor de Nederlandse rechter,
Bovendien bevat deze paragraaf een uitgebreide case study van de zaak
tussen de Stichting *Mothers of Srebrenica’ ¢.s. tegen de VN voor de recht-
bank, het gerechtshof en de Hoge Raad. Paragraaf 3 schetst alternatieve
rechtswegen voor de afwikkeling van claims tegen de VN, mel inachine-
ming van hedendaagse internationale normen voor toegang fot de rechter,
behoorlijke procesgang en rechtsherstel. Het preadvies besluit met cen
aantal aanbevelingen in paragraaf 6.
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Dit preadvies gaat niet in op rechterlijke procedures tegen individuele
medewerkers van interngtionale organisaties omdal dil een andere catego-
rig rechtszaken betreft, met andere regeis en een andere praktijk. Voor-
beelden betreffen verkeersovertredingen waarbij werknemers of voertui-
gen van de VN zijn betrokken en procedures naar aanleiding van beschul-
digingen van seksueel misbruik door personeel van de VN, al dan niet tjj-
dens vredesbewarende operaties, 1ets wat vaak grote aandacht in de media
krijgt. In het eerste geval hanteert de VN de praktijk om de immuniteit op
te geven,' in het tweede geval leunt de VN veelal op de procedures in het
nationale verband van de politie- of troepenmacht.? Dit preadvies gaat ech-
ter vooral in op de immuniteit van de VN en op rechtszaken tegen de VN
als organisatie of tegen haar vertegenwoordigers in de nitoefening van hun
internationale publieke functie.

1. Het leerstuk van de immuniteit

Deze paragraal geell ecrst een omschrijving van het begrip immuniteit en
gaat vervolgens op de verschillende verschijningsvormen van immuniteit
in.

L Definities

Met immuniteit wordt bedocld dat cen bepaatd rechtssubjeet nict voor een
nationale rechter ter verantwoording geroepen kan worden cn — zo wordt
er vaak aan toegevoegd — onschendbaar is, Immuniteit van rechtsmacht kan
bestaan voor strafrechtelijke, civielrechtelijke en bestuursrechtelijke za-
ken. Immuniteit wil niet zeggen dat deze rechtssubjecten boven de wet
staan, maar alleen dat handhaving of afdwinging door de rechter niet mo-
gelijk is. Vaak worden immuniteiten in één adem genoemd met privileges
ol voorrechten, die verwoorden dat cen bepaald rechtssubject bijzondere
rechten geniet, zoals vrijstelling van belastingen en openbare lasten.
Immuniteit wordt wel gezien als een procedurcle uitzondering op de recht-
sprekende of uitvoerende macht, terwijl con privilege een uitzondering

I, WN Secretary-General, -G A/CNATUIR3 en Add. 1-3, “Relations between States and
International Organizations (second part of the topic). The Practice of the United
Nationg, the specialized ageneies and the Imternational Atomic Energy Ageney coneer-
ning their status, priviteges and immunitics, stody prepared by the Secretariat’ {1985},
Hoofdstuk 2, scetic 8.

2, Een overzicht van deze maatregelen 1s te vinden op de website van de VINT *Protection
from Sexual Exploitation and Abuse by UN and Related Personnel, Mujor Achieve-
ments’, http:/wwwun orgfenspscatask force/achievements shtml, laatst bezocht op 03-
01-2013. Zie ook G. Simm, Sex in Peaee Operations, Cambridge: Cambridge University
Press (2013}
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vormt op de wetgevende jurisdictic. Immuniteit is derhalve een procedure-
l¢ uitzondering en geeft geen substanti€le vrijstellingen, terwijl dit bij een
privilege precies andersom is. Dit onderscheid wordt overigens niet altijd
even censequent gehandhaafd.? Immuniteit wordt in de meeste gevallen
gedefinieerd als een uitzondering en speelt alleen een rol als normaal
gesproken de bevoegdheid tot rechtspreken of handhaven aanwezig is.?

12 Immuniteit in soorten en malen

Traditioneel komt immuniteit toe aan staten en hun verlegenwoordigers.
Met de sterke groei van internationale samenwerking in de 20%¢ eeuw zijn
daar ook internationale organisaties en hun vertegenwoordigers bij geko-
men, We kennen immuniteit inmiddels in diverse soorten en maten (zic ook
bijlage 1). Aanvankelijk kwam een staat in het internationale rechtsverkeer
absolute immuniteit toe en zo ook zijn vertegenwoordigers, zoals rege-
ringsfunctionarissen, diplomaten en gezanten.® Inmiddels is de relatieve
immunitcitsleer meer in zwang, in de zin dat de soevereine staat zich in het
internationale rechtsverkeer alleen op immuniteit kan beroepen als hij jure
imperii, d.w.z. als overheid in de uitocfening van zijn publiek gezag, hecft
gehandeld. Vioor gewone handelstransactics kan geen staatsimmuniteit
worden ingeroepen om zich bij geschillen aan de rechtsmacht van een
andere staat te onttrekken. Dan handelt de overheld iure gestionis, op vocet
van gelijkheid met particulicre personen. Zo ook is de persoonlijke immu-
niteit van personen die de staat vertegenwoordigen (immunitcit retione
personae) en die namens de staat handelen, wel iets van zijn absolute
karakter aan het verliezen. Persoonlijke of volledige immuniteit geldt nog
slechts voor een handjevol overheidsfunctionarissen, waaronder staats-
hoofden, regeringsleiders en ministers van buitenlandse zaken.® Voor het
ongestoorde verloop van de internationale betrekkingen wordt het noodza-
kelijk geacht dat zij absolute immuniteit genieten en niet door cen vreem-
de rechter op het matje kunnen worden geroepen. Maar voor alle overige
ambtsdragers is de absolute immuniteil omgezet in functionele immuniteit,
d.w.z. dat deze allcen geldi voor de handelingen dic zij in hun cfficiéle
hoedanigheid en namens de staat verrichten (immunitcit ratione mate-
rige).”

Reinisch (2004), p. 13-14.

Schermers cn Blokker (2011}, p. 258, Zie ook Stoll (2011).

Zig Van Alcheek (2007).

Zie dasrover Commissie van Advies inzake Volkenrechtelijke Vraagstukken, ‘Advics
inzake de immuniteit van builenlandse ambisdragers’, Advies nr. 20, Den Haag, mci
2011, en de regeringsreactie d.d. 19 oklober 2011, Tweede Kamer, vergaderjaar 201 1-
2012, 33000V, nr. 9,

7. Schrijver (2011} p. 85

el
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1.3 De rationale van immuniteit

De reden en de reikwijdte van immuniteit is athankelijk van de (rechts)per-
$00N aan wie immuniteit is verleend, Dit preadvies concentreert zich op de
immuniteit van internationale organisaties, in het bijzonder van de VN.
Privileges en immuniteiten zijn onontbeerlijk voor het onathankelijk en
elfectief kunnen functioneren van internationale organisaties. Ten voort-
durende dreiging dat zij voor hun (nict-Yhandelen voor een nationale rech-
terlifke instantie in een lidstaat (de VN telt 193 lidstaten!) ter verantwoor-
ding kunnen worden geroepen, kan hun functioneren niet alleen ernstig
belemmeren maar ook voorwerp van wiltekeur en politisering maken. Bo-
vendien is het principieel onjuist dat een uitspraak van de rechterlijke
macht in €én bepaalde lidstaat de reikwijdte van hun optreden kan beper-
ken of hinderen en op deze wijze wereldwijde gevolgen kan hebben. Hoe
groot ook de verschillen tussen internationale organisaties en staten zijn,
toch is het interessant een globale vergelijking te maken tussen de immu-
niteit van staten en zijn vertegenwoordigers, zoals staatshoolden en minis-
ters, en de tmmuniteit verleend aan de VN en haar vertegenwoordigers.

/.4 Staatsimmuniteit

Staatsimmuniteit is gebaseerd op het beginsel van de soevereine gelijkheid
van staten, stevig verankerd in artikel 2(1) VN-Handvest. Vanwege die for-
mele gelijkheid werd het niet wenselijk geacht dat een staat over cen ande-
re staat kon oordelen. Dit wordt ook uitgedrukt in het principe par in
parem non habet imperium (zijn gelijke mag men niet berechten).® Staten
kunnen zich ten overstaan van buitenlandse gerechten op immuniteit be-
roepen, maar kunnen uiteraard wel voor de eigen nationale rechtbanken ter
verantwoording worden geroepen. Het verlenen van immuniteit aan staten
was aanvankelijk cen gebaar van goede wil in hel internationale verkeer,
maar werd allengs een beginscl van internationaal gewoonterecht. Als
zodanig was staatsimmuniteit lange tijd cen abgoluut en onvoorwaardelijk
principe. Dit is nu aan het veranderen. Allercerst kwamen na 1945 puur
privatc gedragingen van cen staat (acta iure gestionis) buiten het toepas-
singsbereik van immuniteit te liggen.? Vanal begin jaren “90 worden in de
miernationale rechtsbetrekkingen ook handelingen dic in strijd zijn met
[undamentele normen van internationaal recht (waaronder mensenrechten-

8. Belsky e.a. (1989), p. 378: de regel pav in parem non hahet imperinm werd reeds in 1354
beschreven door Bartolus de Saxoferrato in Tractatiy de regimine civitutis, zic ock Stoll
(2011},

9. Stoll (2011) en Yang (2012). Zie ook Belsky e.a. (1989} voor cen beschrijving van het
veranderende concept van staatsimmuniteit en de wisselende opvattingen van staatsim-
muniteit binnen de Verenigde Salen.
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schendingen) niet gezien als soevereine handelingen, met als gevolg dat
geen beroep op immuniteit mogelijk is.!Y

Het iz opvallend dat staalsimmuniteit, een eeuwenoud beginsel, pas sinds
kotte tijd verankerd is in internationale verdragen. In 2004 werden de
regels over staatsimmuniteit verwoord in het VN-Verdrag inzake de immu-
niteit van rechtsmacht van staten en hun eigendommen.' Voor die tijd
berustte de doctrine voornamelijk op internationaal gewoontcrecht, Wel
bestonden er reeds diverse regionale verdragen, waaronder de Furopese
Conventie over Staatsimmuniteit (1972).12

In 2012 heeft het Internationaal Gerechtshof (1GH) uitspraak gedaan in
de zaak tussen Duitsland en ltalié over de rechtmatigheid van ltaliaanse
procedures tegen de Duitse staat vanwege ontneming van eigendomsrech-
ten ten tijde van de Tweede Wereldoorlog. In dit arrest heefl het Hof zich
uitgelaten over de reikwijdte van staatsimmuniteit ¢n de verenigbaarheid
daarvan met het recht op toegang tot de rechter en de schending van fun-
damentele normen. Duitsland had de zaak aangespannen e¢n verzocht het
Hof te oordelen dat Ttalié de immuniteit van Duitsland had geschonden
door tussen 2004 en 2011 civiele zaken tegen de staal Duitsland te behan-
delen in de Italiaanse nationale gerechtshoven en bovendien vergelijkbare
Griekse civiele uitspraken aldwimngbaar te verklaren in Italié. Staatsim-
muniteit werd in dit geval behandeld volgens inlernationaal gewoonterecht,
omdat Italié geen party 1s bij de Europese Convenlic over Staalsimmu-
niteit. Het of oordeelt dat naar de huidige stand van het recht staten hun
immuniteit nict ‘kwijtraken’ als zij beschuldigd worden van crnstige
schendingen van internationale mensenrcchten ol internationaal humani-
tair recht. Vervolgens stelt het Hof dat er geen conflict bestaat tussen regels
van ius cogens (dwingend recht) en het gewoonterecht inzake staatsimmu-
niteil. Deze twee categoricén van regels behandelen verschillende zaken.
Regels over staatsimmuniteit zijn procedurele regels, opgesteld om te be-
oordelen of gerechlen van een slaat jurisdictie hebben in een zaak tegen
een andere staal. Deze regels over staatsimmuniteit gaan niet over de recht-
matigheid van het gedrag dat centraal staat in de betreffende rechtszaak.
Bovendien hebben verschillende nationale rechters eerder al geoordeeld
dat fus cogens-normen geen inbreuk maken op staatsimmuniteit. Tot slot
stelt het Hof dat er geen gewoonterechtelijke regel bestaat die het al dan
niet verlenen van staatsimmuniteit athankelijk maakt van de beschikbaar-
heid van effectieve alternatieve rechtsmiddelen. Nu geen van de drie argo-
menten van [lali€¢ om geen immuniteil aan Duitsland te verlenen (de ernst
van de overtredingen, de onverenigbaarheid van staatsimmuniteit met ius

10. Zic Brus (2011} en Dekker en Ryngacrt (2011).
11, UNCIISP (2004).
12, ECST(1972),
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cogens, en de afwezigheid van alternatieve rechtsmiddelen) het Hof over-
tuigde, onderzocht het Hof op verzoek van 1talié nog of deze in combina-
tie wel een inbreuk op staatsimmuniteit zouden rechtvaardigen, maar ook
dit verweer wees het Hof af. Het afwegen van argumenten voor en tegen
staatsimmuniteit in een specifieke zaak zou naar het oordeel van het Hof
het wezen van staatsimmuniteit aantasten, '

L5 Immuniteit van gezagsdragers en overheidsfunctionarissen

Uit de immuniteit van de staat vloeit de immuniteit voort van personen die
de staat vertegenwoordigen en die namens de staat handelen.’* Deze per-
sonen kunnen twee soorten immuniteit hebben: functionele of absolute
immuniteit. Het betreft hier strafrechtelijke, maar ook civielrechtelijke en
bestuursrechtelijke immuniteit. Functionele immuniteit is beperkt tot de
handelingen van overheidsfunctionarissen in hun officiéle hoedanigheid.
Absolute, of ook wel persoonlijke of volledige immuniteil geldt voor alle
gedragingen, ook privé-handelingen. Absolute immunitcit komt van ouds-
her alleen toe aan staatshoofden, maar algemecn wordt crkend dat deze in
beginsel cok geldt voor regeringsleiders, ministers van buitenlandse zaken
en diplomaten tijdens hun verblijf in het buitenland. Abgolute immuniteit
wordt noodzakelijk geacht voor het ongestoorde verloop van internationa-
le betrekkingen. Net als staatsimmuniteit, staat ook de absolute immuniteit
van deze gezagsdragers steeds meer ter discussie. Meer en meer groeit de
overtuiging dal voor ernstige mternationale misdrijven individuele straf-
rechtelijke verantwoordelikheid geldt, in welke hoedanigheid de personen
ook gehandeld hebben. Dit wordt ook geregeld in bijvoorbeeld het Anti-
Genocideverdrag (19493, het Verdrag tegen Foltering (1984), het Statuut
van het Internationaal Strafhof (1998} cn het Verdrag legen Gedwongen
Verdwijningen {2006). Op het gebied van ernslige internationale misdrij-
ven wint het belang van de bestrijding van straffeloosheid cn de nicuwe
verplichting tot het vestigen van nationale en universele rechtsmacht het
voetje voor voetje van de aloude immuniteit van ambtsdragers, Bij de ove-
rige delicten blijfl de immuniteit van ambtsdragers wel overeind. Dit is ook
vasigelegd in artikel 16 van de Nederlandse Wet [nternationale Misdrijven,
die aangenomen is naar aanleiding van de bekrachtiging door Nederland
van het Statuut van het Internationaal Gerechtshof. De Wet Intcrnationale
Misdrijven sluit strafvervolging uit ten aanzien van buitcnlandsc staats-
hoolden, regeringsleiders en ministers van buitenlandse zaken, zolang zij

13, Jurisdictional Trmmunities of the State (Germany v ltaly: Greeee intervening), Inter-
nattomaat Gerechtshof, JTudgment, 3 februan 2012,
14, Zie Brus (201 ).
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als zodanig in funciie zijn, alsmede andere personen voor zover hun imnu-
nitcit door het volkenrechtelijk geweonterecht wordt erkend. '

{6 Immuniteit en aansprakelijkheid van infernationale organisaties

Immuniteit van internationale organisaties verschilt in veel opzichten van
staatsimmuniteit. Zij zijn immers niet soevercin, beschikken niet over
eigen grondgebied en zijn ook niet uitgerust met een eigen rechterlijke
macht, waardoor niet automatisch een altcrnatieve rechtstoegang bestaal.
Bovendien zijn organisaties nog minder dan staten gelijk aan elkaar, door
de grote verschillen in bevoegdheden en functies.'® Tegenover de aanvan-
kelijk absolute, maar later steeds meer begrensde immuniteit van staien,
staat de functionele immuniteit van internationale organisaties. Dit concept
kan op twee manieren worden opgevat. Functioncle immuniteit kan de
reden voor verlening van immuniteit aangeven: organisatics hebben immu-
nitcit nodig voor het effecticf kunnen vitoefenen van de opgedragen func-
tics. In dit geval kan de immuniteit absoluut en onvoorwaardelijk zijn,
Functionele immunieit kan ook de reikwijdte van de immuniteit aangeven:
cen organigatie heeft zoveel immuniteit als nodig voor het uitvocren van
haar specifieke functies.'” De Nederlandse rechtspraak volgt deze laatste
optic (vergelijk paragraaf 4). Toch is een kenze tussen absolute en functio-
nele immuniteit vaak niet cenvoudig. Geredeneerd kan worden dat organi-
satics alleen bevoegd zijn tot di¢ handelingen die binnen de uitvocring van
hun functies vallen. In dat geval vallen functionele en absolute immuniteit
volledig samen. Daarbij komt dat veranderingen binnen het concept van
staatsimmuniteit hun invloed zullen hebben op de immuniteit van interna-
tionalc organisaties, zeker in de gevallen waarin internationale organisatics
letterlijk dezelfde immunilteit als dic van staten is toegekend.'®

De reden voor het verlenen van immuniteit 1s het onathankehjk en elfee-
tict functioneren van internationale organisaties. Deze kunnen immers al-
leen goed functioneren als zij de vrijheid hebben om beslissingen te nemen
¢n uit te voeren ¢n als hun personeel, goederen en gebouwen beschermd
zijn. Het goed [unctioneren van internationale organisatics vereist immu-
niteit van de jurisdictie van het gastland en van overige lhidstaten. Deze
rationale komt ook telkens naar voren in de rechispraak betreffende inter-

15, Wt Internationale Misdrijven (2003); CAVViadvies (20113, p. 42-46; Schrijver (2011},
p. B

16, Reinisch cn Kodek (20060), p. 4.

17, Reinisch (2004), p. 331 en Dekker en Ryngacrt (2011), p. 92v.

I8, Reinisch (2004), p. 332-336.
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nationale organisatics en de documenten van internationale organisatics
waarin dc immuniteit is vastgelegd.'®

De¢ immuniteit van internationale organisaties is veclal geregeld in het
oprichtingsverdrag van de organisatic, in het zetelverdrag tusscn het gast-
land en de organisatie en soms verder uitgewerkt in een multilateraal ver-
drag of in nationale wetgeving. Bij het ontbreken van geschreven bepalin-
gen over immunilei, kan immuniteit ook worden locgekend op basis van
internationaal gewoonterecht,® zoals gebeurde in de Nederlandse zaak van
A. Spaans tegen Tran-United States Claims Tribunal ?' Ten slotie kunnen
nationale wetgeving en beleid regels over immuniteit bevatten. Omdat een
tand meestal ook gebonden is aan multilaterale verdragen over immuniteit,
cen gastlandovereenkomst ol aan bepalingen die de voorrang van interna-
tionaal recht op nationaal recht regelen, zullen deze nationale bepalingen
cchter veelal van minder belang zijn. Dit blijkt bijvoorbeeld uit het
Nederlandse beleidsvoorstel om de voorrechten en immuniteiten van in
Nederland gevestigde internationale organisaties en personeel te harmoni-
seren. Dit beleidsplan was maar deels succesvol omdat Nederland reeds
gebonden was aan verschillende gastlandovereenkomsten en constitutione-
le verdragen dic voorrang hebben op de Nederlandsc wetgeving.”

Naast regels over de immuniteil van internationale organisaties worden
ook in toenemende mate regels opgesteld die de verantwoordelijkheid van
organisaties voor hun daden regelen. In 2011 nam de International Law
Commission van de VN (ILC, ingesteld in 1948 met als doel de bevorde-
ring van de ontwikkeling van het internationale recht en de codificatie
daarvan)** de ontwerpartikclen over de aansprakelijkheid van internationa-
lc organisaties aan. De Algemene Vergadering (AVVN) heeft deze voor
kennisgeving aangenomen* cn (nog) niet een diplomaticke conferentie
bijeengeroepen om deze in een verdrag om te zetten. Vooralsnog zijn de
daarin opgenomen regels dan cok niet bindend. Wel reflecteren zij voor
een grool deel internationaal gewoonterecht en dragen zij bovendien by

19, Zie Crawford (2012), p. 171: cn Wickremasinghe (2009}, Vergelijk ook de jurispruden-
tie in dit preadvies waarin steeds geoordeetd wordt dat immuniteit een legitiem doel
dient, namelijk het goed functioneren van de organisatic.

200 WN YSpccial Rapporieur Leonardo Diaz-Gonzélez, A/CN.4/424 and Corr.l, ‘Fourth
report on relations between Stales and Interational Organizations (second part of the
topic)', 24 apnl 1989, Extract (rom the Yearbook of the International Law Commission,
Vol, T (1) {1989). p. 158.

21, Ary Spaans v Iran-United States Claims Tribunal, Hoge Raad 20 december 1985, LIN:
ACULER, NJ 1986, 435,

22, Ministeric van Builenlandse Zaken, “Zetel akkoord? Lindrapport van de werkgroep
Beleidskader werving en opvang internationale organisaties’, Tnterdepartementaal
Beleidsonderroek, Ronde 20012002, nummer 8§,

23, Zie VN General Assembly, A/RLES: 174(11), 21 november 1947,

24, Zie VN Cicneral Assembly, A/RES66/100, 27 februart 2012, par. 6A.
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aan de vorming van een opinie furis over welke regels gelden voor de aan-
sprakelijkheid van internationale organisaties. D¢ belangrijkste regel is
verwoord in artikel 3: elke internationale onrechtmatige daad van cen
internationale organisatie leidt tot internationale aansprakelijkheid van de
organisatie. Deze regel is het gevolg van de erkenning van de rechtsper-
soonlijkheid van inlernationale organisaties, die onafhankelijk is van de
staten dic haar hebben opgericht (zie de Reparction for injuries-zaak, in
paragraal 3).%* Artikel 4 bepaalt wat een internationale cnrechtmatige daad
is: de¢ daad moct onder interpationaal recht toe te rekenen zijn aan de orga-
nisatie en de daad moet cen schending van cen internationale verplichting
van de organisatic inhouden. Voor de aansprakelijkheid bij internationale
missies, waaronder vredesoperatics, is het van belang dat het gedrag van
een orgaan of functionaris van een internationale organisatic of cntiteiten
die door een staat ter beschikking van een internationale organisatic wor-
den gesteld, wordt toegerekend aan de organisatie die de effectieve contro-
le nitoefent over het gedrag van die organen of functionarissen (art. 7). D¢
ontwerpartikelen bevatten ook de verplichting tot rechtsherstel, waaronder
schadevergoeding, als gevolg van de aan de organisatie toerekenbarc
schending van een verplichting.*® Toch zijn er omstandigheden denkbaar
waarin een lidstaat {mede-)verantwoordelijk zal zijn voor deze daden.
Staten kunnen (mede)aansprakelijk zijn bij hulp en medeplichtigheid aan
onrechtmatige daden (art. 58}, als zij leiding geven of de controle hebben
over de betreffende gedragingen (art. 59), dwang uitoefenen op de organi-
satie (art. 60) of verantwoordelijkheid accepteren (art. 62).77

Deze ontwerpartikelen van de 1LC bevatten geen bepalingen over de
immuniteit van internationale organisaties. De enige indirecte verwijzing
is te vinden in artikel 67 waarin wordt gesteld dat de ontwerpartikelen geen
afbreuk doen aan het VN-Handvest. Artikel 105 van het Handvest bepaalt
de immuniteit van de volkerenorganisatie {(zie paragraat 2) en op grond van
dit artikel kan de VN niet in rechte aansprakelijk gesteld worden voot
onrechtmatige daden.

17 Een vergelijking tussen soorten immuniteit

Staatsimmuniteit vertoont verschillende overgenkomsten met de imniuni-
leit van internationale organisaties. Toch stelde de VN in 1980 dat staats-
immuniteit niet daarmee gelijk gesteld kan worden, omdat beide soorten
immuniteit een andere achtergrond en reden hebben, Om die reden kunnen

25. Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations. Inlernationaal
Gerechtshof, Advisory Opinion of L] april 1949, ICT Reports 174 (1949),

26. ILC-DARIO (201 1), paragraal 87,

27, Crawford (20%12), p. 183,
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veranderende opvatlingen over staalsimmunitcit niet automatisch gepro-
jecteerd worden op dic over de immuniteit van internationale organisa-
tics.?® Tot diezelfde conclusie komt de Speciale Rapporteur van de 1LC
over de relaties tussen staten en internationale organisaties. De ruime
immuniteil van internationale organisaties, afgezet icgen de alhemende
imnmuniteit van staten, is gerechtvaardigd op basis van het (eit dat organi-
salics namens alle Hdstaten bandelen, terwijl staten witeraard vooral hun
eigen belangen najagen. Opmerkeljjk s dat de Rapporteur diverse paral-
lellen trekt tussen de immuniteit van staten en die van internationale orga-
nisatics, terwijl de VN benadrukte dat beide totaal verschillend zijn,*

Ook de immuniteit van functionarissen van de VN vertoont overgen-
komsten met de immuniteit van staatshoofden en diplomaten. Toch zijn
ook hier belangrijke verschillen aan te wijzen. Een diplomaat valt onder de
jurisdictie van de eigen staat, maar dat is bij vertegenwoordigers van de VN
niet het geval. Een tweede verschil is dat diplomaticke immuniteit geba-
seerd is op wederkerigheid. Bij een schending van de diplomatieke immu-
niteit kan cen staal tegenmaatregelen treffen tegen de diplomaten van het
betreffende land. Bij internationale organisatics bestaat er geen vergelijk-
bare wederkerige relatie.* Ten slotte heeft een staat in het kader van zijn
algemene recht tot het uitoefencn van diplomaticke bescherming meer
middelen tot zijn beschikking om op de bres te springen voor zijn functio-
narissen en onderdanen dan een internationale organisatie heeft voor haar
medewerkers,

2. Immuniteit van de VIN

Wanneer het over de bijzondere posilic van mlernationale organisaties
gaat, springt de VN direct in het oog. Vrijwel alle staten «ijn lid van deze
volkerenorganisatie (thans 193) dic cen zeer uitgebreid takenpakket heeft.
[n diverse rechterlijke procedures — internationaal, regionaal cn nationaal —
is onderstreept dat de VN een unieke organisatie is mcet bijzondere verant-
woordelijkheden, Het Internationaal Gerechtshof heeft onder meer in zijn
advies over de Reparations for Infuries-zaak gewezen op de zelfstandige

28, ¥IN, Amicus curiac brief in "Marvin R. Broadbent et al. ~. Organization of Anenican
States: Decision of 8 January 1980°, Reprinted in United Nations Jundical Yearbook
(19803, Chapler VI p. 227, Zie ook Schermers en Blokker (2011), pp. 1031-1033, par.
1610,

29, ¥N Spec. Rapp. Leonardo Diaz-Gonzdlez, A/CN.4/424 and Corr. 1. ‘Fourth report on
relations between States and International Organizations (second part of the topic)’, (24
april 1989, Extract from the Yearbook of the Tnternational Taw Commission, Vol LT},
153 (1989), par. 24-33,

3L Crawlord 2012y, p. 171
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rechtspersoonliikheid van de VN in het licht van de opgedragen taken. In
het Lockerbie-arrest wees het Lnternationaal Gerechtshof op de vergaande
bevoegdheden van de Veiligheidsraad op het terrein van vrede en veilig-
heid.’! Ook het Europese Hof voor de Rechten van de Mens noemde in dit
verband de unieke verantwoordelijkheden van de VN-Veiligheidsraad die
verband houden met vrede en veiligheid en het verbod op het gebruik van
geweld.” De Hoge Raad in Nederland oordeelde dat de VN onder de inter-
nationale organisalies een bijzondere plaats inneemt, gelel op het belang
van de handhaving van internationale vrede en veiligheid,

2.1 Rechishronnen van de immuniteit van de VN

De immuniteit van de VN vloeit voort it artikel 105 van het VN-Handvest
en is nader uitgewerkt in het Verdrag nopens de voorrechten en immuni-
teiten van de Verenigde Naties van 1946.** Voorts zijn immuniteitsregels
opgenomen in de zogenaamde zetelverdragen die de VN heeft gesloten met
diverse landen die gastvrijheid aan de VN en haar instellingen verlenen.
Daarnaast hebben ook verscheidene staten nationale wetgeving uitgevaar-
digd over de immuniteit van internationale organisaties, waaronder de
Verenigde Staten via de International Organisations Immunities Act van
194533

Krachtens artikel 105 VN-Handvest geniet de VN de voorrechten en
immuniteiten op het grondgebied van elk van haar lidstaten, die noodza-
kelijk zijn voor de verwezenlijking van haar functies. De formulering
(*shall enjoy’) maakt duidelijk dat het hier om een internationale verplich-
ting van de lidstaten jegens de VN gaat. Lid 2 kent ook aan de vertegen-
woordigers van de lidstaten alsmede de ambtenaren van de VN de voor-
rechten en immuniteiten toe die noodzakelijk zijn voor een onathankelijke
witoefening van hun functies in verband met de organisatie. Hier valt het
woord ‘onathankelijk’ op, dat nog eens onderstreept dat lidstaten het inter-
nationale karakter van de taken van de VN-ambienaren dienen te eerbiedi-
gen en niet moeten trachten hen te beinvloeden bij de uitvoering van hun

31, Reparativn for Injuries Suffered in the Service of the Uniled Nations, Internationaal
Giereehtshof, Advisory Opinion of 11 april 1949, 1CT Reports 174 (1949); Casc concer-
ning questions of inteepretation and application of the 1971 Montreal Comvention ari-
sing from the aerial incident at Lockerbie, Internationaal Gerechtshof, Preliminary
Ohjections, Judgment, 27 februart 1998,

32, Gevoegde zaken van Agim Behlrami en Bekir Behrami v. France en Ruzhdi Saramati v
Frankrijk, Duitstand cn Noorwegen. zaken no. 71412/01 cn no. 78166/01, Luropese Hof
voor de Rechten van de Mens, Grand Chamber, Admissibility, 2 Mei 2007, paragraaf 148,

33, Stichting “Mothers of Srebrenica’ ¢.s. tegen de Staat der Nederlanden en de VN, Hoge
Raad 13 april 2012, T.IN: BWI1999 r.ov 4.1 1.

34, Zie vour een diepgaande hehandeling Miller (2009}

350 [OIA, Verenigde Staten (1945).
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taak (zie ook art. 100 VN-Handvest). Lid 3 regelt de bevoegdheid van de
Algemene Vergadering van de VN terzake aanbevelingen te doen alsmede
aan de lidstaten overeenkomsten tot dit doel voor te stellen. Het belang-
rijkste voorbeeld van het werk van de AVVN op dit terrein is het Verdrag
nopens de voorrechten ¢n immuniteiten van de Verenigde Naties.?® Artikel
11(2} van dit verdrag bepaalt dat de VN immuun zijn voor clke vorm van
Juridisch proces, tensij witdrukkelijk afstand van de immunitcit wordt
gedaan. De eventuele opheffing van immuniteit strekit zich alleen uit tot de
rechtsprekende jurisdictie, niet tot uwitvoerende maatregelen. De VN is
onder dit verdrag dus volledige functionele immuniteit toegekend. De posi-
tie van de VN 1s met name versterkt toen de Verenigde Staten in 1970 toe-
iraden Lot dit verdrag dat thans 159 partijen kent.”” Nederland bekrachtig-
de dit verdrag reeds op 19 april 1948,

Het verdrag stelt nitdrukkelijk dat immuniteit niet wordt verleend voor
het persoonlijk voordee! van ambtenaren van de VN, maar om het onal-
hankelijk uitvoeren van hun funciies le beschermen. Daarom bestaat voor
de¢ Scerctaris-Generaal het recht en de verplichting deze immuniteit op te
heffen on de rechisgang niet t¢ belemmeren wanneer dit nict schadelijk is
voor de belangen van de VN (de zgn. waiver). In het geval van de Secre-
taris-Generaal z¢If hecft de Veiligheidsraad dit recht.® In het CPTUN is
ook vastgelegd dat de VN bepalingen moet vaststellen voor een passende
alwikkeling van privaatrechtelijke geschillen waarbij de VN partij is.
Diteclfde geldt voor arbeidsgeschillen waarbij ambtenaren van de VN zijn
betrokken.?? Deels in vervolg hierop heeft de VN in 1949 het administra-
tieve tribunaal van de VN opgericht. De bevoegdheden van dit tribunaal
strekken zich uit tot rechtsgeschillen over de contracten en aanstellings-
voorwaarden van medewerkers van de VN In diverse zaken heeft het tri-
bunaal zijn bevoegdheden ruim geinterpreteerd, waardoor ook werknemers
met cen ander dienstverband, zoals een ‘special service contract’, een
beroep kunnen doen op het tribunaal.*’ Het tribunaal verwoordde in de

36, CPIUN (1946).

37 WN Secretary-CGeneral, A/CN /L3837 en Add. 1-3, *Relations between States and Enter-
national Organizations (sccond part of the topic), The Practice of the United Nations, the
specialized agencies and the International Atomic Fnergy Agency concerning their sta-
tus, privileges and immunities, study prepared by the Seerctariac® (1985), hooldstuk 2.
sectie 8.

38 CPIUN {19467, Aty scenion 240,

39, CPIUN {1946), Art V1L, scction 29,

40, UNAT Statute {1949, art 2(1).

41, Salaymeh v. UNRWA, UN Administrative Tribunal. |7 november 1990, Judgment no.
469 (unpublished): Irani v, Secretury-General of the United Nations, UN Administrative
Tribunal, 6 oktober 1971, Judgment no. 130, Unired Navions Juridical Yearbook 162
{1971). Teixeira v. Secretary-Cencral of the United Natons, UN Administrative
Tribunal, 14 okwber 1977, ludgment 230, United Navions Juridical Yearbook 138
{1979); Remisch (20043, p. 272-273.
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zaak Zafari vs. UNRWA, dat het zijn competentic ruim opvat in geval van
een vacutim in de Stalf Regulations and Staff Rules en er voor bepaalde
werknemers geen gang naar de rechter openstaat® In 2008 heeft een
ingrijpende hervorming plaatsgehad, met — in de woorden van de Algeme-
ne Vergadering {AVVN) — als doel het in het leven roepen van een ‘new, in-
dependent, transparant, professionalized, adequately resourced and decen-
tralized system of administration of justice’.* De AVVN richtic cen sys-
teem op, bestaande uit twee lagen: het UN Dispute Tribunal (met vestigin-
gen in Genéve, Nairobi en New York) en het UN Appeals Tribunal (New
York). Het gaat hier om arbeids- en personcclskwestics binnen de Organi-
satie. Deze tribunalen hebben geen competentic in privaatrechtelijke zaken
tussen de VN en een derde partij.™

2.2 Raison d’éire van de immuniteit van de VN

De reden van de immuniteit van de VN is allereerst gelegen in de noodzaak
het onathankelijke en ongehinderde functioneren van de volkerenorganisa-
tic mogcelijk te maken en te beschermen,* zoals door de organisatie zell
uitgelegd in een amicus curiae brief. Het oprichtingsdocument van een
internationale organisatic bepaalt volgens de VIN precies wat voor invloed
mndividucle lidstaten op de collectieve organisatie kunnen uitoefenen.
Pogingen om via rechtspraak ‘extra’ invloed uit te oefenen op een organi-
satie 1s in strijd met de afspraken die lidstaten hebben gemaakt wat betrefl
de inrichting cn het functioneren van de organisatie. Organisaties moelen
onalhankelijk van hun lidstaten kunnen opereren, op basis van (onathan-
kelijk} internationaal recht en niet op basis van wisselend nationaal recht.*
Een gelijke en ecrlijke verdeling van de betrokkenheid van lidstaten bij de
VN wordt dus mede als cen belangrijke rationale gezien achter het verle-
nen van immuniteit gan de VN. Voorkomen moet worden dat landen door
nationale wetgeving en rechtspraak extra invloed kunnen uitoefenen op de
VN, bijvoorbeeld doordat een kantoor van de VN in hun land gevestigd is,
of een internationale missie op hun grondgebied plaatsvindt.

42, Zafari v. UNEWA, UN Administrative Tribunal. 10 november 1990, Judgment no. 461
{unpublishced). Zic ook: Reinisch (2008},

43, ¥N General Assembly, ARLES62/228, 6 lehruan 2008,

44, UNDT Statute (2008}, De Statuten van het UN Dispote Tribunal en het UN Appeats
Tribungl zipn opgenomen in Annex | bij A/RES/63/253, 24 december 2008,

45, Nollkaemper (20113, p. 179,

46, United Nations, Amicus curiae brief in "Marvin R. Broadbent cf al. v. Organization of
American States: Decision of 8 January 1980°, Reprinted in United Nations Juridieal
Yearbook (1980, Chapter V11, p. 227,
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23 Aansprakelijkheid van de VN

Hoewel er geen tribunaal is opgericht voor de afwikkeling van schade-
claims van derden tegen de VN, zijn er wel degelijk regelingen getroflen.
Met name eind jarcn 90 is cr veel veranderd met betrekking tot de regels
voor internationale vredesmissics, In deze jaren heeft de VN zich gecom-
mitteerd om ook zelf de beginselen van internationaal humanitair recht na
te komen en heeft zij beperkte aansprakelijkheid aanvaard voor schade die
ontstaat als gevolg van een internationale missie.

Wal betreft de naleving van internationaal humanitair recht, werd in de
overeenkomst voor de missie in Rwanda in 1993 voor het eerst oversenge-
komen dal de strijdkrachten van de VN hun missie zouden uitvoeren met
respect voor de geest en de beginselen van de conventies die van toepas-
sing zijn op de gedragingen van militair personeel en dat er op zou worden
toegezien dat alle personen binnen de missic bekend ziin met deze princi-
pes. Vrijwel direct werd duidelijk dat meer unitwerking nodig was van ‘de
geest en principes van de algemene conventies’. Na diverse bijeenkomsten
op initiatief van het Internationale Rode Kruis stelde de Secretaris-Gene-
raal het Bulletin on the Observance by Unifed Nations Forces of Inter-
national Humanitarian Law op. Dit Bulletin werd van kracht op 12 augus-
tus 1999, ter gelegenhieid van de 50ste verjaardag van de Conventies van
Genéve. Het Bulleting dat de belangrijkste normen van internationaal
humanitair recht beschrijfi. is van toepassing op operaties van de VN die
ook onder de leiding en controle van de VN worden uvitgeveerd. In de
gevallen waarin de operaties nationaal of regionaal worden geleid, is het de
verantwoordelijkheid van de desbetreffende staten het respect voor het
internationale humanitair recht te garanderen®

In de loop der jaren namen de missics van de VN zodanig toe in aantal,
karakter en diversiteit in cen tijd dat de VN bovendien moest bezuinigen op
financieel en personeelsgebied, dat de Algemene Vergadering de Secreta-
ris-Generaal heeft verzocht aanbevelingen op te stellen om de aansprake-
lijkhieid van de VN te beperken. Deze aanbevelingen zijn vervolgens door
de Algemene Vergadering opgenomen in Resolutie 52:247.% Dcze Re-
solutie is van toepassing op claims in verband met verwondingen, zicktc of
dood van personen en voor verlies van of schade aan gebouwen voortko-
mend uit el toerekenbaar aan de gedragingen van leden van vredesopera-
ties in de uitvoering van hun officiéle functie. Alieen in zeer uitzonderlij-
ke gevallen als opzel of grove nalatigheid, gelden de beperkingen van de

47, WN 8-, Scerctary-General’s Bulletin, *Obscrvance by United Nanons Forces of
International Humanitarian Law’, 6 aupustus 1999, ST/SGR/T999%713; Shraga (20000, p.
H06-409; Zwanenburg (2005),

48, VN General Assembly, A/RES/S27247 17 juli 1998,
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aansprakelijkheid nict.*® Door de beperkingen onder de Resolutie worden
claims alleen in behandeling genomen binnen zes maanden nadat de scha-
de is ontdekt of ontstaan, en uiterlijk binnen een jaar na het aflopen van de
migsic, Alleen economische schade wordt vergoed, naar lokale (arieven,
met ecn maximum van 50.000 dollar per claim. Schade dic voortkomt uit
aperational necessity kan niet worden vergoed. Het is interessant te ver-
melden dat de troepencommandant van de VN beslist welke gedragingen
onder die operational necessity vallen. Het begrip operational necessity
komt overigens niet voor in de ILC-ontwerpartikelen als een omstandig-
heid die onrechtmatigheid uitsluit.*”

De inperking van de aansprakelijkheid van de VN lijkt op het eerste
gezicht misschien redelijk en begrijpelijk, maar toch heeft deze inperking
verstreckkende gevolgen. Schadeclaims boven 50.000 dollar worden in
principe niet volledig vergoed. Dit lijkt in strij¢ mel de norm van het
Internationaal Verdrag voor Burger- en Politieke Rechten (IVBPR}) die stelt
dat personen wicns rechten onder de 1VBPR zijn geschonden recht hebben
op een cffectief rechtsmiddel (effective remedy, zelfs ingeval van schen-
ding begaan door personen in de uitoefening van hun ambtelijke functie)
en de bepaling in de TLC-ontwerpartikelen die fulf reparation van aange-
richte schade stipuleert.®' e Secretaris-Generaal van de VN heelt over de
aansprakelijkheidsbeperking gesteld dat missies uitgevoerd mel de expli-
ciete of impliciete instemming van het gastland van voordeel zijn voor dat
land. Gastlanden moeten daarom het risico dragen van een missic en deels
de verantwoordelijkheid en aansprakelijkheid dragen voor schade als
gevolg van een missie. Dit geldt dus niet voor landen die geen toestemming
gaven voor gen missie. Toch s het niet waarschijnlijk dal gastlanden scha-
de veroorzaakt deor VIN-missies zullen vergoeden en zij zijn daartoe ook
niet verplicht.*? Ecn misschien nog wel meer problematisch gevolg van de
aansprakelijkhcidsvermindering is het feit dat met de beperking van de
aansprakelijkheid tot cconomische schade, en dus uitsluiting van immate-
riéle (emotioncle en overige) schade, hele categorieén van mensenrechten-
schendingen, waaronder scksueel misbruik, uitgesloten worden van behan-
deling door cen klachtencommissie of review board (zie paragraaf 2.4).%?

49, Shraga (2000, p. 406.

50, Zie de art. 20-27, dic handelen over locstemming, velfverdediging, tegenmaatregelen,
Jforce majeure, nood. noodzaak cn het nakomen van dwingende normen, TLC-DARIO
{2011). Zie ook Zwanenburg {2008}, p. 32,

51. I¥BPR (1966), art 2{3} en W.C-DARIO (2011), art. 34,

52, VN Secretary-General. A/51/903, Report of the Sccretary-General on Administrative
and Budgetary Aspects of Finuncing of the United Nations Peacekecping Operations, 21
niei 1997, Zic ook Zwanenburg (2008).

53. UN Peacckeeping Law Reform Project (2010b), paragraaf 182,
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2.4 Modelovereenkomsten voor veedeshewarende VN-operaties

Er bestaat een bijzondere rechtsbetrekking tussen een vredesmissie en het
land waarin deze wordt uitgevoerd. De soevereiniteit van het gastland over
het grondgebied blijft immers intact maar de missie opereert onder gezag
van de VN. De relatic wordt gewoonlijk vastgelegd in een status-of-forces
agreement (SOFA) of een status-of-mission agreement (SOMA). Hierin
worden wederzijdse rechten en verplichtingen vastgelegd, maar ook prak-
tische zaken als vluchtroutes en visa. Vaak worden ook regelingen getrof-
fen voor immuniteilen en privileges en voor de afhandeling van schade-
claims. Het gastland blijft verantwoordelifk voor de bescherming van per-
sonen en goederen binnen zijn rechtsmacht, ¢n dit geldt ook voor personen
en goederen van de VIN. De bepalingen van de overeenkomst met het gast-
land zija per missic verschillend. Wel is er con model-SOFA, opgesteld in
1990. Op dit model zijr zowel SOFAY als SOMA’s gebaseerd. SOFA’s en
SOMA's hebben dezelfde status en regelen grotendeels dezelfde zaken.™*
De overeenkomsten nemen soms de vorm aan van een volwaardig verdrag,
maar kunnen ook gesloten worden via een uitwisseling van brieven. Dc
bepalingen van het model dienen als basis voor de overeenkomst met het
gastland.™ De model-SOFA is opgesteld aan de hand van de bestaande
praktijk met betrekking tot vredesmissies en gebascerd op cerdere afspra-
ken met gastlanden.® Sinds 1990 is de praktijk met betrekking tot vredes-
missies sterk veranderd. Véor die tijd was bijvoorbeeld de bevordering van
respect voor mensenrechten of de bescherming van burgers nog niet een
expliciete doelstelling van een missie. Andere veranderingen betreffen
onder meer het Bulletin van de Secretaris-Generaal over de naleving van
normen van internationaal humanitair recht, de AVVN-resolutic die de
aansprakelijkheid van de VN beperkt, de praktifk om een Memorandum of
Understanding (MOU) op te stellen met de troepenleverende staten, de
komst van nieuwe communicatiemiddelen en het sluiten van andere typen
contracten tussen de VN en derden. Opvallend is dal dc model-SOFA tot
op heden nooit is gewijzigd. Volgens de projecigroep United Nations
Pegcekeeping Law Reform Project geeft hel model niet meer de huidige
praktijk van vredesmissies weer en is hel belangrijk het model te moderni-
seren. Dit blijkt bijvoorbeeld uit het feit dat meer dan de helft van de 60
door de projectgroep bestudeerde SOFA’s in sterke mate alwijkt van het
maodel. De wijziging van het model is met name relevant omdai het soms
maanden of zelfs langer duurt voor een "missie-specilicke” SOFA wordt
gesloten en tot die tijd het model van kracht is. Het sluiten van een SOFA

54, 1N Best Praclices Ut (20033, p. 13 en 135,
55, Maodel-SOFA (1990), paragraal 2.
36, Jdem, paragraaf 1.
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is met name problematisch wanneer het gastland geen of niet aanstonds
toestemming geeft voor de missie of daartoe niet bij machte is, denk bij-
voorbeeld aan Somalié dat lange tijd geen functionerende regering kende.
De toepasschijkheid van de verouderde model-SOFA heelt ook een belang-
rijk gevolg voor de immuniteit van de personen die de missic uitvoeren.
Onder de model-5OFA zijn geen of envoldoende bepalingen opgenomen
voor medewcerkers met ¢en meer flexibele contractvorm en overige con-
tractanten, waarvan de VN tegenwoordig veelvuldig gebruik maakt bij haar
missics. Zelang geen missic-specificke SOFA met de doclstaat is gesloten,
begtaat het risico dat deze medewerkers voor de rechter in het gastland
moeten verschijnen als 7ij in de problemen komen ¥

Volgens de model-SOFA geniet de vredesoperatie de immuniteiten. status
en privileges van de VN zoals vasigelegd in de Conventie (CPIUN}.
Wanneer het gastland daar geen partij bij is, worden de immuniteiten vast-
gelegd in de SOFA. De immuniteit strekt zich ook uil Lot personen en goe-
deren van de zendstaten.™ Bovendien wordl, onder verwijzing naar de
CPIUN, voor verschillende categoricén personeel geregeld wat de reik-
wijdte van hun immuniteit is (absoluut of functioneel).* Tlet personeel van
de VN (hieronder vallen dus niet de vrijwilligers en contraclanten) geniet
voor officiéle handelingen immuniteit van rechtsvervolging, maar de
Secretaris-Generaal van de VN heeft het recht en de verplichting daarvan
eventueel afstand te doen. Militairen van nationale troepen zijn ook
immuun voor rechtsvervolging in het gastland. Zij vallen geheel onder de
strafrechtelijke jurisdictie van het troepenleverende land. De immuniteit
van deze militairen kan om die reden ook niet opgeheven worden door de
Secretaris-Generaal. Wel moeten deze troepenleverende landen in toene-
mende mate garanlies geven dat zij hun jurisdictie ook daadwerkelijk zul-
len uitoefenen in geval van overtredingen of misdrijven.®

Over de athandeling van geschillen is het volgende opgenomen in de model-
SOFA:

.. ‘any disputc or claim of a private law character to which the United Nations peace-
keeping operation or ary meniber thereof is a party and over which the courts of [host coun-
try/territory] do not have jurisdiction because of any provision of the present Agreement,
shall be settled by a standing claims commission to be established for that purpose. One

57, UN Peacekeeping Law Reform Project (2010b). paragraaf 134-144,

58, Model-SOFA (1990), paragraaf 15,

59, Idem, paragraaf 24-31.

60, Model-SOFA (19900, paragraal 46. Vergelijk ook eersie model-MOT (1997) mel de her-
Zene versie (model-MOLU (2007)).
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member of the commission shall be appointed by the Scoretary-General of the United
Nations, one member by the Govermment and a chairman jomtly by the Secretary-
Creneral and the Government.” (...} “The awards of the commission shall be final and bin-
ding, unless the Secretary-Generad of the United Nations and the Governnient pernit an
appeal to a tribunal cstablished in accordance with paragraph 33.° (... )%

Allereerst valt op dat het in deze bepalingen slechts gaat over geschillen
met een privaatrechtelijk karakier. Deze bepalingen kunnen dus nict wor-
den gebruikt voor de beslechting van geschillen over de algchele interna-
tionale verantwoordelijkheid en aansprakelijkheid van de VN, aangezien
deze geschillen een publickrechtelijk karakter hebben.® [n de tweede
plaats wordt verwezen naar een ‘standing claims commission’, maar deze
is tot op heden nooit opgericht, De afwikkeling van schadeclaims vindt
plaats door middel van zogencemde review boards of door middel van een
afzonderlijke overeenkomst tussen de VIN en het land waarin de missie
plaatsvond, waarna vervolgens de desbetretfende staat verantwoordelijk
wordt voor de athandeling van individuele schadeclaims. Ook naar aanlei-
ding van deze praktijk zou de model-SOFA geactualiseerd moeten wor-
den.** Schadcathandeling doer middel van ecn overeenkomsi tussen het
gastland ¢n de VN is zeker niel ideaal, omdat de statenr waarin cen inter-
nationale missie plaatsvindl nict altijd de capaciteiten of d¢ middelen heb-
ben om de onderhandelingen met de VN tot een goed resultaat te brengen
en vervolgens de verkregen schadevergoeding op een eerlijke manier te
verdelen over de afzonderlijke schadeclaims. De review boards, die enkel
bestaan uit deor de VN benoemde personen en dus in dat opzicht afwijken
van de ‘standing claims commission” zoals opgenomen in de model-SOFA,
functioneren evenwel redelijk adequaat, in ieder geval tot op het moment
dat het aantal claims substantieel toenam door meer en ook meer diverse
internationale vredesoperaties.®™ Toch gijn er kritische kanttekeningen e
plaatsen bij deze review boards, onder meer omdat de VN daarmee uit-
sluitend zelf verantwoordelijk is voor de afwikkeling van schadeclaims
tegen de eigen organisatie. Len standing claims commissic, bestaande uit
vertegenwoordigers van de staat waarin de missie plaatsvindt en vertegen-

6l. Model-SOFA (1990), paragraaf 51. Paragraaf 53 stelt dat “Any other dispute between
the United Nations peace-keeping operation and the Government, and any appeal that
both of them agree to allow from the award of the claims commission cstablished pur-
suant to paragraph 31 shall, unless otherwise agreed by the partics, be submitted 10 a tn-
bunal of three arbitrators. The provisions relating to the establishment and procedures of
the elaims commission shall apply, mutatis mutandis, (o (he establishment and procedu-
15 of the tribunal. The decision of the tribunal shall be final and binding on both par-
tigs.”

62, Zwanenburg (2008), p. 28

63, UN Peacekeeping Taw Reform Project (20101), paragraal 181-156.

64, Shraga (20000, p. 407-409,
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woordigers van de VN, zou de claims onpartijdig kunnen beocrdelen cn
afwikkelen. Bovendicn zijn de review boards niet opgericht bij aanvang
van missies, maar wanneer de VN oordeelde dat deze nodig waren. Dit
geeft de VN zelf de bevoegdheid te bepalen of ¢r tocgang tot een klach-
tenprocedure wordt gecrederd,™

Ook de model-MOU bevat bepalingen voor de afwikkeling van schade-
claims. Voor claims van derde partijen voor schade veroorzaskt door troe-
penleverende landen is in de model-MOU opgenomen dat de VN daarvoor
verantwoordelijk is, tenzij er sprake was van ernstige nalatigheid of opeet
van hun troepen.® Overigens is de model-MOU wel een keer herzicn, na-
melijk in 2007, ticn jaar na de eerste model-MOU {1997). Dc bepalingen
van de MOU sluiten daardoor meer aan by de huidige missiepraktijk dan
de model-SOFA en alleen dat al is cen goede reden om de laalste op een
vergelijkbare wijze eveneens tc moderniseren met het doel om de bepalin-
gen gocd op elkaar af te stemmen,

In 2007 werden verschillende extra bepalingen toegevocgd aan de MOU.
Voordien regelde de MOU voomamelijk de vergoeding aan troepenleve-
rende landen en de agnwezigheid van allerlei voorzieningen, zoals medi-
sche zorg of koelruimten. Tn 2007 is de declstelling van de MOU uitge-
breid met de volgende bepaling:

‘... 1o provide for the maintenance of diseipline and good order ameng such personnel
and the investigation of, and accountability for, violations.™*

Alle leden van de nationale troepenmachien mocten zich voortaan houden
aan diverse gedragsvoorschriften, waaronder gedragscodes met betrekking
tot scksucel misbruik. Staten hebben de verplichting deze voorschriften op
zo'n manier te implenienteren dat zij bindend zijn voor militairen en er
zorg voor te dragen dat de militairen deze kennen. Bovendien hebben sta-
ten de verplichting ervoor te zorgen dat de commandant van hun troepen
trainingen heeft gehad en het gezag heelt om te zorgen dat de gedrags-
voorschriften worden nageleefd en waar nodig disciplinaire maatregelen te
treffen. Deze maatregelen moeten gemeld worden by de VN-Commandant
van de missie, Onder de herziene model-MOU zijn staten na een verzoek
van de VN verplicht om onderzoek te doen naar vermoedelijke misdragin-
gen die worden geconstatcerd door de VN. Wanneer zo0™n onderzoek niet
gestart wordt, mag de VN zelf de feiten onderzoeken totdat de regering de
¢aak overneemt, Eveneens moet de regering een onderzoek laten uitvocren

65, Danncnbaum (2010), p. 126-127.
66, Model-MOU {1997), art. 9.
67, Model-MOU (2007), art, 3.
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door de bevoegde instanties als zij zelf een vermocden heeft van wange-
drag deor de cigen militairen. Militairen blijven echter onder de exclusie-
ve strafrechtelijke jurisdictie van de troepenleverende landen vallen, maar
deze exclusieve jurisdictie dient zo begrepen (¢ worden dat de desbe-
treffende staat disciplinaire jurisdictie uitoctent in geval van misdragingen.
De regering van de zendstaat mocet de VN verzekeren dat het jurisdictie zal
uitoefenen in geval van misdragingen. Staten zijn verplicht de VN op de
hoogie e stellen van de verdere afwikkeling van de zaak ®

De herziene model-MOU wijkt dus op bepaalde punien in sterke mate af
van de cerdere madel-MOU. Toch zijn niet alle bepalingen geheel nicuw.
Documenten met gedragsvoorschriften werden eerder al ondertekend of
van toepassing verkiaard door troepenleverende landen en de gesloten
memoranda of understanding weken op deze punten vaak al af van de
bepalingen in de model-MOU van 1997.%

3. De immuniteit van internationale organisatics voor
rechterlijke instanties

In deze paragraat wordt een aantal uitspraken van achtereenvolgens het
Internationaal Gerechtshof, het Europese Hof voor de Rechten van de
Mens en buitenlandse nationale rechtbanken besproken die handelen over
immunitejt van internationale organisaties, in het bijzonder van de VN,

3.7 Het Internationaal Gerechishof

Het Internationaal Gerechtshof (IGH) is, in de woorden van artikel 92 van
het VIN-Handvest, ‘het voornaamste gercchtelijke orgaan van de Verenigde
Naties’. Het Hof spreeki rechi in geschillen tussen staten. Daarnaast kan
het Hof, op verzock van daartoe bevoegde VN-hoofdorganen en gespecia-
liscerde organisaties, een advisory opinion uitbrengen over rechtskwesties.
Dergelijke adviezen zijn niet bindend, maar gelden in het algemeen wel als
een gezaghebbende uitleg van het geldende internationale recht. Hieron-
der volgt cen sclectie van de meest belangrijke vitspraken van het IGH die
raken aan de immuniteit van internationale organisaties. Voor het meren-
deel zijn het adviezen, Juist omdat er weinig verdragen over het onderwerp
van immuniteit bestaan, vormen de uitspraken van het 1GH een belangrij-
ke kenbron voor de geldende wederzijdse rechten en plichten van interna-
tionale organisatics ¢n hun lidstaten inzake immuniteit,

68, Modal-MOU (2007), art. 7.
oY%, Zie Deen-Racsmany (201710,
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Reparation for injuries (advies {949)
Al in de tweede advieszaak voor het [GEH draaide het om de vraag of de VN
een claim mag indienen tegen cen staat als één van haar vertegenwoordi-
gers in de vitvoering van zijn functies gewond is geraakt door tocdoen van
dic siaal. Met andere woorden: heeft de VN de bevoegdheid om interna-
tionale claims in ie dienen? Deze vraag valt volgens het Hof samen met de
vraag ol de VN rechtspersoonlitkheid heeft. De rechtspersoonlijkheid van
dc VN is nict mn het VN-Handvest opgenomen. Allereerst stelt het Hof dat
de rechien en verplichtingen van de VN, zoals toegekend in hct VN-
Tandvest, anders zijn dan die van staten. Aan de VN is een belangrijke po-
liticke taak toevertrouwd: het handhaven van internationale vrede en vei-
ligheid. Een organisatie dient volgens het Hof te beschikken over de rech-
ten. plichten en bevoegdheden die noodzakelijk zijn voor de uitoelening
van de functies van de organisatie. Dit zijn zowel de expliciet opgenomen
bevoegdheden als de zogeheten ‘implied powers’. Dit betckent concreet
voor de VN dat deze als organisatie internaticnale rechtspersoonlijkheid
heelt. Toch maakt dit de VN niet tot een soort “superstaat’, Het Hof komt
tot de conclusie dat de VN in ieder geval bevocgd is cen schadeclaim in te
dienen tegen een staat die zijn verptichtingen tegenover de VN niet 18 nage-
komen en tevens voor schade toegebracht aan haar medewerkers. Alleen op
deze manier kan de VN haar taken goed uitvocren. Voor de handhaving van
vrede en veiligheid is het onvermijdelijk dat medewerkers belangrijke
taken verrichten in onrustige delen van de wercld.™

Hoewel dit advies niet direct over het beginscl van immuniteit handelt, 13
de kwestie van rechtspersoonlijkheid van essenticel belang. Tmmers immu-
niteit, en ook aansprakelijkheid, van cen internationale organisatie veron-
derstelt het dragen van een eigen zelfstandige rechtspersoonlijkheid. Voorts
is een belangrijke conclusie van deze uitsprask dat de VN, hoewel zelf
immuun voor een juridisch proces, wel zelf cen proces kan aanspannen
voor een nationale rechter. Dit geldt, net als het bezitlen van rechtsper-
soonlijkheid, overigens ook voor organen van de VN. Dit kan Lot rare situ-
aties leiden. In een strafzaak tegen Mark Weiner voor de rechtbank van
New York in 1976 oordeelde de rechtbank dat het onredelijk was dat de
immuniteit van een veiligheidsmedewerker van de Verenigde Naties niet
werd opgeheven en de medewerker op deze manier wel legen Mark Weiner
kon getuigen en mee kon werken san zijn veroordeling zonder zelf veroor-
deeld te kunnen worden voor mogelijke agressic tegenover Weiner of voor
meineed. Dit was volgens de rechtbank dermate onredelijk dat het haaks
stond op de beginselen van gelijke behandeiing en billijkheid. De VN mag

70, Reparation [or Injurics Soffered in the Service of the Lnited Nations, Internationaal
Ciereehtshof, Advisory Opinion, 11 april 1949, ICT Reports 1949, p. 174; Schrijver
{2011). p. 72-73.
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niet verwachten dat de Verenigde Staten op dit punt het verdrag van de VN
respecteert en daarmee afwijkt van juridische standaarden dic diep veran-
kerd liggen in het rechtssysieen van de VS. Immuniteit van de VN kan nict
bedoeld zijn om grondwettelijke bescherming aan (e tasten.”™ Tegenwoor-
dig wordt agngenomen dat de VN in deder geval impliciet immuniteit
opgeeft en vatbaar is voor tegenclaims als 7ij zelf een civiele zaak begint
voor een nationale rechter.”

Immuniieit van de Roemeense Mensenrechtenrapporteur Mazilu (advies
1989)

Dec zaak waarin advies wordt gevraugd aan het Internationaal Gerechtshof
betreft de werkzaamheden van de Roemeen Mazilu, die door de VN was
gevraagd cen rapport te schrijven over mensentechten en jeugd. In zijn
werkzaamheden werd Mazilu tegengewerkt door het toen nog communis-
tische bewind in Roemenig, dat onder andere weigerde hem een reisver-
gunning te geven. Het advies draait om de vraag of artikcl VI, sectie 22 van
de CPIUN van toepassing is tussen Mazilu en Roemenié cn ol Mazilu een
zogenoemde ‘expert op missie’ is. Het Hof stelt dat zowcl de tekst als de
travanx préparatoires van de CPIUN geen definitie geven van “experts op
missie’. De bedoeling van dal artikel is wel duidelijk, namclijk hetl voor de
VN mogelijk te maken missics toc te vertrouwen aan personcn dic geen
‘official” van de organisatie zijn cn hen zodanige privileges en immunitei-
ten toc te kennen als nodig is voor het onalhankelijk witvoeren van hun
functic. De vraag was of dit artikel alleen van toepassing is wanncer deze
experts daadwerkelijk op reis zijn. Het Hof komt (ot de conclusic dat het
woord missic in algemene zin wordt gebruikd, en dat sectic 22 van tocpas-
sing is, ongeacht of er nu wel of nict gereisd moet worden ter uitvocring
van de taken dic de rapporteur zijn toevertrouwd door de VN. Ten slotte
hecordeelt het Hof of deze immuniteiten en privileges ook van toepassing
zijn tegenover de staat waarin de expert woont, of wiens nationaliteit deze
heeft, Het Hof stelt dat de immuniteiten en privileges van sectic 22 van toc-
passing zijn voor alle staten. Het komt tot deze conclusie doordat scctic 22
geen uitzondering bevat voor de staat van residentie of nationaliteil, terwijl
cen dergelijke uitzondering in andere artikelen wel is opgenomen. Boven-
dien hebben sommige staten in cen voorbehoud hun eigen inwoners uitge-
sloten. Dit zou niet gebeurd zijn als dit artikel niet van tocpassing was op
de inwoners of burgers van die staten.™

Tl The Teople of the State of New York v Mark 5. Weiner, Crirninal Court of the City of
New York, 19 januari 1976, United Nations Juridical Yearbook (19763, p. 249,

T2 Miller (20087, p. 93w

73, Applicability of Article VI, Scetion 22, of the Convention on the Privilepes and
lmmunities of the United Nations, iternationaal Gerechtshof, Advisory Opiniou, 13
december 1989,
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De immuaiteit van de Maleisische Mensenrechienrapportewr Cumardswa-
my (advies 1999)

[n dit advies van het Internationaal Gerechtshof gaat het om de vraag of
mr. Cumaraswamy, als bijzonder rapporteur over de onalhankelijkheid van
rechters en advocaten voor de VN-Mensenrechtencommissic, immunitgit
verleend moet worden voor bepaalde uitlatingen in cen artikel in frrerna-
tional Commmercial Litigation, waardoor bepaalde bedrijven in zijn thuis-
land Maleisié claimen schade te hebben geleden.

Het Hof steit dat de Secretaris-Generaal van de VN primair verantwoor-
deiijk is voor de bescherming van de belangen van de Organisatic ¢n haar
verlegenwoordigers, waartoe ook experts op missic behoren. Het is ook de
bevoegdheid van de Scerctaris-Generaal om te bepalen of bepaalde gedra-
gingen binnen de uitvoering van de functie vallen en immuniteit te verlenen
voor die gedragingen. Dit betekent dat het ook de verantwoordelijkheid s
van de Secretaris-Generaal om de regering van een lidstaat op de hoogle te
stellen van die immuniteit en in het bijzonder ook de lokale rechtbank als er
sprake is van een procedure tegen de desbetreffende medewerker. Als de
Secretaris-Generaal oordeelt dat immuniteit bestaat voor bepaalde gedra-
gingen, dan moet dit oordeel door nationale rechtbanken groot gewicht wor-
den toegekend en kan immuniteit alleen niet worden verleend in geval van
zeer dwingende redenen daarvoor. Regeringen hebben onder de CPIUN de
verplichting nationale rechtbanken op de hoogte te stellen van de bevindin-
gen van de Secretaris-Generaal betreffende immuniteit. In deze zaak oor-
deelde de Secretaris-Generaal dat Cumaraswamy handelde in de uitoefe-
ning van zijn taken. Artikel VI, sectie 22(b) CPIUN was dus van toepassing
op Cumaraswamy en verleende hem immuniteit voor elke vorm van juri-
disch proces. IDe Maleisische regering had de bevindingen van de Secreta-
ris-Generaal niet doorgegeven aan de competente gerechtshoven en voldeed
dagrmee niet aan zijn verplichtingen onder de Conventie. Immuniteit dient
te worden behandeld als preliminaire vraag, omdat anders de essentie van
immuniteit wordt aangetast. Iln deze zaak werd Cumaraswamy reeds ver-
vordeeld tot betaling van geschatte onkosten, terwijl het geschil over zijn
immuniteit nog niet was beslecht. Cumaraswamy had financieel schadeloos
gesteld moeten worden, ook voor zijn juridische kosten om zich te laten ver-
dedigen. In meerdere opzichten handelde Maleisié in strijd met zijn ver-
plichtingen onder internationaal recht. Het Hof voegt nog toe dat immuni-
teit van rechtsvervolging onderscheiden moet worden van schadevergoe-
ding voor schade die het gevolg is van gedragingen van de VN of haar ver-
tegenwoordigers, Claims betreffende zulke schade moeten niet voor de
nationale rechter worden behandeld, maar volgens de passende wijze van
geschillenbeslechtingen volgens artikel 11, sectie 29 CPIUN.™

74, Difference Relating to Immunity from Legal Process of 4 Special Rapporteur of the Com-
miasion on Human Righis, lnlemnationaa] Gerechishof, Advisory Opinion, 29 april 1999,
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Duitsland tegen ftalié (2012)

Tot de jurisprudentie van het JGH behoren diverse zaken waarin immuni-
teiten van staten en staatsfunctionarissen voorwerp van geschil vormen,™
Vooral in de recente zaak van Duitsland tegen Halié hecft het Hof de con-
touren van het begnp immuniteit nog ecns duidelijk geschetst. Hoewel
deze zaak handelt over staatsimmuniteit, is de uitspraak ook relevant voor
een goed begrip van de tmmuniteit van internationale organisaties, met
name omdat het Hof antwoord geeft op de vraag ol naar huidig recht
immuniteit moet wijken in geval van schendingen van lundamentele nor-
men, ep of immuniteitsverlening afthangt van de aanwezigheid van slterna-
tieve rechtsmiddelen. Deze uitspraak wordt door de Hoge Raad ook aan-
gehaald in de zaak-Srebrenica. De inhoud van de zaak is uitvoerig bespro-
ken in paragraaf 1.4, zodat hier met deze korte verwijzing wordt volstaan.

3.2 Het Europese Hof voor de Rechien van de Mens

Het Europees Hof van de Rechten van de Mens (EHRM) heeft verschil-
lende zaken behandeld die betrekking hebben op de immuniteit van inter-
nationale organisaties. Vijf van deze uitspraken komen hier aan de orde,
amdat zij invloed hebben gehad op andere uitspraken van het Europesc
Hof of nationale rechtbanken, waaronder die in Nederland. Viijwel alle van
de besproken zaken handelen over de uitleg en retkwijdtc van artikel 6
Furopese Verdrag voor de Rechten van de Mens (EVRM) betreffende toe-
gang tot de rechter en een behoorlijke procesgang.

ReerdcRegan en Waited Kennedy fegen Duitsland (1999)

Beer en Regan, werknemers van de Ewropean Space 4gency (ESA}, klagen
bij het EHRM in verband met cen schending van artikel 6, omdat 7ij geen
toegang ot de rechter kregen in cen arbeidszaak tegen ESA. Het EHRM
stelt voorop dat het recht om een procedure te beginnen voor een rechtbank
in civiele zaken slechts één aspect is van het recht op toegang Lot de rech-
ter. Het EHRM moet in deze zaak beoordelen of de preliminaire behande-
ling van de zaak van Beer en Regan, waarin alleen de immuniteit van ESA
ter sprake is gekomen, de ‘right to court’” voldoende verzekerd had. Het
recht op toegang tot de rechter is niet absoluut, onder meer emdat staten
regels moeten aannemen ter uitvoering van dit recht. Staten hebben hierin
cen zekere beoordelingsruimte, hoewel het uiteindelijke oordeel over de
nakoming van artikel 6 voorbehouden is aan het Hof. Het Hof moet hier-
bij bevordelen of de staat door de beperking de essentie van het recht onder

75, Daartoe behoren onder andere Areest Barrany (DRC v. Belgium), 1CT Reports 2002, p.
3 en Certwin Questions of Mutual Assistance in Crimina! Marers (Djibout v, France),
ICT Reports 2008,
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artikel & niet aantast, of de beperkingen cen legitiern doel dienen en ten-
slotte of deze beperkingen proportioneel zijn ten opzichle van het doel dat
met de beperkingen wordt beoogd. Het EHRM opordeclt dat de immuniteit
van ESA een legitiem doel dient, namelijk het functioneren van internatio-
nale organigaties en het beschermen van organisaties tegen inmenging van
individuele lidstaten. Internationale organisaties kunnen alleen dan goed
lunctioneren als zij uniforme interne regelgeving kunnen aannemen en nict
hoeven aan te passen aan wisselende nationale wetgeving. Wat betreft de
proportionaliteit van het verlenen van immuniteit aan ESA, stelt het
EITRM dat het EVRM geen illusoire of theoretische rechten moet creéren,
muaar praktische ¢n effecticve rechten. Voor het beoordelen of de immuni-
teitsverlening proportionecl is, is het belangrijk te beoordelen of aan Beer
en Regan alternatieve rechtsmiddelen (“reasonable alternative means’) ter
beschikking stonden die hun recht op toegang tot de rechter effectief
beschermden. Beer en Regan konden hun claim voorleggen aan de onaf-
hankelijke ESA Appeals Board en hadden dit naar het oordeel van het Hof
ook moeten doen. Bovendien konden zij hun schade verhalen bij de firma’s
die hen hadden uitgeleend aan ESA. De conclusiec van het FHRM is dat
Duitsland de beoordelingsruimte in de uitvoering van artikel 6 CVRM nict
heeft overschreden. De aanwezigheid van alternatieve rechtsmiddclen
zorgt ervoor dat de essentie van artikel 6 niet is aangetast en dat de beper-
king daarvan proportioneel is.’

Al-Adsani tegen het Verenigd Koninkrijk (200])

Al-Adsani is in Koeweit gemarteld door de regering omdat hij verdacht
werd van het verspreiden van sekstapes waarop de Sjeik te zien was. Hij
klaagt Koeweit aan voor een rechtbank in het Verenigd Koninkrijk, maar
deze rechtbank verleent Koeweit immuniteit van jurisdictie, Om dic reden
wendde hij zich tot het EHRM.

Het Hof toetst het verlenen van immuniteit aan dezelfde critcria als in de
zaak Beer&Regan. Immuniteit van staten dient een legitiem docl: het beto-
nen van respect voor de soevereiniteit van andere staten. Regels over staats-
immuniteit vormen geen disproportionele beperking op het recht op toe-
gang tot de rechter, in zoverre deze de algemeen geaccepteerde internatio-
naalrechtelijke normen reflecteren. Het verbod op foltering, opgenomen in
artikel 3 van het EVRM, is een fundamentele norm die geen uvitzonderin-
gen toelaat en die immiddels de status van een regel van ius cogens heell.

76,  De uitspraak in de zaak Haired Kenmedy tegen Duitsland is voor zover relevant woorde-
lijk gelijk aun die in de vaak BeerdRegan. Beide uitspraken zijn ook op dezelfde datum,
I8 februari 1999, gedaan. Waite cn Kennedy v Dnitsland, Luropese Hof voor de
Rechien van de Mens, Zaak no. 26083/94, Judpment, 18 februan 1999; Beer en Regan
v. Duitsland, Europese Hof voor de Rechten van de Mens, zaak nr. 28934/95, Judgment,
1R febroari 1999,
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In deze zaak gaat het om een civiele zaak betreflendc foltering en niet om
een strafzaak tegen individuen. Het EHRM oordeclt dat, niciiegenstaande
het bijzondere karakter van het (olierverbod, geen basis gevonden kan wor-
den voor de norm dat staten geen beroep op immuniteit in andere staten
kunnen doen in geval van cen beschuldiging van foltering. Het Hof over-
weegt dat in de verdragen dic het verbod op foltering hebben opgenomen
niet wordt verwezen naar civiele vorderingen ol staatsimmuniteit. Het is
waar dat zowel uit de praktijk als uit wetgeving blijkt dat er een grociende
overtuiging 15 dat immuniteit moet wijken in geval van schendingen van
fundamentele nornien maar de overheersende praktijk op dit moment is dat
immuniteit verleend wordt door nationale rechters. De claim van Al-
Adsani wordt om dcze redenen algewezen.”

Behrami en Behrvami fegen Frankvifk en Saramati tegen Frankrifk, Duits-
tand en Noorwegen (2007)

Op 2 mei 2007 deed het EHRM uitspraak in de gecombineerde zaken van
Behrami en Behrami en Saramati. De zaak van Behrami en Behrami gaat
over een groep jongens die met onontpiolte clustermunitie speelden dic
overgebleven was na de NAVO bombardementen in 1999, Een van dc
zoons van Behrami is omgekomen toen cen clusterbom alsnog ontplofie,
een anderc zoon raskte gewond en werd blind. Behrami en Behrami klagen
voor het THRM, omdat Franse troepen nagelaten hebben de onontplofe
clustermunitic te markeren of enschadelijk te maken, terwiji zij wisten dat
deze munitic ¢r nog lag.

Saramati is meerderc keren en voor lange tijd vastgchouden door KFOR|
{dc NAVO Kosovo Foree} op beschuldiging van poging tot moord en ille-
gaal wapenbezit. Toen hij hicrover een procedure wilde beginnen werd zijn
claim afgewezen omdat zijn zaak enkel de verantwoordelijkheid wvan
KI'OR was. Uiteindelijk is Saramati door KFOR vercordecid cn overge-
dragen voor detentic aan UNMIK {United Nations Interim Administration
Mission in Kosovo}, maar later is deze veroordeling vernietigd door het
Hooggerechtshof van Kosovo. Saramati wacht nog steeds op een nieuwe
bebandeling van zijn zaak. Saramati klaagt dat hij buitenrechtelijk werd
vastgehouden door KFOR en geen toegang had tot de rechter. Noorwegen,
Duitsland en Frankrijk hadden de rechten onder het EVRM moeten garan-
deren in Kosovo.

Voor zover hier relevant, cordeell het ETIRM dat de acties en het nalaten
van acties door KFOR en UNMIK toegerckend kunnen worden aan de VN.
Dit 1s op zich zelf al cen biizondere constatering, nu in ieder geval de voor-
gerechieljke detentic van Sarameati onder de verantwoordelijkheid van

7. Al-Adsani v, Verenipd Kominknjk. Furepese Hof voor de Rechten van de Mens, zaak nr,
353763/97. Judgment, 21 november 2001
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KFOR viel en de VN de operationele leiding van KIFOR aan de NAVO had
overgedragen. Volgens het EHRM hield de VN echter de ‘ultimate autho-
rity and control” over de veilighcid van de missie, zelfs nu de operationele
leiding gedelegeerd was aan de NAVO, Het Hof baseerde zijn argumenta-
tie op het feit dat de VN de autoriteit had om de leiding van de missie over
te dragen, dat de VN beperkingen had gesteld aan de delegatie van de mis-
sie, en op de hoogte werd gesteld van de voortgang van de missie. Voor het
toerekenen van de gedragingen aan de VN was het niet nodig dat de VN
zelf invloed had op de feiten van de aanklacht.”

Het EHRM oordeclt vervolgens dat de VN rechtspersoonlijkheid heett
onafhankelijk van haar lidstaten en dat de VN geen partij is bij het EVRM.
Het Hof verwijst eerst uitgebreid naar de Bosporus-uitspraak, waarin wordt
bepaald onder welke voorwaarden lidstaten onder het EVRM bevocgdhe-
den mogen overdragen en wie vervolgens verantwoordelijk is voor de
nakoming van bepalingen onder het TVRM. De grondregel is dat bevoegd-
heden mogen worden overgedragen aan intcrnationale organisatics, maar
dat lidstaten zelf verantwoordelijk blijven voor de gedragingen ¢n tekort-
komingen van die organisaties. Deze regel geldt echter niet als cen staat
onder internationaal recht verplicht is bevoegdbeden over te dragen aan
cen organisatic waarvan zij lid is, en dic organisatie bovendien de funda-
mentele rechten beschermt op een niveau dat minstens gelijkwaardig is aan
de bescherming die staten onder het EVRM garanderen. Vervolgens stelt
het EHRM dat alle partijen bij het EVRM lid zijn van de VN ¢n dat deze
cen belangtijke doelstelling heeft, namelijk de handhaving van internatio-
nale vrede en veiligheid. De verantwoordelijkheid van de VN-Veiligheids-
raad met betrekking tot deze declstelling is uniek. In verband daarmee oor-
deelt het ETIRM dai missies onder Hoofdstuk VII van het VN-Handvest
fundamenteel zijn voor het handhaven van internationale vrede en veilig-
heid en dat deze missies alleen cffectict kunnen zijn als deze kunnen reke-
nen op steun van de Lidstaten. Om die reden mag het gedrag van lidstaten
ter uitvoering van resolutics van de Veiligheidsraad nict getoetst worden
aan het EVRM. Bovendien mogen geen andere voorwaarden aan de uit-
voering van resoluties worden gesteld dan die opgenomen in de resolutie
zelf. Dat betekent dat het EHRM niet zal loetsen aan de Bosporus-criteria
cn dus ook niet zal beoordelen of de rechtsbescherming door KFOR min-
stens gelijkwaardig is aan dic onder het EVRM. Bovendicn zijn deze zaken
heel anders dan de Bosporus-zaak, omdat de gedragingen cen tekortkomin-
gen in de zaken Behrami ¢n Behrami en Saramati niet kunnen worden toe-
geschreven aan individuele lidstaten en niet hebben plaatsgevonden op het
grondgebied van lidstaten bij het EVRM. De klachten van Berhami en
Belirami en Saramati zijn daarom wat betrelt rgrione personae onverenig-

78, Danncnbaum (2010, p. 123
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bagr met de bepalingen van het EVRM. De zaak van Behrami en Behrami
tegen Frankrijk en de zaak van Saramati tegen Frankrijk en Noorwegen
worden daarom niet ontvankelijk verklaard. Saramati trok eerder de zaak
tegen Duitsland 1n omdat er geen bewijs was voor Duitse betrokkenheid bij
zijn zaak,™

3.3 De VN voor buitenlandse rechierlifke instanties

Bekend is dat een enkele keer de VN als organisatie, soms tezamen mel
enkele van haar vertegenwoordigers, aangeklaagd is voor nalionale rechl-
banken in lidstaten van de VN. Informatie hierover is echter lang niel vol-
ledig beschikbaar. Bovendien doet zich de vraag voor naar de status en juri-
dische waarde van uitspraken van gerechtelijke instantics in individucle
lidstaten, zcker als deze nict censluidend zijn. Deze paragraaf beschrijft
dan ook louter ter illustratic voorbeelden van nationale jurisprudentie over
immuniteit van de VN waarover enige informatie beschikbaar is,

Een van de meest bekende zaken tegen de VN voor een nationale recht-
bank is de zaak van Manderlier tegen de VIN en de Belgische staat voor het
Gerechishot van Brussel in 1969, Manderlier claimt schade te hebben gele-
den als gevolg van schendingen van het recht door VN-troepen in Congo.
Het Hof bepaalt eerst dat immuniteit niet athangt van de verplichting van
de VN in artikel VIIL, sectie 29 CPIUN om aliernatieve regelingen te tref-
fen voor de beslechling van geschillen. Vervolgens wordt beoordeeld of het
recht op toegang ol de rechter onder artikel 10 van de Universele Ver-
klaring van de Rechten van de Mens toepassing van de immuniieit verhin-
dert. Het Gerechtshof komt tot de conclusie dat de Verklaring niet bindend
is, en daarom geen invloed kon hebhen op de positicfrechtelijke regels over
de immuniteit van de VIN, Wel verklaarde het Gerechtshof het betreurens-
waardig te vinden dat er geen gerecht is dat de claims van Manderlier kan
becordelen. en dat dit niet in overeenstemming lijkt met de rechten onder
de Universele Verklaring van de Rechten van de Mens. Overigens heeft
Belgi€ met betrekking tot de missie in Congo een zogenoemde fumip sum
ontvangen van de VN voor de schade geleden door haar burgers. Mandelier
was echter niet tevreden met deze atwikkeling en de beperkte schadever-
goeding die hij daardoor kreeg.®

Er zijn ook enkele zaken te noemen uit de jaren '50 waarin naticnale
rechtbanken voorbijgingen aan het beroep van organen van de VN op
immuniteil. In twee zaken tegen de UNRWA (United Nations Relief and

Y. Gevoegde zaken van Agim Behrami en Bekir Behrami v France cn Ruzhdi Saramati v.
Frankrijk, Duitsland en Nootwegen, zaken no, 7141201 en no, 78166/01, Furopese Hof
voor de Rechten van de Mens, Grand Chamber, Admissibility, 2 e 2007,

80. Manderiier v. United Nanions and Belgian Stale, Brussels Appeal Court, 15 september
1969, United Nutions Juridical Yearbook, p. 230 (1969).
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Works Agency) oordeclde cen Libancse rechibank dat een ontslagvergoe-
ding moest worden betaald. Na een officiéle communicatic van de VN met
de Libanese minister van Buitenlandse Zaken werden deze vonnissen niet
uitgevoerd.?! In twee zaken voor de Syrische rechtbank van Palestijnse
vluchtelingen tegenover het UNRWA, oordeelde de rechtbank ook tot ont-
slagvergoedingen en beslaglegging op vermogen van UNRWA. Na onge-
veer vier jaar werd de uitvoering van het vonnis beéindigd nadat d¢ zaak
geschikt was op een manier die recht deed aan de juridische status van
UNRWA.*? Hocwel de diplomatieke formulering van de schikking niet het
precieze verloop van de caak duidelijk maakt, zou Syri€ naar verluidt na
onderhandelingen met de VN erkend hebben dat UNRWA immuniteit
geniel en de beslaglegging hebben opgeheven, Belangrijk is dat het in deze
gevallen ging om subsidiaire organen van de VN, Het beroep op immuni-
teit door deze organen werd niet gehonoreerd, omdat daaraan volgens de
desbetreffende rechtbanken geen rechtspersoonlijkheid dan wel immuniteit
was verleend. Deze opvatting is niet houdbaar, maar strikt bezien werd niet
geoordeeld dat de VN zelf geen immuniteit bezit,®

In Askir v. VN e.a. claimt Askir schade te hebben geleden als gevolg van
het gebruik van zijn grondgebied voor militaire ¢n humanitaire operaties in
Somalig. De districtsrechtbank van Zuid-New York stclt op basis van recht-
spraak in arbeidszaken vast dat de immuniteit van de¢ VN onbeperkt 1s.
Slechts een expliciet opgeven van die imnmuniteit door de bevoegde instan-
ties van de internationale organisatie maakt ecn proces mogelijk.® Tot
dezelfde conclusie komen andere districtsrechtbanken.® De claim tegen

81, W v UNRWA. Labour fribunal attached to the Lebanun Ministiry of National Economy,
1952, Annual Report of the Dircctor of UNRWA, B UN GAOR, Supp. (No. 12325, UN
Doc. A2470 (19531 X v UNRWA, Lebanon Labour Arbitration Iribunal, July 1953,
Annual Report of the Sccretary-General, ¢ UN GAOR, Supp. (Ko, 1) 106, UN Doc.
AS2663 (1954); Reinisch {2004, p. 183,

B2, WW v UINRWA, Syria, 1955-56, Annual Report of the Director of ENRWA, 7 UN
GAOR. Supp. (No. 13) 44, UN Doc. A2171 (1952); XX v. UNRWA. Syria, 1955-36,
Annual Report of the Director of UNEWA, 7 UN GAOR, Supp. (No. 13) 44, UN Doc.
AT (1952). Zic ook: Y. v. UNRWA, Magistrate Court of Jordan, januan 1954, An-
nual Report of the Director of UNEWA, 9 UN GAOR, Supp. (No.17) 31, UN Doc.
A271711934); Giurgis v, UNBWA, Labour Court Cairg, 31 December [961; Hilpern v
UNRWA, Egyptian Court, 1932, Annual Report of the Director of UNRWA, 8 UN
GAOR. Supp. (No. 12) 26, UN Do¢. A/2470 (1933). Voor meer zaken waarin vonnis
werd gewezen tegen do VIN, maar dit vonnis uiteindelijk niet nitgevoerd is. Reinisch
(2004), p. 172v en 183,

83, Zie ook: Wouters en Schmitt {20107,

84. Abdi Hosh Askir v. United Nations, Hon. Boutros Boutros-Ghali, Joscph E. Connor,

Brown&Root Services Corp. and “Doe” Corporations, US District Court SDNY,

Judgment ne. 95 Civ. 11008 (JGK). 29 juli 1996,

Vergelijk: Boimah v. United Nations General Assembly, US District Court EDNY. 664

I Supp. 69 (LDNY 1987, 24 juli 1987; en: Mark Kluvmel v United Nations, LS

District Court SDNY, 92 Civ. 4231 (KL}, 4 december 1992,
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onderseerelaris-generaal Joseph E. Connor in dezellde zaak wordtl behan-
deld als een claim tegen de VN en verworpen omdat Connor binnen zijn
officiéle bevoegdheden handelde. De rechtbank vocgt nog toce dat de
immuniteit ook niet wordt beperkt door het eventueel onrechtmatig hande-
len van de VN.* In een andere zaak voor dezelfde rechtbank wordt her-
haald dat de onrechtmatigheid van de gedragingen van de VN niet afdoet
aan de immuniteit die zij geniet, ook niet als interne regelgeving wordt
overschreden. Wel wordt toegevoegd dat de claims van werknemer De
Luca ernstig zijn, maar dat de functie van immuniteit, namelijk de bescher-
ming van de organisatic tegen unilaterale controle door haar lidstaten,
7waarder weegt dan het feit dat geen locgang (ot de rechler openstaat.”?

De districtsrechtbank van Noord-Californié heeft overwogen dat de ver-
plichting om immuniteit op t¢ geven op het moment dat dit geen schade
toebrengt aan de VN, onder Art. V sectie 20 CPTIUN, tot d¢ bevocgdheden
behoort van de Secretaris-Generaal en dat de rechtbank deze beslissing
niel mag toetsen, omdat anders de absolute immuniteit geen waarde meer
zou hebben.® Soortgelijke overwegingen speelden in de rzaak van een
voormalige VN-stafmedewerkster voor Amerikaanse rechterlijke instantics
tegen de voormalige Hoge Commissaris Vluchtelingen Lubbers, dic door
deze medewerkster van ongepaste handtastelijkheden werd beticht.®

4. Internationale organisaties voor de Nederlandse rechter
en Srebrenica

Derze paragraaf memorecrt cerst enkele zaken tegen internationale organi-
saties voor de Nederlandsc rechter en gaat vervolgens uitgebreid in op de
zaak van de Stichting Mocders van Srcbrenica c.s. tegen de VN.

4.1 De Nederlandse rechier

Zoals besproken in paragraaf 1.6 kan functionele immuniteit 7o worden
opgeval dat alle handelingen van een internationale organisatic daaronder
vallen, omdal organisaties alleen bevoegd zijn tot die handelingen die

86.  Askir v. United Nations, zie noot 84,

§7. De Luca v United Nations Organization, Javier Perez de Cuellar, Luis Maria Gomez,
Armanda Dugue. Kofi Amnan, Abdou Ciss, Oleg Bugaey, Susan R. Mills, Frederick
Gazzoli, U8 District Court SDNY, 841 F Supp. 5331 (SDNY 1994), 10 januari 1994,

B8 Mark Steven Corrinet v Unilied MNatiens, Hon. Boutros Boutres Ghakli, Gillian Sorensen
and Ron Ginss, US Diztrict Court for the Worthern Disteict of Cahifornia, Judgment No.
C-95-0426 SAW, 10 september 1990, United Nations Juridicad Yearbook, p. 330 (1996).

89, Zie Steven Fdwards, ‘TIN has absolute immunily in sexual harassment case, top U.S.
court rules’, Postmedia News, 5 October 2010, op http:é/unjustice.orp/news51 . htm.
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onder hun functies vallen, Dit is echter niet de redenering die in de Neder-
landse rechtspraak wordt gevolgd.™ In de zaak tegen Buratom, dat onder
artike! 191 van het oprichtingsverdrag functionele immuniteit was toege-
kend, bepaalde het Gerechtshof Amsterdam dat geen immuniteit bestond
voor strafbare feiten {overtreding milieuvoorschriften}, omdat het plegen
van strafbare feiten geen onderdeel kon vormen van de uitoefening van de
functies van Euratom. De Hoge Raad verwierp echter deze zogenoemde
noodzakelijkheidstest en bepaalde dat onderzocht moest worden of er een
directe link bestond tussen het gedrag en de functies van Euratom en
besloot vervolgens dat Euratom wel immuniteit had in deze zaak.®!

In cen civicle zaak voor het Gerechtshof *s-Gravenhage werd beoordecld
of artikel 6 EVRM crtoe leidt dat internationale organisatics zich nict kun-
nen bereepen op immuniteit voor een nationale rechter. In deze zaak dien-
de Restaurant de la Tour een claim in tegen de Europese Patent Organisatie
{EPQ), die gevestigd is in Miinchen en een kantoor heeft in Rijswijk. Het
Hof stelt vast dat catering niet behoort tot de functies van EPQ, het verle-
nen van Europese patenten. Naar het oordeel van het Hof beperkt het
beroep van EPO op immuniteit het recht van Restaurant de la Tour op toe-
gang tot de rechter, in het bijzonder omdat ook geen alternatieve rechts-
middelen beschikbaar waren. Om die reden verwierp het Hof die beroeps-
grond, waarna het materi€le geschilpunt werd beoordeeld. Opnieuw wordt
functionele immuniteit dus beperkt opgevat en baseert het Gerechtshof
zich in zijn vitspraak op de noodzakelijkheid van immuniteit en de belan-
gen van de partijen. Overigens bepaalt het Protocol met betrekking tot de
privileges en immuniteiten van EPO dat de reikwijdte van immuniteit
wordt bepaald door de officiéle handelingen van de organisatie en dat de
officiéle handelingen de handelingen zijn die noedig zijn voor de admini-
stratieve en technische uitvoering van baar functies,”

Een andere interessante zaak is die van Ary Spaans tegen het Iran-United
States Claims Tribunal dat gevestigd is in 1Jen Haag. In deze arbeidszaak
bepaalde de Hoge Raad dat volgens artikel 132 van de Wet Algemene
Bepalingen immuniteit moest worden toegekend aan het Claims "Lribunal,
zelfs nu er geen verdrag was dat deze immuniteit regelde. Dit artikel
bepaalt dat de jurisdictie van de rechter en de uitvocrbaarheid van rechter-
lijke vonnissen beperkt worden door in het volkenrecht erkende uitzonde-
ringen, Onder “geldend volkenrechtelijk gewoonterecht” moet volgens de
Hoge Raad functionele immuniteit worden toegekend aan internationale

G}, Zie Blokker (2007), pp. 446-451; Henguet (2010); en Dekker en Ryngaert (2011), pp.
92-97.

91. Euratom, Hoge Raad (strafkamer} 13 novernber 2007, LIN: BAY173.

92, Buropean Patent Organization tegen Stichting Restaurant de la Tour, Gerechtshof s-Gra-
venhage 21 juni 2011, LIN: BRO13S.
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organisatics in het land waarin zij met tocstemming van de regering geves-
tigd zijn.*

Vermeldenswaard is ook de zaak van de voormalige Joegoslavische pre-
sident Milosevic voor de Nederlandse rechter, die in het speciale detentie-
centrum van de VN in Scheveningen vast zat op verdenking van het plegen
van oorlogsmisdrijven en in afwachting was van zijn berechting door het
Joegoslavié-tribunaal van de VN. Milosevic vocht zijn detentie ook aan
voor de Nederlandse kort-gedingrechter, die in 2002 het beroep op immu-
niteit van het Joegoslavié (ribunaal honoreerde.™

Met het oog op de zaak Srebrenica is het relevant om ook de recente zaken
van Nuhanovic {(voormalig tolk in dienst van de VN) en Mustafic (elekiri-
cien in dienst van Dutchbat) tegen de Nederlandse Staat te bespreken. Deze
zaken behandelen onder meer de vraag of Nederland verantwoordelijk is
voor onrechtmatige daden gepleegd tegen Nuhanovic en Mustafic of dat de
verantwoordelijkheid voor deze daden geheel bij de VN ligt.

In de zaak van Nuhanovic voor het Gerechtshof s-Gravenhage {2011)
wordt de Staat aangeklaagd onder andere omdat de Nederlandse troepen
{Dutchbat) de familie van Nuhanovic van de compound hebben wegge-
stuurd, geweigerd hebben de broer van Nuhanovic op de lijst met lokaal
personcel te plaatsen, en niet hebben ingegrepen toen de moslimmannen
door de Serviérs van de vrouwen werden gescheiden. De broer en ouders
van Nuhanovic zijn allen vermoord door Bosnische Servidérs. Nuhanovic
maocht, als tolk voor de VN, wel mee toen de Nederlandse trocpen werden
gedvacueerd. In eerste aanleg had de rechtbank bepaald dat het optreden
van Dutchbat uitsluitend aan de VN moest worden toegerekend, onder
andere op basis van de ontwerpartikelen van de 1LC die bepalen dat het
gedrag van troepen die deelnemen aan vredesoperaties toegerekend wordt
aan de VN als het operationcle gezag en de bevelsbevoegdheden over die
troepen is overgedragen aan de VN. Alleen wanneer de staat de opdracht
had gegeven in te gaan tegen de mstructics van de VN, zou de Staat aan-
sprakelijk kunnen zijn. In dit geval waren ‘parallelle instructies’ gegeven
door de VN en Nederland en dit was volgens de rechibank onvoldoende om
de bevelstructuur van de VN te doorbreken. Ten slotte had de rechtbank
gecordeeld dat het EVRM niet van toepassing was omdat Bosnié-Ierze-
povina daar geen partij bij is en noch de Nederlandse Staat, noch de VN de
effecticve controle had over (een deel van) Bosnié-Herzegovina.

Het Gerechtshof “s-Gravenhage bevestigde dal voor toerekening van
gedragingen aan de VN beslissend is of de VN effectieve controle heeft

93, Ary Spaans v. Iran-United States Claims Tribunal, Hoge Raad 20 december 1995, LIN:
ALC9158, NJ 1986, 438,

94, Slobodan Milosevic tegen het Tnternationasl Tribunaal voor het voormalig Joegoslavié
en de Staat der Nederlanden, Rechibank s-Gravenhage 26 februan 2002, T.IN: AD9602.

245



Srebrenica voorbii. De volkenrechtelijke immuniteit van de VN

over de gedragingen, en nict of dec VN de ‘command en control” had over
de troepen. Dit blijkt onder meer uit ontwerpartikel 6 van de ILC, tegen-
woordig artikel 7. Het Gerechtshof onderzockt alleen of de Nederlandse
Staat effectieve controle uitoefende over zijn troepen. Daarbij is niet van
belang of ook de VN effectieve controle had, omdat het mogelijk is dat
mecerdere partijen effectieve controle uitoefenden over het gedrag van troe-
pen. Uit de feiten blijkt dat de VN en ‘Den Haag' overlegd hebben en geza-
menlijk hebben besloten tot evacuatie van Dutchbat en van de vluchtelin-
gen, en dat Nederland alleen zou insternmen met een evacuatieplan waar-
in de veitigheid van de Nederlandse trocpen gegarandeerd werd. Ook de
Nederlandse generanl Nicelai had aangegeven dat hij normaal gesproken
alleen orders ontvangt van de VN, maar dat hij nu ook instructies uit Den
Haag kreeg en dus eigenlijk een dubbelrol had als onderhandelaar van de
VN en van Nederland. Bovendien had toenmalig minister van Defensie
Voorhoeve een duidelijk leidende rol in de evacuatie van de vluchtelingen
en de terugtrekking van Dutchbat, onder andere toen hij de opdracht gaf
niet mee te werken aan een aparte behandeling van de manncn. In deze
situatie ging het derhalve niet louter om Nederlandse wensen of zorgen,
maar om instructies. De Nederlandse Staat had daardoor mede de effectic-
ve controle over Dutchbat, in ieder geval ten tijde van de evacuatic van de
vluchtelingen en de terugtrekking van Dutchbat, en de verweten gedragin-
gen kunnen de Staat worden toegerekend. Dutchbat had op het mament dat
de famtilie van Nuhanovic nog op de compound was, mogten weten dat de
mannelijke vluchtelingen gedooed of onmenselijk behandeld zouden wor-
den. Dutchbat had naar normen van het recht van Bosnié-Herzegovina en
de rechtsbeginselen van artikel 6 en 7 IVBPR de broer van Nuhanovic niet
van de compound mogen sturen. De Nederlandse Staat heeft dus onrecht-
matig gehandeld door de broer van Nuhanovic onvrijwillig de compound
te laten verlaten en hem niet mee te nemen naar veilig gebied. Het Hof oor-
deelt ook dat de Staat onrechtmatig heeft gehandeld jegens de vader van
Nuhanovic. Deze mocht wel mee met Dutchbat, maar het Hof acht het
voorstelbaar en voorzienbaar dat hij zou kiezen bij zijn minderjarige zoon
te blgven. De Staat is niet aansprakelijk voor de moeder van Nuhanovic,
omdat de Staat er vanuit mocht gaan dat zij als viouw niets te vrezen had
en veilig de compound kon verlaten. Het Gerechtshot oordeelt dat de Staat
verantwoordelijk en dus aansprakelijk is voor de schade die Nuhanovic
heeft geleden als gevolg van het overlijden van zijn broer cn vader.”

De uitspraak van hetzelfde Gerechtshof in de zaak van Mustufic c.s.
tegen de Staat volgt voor zover relevant dezelfde redenering als die in de

95, Hasan Nuhanovic tegen do Staat der Nederlanden, Gerechtshof ‘s-Gravenhage 5 juli
2011, LIN: BR0133,
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zaak Nuhanovic. Ook in deze zaak wordt de Staat aansprakelijk gesteld
voor de gedragingen van Dutchbat, in het bijzonder het wegsturen van
Mustafic van de comipound, omdat hij weliswaar niet in dienst was van
Dutchbat maar wei onafgebroken als elektricien voor Dutchbat werkzaam
is geweest. De Staat is daarmec aansprakelijk voor de schade die is ont-
staan als gevolg van de moord op Mustafic door Bosnische Servilrs.
Doorslaggevend is ook hier de effectieve controle van de Nederlandse
Staat over Dutchbat en het feit dat op het moment dat Mustafic van de
compound werd gestuurd bekend was of had moeten zijn dat de Bosnische
Serviérs misdaden begingen tegen de mannelijke viuchtelingen.* In beide
zaken loopt op dit moment een cassatieberoep bij de Hoge Raad, ingesteld
door de Staat.

42 De zaak Srebrenica tegen de VN

Deze zaak gaat over de genocide door Bosnische Serviérs op acht- Lot tien-
duizend burgers (voornamelijk moslimmanncn) uit Bosnié-Ierzegovina
die hun toevlucht hadden gezocht tot de enclave Srebrenica. Het Neder-
landse Duichbat had zijn basis in Srebrenica ter vitvoering van verschil-
lende resoluties van de Veiligheidsraad om een *safe area” t¢ scheppen en
in stand te houden.”” Dutchbat maakte onderdeel vit van UNPROFOR
(United Nations Protection Force). De stichting ‘Mothers of Srebrenica’,
die ongeveer 6000 nabestaanden van deze burgers vertegenwoordigt als-
mede tien individucie klagers (vanaf nu: de Stichting), klagen de Neder-
landse Staat cn de VN in cen civiele zaak aan omdat zij deze genocide niet
hebben weten te voorkomen, wat €én van de verplichtingen is onder het
Anti-Genocideverdrag van 1948.

De voor dit preadvies belangritkste rechtsvraag in deze rechiszaak betrof
de kwestic of de VN imimuniteit toekomt. De rechtbank, het gerechtshof en
de Hoge Raad komen alle tot het oordeel dat dat het geval is, maar - inte-
ressanl genoeg - op grond van verschiliende argumenten. Nu alle rechter-
lijke instanties oordelen dat immuniteit moet worden verleend aan de VN,
is een inhoudelijke beoordeling van het optreden door of namens de VN in
deze zaak uitgebleven. Deze zal nog wel plaats hebben in de nog lopende
zaak tegen de Staat, die zich voor de eigen nationale rechter nict op immu-
niteit kan beroepen.

96, Mchida Mustafic-Mujic, Damir Mustafic en Alma Mustafic tegen de Staat der
Nederlanden. Gerechtshof s-Gravenhage $ juli 2011, TN BRO132.

97, Zie onder meer VN Security Council, S/RESE19, 16 april 1993, Zie voor cen uirvoeri-
ge analyse het rapport van VN Scerctaris-Gencraal, “The Fall of Srcbrenica’, VN doc,
ASS4/549, 15 november 1994,
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De rechibank

In de procedure voor de Rechtbank *s-Gravenhage, aangespannen op 4 juni
2007, stelt de Stichting dat op grond van artikel 14 TVBPR en artikel 6
EVRM, die het recht van ledere burger op tocgang tot de rechter formu-
leren, aan de VN geen immuniteit tockomt, Deze artikelen behelzen vol-
gens de Stichting dwingende regels van internationaal recht waaraan
immuniteit ondergeschikt is, Bovendien kent de VN geen ‘eigen’ rechter en
is er dus geen alternatieve mogelijkheid voor toegang tot de rechter. Ten
slotte stelt de Stichting dat de handelingen van de VN buiten haar functio-
nele immuniteit vallen, omdat de schending van regels van ius cogens niet
noodzakelijk kan zijn voor het verwezenlijken van de doelstellingen van de
VN. De Staat, dic volgens het oordeel van de rechtbank op basis van zin
volkenrechtelijke verplichting om de imniuniteit van de VN te waarborgen
een zelfstandig belang heeft in de zaak tussen de Stichting en de VN, bear-
gumenteert dat de VN immuniteit van jurisdictic tockomt op basis van arti-
kel 105 VN-Handvest en artikel TI{2) CPIUN. De¢ze immuniteit moet
ambtshalve worden toegekend en het standpunt van de Secretaris-Generaal
van de VN moet worden gevelgd. Dit betckent dat immuniteit moct wor-
den verleend, tenzij de Secretaris-Generaal uitdrukkelijk afstand heeft
gedaan van immuniteit, wat niet het geval is.

De rechtbank oordeelt in zijn vonnis van 10 juli 2008 dat hetgeen is vast-
gelegd door de verdragsluitende partijen in het oprichtingsverdrag van de
VN doorslaggevend is voor het vastsiellen van immuniteit. De rechtbank
stelt vast dat de VN een bjjzondere internationale organisatic is met ¢en
nagenoceg universeel lidmaatschap. Om die reden heeft de VN cen unicke
plaats ten opzichte van andere internationale organisaties. Daarmee sugge-
reert de rechtbank dat de rechtsregels en jurisprudentic dic betrekking heb-
ben op andere internationale organisaties niet zonder meer op de VN van
toepassing zijn. Allereerst beslist de rechtbank dat de VN handelde binnen
haar functioneel kader van bevoegdheden, namelijk ter vitvoering van het
belangrijke Hoofdstuk VII van het VN-Handvest over optreden met betrek-
king tot bedreiging van de vrede. De rechtbank overweegl dat in de staats-
praktijk het verlenen van absolute immuniteit aan de VN de volkenrechie-
lijke norm is. Een volledige toetsing van de noodzaak van de immuniteit
van de VN is in strijd met de ratio van de volkenrechtelijk verankerde im-
muniteit. [Dat oordeel is ook bevestigd door het Internationaal Gerechtshof
in zijn advies betreffende immuniteit van VN-mensenrechtenrapportenr
Cumaraswamy op 24 april 1999 toen het stelde dat het niet aan een natio-
nale rechter is om te becordelen of het handelen van de VN onrechtmatig is
maar dat dit plaats moet vinden binnen het specilieke kader van Artikel VIII
CPIUN.* Qok indien in dit kader geen adequate voorzieningen zijn getrof-

98. [CT Reports 1393, p. 62, par, 66,
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fen voor geschillenbeslechting is een inbreuk op artikel 105 VN-Handvest
niet gerechtvaardigd. De rechtbank vocgt nog toe dat het Anti-Genocide-
verdrag niet voorziet in de civielrechtelijke handhaving van de normen van
het genocideverbod en dat er ook geen algemeen aanvaarde norm bestaat op
basis waarvan uitzonderingen op immuniteil bestaan in het geval van schen-
ding van ius cogens normen. Over de verenigbaarheid van artikel 6 EVRM
en de immuniteit van de VN oordeclt de rechtbank dat de jurisprudentie van
het EIIRM geen grondslag geeft voor de voorrang van dit artikel 6 boven
de volkenrechtelijk verankerde immuniteit. Bovendien oordeelde het
ETIRM in de zaken Behrami en Saramaii dat het EVRM geen belemmerin-
gen kan opwerpen voor de tenuitvoerlegging van internationale vredesmis-
sics. De rechtbank erkent dat in WaitedKennedy en Beer& Regan door het
LHRM de zorg werd uitgesproken dat het oprichten en {unctioneren van
intcrnationale organisaties ten koste kan gaan van de bescherming van men-
senrechten. De VN zijn echter opgericht voordat het EVRM werd opgesteld,
en daarom kan artikel 6 naar het oordeel van de rechibank geen inbreuk op
de immuniteit van de VN rechivaardigen. De rechtbank concludeert dat zij
onbevoegd is inzake de vorderingen tegen de VN.*

Het Gerechtshof

In zijn yitspraak van 30 maart 2010 stelt het Gerechtshof ‘s-Gravenhage
vast dat de CPIUN geen andere uitleg toelaat dan dat aan de VN de meest
vergaande immuniteit is toegekend. Dat betekent dat de VN niet voor het
nationaal gerecht van partijen bij dat verdrag kan worden gedaagd. Het
verdrag geeft uitvoering aan de opdracht aan de Algemene Vergadering van
de VN in artikel 105, lid 3 VN-Handvest. De grief van de Stichting dat de
CPIUN verder is gegaan dan het VN-Handvest wordt om die reden ver-
worpen.

Het Hof cordeelt dat artikel 14 [VBPR en artikel 6 EVRM niet zonder
meer van tocpassing zijn in deze zaak, omdat het de vraag is of de moeders
vant Srcbrenica onderworpen zijn aan de rechtsmacht van Nederland (zie
art. 2 IVBPR ¢n 2 EVRM). Het Hof stelt dat deze bepalingen ook interna-
tionaal gewoonterccht vormen, zodat ook log van de verdragen een beroep
op hel daarin vervatte recht gedasn kan worden. Het Hef is van oordeel dat
de uitspraken in de EVRM-zaken Seramati en Behrami geen afwijkingen
waren op de rechispraak van Beer&Regan cn Waite&Kennedy. Anders dan
de rechtbank, 1s het ITof van ocordeel dat het cerder tot stand gekomen VIN-
Handvest nict automatisch voorgaat op het EVRM, Dit zou immers bete-
kenen dal een deel van de rechlen onder het EVRM permanent van toe-
passing wordt uitgesloten. Ook de voorrangsbepaling in artikel 103 VN-

99, Stichting Mothers ol Srebrenica e.s. tlegen de Stast der Nederlanden en de VN,
Rechrbank s-Gravenhage 10 juli 2008, LIN: BDATY4.
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Handvest (verplichtingen onder het VN-Handvest hebben voorrang op die
onder andere internationale overcenkomsten) brengt volgens het Hof niet
met zich mee dat fundamentele rechien ontleend aan internationaal ge-
woontcrecht of verdragen zonder meer opzij moeten worden gezet, temeer
omdat d¢ VN uitdrukkelijk tot taak hecft respect voor de rechten van de
mens tc bevorderen. Om deze reden acht het Hof een toetsing aan de cri-
terig van HaitedKennedy nodig om t¢ beoordelen of het verlenen van
immuniteit een gerechtvaardigde inbreuk op artikel 6 EVRM is. Tmmu-
niteit moct volgens die criteria een legiticm doel dienen en proportionec]
zijn. Bovendien is de beschikbaarheid van alternatieve rechtsmiddelen van
belang. Het Hof concludeert allereerst dat de inperking van de toegang tot
de rcehter cen legitiem doel dient, namelijk het bevorderen van de gocde
werking van internationale organisatics. Voorts is de beperking naar het
oordecl van het Hof proportioneel. Omdat de VN een bijzondere plaats
inncemt onder de internationale organisaties en het algemeen belang dient
door de handhaving van vrede en veiligheid, moct de organisatic over een
zo slerk mogelijke immunitcit beschikken. Alleen klemmende reden kun-
nen leiden tot de conclusic dat de inperking van de rechtstoegang niet pro-
portioneel is. D¢ Stichting stelt dat in dit geval zulke klemmende redenen
aanwezig zijn, omdat d¢ zaak zeer ernstige feiten betreft ¢n omdat de VN
zell geen regeling heeft getroffen voor de passende afwikkeling van ge-
schillen. Het Hof oordeclt evenwel datl deze twee argumenten onvoldoen-
dc zwaar wegen om de immuniteit aan de VN te onthouden. De volkeren-
organisatie heeft immers zelf geen genocide gepleegd maar wordt “slechts’
aangeklaagd vanwege het nict-voorkémen van genocide, De VN werkt bij
uitstek in brandhaarden en zou daardoor steeds aangeklaagd kunnen wor-
den voor het niet-voorkdémen van internationaic misdrijven. Dit kan tot
misbruik van procesbevoegdherd leiden. De verwijten aan de VN zijn ern-
stig, maar niet zo pregnant dat immuniteit moet wijken. Bovendien is het
aan het Hof nict duidelijk geworden dat er geen alternatieve rechtstoegang
bestaat. De Stichting kan namelijk twee andere partijen aanspreken: de
Nederlandse Staat cn de daders zelf. Het gegeven dat deze mogelijkheden
misschien slechts theoretisch bestaan, doet daar niet aan af. Artikel 6
EVRM garandcert immers niet dat steeds ecn (solvente) debiteur wordt
gevonden. En ook als de Staal zou claimen nict aansprakelijk te zijn omdat
hij handelde onder verantwoordelijkheid van de VN, «zal de zaak tegen de
Staat volledig inhoudelijk behandeld moeten worden, zodal eisers toch een
volledige behandeling van hun zaak krijgen.

De conclusie van het Gerechtshol is dan ook dat immuniteitsverlening in
deze zaak niet het wezen van de toegang tot de rechter aantast. Het Hof
overweegt bovendicn nog dal het EHRM in d¢ zaak Faved v. VK'Y ver-

100. Fayed v. Verenigd Koninkrijk, Europese Hof voor de Rechien van de Mens, Zaak no.
1710190, Judgment. 21 scptember 1990,
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gaande beperkingen op het recht op toegang tot de rechter toelaat. In de
huidige zaak van de Stichting kunnen zells nog twee andere partijen wor-
den aangesproken. Het is betreurenswaardig dat geen alternaticve rechts-
middelen bestaan in het geval van de VN, maar dit is nicet doorslaggevend.
et vonnis van de rechtbank wordt derhalve bekrachtigd.'™

De uitspraak van het Gerechtshof  een discussie
Ecn aantal punten valien op aan dc uitspraak van het Gerechtshof. Aller-
cerst heeft het Hof niet beoordecld of in deze concrefe zaak het verlenen
van immuniteit noodzakelijk was, maar of het in het algemeen voor de VN
noodzakelijk is om immuniteit te hebben.!” Met Den Dekker acht ik dit
begrijpelijk, omdal anders iedere nationale rechicr zou moeten oordelen
over de reikwijdle van de immuniteit van de VN.'" Brockman stelt echter
dat er wel degelitk buitengrenzen zijn aan de immuniteit van de VN en dat
de rechlers hadden moeten beoordelen of deze in deze zaak zijn over-
schreden. Bovendien zin volgens Brockman internationale organisaties
nict meer zo kwetshaar als op het moment dat aan hen immuniteit werd
toegekend. Dit argument had naar zijn oordeel cen rol moeten spelen in de
beoordeling van de noodzakelijkhieid van de immuniteit van de VN.'%
Ten tweede heeft het Tlol niet de term ‘absolute immuniteit’ gebruikt,
zoaly de rechtbank wel deed. Nu het Hof wel spreekt over de ‘meest ver-
gaande immuniteit’ leidt dit echter niet tot een inhoudetijk verschil met het
oordeel van de rechibank.'” Hiermee trekt het Hof een andere conclusie
dan het Belgische Hol in de zaak Manderlier. Dat Hof stelde dat artikel II
CPIUN de functioncle immuniteit vitbreidi tol absolute immuniteit, terwijl
volgens het Nederlandse Gerechtshof dil verdrag nict verder gaat dan arti-
kel 105 VN-Tlandvest.'™ Het is opvallend dat het TTof in de bepaling van
de reikwijdic van de immuniteit van de VN niet verwijst naar Resolulic
52/247 van de Algemene Vergadering en‘ol de rapporten van de Secretaris-
Gieneraal over de praktijk van de VN met betrekking tot immuniteit. Deze
verschaffen immers enig inzicht over welke claims de VN wel bercid is in
behandeling te nemen. Ook volgens Johnson is het gezien die Resolutie
opvallend dat het Hof uitspreckt dat de VN zijn verplichtingen niet is nage-
komen met betrekking tot het mogelijk maken van rechtstocgang. '

101, Stichting Mothers of Srebrenica cos. tegen e Staat der Nederlunden en de VN
Gerechtshol “s-Gravenhage 30 maart 200, LTIN: BLE979.
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103, Den Dekker (2012), p. 126,
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Ten derde is natuurlijk discussie mogelijk over de alternatieve mogelijk-
heden voor rechtstocgang die worden aangedragen door hel Gerechtshof.
Allereerst zijn deze mogelijkheden niet erg reéel, omdat de individuele
daders in Joegoslavié lastig zijn te identificeren en te traceren en boven-
dien hun gedragingen aan de Staat of het leger zullen worden toegerckend.
Voorts zal de Nederlandsc Staat zcer waarschijnlijk stellen dat de gedra-
gingen van Dutchbat aan de VN moeten worden toegerekend. Niet snel zal
door de rechter worden geoordeeld dat de Staat ook zelf aansprakelijk
was.'® De criteria daarvoor zijn genoemd in de zaken Nuwhanovic en
Mustafic. In deze zaken werd de aanklacht van de nabestaanden overigens
vooralsnog wél gegrond verklaard {er is beroep in cassatie ingesteld) en
werd de Nederlandse Staat veroordecld tot schadevergoeding. Bovendicn
had het Hof kunnen kijken hoe de VN langs andere weg verantwoordelijk
gehouden kon worden, in plaats van te wijzen op de mogelijkheid om de
daders of de Nederlandse Staat aan te spreken. Dat zou cen andere zaak
zijn tegen een andere partij.!™

Ten vierde valt het op dat het Hot bepaalt dat artikel 6 EVRM en artikel
14 IVBPR niet zonder meer van loepassing 7ijn, maar dat het vervolgens
toch beoordeelt of d¢ rechten verval in deze artikclen cen inbreuk recht-
vaardigen op de immuniteit van de VN. Een argument hicrvoor is dat het
recht op toegang tot de rechter ook een regel van internationaal gewoonte-
recht is. Het was cenvoudiger geweest als het Hof direct hel verlenen van
immuniteit aan de VN had getoetst aan geldend internationaal gewoonte-
recht op dit punt. TTel 15 echter een dubieuze interpretatie dat de voor-
rangshepaling van artikel 103 VN-Handvest in dat geval niet van toepas-
sing zou zijn, op grond van het feit dat de letterlijke tekst van dit artikel
alleen de voorrang van verplichtingen onder het ITandvest op internationale
overeenkomsten stipuleert. Er is veel voor t¢ zeggen om ariikel 103 een
wijdere en verdergaande betekenis toe te kennen. Bovendien is een recht
onder internationaal gewoonterecht niet automatisch gelijk aan het recht
dat is opgenomen in verdragen. Dit zou ook kunnen gelden ten aanzien van
de uitleg van dc immuniteit van de VN in artikel TT CPTUN, die inderdaad
impliceert dat dc lidstaten in het geheel gecen jurisdictic hebben over de
VN. Niet alle lidstaten zijn evenwel partij bij dit verdrag en dit laat dus de
vraag overeind of cen dergelijke volledige immuniteil van de VN ook inter-
nationaal gewoonterecht vormt en ook van toepassing is op niet-verdrags-
partijen bij deze conventie.'?

108. Den Dekker (2012), p. 132-133; Mallesons Stephen Jacques (20113, p. 11,

109, Vergeljk de zaken: 1lasan Nuhanovic tegen de Staat der Nederlanden, Gerechtshol “s-
Gravenhage 3 juli 2011, LIN: BRO133; en Mehida Mustafic-Mujic, Damir Mustafic en
Alma Muslafic tegen de Staal der Nederlanden, Gerechtshof s-Gravenhage 5 juli 2011,
LIN BRUI32; en ovk Brockman-Hawe (2011), p 744-746.

11{} Den Dekker en Schechinger {201, p. 4-5; Brockman-Hawe (201 1), p. 738-740)
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Tot slot is opvallend dat het Hof stelt dat *het niet-voorkomen van geno-
cide’ ernstig is, maar niet zo pregnant dat immuniteit meet wijken. Het
nict-voorkémen van genocide is nadrukkelijk ook onderdeel van de de-
lictsomschrijving van genocide in het Anti-Genocideverdrag.!"! Den Dek-
ker en Schechinger stellen de vraag of het Hof tol een ander oordeel zou
zijn gekomen als de VN zelf genocide had geplcegd. Tlet vermoedelijke
antwoord is dat dit geen verschil zou maken. Het algemeen belang dat
gediend is met internationale handhaving en bescherming van vrede en
veiligheid ¢n de mogelijkheid van het misbruiken van de toegang tot de
rechter door de VN steeds verantwoordelijk te stellen naar aanleiding van
het falen van internationale vredesbewarende missies, blijven immers in
gelijke mate bestaan. Het mogelijk misbruik van de VN van «ijn immuni-
teit en een eventuele verplichting tot het opgeven van immuniteil zijn geen
7aken die nationale rechters kunnen of zouden moelen beoordelen.!'?

De Hoge Raad

De Hoge Raad oordeelt in zijn arrest van 13 april 2012 dat de immaniteit
van de VN “absoluut”™ is en dat de handhaving daarvan behoott tot de ver-
plichtingen van haar lidstaten.!"? De Hoge Raad wijst op de zaken Behrami
en Saramati en stelt dat verplichtingen onder het VN-Handvest altijd voor-
rang hebben boven die onder andere internationale overeenkomsten, onge-
acht of deze eerder of later van kracht werden. Het Gerechtshof had dus
cenvoudigweg niet mogen toetsen aan artikel & EVRM volgens de criteria
van Waife&Kennedy en BeerdRegan. Volgens de Hoge Raad spreekt het
ZHRM in deze zaken wel over de reikwijdte van de immuniteit van inter-
nationale organisaties, maar bestaat er geen grond aan te nemen dat het
EHRM hier ook doelde op de VN. Onder verwijzing naar de EHRM-
uitspraken in de zaak Al-Adsani en die van het Internalionaal Gerechishof
in de zaak Duitsland v. Italié stelt de Hoge Raad dat in ieder geval op dit
moment geen norm bestaat dic stelt dat het beginsel van de immuniteit
moetl wijken in geval van ernstige schendingen van mensenrechten of hu-
manitair reeht of dat respect voor immuniteit afhangt van de beschikbaar-
heid van alternatieve mogelijkheden tot rechtstoegang. De Hoge Raad ver-
klaart de cassatiemiddelen van de Stichting dus ongegrond en die van de
Staat, dic stelde dat geen plaats is voor het toetsen van immuniteit zan het
recht op tocgang tot de rechter, deels gegrond, 1it laatste leidde echter niet
tot cassalic.

111, Art [ van het Anti-Genocideverdrag (1949) luudt: “De Verdragsluitende partjen stellen
vast, dat genocide, ongeacht ol het {eit in vredes- dan wel oorlogstijd wordl bedreven
een misdrijf is krachtens internationaal recht, welk misdriji” «ij op zich nemen € voor-
komern en te bestratten.”

112, Den Dekker en Scheciinger (2010), p. 6-7.

113, Btichting ‘Mothers of Srebrenica’ ¢.s. legen de Staat der Nederlanden en de VN, Hoge
Raad 13 april 2012, LIN: BW 1999 par. 4.3.6.
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De Hoge Raad volgt in zijn uitspraak op de meeste punten de Conclusie
van de advocaat-gencraal mr. P. Vias van 25 januari 2012, Toch is er een
belangrijk verschil. [n zijn conclusie stelt Vlas dat vit de EHRM-uitspraak
in Waitedk Kennedy volgt dat een alternaticve rechtstoegang beschikbaar
moet zijn in verband met de propertionaliteitseis voor de inperking van het
recht op toegang tot de rechter, maar dat een door de organisatie zelf in het
leven geroepen interne rechisgang kan volstaan. Bovendien blijki uit deze
zaak voor het EHRM duidelijk dat de proportienaliteitseis meebrengt dat
een internationale organisatie niet gedwongen kan worden zich aan de
rechtsmacht van de nationale rechter te onderwerpen. Een klachtencom-
missie bestaande uit medewerkers van de VN zou dus al afdoende zijn,
zelfs als slachtoffers om verschillende redenen of beperking van de termij-
nen of schadevergoeding geen toeganyg tot deze commissie hadden, De
advocaat-generaal stelt dus niet dat de uitspraken van het EHRM in
Beer& Regan en Waited&Kennedy 7onder meer niet van toepassing zijn,
maar legt deze op zo'n manier uit dat de immuniteitsverlening aan de VN
niet strijdig is met deze vitspraken. Uit de zaken van Beframi en Saramati
blijkt vervolgens dat het EHRM zich terughoudend opstelt wanneer VN-
operaties in het geding zijn. Het is opvallend dat volgens de advocaat-
generaal de VN juist vanwege haar bijzondcre positie onder internationalc
organisatics en haar verstrekkende immuniteiten een zware verplichting
heeft zorg t¢ dragen voor een effecticve alternatieve rechtsgang voor de
beslechting van geschillen die naar aanleiding van VN vredesoperaties tus-
sen de Organisatie en burgers ontstaan en de wens uitspreekt dat voor de
toeckomst cen adequate oplossing wordt geboden.

De vitspraak van de Hoge Raad — een discussie

Het arrest van de Hoge Raad is relatief kort ¢n bestaat voor een belangrijk
deel uit verwijzingen naar jurisprudentic van het EHRM en het Inter-
nationaal Gerechtshof. Het arrest is tegelijkertijd veel stelliger in zijn argu-
mentatie dat aan de VN immuniteit toekomt, ongeacht de ernst van de
schendingen van mensenrechten of de afwezigheid van alternatieve rechts-
middelen. Daarmee maakt de Hoge Raad een welkom einde aan onduide-
lijkheden in de uitspraak van het Gerechtshot, Tegelijlc maakt dit cindoor-
deel over de absolute imumuniteit van de VN duidelijk dat in de Neder-
landse rechisorde vrijwel ledere zaak tegen de VN kansloos is. Bovendien
blijkt, wanncer de zaken van de Stichting ¢n die van Mustafic en Nuha-
novic in samenhang worden bekeken, dat de Nederlandse regering voor-
alsnog geen aansprakelijkheid accepteert voor de gebeurtenissen in
Srebrenica, maar de exclusieve verantwoordelijkheid neerlegt bij de VN,

114. Conclusic van de advocaat-generaal in Stichting *Mothers of Srebrenica” c.s. tegen de
Staat der Nederlanden en de VN, Hoge Raad 13 april 2002, LIN: BW 999,
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zelfs nu er weinig bewijs is dat de VN invloed had op de feiten van de aan-
klacht, de VN absolute immuniteit wordt toegekend en derze immuniteit
voorgaat op bepalingen uit mensenrechtenverdragen,'' Hierdoor dreigt dat
voor slachtoflers van misdrijven tijdens de uitvoering van internationale
missics geen enkele mogelijkheid tot rechtsherstel bestaat.

Hoc duidelijk en stellig het arrest ook is geformuleerd, enkele vragen
blijven toch onbeantwoord. De Hoge Raad verwoordt in het arrest dat er
cen verschil is tussen de immuniteit van staten en die van internationale
organisaties, maar dat dit verschil niet rechtvaardigt dat anders moct wor-
den geoordeeld over de verenighaarheid van immuniteit met de tocgang tot
de rechter. De Hoge Raad baseert zijn uilspraak voor cen belangrijk deel
op de recente uitspraak van het Internationaal Gerechtshof in de zaak tus-
sen Duitsland en [talié. Daarmee word( niet duidelijk welk versehil er dan
is tussen de immuniteit van internationale organisatics cn dic van staten en
waarcm de uitspraak van het IGIT relevant is in deze zaak. Dit is des te
meer de vraag nu het IGH in dic zaak cordeelde dat in de statenpraktijk
geen grond te vinden is voor het oordeel dat staatsimmuniteit athankelijk
is van d¢ beschikbaarheid van een effectieve alternatieve wijze van geschil-
lenheslechting, Het punt s dat in het geval van rechtszaken tegen een staat
vaak wel cen alternatieve rechtstoegang openstaat, namelijk de nationale
techter van dic staat, Bij dc VN is dat niet het geval. Afgezien van de
review boards in vredesbewarende operaties heeft de VN navwelijks alter-
natieve rechtswegen opengesteld.

Het is interessant dat de Hoge Raad oordeelt dat de Waited Kennedy-cri-
teria nigt van toepassing zijn op de VN. Den Dekker stelt dat “de VN klaar-
blijkelijk kan volstaan met het sturen van een enkel briefje aan de Staat
waarin zij zich op immuniteit beroept en wegblijven in de procedure, ook
al ontbreekt binnen de VN een reéle alternatieve rechtsgany, terwijl (de
rechtsgangen binnen) andere internationale organisatics door de Neder-
landse rechter zonder meer aan de beoordeling van de verhouding tussen
het recht op access fo justfice en immuniteit van de organisatie worden
onderworpen aan de hand van de rechtspraak van het EHRM'.*'¢ Dit impli-
ceert dat het belang van de VN kennelijk 70 groot is en dat de organisatie
zo’n bijzondere plaats inneemt dat dit onderscheid tussen de VN en ande-
e organisatics gerechtvaardigd s,

Ten slotte verdient nog vermelding dat de Raad van State op 3 maart
2010 in ecn verzock van nabestaanden van Srebrenica om de openbaarma-
king van stukken van de VIN cok verwees naar de artikelen 103 en 105 van
het VN-Handvest en naar de CPIUN en ocordeelde dat de minister inder-
daad ingevolge artikel [, paragraaf 4 CPIUN het verzoek om openbaar-

L15. Dannenbaum (2014, p. 122-123.
116, Den Dekker (2012), po 132-133.
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making van documenten van de VN niet kan inwilligen. In deze zaak speel-
de onder meer de vraag of de Wet openbaarheid van bestuur van toepassing
is nu dc documenten ook in handen van dc Nederlandse overheid waren.'!?

5. Alternatieve rechtswegen voor de¢ afwikkeling van claims
tegen de VIN

In het voorgaande is duidelijk geworden dat de schoen wringt als gevolg
van het ontbreken van een adequate rechtsgang voor klachten tegen de VN.
Dit uit zich in toenemende onvrede en ook reeds in enkele rechterlijke uit-
spraken, nationaal en Europees, die knagen aan het respect voor de immu-
niteit van de VN, De mogelijke onrechtmatigheid van het gedrag van de
VN, het nagenoeg ontbreken van alternatieve rechtswegen en het mensen-
recht op tocgang tot de rechter doen echter veoralsnog geen afbreuk aan de
immuniteit van de VN. In verschillende zaken, waarin sprake is van crnsti-
ge claims, spreken rechters meer of minder expliciet uit dat het betreu-
renswaardig is dat deze claims als gevelg van de immuniteit van de VN nict
beoordeeld kunnen worden ¢n dat dit nict in overeenstemming lijkt tc zijn
met het universele recht op tocgang tot de rechter.!'® Het UN Peacekeeping
Law Reform Project concludeert dan ook dat er een ‘accountability’-
problecem bestaat met betrekking tot VN-vredesmissies, veroorzaakt door
verstrekkende immuniteiten, de aansprakelijkheidsheperking van de VN en
de afwezigheid van een adequaat forum dat claims tegen de VN kan behan-
delen. Toch wordt ock geconcludeerd dat immuniteiten om goede redenen
zijn tocgekend en dat de middelen en acticvrijheid van de VN afgewogen
mocten worden tegen de eisen van respect voor de mensenrechten en be-
houd van geloofwaardigheid van de VN.''® Het is om die reden relevant
aandacht te schenken aan alternaticve megelijkheden voor rechtswegen
voor de afwikkeling van claims tegen de VN en deze te beoordclen op wen-
sclijkheid cn haalbaarheid. Uitgangspunt dient te zijn behoud van de onal-
hankelijkheid van de VN en van haar beoordelingsyrijheid. Lidstaten en
andere belanghebbenden kunnen via de politieke organen van de VN
invloed op het beleid uitoefenen en diencn dat miet langs gerechtelijke weg
tc doen. Dat zou een grote mate van onvoorspelbaarheid en cen ongelijke
invloed van lidstaten met zich mecbrengen die het goed en onafhankelijk

117, Appellante tegen Minister van Delensic, Afdeling Bestuursrechispraak Raad van State
19 januari 2011, LIN: BP1317, AB 2011, 314,

118. Zie hijvoorbeeld de zaak Mandelicr v Belgi€ en VN, Belgi@ (1969); De Luca v VN,
Verenigde Staten (1994); Stichring c¢.s. tepen VN en Nederland, Gerechtshof s-
Gravenhage 30 maart 2010, LIN: BL873; en de Conclusie van de advocaal-generaal
naar aanleiding van het beroep in cassatie in deze zaak, 25 januart 2012, LIN: BW 1999,

119. United Nalions Peacekeeping Law Reform Projeet (2010), p. 16.
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functioneren van de VN kunnen aantasten. Tegelijkertijd vereisen de groei
van de activiteiten van de VN en van de kwaliteitseisen die ook aan de
mondiale rechtsorde op het terrein van de mide of law gesteld worden, betere
voorzieningen.

Alvorens daar deeén voor aan te dragen, is het goed in herinnering te
roepen dat er op dil moment enige mogelijkheden bestaan om privaatrech-
telijke claims m e dicnen voor schade veroorzaakt door de VN. In het
geval van schade als gevolg van de uitvoering van VN-vredesoperatics
bestaat dec mogelijkheid van behandeling van de schadeclaim door de in
paragraal 2.4 besproken review boards. De onpartijdigheid van deze boards,
die geheel bestaan uit personen aangesteld door de VN, is cehter op het eer-
ste gezicht niet volledig gegarandeerd. Voor deze boards gelden de beper-
kingen van de aansprakelijkheid, waardoor alleen schade tot cen bepaald
maximum kan worden vergoed.’*® Ock kan de VN zich in geval van scha-
de beroepen op eperational necessity.'*! Fen speciale categorie betreft con-
tractanten. In hun arbeidscontract of andere overeenkomsten met de VN is
vaak een arbitrageclausule opgenomen, waardoor zij expliciet hebben
ingestemd met alternatieve rechtswegen. Anders is het bij personen en
groepen die niet in een bijzondere relatie tot de VN staan en derhalve niet
hebben ingestemd met alternatieve procedures.

5.1 Alternatief 1. de immuniteit van de VN beperken en de
organisatie verantwoordelijk houden

Zoals in de inleiding vermeld, heell zich binnen de VN een prakujk
gevormd om afstand te doen van de immuniteil ingeval van verkeersover-
tredingen, beschuldigingen van seksucel misbruik en materiéle schade ver-
oorzaakt door VN-vredesoperatics. TTel verdient aanbeveling dat de Secre-
laris-Generaal van de VN hierover een up-to-date rapport verschalt en ter
bespreking aan de AVVN voorlegt. Hierin zou hij kunnen aangeven op
basis van welke uitgangspunten en op welke wijze hij voornemens is invul-
ling te geven aan zijn recht en verplichting onder de CPIUN om in bepaal-
de zaken afstand te doen van de immuniteit van de VN. Het onthouden van
toegang tot het recht in met name civiele zaken tegen de VN staat in toe-
nemende mate op gespannen voet met fundamentele rechten van burgers
{vergelijk de uitspraken in De l.uca, Manderlier en Srebrenica). In verband
met de toenemende aandacht voor mensenrechten en de steeds sterkere
positie van de VN {internationale organisaties zijn niet meer zo zwak als
vroeger), bestaat de noodzaak om de relevante regels vanuit dit perspectief

1200, Zic VN General Assembly, A/RES/52/247, 17 juli 1998,
121, Vereclijk Zwancnburp (2008), p. 45,
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nog eens tegen het licht te houden.'?? Reinisch heeft voorgesteld om inter-
nationale organisaties achteraf te beschermen in plaats van vooraf, al kan
dat ook tot heel onbevredigende uitkomsten leiden. Zijn conclusic dat in
groot aantal gevallen (eigendomskwesties, contracten met derde partijen,
arbeidszaken, tuchtzaken) jurisdictie door nationale rechtbanken goed zou
kunnen [unclioneren, bevat naar mijn mening een kern van waarheid. De
problemen dic het oplevert voor de organisatie zijn relatief klein, terwijl
rechtzockenden dan toegang tol de rechitbank krijgen. Als een internatio-
nalc organisatic oncvenredig benadeeld wordt door een nationale rechter-
lijke uitspraak, zou in de opvatting van Reinisch de internationale organi-
satie altild nog cen internationale claim kunnen indienen legen de staat
waar de uitspraak is gedaan op basis van ‘denial of justice’.!>* Aan dit
voorstel van Reinisch voor bescherming van de organisatie achteraf, in
plaats van vooral (door direct immuniteit toe te kennen), kleven echter vele
zowel principiéle als praktische bezwaren. 1Jit maakt immers rechterlijke
toetsing van het optreden van de VN in iedere willekeurige staat mogelijk
en ingeval van een verklaring van onrechtratig gedrag is het voor de gelae-
deerden wel erg wrang indien de Staat dan alsnog de Organisatic moct
beschermen tegen aansprakelijkheid. Om die reden is het beter om meer
ruimte te maken voor alternatieve rechtsmiddelen binnen de VN zelf (zie
daarover alternatief 3).

52 Alternatief 2: de lidstaten verantwoordelifk houden

Een tweede mogelijkheid is om niet de VN maar haar lidstaten verant-
woordelijk te houden. De redenering is dat lidstaten ten opzichte van hun
burgers de verplichting hebben te zorgen voor een behoorlijke tocgang tot
een rechter. Nu zij) deze toegang zelf beperkt hebben door aan staten en
internationale organisaties immuniteit te verlenen zijn de lidstaten zclf ver-
antwoordelijk. Deze redenering wordt bijvoorbeeld gevolgd in de Spaansc
zaak X v. Deodato. Nu verhuurder X geen huur kan invorderen van ¢en
Italiaanse diplomaat kan hij de Spaanse overheid verzoeken dc diplomaat
tot persona non grata te verklaren en bij weigering een schadevergoeding
vorderen van de Spaanse overheid.'?* Qok het Franse Conseil d 'Etar con-
cludeerde dat de Franse staat verantwoordelijk gesteld kon worden nu cen
verhuurder geen toegang tot de rechter had in een zaak over huurverhoging
van een UNESCO-functionaris. Het Conseil d'T:tat onderbouwde deze

122, Zic ook Dekker en Rynpacrt (201 1), die een actieve rol voor nationale gerechien in dexe
zien weggelerd.

123, Reiniseh (2004, p. 388-39(0L

124, X v, Deodato, Trbunal Constitucional, Spanje, 14071953, 28 september 1995,

258



NI Schvijver

beslissing met een beroep op het gelijkheidsbeginsel met betrekking tot
openbare uitgaven.'??

Het lijkt echter nogal disproportionee] en om die reden geen goed idee om
cen staat mede verantwoordelijk te houden voor de schade tocgebracht
door een internationale organisatie of ecn andere staat, Daarnaast is het
zeker in geval van internationale vredesmissics nict rechtvaardig troepen-
leverende staten verantwoordelijk te houden voor schade dic burgers van
het land waarin geinterventeerd wordt, hebben opgelopen door de gedra-
gingen van of namens een internationale organisatic. Dit gaat in tegen het
idee achter de VN als ecn collectief van staten dat internationale vrede en
veiligheid beoogl te garanderen. Bovendicen is het onjuist als een zendstaat
aansprakelijk zou kunnen worden gehouden, terwijl dat land geen of nau-
welijks enige operationele zeggenschap heeft over zijn militairen die onder
bevel staan van de VN. Dat zou in de toekomst kunnen gaan betekenen dat
dergelijke landen zich zullen willen bemoeien met de VN-bevelvoering en
dat dan de eenheid van opereren van de VN-operaties onmogelitk wordt.
Ook zou door deze potentiéle aansprakelijkheid van troepenleverende lan-
den ongetwijfeld de bereidheid van lidstaten om bij te dragen aan interna-
tionale vredesmissies athemen. Rechtvaardiger zou zijn om alle lidstaten
van de organisatie hootfdelijk verantwoordelijk te houden, maar dit lijkt om
praktische redenen niet haalbaar.

Deze bevinding staat natuurlijk los van het feit dat lidstaten verantwoor-
delijk zijn en blijven (Nuhanovic en Mustafic, uitspraken Gerechtshof s-
Gravenhage 201 b en ¢) als zij zelf verantwoordelijk zjn voor schade, bij-
voorbeeld omdal zi effectieve controle over schadeveroorzakende gedra-
gingen wiloefenden of in andere situatics, zoals aangeduid in onder meer
de [LC-ontwerpartikelen over aansprakelijkheid van internationale organi-
satics {DARICY).

53 Alternatief 3. naar een vaafhankelijke klachtencommissie
hinnen het VN-systeem

Zoals besproken in paragraaf 2.4 is in de standaardovereenkomst tussen de
VN en troepencntvangende landen een clausule opgenomen over de afwik-
keling van schadeclaims. Daartoe worden ad hoc klachtencommissies, zgn.
review hoards, ingesteld. Een vaste klachtencommissie, zoals voorzien in
de model-SOFA (1990). is tot op heden echter niet van de grond gekomen.
Nu er in individuele vredesoperaties ruime ervaring is opgedaan met ad
hoc review boards verdient het aanbeveling de voorsene standing claims
commissions op basis van een helder mandaal van de AVVN, op voorstel

125, Ministre des Affaires étrangéres v. Dame Burgat el autres, Conseil d'Fat in Frankrijk,
29 oktober 1976, Recucil 453 (1977). Zic ook Reinisch (20043, p. 298y on 329,
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van de Scerctaris-Generaal, alsnog op te richten. Hier kan wellicht geleerd
worden van de recente oprichting (2008) van het UN Dispute Tribunal ¢cn
het UN Appeals Tribunal voor interne personeclsaangelegenheden (zie par.
2.1). Het lijkt verstandig om het mandaat van een dergelijke commissic
vooralsnog te beperken tot civiel- en bestuursrechtelijke zaken en de straf-
rechtelijke jurisdictie vooralsnog bij de troepenleverende landen te laten.
Binnen de VN zou dan ook een “Central Claims Commission® opgericht
kunnen worden die als het overkoepelend orgaan van de claims commis-
sions van individuele vredesoperaties en de centrale beroepsinstantie gaat
fungeren voor het beoordelen van klachten van slachtoffers van VN-vre-
desoperaties die geen verhaal hebben kunnen vinden binnen het verband
van de afronderlijke vredesoperatie,'*®

5.4 Alternaticf 4: een Ombudspersoon

Evenals in vele nationale rechtssystemen bestaat ook op internationaal
niveau enige crvaring met ombudspersonen. Zo bestaat binnen cen onder-
deel van de Wereldbankgroep een vogenaamde Compliance Adviser terwijl
in cen ander onderdee] het Wereldbank Inspectiepanel opereert. Ook de
Europese Unic kent cen Ombudsnran. In het verband van de vredesmissic
UNMIK in Kosovo werd ook cen Ombudsman ingesteld waar lokale per-
sonen met klachten tegen de vredesmissie terecht konden, Voorts stelde de
Veiligheidsraad in 2009 cen Ombudspersoon in voor het ontvangen en
onderzocken van klachten van burgers ¢n organisatics dic meenden ten
onrechle op de sanctielijsten van de anti-terrorisme comités van de
Veiligheidsraad te zijn geplaatst.’?” Dit gebeurde decls in reactic op de
Kadi-arresten van het Europese Hof van Justitic.'® De drempel voor het
instellen van ecn Ombudspersoon met louter aanbevelende bevocgdheid
aan de Scerctaris-Generaal en via hemt aan de AVVN en de Veiligheidsraad,
18 waarschijnhjk lager dan die voor cen vaste klachtencomnussie of cen tri-
bunaal. Bovendien kan een Ombudspersoon gezien worden als een voorlo-
per voor dergelijke instantics en kan op basis van opgedane ervaringen
beslist worden wat de beste methode is om de klachten van belanghebben-

126. Ook de Commissie van Advies inzake Volkenrechtelijke Vraagstukken (CAVV) heeft de
oprichling van cen Central Claims Commission bepleit in haar advies d.d. 14 februari
2002 inzake aansprakelijkheid voor onrcchtmatige daden tijdens VN-vredesoperaties.
De Nederlandse regering gaf echter in haar reactic op dit advics aan deze aanbeveling
niet over te nemen: zie Tweede Kamer, Verpaderjaar 2001-2002, 28000 V nr. 68,

127, Zie VN Securnity Coungil, SSRES/1904, 17 december 2009 en S/RES/T982. 17 juni 2011,

128. 7ie mel name Hvl EU, gecombimeerde vgken C-402:05 P oand C-415/05 P Yassim
Abdullah Kadi cn Al Barakaat laternational Foundationy. Couancil of the European
Union en Commission of the European Cerumunitics, Judgmem, Grand Chamber, 3 scp-
tember 2008, Zie van den Herik en Schrijver (2008).
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de partijen over het handelen of nalaten van de VN te behandelen in de
geest van dc internationale normen over toegang tot de rechter, behoorlij-
ke procesgang en rechtsherstel,

3.5 Alternatief 3: uithreiding van het UNAT of vergelijkbare
tribundlen

Het voormalige UN Administrative Tribunal (immiddels opgeheven en
opgegaan in het nicuwe UN Dispute Tribunal) valle, zoals besproken in
paragraaf 2, zijn mandaat reeds ruim op. Dit gaat cchier niet verder dan
personen dic in cen arbeid gerelateerde relatic staan tot de VN. Tlet is wel-
licht ¢en mogelijkheld om op termijn de bevoegdheden van het nicuwe
United Nutions Appeals Tribunal uit te breiden en deze ook als beroepsin-
stantie te laten fungeren voor klachten van bestuurs- cn civielrechtelijke
aard tegen de VN in zaken waarin rechtsmiddelen tegen de Organisatie ont-
breken of die naar het cordeel van de eisers niet correct door andere instan-
tics 7ijn behandeld. In plaats van de UNAT zou na het opdoen van ervaring
met de onder 3 bepleite klachtencommissies en de onder 4 bepleite
Ombudspersoon op den duur ook gedacht kunnen worden aan een nieuw,
gcheel onafhankelijk tribunaal,

6. Aanbevelingen

Aan de VN

Overeenkomstig artikel VIII, sectic 29 CPTUN (1946) behoort de VN aller-
eerst regelingen te tretfen voor passende wijzen van beslechting van
geschillen dic voortyloeien uit overeenkomsten en andere geschillen van
privaatrechtelijke aard waarbij de VN partij is.

Ten tweede wordt aanbevoien om de model-SOFA zodanig te wijzigen dat
deze in overeenstemming wordt gebracht met de huidige praktijk en overi-
ge relevante juridische documenten (waaronder het model-MOLU), waar-
door duidelijkheid ontstaat over toepasselijke regels met betrekking tot
immuniteiten en aansprakelijkheid van de VN,

Ten derde wordt aanbevolen zo spoedig mogelijk een Ombudspersoon aan
te stellen die klachten kan behandelen over schade veroorzaakt door de
VN, haar organen, medewerkers of de aan haar ter beschikking gestelde
organen en medewerkers en over de afhandeling daarvan. De Ombuds-
persoon doet ter zake aanbeveling aan de Secretaris-Generaal.

Ten vierde verdient het aanbeveling per vredesoperatie de standing claims
commission op te richten zoals voorzien in de bepalingen van de model-
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SOFA (1990). Deze dient voor de duur van de vredesoperatie een perma-
nent karakter t¢ hebben en e bestaan uit ten minste drie leden: één daar-
van aan te stellen door de VN, één door de regering van hei land waarin de
missie wordt uitgevoerd ¢n een voorzitter aan t¢ wijzen door deze twee
leden gezamenlijk dan wel met behulp van een onathankelijke autoriteit
(bijvoorbeeld de president van de Algemene Vergadering of de president
van het Internationaal Gerechtshof), Op deze manier wordt voorzich in cen
onafhankelijk en permanent orgaan dat schadeclaims met betrekking tot
internationale missies in behandeling kan nemen.

Ten vijfde zou moeten worden bezien of het nuttig en gepast zou zijn cen
internationale  overkoepelende klachtencommissie (‘Central Claims
Commision’) of VN-tribunaal te scheppen, dic fungeert als beroepsorgaan
ten opzichte van de huidige review boards en de bepleite tockomstige stan-
ding claims commissions. Dit naar voorbeeld van het recent opgerichte UN
Appeals Tribunal in personeelsaangelegenheden.

Ten zesde zou de Secrctaris-Generaal een rapport dienen op te stellen over
de manier waarop hij zijn recht en verplichting onder de CPTUN opvat om
af le zien van immuniteit van de VN, Op gezette tijden zou de Secretaris-
Generaal tevens inzicht moeten geven in de procedures dic aangespannen
zijn legen de VN of haar vertegenwoordigers, de manier waarop deze zijn
afgehandeld en tevens aanbevelingen bevatlen over de athandeling van toe-
komstige claims,

Ten slotle dient de VN, zcker nu haar aansprakelijkheid is beperkt ot zui-
ver economische schade, onder omstandigheden actict gebruik te maken
van overige bestaande vormen van rechisherstel dic haar immuniteit niet in
de weg siaan, met name slachtollerhulp, openheid met betrekking tot fei-
ten en relevante documenten, erkenning en excuses (zoals in de evaluatie-
rapporten over de VN-vredesoperaties in Rwanda cn Srebrenica).

Aan lidstaten

Lidstaten wordt aanbevolen de immuniteit van de VN volledig te respecte-
ren aangezien it van wezenlijk belang is voor het goed en onathankelijk
functioneren van de orgarnisatie waarmee het algemene publicke belang
van handhaving van vrede en veiligheid in de wereld is gediend. Dit impli-
ceert dat de VN op dit terrein in rechte niet kun worden aangesproken voor
de nationale rechter in cen lidstaat.

Lidstaten wordt tevens aanbevolen gebruik tc maken van alle hun ter

beschikking staande politicke wegen de hierboven genoemde alternatieve
rechtswegen binnen de VN te realiseren.
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Troepenleverende en anderszins contribuerende ldstaten worden opgeroe-
pen openheid te geven over eventuele fouten, de cigen verantwoordelijk-
heid nict te ontlopen cn te voorzien in relevante vormen van rechtsherstel,
met name erkenning, excuses en bijdrage aan wederopbouw.

Aan advocaten, andere verfegenwoordigers en rechters

In diverse gerechtelijke uitspraken en juridische documenten is uiting
geven aan bezorgdheid over het gemis van alternatieve rechlswegen voor
slachtolfers van schade vercorzaakt door de VN. Aanbevolen wordt waar
mogelyk de VN op dit genus (e blijven wijzen en op te rocpen te voorzien
in adequate en geloofwaardige oplossingen.

Daarnaast verdient het aanbeveling realistisch te zijn over de huidige wij-
zen waarop de VN kan worden aangesproken. 1)t voorkomt onterechte
hoop en illusies bij slachtoffers veroorzaakt door rechterlijke procedures
die gedoemd zijn te stranden wegens de immuniteit van de VN.

Aan de Nederlandse regering, in het bijzonder de minister van Buitenland-
se Zaken

Overeenkomstig haar grondwettelijke opdracht de internationale rechisor-
de te bevorderen, zou het de Nederlandse regering sieren om in het forum
van de VN ideeén aan te dragen voor de herziening van de model-SOFA,
de oprichting van de vaste klachtencommissics ten behoeve van internatio-
nale vredesoperaties, de instelling van cen Ombudspersoon ¢n op termijn
de instelling van een Central Claims Commission of cen afzonderlijk tri-
bunaal ter afhandeling van klachten tegen de VN en haar functionarissen
voor gedragingen door of namens de Organisatie,
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