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*T'he tate of every democracy, of every government based on the sovercignty of the peop-
le, depends on the choices it makes between these opposite principles, absolute power on
the one hand, and on the other the restraints of legalily and the authorily of tradition.’

John Acton®

1 Adieu A la légalité?

Het legaliteitsbeginsel. Geen comfortzone veoor juristen. Meer zoiets als
een bezoek aan de tandarts. Nodig, maar daarom nog geen lolletje.
Abstract en ingewikkeld ook. Je hoopt als jurist altijd maar dat, als iemand
ernaar vraagt, er niet te lang in dat kennisgaatje gepeuterd gaat worden.
Veel vakgenoten - buiten uzelf dan natuurligk — worden er wat onvast van.

Ilet zit ook in de weg, dat legaliteitsbeginsel. Een bal aan het been van
het bestuur dat bif het zocken naar oplossingen voor dringende problemen
bij zowat ledere ademtocht een machtiging in de vorm van een wettelijke
basis nodig heeft. Fen tegenwoordig vaak inhoudsloos gymbriefie dat bij
cen ongeinteresseerde volksvertegenwoordiging moet worden opgehaald.
Is het legaliteitsbeginsel inmiddels niet een doorgeslagen en achterhaald
rechtsbeginsel?

Volgens Scheltema wel. Hij verkondigde in 1996 al het einde van het
legaliteitsbeginsel zoals we dat nu kennen.” Dat beginsel voldoet volgens
hem allang niet meer aan zijn eigenlijke doel: het beschermen van burgers
tegen onjuist overheidsoptreden. Het frustreert tegenwoordig eerder de
prestaties die we van een modern bestuur verwachten. Schettema’s bijdra-
ge sloeg aan, want er volgden veel meer overlijdensadvertenties en ook
enkele analyses die trachtien te komen tot een verdere doorgronding en
herwaardering van het legaliteitsbeginsel. Zo wijdde Themis er een serie
artikclen aan,? Bestuurswetenschappen deed hetzelfde onder de wat lei-
dendc titel ‘Legaliteit uit de tijd’.> Qok ontwikkelingen in de rechtspraktijk
stemden tot nadenken over de hedendaagse betekenis van het legaliteilsbe-

2, Acton {1986).

Scheltema 1996, p. 1355-1359

4. Tussen 1999 ¢n 2003 met bijdragen van K. Rocemond {RMThemis 1999:4), FL van
Ommeren (RMThemis 2002/3) cn PW. Brouwer (RMThemis 2003/2). Een aantal van
die bijdragen komt hicrna nop aan bod.

5. De scric verscheen in 2009 onder redactie van ILD. Stour met bijdragen van Stout zelf
{Bestuurswetenschappen 2009/1). 5. Stoter en I Rijnsdijk {Bestuurswetenschappen
20092y, B. Hendriks {Bestuurswetenschappen 2008/3), FJ. van Ommeren {Bestuurswe-
tensehappen 2009:/4), Slout, Stoter cn M. de Jong (Bestuurswetenschappen 2009/5), 5.
Berndser, L. Huberts en AL van Montfort (Bestourswetenschappen 20046} co cen slot-
beschouwing door LC. van der Vlies (Bestuurswetenschappen 2009/6). QOok deze bij-
dragen komen higrna nog asn bod.
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Lepaliteit als middel tot cen doet

ginsel. In 1997 vergastte de Afdeling bestuursrechtspraak ons op de Van
Vlodrop uitspraak.® Daarin wordt cen besluit ap cen schadevergoedings-
verzoek als een besluit in de zin van de Algemene wet bestuursrecht aan-
gemerkt, zonder dat voor dat besluit een wettelijke bevoegdheid bestaat. [n
diczelfde Algemene wet bestuursrecht werd een bepaling opgenomen (arti-
kel 4:23) die inhoudt dat subsidies slechts op basis van een wettelijk voor-
schrifl kunmen worden verstrekt, Daarop werd en wordt kritiek geoefend.
En onlangs nog worstelden bestuursrechters met de vraag of een EU-
besluit, zoals een verordening, eigenlijk wel een voldoende wettelijke basis
bicdt om een Nederlands bestuursorgaan in staat te stellen op te treden.” De
regering waagde zich aan een enkele zelfstandige algeimene maatregel van
bestuur.® Er was opwinding over de vraag of de Nederlandse rechter eigen-
lyk wel een zelfstandige rechtsvormende taak heeft en hoever die taak dan
strekt. Allemaal zaken dic direct met het legaliteitsheginsel verband hou-
den.

Wat opvalt in de legaliteitsdiscussies van de atgelopen vijfticn jaar is dat
er een soort Tweestromenland lijkt te bestaan. Aan de enc kant is cr cen
kamp van preciezen of — laten we eens een lelijk woord gebruitken - for-
malisten die er op wijzen dat hel (min of meer op principiéle gronden)
meer dan ooit nodig is dat overheidsopireden op een wettelijke basis rust,
omdat dat de enige manier is om een democratisch overheidshestuur te
waarborgen, een oververhitte overheid aan het recht te binden, en de
rechtszekerheid en rechisgelijkheid te waarborgen. Daar tegenover staan de
rekkelijken of reafisten, die er op wijzen dat modern overheidsbestuur op
hele andere wijzen opereert, wordt gecontrolecrd en ook andere noden kent
en dat de verhoudingen tussen burgers en overheid ingrijpend zijn gewij-
zigd. Halsstarrig vasthouden aan de oude concepten 1s dan niet meer of
minder dan ‘bringing a knife to a gunfight’.® Maar wie heell er nu gelijk?

{2 Aanpak: schieten op een bewegend doel

Als het legaliteitsbeginsel werkelijk obsoleet is, dan zou dit een prettig kort
preadvies kunnen worden. En als het als vanouds een belangrijke rechts-
statelijke pijler zou blijken, zou de exercitie — want immers niks nieuws

6. ABRVE & mei 1997 (Van Viodrop), AB 1997, 229, muni. PLL van Buuren; BR 1997, p.

600, m.nt. Van Ravels; JB 1997, 118, m.nt. H.). Snijders; AA 46 (1997) 9. p. 602 c.v.,

m.nt, LC, van der ¥lies.

Zie o.a. ABRYS 11 januan 2006, AB 2006, 208 m.nt. Den Ouden (Fleuren-Compost);

ABRVE 30 augustus 2007, AR 2007, 240 en 241, m.nt, Jacobs & Den Ouden; Vz. CBB

28 augustus 2008, AB 2008, 344, munt. Ortlep.

8. Zic o.a. het Beslait van 16 december 2002 tol wijziging van {0.a.) het Besluit DNA-
onderzoek in strafzaken, Sth, 2002, 640,

9. 8 Comnery, Untouchables (Brian de Palma — regie), 1987,
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WM. Vaermans

onder de zon  al evenmin veel aandacht behoeven. Ik vrees dat het niet zo
cenvoudig 1s, dat het nict zo binair ligl. Dat wezenlijke beginsel dat vergt
dat eenzijdig verplichtend'?, beter: dwingend, overheidsoptreden cen mach-
tiging in de vorm van een wettelijke basis behoeft, is niet meer en niet min-
der dan het geraamte van het levende lichaam van de rechtsstaat.'’ Het legt
allerlei beperkingen aan op overheidsrechtsvorming en stelt tegelijkertijd
die overheid in staat te functioneren. Die rechtsstaat is geen statisch con-
cept, maar een instituut dat evolueert onder de getijdenwerking van maat-
schappelijke, politicke en juridische ontwikkelingen.!?> En het legaliteits-
beginsel evolueerde en evolueert mee.'* En waar in de juridische weten-
schap de voorbije decennia terecht veel aandacht is besteed aan de ont-
wikkelingen van de andere rechisstatelijke pijlers (machtenspreiding, evo-
lutie van mens- en grondrechten, ontwikkeling en nieuwe rol voor de onaf-
hankelijke rechter), is er 10 verhouding veel minder debat geweest over de
wijz¢ waarop het legaliteitsbeginsel zich heeft ontwikkeld, zich aan het
ontwikkelen is, of zou moeten ontwikkelen. ™ Dic relaticve stilte is aan cen
kant wel te begrijpen. Het legaliteitsbeginsel is grotendeels ongeschreven
en daardoor moeilijk grijpbaar. Tastbaar wordt het beginsel pas in de recht-
spraak. Alleen aan de hand van de verschillende betekenissen dic de rech-
ter er over de jaren aan geeft, is de ontwikkeling die het begingel door-

10, Dwingend gedragsaliernaticven opleggen kan in cen rechtsataat cigenlijk maar op twee
manicren, ten cerste via wederzijds instemmen (wilsovercenstemming) -- meestal in de
vorm vanh ccn overcenkomst — of, ten tweede, op hasis van sen juridische titel {mmachti-
ging}. Licnzijdig dwingend optreden is alleen maar mogelijk via het recht. Ook over-
heidsoptreden via cvereenkomst (wederzjds instemmen) vergt dat de overhetd duartoe
juridisch in staat en dus ook bevoegd 15, De bevoegdheid tot contracteren en het plegen
van vermogensrechtelijke handelingen wordt gan overheidsorganen soms bij instellings-
wet nadrukkelijk toegekend, maar ook genenek via arlikel |, eerste lid, van bock 2 van
het Burperlijke wetboek.

1T, Ofde kern van de rechtsstaal, «0als dat meeslal wordt uitgedrukt. Zie Van der Pot 2006,
p. 631,

12, Zic WRR 2002, p. 30-33. De raad wijst in de paragraaf ‘De veranderende omgeving van
de rechtsstant’ op internationalisering en individualisering als twee van de hier belang-
njkste ontwikkelingen,

13, In hun bogk “Typen van legaliteil” Iaten Hoekema en Van Manen op overluigende wijze
«ien hoe legaliteil zich de algelopen twee couwen heeft ontwikkeld en hoc dat hecft
gcleid tot verschillende, clkaar veelal opvolgende, typen van lepaliteit. Hen van de hele
aardipc inzichien dic her boek bisdt, is dat niewwere typen van legaliteit zich ontwikke-
len nasst bestaande, Ze worden niet ingerald, maar groeien er als een laag overheen of
vaast, De oudere typen blijven een tol spelen, Fen kleine caveat, rouwens. Onder lega-
liteil verstzan Hoekema en Van Manen icts anders dan louter *hinding aan het recht” of
*het beginsel van wetmatigheid™ in enge zin. In hun brede definitic is ‘Lepaliteit (...) het
gcheel van in de maatschappelijke praktijk van de rechtsorde uitgedrukie en in sociale
institutics werkzame overmigingen onitrent de juiste opbouw van de maatschappi) en
onderdalen daarvan.’ Zie Hoekema & Van Manen 2000, o, p. 30

14, De artikelenreeks die Rechisgeleerd Magazijn Themis en - onlangs nog et tijdschrift
Bestuurswetenschappen or aan wijdde, nict te na gesproken.
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maakt en de hedendaagse betckenis ervan te begrijpen. Maar het is met de
jurisprudentic over het legaliteitsbeginsel al bijna net zo gesteld als met de
Penisplant in de Hortus Botanicus in Leiden. Die bloeit slechts een keer in
de tien tot vijftien jaar, kort en op onverwachte momenten. Tegen de ach-
tergrond van zo weinig rechtspraak is het vaak lastig om de stand van de
rechtsontwikkeling te markeren ¢n dus hier en nu vast te stellen wat de le-
galitcitsnorm precies inhoudt op cen manter waarop de rechtspraktijk er
mee kan werken,

Toch is dat wat ik in deze verkenning graag zou doen; met u kijken naar
de norm die het legaliteitsbeginsel tegenweoordig aanlegt. Dat is cen lasti-
ger exercitie dan het op het eerste gezicht Lijkt omdat er — in vergelijking
met andere rechtsgebieden — zoveel minder is om op terug te vallen. Door
het grotendeels ongeschreven karakter zijn de wetgevingsbronnen schaars
en de weinige, diverse jurisprudentie van verschillende rechters, helpt ook
al niet echt. Verder biedt ook rechtsvergelijking weinig houvast. De eis van
een wettelijke basis voor rechtsvorming door de overheid heeft zich op heel
verschillende wijzen ontwikkeld in andere landen.

Zoeken naar de hedendaagse inhoud van het legaliteitsbeginsel lijkt
daarmee wel wat op het puzzelwerk van paleontologen: die moeten cok uit
fragmenten een reconstructie maken om zo te kemen tot een duiding. Hoe
doen ze dat? Hoe gaan paleontologen om met versnipperde informatie en
hier en daar ontbrekende elementen? Zij kijken eerst en vooral naar de
tuncties die de onderdelen verrichtten. Daarvoor kijken ze ook naar de om-
geving en de tijdlijn. Zo komen ze tot een reconstructie aan de hand waar-
van ze kunnen (proberen te) begrijpen.

Zoiets stel ik me ook hier voor. Om te begrijpen wat het legaliteitsbe-
ginsel anno 2011 inhoudt, zal ik eerst — na een verkenning van definities —
kijken naar de functies — of em met Scheltema te spreken: deelen' — die
het legaliteitsbeginsel tegenweordig vervult. Die functies verschillen naar
tijd en naar context. Het legaliteitsbeginsel heeft door de jaren heen cen
andere inhoud gekregen en het legaliteitsbeginsel heeft verschillende bete-
kenis voor de wetgever, een bestuursorgaan en voor de rechter gekregen.
Die opschuivende betekenis wordt nogal eens over het hoofd gezien.!® Tk
zal daarbij ook kijken naar de betekenis die het legaliteitsbeginse] bij Euro-

15. Ik vind *doc]” nict het juiste woord omdat het lettertijk betekent: “sitnarie waarnaar wordt
pestreefd”. Van Dale, Hlektronische grote woordenboeken, versie 5.0, 2009, Functie
heeft een wat bredere, masr ook neutralere betekenisconmotatie: die van *werking’. Bij
‘functie’ gaat het weliswaar ook om een doel (doel dat jels heell binnen cen groter
geheel), maar daarbij staat het streven nict zo voorop, waardoor de vraag of dat streven
ook resulteert in doclbereiking van fweede orde is.

16.  Belinfante wijst or vanaf de cerste drukken van zijn handbock ‘Beginselen van het Ne-
derlandse staatsrecht’ al op dat het legaliteitsbeginsel zich uitstrekt over de rechtsvor-
ming door alle geledingen van de overheid, ook de rechter en de wetgever. Zie Belin-
fanle & De Reede 2009,
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pesc, inter- en transnationale rechtsvorming lockomt. Draarbij ga ik niet kij-
ken of er ecn Europeesrechtelijke of internationaalrechtelijke legaliteitsbe-
ginsel bestaat — naar mijn mening in ieder geval niet in de vorm zoals wij
dat in Nederland kennen - maar slechts naar de vraag of Europese of inter-
nationale besluiten ook als afdoende wettelijke basis voor optreden van
Nederlandse overheden kunnen gelden.

Mijn zocktocht is naar zijn aard kort cn beperkt. Een NITV-lid moct, zo
leerde tk crgens, reizend met de trein (toch tenminste eén van) de pread-
viczen kunnen lezen. Tk mik daarbij in cerste instantie op die Groningse en
Maastrichtse collegac die geverseerd zijn in snel lezen, maar hoop ook alle
andere vercnigingsgenoten te bedienen met cen verhaal dat, misschien nict
gedurende de tremnrets zelf, maar toch in cen korte tijd daarvoor, de bood-
schap overbrengt. Bij zo’n ambitie horen bepetkingen. [k zal me beperken
tot een verkenning van de betekenis van het legaliteitsbeginsel in het
hedendaagse publiekrecht, maar dat niet eens volledig. Het domein van het
strafrecht wordt in het preadvies van Borgers behandeld. Het burgerlijke
recht wordt in kaart gebracht in het preadvies van Sieburgh.

1.3 Definities van het legaliteifsbeginsel: rifke variéteit

Een van de a-b-¢c'tjes van het recht, dat beginse! van legaliteit. Wat houdt
hel ook weer in? Het beste kan je daarvoeor, zou je toch zo denken. te rade
gaan bij de handboeken constitutioneel of staatsrecht die in het Neder-
landse juridische onderwijs worden gebruikt. Er zijn redelijk wat van die
handboeken en al bijna cvenveel verschillende defimtics van het legali-
teitsbeginsel in omloop (ik laat het verschil in benaming ‘legaliteitsbegin-
sel”, ‘wetmatigheidsbeginsel”, ‘beginsel van wettelijke grondslag’ nog even
terzijde). Een enkele greep.

LCerste in de rij kan niet anders zijn dan het Handhock van het Neder-
fandse staatsrechi van Van der Pot, waarvan de laatste druk is bewerkt door
Elzinga, De Lange en [Hoogers. De auteurs definigren het legaliteitshegin-
sel in hele ruime, omschrijvende zin:

‘Het legalitertsbeginsel 15 bij uitstek het centrale beginsel van de democratische rechts-
staat. Tlet vormt de witdrukking van de democratische gedachte, maar evenzeer van de
rechtsstatelijke gedachte. Het volk stelt zichzelf — door middel van zijn vertegenwoords-
gers — repels {democratisch element) en de burgers zijn aan geen andere regels gebonden
dan de regels die door het volk zelf of zijn vertegenwoordigers gesteid zhin. Ook de over-
heid is aan regels gebonden, cn overheidsorganen bezitten geen andere bevoegdheden
dan de bevoegdheden dic hun door deze regels zijn toegekend (rechtsstatelijke ele-

ment)

17, Van der Pot 2006, p. 651,
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Naar het constitutionele recht volgens Kortmann houdt het legaliteitsbe-
ginsel de eis in dat:

‘Llk overhcidsoptreden moct berusten op algemene. d.w.z. voor herhaalde oepassing
vatharc, regel, hetzij krachtens attribulie, hetzij krachiens delegatie vastgesteld.” @

Volgens Belickom, Heringa, Van der Velde en Verhey vergt het staatsrech-
telijke' legaliteitsbeginsel dat:

...y overheidshevoegdheden (- ) hun grondslag [hebben] in de wet en conform die wet-
telijke grondslag worden uilgevoerd,' ™

Voor Burkens, Kummeling, Vermeulen en Widdershoven is het legaliteits-
beginsel de rechisstatelijke eis die inhoudt dat:

“{...) overheidsoptreden waardoor burgers gebonden worden — in bun vrijheden beperkt
worden — op een wettelijke grondslag berust.” ¥

In Koekkoeks grondwetscommentaar wordt het als volgt verwoord:

‘het legaliteitsheginsel, dat naar huidig inzicht inhoudr dat overheidsoptreden dat cenzij-
dig verplichtingen aan burgers oplegt, moet berusten op cen wettclijke grondslag (.. .y *

In de ogen van Belinfante/de Reede:

(...} dat voor 1edere met dwang gepaard gaande overheidshandeling een grondslap
bestaat in de wet {,.)° =

In het kiassicke bestuursrechtelijk handboek van Van Wijk, bewerkt door
Konijnenbelt cn Van Male, wordt het wetmatigheidsbeginsel gezien als de
eis dat alle bevocgdheden van bestuursorganen die inbreuk kunnen maken
op vrijheid of cigendont van bestuurden, van burger moeten berusten op
een wetlelijke grondslag.®

1R, Kortmann 2008, p. 51-32,

19, De auteurs onderscheiden een apart strafrechtelijk legalitcitsbeginscl.

20, Koopmans' Compendium 2007, Met het element ‘conform de wet’ brengen de bewer-
kers van Koopmans” Compendium ook het element van gehoorzaamheid aan de wet in
de definitic, cen clement dat volgens sommigen {(bijvourbesld Konijnenbelt) naast de eis
van een machtigende wettelijke grondslag een alzonderlijk element van het legaliteits-
beginsel vormt. Zie Van Wijk/Konijnenbelt 2008, p. 37-38,

21. Burkens 2006, p. 17.

22, Kopekkoek 2000, p. 395

23 Belinfante/De Reede 2009, p. 156 (en eerder op p. 9 onder het kopje *Geen bevoegdheid
zonder grondslag in wel of Grondwel”, Belinfantes eerste grondregel.)

24, van Wijk/Konijnenbelt 2008, p. 36.
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Speciale vermelding dient Van Ommeren'’s omschrijving (niet uit een
handboek, maar wel uit een standaardwerk) die het resultaat is van een uit-
voerige junsprudenticanalyse. Volgens hem vergt het legaliteitsheginsel,
gemeten naar de stand van de jurisprudentie van 1996, dat:

‘betrokkenen bindende bepalingen, dat wil zeggen verplichtingen,™ () een wettelijke

» 2T

gromdslag [dienen] te helben.

Het is maar een kleine greep uit enkele van de gangbare handboeken, maar
wat direct opvalt ziin de {aanzienlijke) verschillen. Als we alleen al kijken
naar het object van de legaliteitsnorm (waarvoor is cen wettelijke basis
nodig) dan zien we aan de ene kant van het spectrum Kortmann (elk over-
heidsoptreden — bindend of niet) en —Bellekom e.a. (voor afle overheids-
bevoegdheid) en aan de andere kant Burkens e.a. (burgers bindend, vrij-
heidsbeperkend overheidsoptreden), Van Ommeren (verplichiend optre-
den) en Van Wik e.a. (optreden dat leidt tot inbreuken op vrifheid of eigen-
dom}. Opmerkelijk is ook dat er cen verschil tussen bindend, dwingend of
beperkend overheidsoptreden wordt aangelegd, waarbij bindend wordt
opgevat als een feitelijke™ ol juridische verplichting opgelegd door de
overheid, dwingend meer de connotatie heeft van het tegen de wil van
betrokkenen deorzetten van cen overheidsvoornemen en beperkend cen
bepaalde bestaande of vooronderstelde handelingsvrijheid, cen recht dan
wel een bestaande aanspraak suggereert. Het aangelegde verschil tussen
binden, dwingen en beperken is grotendeels semantisch — de betekenissen
ervan overlappen elkaar grotendeels — maar de verschillen zijn toch op zijn
minst genomen opvallend.

Een laatste opmerkelijk verschil tussen de doctrinaire definities heeft te
maken mct de aard van het al dan niet verplichtende, dwingende of vrij-
heidsheperkende overheidsoptreden. Sommige schrijvers leggen erg het
accent op de overheidsbevoegdheid (bijvoorbeeld bij Van der Pot: alleen
die bevocgdheid die door wettelijke regels is tocgekend, bij Bellekom e.a.:

25, Bij verplichtingen onderscheid van Ommeren 3 soorien, le weten: a. strafreclielike go-
sanctioncerde verplichtingen (zoals bedoeld in artikel 89, tweede lid, van de Grondwet).
b. bestuursrechtelijke gesanctioneerde verplichtingen {bijvoorbeeld via bestuursdwang),
¢. anderszins gesanctioneerde verplichtingen, d. ongesanctioneerde verplichtingen en. e.
feitelijke verplichtingen. Van Ommeren 1996, p. 104,

26, Van Ommeren 1096, p. 104,

27, Ineen samenvatting die Van Ommeren fater zelf van zijn eigen definitie geeft, houdt het
legaliteitsbeginse] naar positief recht in dat overheden bij cenzijdig op te leggen ver-
plichtingen over cen wettelijke grondslag dienen te beschikken,” Daarn lijkt hij een
klein beetje opgeschoven door het element ‘eenzijdig’ wat sterker e beklemitonen. Van
Ommeren 2009, p. 15,

28, Denk hicrbij bijvoorbeeld aan bestuursdwang of overheidsoptreden waardoor sen burger
geen andere keus meer wordt gelaten (zoals de flueridering van drinkwater).
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overheidsbevoegdheden dienen een grondslag in de wet te hebben, en 7o
iets dergelijks ook bij Van Wijk). Anderen leggen meer de nadruk op de
werkelijkheid van het overheidsoptreden zelf (Kortmann: alle overheidsop-
treden, Kockkoek: overheidsoptreden dat eenzijdig verplichtlingen oplegt,
en zo ook bij Burkens, Belinfante en Van Ommeren). De kwestie van het
bindende, dwingende of beperkende optreden wordt dan los gezien van de
vraag of daar nu wel of niet cen duidelijke bevoegdheid aan ten grondslag
ligt.

Waarom zijn er zoveel verschillen in dic definities? [s dat het gevolg van
grote verschillen van wetenschappelijk inzicht, verschillende scholen, of
zit er iets anders achter? Om heel eerlijk te zijn weet ik het niet 7o ¢en-
twee-drie. Het aspiratieve of normatieve karakter van het beginscl is zcker
een van de oorzaken. Tlet legaliteitsbeginsel bevindt zich in de overgangs-
zone van groadidec (of rechisideaal}, fundamenteel rechisbeginsel en posi-
tieve rechtsnorm.”® Veel doctrinaire discussies en definities gaan daarom
niet alleen over de vraag wat het beginsel naar positief recht inhoudt, maar
ook over de vraag voor welk socrt overheidsoptreden in de huidige ver-
houdingen een wettelijke basis nodig zou zijn? Daarnaast heeft de doctri-
naire variatie — als hierboven aangegeven — zeker ook te maken met de
onbepaaldheid van het legaliteitsbeginsel als ongeschreven rechtsbeginsel
en met het tempo van de rechtsontwikkeling. 1let Fluoridering-arrest ligt
rmiddels 38 jaar achicr ons, het Methadonbrief-arrest is 25 jaar oud, het
Leidraad-arrest 21 jaar. Dat 1s een lange tijd en de verhoudingen in de
samenleving en de verhoudingen tussen de overheid en de samenleving
21jn gewyzigd. Vooral de internaticnalisering en europeanisering van de
rechtsvorming heceft sindsdien een hoge vilucht genomen. Dat soort ont-
wikkelingen laat ik zei het al eerder — sporen na.*® De vraag is natuurlijk:
wetke dan? De doctrine helpt hier niet.

Om te kunnen beoordelen wat het legaliteitsbeginsel anno 2011 inhoudt,
moeten we — zoals ik al zei — eerst ook beter weten welke functie dat begin-
sel bij de rechisvorming door de overheid tegenwoordig vervult. Dat kan
helpen de jurisprudentie en {beleids)documenten waarin we moderne toe-
passingen van de legaliteitsnorm tegenkomen, beter te begrijpen doordat
we het bezielde verband ervan dan zien.

i4 Functies van het legaliteitsbeginsel

Wat is eigenlijk de functie van het legaliteitsbeginsel in ons bestel; waar-
toe is het op aarde? Daar wordt door publiekrechtelijke auteurs nict zo vaak

29. Zic WRR 2002, p. 23-26.
30 Zic ook Hoekema & Van Mancn 2000,
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bij stilgestaan, terwijl het toch een wezenlijke vraag is.’! Schellema vraagt
zich dit wel af’en komt 10t de wat verrassende conclusic dat het legaliteits-
beginscl eigenlijk geen zelfstandig nastrevenswaardig doel inhoudt.** Het
ontleent zijn betckenis aan cen buiten het beginsel zelf gelegen doel: het
vrijwaren van burgers voor onjuist overheidsoptreden. Doaor het stellen van
de eis van een wettelijke grondslag wordt op verschillende, indirecte
manieren machtsmisbruik door de overheid voorkomen. Het dient de
beginselen van rechtszekerheid (willekeur wordt voorkomen door over-
heidsbestuur te binden aan algemene, kenbare regels), gelifiheid (abstract
geformuleerde regels zorgen voor gelifke behandeling)™ en democrutie
(medewcerking van volksvertegenwoordigingen bij het vaststellen van
regels die bepalen of en in hoeverre de overheid op mag treden).*

Van Ommeren komt tot cen icts andere duiding van de betekenissen van
het legaliteitsbeginsel. De drie belangrijkste zijn volgens hem die van de
gehoorzaamhbeid aan de wet {verplichting voor openbaar bestuur en burger
om in overeenstemming met de wet te handelen en het verbod om wettelij-
ke regels te overtreden),” de wettelifke grondsiag (dc eis dat het openbaar

31, Krygier geell daar in een recente bijdrage cen verklaring voer. Het idee van de Rule of
Law {dal voor wat betrefi deze discussic op cen lijn mag worden gesteld met het legali-
teitsheginsel) is volgens hem cen betrekkelijk zeltrefereaticel cliché binnen de juridi-
sche on politicke wetenschap. Het wordt als 16 cvident en € sacrosanct beschouwd, om
er het docl of de reéle en actuele betekenis binnen de samenleving of het politiske sys-
teein van te onderzoeken. Er hestaat vok weerstand tegen, *(.. .} there are many things
that conspire against close sociological exploration of the rule of law. Prominen! ameng
them are purists” fears of disciplinary contamination. The rule of law is so associated
wilh law and pelitics, thal sociologists have tended to keep their distance from this hal-
lowed legal ideal oo normative, too fegal. too political, too formal, too disconnected
from lifc: and how is it to bo measured.” volpens Krvgier. “That neglect s unfortunate’,
vervolgt Krygier, ‘for some of the central questions about the rule of law are sociologl-
cal oncs.” Krygicr 2009, p, 45,

32, Schellema 1996,

33 Van der [oeven wijst er op dat het met het legaliteitsheginsel verbonden gelijkheidsbe-
ginsel een ontwikkeling heeft doorgemaakt, The libetale rechisstaat. zoals we die in de
negentiende eeuw kenden, was meenszing gericht op de gelijkheid van mensen, maar op
gelijkheid voor de wet, niel  zoals tegenwoordig - ot cen cinde te maken aan onge-
tjkheid on ongelijke behandceling in de samenleving (gelijklicid door de wet). Van der
Lloeven 1989, p. 5.

34, Scheltema 1996, p. 1358, Van Ommeren duidt deve doelen van het legaliteitsbegingel in
een bijdrage uit 2003 aan als wasrden. De gebondenheid van de overheid aan het rocht
dient er toe een aantal waarden ten behoeve van de burger te realiseren. Dat is inderdaad
precierer denk ik dan de term “doel’. Dic waarden zijn volgens hem vrijheid, recitsze-
kerheid en rechtsgelijkheid. Daarnaast zict hij ook het streven naar consistentie als een
waarde van de rechtsstaat, al 1s dat volgens Van Chmmeren nog niet breed aanvaard. Tk
denk dat hij consistentie terecht als gen van die waanden aandwidl. Zie Van Ommeren
20034, p. 17-19.

35, Van Wijk/Konijnenbelt 2008, p. 38, Deze auteurs achten twee aspecten van het lepali-
teitsbeginscl wezenlijk: de noodzaak van cen wettelijke grondslag voor bepaalde hande-
fingen van de overheild (in de Duitse doctrine ook aangeduid als “Vorbehall des
Gesetzes') en de gehoorzaamheid gan de wet (*Vorrang des Geselzes).

11
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bestuur een uit wettelijke regels voorkomende bevoegdheid nodig heeft om
te kunnen handelen) cn de regulering bij de wer (dat van overheidswege
gestelde rechtsregels zoveel mogelijk in wettelijke voorschriften moeten
zijn opgenomen.) Deze laatste, wat ik zou noemen, codificerende funciie
vindt bijvoorbeeld uitdrukking in een codificatieartikel zoals 107 Gw,
maar ook — in een wat andere context — artikel 12 van de Wet algemecne
bepalingen (verbod voor de rechter om bij wege van algemene verorde-
ning, dispositie of reglement uitspraak te doen).™

Lr zit veel overlap tussen Scheltema en Van Ommeren, maar wat opmer-
kelijk is, is dat ze de functies van het legaliteilsbeginsel binnen het systeem
van het recht zoeken, een verzekering van binding aan het recht en een
bepaalde vormgeving daarvan (in wettelijke regelingen). Scheltema procft
het formele van deze benadering en houdt het er — daarom waarschijnlijk
- op dat het legaliteitsbeginsel geen eigen doel heeft. Althans geen eigen
doel hinnen het recht,

Het legaliteitsheginsel vervult echter ook functies die duiten bet recht
zelf gelegen zijn. Zo kanaliscert het recht politieke macht door de uitoefe-
ning ervan te binden aan het recht {cerder gemuakte afspraken die in een
soort sacrosancte vorm zijn neergelegd) en het geeft volksvertegenwoordi-
gingen — als fora van politicke macht — de mogelijkheid aan dat recht zelf
vorm te geven (via wederom een plechtige, gezaghebbende procedure).
Daarmee heeft het legaliteitsbeginsel cok een legitimerende functie ™

Het legaliteitsbeginsel dient ook meer rechtstreeks een politiek™® doel:
het bewaken van de vrijheid van burgers in relatie tot een overheid die keu-

36, Van Ommeren 2009z, p. 11-12.

37. Dit soort gezag dat uitpaat van het recht wordt door Weber als ‘rationcel-legaal’ gezag
geduid, een van de drie typen gezag (charismatisch, traditioneel ca rationcct-lepaal) dic
hij onderscheidt. Weber 1922, Weber heeft o1 ook op gewezen dat de uitoefening van
rationcel-legaal gesag een sichzell versterkend proces is: het draagt er toe bij dat rechts-
onderhorigen gaan “geloven” in het rechl. Formeel gerag, verinnerlijki tot de facto
gedragsrichtsnoer. Niklas Luhmann heeft later laten zien hoc besluilen gezag kunnen
verwerven aan de hand van de procedure dic ze hebben doorlopen. Lubmann 1969, Carl
Schimitt heeft fundumentele kntiek geoefend op dit volgens hemn veel t2 simpele schema
van - wat hij noemt - de *Legislative State” die via formele (parlementaire) besluitvor-
mingsarrangementen on besluiten legitimiteit verwerlt. Hij doet dat door le wijzen op de
feilbaarheid en het {partijipoliticke karakter van meerderheidsbeslissingen in het parle-
ment, maar ook door te wijzen op andere factoren dic bijdragen ot het gezag van het
recht {en die wellicht wezenlitker zijn). Wat de theorie van Schmiti in ons huidige tijds-
bestek interessant maakt is dat hij legaliteit refativeert aan de hand van de positie van
cen bestuur in een moderne staat; dat iy geen automatisch verlengde van de wetgever,
dat bestwur is belnvlocdbaar, en kent ook cen cigen legitimatic. De 70 jaar oude kritiek
op legaliteit als pijler van de rechtsstaat, klinkt  als we dic kruisen met het Nederlandse
debat over het legaliteitsbeginse] — verrassend modern. Schmitt 1932,

38, Hier begrepen als de wijze waarop keuzes tussen tegengestelde belangen in een samen-
leving worden vormgegeven {meestal in instituties via onderhandelingen) en hoe die
kevzes worden geéffectucerd. Of in de woorden van Lasswell: ‘who gets what, when,
how? Lasswell 1936},

12
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zes maakt en die — zelfs tegen de zin van burgers — doorzet. Volgens van
der Ioeven is dit “vrijheidsbeginsel” een kernelement van de rechtsstaat, en
zijn andere beginsclen zoals het gelijkheidsbeginsel en het democratiche-
ginsel secundair daaraan. Ook het legaliteitsbeginsel staat in dienst van dat
vrijheidsstreven, dat in de ogen van Van der [loeven het grotere doel van
een rechtsstaat is.”” Dergelijk lucide waarnemingen over de externe bete-
kenis, het externe docl van het legalitcitsbeginsel zie je, als gezegd, niet
veel™ maar i1s ook wel te vinden bij Schuyt die ziet dat de grondwaarde van
een rechtsstaat bestaal uit de reductic van willekeur in het gedrag tussen
burgers onderling en in het verkeer tussen burgers en overheden, waardoor
enderling vertrouwen {nodig voor het functioneren van de samenleving en
markten) mogelijk wordt. Die willekcursbeperking beschermt ook belang-
rijke andere waarden zoals individuele vrijheid en persoontijke autonomie.
ITet legaliteitsbeginsel is daarbij in de ogen van Schuyt cruciaal: het is “de
hocder van vertrouwen tussen mensen en tussen burger en ambtenaar.™!
Patricia Popelier wijst in haar boek Democraiivch regelgeven*? nog op
andere min of ineer buiten het recht gelegen functics. De cerste zouden we
kunnen omschrijven als de prerogatieve of attributieve functie, Die houdt
kort samengevat in dat de we* - als uitdrukking van de soevereine wil van
een natie — het handelen van andere overheidsmachten regelt en bindt en
ook als hoogsie regeling geldt.* In spicgelbeeld: de wetgevende macht kan
zijn eigen bevoegdheid miet (gehecl} uit handen geven of overdragen.® In
geval van delegatie moct de wetgever wel zelf steeds de basis regelen en

39, Van der Hoeven 1989, p. 3-4,

46, Fen wilzondering duarop vormit het al eerder aangehaalde rapport De tockomst van de
rechisstaat van de Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid it 2002, zij het dat
de Raad zich bij de behandeling van de ontwikkeling van het lepaliteitsbeginse] eng toe-
spitst op de posilic van de welgever. Zie WRR 2002, o.a. p. 44 en hoofdstuk 9 van het
rapport.

41, Schuwt 2006, p. 128-131.

42, Popelier 2001,

43, Hieronder begrepen ook de Grondwet die eveneens kan gelden als nitdrukking van dc
socvereine wil van een natie.

44, Dit komt onder meer tot uitdrukking in artikel 120 Crw.

45, Popelier 2001, p. 106, waar zc ook verwijst naar Carré de Malberg die al in de jaren der-
tig van de vorige esuw het voorbehoud van de wetgever als cen van de wezenskenmer-
ken van het Jegaliteitsbeginsel noemde. Zie Carré de Malberg 1931, p. 162-163. Van der
Vhes 7et op basis van een iterpretatie van het Fluoridering-arrcst nog ecn stap verder
door te steflen dat het nemen van ingrijpende overheidsbesluiten tot de exclusieve com-
petentic van de wetgever behoort, en door eveneens aan te nemen dat de competentie van
de wetpever daattoe ook beperkt is. Zic Van der Viies 1987, p. 30-37. ¥an Ommeren
spreekt hier van bet materiéle legaliteitsbepinscl. dat, volgens hem, in tegenstelling 101
het formele legaliteitsbeginse] (de els van de wettelijke bevoegdheidsprondslag voor het
openbaar bestuur) nict in het positicve recht is verankerd. Van Ommeren 2009a, p. 12-
14,

13
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het moet steeds mogelijk zijn een delegatie ongedaan te maken.*® De op-
drachten die Nederlandse Grondwet aan de wetgever i formele zin geeft

bijvoorbeeld in ariikel 116 Gw — kunnen witdrukking geven aan deze
functie. Naast de, al genoemde, democratische functic van het legaliteits-
beginse! (binding van overheidsoplreden aan de wet die met medewerking
van vertegenwoordigers van rechissubjecten via meerderheidsbesluitvor-
ming tot stand wordt gebracht), onderschetdt ze nog de communicatieve
functic van het legaliteitsbeginsel. Communicatief in de zin zoals ook
Habermas dat verstaat.*” Die functie houdt kort gezegd in dat een wettelij-
ke basis legitimatie biedt voor overheidshandelen, niet alleen vanwege het
feit dat die democratisch tot stand is gekomen, maar ook omdat een wet het
resultaat is van een transparante afweging van argumenten, in een openbaar
forum, dat openstaat voor de inbreng van verschillende argumenten en
voorkeuren.®

Als we via deze bril naar de definities van het legaliteitsbeginsel uit de
literatuur kijken, dan zien we dat de meeste auteurs de betekenis van het
legaliteitsbeginsel zocken binnen het juridische systeem (rechtszekerheid,
gelijkheid, democratic, gehoorzaamheid aan de wet, regulering bij de wet),
en maar enkelingen ook aandacht hebben voor betekenissen die daarbuiten
liggen {legitimerende, prerogatieve en communicaticve functies). De aan-
dachl voor de betekenissen van legaliteit buiten het recht is betrekkelijk
acring (wellicht op Belinfante en Van der Pot na), waarmece hel ook lasti-
ger wordt een overtuigend antwoord te geven op de vraag wat  gezien de
functie van het beginsel — de contemporaine inhoud ervan is, ol zou moe-
ten zijn in het licht van de veranderde omstandigheden. De betekenis van
het legaliteitsbeginsel alleen zoeken binnen het rechissysteem ontneemt
ook het zicht op mogelijke accentverschuivingen binnen de functies die het
beginsel vervult. Om de huidige functies van het legaliteitsbeginsel goed te
kunnen begrijpen, zullen we ook naar het verleden moeten kijken. Welke
ontwikkelingen hebben zich voorgedaan in funclie en inhoud van het lega-
liteitsbeginsel? Daar zal ik in de volgende paragraaf naar kijken.

2 De ontwikkeling van het legaliteitsbeginsel

De ontwikkelingsgeschiedenis van het legalifeitsbeginsel is een grillige,
met zo op het cog geen waarneembare rode draad. Toch is die er wel, De

46. Deze gedachte is ook terug te vinden in het nicuwe artikel 290 van het Verdrag betreffen-
de de werking van de Europese Unie (VWLU} en hel in het Nederlandse wetgevingsbe-
leid verankerde primaat van de wetgever. Zie de Aanwijzingen voor de regelgeving, aan-
wijzingen 22 cn 24.

47, Tn zijn Theorie van bet communicatieve handelen. Habermas T981.

48, Deze functie, nauw verhonden met het idee van de deliberatieve democratie, ligt dicht
tegen de legitimerende [unctic aan. Zic Popelier 2001, p. 108-104.
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Grondwet van 1814 en zeker die van 1848 zijn ingericht volgens de blauw-
druk van de negentiende-ceuwse rechtsstaat. Die s dan nog niet zo uitge-
kristalliseerd als het huidige rechtsstaatconcept.* De basisgedachten die
aan die ecrste versic van de Grondwet van het Koninkrijk ten grondslag lig-
gen zijn die van machtenspreiding (onderscheid tussen wetgevende,™ uit-
vocrende macht®! en een rechterlijke macht™), de borging van cnkele
grondrechten,™ een onathankelijke rechter, maar ook dic van wetmatigheid
van overheidsbestuur. Dat laatste element is maar moeilijk terug te vinden.
In tegenstelling tot de andere basisconcepten van de rechtsstaat is het niet
verankerd. niet als zodanig gecodificeerd, in de Grondwet van 1815, Le-
galiteit wordt verondersteld, het vormt het uitgangspunt van het staatsbe-
stel waaraan de grondwetten van 1814 en 1815 uitdrukking geven.™ Hier
en daar klinkt er wel een echo van deor. Lees bijvoorbeeld hel poétische
artikel 101 Gw 1814, dat fuidt:

‘Ten einde aan de Tngezetenen dezer landen te waarborgen de enschatbare voorregten van
burgerlijke vrijheid en persvoniijke veiligheid, zullen de volgende repelen de grondsla-
gen der wettelijke beschikkingen uitmaken.”

Ongeschreven uitgangspunt van de Grondwetten van 1814 en 1815 is dat
de overheid by de taakuitoefening is gebonden aan het recht (de klassieke
rule of law-gedachte)® en dat de overheid alleen de vrijheid van buraers

49, 7ie over het hedendaagse concept van de rechtsstaat het WRR 2002 en voor de wijze
waarop dat rechtsstaatconcept van grondidee, naar beginselen tot concrect tocgepaste
normen vertakl in de legisprudentie en junisprudentie van de Raad van State - Gerards
& Voermans 2010

500 Artikel 105 Gw L8135,

51, Dic wordtin 1814 en i85 nog miet in de Grondwet gedefinieerd. U de context van de
Grondwet van 1815 moct worden afgeleid dai de Koning de uitvoerende macht bezit. br
zijn verschillende bepalingen dic de Koning het opperbestuur over bepaalde overheids-
taken opdragen (artikel 61 opperbestuur over de geldmiddelen, ariikel 190 oppertoericht
waterstaal, ele.) maar gen algemene competentie verschijnt pas na de herziening van
1848, Artikel 54 Gw 1848 stelt dan dat ‘De witvoerende magt berust bij den Koning™.

52, Artikel 165 Gw 1813,

53 Met name gelijkheid voor de wet (artikel 4} gelijke benocmbaarheid in openbare dienst
(arttkel 10), vrijheid van godsdienst (artikel 164), vrijheid van drukpers {artikel 227),
huisrecht (artikel 170), habeas corpus (artikel 168), etc.

54, Dat volgl ook wil de verklaring die Willem, Prins van Oranje. op 2 december 1813 afleg-
de tocn hij de soevercinitelt over de Verenigde Nederlanden aanvaardde. Hij deed dat
“alteen onder waarborging eener vrije constitutic, welke uwe vrijheid tegen volgende
mogelijke misbruiken verzeker.” Colenbrander 1908, p. 26. Nergens meer te krijgen,
maar nu gelukkig gedigitaliseend, zie: hipifwwwoinghistnl/retroboeken’srondwet/s
view—imagePanc&page—8R& source— | &size=2&accessor=toc.

55, Inde zin van ‘a goveenment of laws not of men”
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kan beperken volgens (grond)wettelijke regels.* Daarmee wordt direct een
traditie gevestigd: het legaliteitsbeginsel aly uitgangspunt van de staats-
rechtelijke ordening kent in Nederland navwelijks grondwettelijke veran-
kering, maar werkt hoofdzakelijk uit kracht van een ongeschreven rechis-
beginsel.

Om de verdere geschiedenis goed te begrijpen, helpt het om verschiilen-
de vragzen die het legaliteitsbeginsel opwerpt, te onderscheiden. De cerste
vraag is dan, welke overheid of welke overheidsactiviteit aan het recht is
gehonden, De tweede vraag is de war-vraag: wat is (de) vrijheid, is or spra-
ke van een beschermingswaardige activiteit. Dan komt de Ane-vraag, hoe
ligt de relatie tussen de vrijheidsbeperking en de overheidsactiviteit, is dat
een rechistreekse, is er een oorzakelijk verband of nict? Het laatste element
betreft de wie-vraag. Als vaststaat dat vrijheden van burgers worden be-
perkt door overheidsactiviteiten wie kan daar dan verlof of een machtiging
VOOr geven.

2. Naar Meerenberg: wie mag vrijheden beperken?

Tot aan het midden van de negentiende leverde de toepassing van het lega-
liteitsbeginsel geen noemenswaardige problemen op, vooral ook omdat
Willem 1 een zogenaamde besluitenregering voerde. Voor ingrepen in rech-
ten en vrijheden van burgers, die nog niet door de formele wetgever waren
mogelijk gemaakt, verschafte hij zichzelf de bevoegdheid via regelende
koninklijke besluiten.’™® De situatie veranderde met de grondwetsherzic-
ning van 1848, dat een artikel 54 voorbracht waarin de uitvoerende macht
wordt opgedragen aan de Koning. Dat had tweeérlei gevolg, Nict langer
kon worden volgehouden dat de Koning — zeg maar regering — onder de
herziene Grondwet een soort geimpliceerde algemene bestuurshevoegd-
heid had, en, ten tweede, legde de herziening een duidelijk onderscheid aan
tussen wetgeving en uitvoering, ergo, de regering kon niet langer zclfstan-

56. Volgens Stout vormt de cis dat slechts de wet de vrijheid van het individu kan beperken
en dan nog op voorwaarde dat de beperking nauwkeurig is omschreven, de kern van het
legaliteitsbeginsel, dat op zijn beurt weer behoort tot de essentialia van de klassicke libe-
rale rechisstaatgedachte. Zie Siouwt 2009, p. 53. Die kern is bijvoorbeeld ook terug te
{czen in artikel 170 Gw 1815 *Nicmand mag de woning van cencn ingezetenen zijns
ondanks treden, dan op last cencr magt, door de wet bevoced verklaard, en volgens de
formen daarbij bepaald.”

37. Vanaf 1848 worden dit soort regelende koninkhjke besluiten ook wel zangeduid als ‘al-
gemene maatregelen van inmwendig bestuur’.

58 De naleving van die bestuilen werd goregeld via de Wet van den 6 maart 1818, omtrent
de straffen tegen overtreders van algemeene verordeningen uit te spreken of bij provin-
ciale of plaatselijke reglementen vast te stellen, Sth. 1818, 12). Deze wet, meestal aun-
pehaald als ‘Blanketwet”™ Dic wet stelt heel in het algermneen straf op het overtreden van
bepalimgen van algcmene maatregelen van (inwendig) bestuur, of ze nu in delegatic zijn
vasigesield of niet.
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dig ‘wetgeven’, of regelen en zichzelf - zonder tussenkomst van de for-
mele wetgever  de bevocgdheid verschaffen vrijheid van burgers te beper-
ken. Deze gevolgtrekking verbindt althans de Hoge Raad eraan in het
Meerenberg-arrest van 1879.% De psychiatrische kliniek Meerenberg had
verzuimd cen op grond van het Registratiebesluit 1877 — een algemene
maatregel van bestuur — de daarin verplichte patigntenregistratie bij te hou-
den en te deponeren en kwam tegen naar aanleiding daarvan ingezette
strafvervelging in het geweer. De Hoge Raad stelt vast dat nict duidelijk is
wat nu precies onder een algemene maatrege! van bestuur in de zin van de
Grondwet moet worden verstaan. en daarmec ook niet duidelijk is welke
onderwerpen nu wel cn nict bij algemene maatregel van bestuur mogen
worden geregeld. Dic vraag kan volgens de Hoge Raad alleen worden
beantwoord door te kijken naar het stelscl van de Grondwet zelf, Die
Grondwet van 1848 legt volgens de cassaticrechter ecn nauwkeurig onder-
scheid aan tussen de bevoegdheld van de wetgever (neergelegd in art. 104
Gw toen - art. 81 nu) encrzijds ¢n dic van de Koning (art. 54% toen — min
of meer artikel 42, cerste lid, nu} anderzijds. e Grondwet 1848 kent aan
de Koning (regering) geen algemene zelfstandige wetgevende bevoegdheid
toe en dat betekent -+ in de ogen van de Hoge Raad — dat als de Koning een
algemene maatregel van bestuur wil vaststellen dat alleen maar kan als de
formelc wetgever de Koning via delegatie de bevoegdheid heeft toegekend
dat onderwerp (nader) te regelen.® Van een dergelijke delegatic is m de
Mcerenberg-casus geen sprake, ergo, het bestreden Registratichesluit is
niet verbindend. Het Meerenberg-arrest draait dus hoofdzakelizk over de
wie-vraag.

2.2 Grondweisherziening 1887 wie mag er beperken en hoe ver
mag dat gaan?

De gevolgen van het arrest werden na 1879 al direct als té verstrekkend
ervarcn. Het bestuur zou vig deze jurisprudentielijn te zeer worden beknot
in zijn handelen, een soort bestuurlijke verlamming waar Buyvs al voor had
gewaarschuwd.® Bij gelegenheid van de grondwetsherziening van 1887
werd getracht cen nieuwe balans te vinden door te bepalen dat de Koning
op grond van de Grondwet weliswaar bevoegd is tot het vaststellen van

59 HR 13 januam 1879, W 4330, Zie over de context van Let arrest ool Vocrmans 2009a.

6. Artikel 54 Grondwet 1848 tuidde: ‘De uitvoerende magt berust bij den Koning.’

61, Lris wel cen kicine uitzondering, De Grondwet 1848 kende len aanzien van een aantal
onderwerpen de Koning het opperbestiue of oppergezag toc. Bjjvoorbeetd artikel 41
{recht van munt), artikel 58 (oppergezag strijdkrachten) en art. 190 (oppertoczicht
walerstaat) Grondwet 1848, In lateve arresten werden dergelijke reglementen dic zich op
deze artikelen baseerden niet onverbindend geacht: de Grondwet leek daar wel een
bevoegdheid te geven. Zic HR 30 juni 1879, W 4404 en HR 26 januari 1880, W 4477,

62, Buys 1883, deel L, p. 199, Ook aangchaald bij Stout 2009, p. 59,
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algemene maatregelen van bestuur, maar dat bepalingen door straffen te
handhaven in die maatregelen niet worden gemaakt dan krachtens de wet.
De wet zelf regelt de op te leggen straffen. Een bepaling die we nu —in ver-
waterde en minder goed te begrijpen vorm - - in artikel 89 van de Grondwet
terug kunnen vinden. De grondwetsherziening van 1887 draait daarmee
om de wie- en de Aoe-vrgag: wie mag op cigen titel en gezag vrijheden van
burgers beperken? Onder het 1887-regime zijn dat de¢ formele {parlemen-
taire} wetgever en de regering (bij zelfstandige algemene maatregel van
bestuur, verder: amvb). Hoe mag die vrijheid worden beperkt onder het
stelsel van de Grondwet van 18877 Hier geldt een restrictic voor de zelf-
standig bij amvb regelende regering: zelfstandig strafbedreiging stellen op
overtreding van regels in een amvb is niet mogelijk. De formele wetgever
kent die restrictie niet.

2.3 Nuaar het Rogge-arrest: wat is een wel in materidle zin?

Ingrepen van in vrijheden van burgers behoeven volgens de missaal van het
legaliteitsbeginse] een wettelijke grondslag. Met het Meerenberg-arrest en
de grondwetsherziening 1887 werden slechts enkele piketpaaltjes gesla-
gen: de wet in formele zin (parlementaire wet) en — onder voorwaarden —
een algemene maatregel van bestuur kunnen een dergelijke grondslag bie-
den. Maar hoe zit het met andere regelende beshiiten van bijvoorbeeld een
minister of van een provincie- of gemeentebestuur? 1at soort vragen waren
aan het begin van de twintigste eeuw nog niet opgelost. Onze Grondwet gaf
toen ent nu nauwelijks een inhoudelijk antwoord op de vraag welke regelaar
— wetgever — waartoe bevoegd is en laat ook in het duister wie nu — naast de
wetgever in formele zin — als wetgever op kan treden en — daaraan dircct
gekoppeld — welke ingreep als ‘wettelijk” kan gelden. Het antwoord daarop
is wezenlijk om te kunnen beoordelen of een ingrecp in vrijheden van bur-
gers — dwang — in het licht van de legaliteitsnorm rechtmatig is of niet.

In zijn grondwetscommentaar uit 1883 (vier jaar voor de herziening van
1887) prees Buys de oplossing van Duitse rechtsgelcerde Paul Laband aan.
Een criterium om te bepaien of een overheidsbesluit inhoudelijk zou kun-
nen gelden als een ‘wet” of ‘wettelijke’ ingreep, 1s te vinden door niet zo-
zeer te kijken naar de afkomst daarvan, maar naar het karakter, het verbin-
dende effect van de regeling. Wezenskenmerk voor cen wetgevend besluit
is, in de ogen van Laband en Buys, dat het ‘cen voor burgers bindende
rechtsregel” inhoudt. Een burgers bindende rechisregel 1s dan:

‘Llke daad van het staatsgezap waardoor het gebiedend of verbiedend tegenover omder-
danen optreedt, hun plichten oplegt, welke zonder dat gebod niet zouden gelden, hunne
door de wet gewaarborgde vrije beschikking over persoon en goed wijzigt en beperkt. elk
zodaanig voorschrift is cenc wet”

63. Buys 1883, decl I, p. 336
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Het aardige van Buys” inhoudelijke of materiéle wetsbegrip is dat het niet
alleen aangeeft welke besluiten inhoudelijk als wet kunnen gelden, maar
dat het ook een antwoord geeft op de wat-vraag: war voor soort vrijheden
van burgers worden door het legaliteitsheginsel beschermd? De opvatting
van Buys verkreeg niet direct stadsrechten en werd ook niet gecodificeerd,
Ze speelde mogehijk wel een rol bij het Rogge-arrest van de Hoge Raad uit
1919.%* Het betreft cen zaak waarin een bijna zestigjarige boer een onge-
hoorde douw van 2500 gulden® krijgt vanwege het verbouwen en verhan-
delen van zaaigoed in strijd met een distributicregeling van de Mimister van
Landbouw, Nijverheid en Handel uit 1917, Die was weer gebascerd op de
Distributiewet van 1916 {de Herste Wereldoorlog is dan op zijn hoogte-
punt). Kan dat, ingrijpen in de rechten van deze boer op basis van cen
ministeriéle regeling? De Grondwet van 1887 zcgt daar nicts over. De
Hoge Raad zoekt naar houvast en vindt dat in artikel 99 van de tocnmali-
ge Wet op de Rechterlijke Organisatie. Volgens het legaliteitsbeginsel is
ingrijpen in rechien en vrijheden slechts toegestaan op basis van een “wet’
¢n de Hoge Raad kan in cassatie oordelen (naar de toen geldende tekst) op
grond van ‘verkeerde toepassing of schending van de wet.” De Hoge Raad
maakt een passo doble dic een klassieker wordt. De Raad overweegt dat
onder ‘wetten” in de zin van de Wel op de Rechterlijke Organisatie moeten
worden verstaan naar ‘buiten werkende, dus tot een ieder gerichte alge-
meene regelingen, welke zijo uitgegaan van een openbaar gezag, dat de
bevoegdheid daartoe aan de wet, in de zin van eene regeling door de wet-
gevende macht, ontleent. 5

2.4 Naar her Fluoridering-arrest: wat geldt als ingreep?

Gedurende de hoogtijdagen van de verzorgingsstaat komt een groep be-
zorgde burgers op tegen het voorncmen van de Amsterdamse waterlei-
dingbednif om fluor aan het drinkwater toe te voegen. Goed voor je tan-

64 HRE 10 juni 1919, W 10429,

65, Datis te vergelijken met con boete van ongeveer 165.000,- cure in 2010 (conservatief
berekend).

66, 83 Jaar later buigt de Hoge Raad vich ook over do vraag of aan beleidsregels - al dan
et op schrift gestelde aankondigingen van de wijze waarop cen bestuursorgaan denkt
om te gaan mel bestuurshevocgdheid  verbindende kracht toekomt. De Hoge Raad oor-
deeli in 1990 dat beleidsrepels weliswaar niet kunmen gelden als algemeen verbindende
voarschriften, maar wel een bestuursorgaan kunnen verbinden op basis van algemenc
beginselen van behoorlijk bestuur. Nu dat 20 3% komt de Raad  in afwijking van cerde-
re jurisprudentie — tot de conclusic dat beleidsregels gelden als *recht” in de zin van de
Wet op de rechterlijke organisatic. De omstandigheid dat in bijzondere omstandigheden
kan worden afgewcken van beleidsregels doet daaraan met afl De kwestie is inmiddels
gocddeels achtethaald door de codificatie van beleidsregels in de Algemenc wet
bestuursrecht (artikelen 1:3, vierde lid, en de artikelen 4:81-4:84) Zic HR 28 maart 1990
{Teidruad-arrest) AB 1990, 306, NJ 1991, 118, Zic ook Van dor Burg 2009, p. 243-251.
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den, voorkomt gaatjes. Op grond van het stelsel van de Waterleidingwet en
daarop gebaseerde Waterleidingbesluit heeft cen waterleidingbedrijf geen
bevocgdheid om drinkwater te fluorideren.®” De wetgever heeft zich op dat
moment nog niet over dic vraag uitgesproken. Staat dat nu in de weg aan
fluoridering zoals de gemeente Amsterdam (eigenaar van het waterleiding-
bedrijf} voor ogen stond? Je zou kunnen betogen dat fluoridering van
drinkwater geen vrijheidsbeperkend optreden is. Er wordt eigenlijk geen
bestaande vrijheid of recht van een burger beknot, geen juridische ver-
plichting opgelegd. De Hoge Raad maakt korte metten met deze redene-
ring. Weliswaar legt de gemeente Amsterdam geen juridische verplichting
op, maar door fluoridering ontstaat wel situatie waarin verbruikers in het
distributiegebied praktisch gedwongen zijn om fluor tot zich te nemen.
Praktische overheidsdwang — in de zin van het onthemen van gedragsalter-
natieven bij burgers — staat daarmce, in de ogen van de Hoge Raad, op één
lijn met juridisch dwingen via het opleggen van ge- of verboden. Toe-
voeging van stoffen om daarmee cen buiten de eigenlijke drinkwatervoor-
ziening gelegen doel te dienen is daarom, in de klassicke bewoordingen
van de Hoge Raad: ‘een maatregel van z¢ ingrijpende aard dat, zonder wet-
telijke grondslag, niet kan worden aangenomen dat een waterleidingbedrijf
daartoe bij de vervulling van de hem in artikel 4 1id 1 van de Wet opge-
dragen taak de vrijheid heeft.”®®

Uit het Fluoridering-arrest leren we dat wanneer een overheid feirelijk
dwingt (ingrijpt in een vorm die geen gedragsalternatieven meer toelaat),
dat in wezen op é¢n lijn te stellen valt met de dwang die uitgaat van een
Juridische verplichting die door straffen wordt gehandhaald (zie artikel 89,
tweede lid, Gw). Dus ook dan is een wettelijke basis als volmacht nodig.

2.5 Methadonbrief-arrest: wat wordt beperkt of hoe wordf in
gegrepen?

Dertien jaar na het Fluoridering-arrest buigt de Hoge Raad zich over de
vraag of ook juridische verplichtingen die op andere wijze dan door straf-
fen worden gchandhaafd (dat komt wel meer voor) een wettelijke basis
behoeven, De Grondwet vergt immers slechts voor voorschriften door
straffen te handhaven cen wettelijke basis. In het Methadonbrief-arrest vit
1986% draait het om cen brief die Hoofdinspecteurs van het Staatstoezicht
op de Volksgezondheid aan alle artsen en apothekers in Nederland zenden.

67. Artikel 4 van de tocnmalige wet legt een waterleidingbedniijf de plicht op om deugdelijk
drinkwater te leveren, artikel 4, eerste lid, van het Drinkwaterbesluit verbiedt de eige-
naar van cen waterleidingbedrijf stoffen aan drinkwater toc te vocgen die de gezondheid
kunnen schaden. Net de omgekeerde sitmatie dus.

68, IIR 22 jumi 1973, NJ 1973, 386.

69. HR 27 juni 1986, NJ 1987, 898,
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In dic brief worden artsen opgeroepen verstaafden alleen dan mcthadon als
behandelingsmiddel voor te schrijven indien er geen gespecialiscerde be-
handelingsinstelling in de regio aanwezig 1s, of indien de capaciteit daar-
van ontoereikend is. Een arts negeert dic oprocp, waarna de inspecteur van
de volksgezondheid apothekers in de reglo verzoekt de recepten van de arts
die strijden met de beleidslijn uit de brief niet langer te honoreren. De brief
18 geen ¢ehte regeling (de bevoegdheid om te verbinden ontbreekt), het ver-
zock is ook geen echte straf in juridische zin. Toch vergt dit soort optreden
wel een wettelijke basis, zo oordeelt de Hoge Raad, want ‘Aan geen wets-
bepaling kunnen de Hoofdinspecteurs van het Staatstoezicht op dc
Volksgezondheid de bevoegdheid ontlenen zellstandig werkzame artsen
bindende voorschriften te geven met betrekking [tot de wijze] waarop
dezen hun praktijk uitoefenen.'’* Je kunt het op twee manieren lezen. [n het
Methadonbrief-arrest gaat het om een geval net als in het Fluoridering-
arrest. Je kunt het zien als feitelifk knechten (de bricf is een louter advies)
door de overheid dat op één lijn moet worden gesteld met juridisch ver-
plichfen al dan niet te handhaven via stral. Of je kunt, zoals sommigen
doen,™ kijken naar het cogmerk van de overheid en het karakter van de
ingreep — de Hoofdinspecteurs wilden binden zou je kunnen zeggen — om
dan vervelgens te concluderen dat het weliswaar gaat om het opleggen van
een juridische verplichting (de brief drukt normen wit). Die worden echter
niet door stralfen in juridische zin gehandhaafd, maar door feitelijke maat-
regelen. Daaruil volgt dat wanncer de overheid juridische verplichtingen af
wil dwingen via [eitelijke dwang, ook daarvoor een wettelijke basis nodig
1s. De visie die je huldigt, maakt uit voor de vraag hoever het legaliteitsbe-
ginsel reikt, zoals ik hierna nog hoop duidelijk te maken. Het probleem is
echter dat het Methadonbrief-arrest minder duidelijk en minder expliciet is
uitgewerkt op dit punt dan het Fluoridering-arrest.’

2.6 Stand van de rechisontwikkeling

Het Fluoridering- en Methadonbrief-arrcst [ungeren als cen soort water-
scheiding, eentje die cok vandaag nog aanleiding geeft tot discussie. Tet
zijn, dat staat vast, twee belangrijke uitbreidingen — waar het betreft de

70, Overweging 3.3 van het arrest.

Tl Zie ook Van Ommeren 1996, p, 65,

T2 In dezellde overweging 3.3 kwaltficeert de Hoge Raad het optreden van de inspecteur
nog cen keer en stell dat deve “zonder dasrtoe aun enige wetsbepaling de bevoegdheid
te kunen ontlenen, door middel van cen door zijn geeag gedekle en daardoor effectie-
ve opwekking tot boycot ingegrepen in het recht van Rauwerda om  behoudens zijn ver-
antwoordeljkheid mgevolge de Medische Tuchtwet en het strafrecht — zijn praktijk naar
cigen inzicht uil te oefenen en zich reeds uit dien hoofde jegens Rauwerds schuldig
[heeft] pemaakt aan cen onrechtmarige daad.”
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werking van het legaliteitsbeginsel — op het grondwettelijke legaliteitsge-
bod dat slechts voor bestraffend overheidsoptreden een wettelijke basis
verlangt.

Want betekent met name het Fluorideringsarrest nu dat, daar waar de
overheid praktisch dwingt, zonder dat daarbij cen juridisch bindende ver-
plichting wordt opgelegd, daarvoor altijd een wettelipke basis nodig is? Dat
is inderdaad de witkomst die bijvoorbeeld Kortmann (wettelijke basis voor
alle overheidsoptreden)™ en de bewerkers van Belinfante™ daaraan lijken
te verbinden. Er zit ook veel in die gevolgtrekking, want in ons soort
samenlevingen is de overheid talloze malen actiever dan die in de negen-
tiende ceuw was. Er waren indertijd veel minder overheidsinterventies en
de keren dat werd tussengekomen, was dat meestal met gebruikimaking van
het recht. Als we de oorspronkelijke ratio van het legaliteitsbeginsel in het
achterhoofd houden - inbreng van de rechtsgenoten in de wijze waarop de
overheid wordt toegestaan in te grijpen in vrijheden van burgers”™ — dan
mag niet louter de vorm van overheidsdwang leidend zijn bij de beant-
woording van de vraag of al dan niet een wettelijke basis nodig is. Als de
overheid optreedt, intervenigert, in een democratische rechtsstaat dan is
daarvoor in beginsel een machtiging van een democratisch gelegitimeerde
wetgever voor nodig; die wettelijke basis legitimeert dan het optreden als
een soort volmacht.

Anderen gazn wat minder ver. Zij vragen zich af of presterend over-
heidsoptreden, in de vorm van het verlenen van subsidies, het verstrekken
van informatie of het uitvoeren van feitelijke handelingen (maaien van
gras, plaatsen van wegwijzers} wel steeds cen wettelijke basis behoeft. En
hoe zit het met overeenkomsten, die weliswaar in beginsel tweczijdig zijn,
maar soms toch een eenzijdige verplichting opleggend, hoc met andere
vormen van verplichtend optreden? Van Ommeren houdt het er in zijn
procfschrift op dat indien de overheid eenzijdig verplichiingen oplegt, er —
volgens de jurisprudentie van de Hoge Raad — een wettelijke basis nodig
is.7® Of dat nu gebeurt in de vornt van cen overeenkomst, of verplichtende
voorwaarden bij een beschikking of anderszins, dat doet in wezen niet ter
zake. Tot dic eenzijdig opgelegde verplichtingen rekent Van Ommeren ook

73, Kortmann verbindt ook nog cen kwaliteitseis. De repel waarop het overheidshandelen
berust, moet niet allecn algemeen, dat wil zeggen absiract en voor herhaalde toepassing
vatbaar, zijn zij moet op grond van overwegingen van rechtszekerheid ook aan het over-
heidsoptreden voorafgaan, Kortmann 2008, p. 329,

74.  Zie hierboven Belinfante 2009, p. 9 e.v.

75, Zie voor het element dat ik eerder aanduidde als juridische zelfbepaling door de rechts-
genoten, Yoermans 2003a, p. 4 en Pepelier 2001, p. 105,

76. Zie ook in de samenvatting p. 397,
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de feitclijke verplichting;” zijn kwalificatie voor ingrijpende maatregelen
die de gedragsalternatieven van een burger zo beperken dat deze wordt
gedwongen zich te voegen, Hoewel een mooie vondst, wordt met het idee
van de eenzijdig opgelegde verplichting nict helemaal recht gedaan aan de
jurisprudentie van de Hoge Raad.™ Daarin moet denk ik gelezen worden
dat overheidsoptreden dat op €¢n lijn kan worden gesteld met het opleggen
van een juridische bindende verplichting een wettelijke basis behoeft. Dt
cen maatregel eenzellde effect kan hebben als een verplichting, maakt het
nog geen verplichting. Toegegeven het begrip ‘verplichting' zoals van
Ommeren dat gebruikt, heelt als aardige bijkomstigheid dat in de loutere
‘Wortlaut™ al cen element van behoren lijkt te zitten; een soort impliciete
referte aan iets wat als norm is bedoeld, als zodanig is opgelegd of als
zodanig wordt ervaren. En daarmee wordt no juist de open vraag die het
moderne legaliteitsdiscussic nog laat omzeild: heeft de overheid voor inter-
venties die niet bedoelen het gedrag van burgers, bedrijven, organisaties of
instituties te sturen, maar dat wel als nevencffect hebben, ook een wettelij-
ke basis nodig? In het geval van het Fluoridering-arrest en het Methadon-
brief-arrest was er duidelijk sprake van de ambitic van de overheld om met
een interventie het gedrag van burgers te sturen. En waar dat leidt tot het
dirigeren van gedrag kan dat niet gebeuren zonder een wettelijke grond-
slag. Zo kan je de legaliteitsjurisprudentie van de Hoge Raad natuurlijk
ock verstaan: bedoelde de overheid eenzijdig te dirigeren? Zo ja, dan is
daarvoor een machtiging van de wetgever een vereiste, Zo neen, dan is
slechts sprake van ‘collatoral damage’ die mogelijk tot aansprakelijkbeid
achteraf aanleiding kan geven, maar geen macbtiging vooraf behoeft. Als
mijn gemeente bijvoorbeeld in verband met groot onderhoud een park of
een weg cen langere tijd afzet, levert dat de facto voor mij de verplichting
op om cen andere route naar mijn werk te kiezen. Het kan zelfs zover gaan
datik als ik een nering in het park zou hebben — langere tijd zou moeten
sluiten. Een dergelijke overheidsmaatregel bedoelt echter niet mijn gedrag
te sturen, bedoelt mij niet te verplichten mijn gedrag op een bepaalde wijze
in te richten — dat is slechts het nevenecffect — en daarom is er ook geen wet-

77, Van Ommeren 1996, p. 80-87. Zie ook Van Ommeren 2009b. Daar vat Van Omimeren
het. op p. 39, als volgt samen dat voor overheidsoptreden een wettelijke grondslagis ver-
cist indien:

a. dc Grondwet voor con specifiek geval een wettelijhe grondslayg eist (hijvoorbeeld bij
de beperking van grondrechten),

b. voorschriften door straffen worden gehandhaaid,

¢, voorschriften die - zells zonder sanctics - juridisch beogen te binden — zgn. binden-
de voorschriften {dit volgt uit het Methadonbrief-arrest HR 27 jutn 1986, AB 1987, 241)
d. ingrijpcnde maatregelen (Flueridering-arrest) aan de orde 2ijn.

78, Qok Damen aarzelde bij de vraag of Van Ommeren’s *verplichtingenleer” wel recht doet
aan de moderne betekenis die het Jegaliteitsbeginset heeft. Damen 1999, p. 49-50,
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telijke basis voor nodig. Het lastige van deze motieftheorie is natuurlijk
wel dat die moeilijk is toe te passen in concrete casus: de bedoeling van
sommige vormen van overheidsoptreden laat zich soms maar meeilijk
raden.

Ock Van Wijk/Konijnenbelt en Van Male oordelen dat het legaliteitsbe-
ginsel slechts voor gekwalificeerde vormen van overheidsoptreden een
wettelijke basis verlangl. Zij vallen terug op de ratio van het legaliteitsbe-
ginsel: de wens (ol regulering van inbreuken van overheidswege. Bij in-
breuken denken Konijrenbelt en Van Male dan aan daadwerkelijke mbreu-
ken op vrijheden en reehten van burgers die kunnen worden doorgezet via
sanctics en gebruik van zwaardmacht.™ Dat is ook waar Burkens, Kumme-
ling, Vermculen cn Widdershoven op uitkomen, zoals we zagen.

De ontwikkeling van het legaliteitsbeginsel in Nederland volgt een
meanderend pad waarmee de doctrine moeite lijkt te hebben. Het blijkt las-
tig er een lijn uit te destilleren waar het betreft de inhoudelijke betekenis
van het beginsel. We moeten in ieder geval vaststellen dat de jurispruden-
tie zich niet eenvoudig laat duiden, en dat er veel verschil van inzicht is.
Dat heeft ongetwijfeld te maken met het aspirarieve karakter van het begin-
sel — van welk overheidsoptreden vinden we dat het eigenlijk een wettelij-
ke basis behoeft? — Dat heeft zeker ook te maken met het ongeschreven
karakter van het beginsel, het niet codificeren van de rechtsontwikkeling
en de verschillende ontwikkeling die het legaliteitsbeginsel op de verschil-
lende deelterreinen van het publiekrecht heeft doorgemaakt. Het legali-
teitsbeginsel vervult binnen het strafrecht, het bestuursrecht of op het ter-
rein van de wetgeving andere rollen. [n het bestuursrecht — en voor het
bestuur — bijvoorbeeld staat de rechtsontwikkeling en de discussic aver de
werking van het beginsel vooral in het teken van bescherming van de bur-
ger tegen overheidsoptreden (binding san de wet, rechtszekerheid en
rechtsgelijkheid, en cok enigszing democratie), terwijl voor de discussic en
ontwikkeling van het beginscl voor de overheidsfunctie wetgeving de codi-
ficerende, legitimerende en politicke functie cok cen rol spelen. Strafrecht
laat ik even buiten beschouwing,

Het onderkennen van het verschillende soortelijke gewicht dat bepaalde
functics van het legaliteitsheginsel binnen cen domein heelt, helpt ons
beter dat domein beter te begrijpen. Tk geef cen voorbeeld.

Recente discussics over de betekenis van het legaliteitsbeginsel hebben
ecn sterk rechtsstatelijk accent cn zocken — zo zagen we hierboven al bij de
definities  de functic van het beginsel vooral binnen het systeem van het
recht. Dat heeft gevolgen. Een aantal bestuursrechielijke opvattingen over
het legaliteitsbeginsel lijdt daardoor -- onbedoeld wellicht - aan een vorm

79 Van Wijk/Konijnenbelt 2008, p. 36.
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van blikvernauwimg. Zo vormt in de ogen van o.a. Scheltema en Van Om-
meren het legaliteitsheginge!l primair een waarborg tegen ongecorloofde
inbreuken op de rechtspositie van betrokkenen, en zijn de belangrijkste
oogmerken ervan het bewerkstelligen van rechtszekerheid en rechtsgelijk-
heid.® Die opvatting is in zoverre beperkt en ‘bestuurscentrisch’ dat ze het
uiteindelijke doel van het legaliteitsbeginsel exclusief lijkt te zoeken in het
bieden van rechisbescherming tegen  in verschillende varianien van
mgtijpendheid®! - optreden van het bestuur.® Gedachten over de waarde
van het beginsel als legitimatiebron voor overhetdsoptreden, rotbepaler
voor overheidsmachten bij de rechtsvorming, e.d. staan hier niet voorop.
Ecn dergelijke invulling Teidt al sncl tot een rclativering van de wetmatig-
heidseis. [mmers, waar de rechtspositie van rechtsgenoten niet direct wordt
bedreigd door het bestuur, of waar rechtszekerheid en rechtsgelijkheid
door het bestuur ook of juist zonder wettelijke grondslag kan worden
gediend, is een wettelijke grondslag — gemeten naar het doel daarvan — niet
direct nodig. Die wettelijke grondslageis kan zelfs een hindernis worden
voor slagvaardig en dienend bestur. De gedachte dat het legaliteitsbegin-
sel eveneens beoogl de rechtsgenoten zelf te betrekken bij de inhoudelijke
bepaling van het recht lijkt in deze benadering atwezig of verwezen naar
het tweede plan. Ook is er weinig cog voor de wijze waarop het legali-
teitsheginsel betekenis heeft voor rechispraak en wetgeving. Voor die over-
heidsfuncties heeft het legaliteitsbeginsel cen cigen dimensie, cen cigen
betekenisaccent en een eigen invulling. Daaraan zal ik in de¢ paragrafen 3
tot e met 5 aandacht besteden.

2.7 Rol van ket legaliteitsheginsel in recente rechtspraak

Het legaliteitsbeginsel komt in de periode 1999-2010 361 keer voor in uit-
spraken van Nederlandse rechters,® zo leert de uitsprakendatabank LIN,
Kijken we wat preciezer dan figureert het legaliteitsbeginsel in die periode
in de kern van de zaak maar zes keer in een arrest van de Hoge Raad, waar-
van drie keer in strafrechtelijke zin en twee keer in fiscaalrechtelijke zin
(i.e. de toepassing van artikel 104 van de Grondwet dat bepaalt dat belas-
tingen worden geheven uit kracht van een wet). In de uitspraken van de
Centrale Raad van Beroep komt het beginsel in die periode vijf keer in de

80, Zie Vun Ommeren 2002, p. 132 en Schellema 1996, p. 1358,

81. Door Damen fraal gecatalogiscerd in zijn bijdrage ‘Het legaliteitsbeginsel als partiecl
pecodificcerde constitutionele norm’, Damen, 19499, p. 49,

82, ok lleldeweg heeft al cens aandacht gevraagd voor dit eenzijdige accent op de waar-
borgfunctie legaliteitsopvattingen. Zie Heldeweyg 2001, 15-19.

83, Zoeken op synoniemen leverl nict veel extra op: twee vermeldingen, maar daarbij gaat
het nict om de kern van de zaak of de norm zelf,
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conclusie of het dictum voor, negentien keer bij de Afdeling bestuurs-
rechispraak van de Raad van State, en — opmerkelijk — maar liefst 36 keer
bij het College van Beroep voor het bedrijfsleven. Uit die 69 zaken komen
een aantal thema’s naar voren. Het eerste wat opvalt, is dat er in de juris-
prudentie van die periode weinig uitbreiding is gegeven aan de werking
van het legaliteitsbeginsel. Er is wel sprake van zekere trends in de juris-
prudentie. De eerste ontwikkelingstrend houdt verband met de vraag of een
EU-besluit ook rechistreeks kan gelden als een wettelijke basis voor het
optreden van cen Nederlands bestuursorgaan. Veoral de bestuursrechter
boog zich daar cen aantal keren over in de afgelopen periode. Tk bespreck
dat in paragraaf 3 nader. Een tweede trend 18 te ontwaren in de belasting-
rechtspraak. Uit het gebod dat belasting wordt gecheven krachtens een wet
(art. 104 Gw), leidt de belastingrechter tegenwoordig af — mede tegen de
achtergrond van de bescherming die het legaliteitsbeginsel beoogt te bie-
den — dat belastingheffing daarom alleen op basis van publickrechielijke
wetgeving plaats kan vinden. FEen derde trend is terug te vinden in de wijze
waarop de rechter bevoegdheidsgebreken in wetgeving probeert op te los-
sen indien en voor zover die tenminste niet ten nadele van de rechtszoe-
kende burger uitpakt; regelgeving met een bevoegdheidsdefect dat de jus-
titiabele benadeelt wordt veelal vanwege onverbindendheid buiten toepas-
sing gelaten. Ook dit komt in paragraaf 3 nog aan de orde. En een laatste
hier te vermelden trend betreft die van de toepassing van het bepaald-
heidsgebod en daarmee verband houdende lex certa-beginscl: zowel de
strafrechter als de bestuursrechter passen dit aspeet van de legaliteitsnorm
vaak toc. Wederom: dadelijk in paragraaf 3 aan de orde.

Het aantal vermeldingen en tocpassingen van het legaliteitsbeginsel zegt
op zichzelf nict veel, maar levert weer wel cen indicatic voor de mate van
gebruik als je het vergelijkt met het aantal treffers van andere beginselen
zoals die van het vertrouwensbeginsel (6157 keer, waarvan 827 keer in de
kern van de zaak}, het gelijkheidsbeginsel (8383 keer, 976 kern), evenre-
digheidsbeginsel (1875 keer, 122 kemn). Tussen het aantal ingeroepen en
toegepaste beginselen neemt het legaliteitsbeginsel in de Nederlandse
jurisprudentie dus een bescheiden plaats in.

2.8 Beperkte codificatie van het legaliteitsbeginse!

Als rechtsnorm is het legaliteitsheginsel in de afgelopen honderd jaar voor-
al in de jurisprudentie ontwikkeld. Slechts onderdelen zijn gecodificeerd,
zoals het strafrechtelijke bepaaldheidsgebod in artikel 16 Grondwet en
artikel 1, tweede lid, Wetboek van Strafrecht, en het verbed om zelfstandig
strafbedreigingen op te nemen in algemene maatregelen van bestuur uit
artikel 89, tweede lid, van de Grondwet. Ter gelegen van de grondwetsher-
ziening 1983 is nog wel overwogen om ook voor feitelijk dwingend optre-
den, zoals via bestuursdwang, te verlangen dat dat alleen krachtens wet zou
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kunnen.* Omdat het indertijd nauwelijks voorkwam dat algemene maatre-
gelen van bestuur via bestuurdwang werden gehandhaafd, is een uitbrei-
ding in die richting achterwege gelaten. Enige verdere gedachte aan codi-
ficatie van meer dan honderd jaar jurisprudentiéle ontwikkeling op het ter-
rein van het legaliteitsbeginsel is er bij gelegenheid van de grondwetsher-
ziening 1983 niet aan het onderwerp gewijd. Ook is ¢r nict in algemene zin
gesproken over de vraag of de grondwetgever wellicht de werking van het
legaliteitsheginsel verder zou moeten uitbreiden. Alleen een zin waarmee
ministeriéle regelingen ook onder het regime van artikel 89, tweede lid,
worden getrokken. Ulitbreidingen en onderdelen van het legaliteitsheginsel
zijn later gedeelielijk neergelegd in de Algemene wet bestuursrecht (0.4, in
artikel 4:32 bijvoorbeeld) en het wetgevingsbeleid. Dat we in Nederland
een centrale normt als het legaliteitsbeginsel grotendeels ongeschreven
laten heeft zeker als voordeel dat daarmee ruimte wordt gelaten voor
rechtsontwikkeling waarin ook rekening kan worden gehouden met nieu-
we inzichten. Een groot nadeel is echter wel dat de kenbaarheid van dezc
norm voor niet-ingewijden buitengewoon klen is, zeker tegen de achter-
grond van de externe legitimerende functies dic het beginsel heeft. Wic
zonder voorkennis uit artikel 89 van de Grondwet af zou weten te leiden
dat daarin cen kernelement van het legaliteitsbeginsel is verankerd, zou
met recht cen knappe meid of vent genoemd kunnen worden. Er zit ook een
zekere wrange ironic in het feit dat de norm die de kenbaarheid van regels
probeert te waarborgen in het Nederlandse constitutionele recht zelf haast
onkenbaar is. Dic onbepaaldheid kent ook cen prijs: de wijze waarop de
rechter het legaliteitsbeginsel toepast is gedeeltelijk onvoorzienbaar, In
paragraaf 4 hoop ik dat aan t¢ kunnen tonen aan de band van de wijze
waarop verschillende rechters omgaan met delegatie-incidenten. Ook de
rechtsleer worstelt met het verschil tussen de droom en daad van het lega-
liteitsbeginsel. Sommigen leren, in de hoop dat dat eens wordt bewaarheid,
dat het legaliteitsbeginsel een wettlelijke bagis vergt voor alle overheidsop-
treden, waar anderen — aan de hand van de stand van de jurisprudentie
het er op houden dat slechts overheidsoptreden dat eenzijdig verplichtin-
een oplegt wettelijke basis behoett.

3 Betekenis van het legaliteitsbeginsel voor het bestuur

Penken we aan het legaliteitsbeginsel dan denken velen onmiddellijk  en
soms bij uitsluiting — aan wetmatigheid van bestuur. En inderdaad als we
naar de rechtsontwikkeling van het Nederlandse legaliteitsbeginsel kijken,
dan neemt daarin de binding van de bestourlitke (vrocger: uitvoerende)

84, Zie NNG, deel Va (Wetgeving en bestuur) 1983, p. 14-16.
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overheidsfunctie aan het recht een belangrijke plaats in. Kijken we echter
naar de jurisprudentie van de bestuursrechter van de afgelopen tien jaar,
dan speclt het legaliteitsbeginsel daarin cen minder grote rol dan je zou
verwachten.® Dat kan t¢ maken hebben met verschillende omstandighe-
den, zoals de “verwettelijking’, door sommigen ook wel aangeduid als
‘juridisering’, van het bestuursoptreden in Nederland. Zo 1s in 1994 in
fasen de Algemene wet bestuursrecht (Awb) ingevoerd, die niet alleen
bestuurshandelen normecrt, maar ook cen wettelitke basis geelt aan ver-
schillende vormen van bestuurlijk optreden. Te denken valt hier aan artikel
4:81 Awb dat een bestuursorgaan de bevoegdheid geeft beleidsregels vast
te stellen. Verder muakt diezelfde Awb ook een einde aan wat slepende
kwesties. Mag een bestuursorgaan zonder wettelijke basis subsidigren? Je
kunt je nameljk alvragen of dat ingrijpend of dwingend overheidsoptreden
is. Artikel 4:23 Awb lost dat op door te bepalen dat subsidie slechts kan
worden verstrekt op grond van een wettelijk voorschrift. Maar het is niet
alleen die Algemene wet bestuursrecht zelf, over de volle linie is het
bestuur ‘verwettelijkt’. Er zijn allerhande kaderwetten gekomen {denk aan
de Kaderwet zelfstandige bestuursorganen), speciale toezichtwetten,®® en
algemene wetten (zoals de Gemeentewet*’) die tot bestuursoptreden mach-
tigen.

Kijken we vanaf 1986 (het Methadonbrief-arrest) door de oogharen naar
de rechtsontwikkeling die het legaliteitsbeginsel heeft doorgemaakt ten
aanzien van bestuursoptreden dan zijn daarin — zover ik kan overzien — de
volgende kernthema’s te onderscheiden: aanvaardbaarheid van overheids-
optreden zonder wettelijke basis, de eis van voldoende specifieke wettelij-
ke basis en de vraag of internationale besluiten, met name EU-besluiten,
kunnen gelden als een afdoende wettelijke basis voor optreden van
Nederlandse bestuursorganen.

85 Het schrftelijke trefwoordenregister van het weekblad Bestuursrechispraak, de AB,
geefl een agrdige indruk. Tn het register 2000 (2 vermeldingen), 2001 (geen vermelding
legaliteiisbeginsel of wetmatighcid van bestuur), 2002 {geen vermelding), 2003 (peen
vermelding), 2004, (1 vermelding), 2005 {geen vermelding), 2006 (4 vermeldingen),
2007 (2 vermeldingen), 2008 {1 vermelding) 2009 {3 vermeldingen}. Bizonder is dat
Kluwers elektronische zoskmachine (Navigator) meer treffers geeft in die jaren. De
reden daarvoor is gelegen in hel feit dal de irefwoordenregisters van de AB alleen selee-
teren op basis van de zogenaamde kopjes (welke trefwoorden zijn daar door de annota-
tor of uitgever ingezet). De Navigator Kijkt naar het voorkomen van het woord legali-
teftsbeginsel in de hele vitspraakaanhef. Dan nog zijn er in de onderzochte jaren per juar
slechts tussen de 3 en de 10 treflers te vinden,

86. Denk bijvoorbeeld aan wetten als de Wet op het onderwijstoezicht en de Wet op het
financieel toericht.

87. Denk bijvoorbeeld aan de mogelijkheid voor het gemeentebestuur om een last onder
bestuursdwang op te lezgen (art. 125 Gemesntewet),
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31 Aanvaardbaarheid van overheidsopireden conder wettelijke
basis?

Mag ecn bestuursorgaan, zonder dat de wet dat uitdrukkelijk toestaat, scha-
de of nadeel die bestuurden lijden, compenseren? Daarover kan je, als over
zoveel dingen in het leven, verschillend denken. Aan de ene kant is de lijn
te verdedigen dat een bestuur dat schade vergeedt zonder dat de wet daar-
toe in het bijzonder opdraagt. of het rechr daartoe rechistreeks noopt, daar-
mee uitdrukking geeft aan een evenredige afweging van belangen. Aan dc
andere kant geldt dat met compensatie meestal publieke middelen zijn
gemoeid die niet zonder voorafgaande machtiging i een (begrotingsywet
70 maar kunnen worden toegekend. Dit vraagsiuk is op verschillende ma-
nieren aan de orde gewcest in de bestuursrechtelijke jurisprudentic van de
afgelopen 15 jaar.

In 1995 wordt Vian Viodrop B.V. — een bedrijf dat zilver en andere stof-
fen wint uit afval van fotomateriaal — geconfronteerd met reductiedoelstel-
ling van 60% van fotografisch-chemische afvalstoffen in het jaar 2000. Jets
wal over de boeg van de vergunningvoorschriften gevolgen heeft voor de
bedrijfsvocering: er was net geinvesteerd op grond van de bestaande eisen.
ITet bedrijf voelt zich overvallen door deze plotselinge beleidswijziging en
vraagt schadevergoeding. Het bestuursorgaan heeft weliswaar geen
bevoegdheid om schadevergeeding toe te kennen, maar reageert wel inhou-
delijk op de aanvrage (en wijst die af). Uiteindelijk belandt de zaak in 1997
in hoger beroep bij de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State
—die zich al in eerdere uitspraken gevoelig heeft getoond voor de aanvaar-
ding van schadevergocedingsbesluiten waaraan geen wettelijke titel ten
grondslag ligt (zogenaamde ‘zuivere schadebesluiten’) In deze Van
Vladrop zaak™ oordeelt de Afdeling uitcindelijk dat ecn bestuursorgaan
bevoegd is tot hel vergoeden van schade, veroorzaskt hinnen ket kader van
de uitoefening door dat orgaan van cen aan het publickrecht ontleende
bevoegdheid — ook indien dat verzock niet op een specifick wettelijke
grondslag is gebaseerd.® Deze uitspraak lokte veel discussie uit want

88, In de urtspraak van de ABRvS van 18 februarl 1997, A3 1997, 143 nam de Afdeling al
aan dat de bevoegdheid tot het nemen van een besiissing op een verzoek om schadever-
goeding, zelis zonder wettelijke basis, moct worden aangenomen, voor zover het scha-
de betreft dic is ontstaan door de rechtmatige witocfening van cen aan het publickrecht
ontleende bevocgdherd. De bevoegdheid daartoe berust op het — mede aan art. 3:4 1id 2
van de Awb ten grondslag liggende — rechtsbeginsel van *¢gatité devant les charges
pubhiques’ {getijkheid voor de publicke lasten).

849, ABRvS 6 mei 1997, AB 1997, 229

0. De Hoge Raad hecil de jurisprudentic van de Afdeling bestuursrechispraak en de daar-
mee samenhangende verschuiving van bevocgdheid aanvaard in HR 17 december 1999,
AR 2000, 89 m.nt. PvB (Gromingen/Raatgever). Llet areest bevat echiter wel ecn belang-
rijk voorbehoud. De bestuursrechier 15 in geval van een zelfstandig schadebesluit  —
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moesten we hicruit lezen dat bestuursorganen indirccte, nict rechtstreeks
op de wet steuncende, bevoegdheden zouden kunnen hebben, zelfs gehou-
den zon kunnen zijn tot schadevergoeding op basis van rechtsbeginselen?®!
Het lijkt er wel op. Voor zover en zolang cr een verband is met wettelijk
toegekende bevoegdheld. De kwestie van buitenwettelijke, dan wel indi-
recte grondslagen voor zuivere schadebeslissingen zal naar verwachting in
afzicnbare tijd worden opgelost. In 2007 werd een Voorontwerp Schade-
vergoeding bij rechtmatige en onrechtmatige overheidsdaad gepresenteerd,
dat voorziet in een algemene grondslag voor de vergoeding van onevenre-
dig drukkende® en bovennormale” schade, veroorzaakt in het kader van
de uitoefening van publicke taken of bevoegdheden door bestuursorganen.
Inmiddels is het hierop gebaseerde wetsvoorstel nadeelcompensatie en
schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten bij de¢ Tweede Kamer inge-
diend.™

32 Voldoende specificke en duidelijke wettelijke basis

Waar de bestuursrechter enige ruimte lijkt te laten voor schadevergoedend
optreden op grond van cen min of meer indirect aan een wetielijke be-
voegdheid of taak ontleende bevoegdheid, worden aan belastende ingrepen
strenge eisen gesteld. Strenger dan voorheen wellicht. Zo kan bestuurs-

met exclusict bevoegd tot het beoordelen van vorderingen tot schadevergoeding wegens
overheidshandelen: ook de burgeriijke rechter blijft bevoegd. Volgens de Hoge Raad
heeft het Awb-schadevergoedingsregime {o.a. neergelegd in arl. 8:73 Awb) in de ogen
van wetgever nict ten doel cen vordering tot schadevergocding bij de burgerlijke rechter
wit te sluilen.

91, Kritisch Korimann 19974 (volgens hem is “de beer los’ als rechtsbeginselen bevoegdhe-
den kunnen scheppen en raken we rechisstatelijk daarmee op een hellend viak). En ook
Kortmann 1997b. Drupsteen toont meer begrip. Volgens hem geeft de Afdeling met Van
Vlodrop een strategisch vervolg aan een rechtsontwikkeling waarin billijikheids- en effi-
ciencyoverwegingen steeds vaker een reden vormen voor het vergoeden van onevenre-
dige schade. [let zonder meer vasthouden aan de eis van een wettelijke grondslag voor
cen zclfstandig schadebesluit ontkent in zijn ogen die rechtsontwikkeling. Drupsteen
1997, Van Ommeren kiest cen middenpesitic. Hij wijst er op dat in de Van Viodrop-nit-
spraak eigenlijk geen sprake is van cen — als zodanig  bevoegdheidscheppend rechts-
beginsel. Do bevoepdheidsgrondslag by zelfstundige schadebesluiten 1s volgens hem
accessoir aan de bevoegdheid die ten grondslag ligt aan het schadeveroorzakend besluil.
De rechtsbeginselen die de Aldeling in de Vledrop-zaak noemt. hebben volgens hem
slechts als functie dat «e inzsichtelijk maken welke inherente bevoegdheden kunnen wor-
den afgeleid uit de oorspronkelijke {originaire) bevoegdheid. Die beginselen vormen
volgens Van Ommeren geen zelfstandige basis voor cen bevoegdheid tot het nemen van
zelfslandige schadebesluiten, maar slechis een aanvullende. Van Ommeren 2002, p. 131
Zic ook Van Ommeren 1998, p. 115 c.v. Zic in deze zin ook Voermans 2003, p. 12, Er
worden hier enkele passages uit geeiteerd; beter dan toen kan ik het nu niet zeppen.

92, Schade die ecn benadeclde in vergelijking met anderen onevenrcdig zwaar treft.

93, Schade die uitpaat boven het normaal maatschappelijke risico.

94 Kamerstukken 11 2010711, 32 621, nrs. 1-3.
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dwang in de ogen van de Afdeling bestuursrechtspraak alleen worden toe-
gepast indien daarvoor een expliciete wettelijke grondslag bestaat,* De
Algemenc wet bestuursrecht biedt die grondslag zelf niet. En dan nog is het
bestaan van zo'n grondslag geen vrijbrief: de uitoefening van bestuurs-
dwang mag alleen gericht zijn op de naleving van bij of krachtens de wet
gesteide verplichtingen.® Bestuursrechters stellen tegenwoordig ock eisen
aan de kwaliteit van de wettelijke grondslag. Zo verzet het legaliteitsbe-
ginsel, volgeus het College van Beroep voor het bedrijfsleven, zich er tegen
dat bestuursdwang wordt toegepast om wettelijke voorschrilten te handha-
ven indien voor degene dic ze moet naleven, de verplichting daar uit onvol-
doende duidelijk, voorzienbaar en kenbaar is (lex certa beginscl).*” In die-
zellde lijn oordeclde ook het Hot van JTustitic G dat subsidievoorwaarden
die een ontvanger niet kende en nict kon kennen, nict aan deze kunnen
worden tegengeworpen in een terugvorderingsactie.”

Verder houdt de bestuursrechter bestuursorganen strikt aan de wettelijie
basis van hun optreden. Zo kunnen geen boetes worden opgelegd aan ande-
ren dan precies die personen, rechtspersonen of organisaties die de wet
noemt.” Ook neemt de bestuursrechter er geen gencegen mee dat een
bestuursorgaan, in afwachting van een wettelijke uitvoeringsregeling met
nadere criteria, ter overbrugging alvast zelf invulling aan die criteria geeft.!™"

95, ABR¥S 4 juli 2007, AB 2007, 315, Annotator Vermeer wijst cr op dat voor de inwer-
kingtreding van de derde tranche van de Alpemene wet bestuursrecht in de bestuurs-
rechtelijke doctrine vy algemeen werd aangenomen dat de bevoegdheid voor de over-
heid om door feitelijk optreden de wet te handhaven een vanzelfsprekende en noodza-
kehijke bevocgdheid was. die niet pas was onistaan doordal de wetgever de bevoegdheid
ging regelen. Dic bevocgdheild werd verondersteld. Van Buuren e.a. wijzen er in hun
recentc monografic ook op dat tot voor kort wel als lecr werd aanvaard dat voor
bestuursdwang zelf geen wettelijke grondslag nodig was, maar dat voor dic in de litera-
tuur beirckkelijk algemeen aanvaarde lijn geen steun te vinden wax in de junsprudentie.
Inmiddels heeft de wetpever de knoop doorgchakt. Voor bestuursdwang cn dwangsom
wordt in artikel 5:4 Awb {uitvlozisel van de derde tranche van de Awb) cen wettclijke
grondslag vereist, Yoor decentrale overheden bestaan er betrekkelijk algemene wettelij-
ke gromdslagen voor besiuersdwang (en dwangsom}, voor de certrale overheid echter
(nog) niet. Zie Van Buuren. Jurgens & Michiels 2010, p. 21-22.

96, Zic wederom ABRvS 4 juli 2007, AB 2007, 315,

97, Zieo.a, CBB 9 juli 2009, AR 2009, 294, [n casu ging het om de — niet uit artikel 76 van
de Uitvoenmgsregeling Meststoffenwet af te leiden — verplichiting om een getjkt meet-
werktuig le hebben om dierlijke meststoffen te wegen.

98, HvIEG 21 juni 2007, C-158/06, AB 2007, 239. Zic ook Den QOuden 2009,

99, Zie 0.a. Rb s-Gravenhape 12 december 2005, AR 2006, 309, CBB 26 juni 2008, AB
2009, 404 {Boete kan niet worden opgelegd aan een ander dan de overtreder).

100, CRvB 10 juni 2008, AB 2008, 287, De Wert delegeert de bevoegdheid aan de regering
om de enleria voor berogpsmalig actieve kunstenaar op te steilen. Dig algemene maat-
regel van bestuur was nog niet vastgesteld, waarop hel bestuarsorgaan toch maar beslool
de inkomensvoorzicning van cen kunstenaar, waarvan bij ontbreken van toctsingskader
niet {langer) kon werden vastgestetd of dic beroepskunstenaar was, door te laten fopen.
Zie higrover ook paragraal 4 van dit preadvies.
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3.3 Internationale besluiten, met name EU-besluiten, als basis voor
optreden van Nederlandse bestuursorganen

Recht wordt in toenemende mate gevormd in mternationale fora en dat
internationale recht richt zich allang niet meer alleen tot staten, maar steeds
vaker ook rechtstreeks tot de onderdanen van die staten. Denk bijvoorbeeld
aan mensenrechtenverdragen zoals het Furopese Verdrag voor de Rechten
van de Mens. I)e belangrijkste vormen van internationale rechtsvorming
vinden we terug in verdragen, besluiten van volkenrechtelijke organisatics
en — als aparte categorie — besluiten van instellingen van de Europese Unie,
Veel van dat internationale recht bindt omdat onze Grondwet er verbin-
dende kracht aan toekent,'™ dan wel, in het geval van het recht van Euro-
pese Unie, uit kracht van de eigen EU-rechtsorde. Welke rol komt hier het
legaliteitsbeginsel toc?

Een eerste vraag, de grote vraag, is ol inlernationale organtsaties en de
mstellingen van de Europese Unie zelf zijn gebonden aan de norm dat
dwingende overheidsinterveniies moeten berusten op een — met medewer-
king van een volksvertegenwoordiging tol stand gebrachte — wettelijke
grondslag. Daar is niet in een adem aniwoord op te geven. [n ieder geval
geldt het Nederlandse legaliteitsbeginsel niet op dezelfde manier, of onver-
kort voor internationale rechtsvorming.'%? Dat spreekt. Als norm houdt het
Nederlandse legaliteitsbeginsel weliswaar verband met het bredere en
internationaal breed doorgevoerde concept van de democratische rechts-
staat, maar, zoals met diersoorten die tot een zelfde familie behoren maar
zich op verschillende plekken, verschiltend ontwikkelen, heeft ook het
Nederlandse legaliteitsbeginsel zich op geheel specifieke wijze ontwikkeld
in de biotoop van de Nederlandse rechtsorde.'” Voor de legaliteitsgedach-
te in Europa geldt dat deze wel een rol speelt bij bijvoorbeeld rechtsvor-
ming in de EU. Daar zien we het terug als het attributiehbeginsel dat inhoudt
dat de EU instellingen alleen regels kunnen maken en op kunnen treden op
grond van bevoegdheden die de lidstaten uitdrukkelijk aan de E1J hebben
toegekend. Een zelfde soort idee kennen we bij verdragen of verdragsor-
ganisaties: die kunnen soms weliswaar recht vormen (en ook ingrijpen),
maar alleen indien en voor zover hen daartoe bevoegdheid is overgedragen.
En voor de overdracht van bevoegdheden waarmee — op termijn - (inter-
nationale) overheden kunnen ingrijpen, is instemming — goedkeuring —
nodig van de Nederlandse volksvertegenwoordiging,

Een tweede wat praktischer vraag is of besluiten van internationale orga-
nisaties of EU-besluiten ook een werkelijke, afdoende wettelijk grondslag
kunnen bieden voor optreden van Nederlandse overheidsorganen. Bij het

101, Zie artike]l 93 G
102, Zie ook Van der Pot 2006, p. 653-654,
103, Zic ook Stoter, Stout & De Jonp 2009, p. 16-28,
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bekijken van die vraag moeten we onderscheiden tussen de EU — met een
eigen samengestelde rechisorde, en, na het Verdrag van Lissabon, met een
eigen democratisch gelegitimeerde wetgever'™ — en andere internationale
organisaties waar besluiten ¢n regels worden vastgesteld zonder medewer-
king van cen werkelijke volksvertegenwoordiging. Ingrijpen op basis van
cen democratisch gelegitimeerd besluit is eerder aanvaardbaar dan ingrij-
pen op basis van een besluit zonder zo’n achtergrond.

Er is nog een derde dimensie. Het verdragenrecht, met name het EVRM,
stelt zelf wel eens de eis van een wellelijke grondslag. Zo kan de uitoefe-
ning van bepaalde verdragsrechten door overheden in de aangesloten staten
aan beperkingen worden onderworpen, maar voorwaarde is dan dat die
beperkingen bij de wet moct zijn voorzien. De idee van het legaliteitsbe-
ginsel kecrt hicr terug: beperkingen kunnen alleen via een bepaald soort
besluiten worden aangebracht en ze moeten kenbaar en voorzienbaar zijn.
Dat hoeven niel per se democratisch gelegitimeerde wettelijke regelingen te
zijn. Het Europese Hof voor de Rechten van de Mens huldigt een materié-
le en functioncle opvatting ten aanzien van een bij wet voorziene beperking.
TTet rechtskarakter of de vorm van de *wettelijke’ regeling speelt geen grole
rol. Ock rechtersrecht of in voorkomend geval een beleidsregel kan als cen
bij wet voorziene beperking gelden. In de Sunday Times-uitspraak van
197919 heeft het Hol criteria ontwikkeld veor de beantwoording van de
vraag wat als een afdoende wettelijke grondslag voor ecn beperking kan
gelden. Die criteria komen er op ncer dat cen beperking die op enigerlei
wijze verankerd is in het nationale recht, die voldoende voorzienbaar en toe-
gankelijk 18 voor de betrokkene, en dic ook voldoende is gepreciseerd, als
een bij wel voorziene beperking kwalificeert.' Ten heel andere invulling
van de eis van een wettelijke basis dan wij daaragn in Nederland geven,'%

3.4 Eli-besluiten als basis

De vraag of EU-besluiten een afdoende basis geven voor optreden van
Nederlandse bestuursorganen houdt de bestuursrechtelijke gemoederen al
cnige tijd bezig. Kan een Nederlands bestuursorgaan (dwingend) besluiten
en optreden op basis van een Europeesrechtelijke wettelijke grondslag?
Vooropgesteld: de opzet van het EU-Verdrag en het Verdrag betreffende de
werking van de EU (VWELU) is juist te voorkomen dat lidstaten met dit
seort hoofdpijnvragen worden geconfronteerd. Als de EU regels vaststelt is

104, Zie Voermans 2008,

105, EHRM 26 april 197% Sunday Times t. het Verenigd Koninkrijk, ECHR Series A, 30.

106. Zic ook EHRM 19 december 1994 Vereinigung Demokratischer Seldaten Osterreichs en
Gubi t. Gostenrijk, ECHR Series A, vol. 302,

107, Ilet Ilandvest van de grondrechten van de Europese Unic (PbEC 2000 C 364, 17 neemt
dit systeent over. Zie Barkhuysen/Bos 2011,
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het de bedoeling dat dc¢ Ndstaten — krachtens het beginsel van foyale
samenwerking'® — alle algemene en bijzondere maatregelen nemen dic
geschikt zijn om de verplichtingen van de lidstaat onder de Verdragen na
te komen. De lidstaten zijn verantwoordelijk voor de uitvoering van EU-
wetgeving.!"” Daarbij zijn ze in beginsel vrij om te bepalen welk naticnaal
orgaan op welke wijze de uitvoering van EU-regels op zich neemt. Die —
jurisprudentieel verankerde — vrijheid wordt ook wel het beginsel van de
institutionele autonamie genoemd."” Tellen we de gehoudenheden die uit
het gebod van loyale samenwerking en de institutionele autonomie voort-
vlocien bij elkaar op, dan betekent dat dat Nederland in geval van een EU-
richtlijn ol -verordening die uitvoering behoeft steeds een bestuursorgaan
aan zal moeten wijzen via een apart besluit, Andersom gelezen: willen EU-
richtlijnen of -verordeningen hun volle beslag in lidstaat Nederland krijgen
dan is daarveor vaak een dubbel besluit nodig: een EU-regeling en ecn
nationaal besluit waarbij een uitvoeringsorgaan wordt aangewezen. Dit
principe wordt wel aangeduid als het principe van de dubbele bevoegd-
heidsgrondsiag. Tot zover is iedereen het wel eens. Het wordt pas inge-
wikkeld als lidstaat Nederland nalaat een bestuursorgaan aan te wijzen, of
de sanwijzing onvolkomen is, dan wel indien de EU zelf zich - in een
besluit — met de aanwijzing van cen Nederlands bestuursergaan bemocit.
Kan gen Nederlands bestuursorgaan op de cen of andere manier rechtma-
tig besluiten nemen door zich rechtstrecks te baseren op een Europese wet-
telijke basis, zonder dat er een Nederlands aanwijzingsbesluit is geweest?
Op de cnkele Europese basis dus. Daar 1s in verleden verschillend over
gedacht,”! maar inmiddels hebben het Hol van Justitie en de Nederlandse
bestuursrechter daar enige helderheid in aangebracht. Maartje Verhoeven
heeft onlangs in haar preadvics voor de jonge VAR de jurisprudentie heel
verhelderend op een rijtjc gezet,'" Op de vraag of EU-regels rechtstreeks
als een afdoende wettelijke basis kunnen dienen voor hiet optreden van een
Nederlands bestuursorgaan komt i) tot de conclusie dat dat in beginsel
kan, maar dal:

108, Artikei 4, derde lid, Verdrag betreffende de LU {artikel 10 EG-Verdrag-oud).

109, Of zoals het VWEL ze tegenwoordig noemt, de ‘juridisch bindende handelingen’. Zie
artikel 291 VWEL,

110. Zie Voermuns 2003a, p. 27, zie Verhoeven 2000, p. 39. 1k verwijs naar de jurispruden-
ticdic 2if  Verhooven  aanhaalt. HYJEG zaak 8/99 Duitsland tegen de Commissie, Jur.
1991, p. 1-2321; zaak C-35/90, Commissie tegen Italié (Campania), Jur. 1991, p. -5987;
zaak C-433/92 Association pour la protection des aunnaux sauvages, Jur. 1994, p. I-67.

111. Jans, De Lange, Prechal en Widdershoven wijzen er op dat het antwoord in wezen atf-
hangt van de vraag of men een siokt nationale opvatting van het legatiteitsbeginse] hul-
Jigt (dam is oek altijd een nationale wettelijke basis nodig voor bestuursopireden} of nict
{dan kan in beginsel ook cen Europecs besluit dienen als wettelijke basis voor Neder-
lands bestuursoptreden). Jans, De Lange.Prechal & Widdershoven 2007, p. 23,

112. Verhoeven 2010,
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a) cr in de EU-regeling sprake moet zijn van een werkelijke bevoegd-
leidstockenning, '
b) het Nederlandse legaliteitsbeginsel vergt dat (uit de EU-regel) volgt
welke Nederlands bestuursorgaan bevoegd is;!'?
¢) indien niet duidelijk is welk bestmursorgaan bevoegd is, Nederlandse
bestunrsorganen bevoegdheden uit EU-besluiten ook niet rechtmatig
kunnen vitocfenen.''?
Naast de vraag of cen nationagl bestuursorgaan op kar treden op basis van
cen Luropeesrechtelijke grondslag, is ook de vraag interessant of een Ne-
derlands bestuursorgaan op moet treden ter uitvoering van een Europees-
rechtelijke verplichting. zelfs als er geen natienale wettelijke basis is. Het
beginsel van de loyale samenwerking (vroeger: gemeenschapstrouw) on-
derscheidt niet naar soorten overheid, dus zijn bestuurserganen van een lid-
staat verplicht vitvoering te geven aan Europeesrechtelijke verplichtingen.
e foutere omstandigheid dat de nationale wetgever dat heeft nagelaten
doet daar niet aan af. Maar hoever gaat dat nu? In de Fleuren Compost-
zaak zat de Minister van LNV op zo’n manier klem (ussen Europecs-
rechtelijke verplichtingen en de mogelijkheden naar nationaal recht om
daaraan gevolg te geven. Op basis van cen Europese verordening mocest de
Minister cen subsidic met rente terugvorderen, terwijl het Nederlandse
subsidierecht geen mogelijkheid kent in dit soort gevallen ook met rente-
vergoeding terug te vorderen, Hij besloot dit toch maar te doen en zich
daarhij rechtstreeks op de Curcpesc verordening te baseren, De Afdeling
bestuursrechtspraak vernietigde het besiuit tot de renteterugvordering oor-
delende dat de BEuropese verordening (4253/88) lidstaat Nederiand wel de
verplichting oplegde onrechtmatig verleende subsidie met rente terug te
vorderen, maar dat dat daarom nog niet betekende dat de Minister op basis
van die verplichting ook bevoegd was om dat te doen.'* De ‘Europese ver-
plichting is nationale bevoegdheidtheoric” zoals Den Ouden dic zo fraai
noemt,'"” werd hicrmee impliciet van de hand gewezen. Die Fleuren Com-
post-lijn is ook zo gek nog nict als we bedenken dat aan cen Curopees-
rechielijke verplichting als deze ook door andere organen in cen lidstaat

113, Dat zijn meestal verordeningen. Zie voor een recent voorbeeld CBB 7 januari 2011, LIN
RPOSGT.

114, Zie Mjvoorbeeld ABRvS |9 april 2606, AB 2006, 296. In dit geval cordeelde de Alde-
ling bestuursrechtspraak dat een bepaling van cen EU-verordening nict kon dicnen als
cen wettelijke bevoegdheidsgrondslag nu niet duidelijk was of provinciale staten, dan
wel pedeputeerde staten bevoead was. Zie ook Wz CBB 28 sugustus 2008, AD 2008, 344
waarin de voorzitter van bet College van Beroep voor het bedrjfsleven gannam dat de
Voedse] en Waren autoriteit bevoegd was een controleregime op gen bednjf van toepas-
sing 1e verklaren. De bevoegdheid vloeide voort uil cen communautair besluit i.c. cen
verordening,

115, Verhoeven 2010, p. 34,

116, ABRYS U januart 2006, AR 2606, 208 en JB 2006, 54 (Fleuren Compuost).

117, Den Quden 2008, po 14,
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uitvoering kan worden geven en die organen — denk aan de wetgever — veel
eerder aangewezen zijn om dat te doen dan een bestuursorgaan dat in de
knijp komt.!**

Toch veranderde het beeld in de ESF-zaak. In dic zaak werd de Afdeling
bestursrechtspraak weer geconfronteerd met cen terugvordering van Curo-
pese subsidie zonder dat daarvoor naar nationaal recht cen bevoegdheid
bestond.'"” De Afdeling besloot tot het stellen van cen prejudiciéle vraag,
die er op neer komt of het Hof van Justitic van mening is dat een commu-
nautaire verplichting tot een nationale bevocgdheid kan letden. Tn het ESF-
arrest uit 2008 geefi het Hof daarop een buitengewoon onduwidelijk ant-
woord: het [lof cordeclt dat z¢lfs zonder dat een nationale bevoegdheids-
attributie noodzakelijk is, er een verplichting onder het EU-rechi bestaat
tot terugvordering over te gaan.!?* Een betrekkelijk circulaire redenering,
want dat was nu juist wat de Afdeling wilde weten. De Aldeling heelt die-
zelfde ontwijkende redenering in latere jurisprudentie dan toch maar tot de
hare gemaakt.'?! Een soort impliciete erkenning van de redenering “plicht-
geeft-bevoegdheid” als het ware.

In spiegelbeeld zijn de mogelijkheden van nationale bestuursorganen om
Europeesrechtelijke verplichtingen tot terugvordering op te schorten, omdat
z¢ bijvoorbeeld stuiten op de werking van het nationale vertrouwensbegin-
scl, door het Hof van Justitie begrensd. [n de genoemde ESF-zaak oordeel-
de de Afdeling bestuursrechtspraak tevens wederom op basis van die preju-
diciéle witsprask van het Hof van Justitie, dat bij de beoordeling van de
vraag of het vertrouwensbeginsel zich wellicht verzet tegen een volledige
terugvordering van ecn Luropese subsidie, die vraag alleen kan worden
beantwoord san de hand van het gemeenschappelijke vertrouwensbeginsel,
nict op basis van het (meer bescherming biedende) naticnale beginsel . '%

3.6 Internationale besluiten als basis voor overheidsoptreden

De nationale rechtsordes van de EU lidstaten en die van Europese Unie zelf
z{jn nauw met clkaar verbonden en vormen naast een rechtsgemeenschap

11¥. Dc bestuursrechter staat in subsidiezaken zels toe dat met terugwerkende kracht wette-
lijke bases voor subsidifring worden gefourneerd. Zie bijvoorbeeld ARRYS 10 lebruar
2010, AR 2010, 214,

119, ABR%S 24 decomber 2008, AR 2009, 96.

120, HvIEG 13 maart 2008 C-383-385/06, NJ 2008, 349, AB 2008, 207, J13 2008, 104, In-
middels heelt oof de Franse Conseil d'Ftat in september 2010 een prejudicisle beslis-
sing aan hel Hol van Justitic gevraagd. Hel gaat de Conseil met name om de vraag of er
in het unierecht cen verplichting {cn daarmee bevocgdheid voor Franse overheden)
bestaat om subsidics terug te vorderen indicen er fouten zijn gemaakl bij de aanbesteding
van overheidsopdrachten, Zaak C-465/10.

L2 ABRYS 30 december 2009, AT 2010, 283 m.n. LE. van den Brink cn W, den Ouden.

122, Zic wedcerom ABRvS 24 december 2008, AB 2009, 96, Zie ock Van den Brink 2010,
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tezamen ook een eigen rechtsorde. Dat is minder het geval bij andere inter-
nationale verdragsgemeenschappen waarin internationale organisaiies!?
soms een besluitvormende verantwoordelijkheid hebben. De besluiten van
dergelpke organisatics kunnen, indien ze naar hun inhoud gemcten cen
ieder verbindend karakter hebben. net als verdragsbepalingen rechtstrecks
doorwerken in de Nederlandse rechisorde. De vraag is echter wel of ze
daarnaast ook direct bevoegdheden kunnen verlenen aan Nedetlandse
overheden. Fen lastig vraagstuk. In ieder geval zijn er argumenten die erte-
gen pleiten. Ten eerste is cr het in beginsel interstatelijke karakter van het
internationale publiekrecht: het is primair bedoeid om tussen staten te wer-
ken en waar dat recht wel ingrijpt in binnenstatelijke verhoudingen (denk
aan VN-sancties, de autorisatie van geweld om humanitaire redenen, de
oprichting van sirallribunalen),'?® het nationale autoriteiten zelden'?
rechtstreeks bevoegd maakt tot het opireden tegen burgers. Ten tweede
strookt een dergelyke bevoegdheidstoekenning ook niet met de ratio ach-
ter het Nederlandse legaliteitsbeginsel: overheidsingrijpen vergtl cen man-
daat van cen volksvertegenwoordiging die namens de rechtsonderhorigen
kan bezien of en hoeverre er moct worden ingegrepen. Bij het tot stand
brengen van internatiomale regels en besluiten ontbreckt dic band,
Argumenten die voor bevocgdheidscheppend internationaal recht pleiten
zijn de steeds verdere mondialisering van het internationale recht, het
gegeven dat bestuur en recht steeds vaker vitgaan van niet-statelijke acto-
ren,'?® en de zorg die er moet 7ijn voor de effectiviteit van het internatio-
nale recht.

In Nederland zit Nollkaemper op die laatste lijn. Volgens hem kunnen
verdragsbepalingen cen grondslag vormen voor de uitoefening van

123, In de Nederlandse Grondwet “volkenrechtelijke organisaties’ genoemd (artikelen 93 en
a4 Gw,

124, Wessel luat zien hoe hel internationale recht verticaliseert en toont aan dal er ook spra-
ke is van een verschuiving van internationaal naar mondiaal recht, Zie Wessel 2007,

125, Om Nederlandse overheden bevoegd te maken om in te grijpen worden internationale
regels, zoals VN sanctics of embargo’s, meestal omgezet in EU-recht of nationaal rechr,
Als een internationale maatregel wordt ondergabracht in een Buropese verordening dan
geeft een strafbaarstelling daarin ook direct ruimte voor natonale wepasaing. Zonder
EU tussenkomst bieden nationale wetien, xoals de Sanctiewet 1977, con alpemenc
grondslag voor de totstandkoming van nationale regels ler wilvoering van internationale
sancticmaatregelen in Nederland zelf, Meestal worden de internationate bepalingen dan
overgeschreven in nationale wetgeving, Fen heel enkele keer gebaurt het wel dat direct
uitvoering kan worden gegeven aan de internationale notmen omdat ze geen uitvoering
(lees: nadere afweging) meer behocven i nationale regelgeving. Zo worden inlernatio-
nale visumrestricties direct nitgevoerd door de bevoegde (natinnale) overheidsinstanties.
Aangezien deze bepalingen zich rechistreeks en uitsluitend richten tot overheidsinstan-
ties zijn — Zo is de theorie — geen nationale regels gericht op particulieren noodzakelijk,
Zie httprifwww, minbuzanlidsresource?objectid=buzabelieer: 46543 & type—pdf.

126. Wessel 2007 en de bij hem aangchaalde Slaughter 2004,
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bevoegdheden door het bestuur.!?” Ook Huisman en Jak'?® achten het niet
onvoorstelbaar dat een Nederlands bestuursorgaan rechistreeks bevoegd-
heden ontleent aan cen ieder verbindende verdragsbepaling, nu de be-
stuursrechter al eerder bereid bleek om zelfs ongeschreven internationaal
recht als bevoegdheidsgrondslag te accepteren.!?® Vaak komt het in ieder
geval niet voor en de vraag is wel of het een wenselijke ontwikkeling is.
Schreuder-Vasblom is kritisch over het verschijnsel van aan het onge-
schreven volkenrecht ontleende bevocgdheden, ' en ook Huisman en Jak
hebben, net als ikzelf overigens,'?! duarbij aarzelingen. Bevoegdheid op
basis van ongeschreven recht druist in tegen de idee van overheidsbestuur
op wettelijke grondslag en die grondslag moet ook duidelijk, kenbaar en
voorzienbaar zijn.!*? Daarvan is bij ongeschreven recht niet altijd sprake.
Verder wringt het idee van bevoegdheid krachtens ongeschreven volken-
recht ook met het democratische aspect vaa het legaliteitsbeginsel, d.i. het
recht van de rechtsgenoten om via wetgeving de inhoud van het recht waar-
door ze direct of indirect gebonden zijn of zullen worden, zelf te bepa-
len.'?* Dat aandeelhouderschap van de rechtsgenoten bij het vormen van
het recht, zo ben ik met Popelier van mening,'™ is tegenwoordig een
wezenlijk element van de eis van wettelijke grondslag voor overheidsop-
treden. Het moderne legaliteitsbeginsel strekt cr niet langer louter, of in
allereerste inslantic, toe om burgers te beschermen tegen de overheid
(interne functies}), maar juist ook om die burgers te betrekken bij de rechts-
vorming, daarvoor de voorwaarden te bepalen cn zo het overheidsoptreden
en de rechtsvorming te legitimeren {externe functies). Om die reden heb ik
evenveel moeite met — niet op enigerlei wijze democratisch gelegitimeer-
de — bevoegdheden die aan het geschreven volkenrecht worden ontleend
als met die ontleend worden aan het ongeschreven recht. Misschien zelfs
nog wel meer, want aan het bewijs van het bestaan van ongeschreven vol-
kenrecht worden hoge eisen gesteld. Voor het aangaan van een eenvoudige

127, Nollkaemper 2100, p. 458. Hij verwijst hiervoor naar de uitspraak ABRvS 7 november
2007, AB 2008, 128 waarin de Afdeling bestuursrechtspraak de taricfbeslissing die een
Nederlandse minister kan nemen onder een internationaal verdrag (1.c. een overeen-
komst tussen Nederland en de Republiek Suriname over luchtdiensten) aanmerkt als ecn
bevoegdheid die de minister wordt wegekend in het verdrag.

128, NHuisman & Jak 2010, p. 120-121,

129. Nuisman & Jak wijzen op de vitspraken ABRyS 10 april 1995, AB 1995, 498 (Long Lin)
en ARRvS 18 februari 1999, AB 1999, 143 {Dazic’s documenten). Cok de TToge Raad
erkende het ongeschreven volkenrecht als bron van publiekrechtelijke bevoegdheid. Zie
HR 7 fobruari 1986, NJ 1986, 477.

130, In haar noot onder ABRvS 18 februari 1999, AR 1099, 143,

131 Zie Voermans 2003, p. £ en 14,

132, Om desc reden heeft Van Ommeren ook terechte moeite met het afleiden van bestuurs-
bevoegdheden uit publicke taken, e Van Ommeren 2003b, p. 152,

133. Deze opvatting van het legaliteitsbeginse] komi voort uit het principe van de democrati-
sche rechisstaat. Zie Popelicr 2001, p. 105,

134. Zie Popelier 2001, p. 97 jo. p. 105,
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tussenstatelijke overeenkomst, die in de praktijk nogal cens stilzwijgzend
door het parlement wordt goedgekeurd, gelden veel mmder eisen ¢n be-
staan er ook minder garanties. Een bestuursorgaan kan zich zo letterlijk
zelf op bevoegdhicid ‘tracteren’. Bevoegdheid die louter voortvioeit uit de
wil van onderhandelende staten kan daarmee in een aantal gevallen'® de
garantics dic het nationale legaliteitsbeginsel voor de thuismarkt biedt,
omzcilen. Het is daarom goed dut de Nederlandse rechter niet al te snel
overgaat tot het erkennen van bevoegdheid die Nederlandse bestuursorga-
nen toevalt op basis van verdragsbepalingen.!*® Daarvoor is nog te meer
reden in het licht van het recente Kadi-arrest van het Hol van Justitic EG.
Het Hof deed daar een principiéle uitspraak op dit vlak."*” De zaak draai-
de om de rechtmatigheid van EG-verordening 881/2002 dic o.a. uitvoering
geeft aan door de VNN-Veiligheidsraad ingestelde financiéle sanctics tegen
de appellanten Kadi en Al Barakaat. Die stelden zich op het standpunt dat
de Raad van Ministers van de EU nict bevoegd was geweest om die EG-
verordening vast te stellen en dat die verordening ook inbrevk maakt op
verschillende van hun grondrechten, met name bet eigendomsrecht en de
rechten van de verdediging. Het Gerecht van Eerste aanleg verwerpt de
argumenten ¢n acht de verordening wel rechtsgeldig ook al omdat de ge-
meenschapsrechter in beginsel niet bevoegd zou zijn om de geldigheid van
de betrokken verordening te toetsen (behaive aan bepaalde dwingende
regels van volkenrecht, het zogenaamde jus cogens), aangezien de lidsta-
ten zich overeenkomstig het Handvest van de Verenigde Naiies moeten
voegen naar de resoluties van de Veiligheidsraad. [Tet gaat daarmee om cen
internationaal verdrag dat voorrang heeft boven het gemecenschapsrecht.
Een dergelijke redenenng komt in wezen neer op acceptatic van rechtst-
reeks bevoegdheidscheppend internationaal recht. Het Hof van Justitie gaat
in hoger beroep (hogere voorziening) nict mee in die redenering en ver-
nietigt de sanctie-implementerende verordening 8812002 door te oordelen
dat dc gemeenschapsrechter de wettigheid van alle gemeenschapshunde-
lingen, dus ook een verordening die uitvoering geeft aan resoluties van de
Veiligheidsraad, in beginsel volledig dient te toetsen aan de grondrechten
dic behoren tot de algemene beginselen van gemeenschapsrecht. Die eer-
biediging van mengenrechten is een vereiste voor de wettigheid van com-

135, De Rijkswet goedkeuring en bekendmaking verdragen kent gen soepel regime voor de
stilzwijgende goedkeuring van verdragen. Stilewijgende goedkeuring treedt soms in
door tijdsverloop (artikel 3} en voor veel gevallen is nict cens goedkeuring nodig (arti-
kel 7 ex.) Soms kunnen verdragsbepalingen per direct binden (artikel 10}, Dit soepele
regime gecombineerd met het grote volume van internationale verdragen zet een parle-
ment dat ermee moel instemmen op grote achlerstand.

136, Huisman cn Jak nocmen nog de caak ABRvS 6 februari 2008, LIN BC3585 {Pukhet
Airlines). Luisman en Jak 2010, p. 121,

[37. Hod van Justitie EG 3 september 2008 gevoegde zaken C-402/05 P & C-41505 P Yassin
Abdullah Kadi en Al Barakaat International Foundation/Raad van de Europese Unie en
de Comumissic van de Furopese Gemeenschappen.
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munautaire maatregelen en maatregelen die onverenigbaar zijn met de eer-
biediging van deze rechien zijn in de Gemeenschap niet toelaatbaar: de
Raad was dus niet - al gaf het internationale recht daarvoor op het oog een
titel — bevoegd de verordening vust te stellen met voorbijgaan van de garan-
ties die de communautaire rechtsorde biedt. In eigen woorden van het Hof:
‘De toctsing door het Hof van de geldigheid van een gemeenschapshande-
ling aan de grondrechten vormt {...) de witdrukking van cen uit het EG-
Verdrag als autonoom rechtsstelsel voortvloeiende garantic waarop een
internationale overeenkemst geen inbreuk kan maken.’ Ergo: cen besluit dat
garanties van het eigen rechtsstelsel omzcilt, is geen rechtsgeldig besluit.

Waarin schuilt nu de relevantie voor de Nederlandse situatie? Het is de
Nederlandse rechter immers op grond van artikel 120 Gw nict tocgestaan
wetten in formele zin en verdragen te toetsen aan de Grondwet {daaronder
begrepen rechtsbeginselen),'* Toch gaan er ook in Nederland wel stem-
men op om verdragsbepalingen of besluiten van volkenrechtelijke organi-
saties, die indruisen tegen wezenlijke waarden van de Nederlandse consti-
tutie, niet als vanzelf voorrang te geven boven het nationale recht.'* Ook
de Staatscommissic Grondwet acht dit onwenselijk.!* Bevoegdheden bij
of krachtens stilzwijgend goedgekeurde verdragen toegekend aan Neder-
landse bestuursorganen zouden zich wat mij betreft in de toekomst kwali-
ficeren voor die voorrangsuitzondering en we! wegens strijd met het natio-
nale legaliteitsbeginsel.

Wat kunnen we hieruit concluderen? Het legaliteitsheginsel is een begin-
sel dat diep is geworteld in ons nationale rechtssysteem en daar ook zijn
betekenis heeft en aan ontleent.'*! Die nationalc verankering heeft tweeér-
lei gevolg: ten eerste dat het beginsel zich nict zonder meer laat vertalen
naar internationaal niveau, en, ten tweede, dat nu rechtssystemen steeds
verder met elkaar verviochien raken, cn nu ¢r steceds meer internationaal
recht doorwerkt in de nationale rechisordes, daardoor het legaliteitsbegin-
sel als het ware wordt uvitgedaagd en wordt gerelativeerd. Dat zijn lastige
vraagstukken, want rechtssystemen als de onze z1jn opgebouwd rondom de
garanties die wezenlijke beginselen als het legaliteitsbeginsel bieden. Als
dat soort garanties haperen byj internationale rechtsvorming is dat crnstig,
Er zijn verschillende manieren om dat te voorkomen. Ecn cerste recept is
dat van het Kadi-arrest. een recept dat we ook kennen uit de jurisprudentic
van het Bundesverfassungsgericht, o.a. in het Lissabon Urteil uit 2009142
Dat recept houdt in dat er ruim baan is voor internationale rechisvorming
en de werking van dat internationale recht maar dat via internationale

138, Zie 11K 14 april 1984, NJ 1989, 469 [ Harmonisalticwel-arresi).
139, Kamerstukken IT 200708, 31570, or, 3.

140, Zie ook Staatscommissie 2010, p. 117-118,

141, Stoter, Stout & De Jong 2000, p. 16 e

142, BVerlGE, 2 BvE 2/08 van 30 juni 2009,
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rechtsvorming noeit wezenlijke constitutionele garanties mogen worden
omzeild. Heel veel landen ter wereld kennen vormen van dergelijk corsti-
tutionee! protecrionisme. Al is constitutioneel protectionisme  voor
Nederland als methode nict geheel uitgesloten,** de gecombineerde wer-
king van de artikelen 120 Gw en de artikelen 93 en 93 Gw maakt het de
Nederlandse rechter wel heel lastig nationaal {constitutioneel) recht of
beginselen toe te passen als beperking op verbindende bepalingen uit ver-
dragen of volkenrechtelijke besluiten. Stoter c.s. bepleiten mede daarom
ook andere recepten, zoals dat van de institutionele transplantatie en een
interculturele dialoog over rechtsstatelijkheid op internationaal niveau.'¥
Dat kan werken maar kent wel heel indirecte garanties. Verstandige vor-
men van constitioncel protectionisme binnen de cigen rechtsorde zijn
waarschijnlik effecticver en daarom verkieslijker.

3.7 Legaliteitsheginsel als norm voor het bestuur

Samenvattend: als eis voor bestuursoptreden neemt het lcgaliteitsbeginsel
dc vorm aan van het beginscl van wetmatigheid van bestuur. Die eis houdt
in dat een bestuur in beginscl alleen kan binden op basis van bevoegdheden
dic berusten op een wettelijke grondslag en dat het bestuur zich ook houdt
aan de wet. Wat we er ook van vinden, we moeten vaststellen dat de bete-
kenis van het legaliteitsbeginsel ten opzichte van het bestuwr de afgelopen
twintig jaar is vergroot. [at is onder meer af te lezen uit het in de Algemene
wet bestuursrecht neerleggen van de eis dat subsidieverstrekking geschiedt
bij wettelijk voorschrift (artikel 4.23 Awb), maar ook uit de toename van
andere normen dic cen wettelijke basis verlangen voor vormen van be-
stuursoptreden.'® Er is sprake van een duidelijke verwettelijking van het
bestuur, waarbij de discussies over de reikwijdte van het legalitentsbeginsel
een duidelijke rol hebben gespeeld. Daarnaast woerdt met name in hel be-
stuursreeht de werking van het nationale legaliteitsbeginsel uitgedaagd door
de curopeanisering en intcrnationalisering van het recht. In de afgclopen
periode is vast komen te staan dat EU-besluiten voldeende basis kunnen
bieden voor het optreden van nationale bestuursorganen. Minder duidelijk-
heid bestaat er over de vraag of dat ook geldt voor bevoegdheden die voort-
vloeien uit besluiten van internationale organisatics,

143, Voermans 2009,

144, Zie Voermans 2003b, p, 107-115 vour enkele vormen, Wat de rechter ook kan doen 1s -
soells ik bepleitte — niet langer aan te nemen dat er voldoende wetielijke grondslag is in
geval van bevoegdheidsuitocfening op basis van bevocgdheden vit stilzwijgend gocdge-
kenrde verdragen.

43, Stoter, Stout & Do Jong 2009. p, 22-27,

146, Denk bijvourbeeld aan artikel 115 Awh. Ook het Voorontwerp Schadevergoeding bij
rechtmatige en onrechimatipe overheidsdaad van mei 2007 kan als cen ontwikkeling in
die richting worden gezien. Inmiddels ligt er cen wetsvoorsicl Kamerstukken 2010/11,
32621 nrs. 1-3.
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4 Betekenis van het legalitcitsheginsel voor de wetgever

Het legaliteitsbeginsel bindt aok de wetgever zelf.'* Het is in een rechis-
staat de overheid niet toegestaan om als wet bedoelde algemene regels uit
te vaardigen zonder daartoe een regelgevende bevoegdheid te beritien.'*
Voor de wetgever zelf omvat het legaliteitsbeginsel in wezen vier soorten
normen, te weten:

a. de overheid is als wetgever uitsluitend tot optreden bevoegd op basts
van cen uitdrukkelijke, bij wettelijke regeling toegekende bevoegdheid
(negatief welgevingsvoorbehoud). ™

b. Als cr een bevoegdheid tol het vaststellen van algemeen verbindende
voorschrilten bestaat, kunnen bepaalde vormen van overheidsoptreden
alleen via uitoefening van die regelgevende bevoegdheid worden uitge-
oefend (positief wetgevingsvoorbehoud). '™

c. Als er cen weticljke regeling is, moet het bestuur — ook als het wetge-
vend optreedt - zich daaraan houden (voorrang van de wet),'!

d. Het bepaaldheidsgebod — wettelifke regels mocten duidelijk, voorzien-
baar en kenbaar zijn (cok wel dangeduid als lex certa-beginsel).

Tk behandel de norten hicr alle vier kort.

4.1 Het negutieve wetgevingsvoorbehoud

Ecn wetgever (in materiéle zin) kan de bevocgdheid fot her stellen van
algermcen verbindende voorschriften rechtstreeks aan de Grondwet zelf
(via attributie), of krachlens de Grondwet — via doorgifte van regelieven-
de bevoegdheid door een andere wetgever {delegatie) - ontlenen. Aan de
Grondwet zelf ontlenen de parlementaire wetgever (arlikel 81), de regering
(artikel 89), cn provinciale stalen en de gemeenteraden (artikel 124, cerste
lid, jo. artikel 127} algemene of beperkte wetgevende bevoegdheid. Andere
organen mocten hun eventuele wetgevende bevoegdheid rechtstrecks of
indirect aan de formele wet entlencn.

Een probleem bij het overdragen van regelgevende bevocgdheden aan
lagere regelgevers, zoals regering of cen minister, is dat daarmee de direc-
te participatie van een volksvertegenwoordiging bij het vaststellen van
algemeen verbindende voorschrifien verloren gaat. Delegatic houdt dus

147, Zie Lijlander/Yoermans 2000, p. 37 c.v., Van Ommeren 1996 cn Derks 1995, p. 272

148, Zie 0.a. HR 24 januari 1969, AAe 1969, p. 266 c.v.

149, Tn de Duitstalige doctrine ook wel “negatives vorbehall des Gesetzes” genoemnd. Zie voor
de betekenis van de ‘negative Geseiresvarbehalt” in de Bondsrepubliek Duitsland,
Eijlander 1993, p. 11 c.v. Zic ook Teumssen 2009, p. 236-237.

150, In de Duitstalige doctrine *positives Vorbehalt des Gesetzes™. Zic Eijlander 1993,

151, “Vorrang des Gesetzes™ in het Duits,
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altijd een gedeeltelijk verlies aan democratische legitimatie in. Dat verlies
wordt wel gedeeltelijk gecompenseerd door het feit dat deze lagere regel-
gevers meestal op hun beurt weer verantwoording verschuldigd zijn aan
het parlement (of in voorkomend geval aan een volksvertegenwoordiging
zoals een gemeenteraad) en het feit dat de formele weilgever meestal de
kuders waarbinnen de gedelegeerde regelgeving plaatsvindt, zelf heeft
vastgesteld en ook de delegatie weer ongedaan kan maken. Dat laat onver-
let dat de directe verbinding met de volksvertegenwoordiging bij het vast-
stellen van regels door delegatie wordt verbroken. Dagrmee ontstaat door
delegatie van regelgevende bevoegdheid ook cen asymmetrie in de sprei-
ding der machten. Organen dic volgens het machtenspreidingsmodel van
de trias politica bij uitstek belast zijn met de uitvoering van wetten, wordt
via delegatie van regelgevende bevoegdheid tevens de bevoegdheid toege-
kend om de wetten zelf te stellen. Het bestuur wordt wetgever,

Dat ncemt cen hoge viucht. Als we bijvoorbeeld alleen al naar de cen-
trale overheid kijken, dan ziep we dat in 2010 76% van alle regels alkom-
stig is van het bestuur'* (24% daarvan afkomstig van de regering, 76% van
ministers) en 24% van de formele wetgever. Er is ook cen gestage tocna-
me over de jaren heen te zien van bestuur per wet. In hun rapport ‘Alle
regels tellen’ signaleren De Jong en Herwijer'™ een regelingstocname van
2% per jaar tussen 1975 en 2004. Dat is nadien -- in weerwil van de
Balkenende regelveegoperaties - alleen nog maar meer geworden '3

Het kan ook nauwelijks anders. Delegatic van regelgevende bevoegdheid
is in moderne verhoudingen cen noedzask. '™ Wil de wetgever slagvaardig
en eflectief op kunnen treden, kunnen sturen, dan kan de formele wetgever
het nict alleen af. Waar het wel om gaat is dat er een goede balans wordt

152, Er warcn in 2010 |R(6 wetten in formele zin. 2292 algemene maatregelen van bestuur
en 5379 ministeriéle regelingen. Zie de briet van de Minister van Justitic van 10 [ebru-
arl met daarin de laatste 1llingsn it de Regelgevingsmonitor die Nederland tegen-
woordig kent, Kamerstukken T1 2009010, 29 279 nr. 101, Fr wordt — maar dit even ter-
zijde - tepenwoordig van alles uitgchaald door departementen om gunstig in de teilin-
gen van de Regelpevingsmonitor voor de dag te komen. Veel zaken dic vroeger per
ministeriéte regeling werden geregeld, worden nu nogal cens in beleidsregels neerge-
legd. De runden van het oirbare worden daarbi) opgezocht, In de jurisprudentic zie jo
vaker beleidsregels opduiken met een ‘gemengd” karakier, dat wil zeggen met bepalin-
gen dic algemeen en extern proberen {e binden. Zic bijvoorbegld HR 23 mei 2003, AB
2004, 7 m.at. FvO. Daarnaast worden cr ook cosmetische focljes uitpehaald zoals het
vaststellen van zogenaamde “verzamelbesluiten’, i.c. cen algemene maatregel van
bestuur waarin witvoeningsregelingen onder delegaticbepalingen uit verschillende wetten
worden imdergebracht. Zie daarover Borman 2010,

153, De Jong & Herwijer 2004

154, 1lct gaat dan nict name om de toename van de regelingsvoorraad. Zo is de voorraad
rechtsgeldige wetten In formele zin {parlementaire wetten is cigenlijk cen betere aan-
duiding) tussen 1980 en 2010 gestezen van 1100 tot 1806, De Jong & Herwijer 2004, p.
32-33,

155, Commissic-Polak 1985, p. 42-43.
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getroffen tussen parlementaire wetgeving en bestuurswetgeving. Een situ-
atic waarin het bestuur nagenoeg gehecl op eigen gezag regels stelt die het
zelf uit mocet voeren, is, in een hedendaagse democratische rechtsstaat, al
even onwenselijk als bestuurlijke inertic ten gevolge van een doorgeslagen
behoette om het parlement bij ieder detail van een regelingscomplex te
betrekken.

Om gan de problemen van overmatige bestuurswetgeving'*® het hoofd te
kunnen bieden is er — op basis van het legaliteitsbeginsel — een aantal nor-
men ontwikkeld die de mogelijkheden tot delegatie begrenzen.'> Die nor-
men vallen in twee hoofdgroepen uiteen, te weten a. de normen die ons
grondwettelijke delegatiestelsel aangeeft, en b. de normen die samenhan-
gen met het primaat van de wetgever.

4.1.1  Het grondwettelijke delegaticstelsel

De Grondwet beperkt de mogelijkheden tot delegatie van regelgevende
bevoegdheid.!*® Door het gebruik van cen vaste terminologic wordt daarin
aangegeven ten aanzicn van welke onderwerpen wel of juist geen delega-
tie is toegestaan. Indien de Grondwet de formule “bij of krachtens de wet’
of enigerlei vorm van het werkwoord “regelen’ of het zelfstandig naam-
woord ‘regel’ of ‘regeling’ bevat, 1s delegatie van regelgevende bevoegd-
heid door de formele wetgever aan een lagere regelgever toegestaan,'™
Ontbreekt een van deze termen dan is delegatie nict tocgestaan en is slechts
regeling bij wet in formele zin (of beter: parlementaire wet) mogelijk.!®
Een grondwettelijk deleganieverbod houdt overigens niet in dat aan een
lagere regelgever helemaal geen regelgevende bevoegdheid toe zou kunnen
komen ter zake van een onderwerp dat onder het delegatieverbod valt. Het
grondwettelijke delegalieverbod houdt slechts in dat alle wezenlijke bepa-

156. Als het bestuur regels stell hect dat proces cigenlijk ‘regelgeving’. Toch noem ik het
voorlopig nog maar ‘bestourswetgeving', de naam waarmec Ron van Male als een vau
de eersten in zijn proefschrift Rechter en bestuurswetgeving (Van Male 1988) het ver-
schijnsel sanduidr.

157. Tk ga hicr niet verder in op procedures dic beogen het parfement controle it to laten
ccfenen op gedelegeerde regelgeving, zoals voorhangprocedures, waarbij uitvocringsre-
pelingen in de ontwerpfase tor kennis worden gebracht van het parlement. Yoorhang-
vormen worden peregeld in de Aanwijzingen voor de regelgeving {aanwijzingen 36 1ot
en mel 41). Lr is wel kritiek geoefend op het gebruik van voorhangprocedures als zocn-
offer of lapmiddel. Zie voor een overzicht Eijlander/Voermans 2000, p. 44-45,

{58, Zic in dit verband ook Derks 1995

159, Do Grondwet kent zclt cen uitzondering op dit systecrn in artikel 104 waar de term
‘kracht van een wet’ wordt gebruikt.

164}, In een enkel geval staat de Grondwet in het kader van de beperking van grondrechten
#ells geen regelgevend optreden van de formele {parlementaire} wetgever e, Zie hier-
voor bijvoorbeeld artikel 5 van de Grondwel.

44



Wik M, Voermuns

lingen len aanzien van het betrokken onderwerp in cen (parlementaire) wet
in fornicle zin moeten worden neergelegd. '™ Dat betekent dat op de terrel-
nen waarop cen delegaticverbod geldt in cen parlementaire wet ook niet
mag worden volstaan met het ter zake van het betrokken onderwerp toe-
kennen van vage bestuursbevoepdheden in de wet, waarbij de invulling van
de regeling in feite geheel aan lagere crganen wordr overgelaten. Een
grondwettelijk delegatieverbod laat — gezien de jurisprudentie van de Hoge
Raad waarschijnlik ook onverlet dat als uitvoering te beschouwen regels
over details toch aan cen lagere regelgever worden overgelaten. '

De Grondwet normeert de mogelijkheden tot delegatic nog op cen ande-
re manicr. Arlikel 89, tweede jo. vierde lid, bepaalt dat voorschriften —
neergelegd in algemene maatregelen van bestuur of algemeen verbindende
voorschriften — waarvan de bedoeling 1s dat ze door straffen worden ge-
handhaafd alleen krachtens de wet kunnen worden gegeven. Het opleggen
van straffen is daarmee aan de parlementaire wetgever voorbehouden.

4.1.2  Zelfstandige algemene maatregelen van bestuur

Een in de Nederlandse rechtsgeschiedenis omstreden vorm van bestuurs-
wetgeving kennen we in de vorm van de zelfstandige algemene maatregel
van bestuur. Een regeringsdecrect waarvoor geen wet de basis vorml, maar
waarvoor de bevoegdheid rechtstrecks in de Grondwet wordl gezocht (arti-
kel 89). De commissic-Polak was in 1985 kritisch over zelfstandige alge-
miene maatregelen van bestuur. Dat heeft ook direct te maken met de demo-
cratische betckenis die de commissic aan het legaliteitsbeginge! toedicht 4
In de moderne opvatting van het legaliteitsbeginsel geeft het namelijk geen
pas dat de top van het bestuur (de regering) zonder medewerking van een
volksvertegenwoordiging regels stelt die ze later zelf uitvoert, De commis-
sic-Polak adviscerde dan ook om cen cinde t¢ maken aan de figuar van de
zelfstandige algemene maatregel van bestuur. maar het kabinet vond dat
wat le ver gaan en kwam met een eigen standpunt. Dat standpunt is tegen-
woordig verwoord in Aanwijzing 21 Awr en luidt:

“Woor het vaststellen van alpemeen verbindende woorschriften wordt een zelfstandige
alpemene maatregel van bestuur niet gebruikt, behoudens i vitzonderlijke situaties by
wijze van tijdclijke voorziening.”

161, Zic 0.1 23 aanwijzing van de Aanwijzingen voor de regelgeving.

162, Zic ook in dese zin HR 1] januaei 1977, NJ 1977, 467 (Bromfictsvalhclm-arrest). 1k
aebruik de toevoeping ‘waarschijnlijk” emdat het Bromfietsvalhelm-arrest werd gewe-
zen voar de algehele grondwetsherziening van 1983, die de nienwe delegatiesystematick
introduceende.

163, Commissic-Polak 1985, p. 42,
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Deze benadering is ook in lijn met oplossingen voor decretenwetgeving
{dat wil zeggen zelfstandig wetgevend optreden van de regering) die in
andere landen is gekozen.'®

De praktijk is echter weerbarstig. Er worden nog steeds zelfstandige
algemene maatregelen van bestuur gemaakt, ook voor maatregelen die bur-
gers de facto dwingen. Een enkel voorbeeld daarvan is het Besluit DNA-
onderzoek (Sth. 2002, 640). Deze maatregel maakte het mogelijk om

DNA-profiel van vercordeelde personen te verkrijgen als ze daarmee in-

stemden en dat materiaal te doen opnemen en bewaren in een speciale data-

bank bedoeld voor strafrechtelijk onderzoek. Al legt de amvb zelf geen
straffen op, de siuatie 1s er hier een van feitelitke dwang en dan gaat het
niet aan dat de regering dat op eigen tilel, zonder machtiging van het par-
lement regelt. Het besluit is niet direct in strijd met de Grondwcet maar in
zekere zin wel — omdat sprake is van feitelijke dwang'®® — in strijd met de
lijn uit het Flucridering-arrest en zeker met het primaat van de wetgever.'%6

Ook de Raad van State oordeelde dat (het ontwerp voor) dit koninklijke

besluit in strijd kwam met het primaat van de wetgever. Toch zette de rege-

ring door, in weerwil van de eigen Aanwijzingen voor de regelgeving en
continueerde die praktijk bij de wijziging en aanvulling van het DNA-
besluit door de werkingssfeer daarvan uit te breiden naar ex-veroordeelden

{Sth. 2005, 17). Dat verdient geen schoonheidsprijs en doet de vraag rijzen

naar de hardheid van de norm die het primaat van de wetgever aanlegt. Ty

dat slechts aanwijzing of ook een rechtsnorm? Ik denk het laatste, Het pri-
maat van de wetgever is een hedendaagse doorberekening van de norm dic
het Fluoridering-arrest aanlegt, het is neergelegd in cen regel dic het karak-
ter van cen beleidsregel heeft en die regel wordt ook als norm tocgepast
door dc Raad van State bij de wetgevingsadvisering. '*7 De loutere omstan-

164, De Spaanse Grondwet vergt bijvoorbeeld dat een tijdelijk wetsdecreed zo spoediy moge-
lijk doch uiterlijk binnen derlig dagen na bekendmaking ter bevestiging aan het parle-
ment wordt voorgelegd artikel 86 Grondwet). Italié kenl cen ander systcem. Daar moet
het parlcment binnen 60 dagen het tijdclijke wetsdecreet bevestigen {antikel 77
Crondwet). Zie ook bijlage 1 van dit preadvics.

165, Van Ommeren leest in de voijwillige medewerking dat er geen sprake 15 van dwang en
concludeert dat daarom het DNA-besluit niet in strijd komt het de lipn uit het
Fluoridering-arrest. Tk zic dal ander. Jo kunt je natuorlijk atvragen of er nict de facto
sprake ik van dwang als cen gedetincerde wordt pevraagd mee o werken aan DNA-
onderzoek vaak toch enige weg om je van een megelijke verdenking te ontlasten,

166, Voermans 2003, p. 78-83.

167, Zie daarvoor in relatie tot zelfstandige algeniene maatregelen van bestuur o het advies
van de Ramd van State van |2 maart 2000, Kamerstukken 11 2000702 27 570 (R1672) A
cn Raad van State, Jaarverslag 2002, Den Haag. p. 25. Het primaat van de wetgever
wordt vaker gobruikt als norm door de Raad van State o.a. in de adviezen W08.09.0558
Besluit algemene regels rwimtelijke ordening, W035.01.0166 Accreditatic hoger onder-
wijs, W03.02.0287 Wyziging Besluit DNA-onderzoek, en W(3.04.0452 Wipaging Be-
sluil DNA-onderzoek. WOR.03.0200 Wijziging Wel Bodembescherming WI0.05.0512
Raamwel aanbesteden W0S5.06.0319 Wijziging Leerplichtwet, Advies W03.07.0454
Identiteitsvaststelling verdachten.
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digheid dat cr noy uitspraak van cen rechter is geweest, of cen arrest van
de Hoge Raad waarin die norm wordt ingeroepen, betekent nog niet dat de
norim niet bestaat. Een proefzaak op dit terrein zou zcker aardig zijn.

4.1.3  Bevoegdheidsgebreken: sauverende jurisprudentie?

Waar over de vraag over de aanvaardbaarheid van zelfstandige algemene
maatregelen van bestuur nog wel discussie mogelijk is, bestaat er over de
vraag of een minister of cnig zelfstandig bestuursorgaan zelf bindende
algemene regels op mag stellen veel minder twijfel; dat mag cigenlijk niet.
Een minister of daarmee gelijk te stellen overheidsorgaan kan alleen rege-
len als hij daartoe via delegatic gemachtigd wordt door cen hogere regel-
gever. Ministeriéle regelingen zonder wettelijke grondslag kunnen dan
weliswaar niet door de beugel, de Nederlandse rechter is praktisch en een
enkele keer wel bereid mee te werken aan reddingsconstructies in gevallen
waarin ~ bijvoorbeeld door een wetswijziging - cen ministeriéle regeling
waaraan de wettelijke basis is ontvallen is “in de Jucht” komt te hangen. Een
bekend voorbeeld is dal van het  hicrboven al kort gememorcerde —
Bromfictsvalhelm-arrest.'™ De Hoge Raad redde in dit geval cen ministe-
ridle uitvoeringsregeling die nadere eisen stelde aan de net verplicht gestel-
de bromfietsvalhelmen. Betwistbaar was of de algemenc maatregel van
bestuur waarop die mimsteriéle regeling zich baseerde daarvoor wel de
grondslag gaf.'* De Hoge Raad achtte dic regeling toch verbindend nu het
slechts ging om uitvoering van details van de hoofdregeling. Het Brom-
fietsvalhelm-arrest zou ik cen voorbeeld willen noemen van sauverende
jurisprudentie: nu de betwiste ministeriéle regeling mogelijk tijdelijk een
wettelijke basis ontbeerde, gaat de rechter niet over tot onmiddellijk vast-
stellen van - in wezen betrekkelijk zinloze {er was vanaf 1974 wel een
afdoende wettelijk basis) — onverbindendheid, maar zoekt hij een construc-
tie om de t¢ draconische gevolgen van onverbindendheid af te wenden.

168, HR 11 januan 1977, NJ 1977, 467.

169, Artikel 2 van de Wegenverkeerswet (W VW) bepaalde indertijd dat alleen bij algemene
miaalrege] van bestuur nadere regels konden worden gesteld. Het daarop pebascerde arii-
kel 94 van het Reglement Verkeersregels en Verkeerstekens (RVV) delegeerde in het
tweede lid toch de bevocgdheid tot goedkeuring van helmen on het witgeven van goed-
keunmgsmerken over aan de minisier. In strikte 7in was — gezien hel in artikel 2 WVW
gebruikte woordje b’ — geen subdelegatie aan de minister mogelijk. De Hoge Raad
redeneerde dat, dat wat artikel 94a, tweede lid, RVV deed geen delegatic is omdat geen
sprake is van de bevoegdheld tot het vaststellen van nadere regels. De minister wordt
daarin slechts *uitvoering” opgedragen, nodig om aan het door de besluitgever gegeven
verbod de verciste werking te verzekeren, Een bectje gezocht, want er worden wel dege-
lijk regels gesteld. De omstandigheid dat in 1974 al (een jaar na de vastsielling van de
ministeriéle regeling) artikel 2 van de WVW werd gewijzigd (Stb. 1974, 546) waardoor
het mogelijk werd bij of krachtens’ alpemene maatregel van bestuur nadere regels e
stellen, zal ongerwijfcld een rol hebben gespeeld in afweping van de Hoge Raad,
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Een voorbeeld van die techniek is ook terug te vinden in cen recent arrest
van de Hoge Raad waarin de verbindendheid van het rookverbod van arti-
kel 3 van het Besluit beperking verkoop en gebruik tabaksprodukten mocst
beoordelen in het licht van de artikelen 10, 1} en 114 van dc Tabakswet.!™
Doordat artikel 11, tweede lid, Tabakswet op een onduidelijke, dan wel ver-
keerde manier verwijst naar het tweede lid van artikel 10 Tabakswet kan
daaruit gelezen worden dat er geen bevoegdheid zou bestaan om ook rook-
verboden te gelasten voor horecaondernemingen zonder personeel (zoals
artikel 3 van het Besluit doet). De Hoge Raad constateert dat noch uit de
wetsgeschicdems, noch uit de context van de Tabakswet is af te leiden dat
uit de Tabakswet geen bevoegdheid zou voortvloeien voor het verbod in het
besluit. Wel stell de Hoge Raad zuinigjes vast dat de verkeerde verwijzing
van de artikelen in de Tabakswet de duidelijkheid van de regeling als
geheel wellicht niet ten goede komt, Niet alleen d¢ Hoge Raad beoefent
sauverende jurisprudentie.'”’ Mccer rechters dogn dat.

Zo redde de Centrale Raad van Beroep in 2002'™ in twee militair-amb-
tenaarrechtelijke uitspraken regelingen die door cen delegatice-incident in
wezen onverbindend waren, In deze zaken argumenteerde de Centrale
Raad van Beroep dat artikel 44, eerste lid, van de Grondwet de Minister
van Defensie een bevoegdheid geeft 1ot het uitvaardigen van voorschriften
betreffende de interne organisatie en de werkwijze van de ambtelijke dicnst
van zijn departement. Nog tos van de vraag of artikel 44 Grondwet ooit zo
is bedoeld of zich leent voor deze gezochte constructie ging het in beide
gevallen om een kwestie met niet louter interne gevolgen, In het ene geval
aing het om de vraag of een militair rijbewijs nog rechtsgeldig kon worden
omgezet in een ¢iviel rijbewijs, in het andere geval om een disciplinaire
schorsing van cen wapenmecester met mogelijk gevolgen voor zijn ambte-
naarrcchtelijk rechtspositic.'™

Ock in cen uitspragk van 7 maart 2005’™ lijkt de Centrale Raad van
Beroep nict zonder meer tot de conclusie van onverbimdendheid te willen
komen. Het ging in dic zaak over de verbindendheid van de Verordening
Inkomensondersteuning 2001 van de Gemeente Oostellingerwerf. Voor het
vastsiellen van dic verordening ontbreckt cen bevocgdheid, zo stelt de
Raad vast, maar dat doct cr in wezen nict toe omdal de verordening geen
algemeen verbindende voorschriften vaststelt. De verordening moet in
wezen worden gezien als de verwoording van - bestendig - beleid in de
ogen van de Raad. De verordening wordt dusdoende door de Raad gecon-

170, loge Raad 23 fehruari 2010, RvdW 2010, 363/LIN BK8211.

171, Een ander vroeg voorbeeld 1s ook te vinden in HR 8 met 1853, NT 1933, 614,
172, CRvB 3 mei 2002, AB 346 en CRvB 4 juli 2002, AB 308,

173, Zie hicrover Voermans 2003d, p. 178-1K1.

174, AB 2005, 269,
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verteerd in een beleidsregel die de vervelende consequentie dat de veror-
denaar niet aan de eigen regels kan worden gehiouden door cen fout die die
zelf heelt gemaakt afwendt. Op het terrein van juridische techniek verdient
de reddingseonstructic geen schoonheidsprijs. Zo is de tot beleidsregel
geconverteerde verordening niet op de juiste wijze bekendgemaakt en was
ook de medebesluitende gemeenteraad niet bevoegd tot het mede vaststel-
len van een beleidsregel (want geen bestuursbevoegdheid). !

In de omgekeerde richting was de Centrale Raad strenger. Het UWV had
in hcleidsregels regels voor boetehoogte vastpesteld ingeval van ziekte-
doormeldingsverzuimen van de kant van de werkgever. Artikel 45 van de
Ziektewet vergt dat dergelijke regels alleen bij of krachtens algemene
maatregel van bestuur kunnen worden vastgesteld. Voor het neerleggen van
dergelijke regels in beleidsregels ontbreckt de bevoegdheid. ™ Nict ver-
bindend oordeclde de Centrale Raad  net als de Afdeling bestuursrecht-
spraak in cen cerder soortgelijk geval'7'— ok al was nadien wel een alge-
mene maatregel van bestuur met nagenocyg dezelfde inhoud als de beleids-
regels tot stand gekomen. Conversic van beleidsregels in algemeen verbin-
dende voorschrifien zou inderdaad curieus zijn gewecst,

In de sauverende jurisprudentielijn die met name de Centrale Raad er op
nahoudt, valt op dat de Raad het legaliteitsheginsel ziet als een middel tot
gen doeel. Dat blijkt ook vit een uitspraak uit 2008.'7 De Wet werk en inko-
men kunstenaars (WWIK) draagt de regering op bij algemene maatregel
van bestuur criteria vast te stellen op basis waarvan kan worden vastgesteld
of een kunstenaar kan worden aangemerkt als berogpsmatig actief. Op een
tijdstip waarop die nadere regels nog niet zijn vastgesteld gaat de gemeen-
te Maastricht er m 2006 toc over de WWIK-ustkering van cen kunstenaar
le bedindigen. Het bestuursorgaan had zich hier niet zelfstandig het cordeel
aan kunnen matigen over de vraag of de betrokkene nog bercepsmatig
actief is, 70 oordeelt de Raad. Die crileria over (her) beoordeling van de
beroepsmatigheid van de kunstenaar moeten door de regering worden vast-
gesteld, Je kunt er uit lezen dat de Raad toch vooral kijkt naar de burger.
Dic mag aan de ene kant niet de dupe worden van regelingsfouten die door
bevoegdheidsgebreken ontstaan en aan de andere kant mogen hem of haar
nict d¢ garanties die procedures tot het vaststellen van algemeen verbin-
dende voorschriften geven, worden ontzegd.

175 Annotator Broring houdt het er op dat de Raad in dit geval de verordening beter had kun-
nen converteren in cen richtlyn. Zie AB 2045, 269 m.n. HBr.

176. CRv13 15 februari 2006, AB 2006, 216,

177, ABRYS @ junuan 1998, J13 1998, 33,

78, CRvB 10 juni 2008, AB 2008, 287,
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4.14  Bevoegdheidsgebreken: strenger in de lecr indicn belangen
justitiabelen erdoor worden geschaad?

Een terugkerend prebleem van rechtswetenschap is hoe de richting van
ontwikkelingen in de jurisprudentie te duiden. Wat zegt de laatste uitspraak
of enkele uitspraken nu over een ontwikkeling in het recht, in welke mate
is cen uitspraak representatief te achten voor een ontwikkelingslijn? Dat
geldt zeker voor de houding dic Nedetlandse rechters aannemen wanneer
ze worden geconfronteerd met bevoegdheidsgebreken bij wetgeving.

[n oudere jurisprudentie is de Hoge Raad streng waar het gaat om moge-
lijkheden van in subdelegatie gestelde regels. In d¢ zaak van het Jamin-
arrest, dic in 1926 bij de Hoge Raad diende, had het districtshoofd van de
Arbeidsinspectie nadere regels gesteld over de verwarming van winkels.
De Hoge Raad beschouwde dit als subdelegatie van de bevoegdheid tot het
stellen van algemeen verbindende voorschriften, iets wat de Arbeidswet
niet toestond, en achtte de regels daarom ock niet verbindend.'™ Hieruit 1s
0.2. door Scheltema wel afgeleid dat subdelegatie van regelgevende be-
voegdheid alleen is toegestaan indien de wet daartoe vitdrukkelijk mach-
tigt.'® Die lijn is ook terug te vinden in de jurisprudentie van de Hoge
Raad tot aan 1977.1%

De Centrale Raad van Beroep houdt ook strikt de hand in de eis van ecn
adequate bevoegdheidsbasis, zo komt het voor, indien bevoegdheidsgebre-
ken in het nadeel van burgers uitpakken. Dat zou je af kunnen leiden wit de
uvitspraak 2 maart 1999%2 waarin een Vlaardingse toeslagen en verlagin-
genverordening onvoldoende grondslag vond in het stelsel van de Algeme-
ne bijstandswet en het op basis daarvan tot stand gekomen Besluit lande-
lijke normering. De omstandigheid dat de categoricén gercchtigden uit de
Viaardingse verordening, in tegenstelling tot het Besluit, met duidelijk
waren af te leiden (en daardoor de precicze regeling te veel aan B&W werd
overgelaten} deed de Raad ocordelen dat daarmee ook onveldoende be-
voegdheid bestond voor bepalingen uit de verordening,

Qok de Hoge Raad litkt minder gencigd delegatie-incidenten en daarmee
verband houdende bevoegdheidsgebreken te vergeven als ze in het nadeel
van de justitiabele uitpakken. Dat zagen we al in het Fluoridering-arrest,
maar ook in recente jurisprudentic is dic lijn tc herkennen. In een zaak uit
2006 wauarin een spoorwcgopsperingsambtenaar iemand een bevel had
gegeven zich te verwijderen uit cen spoorweggebouw (en daar ook veertien
dagen lang nict meer terug te keren) kwam de vraag naar de rechtmatig-

179, HR 25 januari 1926, W 11404, NJ 1926, 246,

180, Zie Scheitema 1988, p. 457,

181, Zie 0.4, HR 8 februan 1955, NT 1953, 4011, HR 26 november 1957, NJ 1958, 53 en HR
22 december 1976, NI 1977, 114,

|82 CRvB 2 maart 1999, AB 1999, 263,
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heid van het bevel naar voren. Dat bevel was gegeven op basis van het stel-
s¢l van het oude artikel 69a Spoorwegwet 1875, Dat artikel keerde niet
terug in 2005 in werking getreden Spoorwegwet, waardoor de bevoegd-
heidsbasis aan het bevel kwam te ontvallen.'® Ergo: geen hevoegdheid en
geen rechtmatig gegeven bevel,

4.2 Positief wetgevingsvoorbehoud

We zagen hierboven dat op grond van het legaliteitsbeginsel de overheid
alleen via algemicen verbindende voorschrifien kan sturen wanneer daartoe
gemachtigd door cen wet  het zogenaamde negatieve wetgevingsvoorbe-
houd. Het legaliteitsbeginse] heell ook m meer positieve zin betekenis voor
de wetgever. Bij de keuze tussen verschillende mogelijke vormen van over-
heidsoptreden (overecenkomst, feitclijke handeling, beschikking of alge-
meen verbindend voorschrift) gelast het legalitcitsbeginsel soms dat be-
paalde interventies geschieden in de vorm van cen wettelijke regeling. Al-
hoewel er in Nederland wel doctrine op dit punt bestaat, is dic nog nict crg
regu in het positieve recht.

Zo 1s in Nederland met name door Van der Vlies wel betoogd dat beslis-
singen van groot maatschappelijk gewicht eigenlijk bij of krachtens de wet
behoren (¢ worden genomen.'™ Van Ommeren heeft er op gewczen dat
voor die opvatting geen steun te vinden is in ‘recente’ jurisprudentie van de
Hoge Raad, met name zoals die naar voren komt in het Leidraad-arrest.'™
Volgens hem houdt het Nederlandse legaliteitsbeginsel — gemeten naar de
jurisprudentie — niet meer of minder in dan dat eenzijdig opgelegde ver-
plichtingen een wettelijke grondslag behoren te hebben.'®® Met die opvat-
ting komt Van Ommeren ook meer in de buurt van de opvattingen over het
legaliteitsbeginsel van Hirsch Ballin en Konijnenbelt. Hirsch Ballin ziet in
het legaliteitsbeginse] cen beginse] dat een wettelijke grondslag voor vrij-
heidsbeperkend optreden verlangt.'®” Volgens Konijnenbelt is  dat was
hiervoor al aan de orde — de klassieke betekenis van het legalitcitsbeginscl
veeleer dat voor ingrijpend overheidsoptreden (Eingriffsverwallung) cen
wettelijke grondslag nodig is. De meer contemporaing, doot Konijnenbell
bepleite variant op die betekenis houdt in dat de legaliteitseis ook voor
presterend overheidsoptreden van belang kan zijn. Daar waar presterend
overheidsopireden (Leistungsverwaltung) tevens ingrijpend overheidsop-
treden is (Eingriffsverwaltung), is, in deze betekenis van het legaliteitsbe-

183, HR 7 november 2006 LLIN: AURO60.

L84 Van der Viies 1984, p. 100,

185, HR 6 april 1980, BNB 218, NJ 1981, 564,
186, Zic Van Ommercn 1996, p. 190,

87, Hirsch Ballm 1982, p, 28 e.v.
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ginsel, een wettclijke basis voor dergelijk overheidsoptreden aangewe-
zen,'88

7o vormen het negatieve en positieve wetgevingsvoorbehoud  of for-
mele en materiéle legaliteitsbeginsel zoals Van Ommeren zou zeggen'™ —
in Nederland eigenlijk twee zijden van ¢¢n medaille: verplichtend of ingrij-
pend overheidsoptreden moet berusten op cen wettelijke grondslag (nega-
tief voorbehoud) en wanneer de overheid overweegl ecnzijdig verplichtend
te interveniéren is daarvoor de vorm van wettelijk voorschrift aangewezen
(positiel voorbehoud). Lood om oud ijzer? Nee, dat niet.

4.2.1  Positief wetgevingsvoorbehoud in het positieve recht

D¢ Nederlandse leer over wat alleen in of bij wettelijk voorschrift kan wor-
den geregeld is niet erg ontwikkeld. Dat heeft alles van doen mel het toct-
singsverbod van artikel 120 Grondwet en een bleke, terughoudende rech-
terlijke praktijk van toetsing van wettelitke voorschriften aan de Grond-
wet ! En wellicht ook met de sobere — zo men wil — betrekkelijk lege
Grondwet die we hebben,™ Toch zijn er wel degelijk positiefrechielijke
verankerde wetgevingsvoorbehouden aan te wijzen in ons stelsel. Een aan-
tal daarvan zijn te vinden in onze Grondwet,

Zo bepaalt de Grondwet dat voorschriften over bepaalde onderwerpen
alleen i wet in formele zin kunnen of moeten worden vastgesteld zonder
de mogclijkheid van delegatie. De begroting dient bijvoorbeeld bij de wet
te worden vastgesteld (artikel 103, eerste lid Gw), het recht tot vereniging
alleen bij de wet worden beperkt {(artikel 8 Gw) en grondwetsherzieningen
kunnen alleen worden ingeleid via een overwegingswet (artikel 137, eerste
lid, Gw). Zclfs daar waar de Grondwet wel delegatic toe staat, is het vaak
nog zo dat de regeling van onderwerpen als bekendmakingsregimes van
verdragen en volkenrechielijke besluiten of de rechtspositie van ambtena-
ren in begingel in de vorm van wettelijk voorschrift dient te geschieden. We
zijn niet gewend deze normen aan te duiden als wetgevingsvoorbehouden,
maar in wezen zijn ze dat wel. Aanwijzing 23 van de — hierna nader te

188, Zie Van Wik/Konijnenbelt 2008, p. 36-38.

189, Van Ommeren 20609, p. 26-27,

190. Dat heeft cr ook vooral mee van doen dat Nederlandse rechters artikel 120 Grondwet
niet naar de lettcr opvatten (geen welten of verdragen toetsen aan de Grondwet), maar
daarin ook een constitutionele vingerwijzing lezen voor de ol die de rechter ten aanzien
van afwepingen van de wetgever tockomt. Zie Voermans 2003c. Zic voor ecn analyse
vai de grondwettelijke toetsingspraktijk van de Raad van State en mogelijkheden tot
verbetering De Poorter & Van Roosmalen 2014, mua1. Deel 111,

191, Zie Stagtscommissie 2010, p. 21-27. Zic in meer witgebreide zin over de Nederlandse
grondwetscultuur en de hantering van de Grondwet door de overheid Barkhuysen, Van
Lmmerik & Voermans 2009,
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bespreken — Adanwifzingen voor de regelgeving drukt het Nederlandse
beleid op het vlak van wetgevingsvoorbehoud als volgt uit:

‘1. In icder geval worden in de wet opgenomen voorschrifien en aanzien van onder-
werpen waarvoor de Grondwel cen regeling Bij wel cist en geen delegatie toelaat.
Ecn in de Grondwet neergelegd verbod tot delegatic houdt in dat

b

a4, alle wezenfifke bepalingen len aanzien van hel belrokken onderwerp in de wet
muelen worden vastpelegd en

h. i de wel niet mag worden volstaan met hel ter zake van het betrokken onder-
werp loekennen van vage bestuursbevoegdheden in de wet, waarbij de invulling
van de regeling zeheel of grotendeels nan bestuursorganen wordt overgelaten.”

Dit wetgevingsvoorbehoud vormt onderdeel van het primaat van de wetge-
ver (waarover meer in paragraaf 4.2.3). Het belichaamt tegelijkertijd ook
de harde, positietfrechtelijke kant van het primaat van de wetgever. Het
Nederlandse primaat van wetgever heeft tegenwoordig ook cen tegenhan-
ger - zeg maar nichtje — in het Verdrag betreffende de Werking van de EU
(VWLU — het nicuwe EG-Verdrag na het Verdrag van Lissabon). Artikel
290, cerste lid, VWEL bepaalt dat de wettelijke regeling van essenticle
onderdelen van ecn bepaald gebied geen voorwerp kan zijn van bevoegd-
heidsdelegatic.

et positicve wetgevingsvootrbehoud in Nederland 1s nict alleen veran-
kerd in het wetgevingsbeleid, het wordt ook door de rechter als norm
erkend. Dat zagen we in de vorige paragraaf. Zowel de Raad van State als
de Centrale Raad van Beroep oordeelden recentelijk dat waar de wet de
regeling van een bepaald onderwerp bij wettelijk voorschrift voorschrijft,
het niet aangaat dat een dergelijk onderwerp dan — alvast maar — bij be-
leidsregel of andere regelingsvorm wordt geregeld. De rechter is bereid te
mee te denken met het bestuur en onverbindende algemeen voorschriften
uit te leggen als beleidsregel of beleid, maar dat gaat niet zover dat de rech-
ter ook bereid is beleidsregels c.a. te converteren naar algemceen verbin-
dende voorschriften.'”? De Hoge Raad en het College van Beroep voor het
bedrijlsleven lezen daarnaast in artikel 104 van de Grondwet (belastingen
worden geheven krachtens cen wet) dat belastinghelling dus louter op
basis van publickrechlelijke wetgeving plaats kan hebben (en niet via ande-
re strumenten zoals tenteschadevordering'™ of verplichte bijdragen'
dic het cffeet van cen belasting hebben). Ook een erkenning van een posi-
tiel wetgevingsvoorbehoud.

192, Zie .o de gerder genoemde uilspraken CRvB 15 februart 2006, AB 2006, 216 cn de wat
oudere ABRYS 9 januari 1998 JB 1998, 35,

193, Zic HR 8§ mci 1998, NI 1998, 890 en onlangs nop HR 11 november 2005, AR 2006, 48,

194, CRB 21 september, 2006 AR 2006, 372,
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422  Positief grondwetsvoorbehoud?

Waar we in het Nederlandse constitutionele recht het positieve wetge-
vingsvoorbehouden kennen, lijkt eenzelfde norm voor wat betreft de
Grondwet niet te bestaan. Een werkelijk constitutioneel voorbehoud inhou-
dende dat de regeling van bepaalde zaken alleen in de Grondwet zelf kan
geschieden'"® — een beginsel dat in andere landen wel bestaat  hebben we
niet. n ieder geval niet onder de naam van een constitutioncel voorbchoud.
Toch zijn er wel kiemen van cen dergelijk beginsel aan te wijzen in de
legisprudentic van de Raad van State. Zo stelde de Raad van State in een
advies over het Hervormingsverdrag (het latere Verdrag van Lissabon) vast
dat voor de goedkeuring van dat Verdrag - in tegenstelling tot situatic bij
het grondwettelijke verdrag uit 2005 — geen ruimte meer bestond voor een
adviserend referendum, maar dat alleen de route van parlementaire goed-
keuring openstond, een en ander in het licht van het gesloten goedkeu-
ringssysteem van artikel 91 Grondwet,'”* In soortgelijke zin adviseerde de
Raad al cens eerder over het wetsvoorstel Dualisering gemeentebestuur
wagruit afgeleid zou kunnen worden dat de leiding van de gemeente niet
meer exclusief lag bij de democratisch gekozen gemeenteraad, zoals arti-
kel 125, eerste lid, Grondwet dat voorschrijft. Daarom zou een dergelijke
maatregel alleen via grondwetsherziening kunnen worden doorgevoerd, in
de ogen van de Raad.' Een en ander ook met het noodzakelijk brede
draagvlak dat voor een dergelijke systeemverandering nodig is. 1Je bena-
dering van de¢ Raad van State verdient bijval; cen doctrine op het terrein
van constitutioncel voorbehoud sterkt de waarde cn normativiteit van onze
Grondwet.

4.2.3  Positicf en negatict wetgevingsvoorbehoud in het beleid: het
primaat van de wetgever

In 1985 mtroduceerde de Commissic Wetgevingsvraagstukken (de Com-
missie-Polak) het begrip het ‘primaat van de wetgever’ in het rapport Orde
in de regelgeving. Dat primaat drukt uit welke betekenis het legaliteitsbe-
ginsel mementeel ten aanzien van de functic wetgeving toekomt en kan
worden gezien als cen Nederlandse invulling van het positieve wetsvoor-
behoud."® Voor de wetgever houdt dat primaat van de wetgever in dat hij
zelf de voornaamste {rechtspoliticke) keuzen over de inhoud van het recht

195. Andere landen hebben een min of meer uitgewerkie doctring op dit punt. zoals hijvoor-
beeld de Bondsrepublick Duidisland cn India. Zic Voermans 2009b.

196. Advics W02.07.0254/B en Kamerstukken 11 2007/08, 31 091, no. 4.

197, W04.00.603 Dualisering gemcentebestuur, Kamerstukken 11 2000401, 27 751, nr A.

198. Eijlander/Voermans 2000, p. 42,
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n wettelijke regelingen behoort te maken en die keuzen niet kan overlaten
aan het bestuur of aan de rechter.’™

Dat betekent in meer praktische zin dat de structuur van cen wetge-
vingscomplex als geheel, alsmede de hoofdlijnen, de voornaamste duurza-
me normen en de reikwijdtebepalende elementen, in een wet in formele zin
mocten worden neergelegd. Aun lagere regelgevers kan dan, binnen de
kaders die de wet stelt, worden overgelaten uitvoeringsregels op te stellen.
Het primaat van de wetgever is niet wettelijk of jurisprudentieel verankerd,
maar wel neergelegd in de Aunwijzingen voor de regelgeving (Awr). Dat is
cen verzameling voorschriften over de inrichting en vormgeving van regel-
geving, opgesteld door de Minister-president als chef van de centrale over-
heidsdienst. Die aanwijzingen binden ministers en staatssecretarissen cn
de onder hen ressorterende diensten en ambtenarcn, Fen soort intern bin-
dende beleidsregel. De grootste regelproducent van Nederland - het com-
plex regering, ministers ¢n staatssceretarissen — is er formeel aan gebon-
den, maar ook andere overheidsgeledingen — zoals gemeenten en provin-
cies — zijn er toe overgegaan het voorbeeld van de centrale overheid op dit
punt te volgen In de geest van de nationale aanwijzingen zijn er decentra-
le aanwijzingen opge‘;te]d Algemeen verbindend voor alle reg,el gevers zijn
de nationale aanwijzingen niet (Raad van State en parlement 7ijn bijvoor-
beeld niet geboden) en daarmee in wezen ook het primaat van de wetgever
niet. Desalniettemin heeft het primaat van de wetgever grote betekenis
voor de wetgevingspraktijk.

Met het primaat van de wetgever is door de commissie-Pelak indertijd
wel een interessant theoretische brug geslagen tussen de functie wetgeving
en de in cssentic democratische grondslag van rechtsschepping in cen
democratische rechtsstaat enerzijds en het legaliteitsbeginsel anderzijds,
Daarnaast biedt het primaat cen belangrijk en praktisch aanknopingspunt
bij de bepaling van dc geoorlootdheid en mogelijkheden tot delegatie bin-
nen cen bepaald regelingscomplex.

Het rapport Orde in de regelgeving geeft zelf al op hoofdlijnen aan welk
soort bepalingen ingevolge het primaat van de wetgever nu bij uitstek
behoren tot de materie die regeling bij wet in formele zin behocft en welke
voorschriften kunnen worden overgelaten aan welke gedelegeerde regelge-

199, Zie Commissie-Polak 19853, p. 42-44.

2000 In de woorden van de Commissic “In ons constitutionele bestel is de wel de zwaarste
varm van de voor de voor algemenc verbindende voorschrilten beschikbare vormen van
regelgeving. Het mede vaststellen van algemeen verbindende voorschrifien door de
beide Kamers der Staten-Generaal., behoort tot de voornaamste verworvenheden van
onze parlementaire democratie, Het recht dasrover mee te beshuten, versterkt de demo-
cratische grondslag van bij de wet over burgers gestelde regels. Geen van de andere
zojuist genoemde vormen van regelgeving bicdt cen vergelijkbare waarborg voor hel
democratische pehalte van de inhoud der regels” Conunisic-Polak 1985, p. 42, Zie ook
Voermans 1998,
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vers binnen de centrale overhcid (meestal onderdeel van het bestuur).?®!
Die inhoudelijke richtsnoeren zijn met enkele witbreidingen overgenomen
in de Aanwijzingen voor de regclgeving.*? Aanwijzing 24 bijvoorbeeld
bepaalt wat voor soort zaken zoveel mogelik in cen wet in formele zin
meeten worden opgenomen 2%

Het bijzondere van het primaat van de wetgever zoals dat in het Ne-
derlandse wetgevingsbeleid wordt gehanteerd is dut het elementen bevat
van zowel een positief wetgevingsvoorbehoud (zaken die vanwege hun ge-
wicht alleen bij wet kunnen worden geregeld) als van een negatief wetge-
vingsvoorbehoud, dat in paragraaf 4.1 aan de orde kwam.

4.3 Voorrang van de wet

Het legaliteitsbegingel legt ook een rangorde aan tussen de normen en
regels die bestuursorganen in het leven roepen en de regels die de demo-
cratische gelegitimeerde wetgever vastsielt. In de verhouding tussen de
twee komt de wet afkomstig van de democratisch gelegitimeerde wetgever
het primaat toe. Bestuursorganen zijn daaraast gebonden aan het bepaal-
de in wettelijke voorschriften (ook indien zc die zelf hebben vastgesteld).

201. Zic commissic-Polak 1985, p. 46 c.v.

202, Zic met name aanwijzingen 22 tot en met 27 en aanwijzing 212,

203, Tlet gaat dan o
4. voorschniften die de grondslag vormen van cen stelsel van vergonningen of een stel-
sel waarbij anderszins de toclaatbaarheid van handelen athankelijk wordt gesteld van
veriof door de overheid;
b. voorschriften die andere overheden in medebewind rocpen:
. voorschriften waarbij nieuwse bestuursorganen in het leven worden gerocpen;
d. voorschrilten betrelfende rechtshescherming:
€. voorschrilten inzake sanctics van bestuursrechielijke of civielrechtelizke aard:
{. voorschriften waarbij toczichts- of opsporingshevoegdheden worden toggekend;
o. voorschriften omtrent rechten en verplichtingen van burgers jegens elkaar;
h. voorschrifien die beogen aan burgers procedurete waarborgen te bicden ten aanzien
van het gebruik van bevoegdheden door de overheid, en
i, voorschriflen die — bestendige  flinanciéle aanspraken van burgers jegens de overheid
¥esligen.
lngevolge het primaat van de wetgever dient delegatie van regelgevende bevocgdheid
aan ministers beperkt te blijven tot het vastsiellen van regels houdende
a. voorschiften van administratieve aard;
b. uitwerking van details van ecn regeling:
c. voarschritten dic dikwijls wijziging behoeven, en
d. voorschriften waarvan te voorzien is dat 71) mogelijk met grote spoed moeten worden
vastgesteld, Daarnaast is delegatie van regelgevende bevocgdheid aan con minister toe-
gestaan in het kader van de implementatic van internationale besluiten of regefingen die
Nederland weinig of geen cigen beleidsruimte overlaten (zie ook aanwijzing 26 Awt).
Het tweede lid van aanwijzing 24 voept daar nog de finavciéle aanspraken mel een nict
tijdelijk of incidenteel karakter aan toe,
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Ze kunnen daar niet zomaar van afwijken noch ten voordele noch ten nade-
le van justitiabelen. Slechts in zeer uitzonderlijke gevallen kan er voor een
bestuursorgaan reden zijn om af te wijken van het bepaalde in cen alge-
meen verbindend voorschrift (contra legem to gaan), indien ongeschreven
rechtsbeginselen, zoals de algemene beginselen van behoorlijk bestuur,
daarioe dwingen. Daartoe kan aanleiding zijn als zich omstandigheden
voordoen waarin strikte tocpassing van de wet in die mate in strijd komt
met ¢en of meer beginselen van behoorlijk bestuur dat strikte wetstoepas-
sing achterwege dient te blijven. Dat de wet kortom buiten loepassing moet
blijven. Dat was bijvoorbeeld het geval in de zgn. doorbraakarresten die
door de belastingkamer van de Hoge Raad werden gewezen m 1978.%% De
Centrale Raad van Beroep oordeclde al eerder in dezelfde zin in 1975.2%%
Burkens e.a. constateren dat deze betrekkelijk zeldzame contra legem-
Jjurisprudentie op zichzelf niet het primaat van de wet en het legaliteitsbe-
ginsel aantast. In de contra legem-uitspraken gaat het steeds om gevallen
waarin het bestuur er zelf debet aan was dat tegenwettelijk vertrouwen was
opgewekt. Daarbij komt dat het in deze uitspraken ging om het veorrang
geven aan ongeschreven rechtsbeginselen in een concreet geval, en — door
hel buiten toepassing laten ervan in dat ene geval — de regels verder niet
werden aangetast.2 De contra legem-jurisprudentie daleert overigens van
voor het Harmonisatiewet-arrest uit 1989.2%7 In die laatste zaak oordeelde
dc Hoge Raad dat het toctsingsverbod van artikel 120 Grondwet niet alleen
aan grondwetlelijke toetsing van wetten in formele zin in de weg stond,
maar ook aan toetsing aun ongeschreven rechisbeginselen. De belasting-
rechter volgde in 1990 - in weerwil van de eerdere doorbraaklijn — ook die
koers.”™ Het is dus maar de vraag ol de Nederlandse rechter nog steeds
bereid is voorrang ¢ geven aan rechisbeginselen bij de tocpassing van
bepalingen uit wetten in formele zin.

Bestuursorganen zijn ook aan wettelijke voorschriften gebonden indien
ze zelf via algemene repels, zoals beleidsregels, uitvoering geven aan hun
bestuurstaak of -bevoegdheid.

4.4 Bepaaldheidsgebod — lex certa

Het legaliteitsbeginsel vergt van de wetgever dat bij het inrichten van wet-
geving de normen die in de regels worden gesteld voldoende duidelijk,
voorzienbaar en kenbaar zijn. De strafrechter Icidt dit gebod af uit de arti-
kelen 1, eerste lid, Wetboek van Strafrecht en artikcl 16 Grondwet. Het

204, HR 12 april 1978, BNDB 1978, 135-137, NJ 1979, 533,
205, CRvE 1§ februari 1973, AB 1975, 243,

206, Burkens 2006, p. 180,

207, Harmonisatiewet-arresl van 14 apnl (989, NI [989, 469,
208, HR 21 maart 1990, BNLE 1990, 179,
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zogeheten bepaaldheidsgebod houdt in dat de burger moet kunnen weten
ter zake van welke gedragingen hij kan worden gestraft. De rechtszeker-
heid eist dat ook. Van de wetgever mag dus worden verlangd dat hij met het
oog daarop op een ro duidelijk mogelijke wijze delicten omschrifft, Het
preadvies van Borgers gaat hicr verder op in. Echler het bepaaldheidsge-
bod speelt zeker niet alleen in strafrechielijke zaken cen rol. Ock de
bestuursrechier past het toe. Zo achtte afgelopen jaar het College van Be-
roep voor het bedrijfsleven een verordening van het Productschap Tuin-
bouw (de Verordening PT vakheffing bleembellen leverbaar oogstjaar
2004/2005) onverbindend wegens strijd met dit ¢lement van het legaliteits-
beginsel. De Verordening was in de ogen van het CBB inconsistent en de
eruit voortvlociende rechten en plichten waren niet exact genoeg omschre-
ven, noch voldoende herleidbaar.®"® D¢ Afdeling bestuursrechtspraak van
de Raad van State leidt het bepaaldheidsgebod mede af uit artikel 7 van het
EVRM dat verlangt dat de wetgever met het oog op de rechtszekerheid op
een zo duidelijk mogelijke wijze de verboden gedraging omschrij(t.2!?

5 Betekenis van het legaliteitsbeginsel voor de rechter

Je afvragen welke betekenis het legaliteitsheginsel heell voor de rechter is
niet zo gebruikelijk.?!! Er wordt eerder gesproken over de verschillende
rellen, taken en staatsrechtelijke positic die rechter en wetgever jegens
elkaar hebben en innemen in het constitutionele bestel. Toch is de rechter
natuurlijk ook een overheidsinstantie en daarmee, als ieder orgaan van de
overheid, gebonden aan het recht.?'? Dat het legaliteitsbeginsel niet aliijd
bijzonder relevant wordt geacht voor het rechterlijke werk kan daarmee
van doen hebben dat we veronderstellen dat de eis van wetmatigheid van
diens werk minder weegt omdat ze als vanzelfsprekend wordt veronder-
steld.?13 Een rechter grijpt niet zelfstandig in het leven van burgers, dat
doen de wetgever of het bestuur. e rechter beoordeelt de besluiten van dat
bestuur en past de regels die wetgever stelt toe. Interpreteert en toetst die
waar nodig. Deze visie getuigt van een betrekkelijk klassieke opvatting van

209. CBB 19 mei 2010 LIN BM5026,

210, Zic 0.a. ABRvS 17 maart 2010, AB 2010, 182

211, Paul Bovend’Eert doet dat bijvoorbeeld wel. Zic Bovend Lert 2008, p. 27-45, mct name
p. 39-42, Ook Borgers stelt die vraag in zijn hierna volgende preadvies.

212, Mare de Werd is - in mavolging van Van Gerven — een van de weinige Nederlandse
schrijvers die de rechterlijke tuak ook ziet als de uitocfening van rechterlifke bevoegd-
heid (en niet louter uitspraakbevocgdheid). Bij het nitocfenen van die bevocgdheid, zo
neemt hij waar, worden keuzen gemaakt en wordt beleid gevormd. De Werd 2004, p. 93-
b4,

213, Gerards signaleert dat de wetgever In zekere zin als “aangever’ voor de rechter fungeert.
Zie Gerards 2008, p. 167,
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de taak van de rechter in ons rechisbestel 2™ Wat we er ook van vinden,™”
de rechter is veel meer dan in het verieden acticf betrokken bij de rechts-
vorming en vervult een actievere, soms correctieve, rol?!® ten opzichte van
het zowat gefuseerde overheidsmachtencomplex van bestuur en wetge-
ver.”7 Mede door de snel veranderende maatschappelijke context en de
vervlechting van de nationale rechtsorde met de Europese en internationa-
le wordl de rechter steeds meer in de positie van ‘rechtgever’ of — soms ook
- wetgever plaatsvervanger gebracht.2'®

Dat zijn geen loutere indrukken. Iirsch Ballin heett aan de hand van een
inhoudelifk analyse van de jurisprudentic van de Hoge Raad tussen
1950/1951 en 1987 aangetoond hoe die zich heeft ontwikkeld van cen lou-
tere foepassingsjurisdictie (louter toepassen en interpreteren van de nor-
men die de wetgever stelt) naar een belangenjurisdictie {de rechter is meer
geneigd belangrijke waarden — zoals rechisbeginselen — en belangen — bij-
voorbeeld grondrechtelijke — mee te nemen in de totale afweging).?'? Dat
betekent nict dat daarmee de binding aan de wet als zodanig wegvalt, maar
dat dic wordt uitgebreid deordat de Hoge Raad - - volgens Hirsch Ballin —
steeds meer achter de wettclijke regels kijkt (en terug grijpt op de belan-
genafweging die daar is gemaakt) en rechtsbeginsclen, veorrangsregels en
verantwoordelijkheden van overheden en burgers in de afweging betrekd.
Dat is geen machtsgreep van de rechter, maar cen cffect van ons ‘hogelijk

214, Scheltema stelt zelfs dat het staatsrechtelijke uitpangspunt dat de rechter, als derde
macht in de trias, nict zclf het recht vormt, maar het door de wetpever vastgestelde recht
interpreteert, achterhaald is. Scheltema 2006, p. 196,

215, In Nederland is het vooral Tijn Kortmann die fulmingerde tegen rechterlijke rechtsvor-
ming. MNie opvatting is in dig zin negationistisch dat ze geen rekening houdt met de wize
waarop de rechierlijke functic zich heeft ontwikkeld vanaf de negentiende ceuw. De
rechter heeft in de zich steeds herijkende halansen van ons staatsheste] een andere -
meer correctieve — lunctie gekregen dan aanvankelijk in het constitutionele bestel was
vonrzien. Zic Kortmann 2009,

216. De Engelse juriste Kate Matleson toont in haar boek The New Judiciary op overtuigen-
de wijze aan hoe het werk van de rechterlijke macht in vee! Westerse landen politicker
en — op het terrein van de rechtsvorming — activistischer iy geworden. Ze zict daarvoor
cen aantal oorzaken, ten eerste doordat de politick zelf verrechrclijkt (meer afspraken
vastgetegd in de vorm van recht, voor beslechting van politicke geschillen wordt ook
meer dan voorheen het recht ingezet), ten tweede doordat er sprake 1s van een wereld-
wijde trend van verrechtelijking van verhoudingen (o.m. door de aanwas van miernatio-
nale mensenrechten), ten derde door de noodzaak om een tegenwicht te bieden aan de
steeds nauwer samenwerkende wetgever on het bestuur (en clkaar daardoor enderling
minder controleren) en ten vicede door de houding van de politick en/of de wetgever die
bewust steeds meer ruimite laat voor de rechter om -- daar waar zaken omistreden zijn, of
nog peen recht ontwikkeld kan worden — in conerete gevallen het rechl te vormen. Zie
Malleson 1999 en Voermans 2007,

217, Zie o.a. Brenninkmeijer 1991, Jurgens 1991 en Brenninkmeijer 2001, p. 1191,

218, Brenninkmetjer 2001, p. 1191,

219. lirsch Baflin 1984,
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interactief geworden rechtsstelsel’2® De wetgever speelt daar ook op in
door steeds meer naar de rechter toe te schuiven, bijveorbeeld via open
normen, of door zelf de knoop niet door te hakken maar te preluderen op
een rechterlijke uitspraak.??! Daar komt nog bij dat er — mede onder
invloed van internationalisering en Europeanisering — steeds meer recht is
dat moet worden toegepast en vaak ook moet worden gerijmd. Dat de rech-
ter actiever de rechtsvorming ter hand neemt, zal iedereen duidelijk 2ijn die
de geschiedenis van de rechtsontwikkeling een beetje kent. Ton Hartlief
wijst op de ‘spectaculaire” rechterlijke ontwikkeling van het stelsel van
verkeersaansprakelijkheid en bijvoorbecld het opleggen van cen verzeke-
ringsplicht van werkgevers voor arbeidsongevallen van werknemers. De
rechter vult gaten op die de wetgever laat.??? Tn de bestuursrechtelijke juris-
prudentic kan gewezen worden op de ontwikkeling van de algemene begin-
selen van behoorlijk bestuur en de al eerder genoemde jurisprudentie inza-
ke de zuivere schadebeslissing, In een enkel geval gaat de rechtsvorming
zover dat de rechter afwijkt van de wil van de wetgever, zoals in het
Euthanasic-arrest uit 19943

De actieve rol van de rechter bij de rechtsvorming is, over de volle breed-
te, onmiskenbaar. De vraag is echter wel hoever de rechter daarin gaat en
mag gaan. Op dic vraag kun je op twee manieren een antwoord zoeken:
inhoudelijk of institutioneel. Kijken we naar de inhoudelijke kant dan moe-
ten we vaststellen dat de rechter in gen rechisstaat bij de rechtspleging is
gebonden aan het recht, waarbij het recht vastgelegd in wettelijke voor-
schriften het uitgangspunt vormt.2** Daarmee houdt het echter niet op. Het
kan gebeuren dat de wet zwijgt, fundamentele rechtsbeginselen aan de orde
zijn of dat rechtens beschermenswaardige belangen in het geding zijn die
niet of onvoldoende zijn meegenomen m de afweging die leidde tot cen wet-
telijke voorschrift. Dan kan de rechter, volgens huidige opvattingen, nict stil
zitten maar moet hij de eisen die het weltelijke en niet-wettelijke recht stel-
len, rijmen. Immers, in een rechisstaat kan con wetgever niet in strijd willen
handelen met het recht en in zoverre kan de rechier ook niet afwijken van
de wil van de wetgever. En al evenmin kan de rechter, daar waar recht
bestaat, maar de wetgever het niet in wettelijke voorschriften heeft neerge-
legd, in rechtsstatelijke verhoudingen dat niet-wettelijke recht 20 maar bui-
ten toepassing laten. De gebondenheid van de rechier aan wet en recht wordt
bij bijvoorbeeld toepassing van niet-wettelijk recht niet veronachtzaamd,
maar juist uitgedrukt.

220. lirsch Ballin 1988, p. 236-237.

221, Zie Vranken 2000, p. 2.

222, Harthief 2009,

223. HR 21 juni 1994, NJ 1994, 656 (Chubot).

224. Die gedachte treflen we ook aan in arlikel |1 Wet algemene bepalingen (Wel AB).
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Bij het institutionele antwoord gaat het meer om de rol die de rechter ten
opzichte van met name de wetgever inneemt. In tegensielling tot die wet-
gever is de rechter niet rechtstreeks democratisch gelegitimeerd en daarom
past de rechter ook een volgende rol. Daarbyj 1s passend dat de rechter zich
terughoudend opstelt by de uvitleg van wettelijke regelingen en — in geval
die geen uitsluitsel geven — hij terugverwijst naar de wetgever om die
regels aan te passen.® Deze ‘judicial-restraint’ opvatting®® pakt in een
moderne rechtsstaat op een aantal punten onbevredigend uit. Het recht is
er te veelvormig voor geworden (denk aan de rol van rechtsbeginselen,
internationaal en Europees recht), de wetgever en wetgeving & zeer van
karakter veranderd (niet langer hoofdzakelijk codilicerend en de meceste
regels worden door hel bestuur vastgesteld) en de gevolgen die een afwach-
tende — in de perceptie van sommigen soms zells ‘recht weigerende’?? —
rechter teweeg brengt z6 groot dat daardoor de rechtsstatelijke rol cn de
daarmee samenhangende verhouding tussen rechiers encrzijds en bestuur
en wetgever anderzijds is gaan veranderen. Ook moest veranderen. Hier-
boven werd al gewezen op die veranderde rol van de rechter. Moeten we er
bezorgd over zijn dat cen nict democratisch gelegitimeerde rechter zich
stecds meer actieve tegenspeler van de wetgever op gaat stellen? Raakt
hicrdoeor de balans tussen de overheidsmachten verstoord? Niet direct denk
ik. Zo is de rechterlijke macht nog steeds de minst ‘gevaarlijke’ van de
overheidsmachten??® omdat de rechterlijke macht zelf geen zaken aan kan
brengen,*?” zelf niet de bevoegdheden heeft om vonnissen uit te voeren en
alleen uitspraken kan doen in individuele gevallen.?* De Wetenschappe-
lijke raad voor het regeringsbeleid wijst er in het rapport *De toekomst van
de nationale rechtsstaat” bovendien op dat de rechter zich in de overgrote
meerderheid van de gevallen keurig houdt aan de wet. Alleen in een kleine
reeks van principiéle zaken, vaak in maatschappelijk controversiéle zaken,
is het vraagstuk van rechterlijke — antonome — rechtsvorming aan de orde.
Dat dat 2o 1s, betckent natuurlijk nog nict automatisch dat dat ook zo zal
blijven. Daarom moeten we ons ook afvragen wat voor soort opstelling het
beginsel van wetmatigheld van rechtspraak tegenwoordig van de rechter
vergt.

225, Het zogenaamde ‘reféré legisiatif”.

226, Zie WRR 2003, p. 181, De ruad verwijst hierbij naar het boek van Cass 2001, Zie ook
D¢ Werd 2004, p. 94

227, Artikel 13 van de Wet AB verbicdt rechtsweigering.

228. Zo kenschetste Alexander Hamilton de rechterlijke macht in zijn bijdrage over de ‘The
Judiciary Department’ in The Federalist No. 78 van zaterdag 14 juni 1788, lamilton
1788 Zie voor gen relativering ook Bickel 1962,

229, Dat zou wellicht anders kumnen worden als de voorstellen van de commissie-Hammer-
stein worden overgenomen. Zic commissic-Hammersicin 2008.

230, WRR 2003, p. 181,

6l



Legaliteit als middel tot een doel

Twece benaderingen zijn ook hier weer mogelijk: een waarbij we het lega-
liteitsbeginsel beperkt, of kaal opvatten (rechterlijk optreden behoeft, als
ieder overheidsopireden, een wettelijke grondslag). of een waarbij we het
legaliteitsbeginsel in een wat bredere betekenis oppakken (de gebonden-
heid van de rechter aan de wet).

3.1 Rechter en legaliteit mel kleine '’

Laten we met de eerste benadering beginnen. Het legaliteitsbeginsel — in
zijn kleine variant  verzet zich noch inhoudclijk noch institutioneel tegen
een actieve, rechtsvormende taak — zelfs niet tegen de soort rechtsvormen-
de rol van de Hoge Raad zoals de Commissie-Hammerstein zich voor-
steit?! - van de rechter,?*? maar vergt in de huidige verhoudingen dat waar
er sprake is van gelijktijdige — soms dialoszische — rechtsvorming van zowel
rechter als wetgever?®?, dat de wetgever daarin in de Nederlandse verhou-
dingen het laatste woord heeft. Dat is bijvoorbeeld af te leiden uit het
Waterpakt-arrest van de Hoge Raad?™ waarin de onvolledige omzetting
van ¢en de Europese Nitraatrichtlijn aan de orde was en waarin cen bevel
aan de wetgever was ge@ist om alsnog in volledige omzetting t¢ voorzien.
De Hoge Raad overwoog dat dat bevel niet kon worden gegeven, omdat:

3.5 Weiten in formele zin worden ingevolge art. 81 Gw vastgesteld door de regering en
de Staten-Generaal, waarbij de vraag of, wanneer en in welke vorm een wel lot stand zal
komen, meet worden beantwoord op grond van politieke besluilvorming en afweging van
de erbij betrokken belangen. De evenzeer op de Grondwet berustende verdeling van
bevocgdheden van de verschillende staatsorganen brengt mee dat de rechter nict vermag
inte grijpen in die procedure van politieke beshuibvorning. Dt een en ander is nict anders
ingcval het met deze wetgeving te bereiken resultaat en de termijn waarbinnen het resnl-
taat moet zijn bereikl, vast liggen op grond van een Europese richiiijn. Cok ingeval de
wetgever heell nagelaten binnen de implementatietermijn van een richtlijn wetgeving
vast te stellen om het verciste resuitaat te bereiken, on indicn moct worden aangenomen
dat de Stast daarmee onrcchtmatip handelt, kan de rechter nict cen bevel geven binnen
een door hem te bepalen termijn alsnog die wetgeving vast te stellen. Ook dan geldt nog
steeds dat dc vraag of wetgeving tot stand moet worden gebracht en zo ja welke inhoud
deze moet hebben, noopt tot cen afweging van vele belangen, ook van niet bij een pro-

231, Commissie-Hammerstein 2008,

232, Zie ook Martens 2000, Martens betrekt in »jn bijdrage de stelling dat de rechisvormen-
de taak wellicht vroeger niet expliciet weitclijk vergund was aan de rechier, met name
aan de Hoge Ruad, maar dal de wetgever die tepenwoordig wet erkent. Hij wijst daarbij
bijvoarbeeld op artiket 81 Wet RO,

233, Zie Gerards 2008 cn dc concrete voorstellen die 2o doet voor terugkoppeling van rech-
ter maar wetgever, p. 185-192,

234, HR 21 wmaart 2003, NJ 2003, 631.
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cedure als de onderhavige betrokken partijen, en cen politicke heoordeling vergt, waarin
de rechier miel kan treden. Fvenzear i hel een kwestie van politicke beoordeling of de
Staat, wanneer niet, nigt tjdig of met op de juste wijze formele wetgeving is tot stand
gchracht tor implementatic van een richtlijn, het wil laten aankomen op een evenhuele
inbreukprocedure.”

Ergo, de rechter kan de wetgever niet opdragen wetgeving aan te passen
{geen gelorceerd réléré législatif dus). De rechter kan ook geen welge-
vingshevel? opleggen aan andere wetgevers, zo volgt uit de arresten
Waterpakt/Staat,”*" Faunabescherming/Provincie Fryslan®™ en een uit-
spraak van het Hol %s-Gravenhage inzake minimumloon minderjarigen.>*
Er hjkt draagvlak te bestaan voor deze jurisprudentichijn® al heeft Schut-
gens onlangs een lans gebroken om de rechter in beginsel die mogelijkheid
tot wetgevingsopdracht te geven, De nadelen ¢r van (onbalans tussen de
overheidsmachten, mogelijke derdenwerking en de beperkte mogelijkhe-
den van de rechter alle relevante belangen af te wegen) wegen in zijn ogen
niet op tegen de voordelen ervan {effectieve rechtsbescherming, rechtma-
tigheid van wetgeving, instrument voor belangenorganisaties).2*!

De kleine invulling van de werking van het legaliteitsbeginsel ten aan-
zien van de rechterlijke bevoegdheid {legaliteit met kleine '1') houdt overi-
gens niet als vanzell een waardeoordeel in over wat heeft te primeren: het
inzicht van de rechter of dat van de wetgever. Debalten over de rechisvor-
mende taak van de rechter schakelen in de internationale literatuur nogal
cens op naar het principiéle vraagstuk van het ‘countermajoritarian’ pro-

235, Gerards doet het voorstel om dat in de toekomst wellicht toch te overwegen in geval de
rechter stiijd constatcert tussen een wettelijke regeling en een direct werkende ver-
dragsbepaling of — indien de overwegingswet Halsema er in zou slagen artikel 120 Gw
te herzien — onder de Grendwet de rechiter de mogelijkheid te geven om de wetgever te
verplichten de regelgeving in kwestie aan e passen. Gerards 2008, p. 192

236. Zie vour deze benaming Schutgens 2009, p. 237 e.v.

237, HR 21 maart 2002, NJ 2003, 691.

238, IR | oktober 2004, NI 2004, 679.

2349 Ilof s-Gravenhage 24 maart 2003, LIN AT3175. Het Hof wenste hier geen wetgevings-
bevel op te leggen mede met het oog op mogelijke ongewenste derdeneflecten (ol erga
omnes werking zo men wil}).

240). Bunscholen ziel nog wel cen mogelijkheid voor cen rechterlijk bevel tot wetgeving indien
cen in medebewind gerocpen overheid peen gevolg heeft gegeven aan een verplichiende
opdracht tot het vaststellen van regels en daarby geen beleidsnumte s gelaten,
Bunschoten 2004, Die opvatting houdt denk ik echter onvoldoende rekening met het al
bestaznde ‘kleine’ tankverwaarlozingsregime dal in de (remeentewct cn Provincicwet is
opgenomen (bijvoorbeeld in artikel 124 Gemeentewet). Daar 15 het aan naasthogere
volksvertegenwoordiging  in het geval van ecn gemeente is dat provinciale staten — over-
gelaten te doen wat de gemeenteraad had moeten doen. Provinciale staten zouden in zo™n
geval dus de nagelaten medebewindsverordening moeten maken, Fen rechierlijk bevel
past — door het bestaan van die “koninklijke” weg  daarom niet in dit soort situaties.

241, Schutgens 2009, p. 262-264.
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bleem,?? de confrontatie tussen de idee van de suprematic van het recht

versus het primaat van de politiek. Voor de wijze waarop het legaliteitshe-
ginsel de rechterlijke bevoegdheidsuitoefening in Nederland bindt, heett
dat vraagstuk maar een betrekkelijke relevantie. Mede onder invloed van
het toetsingsverbod stelt de rechter zich ten overstaan van de wetgever
betrekkelijk volgend op. In zijn ‘kale” betekenis houdt het legaliteitsbegin-
sel voor de Nederlandse rechter niet veel meer in dat de rechterlijke macht
1s opgedragen — en ook bevoegd is — geschillen te beslechten en strafbare
feiten te berechten,®? dat de rechter recht toepast en toetst aan het rechi?*?
en dat de rechter “volgens de wet’ rechtspreekt en niet per algemene veror-
dening, dispositie (lees: regeling) of reglement uitspraak doct.

Dat ook de rechterlijke bevoegdheidsuitoefening een wettelijke basis
behoeft, zegt nog niet direct iets over de vraag of en in hoeverre rechters
de inhoud van wettelijke regelingen de maat kunnen nemen.?* Dat de rech-
ter artikel 120 van de Grondwet als een vingerwijzing voor zijn constitu-
tionele positie is op gaan vatten, is niet het logische gevolg van de werking
van het legaliteitsheginsel.*’ Qok staat het “kleine” legalitcitsheginsel nict
in de weg aan een activistische houding, noch auan ecn terughoudende
opstelling van de rechter bij de rechtsvorming. De keuze tussen dic twee is
meer een kwestie van constitutionele positie,

Een vraag die uit bet oogpunt van het “kleinc’ legaliteitsbeginscl weer
wel relevant is, is of de rechter steeds gehouden is om in geval hij strijd met
het recht constateert, daaraan ook direct een gevolg moet verbinden in zijn
uitspraak. Het stokoude verbod van rechtsweigering uit artikel 13 Wet alge-
mene bepalingen wordt daarbij wel eens van stal gehaald. Dat verbod heelt
er tot op heden niet aan in de weg gestaan dat Nederlandse rechters zich
soms bij d¢ toepassing van mensenrechtelijke verdragen zoals het EVRM
gedwongen zien implicict tc abstineren (door in het midden te laten of er
sprake is van een verdragschending en het beroep toch ongegrond te ver-
klaren)**® of dat explicict te doen (weliswaar cen verdragschending con-

242. Zie voor cen samenvatling daarvan vVan der Schyff 2010, p. 48-50 en Bickel 1962 (de
naamgever van dit fenomeen).

243, Artikelen 112 en 113 Gw.

244, Verschillende procesrechtelijke wetten bevatten verschillende — vaak indirect geformu-
leerde — hepalingen daarover, zie o.a. artikel 79 Wet op de rechterlijke orpanisatic.

245, Artikelen 11 en 12 van de Wet algemenc bepalingen (Wet ALY

246. Sillen heeft cen wat bijzondcre benadering van het lepaliteitsbepinsel. In zijn ogen hand-
haaft de rechter het legaliteitsbeginsel door zijn toatsingsbevoegdheid. Daar zit mdirect
wel wat in — de rechter is meer in het algemeen de handhaver van het rechi — maar in
eerste instantie is de rechler natwrlijk zell” ook gebonden aan het legaliteitsbeginsel.
Sitlen 2044, p. 237-238.

247, Zic Voermans 2003c.

248, Bijvoorbecld ABRYS 29 oktober 2003, 113 2004, 3 { Arbeidskostenforfait). De Hoge Raad
achtte zich in dit geval niet gerechtigd in het rechtstekort — ontstaan door sirijd van ecn
belastingmaatregel met artikel 14 EVRM en artikel 26 TVBPR - (¢ voorzien omdat de
wetgever zell nog keuzes zou kunnen maken om de ontstane discriminatie op te heffen.
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cluderen, maar alsnog het beroep, in weerwil daarvan, ongegrond verkla-
ren}.?® Barkhuysen heeft er op gewezen dat vooral expliciet abstingren
schuurt met de rechisplicht van de rechter zowel naar nationaal, alseok
naar EVRM-recht, 2 Dat ziet hij denk ik juist. 1Je vraag is echter wel die
naar het alternatief, het constateren van een verdragschending kan draco-
nische en onomkeerbare gevolgen hebben zonder dat de Nederlandse rech-
ter steeds weet of zijn interpretatie ook geheel gedekt zal worden door die
van het Staatsburgse Hof. Een mogelijkheid tot het vragen van een preju-
diciéle beslissing bestaat niet onder het EVRM.

5.2 Rechter en legaliteit met grote "L’

Moet de rechter zich bij het uitoefenen van zijn bevoegdheden houden aan
de wet? Kan dic rechtsvormend optreden als de wet daartoe niet expliciet
de bevoegdheid geeft? Deze vraag naar het legaliteitsheginsel met de grote
‘L’ kwam hierboven al kort aan de orde.®! Er is een inhoudelijk en een
institutioneel antwoord op mogelijk, stelden we vast. Het debat er over is
in Nederland levend en levendig. Kortmann kwam onlangs in zijn af-
scheidsrede “Staatsrecht en raison d’Etat’ tot een soort ‘j"accuse’ in de rich-
ting van rechters die zich bezighouden met rechtsvorming, zonder daartoe
een kennelijke bevoegdheid te bezitten. Daartegenover staat de nuchtere
constatering van Vranken dat rechters aan rechisvorming doen, ze naar
algemeen aanvaarde opvatting ock een rechtsvormende taak hebben, en in
een moderne samenleving ook aan rechtsvorming moeten doen.?>* Ecn
klassick debat dat door juristen wereldwijd wordt gevoerd.

Natuurlijk geldt in ons stelsel dat de rechter zich bij de rechtspleging
houdt aan wettelijke voorschrifien, die interpretecrt en ze toepast. Maat in
een rechtsstaat bestaat meer recht dan wettelijk recht, 2 OQok het onge-
schreven recht, al dan niet in de vorm van rechisbeginselen, dient door de
rechter te worden toegepast. Hier ontstaat wel een soort kentheoretisch
probleem: als de rechter dat recht vindt — via een socort revelatie — en toe-
past in een concreet geval, dan is daar, gezien de rol die de rechter in een
rechtsstaat als de onze heeft, niets mis mee. Wat hij doet is in feite ook
geen rechtsvorming maar het ontdekken van recht dat er al was.>™ Recht
dat als het ware al ingebakken is in ons systeem. ledere jurist begrijpt dit

249 Bijvowrbeeld HR 12 mer 1999, NJ 2000, 170,

250. Barkhuysen 2004, p. 98 e.v.

251, Zic ook van Ommeren 1999, p. 81 dic dit aanduidt als de *brede’ opvatting van het lega-
litcitsbegpinsel.

252, Vranken 2005, p. 9-11.

253, Daaronder begrepen het recht neergelesd wn verdragen en volkenrechtelijke bestuiten.

254, Daarom wordt deze benadering ook wel de declaratoire theorie van roehisvinding
genoemd,
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voor buitenstaanders wat mystieke proces; het heeft voor de rechtsontwik-
keling ook grote waarde gehad. Het leverde ons de autonome Europese
rechtsorde op, de definitie van onrechitmatige daad in moderne zin, de
algemene begingelen van behoorlijk bestuur en de verfijning van de
EVRM-mensenrechten.

Andere benaderingen stellen de rol van de wetgever centraal bij de
rechtsvorming. Dan is rechterlijke rechtsvorming buiten het kader van wet-
telijke voorschriften minder vanzelfsprekend en minder te waarderen.
Kijken we met een onthechte, de-mystiferende blik dan verschijnt de rech-
ter als een niet democratische gelegitimeerd overheidsorgasn dat eenzijdig
ingrijpende beslissingen kan nemen en ook beleid voert, Van Gerven
maakte in 1973 duidelijk dat juristen en ook de rechter bij het toepassen
van rechtsregels keuzes maken en dat rechters beleid voeren.”* Moet daar
uit rechisstatelijk oegpunt geen controle op bestaan, is het wel wenselijk
dat - vooral hoogste rechters —naar eigen inzicht recht kunnen ‘maken’ via
mterpretatie of rechtsvinding? Waldren heeft onlangs nog laten zien dat
rechterlijke rechtsvorming net als rechtsvorming via wetgeving vol zit met
betwisle argumentaties en politicke keuzen en dat het enige werkelijk grote
verschil daarin schuilt dat de belangentegenstelling en discussie bij rechts-
vorming via wetgeving zich afspeelt in een breder forum met wisselende
representatic, op cen transparanie manier via meerderheidsbeslissingen.?®
Waar rechters keuzes maken, zonder dat bij de behandeling van de argu-
menten, de argumentatie en de wijze van besluitvorming duidelijk en op
transparanie wijze wordt weergegeven (communicatie in termen van
Habermas), dan is er het risico dat de legitimiteit van het oordeel tekort
schiet indien dat niet één-op-&én loopt met de afwegingen die de wetgever
heeft gemaakt.?*” Zo bekeken valt er veel te zeggen voor ‘dissenting opi-
nions” , uitgebreide motivering van rechterlijke uitspraken en meer in het
algemeen discursieve rechtspraak.

Stof om lang en geanimeerd over te debatteren al komt het er — naast de
zakelijke argumentenwisseling — vaak in wezen op neer wie je het meest
vertrouwt: de rechter of de wetgever. Na een vijt- of zesjarige juridische
opvoeding in casusoplossing en jurisprudentic-analyse (als de vorm van
rechtsvorming bij uitstek) zijn de kansen wel groot dat je als jurist mecr
waardering zult hebben voor de rechter als de hoeder van het recht.

255, Van Gerven 1973,

256. Zie Waldron 1999, Waldron kemt tot een herwaardenng van rechtsvorming via weige-
ving en stelt: “The appeal of majonty-decision is that it not only selves the difficulty that
[general disagreement] generates, but it does so in a respectiul manner.” (p. 118). Zic ook
Fallon 2008.

257. Hahcrmas 1981,
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53 Rechiter en buitenwettelijke vechtsvorming. twee bewegingen

Enfin. Tk wil hicr Paris’ twistappel over de juiste rol van de rechier niet
weer uitsteken, maar me beperken tot de vraag hoe de Nederlandse rechter
omgaat met het legaliteitsbeginsel met grote ‘L en de discussic daarover,
Doen we dat, dan zien we eigenlijk twee bewegingen. De cerste daarvan is
dat de Nederlandse rechter niel weg schrikt van ‘buitenwettelijke’ rechts-
vorming (ol wat daar voor doorgaat); in tegendceel. De rechter houdt zich
actiet bexag met rechtsvorming. De andere, tweede, beweging is dat de
rechtsontwikkeling ook laat zien dat de Nederlandse rechter een grote
reverentic aan de dag legt voor wetten in formele zin, onder andere van-
wege de — al eerder besproken — ruime opvatting die de rechter huldigt ten
aanzien van het toetsingsverbod van artikel 120 Gw. De rechter is in ¢n na
het Harmonisatiewet-arrest niet bereid wetten in formele zin te toetsen aan
rechtsbeginselen, of het zou moeten gaan om elementen in wet waarmec de
wetgever bij de vaststelling geen rekening heeft gehouden.® Dat laatste
heeft zich tot dusver nog niet voorgedaan. Andere, lagere vormen van
regelgeving worden door de rechter wel aan rechisbeginselen getoetst.>
Zijn die twee bewegingen met elkaar te rijmen? Volgens mi) wel. De
sleutel tot het antwoord ligt n de funclionele wijze waarop de rechter
omgaat met het legaliteitsgebod. Dat houdt samengevat in dat de rechter
z1ch onder het constitutionele stelsel bevoegd en gehouden acht tot rechts-
vorming in het kader van geschilbeslechting, De “plicht” tot geschillenbe-
slechting wordt in ons stelsel vrij uitdrukkelijk door de Grondwet (c.a. in
de artikelen 112, 113) en de Wet algemeene bepalingen (artikel 13) opge-
dragen, Bij het beslechten van geschillen houdt de rechter zich aan de wet
en meet zich daarover geen nader oordeel aan, of het moest zo zijn dat het
gaat o belangen die de wetgever in zijn afweging niel heefl meegenomen
{verdiscontering). Heeft die hoogste, democratisch pelegitimeerde wetpe-
ver gesproken en belangen afgewogen, dan voegt de rechler zich, indien er
tenminste geen strijd bestaat met geschreven verdrags- of volkenrecht
{meestal ook een emanatic van een afweging waarbij volksvertegenwoor-
digers zijn betrokken in het kader van de goedkeuring). Deze functionele
opvatting van de legalileit van het eigen werk is ook verstandig omdat dic
per saldo vormen van rechterlijke rechtsvorming aanvaardbaar maakt en

238, Dat heet ook wel de verdisconteringsuitzondering. Deze werd door de Hoge Raad aan-
gelegd in het Llarmonisatiewet-arrest 14 april 1989, NJ 1989, AR 1989, 412, De uitzon-
denng houdt in dat de rechter, in weerwil van het toetsingsverbod van artikel 120 Gw,
in sommige gevallen een bepaling uit een wet in formele 7in buiten toepassing kan laten
indicn toepassing van dic bepaling, in verband met daarin door de welgever niel verdis-
conteerde omstandigheden, in strijd zou kemen met cen {undamenteel rechtsbeginsel.
Zie R, 39 van het [armonisatiewet-arrest.

259, Zie o.a HR 16 mer 1986, NJ 1987, 251 (Landbouwvliegers).
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legitimeert. In ons stelsel hebben democratisch gelegitimeerde wetgevers
het voortouw bij de reclitsverming (niet het moenopolic) en dat wordt — blij-
kens de jurisprudentic — door de rechter gerespecteerd. Dic leidende rol
van de wetgever brengt — bij het ontbreken van een toetsingsmogelijkheid
van formcle wetten — in ons constitutionele stelsel evenwicht aan in de ver-
houding tussen de verschillende overheidsmachten en leidt tot een relatief
legitimiteits-optimum bij de rechtsvorming,

6 Legaliteitsheginsel 2.0: observaties, conclusies, toekomst

“Man vergifit iiber der Reise gemeinlan deren Ziel, {....) Das Vergessen der Absichten 11
dic hiufigste Dummheil, die gemacht wird.” (F. Nietzsche ™

6.1 Het ongrijphare legafiteitsbeginsel

et Nederlandse legaliteitsbeginse! is moeilijk grijpbaar en te begrijpen.
Om het te begrijpen moet je door een rijstebrijberg van jurisprudentie, juri-
dische literatyur, adviczen en beleidsdocumenten, En nu dus door dat hele
preadvies dat, vergect me, toch wat aan de lange kant is geworden. Dat ligt
natuurlijk niet aan mij, maar aan het beginsel 7elf, 7o wil ik althans graag
geloven.

Het ongeschreven kuarakter van het beginsel, de lange cn verschillende
ontwikkeling die het deormaakte als norm voor bestuur, wetgeving en
rechtspraak en het feit dat het niet zo vaak aan bod komt in de rechtspraak
zorgen er voor dat het heel lastig is om in 2011 precies de beiekenis van de
norm die het legaliteitsbeginsel aanlegt te ijken. Om dal goed te kunnen
doen, zo stelde ik, mocet je cigenlifk de luncties die het beginsel heeft, ken-
nen. We zagen dat het legaliteitsbeginsel interne en externe functies kent,
en dat mogelijk dic externe - legitimerende ¢n communicatieve - functie
van het legaliteitsbeginsel in moderne verhoudingen aan belang gewoanen
heeft. Tenminste, dat werd in de literatuur vermoced, maar is 2o langzamer-
hand ook in de rechtsontwikkeling waar te nemen. Die zoektocht naar de
opschuivende lunctie was lastig omdat er nict alleen betrekkelijk weinig
principigéle jurisprudentie over de werking van het legaliteitsbeginsel is,
maar waar dic er wel is, daarin nagenoeg geen principiéle overwegingen
aan doel of functies van het beginsel worden gewijd. Toch hebben de func-
ties van het legaliteitsbeginsel een rol gespeeld voor die rechtsontwikke-
ling, zoals ik hoop te hebben aangetoond. Naast de reikwijdte is ook de
functie van het legaliteitsbeginsel gedeeltelifk veranderd; de participatie
van rechtsgenoten in de bepaling van de inhoud van wettelijke regelingen

260, Nietzsche 1879,
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en daarmee de legitimatie van rechtsvorming, heeft in de rechtspraak onte-
genzeggelijk cen rol gespeeld, al zijn daarvan niet dircet vitgeschreven
sporen in de jurisprudentie zclf aan te treffen. Aan de hand van de rol die
de¢ rechter ten opzichte van de wetgever inneemt zagen we — ik ga daar in
paragraaf 6.3 nog nader op in — per reconstructie dal de legitimerende cn
communicerende functie van het legaliteitsbeginsel belangrijker is gewor-
den.

Wat wel duidehijk uit de tekst van de jurisprudentic zelf is af e leiden, 15
dat de rechter kennelijk hecht aan de beschermingsfunctic (rechtszekerheid
c.a.) dic het beginsel borgt. De rechter is bijvoorbeeld nict snel bereid een
ontbrekende wettelijke grondslag te pardonneren als dat ten nadele van de
justitiabele uitpakt — ook als het cen louter technisch mankement betreft —
maar is, voor zover mogelijk, wel bereid te sauveren indicn dat tot voordeel
van cen burger zou kunnen streckken. In het beleid — met name in het wet-
gevingsbeleid — is er meer aandacht voor de functies van het legaliteitsbe-
ginsel. In het rapport Orde in de regelgeving, dat gedeeltelijk aan de basis
ligt van het huidige wetgevingsbeleid, komen de verschillende functies van
het legaliteitsbeginscl, zowel de functies die meer binnen als die meer bui-
fen het recht zjn gelegen, aan de orde. Het hele idee van het primaat van
de wetgever een moderne invulling van de legahiteitsnorm voor de wet-
gever 15 ¢en uitdrukking van de gedachte dat de regeling van bepaalde
onderwerpen voorbehouden 1s aan democratisch gelegitimeerde wetgevers
en nict zelfstandig door het bestuur geregeld kunnen worden. Een duide-
Ike cxpressie van de externe functic van het legaliteitsbeginsel. De dis-
cussic over de al dan nict aanvaardbaarheid van zelfstandige maatregelen
van bestuur in de afgelopen honderd jaar vormt in dil opzicht ook cen
levend bewijs van het opschuiven van de functies die het legaliteitsbegin-
sel vervult. [Die accentverschuiving van functies van het legaliteitshegingel
heeft betekenis. Als de externe, legitimerende functie van het legaliteitsbe-
ginsel belangrijker 1s geworden voor de wetgever, dan valt bijvoorbeeld
niet direct in te zien waarom die functieverschuiving daar geen betekenis
zou hebben voor anderc overheidsmachten, zoals het bestuur en de rechter.
Volgen we die redencring dan komt het er in wezen op neer dat het moder-
ne legaliteitsbeginsel voor het gehele overheidsoptreden een zo specifiek
mogelijke wettelijke grondslag nodig maakt. Als een overheid in een de-
mocratische rechtsstaat als de onze infervenieert {dus buiten de eigen orga-
nisatie gedrag probeert te sturen) dan is daarvoor - in de moderne lezing
en volgens de huidige functies die het legaliteitsbeginsel heeft — in begin-
sel een macitiging van democratisch gelegitimeerde wetgever nedig; de
wettelijke basis /egitimeert het optreden als een soort volmacht.®! Van ver-

261. Damen 1999, p. 63-66 en Van Buuren 1997, p. 1985,
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schillende kanten is er op gewezen dat de wetgever de taak om voor alle
overheidsoptreden in wettelijke bases te voorzien niet aankan cn dat het ot
perverse vermen van regelgeving gaat leiden, zoals erg globale wetten met
veel open normen of blankctwetten. Dat is ¢cen wel wat sombere redenering
dic de status quo tot uitgangspunt neemt. Damen heeft terecht gewezen op
de goede kansen die er bestaan om werkendeweg tot een betere aansturing
van het bestuur via wettelijke regels te komen. En dan nog, nu zijn er ook
veel open cn vage normen, wetten op hoofdlijnen, kaderwetten, enz, Tot
grote rampen leidt dat naar mijn waarneming niet. Damen wijst er ook op
dat bijvoorbeeld artikel 4:23 Algemene wet bestuursrecht een nuttige
invloed heeft gehad om het subsidigrende bestuur; dat beter via wettelijke
regels is gaan sturen, Een wettelijke basis vergen voor alle interveniérende
overheidsoptreden is zcker niet onmogelijk (het is eigenlijk al bijna zo ver)
en het is ook beter in lijn met de huidige [uncties die het legaliteitsbegin-
sel vervult. En ook praktisch i1s het beter om het bestuur te controleren. Het
is namelijk eenvoudiger een per wet afgegeven machtiging voor bestuurs-
optreden in t¢ trekken, dan reeds bestaand overheidshandelen {bijvoor-
beeld schade vergoeden zonder wettelijke basis uit coulance overwegin-
gen) alsnog onder contrele t¢ brengen via een wettelijke grondslag.

6.2 De tastende doctrine

Er bestaat, zo zagen we, ook een rijke verscheidenheid van opvattingen in
de Nederlandsc staats- en bestuursrechtelijke doctrine over de inhoud van
het legaliteitsbeginsel. Dat heefl niet alleen te maken met de moeilijk exact
te duiden stand van de jurisprudentie en het ontbreken van codificatie,
maar cok met het gedeeltelijk ontbreken van fundamientele discussie over
de vraag welke doelen het legaliteitsbeginsel dient. Dal is jammer want
daarmee wordt het vermogen van de wetenschap als routewijzer voor de
rechtsontwikkeling kleiner. Discussie over de huidige inhoud en functie
van het leguliteitsbeginsel heeft belang om de rechtspraktijk te helpen
vraagstukken op te lossen die bijvoorbeeld leven in verband met de inter-
nationalisering en europeanisering van het recht. Zo rijst wel de vraag, nu
steeds meer EU-recht en internationaal recht doorwerkt en onderdeel uit-
maakt van de Nederlandse rechtsorde, of dat recht — net als Nederlands
recht — een wettelijke basis kan bieden voor eenzijdig, dwingend over-
heidsoptreden. De functies van het legaliteitsbeginsel doen er dan toe. Kijk
Jje alleen naar de interne functies die het legaliteitsbeginsel vervult (met een
accent op rechiszekerheid en rechtsgelijkheid), dan is recht van vreemde
herkomst, gewoon recht op basis waarvan een overheid kan handelen.
Aandacht voor functies van legaliteit die buiten het recht zelf gelegen zijn,
zoals de communicatieve, legitimerende, politieke of attributieve functies,
levert andere vragen en andere antwoorden op. Is het recht op basis waar-
van de Nederlandse overheid in de richting van zijn burgers op gaat treden
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wel de uitkomst van cen democratische gelegitimeerd en transparant wet-
gevingsproces? Zo niet, hebben Nederlandse volksvertegenwoordigers een
kans gehad zich over het bevoegdheidscheppende Europese of internatio-
nale recht uit te spreken? Gog hebben voor de verschillende — met name
ook externe - [unctics van het legaliteitsbeginsel leert dat het legaliteitsbe-
ginsel mede de autonomic van de Nederlandse rechtserde markeert. Over-
heidsingrijpen dat geschiedl op basis van democratisch gelegitimeerde
EU-regels 1s eerder aanvaurdbaar als dic met medewerking van het Euro-
pese Parlement zijn vastgesteld. Bevoegdheden ontleend aan verdragen die
stilzwijgend zijn goedgekeurd, wringen juist met het legaliteitsbeginsel.
Inzicht in de functies van het legaliteitshbeginsel leert ook waarom het ont-
lenen van publickrechtelijke bevoegdheid aan het ongeschreven (interna-
tionale) recht een anomalie is in ons recht en dat ook moet blijven. Dat
strijdt namelijk met een essentigle functie van het legaliteitsbeginsel, d.i.
het reeht van de rechisgenoten om via wetgeving de inhoud van het recht
waardoor ze direct of indirect gebonden zijn of zullen worden, <ell te bepa-
len.*%? Begrijp me niet verkeerd: dit is geen oproep tot eensluidende doc-
trine, maar tot een verbreding van de discussic over legaliteit ¢n meer
hegrip van de functies ervan. Zoiets kan waarde hebben voor de praktijk.

6.3 Een functionele benadering van het legaliteitsheginse!

Welke belekenis heefl het legalileitsbeginsel als norm voor wotgeving,
bestuur en rechtspraak in 20117 Van der Vlies wijst er op dat de vraag naar
dic betckenis van het legaliteitsbegingel vanuit verschillende invalshoeken
kan worden benaderd. 2 Zo valt waar te nemen dat het legaliteitsbeginsel
een belangrijke historische betekenis heeft gehad voor wat betreft de bin-
ding van de overheid — met name het bestuur — aan het recht, recht dat
vooral is neergelegd in wettelijke voorschriften. Het Nederlandse legali-
teitsbeginsel wordt daarom ook wel eens op een lijn gesteld met het icts
engere beginsel van de wetmatigheid 2%

Het legaliteitsbeginsel heeft, dat kunnen we vaststellen, in ieder geval
bijgedragen aan de ontwikkeling van de hedendaagse democratische rechts-
staat. De macht van het bestuur werd erdoor gebreideld, bevocgdheidsuit-
oefening door de overheid gebonden aan de wil van een democratisch gele-
gitimeerde wetgever (zonder wettelijk?®> mandaat geen publickrechtelijke

262, Deve opvalting van het legaliteitsbeginsel ontspringt uit het principe van de democrati-
sche rechisstaal. Zic Popelier 2000, p. 105

263, Van der ¥lies 2009, p. 27.

264, Van der Vlies 2009,

265, Of verdragsrechiehik of volkenrechtelijk.
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bevoegdheid®®) en overheidshandelen werd erdoor afhankelijk gemaakt
van duidelijke, vooraf kenbare, algemenc en abstract werkende regels.?’
Verder valt waar te nemen dat het legaliteitsbeginsel zich — als beginsel -
de afgelopen anderhalve ceuw in stappen steeds verder — via jurispruden-
tie en (grond)wetgeving?® — wortelde in het positieve recht.?® Wat daarbij
in het vog springt is dat het legaliteitsbeginsel zich in het Nederlandse
staats- en bestuursrecht voornamelijk als rechtsbeginse! heeft ontwikkeld
waarbij cr steeds sprake is geweest van een opvallende dialoog lussen
wcetenschap, praktijk en rechtspraak. Dat is bijvoorbeeld te zien aan de
receptic van de ideeén van Buys in de jurisprudentie, de intreductie van de
eis van wettelijke basis voor subsididring in de Algemene wet bestuurs-
recht, na eerdere discussie daarover in de bestuursrechtelijke literatuur, de
ontwikkeling van het primaat van de wetgzever als norm voor de wetgever.
Kenmerkend voor de ontwikkeling van het legaliteitsbeginse! in Nederland
is dat die steeds balanceert op de grens van het ius constitutum en ius con-
stituendum.?™ Niet zo verwonderlijk: het legalitcitsbeginsel heeft een hori-
zon die verder ligt dan die van het positieve recht. Het legaliteitsbeginsel
belichaamt een fundamenteel beginsel — zo men wil een rechisideaal — dat
verbonden is met een grondidee van moderne rechtsstaten: de binding van
staatsmacht aan de regels van het recht. 2™

Nog een waarneming: de vlckwerking van het legaliteitsbeginsel. De
reikwijdte ervan is gaande de jaren verbreed. Waar in de negentiende esuw
nog alleen voor daadwerkelijk bestraffend overheidsoptreden een wettelij-
ke grondslag werd geéist {van Mecrenberg-arrest naar grondwetsherzie-
ning 1887) werd die eis later ook gesteld voor feitelijk dwingend over-
heidsoptreden (Fluoridering-arrest) en juridisch dwingend overheidsoptre-
den (Methadonbrief-arrest). Anno 2010 wordt cok voor subsidiérend over-
heidsoptreden, voor bestuursdwang, en  wellicht binnenkort — ook nadeel-
compenserend of schadevergoedend oplreden cen wettelijke grondslag
vereist.? En al is het nog niet zo dat voor iedere vorm van overheidsop-
treden een wettelijke basis nodig is, door de combinatie van de legaliteits-

266, Met daarop anno 2011 nog cnkele zeldzame - meestal omstreden — uitzondeningen.
Onder publiekrechtelijke bevoegdheid versta ik overigens de bevocgdheid om ceneijdig
(dat wil zeggen zonder expliciete instemming van de gebondene met de beslissing) het
{institutionele} gedrag van rechissubject te kunnen bepalen krachitens een machtiging
daartoe op grond van een wettelijk voorschrift (waaronder begrepen grondwetelijke,
verdragsrechtelijke en voorschriften op prond van cen volkenrechielifk besluit).

267, Kortmann 2008, p. 329,

268, Denk aan artikel 89, tweede hid, van de Grondwet, artikel 4:23 Awb, artikel 5:4 Awb

269, Tlendriks 2009,

270, Van der Vlies 2009

2710 WRR 2002, p. 23-24,

272, Yoor goed hegrip: het Vootontwerp Schadevergoeding bij rechtmatige en onrechimatige
overheidsdaad voorziet »eff in een generieke wettelijke grondslag, Er ligt inmiddels cen
wetsvoorstel, Kamerstukken 20010:2011, 32 621, nrs. 1-3.
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eis en de verwettelijking van ons bestuur zitten we ook niet heel erg ver
meer af van die situatie.

Dat is allemaal vast te stellen, maar waardoor wordt die ontwikkeling ver-
klaard? Als je alle jurisprudentie, wetgeving en literatuur betrellende het
legaliteitsbeginsel op een rijye zet, dan lijkt er niet altijd een directe logica
te ontdekken in het meanderende pad van de rechtsontwikkeling. Het lega-
liteitsheginsel speelt — gemeten naar het aandee! van andere rechtsbeginse-
len — geen grote rol in de jurisprudentie en eens in de zoveel tijd worden,
ineens zo Lijkt het, de bakens verzet. Maar er zijn ook tegenstripdigheden. In
eenzelfde tijdvak lijkt de rechter de ene keer erg te hechten aan cen wette-
lijke grondslag (Fluoridering-arrest, Methadonbricf-arrest), de andere keer
lijkt de rechter nict zo'n punt te willen maken van het gebrek aan wettelij-
ke grondslag  (Bromfictsvalhclm-arrest, CRvB-uitspraak  verordening
Inkomensondersteuning Oostellingerwerf, Rookverbod-arrest),

Een mogelijke verklaring voor die zo grillige rechtsontwikkeling is wel-
licht eveneens te vinden in de functieverschuivingen die het legaliteitsbegin-
sel in de afgelopen eewwen heeft ondergaan. In het Meerenberg-arrest staat
de toepassing van het legaliteitsbeginsel nog voornamelijk in de sleutel van
de attributieve en politicke functie ervan {welk overheidsorgaan is — in rela-
tie tot de andere organen — eigenlijk gerechtigd bestraffend op te treden?
Mag vrijheid worden beperkt door een bestuur dat daarvoor geen bevoegd-
heid bezit?) Vanaf het Rogge-arrest komen de meer juridische functies als
rechtszekerheid en rechtsgelijkheid prominenter naar voren. Het Fluori-
derings- en het Methadonbrief-arrest markeren de periode naar de moderne
duiding van het legaliteitsbeginsel: daarin ligt cen groter accent op de demo-
cratische, legitimerende cn communicaticve [unctic van het beginsel.
Tegenwoordig dient de eis van de wettelijk grondslag micer dan voorheen het
belang van de betrokkenheid en inbreng van de rechtsgenoten — al dan nict
via democralische representatic  bij de rechtsvormiing. Indirect is dat af te
leiden wit het Fluoridering-arrest en het Methadon-arrest (geen overheids-
dwang dan krachiens een mandaat per wettelijk voorschrift vastgesteld met
medewerking van een volksvertegenwoordiging), maar nog rechtstreekser it
de ontwikkeling van het primaaf van de wetgever en de wijze waarop — bij-
voorbeeld — de Raad van State dat toepast in zijn adviseringspraktijk. De
Raad van State roept het primaat van de wetgever nogal eens in en relateert
dat primaat nogal eens rechtstreeks aan democratische legitimatie.>™ 1lie

273, Lie voor enkele voorbeelden het advies inzake de Crisis- en herstelwet WL, 10.0536.1,
het advies inzake de imvoering van het puntenstelse] nibewijzen (W03.05.0208.T) (refe-
rentie aan partementaire invloed), advies inzake voorstel-Van Oven tot wijziging artikel
14 van het Statuut {WOL.0018/K). Lixplicict on opmerkelijk is het advics (ex artikel 18
WRvS) over de “Juridische keuzes regelgeving BES® van 23 juli 2008 (W04.08.022/
TiA), waarin de Raad overweegt: “Met het oug op de democratische grondsiag (curs,
WY) die het recht in gen demoeratische rechisstaal dient te hebben, alsmade de eenheid
en de samenhang van de Nederlandse wetgeving acht de atdeling het wenselijk dat voor
de langere termijn het beginsel van het primaat van de wetgever wordt gewaarbored.”
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functieverschuiving — preciezer wellicht functicverbreding - 1s 0ok al spo-
radisch terug te vinden in de literatuur. In de meest recente druk van het
Handboek van het Nederlandse staatsrecht van Van der Pot {2006), stellen
de auteurs:

‘het lepaliteitsbeginsel 1s bij uitstek het centrale beginsel van de democratische rechts-
staat. Het vormt de vitdrukking van de democratische gedachte, maar ook van de rechts-
statehjke gedachte.”

In laatste druk van Belinfante/De Reede zien de auteurs als uitkomst van
het moderne legaliteitsbeginsel dat:

‘Zonder voorafgaande autorisatie van de volksvertegenwoordiging dus geen dwangmaat-
regelen door de overheid genomen (mogen) worden ¥

Zij staan daarin zeker niet alleen.”™

Het moderne legaliteitsbeginsel strekt er voornamelijk toc op procedure-
le wijze de vrijheid van rechtsgenoten te beschermen tegen eenzijdig dwin-
gende overheidsmaatregelen. Het doet dat door ecn wettelijke grondslag
voor eenzijdig dwingend overheidsoptreden te eisen (interne rechtsstatelij-
ke element) en dat voor rechtsgenoten aanvaardbaar t¢ maken (externe
legitimerende element) door een eigen inbreng en aandeel van de rechis-
genoten bij wettelijke rechtsvorming. Twee lagen, twee zijden van een
medaille.

Als we zd de jurisprudentic van de afgclopen dertig jaar doorlezen dan
lijkt die ineens minder grillig. De rechter pakt het legaliteitsbeginsel op als
een middel tot een doel; bescherming van vrijheid van rechtsgenoten via
belangenafweging door de wetgever. De jurisprudentic laat zien dat de
rechter geen genoegen neemt met dwingende overheidsingrepen buiten de
eigen overheidsorganisatie, als daarvoor geen of geen aldoende wettelijke
grondslag bestaat én de wetgever zich niet heell uitgesproken over die in-
greep in de vorm van cnige afweging.

Technische bevoegdheidsdefeeten en delegatie-incidenten, zoals die van
het Bromfictsvalhelm-arrest of de uitspraak van Centrale Raad van Beroep
inzake de verordening inkomensondersteuning Oostellingerwert (en ande-
re zaken), worden wel eens gesauveerd, maar in al die zaken is het 7o dat
de wetgever in beginsel de belangen die bij de ingreep een rol spelen,
cigenlijk al zelf heefl afeewogen. De bevoegdheidsdefecten waar het om
draait 21jn steeds van juridisch-technische aard en dan heeft het gezien het
docl en de [unciie van het moderne legaliteitsbeginsel niet zoveel zin op je
ponteneur te staan waar het betreft de wettelijke grondslag.

274, Belinfante/De Reede 2009, p. 9.
275, Zie 0.4, Popelier 2001, Yoermans 20034, Burkens 2006, p. 49.
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Die functionele foepassing van het legaliteitsbeginsel binnen het staats-
en bestuursrechtelijke domein helpt nict alleen te begrijpen, ze vormt ook
een leidraad voor een congistente toepassing van dat beginsel op nieuwe
vraagstukken. Kunnen Nederlandse bestuursorganen dwingende maatrege-
len nemen op basis van een volkenrechtelijk of een EU-besluit? Byj de
oplossing van dat soort kwesties naar Nederlands recht zou de vraag ol cen
democratisch gelegitimeerde wetgever de belangen die bij de ingrijpende
magtregel spelen al dan niet reeds heeft afgewogen volgens de [unctionele
benadering een bepaald gewicht krijgen. Voor ingrepen van Nederlandse
bestuursorganen op basis van EU-besluiten ligt de situatie voor de inwer-
kingtreding van het Verdrag van Lissabon (1 december 2009) anders dan
daarna. Waar voor de inwerkingtreding van dat Verdrag nog een behoorlijk
aantal richtlijnen en verordeningen — zeker wanneer die via comitologie tot
stand waren gekomen — zonder medewerking van de Europese volksverte-
genwoordiging tot stand kwamen, is na de inwerkingtreding van het Ver-
drag de medewerking van het Europees Parlement in nagenoeg alle geval-
len verzekerd.?™® Voor volkenrechtelijke besluiten ligt dit weer anders: die
worden meestal niet met directe medewerking van een volksvertegenwoor-
diging tot stand gebracht. IDe parlementaire goedkeuring van het verdrag
tungeert daarbij als legitimatie. Waar die stilzwijgend is gegeven voor een
verdrag en op basis van zo'n stilzwijgend goedgekeurd tractaal besluiten
worden genomen waarmee wordt ingegrepen, wringt dat met de ratio van
het moderne Nederlandse legaliteitsbeginsel (zie ook paragraaf 3).

Dat alle interveniérend overheidsoptreden cen wellelijke basis behoeft,
zoals ik i paragraal 6.1 betoogde, is cen logisch verlengde van dic func-
tionele toepassing van het legaliteitsheginsel.

H.4 Een bowestie van vertrouwwen

De reikwijdte van het legaliteitsbeginsel heeft zich flink verbreed de afge-
lopen 150 jaar. Het effect daarvan is dat de greep van de wetgever op de
publiekrechtelijke rechtsvorming en overheidsoptreden is vergroot. Nou ja,
in theorie. Daar is niet iedereen even blij mee. Er bestaan twijfels over het
nut van legaliteit in moderne verhoudingen. Die twijtel lijkt soms ook te
maken hebben met de natuur van Nederlandse juristen, zoals al in para-
graaf 5 aan de orde kwam. Die stelt — misschien mede vanwege zijn of haar
opleiding — niet als vanzelf veel vertrouwen in de wet en de afwegingen die
de wetgever maakt. Die wet wordt toch vaak eerder gezien als een betrek-
kelijk willekeurige uitkomst van politieke machinaties dan als de adequate
uitdrukking van de — op rechtvaardigheidsidealen gestoelde — beginselen
van het recht. Voor het vinden van wat werkelijk ‘recht” mag heten en de

2746, Voermans 2008,
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ontwikkeling daarvan vertrouwen veel van onze vakgenoten liever op de
rechter, die volgens de systeemeigen logica van het recht zelf voortbouwt
aan de verwezenlijking van rechtsidealen. Dat gaat het best per geval, van
uitspraak naar uitspraak cn nict via de korle baan van door niet-juristen?’?
gevonden rechtseplossingen in de vorm van algemene regels met beperkte
houdbaarheidsdatum. Burkens, Kummeling, Vermeulen en Widdershoven
wijzen er bijvoorbeeld op dat de wet aan legitimitcitsgehalte heeft verlo-
ren, en dat te betwijfelen valt of het huidige wetgevingsproces nog wel vol-
doende garanties biedt voor het rechtsgehalte van de wet.?® Dat komt ook
doordat parlementariérs zich meer als partijvertegenwoordiger dan als
volksvertegenwoordiger opstellen. Analyses die niet direct tot vertrouwen
inspireren in het legitimerende vermogen van wettelijke regelingen.

Juridisch engemak met de wetgever. Dat verklaart misschien ook waar-
om de verwettelijking van het bestuur — zoals 1k dat noemde — in de vorm
van de eis van cen wetielijke basis veor subsidiérend overheidsoptreden,
bestuursdwang, cn allerhande andere bestuurshandelingen, soms met aar-
zeling, dan wel kritisch wordt begrocet. In een adem wordt dan ook de waar-
de van het legaliteitsbeginsel wel betwijfeld: waarom steeds een wettelijk
basis eisen als het hele idee van dat beginsel  het dienen van rechtszeker-
heid, rechtsgelijkheid en democratic - daarmee op het eerste oog niet wordt
gediend? Dergelijke opvattingen kennen minder gewicht toe aan de buiten
het recht gelegen dimensices van het legaliteitsbeginsel en stellen meer ver-
trouwen in de rechter als borg voor het recht als afweger van belangen — als
cen counterveiling power.

Toch is de wet en daarmee de eis van de wettelijk basis voor overheids-
optreden nog steeds wezenlijk in ons systeem.””™ ‘Kern van een democra-
tische rechtsstaat is dat de wet bij uitstek het democratisch gelegitimecrde
instrument 1$ om aan de samenleving gezaghebbend normen op tec leggen
en aan het bestuur taken en bevoegdheden op te dragen’ zoals dec nota
Juridisering van openbaar bestuur het onlangs verwoordde.? Dat is meer
dan cen louter zalvende of loze beleidsbezwering. Een wettelijke basis, de
wet, legitimeert nog steeds — en misschien wel meer dan ooit — de publick-
rechtelijke rechtsvorming en het overheidsoptreden dat er op is gebascerd.
Op verschillende manieren. Wettelijke normen worden niet via willekeuri-
ge meerderheidsbeslissingen vastgesteld, maar vormen het resultaal van
een belangenafweging, waarbij politieke gezichtspunten naast en tegen
elkaar worden afgewogen in een open forum, volgens cen transparante pro-

277, Althans niet altipd.

278. Burkens 2006, p. 180-t81. Zic in deze zin ook Koopmans 2003, p. 95-97.

279, Hirsch Ballin 20309,

280. Zic kabinetsstandpunt «Juridisering in het openbaar bestuury Kamerstukken I 1998499,
26 360, nr. 1, p. 5.
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cedure.?*! Witteveen wijst er — met een verwijzing naar Waldron  op dat
oncnigheid en verschillen van opvatting, politieke twist, by het tot stand
komen van wetten niet als een negatief element moct worden gezien. 1de
wet kan tegenstellingen overbruggen door verschillende elementen uit een
discussie op weg er naar toe te reflecteren en afspraken na politieke strijd
te internaliseren. ‘De wet als collectiel besluit bindt alle burgers beter,
indien na duidelijke en openbare beraadslaging verschillende gezichtspun-
ten ten aanzien van le nemen besluiten zin uitgewisseld’.”* Waldron be-
pleit daarom ook cen herwaardering van wetgeving.*** Ook Habermas
onderkent dat legaliteit bij kan dragen aan de legitimiteit van het recht.?®*
Nict alleen omdat volksvertegenwoordigers deelnemen aan de besluitvor-
ming (input-participatie} over wetgeving. maar ook door hel openbare
debat dat erover wordt gevoerd. Dat discoursprincipe - zoals hij dat nocmt
— is wezenlijk voor het draagvlak van het recht.?*’ Tlet recht wint aan legi-
timiteit via legaliteit door de openbare procedure die het doorloopt (throug-
put-legitimiteit zoals Scharpf dat noemt*™®) ¢n door de wijze waarop het —
probeert — een oplossing voor problemen te bicden (output-legitimiteit).
Fen wettelijke grondslag vragen voor alle interveniérende overheidsoptre-
den heeft, over die boeg dus belangritke directe en indircete legitimerende
effecten voor dat optreden.

De rechter in Nederland lijkt zich zeer bewust van de grenzen die het
legaliteitsheginsel aanlegt aan de rechtsvorming door de rechter. Geen
rechtetlijke bevelen tot wetgeving, geen toetsing van wetgeving in forme-
l¢ zin aan rechtsheginselen. En waar een democratisch gelegitimeerde wet-
gever een afweging heeft gemaakt, wordt die niet of slechis marginaal
getoetst. De rechter lijkt te erkennen dat waar het gaat om de legitimatic
van rechtsvorming de wetgever de betere papieren heefl. De rechter stelt
zich daarom uiet lijdelijk, maar volgend op ten aanzien van de welgever.
Dic houding verandert slechts als de wetgever Lennelijk elementen nict
heeft meegewogen in de alweging.

281, OF zouls Waldron het uitdrukt: “The modern legislature is an assembly of representati-
ves of the main competing views in society, and it conducts its deliberations and makes
its decisions in the midst of the competition and controversy among them.” Waldron
199493, p. 23,

282, WRR 2002, p. 238,

283, Waldron 1999h.

284, Ashenden wijst cr op dat Habermas in historisch perspectief goed heeft gezien dat ‘the
issue of legitimacy in modernity is tramed in terms of the democratic gencsis of legal
norms’. Ashenden 2010, p. 60,

285. Habermas 1992, zie met name p. 187-207,

286, Scharpl onderscheidt drie wijren waarop beslissingen legitimiteit kunnen verwerven, te
weten via ‘input-legitimileit’ (declnemerschap bij de beslissing), “throughpus-legitimi-
tert” (via een afspraak over de procedure) en *outpui-legitimiteiC (overtuiging door het —
heilzame — effect van de beslissing zelf). Scharpt 19949,
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Natuurlijk zou het beter zijn indien de rechier wetten in formele zin zou
mogen toetsen aan de Grondwet en aan rechtsbeginselen. Laat ik dat maar
direct bekennen. Zoals het ook beter zou zijn als rechtstreeks bestuurs-
rechtelijk bezwaar en beroep tegen algemeen verbindende voorschriften in
zouden kunnen stellen.?®” Dat doet niet af aan de legitimatic die wettelijke
regelingen geven aan overheldsoptreden, het draagt er allcen maar aan bij.
Toetsingsrecht en rechtstreeks beroep tegen wettelijke regelingen zouden
nog meer cvenwicht kunnen brengen in ons Nederlandse rechtsstelsc! dat,
hoe we het ook bekijken, betrekkelijk gouvernementeel is en wel erg veel
vertrouwen stelt in het bestuur* Maar dit terzijde.

6.5 Codificeren?

Het is eigenlijk wonderlijk dat een rechtsstatelijke kernbeginsel als dat van
de legaliteit grotendeels een ongeschreven lcven leidt. Een blik op de
rechtsontwikkeling van de afgelopen anderhalve ecuw op het terrein van
het legaliteitsbeginsel leert dat dat beginsel zich op allerlei manieren heeft
ontwikkeld, maar dat dic ontwikkelingen nauwclijks zijn gecodificeerd.
Het strafrechtelijke legalitcitsbeginsel is in Grondwet en Wetboek van
Strafrecht verankerd. Verder is er een element terug te vinden in artikel 89
Grondwet en — afhankelijk van hoe je het lecst”™  in artikel 4:23 Alge-
mene wet bestuursrecht en enkele grondwettelijke {codificatie }opdrachten.
Dat grotendcels ongeschreven karakter maakt het legaliteitsbeginsel on-
grijpbaar en moeilijk kenbaar. In ieder geval heeft de ontbrekende codifi-
catie er voor gezorgd dat de rechtsontwikkeling voornamelijk afthankelijk
is geweest van de jurisprudentie, het beleid en de doctrine. Daarin is de
werking van het legaliteitsbeginsel in de afgelopen anderhalve eevw be-
langrijk uitgebreid naar vormen van overheidsoptreden die juridisch ver-
plichten, zells zonder strafbedreiging, en ook naar vormen van overheids-
optreden die op één lijn te stellen zijn met een verplichting. Veor een jurist
is het al lastig, maar voor een leek haast ondoenbaar om de reikwijdte van
de legaliteitsnorm te kennen. Je kunt je met de Staatscommissie afvragen
of het legaliteitsheginsel daarom niet moet worden gecodificeerd.?”® Ook
eerder zijn wel voorstellen in die richting gedaan. Damen heeft bijvoor-

287, Schuurmans & Yoermans 2010,

288, Vioermans 2003a,

289, Als je artike] 4:23 Algemence wet bestuursrecht begrijpt als cen norm die een wettelijke
basis eist voor subsidifrend overheidsoptreden omdal dat soort optreden gedrag stuurt
op gen wijze dic op een lijn moet worden gesteld met verplichtend overheidsopireden,
dan is hel een codificatie van het legaliteitsheginsel, In de toelichtende stukken zoals de
memaorie van toelichting bij de derde tranche van de Algemene wet bestuarsrecht, is
daarover overigens weinig terug te vinden.

204y, Staatscomnussie 2010, p. 31-32 en p. 4043,
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beeld gepleit voor een volledige codificatic van het legaliteitshegingel in de
Grondwet,*! Van der Burg voor een partiéle.?*?

Je zou je op het standpunt kunnen stellen dat codificatie niet nodig is
omdat de rechtspraktijk zich cr nu mee weet te bedruipen. Vastleggen zou
ook ruimte weg kunnen nemen voor toekomstige rechtsontwikkeling. Daar
staat tegenover dat de kenbaarheid en de toegankelijkheid van de norm die
het legaliteitsbeginsel aanlegt zodanig klein is, dat die voor niet ingewijden
nauwelijks nog is te begrijpen. En het kennen van de norm die het legali-
teitsbeginsel aanlegt is niet alleen van belang uitl een oogpunt van ‘weten
waaraan je rechtens toe bent’, maar ook uit een cogpunt van het aandecl
dat je als rechtsgenoot hebt bij de rechitsvorming. De externe functies van
het legaliteitsbeginsel garanderen contrele en zeggenschap van rechtsge-
neten op de rechtsvorming; dat is wezenlijk voor de legitimatie van recht
en overheidsoptreden. Daarom klemt het te meer dat het wordt gecodifi-
ceerd en wel op een wijze die recht doct aan de inhoud van de norm en de
functies ervan. Het voorstel van de Staatscommissie (*Openbaar gezag
wordt alleen uitgeoefend krachtens de Grondwet of de wet”) acht ik vit dat
oogpunt niet gelukkig, al is er met de tekst zelf niets mis. Die geeft een
prima basis. Het voorstel gaat alleen wel voorbij aan de betekenis van het
legaliteitsbeginsel voor de wetgever (0.a. in de vorm van het primaat van
de wetgever) heeft en legt daarmee een eenzijdig accent op de interne func-
ties van het beginsel. In het eigen voorstel voor een nicuw artikel 89
Grondwel heb 1k geprobeerd die dimensie van het legaliteitsbeginsel, met
cen extra onderdeel naar buttenlands voorbeeld, uit te drukken. Het is
opgenomen in bijlage 1.

Codificatic is vanuit een oogpunt van rechtszekerheid verstandig, het
kan daarnaast cen ankerpunt worden veor de verdere rechtsontwikkeling
en ¢en oriéntaticpunt voor de vraag ot en welke Europese of internationa-
le rechtsnormien afdocnde wettelijke basis voor overheidsoptreden in
Nederland kunnen bieden. En het zou ook zomaar — zoals we boven zagen
— bij kunnen dragen aan verstandige vormen van constitutioneel protectio-
nisme. Maar, ja, dat is eigenlijk weer een heel ander verhaal. Dat moet
maar wachten tot een andere keer.
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Bijlage 1 Voorstel grondwettelijke codificatie legaliteitsheginsel
VOORSTEL>#

Overwegende dat het in het licht van de rechtsontwikkeling cn de toegan-
kelijkheid van de Grondwet wenselijk is het legaliteitsbeginse] te codifice-
ren, stel ik voor:

Artikel 1
Er bestaat grond het hierna in artikel I omschreven voorstel tot verande-
ring in de Grondwet in overweging te nemern.

Artikel 1

A
Artikel 16 komt als volgt te luiden:

Artikel 16

1. Openbaar gezag wordt alleen uitgeoefend krachtens de Grondwet of de
wet. 2%

2. Geen feit is straftbaar dan it kracht van een daaraan vooratgegane wet-
telijke strafbepaling,

B
Artikel 89 komt als volgt te luiden:

Artikel 89

1. Een regeringsbesluit dat een algemeen verbindend voorschrift bevat,
wordt vastgesteld in de vorm van cen algemene maatregel van bestuur.

2. Algemene maatregelen van bestuur en andere vanwege het Rijk vast-
gestelde algemecn verbindende vooerschiften rusten op een wettelijke
basis. De wet draagt d¢ bepaling van straffen niet over.

3. In buitengewone omstandigheden kan een tijdelijke algemene maatre-
gel van bestuur worden vastgesteld zonder wettelijke basis. Na de
bekendmaking van de maatregel wordt zo spoedig mogelijk maar uiter-
lijk binnen dertig dagen cen voorstel van wet aan de Tweede Kamer
gezonden omtrent het voortduren of het bekrachtigen van de maatregel.
Wordt het voorstel ingetrokken of verworpen dan wordt de maatregel

293, Zie ook Vocrmans 200%. Met dank aan Anne Meuwese, Tim Borman en professor
Willem Konjjnenbelt die cerdere versies van het voorstel becotrmentaricorden en waar-
devolle tekstsuggesties deden.

294, Tekstvoorstel Staatscommissie 2010, p. 40 ey,
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aanstonds ingetrokken. Daarbij worden 7o nodig de gevolgen van de
intrekking geregeld.

4. De wet regelt de bekendmaking en de inwerkingtreding van algemeen
verbindende voorschriften. Zij treden niet in werking voordat zij zijn
bekendgemaalkt.

Lasten en bevelen dat deze in het Staatsblad zal worden geplaatst en dat
alle ministeries, autoriteiten, colleges en ambtenaren wie zulks aangaat,
aan de nauwkeurige uitvoering de hand zullen houden.

Gegeven

De Minister-President, Minister van Algemene Zaken,

De Minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties,
MEMORIE VAN TOELICHTING

ALGEMEEN

Codificatie legaliteitsbeginsel

In het voorstel is aan artikel 16 Gw een nieuw eerste lid toegevoegd waar-
in het voorstel van de Staatscommissie is overgenomen om de algemene
aspecten van het legaliteitsbeginsel in de Grondwet te verankeren. De
Staatscommissie licht zelf het voorstel niet toe,” waarschijnlijk omdat ze
meent dat de norm kracht van cvidentie heeft. Mede om die redenen, maar
ook omdat het auteurschap clders ligt, wordt het voorstel uit het eerste lid
niet nader toeselicht. Omdat het algemene legaliteitsbeginsel naar onder-
werp gemeten het best bij de bepaling past die het strafrechtelijke legali-
teitsbeginsel codificecrt, is die daarom ook in dit artike]l ondergebracht.

Codificatie primaat van de wefgever

Bij het entwerpen van het herziene artikel 89 zijn twee uitgangspunten
gehanteerd. Het eerste is dat van de eodificafie van het primaat voor de
wetgever, een concept waarmee de normn die het legaliteitsbeginsel aanlegt
voor de wetgever wordt uitgedrukt. De nicuwe redactie doet in wezen niet
meer dan uitdrukken wat het legaliteitsbeginsel naar zijn moderne duiding
mecbrengt voor het vaststellen van algemeen verbindende voorschriften
door de regering. In een enkel geval worden in de toelichting alternatieven
voorgesteld die verder gaan dan de huidige dogmatiek. Die zijn telkens
onder de kopjes ‘optie” opgenomen. Al gaan deze opties soms verder dan

295, Staatscommissie 2010 p. 40 e.v.
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het stellige constitutionele recht, zc zijn opgenomen omdat ze mogelijk lei-
den tot een beter eindresuitaat. Op het uitgangspunt van varen tegen de
kust van het bestaande constitutionele recht is &&n uitzondering gemaakt en
wel in het derde lid van het hoofdvoorstel, Daar wordt in de tweede volzin
een bekrachtigingsprocedure geregeld voor zelfstandige algemene maatre-
gelen van bestuur. Die is opgenomen omdat de huidipe grondwettelijke
regeling van de zelfstandige algemene maatregel onvolkomen is en steeds
tot problemen leidt. Ilet derde lid cedificeert wat inmiddeis praktijk
geworden is: dat een zelfstandige algemene maatregel van bestuur tegen-
woordig wordt gevolgd door een gelijkluidend wetsvoorstel.

Het tweede uitgangspunt houdt nauw verband met het eerste. Het voor-
stel gaat er van uit dat de commissie-Polak in 1985 gelijk had en dat de
norm van het primaat van de wetgever niet meer of minder is dan cen cor-
recte uitdrukking van het stellige Nederlandse constitutioncle recht, afue-
lezen uit (Grond)wet, jurisprudentie en literatuur (tezamen: dogmatick)
van dat moment. Het voorstel gaat er tevens van uit dat het nader standpunt
van de regering over het rapport Orde in de regelgeving, zoals overgeno-
men in de Aanwijzingen voor de regelgeving, inmiddels eveneens tot de
dogmatick behoort.

LIDGEWIJZE TOELICHTING
Eerste lid

Het eerste lid regelt dat voor het vaststellen van algemeen verbindende
voorschriften door de regering de vorm algemene maatregelen van bestuur
wordt gebruikt. Daarmee wordt aangesloten bij de bestaande norm. Aan-
wijzing 20 van de Aanwijzingen voor de regelgeving schrijft al sinds 1992
voor dat algemeen verbindende voorschriften bi) algemene maatregel van
bestuur worden vastgesteld. Daarmee i1s voorzien dat de Raad van State
wordt gehoord. Klcine regelende koninklijke besluiten -- zo stelt ook de
toclichting van diczelfde aanwijzing 20 — zijn onwenselijk omdat ze zich
aan dat raadstatclijke toczicht onttrekken.

Advisering door de Raad van State over ontwerpen voor algemene maatre-
gelen van bestuur is van belang omdat het bij het vaststellen van algemeen
verbindende voorschrificn meestal gaat om bindende regelingen met wer-
king buiten de overheid (externe werking). De Staten-Generaal kunnen
daar allcen indirect toezicht op houden en dergelijke maatregelen zijn
onder het stelsel van de Algemene wet bestuursrecht® niet vatbaar voor
rechtstrecks bestuursrechtelijk beroep.

296. Zic v.a. de vitsluiting in artikel 8:2 Alpemenc wet bestuursrecht.
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In theorie kan cen algemene maatregel van bestuur ook cen algemeen ver-
bindend voorschrift bevatten dat primair bindt binnen de interne organisa-
tie van de overheid. Voorbeelden daarvan uit het recente verleden zijn
schaars, Het is inmiddels goed gebruik regeringsbesluiten met algemeen
verbindende voorschriften die, al hebben hoofdzakelijk betrekking op de
interne organisatie van de overheid (vanwege hun vaak ‘extern bindende’
slagschaduw) te doen passeren bij de Raad van State voor advies. Een
voorbeeld hiervan vormt het reglement van orde voor de ministerraad.

In het eerste lid wordt gesproken van algemeen verbindend voorschrift. Dat
is in lijn met het bestaande vierde hid van artikel 89 Grondwet. Ock daar
wordt zonder verdere definiéring deze terminologie gebezigd, al net als de
Algemene wet bestuursrecht dat doet, Er bestaat op dit moment geen drin-
gende reden tot een nadere grondwettelijke bepaling van dit begrip te komen.

Het cerste lid spreekt niet langer van een koninklijk besluit, maar van rege-
ringshesluit. Daarmee wordt beter dan nu het geval is aangesloten bij de
algemene terminelogie en systematiek van de Grondwet. Het komt ook de
lcesbaurheid van de bepaling ten goede, De terminologische aanpassing
laat onverlet dat als vanouds algemene maatregelen van bestuur bij konink-
lijk worden vastgesteld. Ock heeft deze aanpassing geen andere gevolgen
voot kleine koninklijke besluiten, dan de reeds bestaande; kleine regelen-
de koninklijke beshuiten worden met de voorgestelde tekst grondwettelijk
enmogelijk gemaakt.

Tweede lid

Het tweede lid drukt uit dat voor het vaststellen van algemene maatregelen
van bestuur en andere algemeen verbindende voorschriften in het alge-
meen een wettelijke basis {s vereist.?®” Het derde lid regelt de uitzondering
op de regel: de mogelijkheid om cen zelfstandige  dat wil zeggen niet op
cen wet in formele zin rustende — algemence maatregel van bestuur vast te
stellen. De ¢is dat regelingen van ecen lager niveau dan wet in formele zin
moeten berusten op een wettelijke basis is cen essentieel fundament van
ons rechtsstatelijke bestel. De creatic {attributis} van bevoegdheid tot het
binden via algemene regels is daarin in cerste instantie voorbehouden aan
de grondwetgever cn - 2o men wil  aan de welgever in {ormele zin2*® De

297, Zie Van Ommeren 2009,

298, Tk zelf geloof — met bijvoorbeeld Hennekens — dat alleen de grondweigever het vermo-
gon van altribulie van regelgevende bevocgdheid tockomt om reden dat de Grondwet
z¢ll’al de bevoegdheid Lot het siellen van regels aan de wetgever in formele zin hecft toc-
gekend. Als diezetfde formele wetgever zelf ook weer zou kunnen attribueren dan wordt
voor de tweede keer cen al bestaande bevocgdheid pecreéerd. Twee keer scheppen kan
volgens mi} nict. Zic Voenmans 2003a, p. 20.
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Grondwet is de bron en het kader van de rechtsvorming in Nederland.
Toestaan dat bijvoorbeeld het bestuur zelfstandig, zonder machtiging van
volksvertegenwoordigingen ingrijpende algemene regels stelt, strijdt met
dat stelsel van de Grondwet en met de geest die uit dat stelsel spreekt. De
jurisprudentie is dasrover de laatste honderd dertig jaar betrekkelijk con-
sistent.” De praktijk van het wetgevingsbeleid heeft cen nuance op deze
eis aangebracht. Voor het vaststellen van algemene verbindende voor-
schriften bij zelfstandige algemene maatregel van bestuur bestaat enige
ruimte indien het gaat om uitzonderlijke situaties en indien de maatregel
wordt getroffen bij wijze van tijdelijke voorziening. Over de aanvaard-
baarheid van die nuance heeft de rechter zich nog niet vitgesproken al lijkt
de Raad van State die in zijn advisering te billijken.>™

Optie 1.1, artikel 89, tweede lid, eerste volzin:

2. Algemene maatregelen van bestuur en andere algemeen verbindende
voorschifien rusten op een wettelijke basis. (...}

De zinsnede ‘vanwege het Rijk vastgestelde” komt nu voor in het vierde lid
van artikel 89 Grondwet. Op deze wijze wordt ook alle rijkswetgeving en
andere regelgeving afkomstig van de centrale overheid onder het regime
van de artikel 89, eerste tot en met het derde lid, gebracht. Deze optic voor-
stel spreekt niet langer van rijkswetgeving om twee redenen. Ten gerste is
de huidige redactie van artikel 89 Grondwet weliswaar juridisch-technisch
m lijn met de opzet van het Statuut en de verhouding daarin tot de
Grondwet, maar toch blijft het bijzonder dat de Nederlandse Grondwet hier
de regels stelt voor rijkswetgeving (te weten algemene maatregelen van
tijksbestuur, kleine koninklijke rijksbesluiten en rijksministeriéle regelin-
gen). De bekendmaking van rijkswetten en algemene maatregelen van
rijksbestuur is al voorzien in artikel 22 van het Statuut. Dat laat alleen de
rijksministeriéle regelingen over. Omdat dat soort regelingen relatief wei-
nig voorkomt en het Statuut z¢ nict noemi*™ is het eigenlijk ook niet nodig
ze hier in de Nederlandse Grondwet z¢ nog nader te noemen ol te regule-
ren. De nieuwe redactie van het vierde lid van artikel 89 spreckt bovendien
heel in het algemeen van algemeen verbindende voorschrifien, waardoor
voor alle hier voor gebiedsdee] Nederland geldende algemeen verbinden-
de voorschriften (rijksafkomstig of nict) geldt dat ze bekend mocten wor-
den gemaakt alvorens ze in werking kunnen treden.

299, Zie o.a. hel cerder genoemde HR 22 juni 1973, NJ 1973, 386 (l'uoridering-arrest), als-
ook de recente nitspraak HR 23 mei 2003, AB 2004, §57.

300, Zie o.a. het advies van de Raad van State van 12 maart 2001, Kamerstukken 11 200102,
27 370 (R1672) A en Raad van State, Jaarverslag 2002, Den Haag, p. 25

301, Zie Borman 2005, p. 134-135.
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Optie 1.2, artikel 89, tweede lid, tweede volzin:

2. {...} De wet draagt de bepaling van straffen en van hoofdelementen van
een regeling niet over,

In deze optionele bepaling is het primaat van de wetgever uitgedrukt. Dit
door de commissie-Polak®? ontwikkelde uitgangspunt houdt in dat bij de
verdeling van elementen van een regeling over de wet en algemeen ver-
bindende voorschriften van lager niveau de wet de essentialia van het rege-
lingscomplex bevat. In de Aanwijzingen voor de regelgeving is dit primaat
van de wetgever in de aanwijzingen 21 en 24 verwoord. Aanwijzing 22
bepaalt dat de hoofdelementen van een regeling in een wet worden onder-
gebracht, en aanwijzing 24 geefi daaraan nadere invulling door te bepalen
welke elementen zoveel mogelijk in de wet worden opgenomen.

Derde lid

In de eerste volzin van het derde lid wordt de in aanwijzing 21 neergeleg-
de norm ten aanzien van het gebruik van zelfstandige algemene maatrege-
len van bestuur tot uitdrukking gebracht, In 1985 zag de commissie-
Polak,*™ in lijn met de jurisprudentie, geen ruimte meer voor zelfstandige
algemene maatregelen van bestuur, Het legaliteitsbeginsel verzet zich daar-
tegen, meende de commissie, Het kabinet kwam daarop met een nader
standpunt daarbij stellende dat er in ons bestel toch enige ruimte bestaat
voor zelfstandige algemene maatregelen van bestuur. In geval van bijzon-
dere situatics kan het bij wijze van tijdelijke voorzicning wenselijk zijn ecn
algemenc maatregel vast te stellen.™ Voor dit standpunt is wel wat te zeg-
gen. Het staat het bestuur toe om in geval van nood of dringende spoed
slagvaardig op te treden. Deze compromisnorm is ook neergelegd in aan-
wijzing 21 van de Aanwijzingen voor de regelgeving. Het probleem is ech-
ter wel dat het bestaan van deze bevoegdheid tot het slaan van zelfstandi-
ge algemcne maatregelen van bestuur betwist is en cr bovendien geen
hedendaagse normen of procedures zijn dic het gebruik ervan normeren.
De voorgestelde bepaling normeert het gebruik van de zelfstandige alge-
mene maatregel van bestuur inhoudelijk (alleen in geval van buitengewone
omstandigheden) en via een bekrachtigingsprocedure. In de enkele geval-
len van zellstandige - extern werkende - algemene maatregelen van be-
stuur die zich de laatsie jaren nog hebben voorgedaan, zien we in

302, Commissic-Polak 1985,
303, Zie vonge neot.
304, Kamerstukken TT 1986/87 20 038 nrs, 1-2
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Nederland, dat het praktijk begint tc worden een zelfstandige algemene
maatregel van bestuur te doen volgen door een gelijkluidend wetsvoor-
s1e1.*"* Qok in andere landen waarin de regering zclfstandig - op basis van
een grondwettelijke bevoegdheid - in buitengewone omstandigheden
decreten mag uitvaardigen, 1s er wel steeds cen procedure waarbij zo'n
decreet alsnog ter goedkeuring aan het parlement wordt voorgelegd. De
Spaansc Grondwet vergt bijvoorbeeld dat cen tijdelijk wetsdecereel zo spoe-
dig mogelijk doch uiterlijk binnen dertig dagen na bekendmaking ter
bevestiging aan het parlement wordt voorgelegd (artikel 86 Grondwet),
Itali¢ kent een ander systeem. [Daar moet het parlement binnen 60 dagen
het tijdelijke wetsdecreet bevestigen (artikel 77 Grondwet}.

Met het huidige voorstel is voor een variant gekozen die zo nauw moge-
litk aanslut bij de voorhangvariant van aanwijzing 41 (delegatie onder
goedkeuring bij wet). Deze variant sluil ook het best aan bij de reeds
bestaande praktijk waarin zelfstandige algemence maatregelen van bestuur
meestel direct worden gevolgd deor cen gelijkluidend voorstel van wet,

Lir bestaat wel cen verschil. Aanwijzing 41 laat cen termijn van acht we-
ken. Dat is een lange tijd in geval het cen zwaarwichtig onderwerp betreft.
In het voorstel is daarem gekozen voor cen termijn van dertig dagen.

De termijn voor de indiening gaat lopen vanaf het bekendmakingsmo-
ment. Dit geeft de regering enige ruimte om ¢en tijdelijke algemene maat-
regel van bestuur op een later moment in werking te laten treden. Het voor-
stel van wet wordt ingediend bij de Tweede Kamer waarna het de gewone
route van de artikelen 81 1ot en met 88 van de Grondwet doorloopt.

Indien de regering cen zelfstandige algemene maatregel van bestuur
vaststelt zijn er twee mogelykheden volgens het voorstel. De regering kan
cen voorstel indienen tot het doen voortduren van de maatregel of tot de
bekrachtiging van de inhoud van de maatregel. Het laten voortduren van de
tijdelijke maatregel kan zin hebben als er voorzienbaar veel tijd pemoeid
7al zijn met een voorstel ter bekrachtiging van de maatregel. Dat kan bij-
voorbeeld het geval zijn van complexe materie of regeling van zaken dic in
ontwikkeling zijn. Via bekrachtiging incens kan  aan de andere kant -
weer tijd worden gewonnen. Combinaties van beide voorstellen zijn onder
de voorgestelde redactie mogelijk.

Weliswaar volgt al uit de procedure dat cen zelfstandige algemene maat-
regel van bestuur tijdelijk is, maar om reden van duidelijkheid is er voor
oekozen dat ook in de grondwettelijke aanduiding van zo’n maatregel nog
cen keer tot uitdrukking te brengen.

305, Zic bijvoorbeeld in het geval van het Besluit DNA-onderzoek (Stb, 2002, 640},

99



Legaliteir ais middel tor een doel

Optie 3.1, artikel 89, derde lid, eerste volzin

3. in buitengewone omstandigheden kan zonder wetielijie basis een tijde-
lijke algemene maairegel van bestuwr met kracht van wet worden vasige-
steld.f...)

In deze optie zijn de woorden ‘met kracht van wet’ toegevoegd. Hierdoor
krijgen tydelijke algemene maatregelen van bestuur kracht van wet en kun-
nen daarmee derogeren aan wetten. In verschillende landen van de Euro-
pese Unie staat deze mogelijkheid van wetsdecreten de regering grondwet-
telijk ter beschikking. Om reden van nood of spoed kan de regeting -

meestal tijdelijke -- decreten atkondigen die de kracht van wet hebben
(wetsdecreten). Dat is bijvoorbeeld het geval in Ttalig (artikel 77 Grond-
wet), Spanje (artikel 86 Grondwet) en Portugal (daar is het gebruik niet
beperkt tot gevallen van nood of spoed. Zie o.a. de artikelen 201, 115 en
172 van de Portugese Grondwet). Het voordeel van deze wetsdecrefen is
dat 7e de regering toestaan snel en slagvaardig in te spelen op noodsitu-
aties, zelfs met voorbijgaan aan bepalingen van bestaande wetten. De
figuur van het decreet met wetskracht echter staat wel betrekkelijk ver af
van de bestaande situatie in Nederland. Zelfstandige algemene maatrege-
len van bestuur in Nederland — een figuur die wel wat lijkt op wetsdecre-
ten in andere landen — hebben geen kracht van wet en kunnen ook niet aan
wetten derogeren.

Optie 3.2, artikel 89, derde lid, eerste volzin

3. In bij wet te bepalen huitengewone omstandigheden kan een tijdelijke
algemene maatregel van bestuur worden vasigesteld zonder wettelijke
basis.

Bij de vraag wie moet bepalen of er sprake is van buitengewonc omstan-
diggheden is het in de redactic van het oorspronkelijke voorstel de regering
die de inschatting maakt. De kamers van de Stalen-Crencraal kunnen ach-
teraf beoordelen of de inschatting van de regering cok cen juiste was. Dat
gecell een brede heoordelingsmarge aan de regering. Optie 3.2 staat de wet-
gever toe die beoordelingsraimte in te snoeren. Via een wet kan dan wor-
den voorzien in een kader voor de beoordeling van de vraag of sprake is
van buitengewone omstandigheden. Dat kan - aan de andere kant — natuur-
lijk weer wel ten koste gaan van de bestuurlijke slagvaardigheid.
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Vierde lid

In het voorstel is er voor gekozen om bekendmaking constitutief te maken
voor de inwerkingtreding. Die eis geldt — al net als nu — ook voor rijks-
welgeving. Met de nieuwe redactie wordt constitutionee!l verankerd wat in
wezen al geldt voor alle algemeen verbindende voorschriften die beogen in
Nederiand toepassclijk te zijn.
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Over de actuele betekenis van het legaliteitsheginsel in het materiéle
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1 Yooraf

Is een strafbaarstelling van de strekking dat men zich (in de trein en op het
station) niet onbehoorlijk mag gedragen, voldoende bepaald om op basis
daarvan strafrechtelijke aansprakelijkheid aan te kunnen nemen? Kunnen
virtuele voorwerpen uit de online game RuneScape worden aangemerkt als
gocderen zoals bedoeld in de aloude strafbaarstelling van diefstal? Bestaat
er aanlciding voor de strafrechter om beperkingen aan te brengen in de
reikwijdte van de wel erg ruim uitgevallen strafbaarstelling van witwassen?
Voor de beantwoording van deze uiteenlopende vragen, die alle nog nader
aan de orde komen, is één klassiek rechtsbeginsel van grote betekenis: het
legaliteitsbeginsel. Het belang van dit beginsel voor de strafrechtspleging
kan nauwelijks worden overschat. Maar dat betekent niet dat de betekenis
van het legaliteitsbeginsel voor de prakiijk van het strafrecht eenduidig is
en zich dus in een enkele pennestreek laat schetsen. Dit preadvies gaal
nader in op de actuele betekenis van het legaliteitsbeginsel in relatie tot de
beslissingsvriheid van de strafrechter en de verhiouding tussen wetgever en
rechter.

2 Inleiding
2.1 Het basismaodel

Het materieelrechtelijke legalitcitsbeginsel kent niet alleen een hecht fun-
dament — artikel 1 Sr, artikel 16 Grondwet, artikel 7 EVRM en tegenwoor-
dig ook artikel 49 Handvest van de grondrechten van de Europese Unie —,
het vormt ook een rustig bezit in het strafrecht.” In een recente beschou-
wing brengt Kristen naar voren dat het legaliteitshbeginsel *als hoeksteen
van de strafrechtspleging (...) nog steeds de bouwwerk verstevigende rol
vervult’.” De Hullu noteert in zijn handboek dat het fundament van het
legaliteitsbeginsel ‘op zichzelf hecht verankerd en niet omstreden” is.?

Dit fundament bestaat in de kern uit twee met elkaar vervlochten grond-
slagen: het verschaffen van rechtszekerheid en het bieden van rechtsbe-
scherming tegen machtsmisbruik deoor de overheid.’ Dat aan deze princi-

2. Ter voorkoming van misverstanden: het materfesirechtediiie legaliteitsbeginsel, waar-
over in de hooldiekst wordt gesproken, mocl worden onderseheiden van het materiéle
legalitcitsbeginsel in de zin van het positieve wetgevingsvoorbehoud waarover collepa
Vocrmans in paragraaf 4 van zijn preadvies schrijft.

3. Kristen 20104, p. 045, De beschouwing van Kristen omvat overigens ook het strafvor-
derlijke Jegalitentsbaginse!.

4. De Hullu 2009 p. 107.

5. Groenhuijsen 1987, p. 26-31 vocgt hicraan nog enkele andere grondslagen toe. Zic
voorts Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 11-16.
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pes veel belang wordt gehecht, hangt nauw samen met het feit dat in het
strafrecht sprake is van een ingrijpende vorm van machtsuitocfening: het -
vaststellen van strafrechtelijke aansprakelijkheid maakt niet alleen de
aplegging en tenuitvoerlegging van stevige sancties mogelijk, voorafgaand
aun die vaststelling kunnen ook diverse bevoegdheden worden aangewend
die fundamentele rechten en vrijheden in aanmerkelijke mate verkorten.
Het legaliteitsbeginsel beoogt cerst en vooral de belangen van burgers te
beschermen. Maar het beginsel heeft tegeliykertiid betekenis vanuit het
oogpunt van rechtshandhaving: het stellen van duideljke en concrete nor-
men en het in vooruitzicht stellen van bestraffing in geval van overtreding
van die normen, dragen — in elk geval in theoric - craan bij dat burgers zich
aan het recht conformeren.®

Naar algemeen wordt aangenomen, vlioeien uit het materieelrechtelijkc
legaliteitsbeginsel verschillende principes of deelnormen voort, die zich
enerzijds tot de wetgever en anderzijds tot de strafrechter richten.” Aldus is
het legaliteitsbeginsel van grote betekenis voor de taak en de positic van de
wetgever en de rechter binnen het strafrecht. Men zou kunnen stellen dat
het legaliteitsbeginsel in zekere zin een basismodel — men 7ou cok kunnen
zeggen: een basispatroon of een fundamenteel uvitgangspunt — verschaft
voor die taak en positie.® De wetgever dient te voerzien in een duidelijke
en concrete formulering van gedragsnormen waarvan de overtreding tot
strafbaarheid leidt. Tevens moet de wetgever zich onthouden van het met
terugwerkende kracht voorzien in strafbaarstellingen en strafbedreigingen,

De rechter dient op zijn beurt alleen strafbaarheid aan te nemen op grond
van wettelijke (en dus niet ongeschreven) strafbaarstellingen. Bij de toe-
passing van strafbaarstellingen is het onvermijdelijk dat de tekst van de wet
uitleg behoeft. Het uitgangspunt daarbij is dat die uitleg restrictict is en dat
de rechter dus zo dicht mogelijk bij de tekst van de wet blijft. De rechter
dient er in elk geval voor te waken dat hij aan de gedragsnorm cen andere
betekenis geeft dan de wetgever daaraan heeft toegekend. De door de wet-
gever verschafte norm mag, anders gezegd, niet uit zijn verband worden
getrokken. Wijziging van de inhoud van de norm is de tank en de verant-
woordelijkheid van de wetgever, niet die van de rechter,

[n dit basismodel laten de taken en de verantwoordelijkheden van respec-
tievelijk de wetgever en de rechter zich dus duidelijk van clkaar onder-
scheiden, Wellicht zou men mogen spreken van cen zekere verticale ver-
houding: de wetgever cregert de normen en de rechter past deze “slechis’
toe. De rechter is dan cok piet bij machte om de betekenis van die normen
wezenlijk te veranderen of in verregaande mate in te kleuren. Deze begren-

6. Rozemond 1999 p. 124, Vel ook Groenhuijsen 1987, p. 28-29,

7. Zic voor con nadere uitwerking onder andere De Hullu 2002, p. 83-106 en Kristen
20104, p. 642-643.

8. Vgl Groenhuijsen 1987, p. 15 en Claes 2003, p. 27-29.
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zing van de rechterlijke interpretaticvrijheid kan tot gevolg hebben dat de
reikwijdte van de deshetreffende strafbaarstelling beperkter (of juist rui-
mer) moet worden gehouden dan wellicht wenselijk wordt bevonden.
Indicn cen verandering wenselijk wordt bevonden, kan de rechter weinig
anders doen dan de kwestic onder de aandacht van de wetgever te brengen.
De beslissingsvrijheid van de rechter is, 2o bezien, tameligk beperkt. Daar
waar ¢r ‘gaten” in de strafrechtelijke aansprakelijkheid ter zake van bepaal-
de gedragingen bljken te zitten, is het de verantwoordelijkheid van de wet-
gever om — desgewenst — dic gaten te dichten. Betoogd kan worden dat
aldus recht wordt gedaan aan het democraticheginsel, in dic zin dal het aan
de democratisch gelegitimeerde wetgever wordt gelaten om de grenzen van
de overheidsmacht af te bakenen en dat wordt voorkomen dat de rechiter op
de stoel van de wetgever gaat zitten *

2.2 Fraagsielling

Gicell het geschetste basismodel ook een adequate beschrijving van de
praktiik van de strafrechispleging”? Wie enigszins thuis is in die praktijk,
zal onmiddellijk geneigd zijn deze vraag geheel of gedeeltelijk ontkennend
te beantwoorden. Om de stand van zaken met een pennestreek te schetsen
{een nadere witwerking volgl nog): vaag en ruim geformuleerde strafbaar-
stellingen komen veelvuldig voor, terwijl in de rechtspraak weinig weer-
stand lijkt te bestaan om strafbaarstellingen exlensief te interpreteren. Dat
roept de vraag op welke consequenties dit heefl voor de verhouding tussen
wetgever en rechter. Hoe laat die verhouding zich het beste omschrijven
wanuneer men naar de praktijk van het strafrecht kijkt? En hoc laat die ver-
houding zich vervolgens waardercn in het hicht van het legaliteitsbeginsel?
Het zijn deze vragen die ik in dit preadvics aan de orde wil stellen. Daartoe
bespreek ik in parapraaf 3 enkele redenen waarom het basismodel nict
(volledig) functioneert i de praktijk van de strafrechtspleging. IDaarbij
besteed ik nict alleen aandacht aan praktische redenen voor het {dis)func-
tioneren van het bagismodel. Het is evenzeer van belang om iets te zeggen
over de aard van het rechtsvindingsproces in het strafrecht, mede in het
licht van het materieelrechtelijke legaliteitsheginsel. Het doel van deze in-
venlarisalie is om een begin van een antwoord te geven op de vraag of, en
20 ja: 1 hoeverre en in welke richting, het basismodel bijstelling behoett,

Ilicrop volgt cen nadere vitwerking aan de hand van een beschouwing
over de wijze waarop de rechter omgaat met vage strafbaarstellingen (para-
graaf 4), vage randen van stratbaarstellingen {paragraaf 5) en (te} ruime

9. Deze voorstelling van het democratiebeginsel en de trias politica is uiteraard rudimen-
tair. Zie voor meer nuances onder andere Clags 2003, p, 425-429,_ 462-463 cn Rozemond
2008, p. 14-16. In paragraal § komt de (constitutionele) verhouding tusscn rechter cn
welgever nader aan de orde.
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strathaarstellingen (paragraaf 6). Ock onderzoek ik op welke wijze in de
rechtspraak wordt omgegaan met de voorzienbaarheid van strafrechtelijke
aansprakelijikheid, of beter gezegd: het ontbreken daarvan (paragraaf 7).
Aan de hand van een inventarisatic van de bevindingen wordt in paragraaf
8 een overkoepelende beschouwing gewijd aan de interactic tussen rechter
en wetgever op het terrein van het materiéle strafrecht. Met deze beschou-
wing wordt getracht een aniwoord te geven op de centrale vraag hoe de
verhouding tussen rechter en wetgever zich laat kwalificeren en waarderen
in het licht van het legalitentsbeginscl,

Volledigheidshalve wijs ik erop dat de ambitie van dit preadvies in meer-
dere opzichten bescheiden 1s, en dat terwijl het thema van de jaarvergade-
ring zo veelomvattend is. Dit preadvies beperkt zich allereerst tot het mate-
rieelrechtelijke legaliteitsbeginsel. Maar ook met die beperking worden
verschillende interessante kwesties en controverses rondom het legaliteits-
beginsel — die vaak cok raken aan thema’ van rechtstheoretische aard en
kwesties die de grenzen van het hier aan de orde zijnde rechtsgebied over-
schrijden — niet of slechts beperkt uitgewerkt.’® De reden voor deze beperk-
te opzet is overwegend praktisch van aard. De hoeveelheid beschikbare
pagina’s is namelijk eveneens beperkt. 1k heb er dearom voor gekozen om
een (in mijn ogen) intrigerend thema — de verhouding tussen wetgever en
rechter — uit te diepen aan de hand van het materieelrechtelijke legaliteits-
beginsel, juist omdat — zoals nog zal blijken — op het vlak van het materié-
le strafrecht de beslissingsvrijheid van de strafrechter in theorie nogal
beperkt lijkt, maar in praktijk tamelijk ruim blijkt te zijn."

3 Het basismodel in de praktijk van de strafrechtspleging
37 De wetgever

In hoeverre functioneert het geschetste basismodel in de praktijk van de
strafrechtspleging? Tencinde die vraag te beantwoorden, is het nuttig af-
zenderlijk te kijken naar de taak en de positic van dc wetgever en die van
de rechter, De blik wordt alleregrst op de wetgever geworpen.
Strafbaarstellingen komen in allerlei soorten en maten voor. Naast con-
creet en duidelijk geformuleerde bepalingen bestaan cr ook vaag, open of

10. Bijvourbeeld de betekenis van het toenemende regelbestand vanuit de Furopese Unie
voor de inrichting van de strafwetgeving. Tk stip dit onderwerp slechts zijdelings aan.
Verder valt te denken aan de vele boekenkasten vol met geschriften over rechtsvinding
el constitutionele beschouwingen over de verhouding tussen rechter en wetgever,

L1, In dit preadvies bouw ik voort op enkele eerdere publicaties. Zie Borgers 2003, Borgers
2004, Borgers 200Ra, Borgers 2008b, alsmede mijn annolaties onder HR 5 september
2006, NJ 2006, 612, HR 2 oktober 2007, A7 2008, 16, HR 7 oktober 2008, A7 2009, 94
cn Hof Lecuwarden 10 november 2009, A7 20110, 616,
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anderszins ruim gelormuleerde strafbaarstellingen.!? Er is ecn aantal rede-
nen dat het gebruik van dergelijke strafbaarstellingen kan verklaren. De
wellicht belangrijkste reden is dat de wetgever veelal gedragingen beoogt
te verbieden die een varidteit aan verschijningsvormen hebben. Het is voor
de wetgever niet altijd mogelijk om alle situaties te voorzien waarin de wet
toepassing zou moeten vinden,'' Daarbij kunnen een gewijzigde maat-
schappelijke context en technologische veranderingen een rol spelen.
Anders gezegd: de wetgever redeneert — noodgedwongen — vanuit een vrij
algemecn cn statisch beeld en mist de verfijning van de casuistiek, waar-
over de rechier in een dynamisch proces wel de beschikking krijgt.

In het verlengde hiervan wordt veelal gesield dat het hanteren van al te
gedetailleerde normen ertoe kan leiden dat de normstelling complex wordt
¢n daardoor mogelijgk aan duidelijkheid inboet. Dat klinkt paradoxaal: juist
cen vaag, open of ruim geformuleerde delictsomschrijving maakt nict pre-
cies duidelijk wat de verboden gedraging is,'* Tegelijkertijd kan nict wor-
den ontkend dat een korte, bondige maar niet geheel sluitende norm soms
beter hanteerbaar is dan een lange reeks van gedetailleerde voorschriften. '
Bovendien stelt de wetgever er in het algemeen vrij veel vertrouwen in dat
de rechter bij machte zal zijn om de in de wet neergelegde normen te ver-
fijnen.'® [Mustratief is de volgende opmerking van minister Modderman —
aan het cinde aan de negentiende esuw -- in een discussie over de beteke-
nis van het delictsbestanddeel ‘mishandeling’: “Zeker, zoodra men in bij-
zonderheden afdaalt, openbaart zich verschil. (...) Maar deze natuurlijke
nuances in de toepassing van het begrip kan men gerust aan de beoordee-
ling van den regter overlaten.”!” Men kan dan ook constateren dat de wet-

12, Met de termen waag, open en ruim doel ik hier op voorschriften wasrvan de betekenis
zich niet eenvoudig laar bepalen aan de hand van de tekst van hel voorschrifl. In
paragraaf 4-6 leg ik nader uit wat ik onder die termen versta. Vigl. voor een nitwerking
van de varianten waarin cen regel ‘vaag’ kan zijn Visser 2001, p. 41-49,

13 Vgl Van Kreveld 2006, p. 187: “Het s immers vaak mocilijk [voor de wetgever;, MIB]
om vooral ten volle voor ogen tc krijgen welke verscheidenheid aan situaties zich kan
gaan voordocn en met welk stelsel en welke voorschuiften de gebruikers van de wet
behoorlijk wit de vocten kunnen,

14, Daarbij kan in het bijzonder worden gedacht aan zogehaten gelede normstellingen die
in de sfeer van het ecouomisch strafrechl voorkomen. De graad van pedetailleerdheid
kan van dien aard #jn dut juist daardoor de kenbaarhetd van de norm op het spel komt
te staan. Vgl hicrover Visser 2001, p. 103, 136-137, 409,

15, Vel voor dit arpument cok LHRM 22 oktober 1996, Cantoni tegen Franksijk, appl.or
17862/91, overweging 31,

16, Vgl ook Sackers 2007, p, 140.

7. Smidt 1821, p. 477. Fen eigenlijds voorbeeld betredt de stratbaarsteliing van belaping.
Zig daarover paragraaf 6.2. Bij de totstandkoming van het Wetbock van Strafrecht van
1886 is door minister Modderman bij berhaling naar voran gebracht dat de nadere
definitic van bepaalde rechtsbegrippen door de rechter dient te geschieden (terwijl de
wetenschap daar ook een rol in vervult). Ook bij latere wetswijrigingen vijn dergelijke
opmerkingen i vinden, in het bijzonder waar het gaat om de algemene leerstukken van
het maleridic steafrechl. Zie hicrover, met nadere verwijzingen, Rozemond 2008, p. 14,
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gever bewust de rechter ruimte verschaft om — tot op zekere hoogte — tot
rechisvinding en rechtsvorming over te gaan.'¥ Tn die zin kar cok worden
gesteld dat de rechtsvormende taak democratische legitimatie kent. Die
legitimatie is er in zekere zin ook indirect, doordat de wetgever vrijwel
nooit ingrijpt indien de rechter een strafbaarstelling (zeer) ruim interpre-
teert.

Wellicht zou ook een meer politieke reden kunnen worden genoemd
waarom het werken met ruime en niet al te gedetailieerde normen aantrek-
kelijk is. Een dergelijke aanpak kan immers bidragen aan het beeld van
cen daadkrachtige aanpak van criminaliteit, in elk geval meer dan cen
benadering waarin de aandacht vooral uitgaat naar de fijne details van de
delictsomschrijving vanuit de zorg dat het strafbare gedrag nict precics
genoeg wordt omschreven. fets dergelijks is bijvoorbeeld aan de orde bij
onderwerpen zoals het witwassen van misdaadgeld en de aanpak van geor-
ganiseerde criminaliteit.!® Voorts kan erop worden gewezen dat de imple-
mentatie van internationale en Europese rechtsinstriumenten er onder om-
standigheden toe leidt dat in de nationale wetgeving voorschriften worden
opgenomen waarin vage of open termen worden gehanteerd.?® De marge
van de wetgever om bij de implementatie voor meer duidelijkheid te zor-
gen, is beperkt.?!

Dat er verschillende redenen kunnen worden genoemd die verklaren
waarom regelmatig wordt gewerkt met vaag, open of anderszins ruim

18, 1k hanteer in dit preadvics de begrippen rechtsvinding en rechtsvorming {en ook rechts-
ontwikkeling) naast elkaar. Hoewe] met deze begrippen een zeker accentverschil kan
worden aangebracht, wil ik geenszing beweren dat rechisvinding en rechisvorming ecn
van clkaar le scheiden beickenis hebben. Dal hecft crmee van doen dat peen strikte
scheidslijn kan worden getrokken tussen enerzijds het toepassen van het recht en ander-
zijds het creéren van recht.

19, Gedacht kan cok worden aan de recente introductie van artikel 141a Sr Aan die straf-
baarstelling zitten alterlei ‘technische’ haken en ogen, terwijl de tekst van deze deliels-
omschrijving, in het licht van de beweegredenen achter de iniroductic van artikel 141a
Sr, veel ruimer nitpakt dan nodig iz Len poede afbakening van de strafbaarstelling en
een doordachte inbedding daarvan in het Wetboek van Strafrecht zijn ondergeschikt
gemaakt aan de politieke wil om voetbalgerelateerd geweld straf aan 1@ pakken. Zie
nader Keulen 2009 en Kamerstukien T 2009:140, 31 467, G, p. 7-12.

20, Zie hicrover Van Kempen 2003, p. 249-250. Tegelijkertijd geldt - uiteraard  dat het
legaliteitsbeginsel en in het bijzonder het fex cera-vereiste ook weer kunnen gelden als
richtsnocr bij {de enderhandelingen over) de totstandkoming van rechtsinstrumenten die
nopen tot het strafbaar stellen van gedragingen. Zie daarover Verheijen 2006, p. 318-
323.

21, Zie nader over de implementatic van rchilijnen cn kaderbesluiten in het strafrecht
Borgers 2006. Indien de wetgever vanwege cen nadere concretiscring van de in de richt-
lijn of het kaderbesluit voorpeschreven norm komt tot een afwijkende omzetting, leidt
dit op zichzelf weer ot rechtsonzekerheid, Alsdan mijst de vraag of de phicht tot
(kaderbesluit- of richtlijnjconformes interpretatie noopt Wt een van de tekst van de wel
afwijkende uitleg. Vgl. Kristen 20104, p. 634,
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gelormulcerde strafbaarstellingen, betekent niet dat deze praktijk vanuit
het oogpunt van het legaliteitsbegingel als vanzelfsprekend zou moceten
worden beschouwd. Visser wijst erop dat het argument dat het gebruik van
vage en open termen in strafbaarstellingen onvermijdelijk is, ‘het risico
van lijdzaamheid voor de wetgever® in zich draagt. Het beproeven of een
scherperc formulering mogelijk is, zou nog wel eens achterwege blijven.??
Krisien brengt terecht onder de aandacht dat het opmerkelijk is dat de wet-
gever op het terrein van de strafvordering zich het belang van nauwkeurig
en duidelijk geformuleerde wettelijke bepalingen wel heeft aangetrokken,
getuige de ‘massicve wetgevingsoperatie™ waarmee de bijzondere opspo-
ringsbevoegdheden zijn geregeld. [n schril contrast daarmee staat het ge-
bruik van vaag, open en anderszins ruim geformulecrde delictsomschri)-
vingen in de materiéle strafwetgeving

Hier wordt een interessant punt aangestipt. De wetgevingsoperatic waar-
aan Kristen refereert, betreft uiteraard de wet bijzondere opsporingsbe-
voegdheden. De aanleiding voor die wet was, zoals bekend mag worden
verondersteld, pelitiek van aard: het was de politieke verontwaardiging
omtrent de in de cerste helft van de jaren negentig van de afgelopen eeuw
gebleken ontsporing van de opsporing, en de daarop volgende parlemen-
taire enguéte die ervoor hebben gezorgd dat een vitvoerige wettelijke rege-
ling is ingevoerd, Deze codificatie is niet ‘afgedwongen’ doordat veelvul-
dig uit rechterlijke beslissingen zou zijn gebleken dat opsporingsmethoden
een toereikende wettelijke basis ontbeerden en om die reden als onrecht-
matig werden aangemerkt.” Diverse nicuwe opsporingsmethoden werden
in de rechtspraak aanvaard niettegenstaande het ontbreken van cen gede-
tailleerde wettelijke regeling, zij het dat in de rechtspraak wel zekere gren-
zen zijn getrokken met betrekking tot de toepassingsmogelijkheden van die
methoden.?

Ten aanzien van het materiéle strafrecht heeft niet een politick momen-
lum plaatsgevonden dat vergelijkbaar is met de crisis in de opsporing, Iat
heett wellicht mede van deen met het feit dat in het materiéle strafrecht

22, Visser 2000, p. 96, Vgl ook Sackers 2007, p. 126: ‘Het fex certa-bepinsel ofwel het
Bestimmtheitsgebort is eon gebod tot wetgevingskwaliteit, het mag niet verworden tot een
LHBO-doos voor dc rechter.

23, Kristen 2010a, p. 644,

24, Rozemond spreekt in dit verband van ‘een ontmaskenng van de reehispraak’ door het
rapport van de parlementaire enguélecommuissie. zie Rovemond 1998, po 180
Rozemond betoogt — kort gevegd  dat de Hoge Raad zich onvoldecnde pelepen hecft
laten liggen aan het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel en de daarmee samenhangende
uitgangspunten zoals dic voortvloeien vit de Straatsburgse rechtsprank. Vgl voor een
nadere beschouwing van de aanleiding van de wet bijzondere opsporingshbevocgdheden
Buruma 2001, p. 2-9.

25, Daarbij verdient aantekening dat in de rechtspraak ook geen volledip zicht bestond op
de opsporingspraktijk. Deze relativering wordt ook naar voren gebracht door Rozemond
1998, p. 182

111



D¢ communicatieve sirafrechier

minder vaak ‘grote’ thema’s aan de orde zijn die {relatief eenvoudig) tot
politicke commotie leiden. Wat daar ook van zij, het introduceren van
vaag, open of anderszins ruim geformuleerde strafbaarstellingen stuit bij
de parlementaire behandeling van wetsvoorstellen doorgaans niet op fun-
damentele bezwaren. Ook pleegt de rechter niet het vuur na aan de sche-
nen van de wetgever te leggen. Veelzeggend is de constatering van De
Hullu dat klachten van de strekking dat een stralbaarstelling in stijd is met
het bepaaldheidsgebod — ook aangeduid als het Jex certa-vereiste of het
Bestimmtheitsgebot — ‘in concrete strafzaken cigenlijk nooit [worden]
gehenoreerd’.*® Tllustratief is de argumentatie die de Hoge Raad bezigt in
het zogcheten krulsla-arrest, in reactie op de klacht in het cassatiemiddel
dat dc aan de orde zijnde strafbaarstelling in strijd is met het lex certa-ver-
eiste.’” Na artikel 7 EVRM, artikel | lid 1 Sr en artikel 16 Grondwet te
hebben aangehaald, overweegt de Hoge Raad als volgt:

‘In deze voorschriften ligt onder meer het zogenaamde bepaaldheidsgebod besloten. Dit
houdt in dat de burger moet kuunen weten ter zake van welke gedragingen hij Kan wor-
den gestraft. De rechtszekerheid eist dit. Van de wetgever mag worden verlangd dat hij
met het oop daarop op cen 2o duidelijk mogelijke wijze delicten omschrijft. Daarbij moet
niet uit het oop worden verloren dat de wetgever soims met een zekere vaagheid, bestaan-
de in het bezigen van alpemenc termen, delicten omschrijft om te veorkomen dat pedra-
gingen dic strafwaardig zijn buiten het bereik van de delictsomschrijving vallen, Die
vaagheid kan onvermijdelijk zijn, omdat niet altijd te voorzien is op welke wijze de te
beschermen belangen in de toekomst zuilen worden geschonden en omdat, indien dit wel
15 te voorzien, delictsomschrijvingen anders te verfynd worden met als gevolg dat de
overzichteljkheid wegvalt en daarmee het belang van de algemene duidelijkheid van de
wetgeving schade lijdt.

Aldus blijkt dat de eerder in deze paragraaf genoemde redenen voor het
werken met vaag, open of anderszins ruim geformuleerde strafbaarstellin-
gen door de Hoge Raad zonder voorbehoud worden erkend. Van een daad-
werkelijke toetsing aan het bepaaldheidsgebod is — zoals nog nader aan de
orde zal komen — nauwelijks sprake.?®

Tegelijkertijd geldt dat de marges voor de aanvaarding van een beroep op
rechtsdwaling uiterst klein zijn. Hen dergelijk beroep lijkt alleen te worden
gehonoreerd indien de burger zich daadwerkelijk op de hoogte heeft laten
stellen van de geldende normen, maar daarbij enjuist is geinformeerd door
personen of instanties met een zodanig gezag dat de burger in redelijkheid

26. De Hullu 2009, p. 92.

27, HKE 31 oktober 2000, N/ 2001, 14, Zie nader over dit arrest Groenhuijsen & Knsten
2001.

28, Zig paragraaf 4.2,
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op de deugdelijkheid van het advies mocht vertrouwen,?® De lankmocdige
houding van de Hoge Raad tegenover vaag, open of anderszins ruim gefor-
muleerde strafbaarstellingen in combinatie met de terughoudendheid in het
aanvaarden van een beroep op rechtsdwaling lijkt te impliceren dat aan de
rechtszekerheid van de burger — in die zin dat hij aan de hand van de wet-
telijke normen desgewenst kan vaststellen of hij in een bepaalde situatie al
dan niet strafbaar handelt niet veel gewicht wordt toegekend. In elk geval
geldt dat de burger zich geenszins veilig mag wanen wanneer hij zijn
gedrag uitsluitend op de tckst van de wet zou afstemmen.

Van belang is cok dat het argumentatiepatroon van de Hoge Raad zoals
dat naar voren komt in de hierboven geciteerde overweging uit het krulsia-
arrest, evencens herkenbaar is in de rechispraak van het EHRM. Encreijds
wordt onderstreept dat strafbaarstellingen helder en duidelijk in de wet
moeten worden omschreven. Anderzijds wordt cen behoorlijke marge gels-
ten om te werken met strafbaarstellingen die in vage of open termen wor-
den geformuleerd.’® Een dergelijk patroon herkent men bijvoerbeeld ook
in de Duitse rechtspraak. niettegenstaande het feit dat in Duiisland straf-
baarstellingen strenger dan in Nederland plegen te worden getoetst aan het
(constitutioneel verankerde) materieelrechtelijke legaliteitsbeginsel.’! Uiter-
aard mogen {de nuances in) de overeenkomsten en verschillen tussen de
uitleg van het legaliteitsbeginsel in de Nederlandse, Straatsburgse en
Duitse rechtspraak geenszins uit het oog worden verloren. Nietlemin lijkt
men te mogen vaststellen dat breed wordt aanvaard dat het materieelrech-
telijke legaliteitsbeginse]l een behoorlijke marge aan de wetgever laat om te
werken met vage ¢n open normen of anderszing ruim geformuleerde straf-
baarstellingen, Kortom: het bepaaldheidsgebod wordt niet opgevat als een
rigide norm, noch door de wetgever, noch door de rechter.

29, Zic nader De TTullu 2009, p. 357-360, en voarts paragraal 7.2,

300 Zie byvoorbeeld EHRM 235 mei 1993, Kokkinakis iegen Grickenland, applonr 14307788,
overveging 40, nadien vele malen herhaald. Een recent overzicht van de rechtspraak van
het FHRM treft men aan in EHRM 17 september 2009, Scoppola tegen ltalié (no. 2),
appl.ne. 10249403, £C7R 2009, 123 m.nt. C. Peristeridou & T. Spronken, A8 2010, 102
m.nt, 1. Barkhuysen & M.L. van Hmmerik. Zie in het bijzonder overweging 100: ‘In
consequence of the principle that laws must be of general application. the wording of’
statutes is not always precise. One of the standard echaigues of regulation by rules is
use gemeral categorisations as opposed o exhanstive lists. That means that many laws
are inevitably couched in termis which, to a greater or lesser extent arc vapue, and their
interpretation and application depend on practice (...} Again, whilst certainty s highly
desirable, it may bring in its train excessive rigidity and Lhe law must be able to keep
pace with changing cireumstances.” Zie ook Cromheecke & Dhont 2004, p. 669-672 en
Blewchrodt 2006, p. 633-656,

31, Fen recent voorbeeld botrefl de untspraak van het Bundesverfassungsgericht in cen zaak
waarin het gaat om de delictsomschrijving van Crerene (§ 266 StGB). Zie BVerfG 23
juni 2010, ByR 2559708, in het byzonder Bn, 73-74.
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Indien de blik (nader) wordt verlegd van de wetgever naar de rechter, kan
allereerst worden geconstateerd dat, ook al zijn er uitspraken voorhanden
waarin nadrukkelijk wordt gekozen voor restrictieve interpretatie,® niet
telkens de keuze wordt gemaakt om wettelijke normen terughoudend uit (e
leggen. Om uiteenlopende redenen vindt er ook ruime of extensieve inter-
pretatic plaats. Soms heeft dat van doen met de behoefte om (kennelijke)
fouten of ongelukkige formuleringen in de tekst van stratbaarstellingen
niet fataal te laten zijn, dan weer wordt beoogd teksten uit vervlogen tijden
toepasselijk te doen zijn op de actuele werkelijkheid en ook komt het voor
dat een extensieve interpretatie ertoe strekt om — in het belang van cen
effectieve strafrechtspleging — de reikwijdte van cen strafbaarstelling niet
ennodig beperkt te laten zijn.*

In de rechtspraak van de Hoge Raad treft men nawwelijks — algemene —
overwegingen of beschouwingen aan met betrekking tot de mogelijkheden
en de grenzen van de interpretatic van de strafwet.? Het is niettemin dui-
delijk dat de Hoge Raad het matericelrechtelijke legaliteitsbeginsel niet
beschouwt als een structurele belemmering voor extensieve wetsuitleg. Het
lijkt niet al te gewaagd om (e veronderstellen dat de Hoge Raad — in ieder
geval in grote lijnen  de zienswijze van het EHRM zal delen omtrent de
positie van de rechter bij de uitleg van de wet. Die zienswijze kent als ver-
trekpunt dat er sprake is van ‘an mevitable etement of judicial interpreta-
tion’. Die onvermijdeljkheid houdt er allercerst mee verband dat wettelij-
ke bepalingen, hoe nauwkeurig de wetgever dic ook zou trachten te for-
muleren, altijd weer vragen oproepen omtrent de precieze betekenis van
onderdelen van die bepalingen. Voorts is het noodzakelifk om de betckenis
van de norm bij de tijd te houden en dus by de uitleg rekening te houden
met veranderende omstandigheden. Het EHRM beschouwt het bij uitstek
als de taak van de rechter om de twijfels die aldus kunnen ontstaan omtrent
de betekenis van de strafrechtelijke gedragsnorm, weg te nemen. Op dic
wijze draagt de rechtspraak bij aan ‘the gradual development of criminal
law’, Artikel 7 EVRM verzet zich hier niet tegen, aldus het EHRM. Wel
wordt vereist dat het resultaat van de rechterlijke interpretaticarbeid in

32, Zie bijvoorheeld HR 9 februari 1988, A/ 1988, 613 m.at. GEM, HR 29 november 1994,
NS 1995, 292 moant “tH en HR 2 december 1997, NJF 1998, 306.

33, Zie voor con overzicht De Hullu 2009, p. 104-106.

34, Dat neemt niet weg dat de lloge Raad in somumige uitspraken wel uitvoerig motiveert
hoe hij ot een bepaalde beslissing komt. Uit dic motivering kan men dan het nodige
alieiden over de gezichtspunten die de IIoge Raad in acht neemt bij de uitleg van de wet.
Het voorbeeld by aitstek 1s het mensenroofarrest, HE 20 november 2001, NS 2003, 632
m.nt. PMe e B, de Lange. Juist vanwege de uitvoerige motivering heeft dit arrest veel
discussie uvitgelokt. Zic naast de annotatic van Mevis en De Lange, ook Borgers 2004,
Dolman 2004 en Cleiren 2008,
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overeenstemming js met ‘the essence of the offence’ en ook redelijkerwijs
voorzienbaar is geweest.*

De positie van de rechter laat zich ook vanuit een meer theoretisch per-
spectief beschouwen. De interpretaticve vrijheid die de stralrechter zich
soms permitteert, kan aan de hand van het legaliteitsbeginsel worden gepro-
blematiseerd. Dit beginsel strekt crtoe, zo kan worden betoogd, dat het de
wetgever en niet de rechter is dic het bereik van cen strafbaarstelling
bepaait. Om die reden zou men kunnen stellen dat de rechter een min of
meer ‘legistische’ positie dient in te nemen, Het legisme dicnt daarbij nict
te worden verward mel letterknechterij of mechanische wetstoepassing.*® In
het legismie wordt tot uitgangspunt genemen dat de verantwoeordelijkheid
voor de rechisontwikkeling bij de wetgever en niet bij de rechter ligt, e
rechter stelt de betckenis van de wettelijke norm vast op grond van de
bewoordingen van de wet, bezien in het licht van met name de wetsge-
schiedenis, en daarnaast cok de wetssystematiek alsmede het doel en de
strekking van de wet. Daarbij geldt als beslisregel dat indien de betekenis
van de wettelijke norm zich aldus nict cenduidig laat vaststellen, de rechter
de minst vergaande uitleg kiest of — in het uiterste geval  de norm terzijde
schuift.’” Tegen deze achtergrond zou kunnen worden betoogd dat de rol
van de rechter zoals die naar voren komt in de rechtspraak van het EHRM,
niet past bij het materieelrechtelijke legaliteitsbeginscl van artikel § 1id 1 Sr.
Daartoc zou kunnen worden aangevoerd dat die rechtspraak is tocgesneden
op de rol die de rechispraak speelt in Angelsaksische rechtsstelsels,™ terwijl

35, Zie onder andere FHRM 27 oktober 1995, CR. tepen Vercnigd Koninkrijk, applnc
20190/02. MF 1997, | munt. Kn, overweping 34 en voorts, met verwijzingen naar eerde-
re rechispraak, overwegingen 100-101 in LLRM 17 september 2009, Scoppola legen
lalié (no. 23, appl.or. 1024903, ECHR 2009, 123 m.ot. C. Pensteridou & T. Spronken,
48 2010, 162 mat. 1. Barkhuysen & ML, van Emumerik. Vel voorts Cromhescke &
Dhant 2004, p. 672-679. Het gewicht dat het EIIRM toekent aan de vooraenbaarheid,
komit in paragraaf 7 nader aan de orde.

36, Opzoomer 1873, p. 193 drukt het aldus vil: “Ofschoon de rechter volgens de wet recht
moet spreken, is hij daarom tot geen dienaar hater {etter vernederd.” Vel in dit verband
ook Strikwerda 1974 en Bokhorst 2000,

37, Ciroenhudjsen & Wiemans 1989, p. 109, Deze beslisregel komt ook duidelitk naar voren
in de Duitse rechtspraak. Zie BVerf(G 23 juni 200140, BvR 255948, Rn. 78 ‘Der
Gesetzoeber und nicht der Richter ist zur Entscheidung dber die Strafbarkeit berufen
{...7. Den Gerichten ist es verwehrt, seine Entscheidang zu korrigicren (...). Sie miissen
in Fillen, die vom Wortlawt ciner Strafnorm nicht mehr gedeckt sind, zum Freispruch
gelangen und diirfen nicht kerrigierend eingreifen (...} Fen dergelijke benadering
herkent men voorts in oudere rechtspraak van de Hoge Raad, «ie onder andere HR 21
januari 1929, A 1929, p, 709 en HR 9 maart 948, N 1948, 367,

38 Zie bijvoorbeeld FHRM 12 februari 2008, Katkaris tegen Cyprus, appl.ar. 2190604, MF
2009, 90 mnt. T.M. Schalken, overweging 1349-140, Val. over de invloed van common
faw op do wijze waarop het LIIRM uitleg geeft aan artikel 7 EVRM onder andere
Bleichrodt 2006, p. 654-653 en Murphy 2010, p. 194, Zie voorts Groenhuijsen & Knig-
gc 2004, p. 17-18,

115



De communicatieve strafrechier

het legaliteitsbeginsel van artikel 1 lid | Sr strengere eisen stelt vanwege
het hierin gebezigde wetsbegrip.®®

Deze ‘legistische’ opvatting is voorwerp van kritiek.** In de kern luidt
die - juridisch-hermencutische*' — kritiek dat om verschillende redenen de
wet en daarmee ook de woorden van de wet een zekere openheid kennen.
Wettclijke normen krijgen eerst betekenis in confrontatie met de feiten en
met maatschappelijke en technologische ontwikkelingen. Dat heeft tot
gevolg dat interpretatie van wettelijke normen onvermijdelijk is, waarbij
een scherp enderscheid tussen restrictieve en extensieve interpretatie lastig
valt aan te brengen, en ock dat casuistiek onvermijdelijk een belangrijke
rol speelt.¥ Daarmee wordt rechtszekerheid als waarde niet opgegeven.
Ook uitgaande van de hier geschetste positie mag van de rechter worden
verlangd dat hij zich bij de toepassing van de wet oriénteert op de tekst van
de wet, de wetsgeschiedenis, de wetssystematick alsmede het doel en de
strekking van de wet. Aanvaard moct cchter worden dat het recht voor een
belangrijk deel in de rechtspraak vorm krijgt en dat derhalve rechtszeker-
heid niet eenvondig kan worden bewerkstelligd met — door het bepaald-
heidsgebod ingegeven - scherpe wettelijke normen. Dat heeft ook impli-
caties voor de voorzienbaarheid: de burger moct worden geacht tot op
zekere hoogte rekening te houden met het feit dat een norm in de recht-
spraak wordt geconcretiseerd. De tekst van de wet alleen is niet het kom-
pas waar men blind op kan en mag varen. De ziecnswijze van het EHRM
sluit, gelet op ket gewicht dat daarin wordt tocgekend aan de interpretatie-
ve arbeid van de rechter, tot op grote hoogte bij (het resultaat van) de hicr
geschetste juridisch-hermeneutische benadering.

39, Dit wordt benadrukt door Visscr 2001, p. 91-92, 101, 433, Vgl. voorts onderdeel 3 van
de noot van Knigge onder EHRM 22 november 1993, C.R. tegen Verenigd Koninkrijk.
appl.nr. 20190492, MJ 1997, 1, Groenhuijsen & Kristen 2001, p. 340, 345 cn D¢ Hullu
2009, p. 84.

40, Deze en de navolgende alinea’s grijpen terug op Borgers 2008b, Nadere bronverwij-
zingen treft men aldaar aan. [n aanvulling op die bronverwijzingen wijs ik op Loth 2009,
Voorts breng ik de zcer lezenswaardige Belpische disscrtatic van Clacs (2003) ender de
aandacht. Tn deze studie wordt de betekenis van het matericelrechtelijke legaliteitsbe-
ginsel voor de mterpretatieve arbeid van de rechter vanuit diverse rechtstheoretische
gezichtspunten aan cen uitvoerige analyse onderworpen. Een compacte weergave van
zijn bevindingen betreft Clacs 2004,

41. De aanduiding ‘juridisch-hermencutisch’ neom ik over van Witteveen 2001, p. 363. In
de juridische hermeneutiek wordt het rechtsvindingsproces opgevat als ‘cen complex
proces van interactie tussen norm en feit’, Zie Van Klink 2001, p. 202-203,

42, Clacs 2003 wijdt hieraan een paar treffende volzinnen. Op p. 171 schrjft hij: ‘Pas na
denkbeeldipe tocpassing van cen delictsomschrijving op de {eilen, en na cen waarden-
afweging, komt dc precicze betekenis en draagwijdte van dic delictsomschrijving in het
vizier.” En op p. 199: *De daarin [in de wet; MJB] geincrimineerde gedraging is de
afkorting van een nooit volledig anticuleerbare praktijk waarvan de betekenis zich toont
in haar gebruik.”
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Waar het in het legisme draait om de vaststelling van de betekenis van de
woorden van de wet als een stap die vooraf gaat aan de toepassing van de
strafrechtelijke norm op de feiten, staat in de juridisch-hermeneutische
benadering de relatieve onbepaaldheid van de wettelyke norm voorop en
vindt concretisering cerst plaats in confrontatic met de feiten en ook met
maatschappelijke en technologische ontwikkelingen. Anders gezepd: waar
in de legistische benadering ervan wordt uitgegaan dat de rechter, op de
keper beschouwsd, niets anders of méér doet dan het toepassen van de wet.
wordt in de juridisch-hermeneutische benadering het recht beschouwd als
een ‘open systeem’, waarin het toepassingshereik van de wet mede athan-
kelijk is van de berechting van concrete gevallen door de rechter.® In dit
opzicht moeten beide benaderingen duidelijk van elkaar worden onder-
scheiden. Waar het gaat om het streven naar rechiszekerheid, higgen de
beide positics minder ver uiteen. [n beide benaderingen wordt het belang
van rechtszekerheid op zich onderschreven, al bestaal wel duidelyk ver-
schil van inzicht over de wijze waarop en de mate waarin die rechiszeker-
heid kan worden bereikt.

De moderne strafrechtsdogmatick laat zich aan de hand van de zojuist
geschetste posities duiden, Enerzijds wordt betrekkelifk veel waarde ge-
heeht aan het legaliteitsbeginsel en de daarmee nauw verbonden funda-
mentele waarden als rechtszekerheid, voorzienbaarheid en rechtsbescher-
ming.** Anderzijds wordt onderkend dat de mogelijkheden om die waarden
te realiseren beperkr zijn. Dat wettelijke normen uitleg behoeven, is onom-
streden.* Dat burgers niet uitsluitend de tekst van de wet als richtsnoer van
hun handelen kunnen gebruiken, wordt ook niet als zeer problematisch
beschouwd. Extensieve interpretatie wordt nogal eens gepresenteerd als
een problematisch gegeven, maar daaraan wordt niet zonder meer de con-
clusie verbonden dat die vorm van interpretatie principieel moet worden
afgewezen. Veeleer wordt in dit verband aangedrongen op terughoudend-
heid en/ef een goede moetivering. Dat ook op het terrein van het materiéle
strafrecht sprake is van een ‘open systeem’ wordt nict volmendig onder-
schreven, maar ook nict duidelijk weersproken.

TTet debat over de toclaatbaarheid van analogische interpretatie is in dit
verband wellicht nog het meest illustraticf. Aan de ene kant wordt analogi-
sche interpretatic geproblemaliseerd omdatl door het toepassen van een

43, Zie over hel ‘open sysicem” van het recht Schoiten 1974, p. 76-77: “federe beslissing.
ook dic welke zogenaamd naar de woorden geschicdt, is tegelijk tocpassing cn schep-
ping; er is altijd het oordeel van hem, die beslist, dat meda de toepassing bepaalt. (...)
[Tet recht is noowt “af™, het verandert dagelijks. Niet alleen door de wetgeving, de be-
wuste schepping van miguw recht, ook door de loepassing. We kunnen dal ook zo uit-
drukken: het systeem is “dynamisch”, nict “statisch” (¢ zien.”

44, 1o plaats van ‘waarden” zou men ook kunnen spreken van ‘doelen’ of *functies’. Vel het
preadvics van collepa Vocrmans,

45, Vgl Remmelink 1996, p. 65: “Kortom, elk woord vraagt witleg (.. ). en iedere aflevening
van de NJ bevestigt deze stelling.”
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amalegic cen wettelijke norm it zijn verband zou worden getrokken en de
rechtszekerheid op het spel komt te staan. De huiver voor de analogie is
diep geworteld.*d Tegelijkertijd wordt onderkend dat een duidelijke grens
tussen een (niet-toegelaten} analogische uitleg en cen (aanvaardbare)
extensieve uitleg niet valt te trekken, juist omdat de woorden van de wet
geen eenduidige betekenis hebben. Het legistische streven naar rechtsze-
kerheid door middel van een strikte binding aan d¢ wet wordt aldus tegen-
over de hermeneutische onvermijdelijkheid van de relatieve onbepaaldheid
van de wettelijke norm gesteld. Maar het is uviteindelijk van tweeén één.
Ook al wordt dat niet altijd even scherp onderkend en soms zeHs gemas-
keerd, toch lijkt de juridisch-hermeneutische benadering in de moderne
dogmatiek de overhand tc hebben. Hoe krachtig het belang van rechtsze-
kerheid ook wordt onderstreept en hoe hoog dat belang als ideaal wordt
aangeslagen,*” het besef is alom aanwezig ook al wordt dat niet altijd
expliciet tot witdrukking gebracht - dat de wet voor meerdere uitleg vatbaar
is, dat de¢ contourcn van materieel-strafrechtelijke normen zich aftekenen
in e door de toepassing van de normien in concrete gevallen en dat in ieder
geval een zekere marge bestaat om byj de uitleg van de wet allerhande —
ook door de wetgever onvoorziene — feitelijke omstandigheden of maat-
schappelijk ontwikkelingen te verdisconteren.®

Voorts kan neg worden gewezen op het belang dat wordt gehecht aan de
noodzaak 1ot bescherming van fundamentele rechten van burgers door mid-
del van het strafrecht. Mede in het licht van Straatsburgse jurisprudentie®

46. 0ok in de rechtspraak van het EHRM, waarin toch vooral de juridisch-hermeneutische
positic doorklinkt, lijkt anatogische interpretatie vrij stellig te worden afgewezen, Vgl
bijvoorbeeld LHRM 17 mei 2010, Kononov tegen Litouwen, appl.nr, 36376/04, over-
weging 185, waarin het EHRM in relatie tot artikel 7 EVRM spreckt aver ‘the principle
that the eriminal kaw must not be extensively construed to an accused’s detriment, for
instance by analogy’. De huiver voor de analogic is uiteraard nict los te zien van het
autoritaire denken in de periode voorafgaand aan de Tweede Wereldoorlog en het belang
dat daarbinncn werd toegekend aan de analogische iterpretatie. Zie hierover Jansen
2006, Vgl. ook Groenhwijsen & Wiemans 1989, p, 49-33, 57-64.

47, Vgl ook Claes 2003, p. 201.

48, Dat neemit overigens op zichzelf niet weg dat men nog wel van een analogieverbod zou
kunnen blijven spreken, maar alsdan wordt daarmee niet méér tot vitdrukking gebrucht
dan dat de interprefatievrijheid van de strafrechter niet onbegrensd is en datl (daarom) de
rechter niet een dusdanige betekenis aan wetlelijke termen mag verlenen dat daarmee do
wettelijke norm volledig uit zijn context wordt geplaatst. Vgl Clacs 2003, p. 138, 210-
2110, 282,

49, Uit de Straatsburgse rechtspraak blijkt dat her BHRM bij de toetsing aan artikel 7
EVRM erniee rekening houdt of de nationale recliter met de ruime uitleg die is gegeven
asn een delictsomschrijving, mede heeft beoogd bescherming te bieden tegen de
schending van fundamentele rechten van burgers. Zic daarover onder andere Bleichrodt
2006, p. 655, Yoorts spelen hier de »ogehelen positieve verplichtingen cen rol (zie
daarover Vellinga-Schootsira & Vellinga 2008, p. 30-33), al is de betckenis daarvan voor
de rechterlijke interpretatic vooralsnog niet glashelder (vgl. De Hullu 2009, p. 108,
voetnoot 314). Vel uitvoerig nader over de betekenis van positieve verplichtungen voor
het strafrecht Van Kempen 2008,
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wordt in de hedendaagse literatuvr veelal benadrukt — al verschillen de
meningen over de mate waarin dit moet geschicden - dat bij de rechterlij-
ke interpretatie van delictsomschrijvingen nict alleen aandacht moet wor-
den geschonken aan de rechiszekerheid van de verdachte, maar ook aan de
rechtszekerheid van burgers dat hun fundamentele rechten worden gewaar-
borgd en gehandhaafd,’® Tn de rechtspraak lijkt deze opvalting evencens
voel aan de grond te hebben gevonden, ook al wordt dat nict expressis ver-
bis tot uitdrukking gebracht.®! Waar het in de kern om gaat, is dat bij de
uitleg van bepaalde strafbaarstellingen — bijvoorbeeld waar het gaat om
zcdendelicten — de nadruk wordt gelegd op het doel en de strekking van
ecn strafbaarstelling, waarin veelal de te beschermen rechten tot uitdruk-
king komen. Hiermee wordt overigens het begrip rechtszekerheid in cen
bredere context geplaatst. Het gaat niet uitsluitend om de zekerheid van de
burger dat hij wordt beschermd tegen willekeurig overheidsoptreden, Het
gaat ook om de zekerheid van de burger dat de overheid kan en zal optre-
den wanneer hij in zijn rechten wordt aangetast. Dasrdoor wordt niet de bijl
aan de wortels van het legaliteitsbeginsel gelegd. Maar deze bredere bena-
dering van het begrip rechtszekerheid brengt met zich dat de grenzen van
de interpretatievrijheid van de rechter wat ruimer (mogen) worden getrok-
ken.*

33 Het basismodel opnicuw bezien

Wat kan op grond van het vorenstaande overzicht worden vastgesteld?
Duidelijk is in ieder geval dat de waarden die ten grondslag liggen aan het
legaliteitsbeginsel — rechtszekerheid, voorzienbaarheid, rechisbescherming

» hict cenvoudig zijn te realiseren. De reden daarvoor is niet gelegen in het
leit dat die waarden geen erkenning zouden vinden. Waar het om gaat, is
dat het realiseren van deze waarden soms niet goed mogelijk lijkt of blijkt
te zijn en soms  rekening houdende met andere belangen — niet onverkort
wenselijk wordt bevonden. Tegen die achtergrond kan worden geconsta-

50. Zie hierover in het bijzonder Rocemond 1999 (die in dit verband spreekt over de
rechtenconceptie van legaliteit) cn Loth 1999, Vgl voorts Kool 1999, p. 159-160 en
Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 23-24. Hen nadere nitwerking op rcchtstheorctisch
tiveau trefl men aan bij Claes 2003, p. 373-503 (waarin hij een zopeheten rechtsethisch
model van het strafrecht presenteert en analyseert). Kritische kanttekeningen zijn — naar
aanleiding van de door Rozemond gepresenteerde rechtenconceptie — geplaatst door Van
Klink 2001, p. 220 en Brouwer 20(3, p. 75-77. Die kanttckeningen strekken erloe dat
men niet mag deorschicten door de binding van de wet (volledig) ondergeschikl le
maken aan de bescherming van fundamentele rechten van slachtoffers.

510 Vgl nader Rozemond 1999, p. 121-123 (in relatie tot enkele arresten die betrekking,
hebben op zedendelicten) en Cleiten 2008, p. 302, 305 (naar sanleiding van het
mensenroofarresr).

32, Vgl onder andere Clags 2003, p. 465-466.
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teerd dat het beeld van de taak en de positie van wetgever en rechter moct
worden bijgesteld ten opzichte van het beeld daarvan zoals dat voortvloeit
uit het besproken, legistisch georiénteerde basismodel, Vooral de positic
van de rechter blijkt prominenter te zijn dan het basismodel suggereert,
omdat de rechter cen belangrijke rol speelt bij de (nadere) bepaling van de
inhoud van strafrechtelijke normen. Daarmee is tegelijkertijd gezegd dat
de rol van de wetgever minder dominant blijkt te zijn dan in het bagismo-
del wordt aangenomen. Anders gezegd: het besproken basismodel is voor-
al een theoretisch model dat kan worden geformuleerd op grond van de uit
het materieelrechielijke legaliteitsbeginsel voortvloeiende principes of
declnormen. Hoewel in verschillende opvattingen in de literatuur wel tot
op zckere hoogte dit basismodel doorklinkt — of daar in elk geval lippen-
dienst aan wordt bewezen —, sluit dat model al met al niet goed aan bij de
prakiijk van wetgeving en rechtspraak, terwijl dit basismodel ook niet
(goed) verenigbaar is met moderne opvattingen omtrent de openheid van
de woorden van de wet en de daaruit voortvlociende noodzaak van {rech-
terlijke) interpretatie van de wet aan de hand van concrcte gevallen.
Wellicht zou men het als volgt kunnen zien. De wetgever kan worden
beschouwd als de leverancier van de bouwstenen waarmce de rechter
werkt: de tekst van de wet, de wetsgeschiedenis, de wetssystematiek als-
mede het doel en de strekking van de wet. Weliswaar heeft de rechter het
te doen met deze bouwstenen, maar het ligt in handen van de rechter hoe
het bouwwerk — de constructie — eruit komt te zien, Daarbij heeft de rech-
ter nogal wat vrijheid, ook omdat de bouwstenen op zichzelt cen zekere
flexibiliteit vertonen en daardoor meerdere constructics toclaten. Want wat
bijvoorbeeld precies volgt uit de wetsgeschiedenis of hoe het doel en de
strekking van een strafbaarstelling exact moeten worden geduid, s zelf ook
weer voorwerp van rechterlijke interpretatic. Bovendicn zullen de diverse
bouwstenen ook nict altijd goed op clkaar passen en dan staat de rechter
voor de keuze met welke stenen hij wel en niet aan de slag gaat. Het gaat
voorts nict om ecnmalige bouwactiviteiten, maar om cen doorlopend con-
structicproces. Dat proces verloopt tegen de achtergrond van veranderende
— maatschappelijke en technologische - omstandigheden en in het licht van
de conerete feiten en omstandigheden van het geval. Bovendien gaat het
niet om ecn geisoleerde activiteit, maar moet het bouwwerk passen binnen
het grotere raamwerk van het recht en moet er dus rekening worden gehou-
den met andere juridische constructics. Zonder nu te willen beweren dat in
elke concrete strafzauk de complexiteit van het constructieproces naar
voren komt,™ mag het duidelijk zijn dat de concrele vormgeving van de
strafrechtelijke aansprakelijkheid zoals deze voortvloeit uit een delictsom-

53. Het ‘rechtsvinderssyndroom’ ligt immers op de loer. Vgl daarover Vranken 1995, p. 54-
.
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schrijving, voor een niet onbelangrijk deel in handen van de rechter ligt en
dat dus ook op het terrein van het materiéle strafrecht sprake is van een
‘open systeem’.

In dit licht is het cigenlijk niet passend om de relatie tussen wetgever cn
rechter aan te duiden als een verticale verhouding. Daarveor is de stempel
die de rechter drukt op de betekenis van matericcl-strafrechtelijke normen
te groot. Maar daarmee is nog niet gezegd hoe die relatie dan wel kan wor-
den geduid. Het is ook nog te vroeg om dat te doen. Eerst moet worden
bezien hoe de strafrechter pleegt om te paan met — wat ik maar aanduid als
— problematische wettelijke normen, dat wil zeggen met normen die van-
wege hun vage, open of ruime formulering de rechter confronteren met de
vraag hoe hij de grenzen van de wet en daarmee de grenzen van de straf-
rechtelijke aansprakelijkheid trekt. Hoe positioneert de rechter zich dan ten
opzichte van de wetgever?

4 Vage strafbaarstellingen
4.1 Wt zijn vage strafbaarstellingen?

In zijn boek Thinking like a lawyer onderscheidt Schauer “two types of
indeterminacy’.** De eerste vorm — de andere vorm komt in paragraaf 5
aan de orde — heeft betrekking op een "vague or imprecise statute that fur-
nishes virtually no answers by itself”.* Het gaat hierbi} om het hanteren
van open of vaag geformuleerde begrippen, waardoor er sprake is van *per-
vasive statutory vagueness’. De invulling van dergelijke begrippen
‘requires an exercise of judicial discretion or at least some recourse to pur-
pose, intent, justice, equity, or something else’.> Het standaardvoorbeeld
van cen vage strafrechtelijke norm uit de (Nederlandse) strafrechtelijke
literatuur kan heel goed in deze categoric worden geplaatst. Dat voorbeeld
betreft de norm: ‘het is verboden om op enig gedeelte van de stations of in
de treinen te vechten, handtastclijkheden te plegen, vuurwerk af te steken,
anderen uit te schelden of lastig te vallen dan wel zich op andere wijze
anbehoorlijk te gedragen’ ™ De cursicl weergegeven norm is zo vaag en
open geformuleerd - “giy zult zich niet onbehoorlijk gedragen’ — dat deze
op zichzelf nauwelijks houvast biedt. Toepassing van een dergelijke norm

54, Schaver 2009, p. 162-163.

55, De tweede vorm komt in paragraal 3 aun de orde.

36, Schauer geeft als voorbeeld hel gebruik van formules als ‘in the best interest of the
child’, ‘hazardous products’ cn *dangerous animals’.

57, Artikel 4 Algemeen Replement Vervoer {oud), zoals dat aan de orde was in HR 2 april
1985, NJ 1985, 796,
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is alleen mogelijk indien anderszins valide aanknopingspunten worden ver-
schaft voor de vitleg van deze norm.

4.2 Toepassing van het bepaaldheidsgebod

In paragraal’ 3 is reeds aangestipt dat klachten van de strekking dat cen
strafbaarstelling  althans bestanddelen daarvan  zo vaag is gelormuleerd
dat deze stralbaarstelling wegens strijd met het legaliteitsheginsel onver-
bindend moet worden geacht, vrijwel nooit worden gehonoreerd. Uit de
aldaar geciteerde overweging uit het krulsla-arrest blijkt dat de Hoge Raad
het bepaaldheidsgebod erkent als een uit het legaliteitsbeginsel voortvloei-
ende rechtsnorm. Dat gebod strekt ertoe dat delictsomschrijvingen ‘op een
zo duidelijk mogelijke wijze” worden omschreven. Tegelijkertijd maakt de
Hoge Raad klip en klaar dat een zekere vaagheid niet ontoelaatbaar is: die
vaagheid heeft praktische voordelen en is ook niet altijd vermijdbaar. De
kous is daarmee af voor de Hoge Raad. Van een daadwerkelijke toefsing of
de ter discussie gestelde norm wellicht concreter of specifieker had kun-
nen of moeten worden geformuleerd, dan wel of de norm dermate vaag is
dat deze vanwege strijd met het bepaaldheidsgebod onverbindend moet
worden verklaard, is geen sprake. Een toelichting waarom — gelet op de
aard en de {mogelijke) verschijningsvormen van de te bestrijden gedragin-
gen alsmede de noodzaak om regelgeving niet al te gedetailleerd te maken
— de vaagheid van de ter discussie staande delictsomschrijving onvermij-
delijk is, wordt ook niet gegeven. Op de keper beschouwd doet de Hoge
Raad een beroep op het bepaaldheidsgebod telkens af met vergelijkbare, in
de kern weinig specifieke overwegingen.**

D¢ Hoge Raad besteedt wel expliciet aandacht aan de vraag of de ter dis-
cussic gestelde norm *voldoende concreet is om de burger in staat te stel-
len zijn gedrag daarop af te stemmen’.* Bij de wijze waarop dat gebeurt,
kunncn evenwel vraagtekens worden geplaatst, Zo valt het op dat de Hoge
Raad nogal cens genoegen neemt met een gedeeltelijke concretisering van
de bestreden delictsomschrijving. Dit kan worden gefllustreerd aan de
hand van zojuist reeds genoemde norm: ‘het is verboden om op enig
gedeclte van de stations of in de treinen te vechten, handtastelijkheden te
plegen, vuurwerk af te steken, anderen uit te schelden of lustig te vallen
dan wel zich op andere wijze anhehoorlijk te gedragen’. De Hoge Raad
heefl de klacht dat het gecursiveerde gedeelte van deze bepaling ontoc-

58, Zie HR 8§ maart 1994, N7 1994, 412, 1R 20 oktober 1998, AT 1999, 48, HR | september
1598, AT 1999 61, HR 5 december 2000, AJ 2001, 98, HR 28 mei 2002, A/ 2002, 483
cn HR 28 maart 2006, AJ 2006, 237, Vgl ook HR 16 okioher 1990, A/ 1991, 442 m.nt.
C.

59, 1R 8 maart 1994, A 1994, 412, HR 20 oktober 1998, MJS 1999, 48, HR 28 mei 2002,
AT 2002, 483 en IR 28 maart 2006, NS 2006, 237
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laatbaar vaag is, verworpen et onder andere het argument dat ‘evenbe-
doclde norm in zoverre is geconeretiseerd dat het gaat om gedrag op de sta-
tions en in de treinen’.® Ticn soertgelijk argument wordt ook gebezigd in
andere arresten.® De vraag is evenwel wat de aanduiding van de locatic
bijdraagt aan dc concreetheid van de (vaag omschreven) gedraging.®
Waarem zou het in stutions en treinen cerder duidelijk zin of er sprake is
van onbehoorlijk gedrag dan daarbuiten? Daarover zegl de Hoge Raad
niets.®

Een ander argument dat de IHoge Raad bezigt in het kader van de vraag
of cen delictsomschrijving voldoende houvast biedt, betreft de mogelijk-
heid voor de betrokkenc om zich te laten adviseren over de inhoud van
relevante gedragsnormen, Dit argument komt, toegespitst op professionele
marktdeelnemers, tot uitdrukking in het eerder genoemde krulsia-arrest.
Maar wordt het probleem van de vaagheid van de norm daarmee opgelost?
Geenszins, want voor de adviseur is de norm net 2o vaag als voor degene
die het advies inwint. De mogelijkheid van het inwinnen van advies is wel
in een ander verband van belang, namelijk waar het gaat om de vraag wat
men van de burger verlangt indien hyj zich geconfronteerd ziet met ondui-
delijke normen.™ In die situatie kan consultatic van cen {(kundige} adviseur
in beginsel ecn nuttige rol spelen. De adviseur kan immers aangeven in
welke context de norm tot stand 18 gekomen en in hoeverre de norm reeds
nader is geconcretiseerd in de rechtspraak. Daarmee is tegelijkertijd
sezegd dat indien die context geen duidelijkheid verschaft en relevante
rechtspraak ontbreekt, de adviseur weinig anders kan doen dan de vaagheid
van de norm te bevestigen,®

Al met al kan dus worden geconstateerd dat het bepauldheidsgebod geen
rol van betekenis speelt in de rechtspraak van de Hoge Raad.*® Er wordt
heel gemakkelijk aangenomen dat een vaag geformuleerde delictsom-

6l HR 2april 1983, NS 1985, 796

61. HR | september 1998, AJ 1999, 61, HR 28 mei 2002, A 2002, 483 cn HR 28 maari
2006, &4 2006, 237.

62, Val. ook Groenhuijacn 1987, p. 17 en Visser 2001, p. 17,

63, Hetgeen niet uitsluit dat in die locatie een hegin van een antwoord zou kunnen worden
gevonden, in die zin dat de stralbaarstelling vooral beoogt de belangen van de gebruikers
van slations en treinen te beschermen. In het vervolg van de hoofdtekst komt dit aan de
orde.

64, Zic nader paragraal 7.

63, Alleen al vanwepe mogclijke beroepsaansprakelijkheid zal een (verstandige) adviseur
#ich niet, althans niet zonder voorbehouden en exoneratie, wagen aan cen nadere uitleg
van de norm.

60. Vel ook Visser 2001, p. 444, Ook het LILRM is zeer terughoudend niet bet oordecl dat
de toepassing van cen vaag geformulesrde delictsomschrijving in strijd komt met arti-
kel 7 EVRM., Zie voor een uitzondermg lierop EHRM 25 jumi 2009, Livik tegen
Estland, appl.or, 1215705, overweging 95,
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schrijving voldoende houvast voor de burger verschaft.*” Bovendien wordt
er feitelijk niet getoetst of de vaagheid van de ter discussic gestelde siral-
baarstelling noodzakelijk of onvermijdelijk is en dus of cen meer concrete
formulering niet aangewezen of onmogelijk zou zijn geweest. Dit laatste
wekt wellicht in zoverre geen verbazing dat de Hoge Raad blijkens het in
paragraat 3 opgenomen citaat uit het krubsla-arrest het bepaaldheidsgebod
eigenlijk alleen in verband brengt met de voorzienbaarheid. Kennelijk ziet
de Hoge Raad geen relatic tussen enerzijds het bepaaldheidsgebod en
anderzijds de afbakening van de positie van wetgever en rechter, in die zin
dat van de wetgever dusdanig duidelijke wettelijke normen worden ver-
langd dat cen al te grote eigen inbreng van de rechter in de duiding van de
betekenis van die wettelijke normen niet aan de orde is en dat daarom de
norm niet alleen voor de burger, maar ook voor de rechter voldoende con-
creet moet zijn. Anders gezegd: in de rechtspraak van de Hoge Raad komt,
in reactie op klachten omtrent schending van het bepaaldheidsgebod,®® nict
het argument naar voren dat het niet aan de rechter, maar aan de wetgever
is om nader af te bakenen waar de grens ligt tussen toelaatbare en niet-toe-
laatbare gedragingen.®”

4.3 Het operationaliseren van vage strafbaarstellingen

Het valt op dat de Hoge Raad betrekkelijk weinig aandacht besteedt aan de
vraag hoe de bestreden norm in concrete zaken, praktisch gezien, kan wor-
den geoperationaliseerd.”™ Zou deze vraag niet een meer prominente rol

67, Zie in dit verband ook nop HR 20 oktober 1998, M/ 1999, 48, In deze zaak wordt door
de verdediging gesteld dat de delicstomschrijving van artikel 197a Sr (het wit winstbejag
behulpzaam zign van llegaal in Nederland verblijvende personen) in strijd is met het
bepaalheidsgebod. De Hoge Raad overweegt onder andere dat “onder de feitelijke
omstandigheden dic het Hot heeft vastgesteld (...) het ook voor de verdachle duidelijk
[meoet] zijn peweest dat haar handclen medeplegen van het misdrijt van art. 197a Sr
opleverde’. Deze overweging gaat naar niijn mening langs de kern van de zaak heen. De
vraag is immers pnmair of de delictsbestanddelen voldoende concreet zijn — of in vol-
docnde mate geconcretiscerd kunnen worden — om e kunmen worden toegepast ap die
feitelijke omstandigheden. Dat de betckenis van cen norm mede door de feiten wordt
bepaald, doet er niet aan af dat de norm op zichzelf voldoende richtinggevend moet zijn
om als gedragsnorm te kunnen fungeren.

68 Ecn verwijzmyg naar de grenzen van de rechtsvormende tagk van de rechter komt men
soms wel in een ander verband tegen, namelijk wanneer een bepaalde interpretatie op
zichzelf mogelijk zou zijn, maar de rechter de keuze daarvoor aan de wetgever wil laten.
Vel bijvoorbeeld HR. 7 januari 1997, NJ 1997, 361 m.nt. ‘tH.

69, In de Duitse degmaiick en constitutioncle rechtsprask wordt hot Bestimmtheitsgebot
Juist nauw in verbinding gebracht met het Gesetzesvorbehalr. Zic daarover, met verdere
verwijzingen, Jescheck & Weigend 1996, p. 136-137.

70, Overigens wordt in de hicr refevante zaken waarin de Hoge Raad heeft geoordecld,
doorgaans nict geklaapd over ecn onjuiste rechtstocpassing, maar richt het middel zich
meer algemeen op de strijd met het bepaaldheidsgebod. In dat opzicht laat de verde-
diging nog wel eens mogelijkheden liggen.
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moeten spelen? Immers, indicn wordt geoordeeld dat een norm als “geen
onbehoorlijk gedrag op stations en in treinen’ geen ontoelaatbare vage cn
dus cen verbindende norm is, moet deze norm ‘gewoon” worden tocgepast.
Maar hoe krijgt dat dan gestalte? Hoe stelt de rechter vast of cen gedraging
‘ombehoorlijk’ is geweest?

Het feit dat de norm een zekere (onvermijdelijke) vaagheid kent, sluit op
zichzelf niet uit dat aanknopingspunten kunnen worden verschaft voor de
toepassing van die norm. Dit betckent dat, indien wordt aangevoerd dat
sprake is van een (ontocluatbaar) vage norm, de aandacht primair moet
worden gericht op de vraag of voldoende aanknopingspunten — in het bij-
zonder in de vorm van de tekst van de wet, de wetsgeschiedenis, de wets-
systematick alsmede het doel en de strekking van de wet — beschikbaar zijn
voor de toepassing van de norm in het concrete geval. Waar hei gaat om
onbchoorlijk gedrag op stations en in treinen, zou er bijvoorbeeld op kun-
nen worden gewezen dat het gaat om een norm die ‘een speciaal soort
ordelijkheid in het belang van de veiligheid en van het gericf van de ande-
re reizigers’ beoogt te bewaken.”! Deze strekking laat zich eenvoudig
construeren aan de hand van de in de desbetretfende bepaling wél concreet
genoemde gedragingen (vechien, handtastelijkheden te plegen, vuurwerk
af te steken, anderen uit te schelden of lastig te vallen),”? Gelet daarop is —
z0 kan worden betoogd — van onbehoorlijk gedrag eerst dan sprake indien
het gaat om een gedraging die de veiligheid van andere reizigers in gevaar
brengt of die de rust van andere reizigers aanmerkelijk verstoort.” Van een
heel scherpe norm is daarmee nog geen sprake, maar deze invulling geefi
wel meer richting dan louter de norm dan men zich op stations en in trei-
nen nict onbehoorlijk mag gedragen, Dergelijke concretiseringen zijn ook
mogelijk ten aanzien van andere normen waarvan de geldigheid wordt be-
streden met een beroep op het bepaaldheidsgebod.™

71, Aldus A-G Leijten in zijn conelusie voor HR 2 april 1985, AJ 1985, 796.

72, Vel over deze wijze van conerelisering Visser 2001, p, 43, 100-101, 427-428.

73, In zoverre speelt de concretisering naar de plaats nog wel een rol, maar dan als
verfrekpuni van de redencring. Uit het feit dat het gaal om gedragingen op de stations en
in de trewen. wordt afgeleid dat de bescherming van de belangen van reizigers wordl
beoogd. Daarmee 3s een eerste stap in de duiding van de norm gezet. Vel voor ecn
vergetijkbare benadering. maar dan in relate tot (het huidige) artikel 5 WVW 1994,
Simmelink 1991, p. 53-54 en Simmelink 1995, p. 286-289. Ook in de benadering van
Simmelink is de concrctiscring naar de plaats (nict mecr dan} hel begin van de
coneretisering van de nornt.

T4, Vel de wize waarop A-G Vellinga in {onderdeel 13 van) zijn conclusic voor HR 28
maart 2006, MS 2006, 237 hecl prakiisch witeenset hoe de verbodsbepaling van artikel
78 APV %-(ravenhage 1982 moct worden begrepen. Ter »ijde wijs ik op HR 13 juni
2010, A 2010, 362, Hoewel in deze zask geen beroep is gedaan op het bepaaldheids-
gebod, brengt de Hloge Raad het verbod op het ‘zich hinderdijk gedragen’ uit de APV
Ulreeht m verband met het, in de toelichting op de APV toegelichte, docl van deze bepa-
ling, namelijk het besirijden van verstoringen van de openbare orde. Daarin ligt ecn
zZekere coneretisering (cn aanscherping) van de verbodsnorm beslolen.

125



De communicatieve strafrechter

Men belandt hier in feite bij de lakmoesproef. Ts het mogelyk om aan-
knopingspunten aan te wijzen aan de hand waarvan de wettclijke norm kan
worden geoperationaliseerd, dan maakt juist dat de norm minder proble-
matisch en is om die reden van schending van het bepaaldheidsgebod geen
sprake. Indien het mogelijk is relevante aanknopingspunten te benoemen,
wordt tegelijkertijd meer zicht verschaft op de reikwijdte van de strafbaar-
stelling. Daarmee wordt voor de toekomst meer duidelijkheid verschaft in
welke gevallen die strafbaarstelling van toepassing zal zijn.”” [ndien het
niet mogelijk is de benodigde aanknopingspunten te verschaffen, rest geen
andere conclusie dan dat het om een norm gaat waaraan redelijkerwijs
geen tocpassing kan worden gegeven. Daarmee wordt dan tevens een dui-
delijk signaal aan de welgever afgegeven: er dient een andere, beter toe-
pasbare delictsomschrijving te komen.

De hier veorgestane benadering strekt er dus toe dat niet overwegend op
een abstracte wijze wordt gekeken naar de gecorloofdheid van de vage for-
mulering van een strafrechtelijke norm of naar d¢ mate waarin die norm
enigerlei houvast biedt. Dat de norm open of ruim is geformuleerd, is op
zichzelf niet bijster interessant. Er zou daarentegen veel concreter moeten
worden onderzocht of, en zo ju: op welke wijze, de ter discussie gestelde
strafbaarstelling 7ich laat operationaliseren,™ Blijkt dat mogelijk te zijn,
dan kan worden vastgesteld dat de norm voldoct aan de eis van “minimale
gedragsleidende betekenis’. "’ En dat is dun de reden dat de rechiszekerheid
niet in het geding is.

75. Het EHRM kijkt bij de beoordeling van de voorzienbaarheid nict alleen naar de be-
woordingen van de wel, maar ook naar de interpretatic van de norm in de rechtspraak.
Zic onder andere EHRM 25 mei 1993, Kokkinakis tegen Grickenland, appl.nor
14307/88, overwegingen 40 en 52 alsniede EXIRM 17 september 2008, Scoppola tegen
Itali (no. 2}, applar. 10249/03, FCHR 2009, 123 mat. C. Pensteridou & T. Spronken,
AB 2010, 102 mont, T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, overweging 101, Vgl in dit
verband HR 5 december 20060, AV 2001, 98, waartn cen beroep op de onbepaaldheid van
‘schennis van de ecrbaarheid’ wordt afgewezen onder andere met een verwijzing naar de
uitleg van artikel 239 Sr in eerdere rechtsprazk van de Hoge Raad. Vgl. vooris, in ver-
band met de uitleg van ‘listige kunstgrepen® in artikel 326 Sr, onderdecl 4 van de noot
van Keijzer onder HR 4 april 2006, A7 2006, 398. De Hoge Raad verwijst in dit arrest
zelf niet naar eerdere rechispraak.

76, Interessant in dil verband zijn de zogeheten zorgplichtbepalingen, waarin veelal betrek-
kelijk vage termen voorkomen. De studie van Visser maakt duidelijk dat die vage termen
zich in veel gevallem laten concretiseren. bijvoorbeeld aan de hand van cen (nict-
limitatieve} opsomming van verboden gedragingen of de duiding van het gevolg dat de
gedraging teweeg moet brengen. Zie Visser 2001, p. 441-444,

77. Vgl Claes 2003, p. 199, 204, 210, 278-279, 463-464. Claes ontleent de term *gedrags-
leidende betckenis” aan Loth 1999, Zie nader aver de (mogelijke) gedragsisidende baie-
kenis van vaag of open geformuleerde normen Waldron 2010.
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Met de hier beschreven werkwijze wordl van de rechter niet verwacht dat
hij het werk van de wetgever volledig overneemt.”™ Op de keper beschouwd
doet de rechter niet meer dan het onderzoeken of de aan de verdachte ver-
weten gedraging kan worden bewezen en zich ook laat kwalificeren als een
strafbare gedraging. Daartoe wordt in kaart gebracht of voldoende aan-
knopingspunten voorhanden zijn om een dusdanige nadere invulling van
de norm te geven dat deze zich laat toepassen op de concrete feiten en
omstandigheden van het geval. Voorts wijs ik erop dat, ook indien een der-
gelijke nadere invulling mogelijk is, niet is witgesloten dat de verdachte een
geslaagd beroep kan doen op rechtsdwaling, omdat zich bijzondere
omstandigheden voordoen die met zich brengen dat — niettegenstaande de
minimale gedragsleidende betekenis van de norm — voor deze verdachte
(toch) niet voorzienbaar was dat hij strafbaar zou handelen. Anders gezegd:
met de minimale gedragsleidende betckenis is de voorzienbaarheid in
objectieve zin gegeven, maar niet noodzakelijkerwijs in subjectieve zin.™

5 Vage randen van strafbaarstellingen
3.1 Wat zijn de vage randen van strafbaarsitellingen?

Om verschiliende redenen kunnen zich interpretatievragen voordoen bij de
toepassing van (bestanddelen van) delictsomschrijvingen. Vask heeft dat
van doen met de vage, open of anderszins ruime formulering van de
delictsomschrijving. Maar ook delictsomschrijvingen die op zichzelf tame-
lijk conereet zijn geformuleerd, kunnen leiden tot hoofdbrekens. Hoe pre-
cies en concreet men ook een norm tracht t¢ formuleren, er kunnen zich —
op enig moment - feiten en omstandigheden voordeen waardoor vragen
rijzen met betrekking tot de interpretatie van één of meer bestanddelen.
Schaucr omschrijft deze tweede vorm van 'indeterminacy’ als volgt: (...}
wards that seem precise, and words that are precise for most applications,
will become imprecise in the context of some particutar application.’ Hij
spreckt daarom van de ‘vague edges of normally precise statutes™.® De-
lictsomschrijvingen bakenen in algemene bewoordingen af wanneer spra-
ke is van strafbaarheid. Maar welke concrete gevallen onder die algemene

T8, Vooruitlupend op paragrasf 8.2 merk 1k op dat de activiteiten van enerzijds dec wetpever
cn anderzijds de rechier zich niel voltedig laten scheiden, maar die activiteiten vallen
uitcraard ook nict geheel samen.

79, Zie nader paragraaf 7.

80.  Schauer 2009, p. 163,
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bewoordingen vallen, laat zich niet op veorhand zeggen. Dat blijkt pas in
confrontatie met de feiten.®

Een voorbeeld van ‘vague cdges’ betreft de delictsomschrijving van dief-
stal, In legio situaties zal nauwelijks discussie bestaan of sprake is van het
wegnemen van een ‘goed’. Maar zo nu en dan doen zich casus voor waar-
in daarover gerede twijfel kan bestaan, Circa tachtig jaar geleden deed zich
bijvoorbeeld de vraag voor of elektriciteit een goed is.** Tegenwoordig kan
die vraag worden gesteld met betrekking tot een virtueel masker en amulct
in de onfine game RuneScape.® e aanleiding voor discussie is in derge-
lijke gevallen niet alleen gelegen in de strikte bewoordingen van de straf-
baarstelling, Het gaat vooral ook om de vraag welke betekenis dic bewoor-
dingen binnen de context van de strafbaarstelling plegen te hebben.® Juist
wanneer men onder goed een tastbaar voorwerp meent te moeten begrij-
pen, 15 het problematisch om clektriciteit of een virtucel voorwerp als goed
aan te merken, Dat ligt anders indien men in plaats van de tastbaarheid de
(economische) waarde laat prevaleren. En zo kunnen nog meer gezichts-
punten worden gencemd die relevant zijn voor de beantwoording van de
vraag of sprake is van cen strafbare gedraging. Dit voorbeeld laat zien dat
het bij dit tweede type van ‘indeterminacy’ vooral gaat om situaties waar-
in discussie over de betekenis van de bewoordingen van de wet door de
specifieke omstandigheden van het voorliggende geval al snel verwordt tot
een complex debal over het doel, de strekking en de reikwijdte van de wet-
telijke norm,

Het onderscheid dat Schauer aanbrengt tussen ‘pervasive statufory
vagueness” en ‘vague edges of normally precise statutes”,* is geen scherp
onderscheid. Het gaat om een gradueel verschil. Dit laat zich ilustreren
aan de hand van de lerm ‘ontuchtige handclingen’ in de strafbaarstelling
van diverse zedenmisdrijven.® In de commentaar van Noyen-Langemeijer-
Remmelink worden de begrippen ontucht cn entuchtige handelingen aan-

81. Vel ook Groenhuijsen & Wiemans 1989, p. 115-116. In dit verband wordl veelal - in
navolging van HL.A. Llart — gesproken over do fopen texture” of “open texiuur’ van
termen. Zie Claes 2003, p. 385: ‘De term “open textuur” verwijst naar het gepeven dat
de bewoordingen van hel misdrijf cen afkorting »ijn van cen npocit volledig te vatten
praktijk die door de strafrcchter geval per geval dient te worden pearticuleerd.” Vgl
voorts, et nadere verwijzingen, Visser 2001, p. 45 en Claes 2003, p. 66-67. 120-124,
136-140, 385-387.

§2. HR 23 mei 1921, N/ 1921 p. 564 mool. T

83, Hol Lecuwarden 10 november 2009, A7 2010, 616 m.nt. ML), Borgers.

84, Vel 't Hart in »ijn noot onder HR 11 mei 1982, ALJ 1982, 383,

85, Schauer 2009, p. 163.

#6.  Hen ander voorbecld, dat ik verder niet uitwerk, betreft de strafbaarheid van geestelizke
mishandeling. Mishandcling is een abstracte, maar geen intrinsiek vage term. Nigttemin
is het niet cenvoudig om te bepalen of geestelijke mishandeling onder de reikwijdte van
de strafbaarstelling valt. Zie daarover Baaijens-van Geloven 2005,
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geduid als vage norm.¥ Toch is deze norm niet zo vaag geformuleerd dat
die geen enkele richting zou geven aan hetgeen onder het bereik van de
norm valt. Naar normaal taalgebruik is van ontucht sprake indien seksuele
handelingen worden gepleegd die tegen de heersende moraal ingaan. Een
scortgelijke betekenis wordt ook in de wetsgeschiedenis Lot uitgangspunt
genemen: het gaat om seksuele handelingen die in sirijd met de sociaal-
ethische norm zijn.* Dat geeft op zichzelf houvast. Zo zal hel weinig dis-
cussie opleveren dat het betasten van borsten of geslachtsdelen in principe
een ontuchtige handeling oplevert. In die zin zou men kunnen zeggen dat
de term ontucht wel abstract, maar nict intrinsick vaag s, Tegelijkertijd is
de term “ontuchtige handelingen’ ook weer niet zo concreet dat alleen in
heel specifieke gevallen de ‘vague edges’ van de strafbaarstelling op de
voorgrond treden. Juist omdat de sociaal-ethische acceptatie een rol speelt,
is er een behoorlijke marge waarbinnen verschil van inzicht kan bestaan
met betrekking tot de reikwijdte van deze strafrechtelijke norm."

3.2 Hoe gaat de rechter om met vage randen?

Met betrekking 1ol strafbaarsiellingen die “vague edges’ kennen, speelt nict
de discussic of die strafbaarstellingen onverbindend (kunnen) zijn wegens
strijd met het bepaaldheidsgebod.®! Dat ligt ook voor de hand juist omdat
in het lecuwendeel van de gevallen de toepassing van dergelijke strafbaar-
stellingen betrekkelijk onproblematisch is, Alleen in grensgevallen rijzen
er complexe interpretatievragen, waarbij de betekenis van de woorden van
de wet nadere duiding behoeft. Op zich gaat het hier om een normale rech-
terlijke activiteif: het vitleggen van de reikkwijdte van een wettelijke norm,
mede aan de hand van de wetsgeschiedenis, de weissystematiek alsmede

87. Noyon-Langemcijer-Remmclink (losbladig), Inleiding op Titel XIV, aantckening 7
(bewerkt door Machiclsc). Vel ook Kool 19492 en Keijzer in onderdecl 3 van zijn noot
ander HR 30 maart 2010, AL 2010, 376, De torm *ontuchtige handelingen treft men aan
i artike] 245, 246, 247, 2484, 248b en 248¢ St

88, Kamersnhken [T 1988/89, 20930 0. 3, p. 2,

89, Vgl over hel onderscheid tussen abstract en vaag Visser 2001, p. 46,

20, Vel Buruma in zijn noot onder HE. 10 november 2009, AU 2010, 599, lllustraticf is dc
in paragraaf 5.2.2 nader te bespreken zaak waarin de Hoge Raad cen oordeel hecft
moeten vellen over — kort gezepd — het ontuchtige karakter van trioseks tussen een 13-
Jarig melsje, gen 16-jarige jongen en een | 7-jange jongen,

g1, Dok in de rechispraak van hel EHRM wordt hel bestaan van dergelijke strafbaarstellin-
gen nicl problematisch bevonden. Vgl EHRM 28 oktober 1996, Cantoni tegen
Vrankrijk, appl.or. 17862/91, overweping 32, waarin wordt ingegaan op het type straf-
baarstelling dat ‘grey areas at the fringes of the definition’ en een ‘penuinbra of doubt
in relation to borderline facts’ kent. Ben dergelijke strafhuarstelling is met overenighaar
met arlikel 7 EVREM *provided that il proves to be suiTiciently clear in the large major-
ity of cases™. Vgl. nader Cromheecke & Dhont 2004, p. 671-672 cn Bleichrodt 2006, p.
655,
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het doel en de strekking van de wet. Nicttemin vallen bij de bestudering
van de rechtspraak twee zaken op. Allereerst gaat het om de stelligheid
waarmee de Hoge Raad in sommige zaken de uitkomst van het interpreta-
tieproces onderbouwt, met als gevolg dat de complexiteit van dit proces
aan het zicht wordt onttrokken. Ten tweede kan worden gewczen op de
soms relatief geringe mate waarin casuistische redeneringen worden uitge-
werkt. [k licht beide observaties nader toe.

5.2.1  Ecrste observatie: stellige presentatie van de uitkomst

Een goed voorbeeld van een uitspraak waarin de uitkomst van het inter-
pretatieproces nogal stellig wordt gepresenteerd, betreft het tongzoenar-
rest.”? [n dit arrest wordt aan het bestanddecl ‘sexucel binnendringen van
het lichaam’ onmiskenbaar een extensieve uitleg gegeven door het geven
van een tongzoen — het brengen en het houden van de tong in de mond van
een ander — onder de reikwijdte van dit bestanddeel te trekken, waardoor
het ender omstandigheden mogelijk is om het geven van cen tongzoen als
verkrachting te kwalificeren,® Onder verwijzing naar cen eerder arrest uit
19947 overweegt de Hoge Raad dat de wetsgeschicdenis ‘dwingt (...) Lot
de opvatting dat de wetgever voor wat de toepassing van art. 242 Sr betreft
geen beperking heeft willen aanbrengen in de wijze waarop het lichaam 1s
binnengedrongen.’ e Hoge Raad wijst daarbij op de ratio van deze straf-
baarstelling, namelijk de bescherming van de {scksucle) integriteit van het
lichaam, terwijl hij voorts overweegt dat cen differentiatic naar de wijze
waarop het lichaam werdt binnengedrongen alsmede naar de aard en de
ernst van dat binnendringen, ‘op gespannen voet zou staan met de eisen die
vanuit het cogpunt van rechtszekerheid aan de afgrenzing van de desbe-
treffende stratbepaling mocten worden gesteld’.

Op de dwingendheid van de wetsgeschicdenis valt het één en ander af te
dingen. Een analyse van dic wetsgeschiedenis brengt A-G Machielse tot
een andere conclusic dan de Hoge Raad: “Het komt mij voor dat alleen die
vormen van sexuecl binnendringen dic objektief gezien als even strafwaar-
dig worden ervaren als de “oude” verkrachling [waarbij het ging om vlese-
lijke gemeenschap; MIB] miet dic verkrachting gelijk kunnen worden
gesteld.’® Waarin nu precies de discrepantic is gelegen tassen enerzijds de
uitleg van de wetsgeschiedenis door de IToge Raad (in de uitspraak uit
1994} ¢n anderzijds de wetshistorische duiding van A-G Machielse, laat ik

92, HR 21 april 1998, &/ 1998, 7¥]1 m.nt. fdH.

Y3, ‘Do spankracht van dit woord [verkrachting; MIR] wordt aldus (...) #eer op de procl
gesteld’, aldus Noyon-Langemeijer-Remmelink (loshladig), santekening 6 op artikel
242 Sr (bewerkt door Machielse).

94, HR 22 februan 1994, M7 1994 370

95. Zie onderdeel 5.7 van dc conclusic voor HR 21 april 1998, A 1998, 781 m.nt. JdH.
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omwille van de omvang van dit preadvics in het midden, Veelzeggend is
evenwel de volgende opmerking van annotator De Hullu: ‘Nu kan men van
de desbetreffende wetsgeschiedenis veel zeggen — als men vriendelik
gestemd is, noemt men deze open en spannend, onvriendelijk uitgedrukt
komen kwalificaties als onduidelijk en warng in aanmerking —, maar men
kan mocilijk met de [Toge Raad de wetsgeschiedenis als zo cenduidig en
krachlig opvatten dat zij “dwingt™ tot de opvatting dat de wetgever geen
beperking heeft willen aanbrengen in de wijze waarop het lichaam is bin-
nengedrongen,”®

Ook de overige argumenten die de Hoge Raad bezigt, roepen vragen op.
Ne strafbaarstelling van verkrachting is zonder twijfel gericht op de
bescherming van de (seksuele) integriteit van het lichaam, maar andere
zedendelicten zijn dat ook. Een tongzoen zou ook kunnen worden aange-
merkt als een feitelijke aanranding van de eerbaarheid (artike! 246 Sr), het-
geen een minder ernstig misdrijf betreft dan verkrachting. Voorts be-
vreemdi het dat een beroep op de rechtszekerheid wordt gedaan. Ook als
men zou aannemen dat een differentiatie naar de wijze, de aard en de emnst
van het binnendringen crioc Zzou leiden dat de buitengrenzen van de straf-
baarstelling cnigszins grillig worden,*” kan dat bezwaarlijk een dwingend
argument opleveren om die buitengrenzen dan maar zo ruim mogelijk te
trekken. Indien bijvoorbeeld het doel en de strekking van de strafbaarstel-
ling of de wetssystematiek valide argumenten verschaffen om een derge-
lijke ditferentiatie te maken, zou evenzeer kunnen worden betoogd dat het
juist in strijd is met de rechtszekerheid om die argumenten te negeren,

Een zaak als het tongzoenarrest roept bi) mij de vraag op waarom de
Hoge Raad niet zelf duidelitker benoemt dat en waarom de beantwoording
van de voorliggende rechisvraag — is het geven van een tongzoen een vorm
van seksueel binnendringen van het lichaam als bedoeld in artikel 242 Sr?
— gecompliceerd is. Zo had de Hoge Raad bijvoorbeeld kunnen wijzen op
de meerduidigheid van de wetsgeschicdenis.” Nog los van de wijze waar-

96, Zie onderdee] 2 van zijn annotatie onder HR 20 april 1998, A 1998, 781, Zie ook A-G
Hofstee in zijn comclusie vour HR 18 men 2010, A/ 2000, 287: ‘Kemelijk m beslag
genomen door allerlei andere (in die tjd “spelende™) aspecten van het wetsvoorsicl
“verkrachting binnen het huwelijk”, “dwingen”, “verstandelijk gehandicapten™, “zelfbe-
schikkingsrecht” — worde, en dat is opvallend, in de parlementaire beraadslagingen over
het toenmalige wetsontwerp pergens de vraag opgeworpen wal precies onder het “sek-
suee] binnendringen” is te verstaan.”

97 De vraag is overigens of het hier wel om zo'n gecompliceerde kwestic gaat. Zic on-
derdecl 2 van de annotatic van Do Hullu onder HR 21 april 1998, A0 1998, 781 en Koot
1999, p, 168, Vel cok reeds van der Landen 1994, p. 557-360,

98, De uitvoerige motivering in bijvoorbeeld het mensenroofarrest (IR 20 november 2001,
NS 2003, 632 mant, PMe en R, de Tange) maakt wel duidelijk — 217 het enigszios impli-
ciet — dat discussie mogelijk 15 over de reikwijdte van de straibaarstelling. Fen voorbeeld
uil het civiele recht van cen arrest waarin helder uiteen wordt gezet op welke interpreta-
tievrapen de rechter stuit, betreft de hangmatzaak, LIR 8 oktober 2010, LAY BMADYS,
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op die rechtsvraag vervolgens wordt beantwoord, zou daarmee de bood-
schap zijn afgegeven dat de bepaling van de grenzen van de strafbaarstel-
ling problematisch is. Een dergelijke boodschap zou aanleiding kunnen
zijn voor nadere bezinning — door de wetgever, maar ook door andere deel-
nemers aan het juridisch discours — op de reikwijdte van de strafbaarstei-
ling. Ts deze adequaat of is bijstelling aangewezen?

Mogelijk zou een dergelijke meer transparante benadering — men zou
ook kunnen zeggen: een meer discursieve inkleding van het oordeel® — een
zekere preventieve werking kunnen hebben. Achteraf bezien had de Hoge
Raad in de uitspraak uvit 1994 reeds een signaal kunnen geven door te wij-
zen op de meerduidigheid van de wetsgeschiedenis, zonder dat daarmee in
dic zank — waarin het niet ging om een tongzoen maar om het binnendrin-
gen mel cen vinger in het vrouwelijk geslachtsdeel — tot een ander oordeel
had hoeven te worden gekomen,!® Dat had het debat over de toen reeds
gesignaleerde vraag of cen gedwongen tongzoen verkrachting oplevert,!™!
(nieuw} leven kunnen inblazen, hetgeen weer nadere bezinning aan de
zijde van de wetgever op de reikwijdte van artikel 242 Sr tot gevolg zou
kunnen hebben gehad. Men kan ¢r slechts over speculeren of de wetgever
daartoe ook zou zijn overgegaan. Dat laat evenwel onverlet dat dit voor-
beeld laatl zien dat het op zichzelf wel tot de mogelijkheden van de Hoge
Raad behoort om de boodschap af te geven dat de afbakening van de reik-
wijdte van cen strafbaarstelling complexe vragen oproept, '™

322 Tweede obscrvatie: geringe aandacht voor casuistiek

De tweede obscrvatic houdt, zoals aangekondigd, verband met de soms
relatief’ geringe mate waarin casuistische redeneringen handen en vocten
krijgen. Vooropgesteld moet worden dat het belang van casuistick binnen
het strafrecht tegenwoordig zonder meer wordt onderkend.'™ Dat komt in
de rechtspraak van de Hoge Raad onder andere tot uitdrukking in de vorm

99 Zie over het recht als discursigve grootheid en de implicaties daarvan voor de wijze van
argumenicren Vranken 1995, p. 69, 141-142, 160-162. Vgl ook, in relatie to! de be-
stuursrcchtspraak, De Poorter & Van Roosmalen 2009, p. 100, 121-122.

100, Van der Landen 1994, p. 560-563, zet helder vitcen waarom de Hope Raad in het arrest
wit 1994 pnvoldoende aandacht heeft gehad voor de meerdumdigheid van de wetsge-
schiedenis.

101, Zie Machielse 1992, p. 721 *“Waar wat te denken van degeen die een arm om een ander
heenslaat (feitelijkheid) on de ander tegen #ijn of haar zin een wngzoen geeft?.
Machielse zet vervolgens kort en bondig de met dezc vraag samenhangende interprota-
tickwesties vitean. Vgl in meer algemens zin over de vraag of de zedendelicten ‘niet wat
al e ruim zijn geformuleerd’, De Hullu & Van der Neut 1991,

102, Vgl ook De Hullu 2000, p. 718, die naar aanleiding van het tongzoenarrest de vraag
aproept of de contourcn van de verkrachtingsbepaling met eerder hadden konnen wor-
den verhelderd.

103, Zie Franken 2006, Eozemond 2007a en Van Willigenburg 2010,
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van de overweging dat de beantwoording van de vraag of aan cen bepaald
delictsbestanddeel is voldaan, niet in algemene termen valt te beantwoor-
den, maar sterk verweven is met de omstandigheden van het geval. Daar-
mee speelt vooral de feilenrechter ecn belangrijke rol, omdat het aan hem
is om de omstandigheden van het geval te wegen en te waarderen, 1Je Hoge
Raad kan  zo wordl onderstreept - het oordeel van de feitenrechter daar-
omtrent slechts 1 beperkte mate toetsen, Die toetsing beperkt zich in de
regel tot de begrijpelijkheid van het gegeven oordeel.'®

Het is een positief te waarderen gegeven dat de Hoge Raad expliciteert
dat en wanneer geen concrete (vuistiregels kunnen worden verschaft voor
de uitleg van een delictsomschrijving. Dat verschaft, ook al klinkt dat wel-
licht paradoxaal, duidelijkheid. Tegelijkertijd geldt dat de rechiter, indien de
betekenis van een delictsomschrijving in het licht van de voorliggende
zaak vragen oprocpl, op één of andere wijze tot cen beslissing moet
konien. Van belang is dan in hoeverre het mogelijk is om — aan de hand van
de wetsgeschicdenis, de wetssystematick alsmede het doel ¢n de strekking
van de wet - gezichtspunten te formuleren die van belang zijn voor de toe-
passing van de desbetreffende delictsomsehrijving op de concrete feiten en
omstandigheden van het geval.'™ Daarbij is het zaak dat, in het licht van
de aldus beschikbare gezichtspunten, 7o goed mogelijk wordt benoemd
welke feiten en omstandigheden relevant worden geacht voor het oordeel
of al dan niet aan de delictsomschrijving wordt voldaan. Een dergelijke
benadering maakt niel alleen de beslissing in hel concrete geval inzichte-
lijk, maar verschaft ook in enigerlei mate houvast voor de beoordeling van
toekomistige gevallen. Zonder hel benoemen van de relevante casuistische
factoren 1s gevalsvergelijking niet mogelijk. '™

It de rechtspraak krijgen casuistische cordelen niet altijd vorm aan de
hand van dit stramien. Een voorbeeld van een minder geslaagd geval
betrell een vrij recent arrest over ontucht.'” In deze zaak draait het om het
ontuchtige karakter van trioseks tussen gen 15-jarig meisje, een 16-jarige
jongen en een l7-jarige jongen. De Hoge Raad slaat voor zijn oordeel
enkele piketpaaltjes. Op grond van de wetsgeschiedenis wordt als doel van
de strafbaarstelling van artikel 245 Sr genoemd ‘de bescherming van de
seksuele integriteit van personen die gelet op hun jeugdige leeftijd in het
algemeen geacht moeten worden niet of onvoldoende in staat te zijn zelf
die integriteit te bewaken en de draagwijdte van hun gedrag in dit opzicht
te overzien.” ldaaraan voegt de Hoge Raad toe dat artikel 245 Sr ook

104, Vel onder andere HE 3 november 1998, A/ 1999, 125 en HE 15 april 2003, A 2003,
334

F05. I zoverre bestaat geen verschil met het operationaliseren van vage normen (zie para-
graaf 4.3).

106, Zie daarover nader Van Willigenburg 2010,

107, HR 30 maart 2010, 8/ 2010, 376 m.nt. N, Keijzer
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bescherming biedi ‘tegen verleiding die mede van henzelf [de jeugdige
personen; MJIB] kan uvitgaan’. Voorts wijst de Hoge Raad erop dat onder
omstandigheden het ontuchtige karakter aan seksuele handelingen kan ont-
breken, bijvoorbeeld indien die handelingen vrijwillig plaatsvinden tussen
personen die slechts in geringe mate verschillen. De Hoge Raad benadrukt
evenwel dat ‘een scherpe afbakening van dergelijke omstandigheden in
haar algemeenheid niet [valt] te geven’,' dat de relevante maatstal in dit
verband is of de desbetreffende seksuele handeling al dan niet ‘algemeen
als sociaal-ethisch is aanvaard’ en dat de becordeling of in het concrete
geval sprake is van ontucht in belangrijke mate aankomt op de aan de fei-
tenrechter voorbehouden weging en waardering van de omstandigheden
van het geval.

Vervolgens somt de Hoge Raad — aan de hand van de door het gerechts-
hof gebezigde bewijsmiddelen alsmede de nadere bewijsoverwegingen van
het gerechtshof — een elftal feiten en omstandigheden op. Die houden
onder meer verband met het geringe leeftijdsverschil tussen de betrokke-
nen, de gang van zaken voorafgaand aan en tijdens de avond waarep de
seksuele handelingen hebben plaatsgevonden en meer specifiek de toe-
stand waarin de aangeedster die avond verkeerde en de wijze waarop zij het
gebeurde heeft beleefd. Onder verwijzing naar het belang dat artikel 245
Sr beoogt te beschermen alsmede naar de genoemde feiten en omstandig-
heden overweegt de Hoge Raad dan, zonder nadere toelichting, dat het oor-
decl van het gerechitshof — dat in de onderhavige zaak sprake is gewcest van
ontuchtige handelingen in de zin van artikel 245 Sr — geen blijk geeft van
een onjuiste rechisopvatting, terwijl dat oordeel ock niet onbegrijpelijk is.

Waar het mij nu vooral om gaat,'" is dat de stap van de feiten naar de
uitkomsi niet nader wordt toegelicht. Zou het niet veeleer voor de hand
hebben gelegen om de feiten te duiden in het licht van de geslagen piket-
paaltjes? Waarin is in deze casus het sociaal-enethische element van de
gestelde gedraging gelegen? Door hetgeen nu onuitgesproken blijft t¢
expliciteren, zou de Hoge Raad een nadere concretisering hebben gegeven
die de beslissing in de zaak zelf (meer) inzichtelijk maakt, Daardoor zou
ook enig houvast zijn geboden voor de beoordeling van tockomstige geval-
len.

Het ontbreken van een duiding van de feiten klemt in deze zaak temeer
omdat A-G Jbrg in een uitvoerige conclusie tot cen ander oordeel komt dan

108. Vgl. ook Keijzer in onderdeel 4 van «ijn noot onder het hier besproken arrest, waar hij
stelt dat wetshistorische interpretatic van de term ‘ontuchtige handelingen® geen heldere
uitkomst biedt. T dic zin ook reeds Machiclse 1992, p. 721-723.

109, Zic voor een nadere, doorwrochte analyse van de argumentatie van de Hoge Raad de
noot van Keijzer onder het hier besproken arrest. Keijzer betoogt daarin dat op grond
van cen teleologische en verdragsconforme interpretatie de verwijzing naar strijdigheid
met de sociaal-ethische norm achterwege zou hebben kunnen en moeien blijven, en dat
veeleer aanshuiting zou moeten worden gesocht bij het begrip “scksucel misbruik”,
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de IToge Raad. Interessant is dat de A-G vrijwel dezelfde piketplaatjes slaat
als de Hoge Raad. Vervolgens stelt de A-G echter dat het in deze 7auk paat
om ‘een sociaal-ethisch grensgeval’. In cen uitvoerig betoog komt Jorg tot
de slotsom dat van ontucht geen sprake is. e trioseks die in deze zaak
heefl plaatsgevonden — tussen personen van respectievelijk 15, 16 ¢n 17
Jjaar, waarbij het meisje met één van de jongens eerder scks heeft gehad (en
met de andere jongen dus niet) — laat zich velgens hem nict als inherent
sociaal-onethisch aanduiden, terwijl uit de bewijsmiddelen nict, althans
nict onmiskenbaar, biijkt van misbruik van de sifuatie of ongewenste bein-
vlpeding van de wil van het meisje.

1Jat de Hoge Raad anders tegen de zaak aankijkt dan A-G Jorg, is dui-
delijk en op zichzelf ook niet problematisch. Maar wat nu precies het ver-
schil in benaderingswijze is, wordt in het midden gehouden, Natuurlijk, op
grond van close reading van de vitspraak kan daarover wel een hypothese
worden geformuleerd. Zo komt het mij voor dat de Hoge Raad de feiten
vooral heefl willen duiden vanuit het gezichtspunt dat artikel 245 Sr cok
bescherming iedt tegen de verleiding die van een jeugdige persoon - /n
casu het meisje — is vitgegaan, waarbij de Hoge Raad de feiten kennelijk
zo begrijpt dat het voor de verdachte duidelijk moet zin geweest dat het
meisje zich, mede vanwege haar obsessie voor de andere jongen dan de
verdachte, heeft laten meesleuren in een ‘spel’ waarbij zij in zekere mate
dc controle over haarzelf is kwijtgeraakt. Alsdan zou de seks haar door dc
verdachte zijn opgedrongen. Dat zou dan weer verklaren waarom geen
(doorslaggevende) betekenis wordt toegekend aan de witlatingen van het
meisje die wijzen op haar bereidheid tot seks met de verdachte. Kortom: de
verdachte zou in de gegeven omstandigheden misbruik hebben gemaakt
van de verleiding die van het meisje uitging.''® Maar of dit ook werkelijk
de zienswijze van de Hoge Raad 15, 1s nict geheel zeker, Te meer nict nu —
in mijn ogen — de nadere bewijsoverwegingen van het gerechtshof vooral
het perspectict van het betrokken meisje weergeven, maar veel minder dui-
delijk maken waarom bezien vanuit de verdachte sprake is geweest van het
maken van misbruk van de omstandigheden. Om het maar eens eenvoudig
te zeggen: op welk moment en op grond van welke specificke omstandig-
heden had by de verdachte cen lichtje moeten gaan branden dat hij niet op
de goede weg za(?'!'

Het zou naar mijn mening dan ook te prefereren zijn geweest indien de
Hoge Raad zelf had geéxplicitcerd waarom het gerechtshof naar zijn oor-
deel m deze zaak geen onjuist of onbegrifpelijk oordeel heeft peveld.
Bovendicn, zou de zo-even getformuleerde hypothese kloppen, dan had de

110, Vgl ook onderdeel 6 van de nool van Keijzer onder het hier besproken arrest.

{11, Spontanc scks - in diverse varianien  is immers niet volslagen abnormaal onder
jongeren. Vetb onderdeel 27 van de conclusie van A-(7 Jorg voor het hier besproken
arrest, Zie voor nadere beschouwingen Gooren & Mocrings 2010
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Iloge Raad wellicht ock het gezichtspunt van de bescherming tegen de ver-
leiding die van cen jeugdige persoon is uitgegaan, meer kunnen benadruk-
ken. Dit gezichtspunt komt in eerdere rechtspraak weliswaar reeds naar
voren,''” maar het lijkt hier een doorslaggevende rol te spelen. Het gewicht
dat wordt tocgekend aan het gezichtspunt van de bescherming tegen de
verleiding die van een jeugdige persoen is uitgegaan, is van wezenlijke
betekenis voor de scksucle omgangsnormen die jongeren in acht behoren
te nemen,

Voorts zou een nadere cxplicitering van de aan de veroordeling ten
grondslag liggende redenering aanleiding kunnen zijn voor debal. Zo kan
de vraag worden gesteld in hoeverre met het benadrukken van het gezichts-
punt van de bescherming tegen de verleiding die van cen jeugdige persoon
1s uitgegaan, het nog mogelijk is om te spreken van vrijwillige seksuele
handelingen. Die vraag is relevant gelet op de ruimte die de wetgever heeft
willen laten voor ‘normale consensuele seksuele contacten tussen jonge
leeftijdsgenoten’,'** en ook in verband met de vraag in hoeverrc strafrech-
telijk optreden een geschikt middel is om de seksuele gewoonten van jeug-
digen te beinvloeden.

In meer algemenere zin zou men het ook zo kunnen formuleren dat met
het toepassen van casuistische redeneringen weliswaar geen hard and fast
ritfes (kunnen) worden geformuleerd, maar dat de inkleding van dergelijke
redeneringen wel alleszins van belang is omdat daarmee enig zicht wordt
geboden op de mogelijkheden en de begrenzingen die aan cen stratbaar-
stelling zijn verbonden.!'* Aan een goede motivering is in dergelijke zaken
ook een communicatie-element verbonden. Dic communicatic richt zich
niet alleen op de rechter die een volgend geval moet beoordelen, maar is
mede relevant in verhouding tot de wetgever. Daar waar het overwegend in
handen van de rechter ligt om de reikwijdte van strathaarstelling af tc bake-
nen, is het van belang dat de wetgever zich cen cordeel kan vormen of aan-
passing — in de zin van aanscherping, inperking of uitbreiding - van de
delictsomschrijving wenselijk is,!"?

112, Zie HR 20 januar 1959, NJ 1959, 102 mnl. WP cn HR 20 janaari 1939, AJ 1959, 103,
Ook wordt in gerdere rechispraak in meer algemene zin gesproken over bescherming
tegen ongewenste heinvloeding van de wil van jengdige personen. Zic onder andere T1R
24 juni 1997, MF 1997, 676.

113, Kamerstukien 1 2008/09, 31 BOB (R 1872}, nr. 3, p. 10. Zie voorts Kamerstukken 1f
1989/90, 20 930, nr. 8, p. 6. Kamerstuihen {F 20001402, 27 745, ne. 14, p. 16 on
Kamerstukken £ 200102, 27 745, nr. 299b, p. 10

114. Zie nader over de inkleding van casuistische argumentatics in rechielijke uitspraken
Rozemend 2007a.

115. Een ander voorbeeld betreft de strafbaarstellmg van oplichting, In hoeverre speelt de
handelingsonbekwaamheid van het slachtoffer een rol bij het asnnemen van listige
kunstgrepen? Zie hietover het zogeheten klogjesmanarrest, HR 4 april 2006, AY 2006,
398, n het bijzonder de conclusic van A-G Knigge voor en de noot van Keijzer onder
el arresi.
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In retatie tot de communicatie met de wetgever verdient vermelding de
situatie waarin de wetgever — min of meer — welbewust de strafbaarsiclling
een ‘vague edge” heelt meegegeven, bijvoorbeeld door de stratbaarsteliing
een ‘open einde’ te geven. Alsdan wordt het — impliciet of expliciet — aan
de rechter overgelaten om de grenzen van de reikwijdte van de strafbaar-
stelling te trekken. Een voorbeeld betreft de strafbaarstelling van mensen-
handel in artikel 273 Sr. Blijkens het tweede lid van deze bepaling omvat
het bestanddece] witbuiting “ten minste uitbuiting van een ander in de pros-
titutie, andere vormen van seksuele uvitbuiting, gedwongen of verplichte
arbeid of diensten, slavernij en met slavernij of dienstbaarheid te vergeli}-
ken praktijken’. Deze niet-limitatieve opsomming geefl een zekere indruk
van hetgeen de wetgever onder uitbuiting heeft willen verstaan, maar het
wordt aan de rechter overgelaten om nader af te bakenen in welke gevallen
van uitbuiting kan worden gesproken.!'® Aan deze afbakening zijn com-
plexe interpretatievragen verbonden.!'” Tlet is dan ook alleszins begrijpe-
lijk dat de Hoge Raad hicr primair kiest voor cen casuistische benadering:
‘De vraag of  en zo ju, wanncer — sprake is van “uitbuiting” (...} is niet in
algemenc termen te beantwoorden, maar is sterk verweven met de omstan-
digheden van het geval’. Wel heeft de Hoge Raad enkele gezichtspunten
benoemd die van belang zijn voor de beantwoording van die vraag.!"® Met
het benoemen van dergelijke gezichtspunten en door ook te laten zien op
welke wijze deze van belang zijn voor de toetsing van oordelen van feiten-
rechters, kan de Hoge Raad — stapje voor stapje — inzichtelijk maken wat
de reikwijdte Is van de strafbaarstelling. Dat maakt op een gegeven
moment evaluatie mogelijk.!"¥ al dan niet gevolgd door bijstelling door de
wetgever.!*"

116, Dit s de consequentie van de keuze die de wetgever heeft gemaakt om de delictsom-
schrijving vnjwel letterlijk te ontlenen aan de tekst van internationale bepalingen, waar-
onder het kaderbesluit inzake de bestnjding van mensenhandel (PAEG 2002, L 203:1).
Cok in de wetsgeschiedenis worden betrekkelith weinig aanknopingspunten geboden
voor de uitleg van de delictsomschrijving. Zie hicrover de Zevende rapportage van de
nationaal rapporteur mensenhandel (20093, p. 332, 375, Lestvade & Ten Kate 2009, p.
854 en Alink & Wiarda 2010, p. 213,

117, Zie daarover de doorwrochte conclusie van A-G Knigge vour HR 27 oktober 2009, LAV
BI7099, onder 29-56. Vgl ook Korvinus, Koster & De Jonge van Eliemeet 2006 en
Lestrade & Ten Kate 2009, Zic voorts de Vijlide rapportage van de nationaal rapporteur
menscnhandel (20073, p. 259 “Bij de verbreding van de strafbaarstetling van mensen-
handel heeft de wetpever onvoldoende duidelijk bepaaltd welke misstanden in relatic tot
arbetd en diensten onder uithuiting in de zin van mensenhandel vallen®

L18. HR 27 oktober 2009, A7 2010, 598 m.at. Y. Buruma,

119, Met het mzichiclijk maken van de reikwijdie van de stralbaarstelling worden ook kriti-
sche reflectics vanuit de literatuur beter mogelijk gemaakt (vel. bijvoorbeeld de noot van
Buruma onder het hier besproken arrest), heteeen bijdraagt aan dic cvaluatie.

1200 Wl Kamersnekhen [E2003:04, 29291 nr. 3, p. 13, waarin de mintster naar voren brengt
dat hij wil alwachten hoe artike] 2730 St in de praktijk zal worden toegepast, alvorens te
bezien of specificke bepalingen omtrent slavenhandel mocien worden gehandhaafd.
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6 (Te) ruime strafbaarstellingen
6.1 Wat is het probleem?

Er kan nog een derde vorm van ‘indeterminacy’ worden aangewezen. Het
gaat dan om de delictsomschrijving die in bewoordingen is gesteld die in
het licht van de ratio van desbetretfende strafbaarstelling wel erg ruim en
cigenlijk t& ruim uitpakken. Een moot voorbeeld hiervan betreft de straf-
baarstelling van witwassen. Deze stratbaarstelling omvat, zo kan worden
betoogd, niet alleen typische witwashandelingen maar ook handelingen die
— mede gelet op de beschouwingen in de parlementaire stukken omtrent de
gedragingen dic met de stratbaarstelling moeten worden bestreden — niet
evident als witwasactiviteiten zijn te beschouwen. Kenmerkend is hier dat
de tekst van de wet — juist omdat de tekst een zo ruim toepassingsbereik
heeft — niet zozeer de bron van discussie is. Het is veeleer de ratio van de
strafbaarstelling die maakt dat redelijke twijfel ontstaat of een bepaalde
gedraging wel onder de reikwijdte van die strafbaarstelling valt of zou
moeten vallen. In de terminologie van Schauer zou men hier kunnen spre-
ken van ‘overinclusive’ normen: “the reach of the rule is broader than the
reach of its backgreund justification®.'%!

Een interessante vraag is nu of deze ‘overinclusive’ normen problema-
tisch zijn in het licht van het legaliteitsbeginsel. [De Hullu stelt in zijn hand-
boek: ‘Het legaliteitsheginsel heeft niet (...) zozeer betrekking op te ruime
(... als wel op onduidelijke strafbaarstellingen’.'** Weliswaar hebben t¢
ruime strafbaarstellingen evenals onduidelijke strafbaarstellingen met
elkaar gemeen dat beide de grenzen van de processuele bevoegdheden van
de overheid niet helder afbakenen. Maar te ruime stratbaarstellingen zijn
volgens De Hullu vooral problematisch vanuit de wftimum remedium-
gedachte, omdat de wetgever meer gedragingen strafbaar heeft gesteld dan
vanuit een oogpunt van rechtshandhaving strikt noodzakelijk 1s.

Uit het betoog van 3¢ Hullu kan worden afgeleid dat het rechtszeker-
heidsprobleem zoals dat speelt bij onduidelijke strafbaarstellingen, zich in
zijn ogen niet — of in elk geval niet in een vergelijkbare mate — voordoct bij
te ruime strafbaarstellingen, Aan De Hullu kan zonder meer worden toe-
gegeven dat kenmerkend is voor de eerder besproken vormen van ‘inde-
terminacy” — vage strafbaarstellingen en ‘vaguc cdges’ — dat de onbe-
paaldheid betrekkelijk nauw samenhangt met de woorden waarin de norm
is gesteld, doordat vage, open of abstract geformuleerde termen worden
gebezigd. Bij te ruime strafbaarstellingen is, zoals hicrvoor reeds aangege-
ven, de tekst niet het problcem. Het probleem is juist dat die tekst gevallen

121. Schaucr 2009, p. 26-27.
122, De FHullu 2004, p. 95,
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omvat die buiten de cigenlijke kern van de strafbaarstelling (lijken te) lig-
gen. Er is dus inderdaad sprake van een verschil. Maar gaat het ook om cen
in het licht van de rechtszekerheid  relevant verschi]?

Mede gelet op de bevindingen in paragraaf 3.2 komt het mij voor dat
men de rechtszekerheid die het legaliteitsheginsel beoogt te waarborgen,
niet alleen moet koppclen aan de tekst van de wet. Strafbaarstellingen krij-
gen evenzeer inhoud aan de hand van de wetsgeschiedenis, de wetssyste-
matiek alsmede het doel en de strekking van de wet. Daarbij wordt beteke-
nis gehecht aan (veranderingen in) de maatschappelitke context waarin het
strafrecht functioneert, en de gerechivaardigde verwachtingen van burgers
dal [undamentele rechten door middel van het strafrecht worden
beschermd. Binnen dit kader moeten de verschillende vormen van “inde-
terminacy” vooral worden gezien als variaties op één thema. Het gaat er tel-
kens om dat de tekst van de wet op de één of andere wijze aanleiding geell
tot cen nadere beschouwing over de betekemis van de norm.

Kenmerkend voor vage normen is dat de toepassing van deze normen
vergt dat er anderszins, buiten de tekst van de norm, valide aanknopings-
punten voorhanden zijn voor de interpretatie. Hoe problematisch een vage
norm is, hangt af van dc mate waarin dergelijke aanknopingspunten be-
schikbaar zijn en kunnen worden geoperationaliseerd. Waar het gaat om de
zogeheten ‘vague edges’ van stralbaarstellingen, betreft het  zo is eerder
geconstateerd - situaties waarin discussie over de betekenis van de bewoor-
dingen van de wet al snel verwordt tot discussie over het doel, de strekking
en de retkwijdte van de wettclijke norm. Bii “overinclusive’ normen roept
cen op zichzell duidelijke tekst toch vragen op. juist omdat de tekst in meer
gevallen tot strafbaarheid lijkt te leiden dan vanuit de ratio van de straf-
baarstelling kan worden gerechtvaardigd. Ook dan is er een duidelijke
spanning tussen ¢nerzijds de tekst van de norm cn anderzijds de wetsge-
schiedenis, de wetssystematiek en/of het docl en de strekking van de wet,
die leidt tot onzekerheid over de betekenis van de wettelijke norm.

Een tegenwerping zou kunnen zijn dat in het geval van ‘overinclusive
normen de burger weliswaar in twijfel kan geraken door het verschil tus-
sen tekst en ratio, maar dat hij juist vanwege de duidelijke tekst er beducht
voor moet Zijn dat de reikwijdte van de norm ruim uitpakt, wellicht ook
ruimer dan inen wenselijk zou bevinden. Bij vage strafbaarstellingen en in
het geval van ‘vague edges” ligt dat anders, reeds omdat de tekst van de
norm geen duidelijke richting aangeeft. Het gaat hier inderdaad om een
verschil, maar mijns inzens dan wel om een gradueel verschil. De uitleg
van een onduidelijk geformuleerde norm kan immers zowel ruim als
beperkt uitpakken. ln zoverre verschaft een dergelijke norm niet wezenlijk
meer ¢ekerheid dan een “overinclusive” norm. Anders gezegd: de voor-
sienbaarheid is eerst en vooral in het geding indien er dusdanig veel ‘ruis’
ontstaal over de betekenis van cen norm, dat die norm onvoldoende hou-
vast biedt voor de burger die zijn gedragingen op de wet wil afstemmen.

s
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Een dergelijke situatic doct zich ook voor indien de tekst van de wettelijke
norm op zich duidelijk is, maar er anderszins gerede twijfel ontstaat over
de¢ {beoogde) reikwijdte van de norm.

De Hullu geeft terecht aan dat te ruime strafbaarstellingen problematisch
zijn omdat de grenzen van de processuele bevoegdheden van de overheid
nict helder worden afgebakend. Dat probleem hangt mijns inziens echter
niet uitsluitend samen met het negeren van de ultimum remedium-gedach-
te, Evenzeer is hier het legaliteitsbeginsel aan de orde. Het legaliteitsbe-
ginsel strekt er niet alleen toe de grenzen van de overheidsmacht te mar-
keren, maar tevens om de handelingsvrijheid van de burger te beschermen.
Mede daarom dient in de wet duidelyk te worden aangegeven waar de
grenzen van die vrijheid liggen.'?* Daar waar redelijke twijfel bestaat over
de reikwijdte van een wettelitke norm {bijvoorbeeld vanwege een discre-
pantic tussen tekst en ratio), is sprake van een problematische norm, niet
alleen bezien vanuit de witimum remedium-gedachte maar tegelijkertijd
vanwege het legaliteitsbeginsel.

In dit verband zou ook de democratische legitimatie van wettelijke nor-
men kunnen worden aangestipt. Het legaiiteitsbeginsel strekt er niet alleen
toe dat strafrechtelijke aansprakelijkheid it de wet voortvioeit, maar ook
dat de aldus gestelde strafrechtelijke normen democratisch zijn gelegiti-
meerd.** Tn dit perspecticf is het problematisch indien de tekst van de wet
het toelaat dat strafrechtelijke agnsprakelijkheid ter zake van een bepaalde
gedraging wordt aangenomen, terwijl het tegelijkertijd onduidelijk is of de
welgever dic gedraging daadwerkelijk strafbaar heeft willen stellen. '™

6.2 (Te) ruime strafhaarstellingen in de rechuspraak
6.2.1 Enkelc voorbeelden

Eén van de meest sprekende voorbeelden van ecn ‘overinclusive’ straft
baarstelling betreft witwassen, zoals strafbaar gesteld in artikel 420bis-
420quater Sr.'*® [n de kern houdt witwassen verband met cen proces van

123, Vgl. Groenhuijsen 1987, p. 31.

124, ¥al. Groenhuijsen 1987, p. 31

125, Hierin zou ook een argument kunnen worden gevonden voor terughoudendheid bij de
vervolging van dergelijke delicten en in relatic daarmec ook voor con steengere rechter-
lijke toetsing van de vervolgingsbeshissing. Vgl. Buruma in onderdeel 4 van zijn anno-
tatic onder HR 18 april 2006, N 2006, 397 en, kritisch daarover, Duker 2010, p. 243, In
het licht van het legaliteitsbeginscl, meer in het bijzonder de rechiszekerheid, is dit ech-
ter een suboptimale oplossing, omdat langs deze wep geen duidclijke beperking wordt
gesteld aan de reikwijdte van de sirafrechtelijke aansprakelijkheid. Vgl. ook De Hullu
2009, p. 100,

126, ‘Art. 420bis Srois geen wonder van wetgeving; gen wonderlijke bepaling is het wel”,
aldus Keijzer in onderdect 3 van zijn noot onder HR 26 oktober 2014, NF 2010, 655,
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versluiering van de herkomst van crimincle gelden.'?” Witwashandelingen
zijn dan al dic handelingen die op enigeriel wijze onderdeel uitmaken van
dit proces. De strafbaarstelling van artikel 420bis e.v. Sr is echter zodamg
cpgezet dat, afgaande op de tekst van de wet, voor strathaarheid in princi-
pe velstaat dat men cen uit  cen al dan nict gespecificeerd — misdrijf
afkomstig voorwerp bezit. Daarmec kan strafrechtelijke aansprakelijkheid
ook worden aangenomen indien de gestelde gedraging geen element van
versluicring in zich draagt. Wic een ficts steclt en daarop wegrijdt, is naar
de letter van de wet al aan het witwassen. In essentie heeft dat met wit-
wassen et op enigerlei wijze (trachten t2)'* versluieren van de weder-
rechtelijke herkomst van vermogensbestanddelen — niets van doen.'?

Ook anderszins kan worden gewezen op ‘onverwachte mogelijkbeden’
dic de strafbaarstelling van witwassen lijkt te bieden, in het bijzonder waar
het gaat om de ‘extraterritoriale werking’ van deze strafbaarstelling. Daar-
van is sprake indien in het buitenland begane strafbare feiten indirect in
Nederland worden vervelgd, namelijk vanwege het genicten van opbreng-
sten uit dic feiten.'™ Daardoor ontstaal feitelijk cxtraterritoriale rechts-
macht zonder specificke wettelijke grondslag. Uit de wetsgeschiedenis
blikt niet dat dit is beoogd met de stratbaarstelling van witwassen. Tot slot
noem ik de mogelijkheid om, met cnige creativiteit, verjaarde vermogens-
misdrijven te vervolgen via de “omweg” van het witwassen. Die mogelijk-
heid bestaat eruit dat, indien het gronddelict eerder zou verjaren dan het
witwasmisdrijf, na die verjaring toch nog vervolging plaatsvindt wegens
witwassen, ook al bestaat dat witwassen uit niet meer dan het voorhanden
hebben (gehad) van de opbrengst uit het verjaarde misdrijf. Technisch is dit
mogelijk, maar het is de vraag of dat ook een becogde en wenselijke
constructie is.!*’

.
-

. Zie uitvoenig over deze strafbaarstelling 1laverkate 2008, Hoewel Haverkate de huidiec
deliclsomschrij¥ing niel problematisch acht, noteert nj op p. &1 dat “niet ontkend [kan]
waorden dat de witwasbepalingen vele mogelijkheden bieden’, terwijl hij ook spreekt van
‘ecn nagenocg algemene strafbaarheid van rabereidingshandetingen met betrekking tot
misdrijven die opbrengsten genereren’, Overipens laat zich nit de wetsgeschicdenis nict
afleiden dat een dergeljke algemene strafbaarheid i1s nagestreefd.

128, Voor witwassen 1s niet veretst dat men slaagt in die verslulering, Sterker nog, wanneer
de versluiering succesvol geschiedt, zal niemand in de gaten hebben dal van witwassen
sprake is. Men zou dan ook kunnen stellen dal politic en justitie zich per definilic
beziphouden met mislukte witwastrajecten.

129, Zie nader mijn noot onder 11K 2 oktober 2007, & 2008, 16,

130, Kristen 2010b, p. 150-151,

B3], Vgl min noot onder HR 9 december 2008, A7 2009, 147, Overigens vioeit uit HR 26

oktober 2010, M7 2010, 655 m.nt. N. Keijzer, een zekere beperking voort voor deve con-

structic. omdat in deze nitspraak is uitgemaakt dat het voorhanden van de opbrengst van
gen nuisdrjf niet in alle omstandisheden als witwassen kan worden pekwalificeerd. Dit
arrest kont nog nader aan de orde in de hoofdtekst.
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Een andere stralbaarstelling dic in dit verband de aandacht trekt, betreft
belaging. In de kern ziet deve strafbaarstelling op de stelselmatige inbreuk
op de persoonlijke levenssfeer. De tamelijk ruime formulering van de straf-
baarstelling, in combinatic met het gegeven dat in de wetsgeschiedenis niet
erg duidelijk wordt afgebakend wanneer van ecn stelselmatige inbreuk op de
persoonlijke levenssfecr sprake is,'¥ brengt met zich dat “allerlei gedrag
onder [de stratbagrstelling van artikel 285b Sr, MIB] te vangen is waarvan
maar de vraag is of het binnen de (bedoelde) reikwijdte van de strafbepaling
valt’.3? Zo dadelijk volgt een voorbeeld waarmee dit wordt geillustreerd.

Hoe gaat de Hoge Raad om met ‘overinclusive' strafbaarstellingen? Ilet
antwoord op deze vraag hangt ervan af naar welke uitspraak men kijkt. Er
Zijn uitspraken voorhanden waarin de Hoge Raad nauwelijks laat doorkiin-
ken dat een strafbaarstelling problematisch is - in die zin dat deze complexe
interpretatievragen oplevert — vanwege de spanning tussen de tekst en de
ratio. Maar er is ook rechtspraak waarin de Hoge Raad vanwege de span-
ning tussen de tekst van een stralbaarstelling en de beoogde reikwijdte wél
paal en perk stelt aan de reikwijdte van de strafrechtelijke aansprakelijk-
heid. Door middel van een beknopt overzicht schets ik de stand van zaken,

6.2.2  Niet-problematisercnde uitspraken

De cerste benadering, waarin de reikwijdte van de strafbaarstelling niet
wordt geproblematiseerd, komt onder andere naar voren in enkele — maar
zoals verder nog zal blijken, nict alle — vitspraken over witwassen, waar-
onder ecn witspraak waarin de vraag aan de orde is of het beril van ‘zwart’
— niet-gefiscaliseerd — geld witwassen oplevert.!* In de desbetreffende uit-
spraken wordt nauwelijks gearticuleerd wat de rechtsgoederen zijn die de
strafbaarstelling beoogt te beschermen,'* en in hoeverre in dat perspectief

132, In dic zin is er niet alleen sprake van cen ‘overinclusive” strafbaarstelling, maar wordt de
strafbaarstelling ook gekenmerkt door het acbhruik van open geformulecrde delictsbe-
standdelen.

133, Duker 2007, p. [46. Vgl vourts Krabbe & Wedzinga 1998, p. 230, Van Klink & Royak-
kers F998, p. 639-640, Rovakkers & Van Klink 1998, p. 16-17 cn Pelser 1999, p. 242,

134, Zic HR 2 okrober 2007, N/ 2008, 16 alsmede HR 7 oktober 2008, N/ 2009, 94, cn voor
cenl verdere uitwerking en nadere bronverwijzingen mijn annotatics onder deze uitspra-
ken, Aan die bronverwijzingen laat 7ich nog toevoegen Peek 2009, Tk wijs voorts nog op
de conclusic van A-(G Machielse voor HR 26 oktober 2010, LJN BN429R, waarin de
vraag aan de orde komt of het in strijd met de wet wissclen van geld reeds witwassen
{(vanwege het onder zich hebben van dat geld) oplevert. Machiclse beantwoordt die
vraag positief onder verwijzing naar het zojuist genoemde arrest van 7 oktober 2008, De
Hoge Raad verwerpl de desbetreffende klacht met toepassing van artikel 81 RO,

135, Het gaar, blijkens de welsgeschiedenis, bij witwasscn om het voorkomen van gen
aantasting van de integriteil van het financiéle en cconomische verkeer en van de
openbare orde doordat gelden met cen crimingle oorsprong ecn (schijnbaary lepale rol in
dat verkeer kunnen gasn spelen zonder dat dit voor de bonafide deelnemers aan dat
verkeer kenbaur is. Zie Kamersiuklen £ 19992000027 159, nr. 3, p. 5.
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twijfel zou kunnen bestaan over de strafwaardigheid van bepaalde casus-
posities die zich onder de lefter van de delictsomschrijving laten brengen.
In plaats daarvan wordt volstaan met het aanhalen van een enkele passage
uit de wetsgeschiedenis ter rechtvaardiging van een uitleg overeenkomslig
de tekst van de wel, terwijl de relevantie van dergelijke passages wellicht
minder evident is dan de Hoge Raad doet voorkomen. De uitkomst van het
interpretaticproces wordt daarmece nogal stellig gepresenteerd.

Qok in de rechtspraak over belaging besteedt de Hoge Raad betrekkelijk
weinig aandacht aan de mogelijkheden voor een zodanige interpretatie van
de delictsomschrijving dat de reikwijdte van de strafbaarstelling meer tot
de kern wordt beperkt. Een interessante uvitspraak in dit verband, waar ik
ter illustratie langer bij stil wil staan, houdt verband met de vraag in hoe-
verre een burenconflict belaging kan opleveren.'*® Hierbij kan worden
gedacht aan de situatie waarin een bewoner zich zodanig gedraagt dat de
buren daar veel overlast van ondervinden. Denk aan de buurjongen die elke
dag urenlang oorverdovende grunge draait.'*? Dat kan op zichzelf worden
aangemerkt als het maken van een stelselmatige mbreuk op de persoonlij-
ke levenssfeer en in zoverre brengt de tekst van de delictsomschrijving
geen beperking met zich, Tegelijkertijd is het de vraag of het hier nu “pro-
totypisch’ gaat om belaging, omdat dit delict juist betrckking lijkt tc heb-
ben — 7o kan althans uit de wetsgeschiedenis worden afgeleid — op situatics
waarin iemand gericht inbreuk maakt op de persoonlijke levenssfeer van
een persoon,'>* Daarvan is bij de overlast veroarzakende buurtbewoner niet
per definitie sprake. Hoezeer de buren ook hinder ondervinden van deze
bewoner, het hoeft de bewoner niet specifiek te doen te zijn om de persoon
van de buren. In zoverre kan de veroorzaakte overlast ook ongericht zijn.

De wetsgeschiedenis biedt op dit punt verder weinig houvast. Duidelijk
is dat geen principiéle belemmering bestaat om gedragingen in het kader
van burenconflicten onder de reikwijdte van de strafbaarstelling te bren-
gen, terwijl ook wordt opgemerkt dat *ongerichte belaging” nict goed denk-
baar is, maar voor het overige is het volgens de indieners van het wets-
voorstel afhankelijk van de concrete feiten en omstandigheden van het
geval of sprake is van belaging. In dit verband wordt nog opgemerkt dat de
rechtspraktijk met de benodigde afbakeningen weet om te gaan. Tegen
deze achtergrond brengt A-G Knigge het volgende naar voren:

136, HR 7 februan 2006, A7 2007, 107 nunt, PAM. Mevis.

137, Wikipedia geelt de volgende omschripving: ‘grunge s generally characterized by
heavity distorted electric guitars, contrasting song dynamics, and apathetic or angsi-
filled Ivrics’.

138, Vol Van Klink & Royakkers 1998, p. 639-640), Rovakkers & Van Klink 1998, p. 12, 15
en Malsch 2004, p. 49,

139 Kumersnkken £ 19992000, 23 768, . 67, p. 5, 7-8.
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‘Het gedrag dat de initiatiefnemers tot de stratbaarstelling van stalking in efk geval pni-
mair op het vog hadden, was handelen vanuit ecn gemankeerde, op het slachtoffer gepro-
Jecteerde relatic. Tegelijk slaagden de indiencrs er nict in om dit gedrag op een heldere
wijze af 1e bakenen van ander storend. overlast veroorzakend gedrag. Dat leidde tot een
wetlekst die, naar de letter genomen, vee! te ruim is on tot cen in arremoede uitgespro-
ken vertrouywen in de rechispraak. (...} Ecn en ander biedt de rechter mijns inziens enige

vrijheid bij het zoeken naar de noodzakelijke afgrenzing.'*

e afgrenzing kan volgens Knigge — mede gelet op het docl en de strek-
king van het misdrijf en de wetssystematick — worden gevonden door de
exclusieve gerichtheid van het gedrag op de persoon van het slachtoffer als
stilzwijgend of impliciet bestanddeel van de delictsomschrijving te
beschouwen.'*' Dat is - in mijn ogen — een aansprekende suggestie, omdat
uit de wetsgeschiedenis niet alleen blijkt dat de indieners van het wets-
voorstel de noodzaak van een heldere atbakening van de delictsomschrij-
ving sonder meer onderschrijven, maar ook dat zij met de vormgeving van
die afbakening nogal hebben geworsteld,'* terwijl geenszins is gewild dat
de strafbaarsielling van belaging ongelimiteerd kan worden ingezet:
‘Belaging wordt niet een panacee voor alle ongemak '+

De Hoge Raad gaat niet in op het voorstel van A-G Knigge. De Hoge
Raad legt hel accent veeleer op de stelselmatigheid van de inbreuk op de
persoonlijke levenssfeer van een ander. Daarbij gaat het erom. zo over-
weegt de Hoge Raad, of het lastigvallen van een ander een zckere mate
van indringendheid, duur en frequentie heeft. In heeverre de Hoge Raad
daarmee ongerichte belaging strafbaar acht, is niet geheel duidelijk. Ligt
in het door de Hoge Raad genoemde criterium besloten dat cerst gespro-
ken kan worden van de vereiste mate van indringendheid, duur en fre-
quentie, indien er sprake is van een doelgerichte inbreuk op de persoon-
lijke levenssfeer van de ander?'™ Of acht de Hoge Raad het mogelijk dat
een niet doelgerichte inbreuk kan volstaan, mits de inbreuk zel maar van
een zeker gewicht is?'** Door hierover geen duidelijkheid te verschat-

140. Onderdeel 37 van de conclusic.

141, Op dit puni wordt hij bijgevatlen door Mevis in zijn noot onder het hier besproken arrest,

142, Zic vooral de pedachtenwisseling in de Lerste Kamer, Kamerstuwbken § 19992000, mel
name p. 1339-1362.

143, Kamersmukken 719992000, 25 768, or. 672, p. 7.

144, Vooral de indringendheid zou daarvoor cen aanknopingspunt konanen bieden. et feit dat
de inbreuk zich op de persconlijke levenssfeer van een specifieke persoom richy, maaki
dic inbreuk voor die persoon klemunender dan een ongerichte inbreuk. Vgl onderdelen
34-35 van de conclusiz van A-G Knigge voor HR 30 mei 2006, N.J 2006, 319

145, In die zin dat “meer contacten worden afgedwongen dan samenhangen met de gewone
omgang van buren onder elkaar’. Zie voor dit criterium Noyon-Langemeijer-Remmelink
{losbladig), aantekening 5 op artikel 285b (bewerkl door Machiclse).
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fen,'#® laal de Hoge Raad onzekerheid bestaan over de reikwijdte van de
stratbaarstelling van belaging.

©.2.3  Het aanbrengen van beperkingen

Met de zojuist gegeven voorbeelden is niet gezegd dat de Hoge Raad nim-
mer bereid zou zijn om — duidelijk — paal en perk te stellen aan de reikwijdte
van een strafbaarstelling, Want er zijn ook uitspraken waarin de Hoge Raad
die bereidheid wel degelijk toont. Een mooi voorbeeld daarvan is de uit-
spraak waarin de Hoge Raad een beperking aanvaardt op de sirafrechtelijke
aansprakclijkheid van erfgenamen wegens witwassen.'® Die beperking is
met name van belang in de situatie waarin men, nadat de crlenis 1s aanvaard,
er achter komt dat de erferms erimineel geld omvat. De tekst van artikel
420bis-quater St brengt met zich dat de erfgenaam op dat monent vrijwel
automatisch strafbaar wordt. Dat wordt evenwel nict redelijk geacht. Der-
halve heeft de Hoge Raad bepaald dat degene die een erfenis heeft aunvaard
en er dan achter komt dat de erfenis uit enig misdrijf afkomstig is, niet
wegens witwassen kan worden veroordeeld indien het cogmerk ontbreekt
de (verdere) feitelijke zeggenschap over de uit misdrijf afkomstige voor-
werpen uit te oefenen. Dat oogmerk ontbreekt in ieder geval wanneer de erf-
genaam onverwijld pelitie en justitie inlicht en de erfenis, althans het uit
enig misdrijf alkomstige gedeelte daarvan, ‘vrijwillie’ aan de Staat af-
draagt."* De Hoge Raad licht deze aanvaarding van een beperking op de
stralrechtehjke aansprakelijkheid niet anders toe dan met een beroep op een
redelijke wetsuitleg. Daarbij litkt voor de Tloge Raad een belangrike rol te
hebben gespecld dat de wetsgeschiedenis een tamelijk conerect aankno-
pingspunt biedt voor het aanvaarden van dezc beperking. ™

146, Mevis lijkt er in zijn noot onder het hier besproken arrest van vit te goan dat de Hoge
Ruaad evenals A-G Knigge de ¢is stelt dat er sprake is van cen speciflick op het slachtoffer
gerichte inbreuk op de persoonlijke levenssfeer, al had de Hoge Raad die genchthed
naar de mening van Mevis wel wat meer mogen benadrukken. Duker 2007, p. 152, stelt
dagrentegen dat de Hoge Raad — overigens ook in het Taterg arrest van 30 mei 2006, AJ
2006, 319 in het midden laat of exclusicve gerichtheid al dan nict is vereist.

147, HR 5 september 2006, A 2006, 612 mat, M) Borgers. Een ander, nogal technisch-
juridisch voorbeeld betreft HHR 23 november 1999, AJ 2000, 587 moat, TXH, de Jong,
waatin paal en perk wordt gesteld aan de strafrechtelijke aansprakelijkheid van
medeplegers van het delict van artikel 341, sanhel en sub 3, Sr. Zie nader de instructieve
uileenzetting van De Jong in zijn noot onder dit arrest.

48, Vgl voor cen variani hicrop Rb. Rocrmond 23 april 2010, LAV BM2176: ontslag van
alle rechtsvervolging omdat de verdachte, nadat hij had ontdekt dat de op zijn bankre-
kening gestorte bedragen vit oplichting afkomstig waren, zo snel mogelijk 15 overgegaan
tot het retourneren van die bedragen aan de rechthebhenden.

149 De Hoge Raad citeert een passage wil Kamerstukken { 2001502, 27 1539, nr. 33a, p. 5-6.
Daarin is hel voorbeeld aan de orde van cen transactic met betrekking tot cen ple-
zicrjacht, waarbij later blijkt dat er misdaadpcld in het spel is. De minister geeft aan dat
voor de strafrechtelijfke aansprakelijkheid dan relevant is of op dat moment al dan niet
pulitie en justitie worden ingeschakeld.

145



De communicatieve strafrechter

Deze laatste constatering is niet zonder belang. D¢ Hullu noteert dat het
‘probleem van erg (en misschien wel te) ruime delictsomschrijvingen’ zou
kunnen worden opgelost door te kiezen voor een interpretatie die niet ‘tot
een wezensvreemde toepassing van het delict’ leidt, om zodoende ‘cen zin-
volle en passende beperking’ t2 bereiken. Hij voegt daaraan toe: ‘Maar de
rechter heeft het daarbij in mijn ogen wel moeilijk: het wezen van het delict
is een begrip met weinig harde ijkpunten. Waar de wetgever kennelijk van
geen beperking heeft willen weten, is het doorgaans voor de rechter moei-
lijk een grond voor restrictieve interpretatie te formuleren en te rechtvaar-
digen.!?"

Deze zienswijze verklaart waarom een concreet aanknopingspunt in de
wetsgeschiedenis goed van pas komt wanneer een beperking op de straf-
rechtelijke aansprakelijkheid wordt aangebracht. Alsdan blijkt immers - tot
op zekere hoogte — dat de wetgever van een beperking heeft willen
weten,'*! Veelal treft men in de wetsgeschicdenis cchter geen passages aan
waarin duidelijk en explicict wordt ingegaan op de vraag of de wetgever
van ecn beperking heeft willen weten. Doorgaans heeft de rechter het te
docen met enkele, al dan niet aan de wetgeschiedenis ontleende, mmdicaties
dat een zekere beperking waarschijnlijk is beoogd. Of de wetgever al dan
niet van een beperking in de strafrechtelijke aansprakehjkheid heelt willen
weten, is wat dat betreft een (interpretatie)vraag, waarbij het antwoord
soms (rejconstructie van “de wil van de wetgever’ veteist.

Twec recente uitspraken die cveneens draaien om de stratbaarsteiling van
witwassen, zijit in dif verband iilustraticf. In de ene zaak aanvaardl de Hoge
Raad wederom cen kwalilicatieuitsluitingsgrond, die van toepassing is
“indicn vaststaat dat het enkele voorhanden hebben door de verdachte van
cen voorwerp dat atkomstig is uit cen door hemzelf begaan misdrijf niet
kan hebben bijgedragen aan het verbergen of verhullen van de criminele
herkomst van dat voorwerp™.'”? De Hoge Raad citeert in dit arrest uitvoe-
rig uit de parlementaire stukken. De desbetreffende passages bieden,
anders dan in de zojuist besproken zaak over het aanvaarden van een erfe-
nis dic erimineel geld bevat, geen concrete handvatten voor de aanvaarding
van cen dergelifke kwalificatienitsluitingsgrond. Niettemin rijst uit de
geciteerde stukken wel het beeld dat die strafbaarstelling naar de letter wat
ruimer is vitgevallen dan op dat moment voor wenselijk werd gehouden.

15¢ De [ullu 2009, p. 99,

151, Ock in het omgekeerde geval — wannger in de wetsgeschiedenis duidelijk naar voren
komt dat de wetgever juist niet van egn beperking heell willen weten  staat de reehter
nict voor cen moeilijke rechtsvraag. Al is het uiteraard nict uitgesloten dat dan anders-
zins valide argumenten aanwezig zijn om toch de reikwijdte van de strafbaarstelling te
beperken. Ln con dereelijk geval mag van de strafrechter ten minste worden verlangd dat
hij de kwestic onder de aandacht van de wetgever brengt. Zie daarover paragraal’ 8.

152, 1IR 26 oktober 2010, X7 20140, 653 mnt. N Ketjrer
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Kennelijk — en terecht — heeft de Hoge Raad hierin aanleiding gevonden
voor de aanvaarding van de kwalificaticuitsluitingsgrond. '™

In dc andere zaak geeft de Hoge Raad aan dat “bepaald gedrag onder
omstandigheden niet als witwassen kan worden gekwalificeerd’, in de situ-
atie waarin — kort gezegd — vermenging van legaal verkregen vermogens-
bestanddelen met van uit misdrijf afkomstige vermogensbestanddelen heett
plaatsgevonden en/of de aangetroffen vermogensbestanddelen in een ver
verwijderd verband staan met het gronddelict.* De Tloge Raad verstrekt
daarbij diverse gezichtspunten die van belang zijn voor het oordeel in het
concrete geval of deze kwalificatieuitsluitingsgrond toepassing vmdt.
[nteressant 1s nu dat in de door de Hoge Raad geciteerde passages uit de
welsgeschicdenis cigenlijk nauweclijks specificke en cenduidige aankno-
pingspunten zijo te vinden voor de beperking die de Hoge Raad aanbrengt
n de reikwijdte van het witwasmisdrijf, Toch neemt de Hoge Raad tot uit-
gangspunt dat ‘[d]e wetgever het aldus aan het openbaar ministerie en de
rechter [heeft] overgelaten ervoor te zorgen dat de witwasbepalingen niet
worden toegepast ten aanzien van in wezen niet-strafwaardige gedragin-
gen’, terwijl ook wordt genoeteerd dat ‘een onbegrensde wetstoepassing niet
in alle gevallen strookt met de bedoeling van de wetgever’. Ook in deze uit-
spraak toont de Hoge Raad zich bereid — ook al wordt dal niet uitvoerig toe-
gelicht — om de verschillende onderdelen van de wetsgeschiedenis in
onderlinge samenhang te beschouwen en een relatie te leggen met de
doelstellingen van de witwasbepaling. De Hoge Raad lijkt daarbij in aan-
merking te nemen dat een delict als witwassen zich, vanwege de viteenlo-
pende verschijningsvormen waarin dat witwassen zich kan voordoen, niet
cenvoudig laat afbakenen in cen delictsomschrijving. Daardoor 13 het (des
tc meer) van belang dat de rechter bij de tocpassing van de delictsomschrij-
ving in concrete zaken de kern van het witwasmisdrijf goed in het oog houdt,

6.24 Slotsom: de rechter als evenwichtskunstenaar

Op basis van het vorenstaande overzicht kan niet heel scherp worden aan-
gegeven wanneer de Hoge Raad al dan niet bereid is om de reilkwijdte van
de aansprakelijkheid zoals die voortvloeit uit (te) ruim opgezette straf-
baarstellingen, van beperkingen te voorzien. Het aanvaarden van een der-
gelitke beperking is geen schering en inslag, maar de bereidheid daartoe
bestaat onder omstandigheden wel en lijkt — gelet op de recente witwasuit-
spraken — ook toe te nemen. Dat er geen scherpe demarcatielijn valt te trek-
ken, hoeft wellicht ook geen verbazing te wekken. Juist op het hier bespro-

153 Ketjzer werpt overigens terecht vragen op mat betrekking 1ot de {(toch nog beperkte)
reikwijdte van dere kwali[icaticuitsluitingsgrond. Zic ziin noet onder het hier besproken
arrcst. Ik ga hier nict nader op in.

154, HR 23 november 2000, L0 BROSTS,
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ken terrein van de toepassing van ‘overinclusive’ strafbaarstellingen is de
rechter bij uitstek een evenwichtskunstenaar.

7 Voorzienbaarheid
7.1 Rechtszekerheid en het perspectief van de burger

Alvorens over te gaan tot het spinnen van ¢nkele rode draden verdient één
onderwerp nadere aandacht. Juist omndat de interpretaticyrijheid van de
rechter groot blijkt te z1jn, ligt de vraag op tafel of voldoende betekenis
wordt toegekend aan de rechtszekerheid als aan het legaliteitsbeginsel ten
grondslag liggende waarde, Meer specifiek gaat het dan om de wijze waar-
op in de rechtspraak wordt omgegaan met de voorzienbaarheid van straf-
rechtelijke aansprakelijkheid, Heeft de verdachte een reéle mogelijkheid
o zich te verweren met de stelling dat voor hem de betekenis van de norm
nict voldoende kenbaar was en dat dus in subjectieve zin de strafrechtelij-
ke aansprakelijkheid niet voorzienbaar was? Een dergelijk verweer veron-
derstelt dat de verdachte voorafgaand aan de gedraging zich daadwerkelijk
heeft georiénteerd op de betekenis van de norm, maar dat hij daaraan een
andere betekenis heeft toegekend — en meende te mogen toekennen — dan
nadien door de rechter aan de norm wordt gegeven. [n hoeverre kan een
verdachte zich dan discuiperen?

7.2 De stand van zaken

Uit het eerder besproken krulsla-arrest blijkt dat de Hoge Raad het
bepaaldheidsgebod op zichzelf erkent. Dit gebod houdt — als verciste van
rechtszekerheid in, zo overweegt de Hoge Raad, dat de burger moct kun-
nen weten ter zake van welke gedragingen hij kan worden gestraft.
Tegelijkertijd 1s van cen daadwerkelijke toctsing aan het bepaaldheidsge-
bod geen sprake, zo is gebleken in paragraaf 3.2. Langs deze lijn speelt de
voorzienbaarheid dan ook geen werkelijke rol van betckenis. Dit ligt
anders met betrekking tot een beroep op rechtsdwaling, of nauwkeuriger
geregd: afwezigheid van alle schuld wegens dwaling ten aanzien van de
wederrechtelijkheid van het bewcezenverklaarde feit.'™ De rechtspraak

155, Zie onder anderc HR 23 mei 1995, AJ 1995, 631, [k pa nict nader in op kleurleos en
hoos opzet, Het hanteren van een boos opzetvereiste, zij het dan in een vorm waarin
voorwaardelijk boos oprel volstaal, zou ruimte kunnen Meden om rekening le houden
met de complexileit van de ordeningswetgeving. Hiermee zou in bepaalde situaties een
mouw kunnen worden gepast aan problemen van voorzicnbaarheid. Zie daarover de
conclusie van A-G vellinga voor en de noot van Buruma onder HR 24 april 2007, A
2007, 544 en voorts — ook voor relativerende kanttekemingen — De [ullu 2009, p. 219
De Hoge Raad heeft evenwel een dutdelijke keuze gemaakt voor het kleurloos opzet, Zie
naast het zojuist genoemde arrest ook HR 21 april 2009, 872009, 210,
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biedt enige ruimte voor het stagen van een dergelijk verweer. Om hoeveel
tuimte gaat het?

e Hoge Raad hanteert als uitgangspunt dat voor het slagen van een
beroep op rechtsdwaling aannemelijk moet worden dat een verdachic heeft
gehandeld in een verontschuldighare onbewustheid ten aanzicn van de
ongeoorlooldheid van de hem verweten gedraging.'® Centraal staat dan
dus niet de vraag of de norm waaruit die ongeoorloofdheid voartvloeit, vol-
doende concreet is (en dus minimale gedragsleidende betekenis heeft), 'S
maar de vraag of de verdachre zich mogelijk niet bewust is geweest en ook
nietl hoefde te zijn dat zijn gedraging in strijd met de wet was. Qverigens
kan, «oals nog naar voren zal komen, voor de beantwoording van dic laat-
ste vraag de kwaliteit van de norm wel cen rol spelen.

Van verontschuldigbare onbewustheid is blijkens de rechtspraak van de
Hoge Raad niet snel sprake.?® Allereerst geldt dat men de nodige inspan-
ningen moet hebben gedaan en initiatieven hebben ontplooid om zich op
de hoogte te stellen van de stand van het recht.!™ Dat moet er vervolgens
toe hebben geleid dat de verdachie daadwerkelijk in de overtuiging ver-
keerde dat zijn handelen niet in strijd zou zijn met de bepaling waarop
nadien de tenlastelegging is 1oegesneden,'® ol enige andere stralbaarstel-
ling.’®" Er moet dus geen wijfel over dic geoorloofdheid hebben be-
staan.'® Indien de verdachte zich bewust is of moet zijn geweesl van de
mogelijkheid dat zijn handelen rechtens ongeoorloofd was, faalt het beroep
op rechtsdwaling dan ook, '

Zic ik het goed, dan staat niet het voldaan zijn aan deze twee vereisten,
nog niet vast dat er sprake is van afwezigheid van alle schuld.'™ Of de
ombewustheid ten aanzien van de ongeoorloofdheid van de hem verweten
gedraging, ook veronfschuldighaar is, hangt af van de mate waarin de ver-
dachte zich heeft ingespannen’® en van de redelijkheid van de gevormde

156. Zic onder andere HR 23 mei 1995, A 1995, 63 1 en HR 4 aprii 2006, &S 2007, 144 m.nt.
T M. Schalken.

157, Zie daarover paragraaf 4.3,

158. Het navolgende 1s medde gebaseerd op het overziche bij De Hullu 2000, p. 358-360.

1539, HR 23 mei 1978, NS 1979, 26, HR 31 okiobor 2000, NJ 2001, 14 ca HR 31 oktober
2006, N7 2006, 602,

160, HR 9 maart 2004, &/ 2004, 675 m.nt. PMe & R, de Lange.

161, In HR 14 september 1981, A/ 1981, 642 m.nt, ThWvV spreekt de Hoge Raad van “de
overtwiging (...} dat 7ijn gedraging geen enkel strafbaar feit opleverde’. Het komt my
voor dat de Hoge Raad in het i de vorige voetnool gencemde arrest geen andere
maatstal heelt willen aanleggen, maar dat de verwijzing naar de stratbaarstelling waarop
de tenlastelegging is tocgesneden, verband houdt met de inhoud van het cassaticmiddel.

162, HR 26 maart 1974, M/ 1974, 238, Vol. ook LIR 9 oktober 1990, M/ 1991, 131.

163, HE 24 december 2002, AU 2003, 167 m.nt. Sch.

164, Vil HR B maart 2004, AU 2004, 675 mant. PMe & R, de Tunge, waarin de Hoge Raad
overweegl dal de verdachte *daadwerkelifk fen verontschuldighaar)” in de overtuiging
moet verkeren dat zijn handclen geoorloofd is.

t63. De Hullu 2009, p. 358, spreekt van ‘adequate inspanningsn’.
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avertuiging, gelet op de aard en de inhoud van de beschikbare informatie.

In de jurisprudentic over rechtsdwaling wordt veel gewicht toegekend
aan de mogelijkheid tot het inwinnen van advies. De Hoge Raad overweegt
in het krulsla-arrest dat ‘indien het om professionele marktdeelnemers
gaat, mag worden verlangd dat deze zich terdege laten informeren over de
beperkingen waaraan hun gedragingen zijn onderworpen.™* Maar ook ten
aanzien van de ‘gewone’ burger bestaat de verwachting dat hij navraag doet
naar (de betekenis van) de geldende voorschriften.'®” Daarbij geldt dat nict
op elk willekeurig advies mag worden afgegaan.’® Het dient te gaan om
een ‘advies van een persoon of instantic aan wie of waaraan zodanig gezag
valt toe te kennen dat de verdachte in redelijkheid op de deugdcelijkheid van
het advies mocht vertrouwen’. Of van cen zodanig gezag sprake is, hangt
weer af van diverse gezichtspunten, waarounder de onafhankelijkheid en de
onpartijdigheid van de adviseur, de specifieke deskundigheid van de advi-
seur, de complexiteit van de materie waarover advics wordt ingewonnen,
alsmede de manier waarop en de omstandigheden waaronder het advies is
ingewonnen en gegeven.'*

Overziet men de jurisprudentie over rechtsdwaling, dan kan worden
geconstateerd dat de Iat behoorlijk hoog ligt.!™® Van de burger wordt niet
allcen verwacht dat hij zich op de hoogte stelt van dc geldende regelgeving,
maar ook dat hij rekening houdt met het feit dat wettelijke normen nadere
uitleg behoeven en ook krijgen in de rechtspraak,””! en dat daaruit een
zekere inspanningsverplichting voortvloeit om zich op de hoogte te stellen
van de stand van het recht.’™?

Langs vergelijkbare lijnen wordt in de rechtspraak over artikel 7 EVRM
de voorzicnbaarheid van strafrechtelijke aansprakelitkheid afgebakend. In
de Straatsburgse rechtspraak komt onder andere tot uitdrukking, zoals in
paragraaf 3.2 reeds is aangestipt, dat ‘the gradual clarification of the rules
of eriminal lability through judicial interpretation from case to case’ nict in
strijd komt met artikel 7 EVRM, “provided that the resultant development

166, HR 31 okiober 2000, NJ 2001, 14,

167, HR 23 mei 1978, NJ 1979, 26.

168, Vgl [IR 9 oktober 1990, N/ 1991, 131,

162, HR 4 apul 2007, NS 2007, 144 mont, T.M, Schalken.

170, Vgl Buruma in onderdeel 1 van #ijn noot onder HR 24 april 2007, NJ 2007, 544; ‘En
omdat het lecrstuk van de rechisdwaling streng wordt geinterpreteerd, worden mensen
dic ccht niet wisten dat ze de wet overtraden toch vrij eenvoudig veroordeeld.”

171, Daarbij kan, indien de strafbaarstelling verband houdt met verplichtingen dic voort-
vlogien uit het Earopese rechy, ook de plicht tot (kaderbesluit- of richtlijnjconfornie
interpretatie con rol spelen. Indien emgszing mogelijk, moet de rechter de in het natio-
nale recht gebruikelijke interpretatiemethoden zodanig tocpassen dat hel (mel een
kaderbesluit of richtlijn) beoopde resultaal wordt bereikt {vel. in het bijzonder HvJ EG
5 oktober 2004, zaken C-397/01 t/m C-403:01, Pfeiffer e.a., NJ 2005, 333 m.nt. MEM).

172 Mulder 1987, p. 412-413, spreckt in dit verband van de ‘goede trouw” van de burger.
Vgl. voorts De Hullu 2009, p. 215,
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18 consistent with the essence of the offence and could reasonably be fore-
seen’. Het EVRM vervolgt:

‘Foreseeability depends to a considerable degree on the content of the law concerned, the
field it is designed to cover and the number and status of those to whom it is addressed.
A law may still satisfy the requirement of “foresecability™ where the person concerned
has lo take appropriate legal advice 1o asscss, to a degree that is reasonable in the cir-
cumstances, the consequences which a given aclion may entail (...}

Dok in deze benadering geldt dat burgers rekening moeten houden met de
mogelijkheid dat bepaalde handelingen in strijd met de wet zullen zijn en
dat daarom een zekere gehoudenheid tot het inwinnen van advies
bestaat.'™ Weliswaar wordt het belang van de kenbaarheid van de norm
hiermee niet genegeerd, de voorzienbaarheid van strafrechtelijke aanspra-
kelijkheid zal niet snel in het geding zijn.!™

7.3 verplaatsing van de bakens?

Op grond van de voorgaande beschouwing kan worden geconstateerd dat
nict alleen een daadwerkelijke toctsing van vage normen aan het bepaald-
heidsgebod ontbreekt, maar ook dat de mogelijkheden voor een gesiaagd
beroep op rechtsdwaling beperkt zijn. Men zou kunnen betogen dat dit een
problematische situatic oplevert: in objeclieve zin nech in subjectieve zin
wordt de rechtszekerheid gegarandeerd. Die gevolgtrekking is te versirek-
kend, naar ecn zekere versoepeling van de eisen die worden gesteld aan
cen geslasgd beroep op rechtsdwaling, lijkt verdedigbaar en aangewe-
zen. '™ Tk licht dit nader toe.

Uit de beknopte beschouwing omtrent het juridisch-hermeneutische
karakter van de strafrechtelijke rechtsvinding in paragraaf 3.2 volgt dat
absolute rechtszekerheid nimmer kan worden geboden. Hoeveel gewicht

173, Overweging 102 in FHRM 17 september 2009, Scoppola tegen Hali€ {no. 2, applnr.
1024903, ECHR 2009, 123 m.nt. C. Peristeridou & T. Spronken, A4 2010, 102 m.nt. T
Barkhuysen & M.L. van Lmmerik. Zie voorts onder andere ELIRM 22 oktober 1996,
Cantoni tegen Frankrijk, appl.os, 17862/61, overweging 35.

174. Vil ook Murphy 2010, p. 159-200.

175, ¥gl. Cromheecke & Dhont 2004, p. 669-670, 674-679.

176, Daarnaast zon ook kunnca worden gedacht aan een ruimere tOSpassing van vormmen van
rechrerlijk overpangsrecht, wasronder met name prespective overruding, De toepassing
van prospective overrling (s naar mijn mening echter vooral aangeweren indien cr spra-
ke is van een koerswijziging in de rechtspraak, en niet zozeer indien het gaat om de -
nadere — concretisering van de betckenis van cen wettelijke norm. Len koerswijziging is
doorgaans onverwacht en komt (daarom} niet vaak voor, terwijl een (nadere) concreti-
sering juist de normale {on daarmee een gangbare) rechteriijke activitent betreft, Vgl
a0k Schalken in zijn noot onder HR 24 december 2002, A/ 2003, 167. Zig meer uilvoe-
rig Groenhuwijsen 2003,
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men ook teckent aan de tekst van de wet, eerst in de toepassing wordt de
betekenis van cen wettelijke norm geconcrenseerd. Van de rechter mag
worden gevergd — zeker indien het gaat om vage wettelijke normen  dat
zoveel mogelijk de relevante aanknopingspunten worden benoemd die van
belang zijn voor de invulling van de norm. Daardoor wordt meer zicht ver-
schaft op de reikwijdte van de stralbaarstelling (zie paragraat 4.3). Maar
aok voor dic werkwijze geldt, op de keper beschouwd, dat de betekenis van
de norm zich pas achteraf -- na het begaan van het ten laste gelegde delict
— uitkrigtalliscert. In zoverre kan de wettelijke norm  de strafbaarstelling
— op zichzelf, dus los van de concrete casus, slechts in beperkte mate bij-
dragen aan rechtszekerheid (in objecticve zin).!”?

Ts dit problematisch? Men zou kunnen betogen dat dit nict het geval is,
omdat in de praktijk justitiabelen zich niet op de hoogte plegen te stellen
van de stand van het recht.'™ Het feit dat voorafgaand aan een gedraging
hiet volstrekt helder is of die gedraging tot strafbaarheid leidt, levert dan
op zichzelf geen onbillijke situatie op. De keerzijde lijkt mij evenwel te
moeten zijn dat in die gevallen waarin de burger zich wel inspant om zich
een beeld te vormen van zijn rechtspositie, hij een reéle mogelijkheid moet
hebben om strafrechtelijke aansprakelijkheid te voorkomen.'”

De consequentie van deze zienswijze is uiteraard niet dat de wetgever
zich er niet meer over zou hoeven te bekommeren of strafrechtelijke
gedragsnormen wel duidelijk worden geformuleerd. Dat blijft onvermin-
derd van belang, emdat degene die de norm raadpleegt, een zo duidelijk
mogelijke indicatie moet krijgen van de verboden gedragingen.'® Waar het
hier om gaat, is dat er evenwichfige eisen aan de burger worden gesteld, in
die gevallen waarin een norm op enigerlei wijze en in enigerlei mate faalt
in het geven van die indicatie. Ik spreek van evenwichtige eisen, omdat cr
concurrerende belangen in het spel zijn. Aan de ene kant zou het ont-
wrichtend werken indien iedere vorm van onzekerheid over de strekking
van de norm in het voordeel zou werken van de burger. Dat burgers ervoor
kiezen om niet te handelen indien de voorgenomen handeling vermoede-
lijk of waarschijnlijk in strijd is met de wet, is niet per definitic onge-

177, Vel. Claes 2003, p. 135: “‘De evidentie van de wetstoepassing volgt miet it de duidelijke
betekenis van de strafwet, maar uit de ontegensprekelijkheid van haar gebruik in cen
concreet geval.”

178, Vgl. voor dit argument Rosemond 2006, p. 21, Zic ock Rozemond 1999, p. 125 *Er zijn
waarschijnlijk maar weinip mensen die (...) hun gedrag laten bepalen door het
Staatsblad en de kamerstukken,” Rozemond legt veeleer de nadruk op de rol van sociale
normen, Van burgers mag worden verwacht dat zij rekening houden met de belangen van
anderen. Zie Rovemond 2006, p. 22, In de hoofdiekst komt de betckenis van die socia-
le normen nog kort qun de orde.

179, Zie in dit verband Brouwer (999, p. |95 en Broower 2003, p. 72,

180. Dat is tevens van belang met hel oog op de begrenzing van de mogelijkheden van
strafvorderlijk overheidsoptreden. Vel. ook Rozemaond 2006, p. 22.
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wenst, 8! Tegelijkertijd 1ijk( het onredelijk om rodanige eisen aan de bur-
ger te stellen dat het risico van onduidelijkheden in het recht in feite volle-
dig op het bord van de burger wordt gelegd."™ Dan zou immers de rechts-
zekerheid als waarde volledig worden uitgehold.'®

De hier bedoclde evenwichtige cisen laat zich niet invullen aan de hand
van enkele eenvoudige (vuist)regels. Diverse gezichtspunten spelen — in
onderlinge samenhang - cen rol. Allerecrst is de tekst van dc in het geding
zijnde norm van belang. In hoeverre geeft dic tekst richting? Dat ‘krulsla®
valt onder de reikwijdte van het begrip “sla’, is nauwelijks een verrassing
te noemen.'® Maar wanneet cen norm — zonder nadere specificatic — voor-
schrijft dat bepaalde stoffen moeten worden gewogen, blijkt daar niet uit
dat de opsteller van die regeling ook in gedachten heefl gehad dat van spe-
cificke, geijktc weegapparatuur gebruik moet worden gemaakt. '3

Ten tweede kan worden gekeken of, los van de tekst van de norm, zich
redenen hebben voorgedaan die met zich brengen dat de betrokkene reke-
ning had moeten houden met de ongeoorloofdheid van zijn gedrag.
Daartoc zijn naast de strekking (de ‘essence’) van het delict, ook meer
algemene sociale en juridische normen van belang.’®® De tandarts uit het
elektriciteitsarrest moet zich ten tijde van hel blokkeren van de meter ervan
bewust zijn geweest dat hij cen onrechtmatige gedraging verrichite, waar-
van het geenszins onaannemelijk was dat deze onder het bereik van de ver-
mogensdelicten zou valten, Dat op dat moment nog niet expliciet was uit-
gemaakt dat elekiriciteit ecn goed is in de zin van artikel 310 Sr, doet daar-
aan niet af.’® In het ordeningsstrafrecht zal dc voorzienbaarheid weer eer-
der een punt van discussie zijn, omdat in die context sociale en juridische
normen — anders dan de necrslag daarvan in de delictsomschrijving — in
veel mindere mate cen sturende betckenis plegen te hebben.

181, Zie over dit “chilling effect’ (en de gewenste en ongewenste effecten daarvan) nader
Brouwer 1999, p. 194-1935, 205 cn Brouwer 2003 p. 70, 74-75,

182 Vgl ook A-G Remmelink in zijn conciusie voor HR 7 maart 1972, A/ 1972, 348 m.nt.
B, waar hj opmerkt dat het risico van onvoldoende doordachte wetsproducten nict in
afle gevallen op de justitiabelen mag worden afgewenteld.

183, Vgl Brouwcer 1999, p. 202-203 cn Brouwer 2003, p. 67.

184, Vgl onderdeel 12 van de conclusie van A-G Wortel voor 1R 31 oktober 2000, MJ 2001,
4.

185, Hel voorbeeld ontleen ik aan een witspraak van het College van Beroep voor het Be-
drijfsleven, waarin wordl overwogen dat de plicht tot het gebruik van geijkte weegappa-
ratiur aldus ‘nict voldoende duidelijk, voorzienbaar en kenbaar is°. Zie Voorzienin-
genrechter CBB 22 januar 2009, LN BLIZ65 1 en BH2653 alsmede CBB 9 juli 2009,
LJIN BJ2684 en BIZ68E,

186. Remmelink 1996, p. 384 fonmuleert het aldus: * e dwaling moet betrekking hebben op
het strafrechiclijk oarechi, dus alleen dwaling inzuke de serafbaarheid van hel gedrag
bevrijdemict (...}

187, Vgl. Rozemond 2006, p. 155 cn Rozemond 2008, p. 18,
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Het derde gezichtspunt houdt verband met de doortastendheid die may
worden vetlangd van de betrokkene. Hierbij komt het in mijn ogen veoral
aan op de vraag of zich in het concrete geval omstandigheden voordoen op
grond waarvan mag worden gevergd dat men zich laat voorlichten over de
betekenis van een bepaalde norm, ook indien deze op het eerste gezicht dui-
delijk is. Bvenzeer is van belang in hoeverre de betrokken zich een beeld
heeft kunnen vormen van de reikwijdte van de norm, in het bijzonder wan-
neer die norm niet heel concreet is geformuleerd. Voor wie zich bezighoudt
met een milieubelastend productieproces, zal het geen verrassing zijn dat
men van doen heeft met complexe regelgeving. Een militair kan beter
inschatten wanneer *het functioneren van de krijgsmacht’ in het geding is
dan een persoon zonder affiniteit met militaire activiteiten.'* Wie zich ver-
laat op strafbaarstellingen dic reeds zeer lange tijd bestaan. zou het niet
moeten verbazen dat de betekenis van de delictsomschrijving in rechterlij-
ke uitspraken aan de orde is geweest en nadere gestalte heeft gekregen.
Maar er zijn ook situatics waarin men maar weinig grip kan krijgen op de
stand van het recht, hoeveel mocite men daar ock voor zou doen. Tets der-
gelijks doet zich byjvoorbeeld ook voor in de sfeer van cuthanasie en hulp
bij zelfdoding. In die context vindt de rechtsontwikkeling primair plaats
doordat de rechter vordeelt over tevoren lastig te duiden grensgevalien, '

Dit afwegingsschema sluit in grote lifnen aan bij de rechtspraak van de
Hoge Raad met betrekking tot rechtsdwaling. Ook in de zojuist geschetste
benadering wordt als vertrekpunt gehantcerd dat de verdachte zich moet
hebben ingespannen om de betekenis van de norm te achterhalen. Tn de
verdere uitwerking wordt het accent cchter op tweelrlel wijze anders
gelegd. Allereerst zou de plicht tot het inwinnen van advics niet mocten
worden verabsoluteerd. Indien de geraadpleegde tekst van de wettelijke
norm op zichzelf duidelijk geformuleerd is en zich geen omstandigheden
hebben voorgedaan op grond waarvan de verdachte had mocten verondcer-
stellen dat die norm wel eens cen andere, verderstrekkende reikwijdte zou
kunnen hebben, is het niet onredelijk dat geen advies wordl ingewonnen. '™
Een gezichtspunt hierbij zou neg kunnen zijn, met name wanneer het com-
plexe technische regelgeving betreft, of de overheid zich voldoende heeft

188, Vel 1R 8 maart 1994, AJ 1994, 412, Zic nader over de rol van de normadressaat Visser
2001, p. 430-432, Vyal, voorts in meer kritische zin Groenhuijsen & Kristen 2001, p.
334-335.

189, Vgl Schalken in «1jn noot onder HR 24 december 2002, 72003, 167, Rozemond 2006,
p. 155-157 cn Rozemond 2007h.

190, Over het eerder penoemde voerbecld van het wegen van bepaalde stoffen merkt annota-
tor Michiels op — zie A8 2009, 295 — dat, nu het gebruik van een geijkt weegapparaat
nigt wordt voorgeschreven, “van de burger [nict kan] worden gevraagd cen uitvoerig
repelgevingsonderzoek te doen om na te gaan of de wetgever deze eis wellicht toch op
het oog heclt gehad en uit andere regelgeving wellicht kan worden afgeleid dat hetgeen
€I niet staat peacht moet worden cr toch te staan”’
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ingespannen om de regelgeving voor de burger te ontsluiten, bijvoorbecld
door voorlichting of het voorzien in een informatiepunt.’'

Ten tweede is het de vraag of een beroep op rechtsdwaling reeds zou moe-
ten worden afgewezen op de grond dat de verdachte zich bewust is of moet
zijn gewceest van de (enkele} mogelijkheid dat zijn handelen rechtens onge-
oorleofd was. Strikt genomen bestaat die mogelijkheid altijd, in die zin dat
het nimmer is uitgesloten dat de rechter de strafrechtelijke aansprakelijkheid
desnoods contra Iegem construeert. De maatstaf zou veeleer moeten zijn of
de verdachte. in de concrete omstandigheden van het geval, is nitgegaan van
cen redelijke interpretatie van de wet.!*? Hierbij moet nog worden bedacht
dat het bij rechtsdwaling gaat om de alwezigheid van de verwijtbaarheid, Dat
de verdachte - achteral bezien — in strijd met de wettelijke norm heeft gehan-
deld, sluit het ontbreken van die verwijthaarheid niet uit.'™

Tegen deze achtergrond verdient het aanbeveling dat de rechter, indien
een beroep op rechisdwaling wordt gepasseerd, zo concreet mogelijk duidt
op welke gronden de verdachte vooraf rekening had moeten houden met
strathaarheid, Daarmee wordt niet alleen aan de verdachte een verklaring
geboden waarom de voorzienbaarheid in zijn zaak niet in het geding is
geweest, [angs deze weg kristalliseert zich ook meer in het algemeen uit
wat er van de burger wordt verwacht in de omgang met de wet, dus welke
gezichtspunten daarvoor van belang worden geacht en op welke wijze de
burger wordt geacht die gezichtspunten op het spoor te komen.

8 Synthese: de interactie tussen wetgever en rechter
&1 Enkele rode draden

Aan het slot van paragraaf 3 is de vraag opgeworpen hoe de rechter zich in
de omgang met problematische wettelijke normen positioneert ten epzich-

{91, Enigszins ter zijde wijs ik crop dat in het kader van het instellen van rechtsmiddelen cen
zekere coulance wordt betracht ten aanzien van de niet van rechtsbijstand voorziene ver-
dachte die geen wips kan worden uit de tamelijk complexe wettelijke regeling, Hiethij
speelt cen rol in hocverre deze verdachte door overheidsiunctionarissen wordl getnlor-
meerd over relevante formaliteiten. Zic bijvoorbeeid HR 22 december 20009, M7 20010,
102 m.nt. M1 Borgers en HE 12 oktober 2010, £/% BL7694.

192, Vgl ook Rozemond 2006, p. 156-157 en De Hullu 2009, p. 218, 358, De Liullu ontlecnt
aan de leer van het kleurloos opzel een argument voor ‘een zekere soepelheid in de
omgang met cen beroep op rechtsdwaling indien de verdachte inderdaad adequate
inspanningen heeft verricht om zich op de hoogte te stellen van het geldende recht’.
Bedacht dient ook te worden dat de ‘gemiddelde’ burger niet even makkelijk grip krijgt
op het recht als de doorgewinterde jurist, “Kenbaarheid voor de rechter wil (... ) nog niet
zegpen kenbaarheid voor de burger’, aldus Groenhuijsen & Kristen 2001, p. 346.

193, Mogelijk kan {onder omstandigheden) inspiratic worden gevonden in de fiscaalrechte-
lijke benadering van het pleitbare standpunt. 1k ga hicr niet nader op in. Zic voor een
aanzet tot discussie Doorenbos 2010, p. 281,
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te van de wetgever. Bij de beantwoording van deze vraag geldt als vertrek-
punt dat de concrete vormgeving van de strafrechtelijke aansprakelijkheid
zoals deze voortvloeit uit een delictsomschrijving, voor een belangrijk deel
in handen van de rechter ligt, en dat de rol van de wetgever bescheidener
is dan men wellicht — op grond van het eerder geschetste basismodel — zou
verwachten. Hoe bakent de rechter, gegeven dit vertrekpunt, zijn taak en
positie af ten opzichte van de taak en de positie van de wetgever? Over het
geheel genomen springen drie zaken in het oog.

Allereerst kan worden geconstateerd dat de Hoge Raad weinig nadruk
legl op de problematische kenmerken van bepaalde typen strafbaarstellin-
gen. Zo heefl de toetsing aan het bepaaldheidsgebod weinig om het lijf,
met als conscquentic dat vaag geformuleerde stratbaarstellingen vrijwel
zonder uitzondering de toets der kritick doorstaan. De rechter laat aldus
een behoorlijke marge aan de wetgever om te werken met vage en open
normen of anderszins ruim geformuleerde strafbaarstellingen. Het be-
paaldheidsgebod wordt geenszins opgevat als een rigide norm op grond
waarvan de wetgever wordt ‘afgerekend’ op het niet hebben voorzien in
een duidelijke formulering van de bestreden norm,

Ten tweede kan worden vastgesteld dat de werkwijze van de Hoge Raad
van een zekere terughoudend blijk geeft waar het gaat om de nadere vorm-
geving van delictsomschrijvingen. Daarmee zeg ik niet dat van een derge-
lijke vormgeving in de praktijk van de rechtspraak geen sprake zou zijn.
Integendeel, de berechting van concrete gevallen heeft hoe dan ook tot
gevolg dat, stapje voor stapje, de reikwijdte van wettelijke normen uitkris-
talliseert. De terughoudendheid waar ik hier op doel, komt op verschillen-
de wijzen naar voren, Zo heeft de Hoge Raad de neiging om de gecompli-
ceerdheid van het rechtsvindingsproces buiten beeld te houden. In relatie
tot de vage randen van strafbaarstellingen is geconstateerd dat de uitkomst
van het interpretatieproces doorgaans vrij stellig wordt gepresenteerd,
waardoor de complicatics die aan de voorliggende rechtsvraag zijn ver-
bonden, in zckere mate worden verhuld.'™ Qok operationaliseert de TToge
Raad in betrekkelijk geringe mate casuistische redencringen.

Van terughoudendheid is voorts sprake waar het gaat om het ‘sleutelen’
aan strafbaarstellingen. Naar aanleiding van klachten met de strekking dat
het bepaaldheidsgebod is geschonden, volstaat de Hoge Raad met een ab-
stracte beoordeling van de geoorloofdheid van de vage formulering van de
strafrechlelijke norm. De Hoge Raad concretiseert daarbij niet of, en zo ja:
op welke wijze, de ter discussie gestelde strafbaarstelling zich laat opera-
tionaliseren. Verder is gebleken dat de Hoge Raad er niet zonder meer voor
kiest om, daar waar dat wel bepleitbaar zou zijn, beperkingen aan te bren-

194, Al past daarbij de relativerende kanttekening dat juist hier de conclusie van de A-G het
beeld kan completeren.

156



M1 Borgers

gen in de reikwijdte van al e ruim geformuleerde strafbaarstellingen {al
zijn er zeker ook voorbeelden van zaken waarin dergelijke uitzonderingen
wel expliciet zijn aanvaard).

Ten derde kan worden geconstateerd dat de rechtszekerheid als aan het
legahiteitsbeginsel ten grondslag liggende waarde in het gedrang hijkt te
komen. Dat heeft enerzijds van doen met de wijze waarop de Hoge Raad
omgaat met het bepaaidlicidsgebod en anderzijds met het feit dat, gelet op
de huidige stand van de rechispraak, de mogelijkheden voor cen geslaagd
berocp op rechtsdwaling tamelik beperkt zijn,

Enigszins schematisch weergegeven, zou men samenvattend kunnen
stellen dat vaag, ruim of open geformuleerde normen door de rechter als
een gegeven worden beschouwd, dat de rechter het als zijn taak beschouwt
om die normen verder in te vullen, dat niet het automatisme bestaat om
voor een beperkte of terughoudende invulling te kiezen en dat bij de invul-
ling en de toepassing van de normen de reclhiszekerheid van de burger een
betrekkelijk geringe rol speelt.

Hoe nu verder? Wellicht zou men thang cen vurig pleidool verwachten
voor cen revitalisering van het legaliteitsbegingel, daarby) het belang van
het bepaaldheidsgebed en het principe van restrictieve interpretatic krach-
t1ig onderstrepend. Len dergelijk pleidom zou cehter al snel kannen verval-
len mn cen sjabloonverhaal waarin de mogelijkheden worden overschat dic
de wetgever tot zijn beschikking heeft, gegeven het fait dat normen worden
opgesteld vanuit een vrij algemeen en statisch beeld en zonder de verfij-
ning van de casuistiek.’ Een dergelijk pleidooi zou in zekere zin ock een
miskenning zijn van het ‘open systeem’ van het (strafjrecht en het juri-
disch-hermeneutische karakter van het rechtsvindingsproces, zoals zich
dat cok in de context van het materiéle strafrecht voltrekt. Er doen zich ook
geen dwingende redenen voor op grond waarvan een zeer kritische hou-
ding zou moeten worden ingenomen tegenover rechterlijke rechtsvinding,
reclitsvorming of rechtsontwikkeling in het strafrecht, ook niet indien dat
leidt tot extensieve interpretaties.

Dit betekent evenwel geenszing dat de aan het legaliteitsbeginsel ten
grondslag liggende wauarden — rechtszekerheid, voorzienbaarheid en
rechtsbescherming — geen enkele betekenis meer zouden hebben of zouden
moeten hebben. In paragrafen 4-7 zijn reeds verschillende suggesties aan
bod gekomen, die erop ziin gericht die waarden op c¢nigerlei wijze te reali-
seren en te revitaliseren. Thans wil ik, ter atronding van mijn betoog, nog
een algemene schety geven van de wijze waarop de rechter en de wetgever
hun faak ¢n positic vorm kuanen geven aan de hand van het legaliteitsbe-
ginsel. Daarin komen die eerder genoemde suggestics samen.

195, Vel ook paragraal 5 van het preadvics van collega Vocrmans.
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8.2 Van basismodel naar samenwerkingsmode!

Het in paragraaf 1 geschetste basismodel, waarin de rechter en de wetge-
ver duidelijk van elkaar te onderscheiden taken en posities hebben, is in de
daarop volgende paragrafen in aanmerkelijke mate gerelativecrd. Men zou
daarom ock een andere benadering kunnen kiezen, door nict de vraag te
stellen wat de wetgever en de rechter van elkaar onderscheidt, maar wat zij
gemeenschappelijk hebben. Het — betrekkelijk eenvoudige — antwoord op
deze vraag wordt gegeven door Réling: *Taak van wetgever en rechter bei-
den is: de bepaling van wat recht is. De wetgever doet dat meer in abstrac-
to, de rechter in concreto.”'®® Anders gezegd: wetgever en rechter werken
allebei aan hetzelfde bouwproject, maar ieder op eigen wijze.'”” Van cen
strakke afbakening van activiteiten is geen sprake. Veeleer gaat het erom
op welke wijze de wetgever, respectievelijk de rechter op zinvolle wijze
kan bijdragen aan de bepaling van wat recht 1s,'" met respect voor en
behoud van de aan het legaliteitsbeginsc] liggende waarden.

Traditioneel wordt uit het legaliteitsbeginsel afgeleid dat de rechter de
wet in principe restrictief uitlegt. Vanwege het juridisch-hermeneutische
karakter van het rechtsvindingsproces moet dit uitgangspunt werden gere-
lativeerd. De woorden van de wet hebben immers geen eenduidige beteke-
nis, Dat brengt reeds met zich dat moe lijk gesproken kan worden van een
‘dwingende” keuze voor cen restrictieve uitleg. Veeleer gaat het erom dat
de rechter die wordt geconfronteerd met cen moeilijke rechtsvraag, zich de
vraag moet stellen of de voorliggende rechisvraag zich ervoor leent om
door de rechter te worden beantwoord, dan wel dat de kwestie beter kan
worden doorgeschoven naar de wetgever. Tk Jicht dit toe aan de hand van
twee uitspraken in de sfeer van het ordeningsstrafrecht.

De eerste uitspraak betreft cen zaak waarin de vraag aan de orde is wat
— in relatic tot het Vuurwerkbesluit zoels dat toentertijd gold — moet wor-
den verstaan onder vourwerk dat is bestemd voor de particuliere gebrui-
ker." De Hoge Raad constateert in deze zaak dat de wetgever het Vuur-
werkbesluit en het Reglement gevaarlijke stoffen niet goed op elkaar heeft
afgesternd. Daarbij lijkt een normeringsgat te zijn ontstaan, waardoor de
regelgeving geen betrekking heeft op de situatie waarin een particulier de

196, Raling 1937, p. 29. Deze gezamenlijke taal: wordt ook door andere auteurs naar voren
gebracht. Zie, met nadere verwijzingen, Rijpkema 2001, p. 1 [8.

197. Zie in dezelfide beeldsprauk ook Keijzer i enderdeel 2 van «ijn nooi onder HR 30 okto-
ber 2007, NJ 2008, 146: *Welgeving en rechuspraak zijn wel te onderscheiden maar niet
te scheiden. Wetgever cn rechicr bouwen samen aan hetzelfde huis, evenals de metselaar
cn de stucadeor.” Vpl voorts Mevis 2000, p. 23-26.

198. Vgl cok De Waard 1994, p. 1-2: *Rechter en wetgever hebben toch in jeder geval één
centraal belang gemeenschappelijk: het belang van zo goed mogelijke rechtsnormen?
Zouden zij dan niet moeten samenwerken?’

199 HR 6 februari 2008, AF 2001, 498 m.nt. PAM. Mavis,
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beschikking krijgt over zogeheten groot vuurwerk. Tegelijkertijd is het dui-
delijk — gelet op de toelichting op het Vuurwerkbesluit — dat de wetgever
niet heeft gewild dat cen dergelijk gat zou entstaan. De Hoge Raad vult
daarom het gat door het relevante criterium uit het Vuurwerkbesiuit terzij-
de te schuiven en daar ecn ander ¢ritertum voor in de plaats te stellen dat
beter aansluit bij de strekking van het Vuurwerkbesluit en het Reglement
gevaarlijke stoffen. De Hoge Raad doet dit welbewust: ‘Hoewel de tekst
van het Vuurwerkbesluit en voorbeen het Reglement gevaarlijke stoffen
een andere bedoeling van de wetgever tot uitdrakking brengen, te weten de
wederzijdse uvitsluiting van toepasselijkheid van dic regelingen moet de
Hoge Raad daaraan voorbij gaan.”

De tweede uitspraak heeft betrekking op het ‘postmixen’ — het op bestel-
ling door het barpersoncel mixen — van sterke drank en frisdrank. De vraag
die aan de orde is, is of dit ‘postmixen’ valt onder het verbod van hel
(bedrijfsmatig) verstrekken van sterke drank aan jongeren onder 18 jaar.?®
Van sterke drank is volgens de wet sprake wanncer de drank (bij een tem-
peratuur van 20 graden Celsius) een aleoholpercentage van 15% of meer
heeft, met vitzondering van wijn. De Hoge Raad oordeelt dat mixen van
sterke drank met frisdrank onder de definitie van sterke drank valt, ook
indien niet vaststaat dat het gepostmixte drankje een alcoholpercentage van
15% of meer alcohol bevat. Ter onderbouwing van dit oordeel wordt een
beroep gedaan op het doel en de strekking van de strafbaarstelling: het
tegengaan van alcoholmisbruik door jongeren. De Hoge Raad overweegt:
‘Aan de doelstelling en het daaruit voortvloeiende verbod (...) om sterke
drank te verstrekken aan jongeren onder 18 jaar, zou tekort worden gedaan,
indien dat verbod niet zou omvatien de versirekking van sterke drank in
een door de verstrekker vervaardigd mengel van sterke drank en (een)
andere drank(en) (...).” A-G Machielse zet in zijn conclusie voor dit arrest
evenwel uiteen dat de wetsgeschiedenis in een andere richting wijst:
“Nergens in de wetsgeschicdenis is een aanknopingspunt te vinden voor de
gedachte dat de kwalitaticve samenstelling en niet de kwantitatieve voor de
indeling van een mixdrank beslissend is,'#

Over beide uitspraken valt veel t¢ zeggen,*® Het gaat mij cvenwel om
hetl volgende. Gemeenschappelijk aan beide uitspraken is dat de Hoge
Raad zich bereid toont om een ruime of extensieve uitleg le geven aan wet-

200. HR 6 lebruan 2007, NJF 2007, 110

201. Daarbij worden ‘alcopops’ - alcohelhoudende fruitdranken — in de parlementaire stuk-
ken als zwak-alcoholhoudende dranken beschouwd. Zic do weergave van de wetsge-
schiedenis in de conclusie van A-G Machielse.

202, Zie over de vuurwerkzaak de noot van Mevis in N 2001, 498 (die de bestissing van de
Hoge Raad beknitiseert aan de hand van het legalileitsbegingel) en De Wilde 2001 (die
betoogt dat de werkwijze van de Hoge Raad juisi kan worden gercchivaardigd in het
licht van  cen ruime opvatting van — het legaliteitsbeginsel). De postmixzaak wordt kri-
tisch besproken door Doorenbos 2010, p. 278-2749,
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telijke voorschriften wannger het doel en de strekking van die voerschrif-
ten daartoe aanleiding geven. Er is echter ook een verschil. In de vuur-
werkzaak is het tamelijk evident dat de wetgever geen normeringsgat heeft
willen laten vallen met betrekking tot groot vuurwerk dat is bestemd voor
een particulier.?”? Extensieve uitleg is alsdan niet problematisch, mits —
voor het geval dat de verdachte juist door de gebrekkige tekst van de
betrokken regelingen in verwarring is gebracht — een beroep op rechts-
dwaling niet bij voorbaat kansloos is. In de postmixzaak is het, naar het mij
voorkomit, veel minder evident dat de wetgever het ook strafbaar heeft wil-
len laten zijn dat postmixdranken worden verkocht {(aan jongeren onder
achttien jaar) waarvan niet vaststaat wat het alcoholpercentage is en waar-
van dat percentage dus ook lager zou kunnen zijn dan 15%.2* De conse-
quentie van de beslissing van de Hoge Raad is nu dat er ook sprake is van
strafbaarheid indien een verkochte postmixconsumptie in werkelijkheid
niet teveel alcohol bevat en dus feitelijk zwakalcoholisch is.

Het is naar mijn mening niet het feit dat de rechter kiest voor extensieve
uitleg dat als problematisch moet worden beschouwd, Wat wel voor dis-
cussie vatbaar is, is of de Hoge Ruad in de pestmixzaak voor extensicve
uitleg had moeten kiezen, omdat er een aammerkelijke mate van onzeker-
heid bestaat of de ter discussie staande gedraging als een strafbare gedra-
ging moet worden beschouwd, Om die reden had de Hoge Raad in mijn
ogen beter kunnen kiezen voor een restrictieve — dat wil hier zeggen: nict
tot strafbuaarheid leidende — interpretatie, waarbij in de motivering dan tot
uitdrukking had kunnen worden gebracht dat het gaat om een rechtsvraag
dic zich beter leent voor nadere beantwoording door de wetgever. 2

Op dit punt kan ock woerden teruggegrepen naar de observatie in para-
graaf 6.2 dat de rechtspraak van de Hoge Ruad wordt gekenmerkt door cen
zekere terughoudendheid wanneer het gaat om de keuze voor een zodani-
ge interpretatic van ruim gestelde delictsomschrijvingen dat de reikwijdte
van die stratbaarstellingen meer tot de kern worden beperkt. Kenmerkend
voor de aldaar besproken voorbeelden is dal zich een samenloop voordoet
van i. het ontbreken van een heldere grondslag voor strafbaarheid (van de

203, Een dergelijke evidentic is or ook of beter gezegd: helemaal  indicn het paat om
redactionele misslagen in de redactie van cen strafbaarstelling, Vgl bijvoorbeeld 1R 2
maart 2010, &/ 2010, 147, Zic voor meer voorheelden van ¢n nadere beschouwingen
over dergelijke misslagen Keijzer in zijn noot onder HR 30 oktober 2007, A7 2008, 146.

204, Een ander voorbeeld betreft HR 16 jum 2007, AJ 2007, 347 over artikel 12 hid 1
Natuurbeschermingswet (oud). Zie dasrover Borgers 20082

205, Ter vergelijking wijs ik op cen arrest van de fiscale kamer van de Hoge Raad waarin ter
zake van artikcl 25a Wet op de inkomstenbelasting 1964 cen restrictieve interpretatie
wordt gekozen vanwege een hopeloos verdeelde wetsgeschiedenis en de ingrijpende en
mogelijk onvoorzieng gevolgen van een ruime interpretatie, Zie HE 24 januart 1996,
BNB 1996, 138 munt. LEEA, van Vijlejgken,
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tenlastegelegde gedraging) in de tekst van de wet, de wetsgeschiedenis of
de wetssystematick, 7. de afwesigheid van (verhoudingsgewijs) sterke
argumenten ten faveure van een ruime uitleg, ¢n #i de¢ ganwijshaarheid
van tamelijk verstrekkende en/of niet voorshands volstrekt redelijke con-
sequentics van een ruime uitleg. In een clergellj ke situatie valt er veel voor
te zeggen dat de rechler niet voor een ruime, maar voor €en restrictieve
interpretatic kiest en de kwestie voor het overige naar de wetgever door-
schuift.

Volledigheidshalve moet worden aangetckend dat de vraag op wiens
bord een tastige juridische kwestie het beste kan worden gelegd, zelt soms
ook weer lastig te beantwoorden is.?% In de vuurwerkzaak en de postmix-
zaak beschikt men nog over tamelijk heldere en actucle toclichtingen op de
regelgeving. In bijvoorbeeld de RuneScape-zaak ligt dat heel anders,
omdat de wetsgeschiedenis van artikel 310 St uit het einde van de negen-
tiende eeuw stamt. Alsdan zijn andere aanknopingspunten nodig om uit te
maken of de ter discussie staande gedraging — het wegnemen van virtuele
voorwerpen - als een strafbare gedraging moet worden aangemerkt, zoals
de waarde van virtuele voorwerpen en de graduele ontwikkeling van de
interpretatie van de bestanddelen van artikel 310 Sr in verband met maat-
schappelijke en technologische ontwikkelingen. 2%

Waar het evenwel om draait, is dat bij de interpretatie van delictsom-
schrijvingen mede acht wordt geslagen op de positie en de (aak van de wet-
gever, respectievelifk de rechter. Men zou dat ook zo kunnen formuleren
dat het legaliteitsbeginsel met zich brengt dat de trias politica één van de
leidende principes is bij de witleg van de wet. Daarbij wordt de frias poli-
tica niet zozeer opgevat als het principe van de scheiding der machten,
maar veeleer geduid als het beginsel van evenwicht en samenwerking der
machten 2

Uiteraard veronderstelt de hier bedoelde samenwerking dat niet alleen de
rechter zich bekommert over de afstemming van de werkzaamheden van
wctgever en rechter. Evenzeer mag worden verwacht dat de wetgever zich
responsict opstelt.?" Tndien de rechter een bepaalde kwestie uitdrukkelijk
op het bord van de wetgever legt, zou de wetgever daar op enigerlei
moment ook gevolg aan moeten geven. Toont de wetgever zich niet respon-
sief, dan bestaat de kans dat de rechter zich geprikkeld zal voelen om

206. Sterker nog., deze vraag raakt aan complexe discussies in relatie tot instilutionele
theoricén over de vraag wie het beste i staut 15 (moeilijke) rechtsvragen te beantwoor-
den: de wetgever of de rechter. Tk volsta hier met een verwijzing naar Vermeule 2006 cn,
voor gen beknopt overzicht, Farrelly 2008,

207. Hof Leeuwarden 10 november 2009, 87 2010, 616 m.nt. M.J). Borgers.

208, Zic hieromtrent Clacs 2003, p. 395, 461,

209. Hetgeen vanzelfsprekend impliceert dat de wetgever de junsprudentie bijhoudt en deze
actief betrekt bij zijn werkzaamheden. Vel ook Davuds 2006, p. 2238-2339.
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bepaalde zaken toch aan zich te houden en zelf de keuzes te maken die de
wetgever beter zou kunnen maken.?!¥

83 Var basismode!l naar communicatiemode!

In paragrafen 4-7 zijn diverse suggesties gedaan met betrekking tot de
wijze waarop de rechter omgaat met vage, open en {le) ruime normen.
Daarin wordt op verschillende wijzen gerefereerd aan de communicatic
tussen rechter en wetgever: indien de conclusie wordt getrokken dat aan
een norm redelijkerwijs geen toepassing kan worden gegeven, wordt daar-
mee tevens het signaal aan de wetgever afgegeven dat een andete, beter
toepasbare delictsomschrijving nodig is {paragraaf 4.3); het afgeven van
het signaal dat de reikwijdte van een strafbaarstelling complexe vragen
oproept, het nader expliciteren van een casuistisch oordeel en het ver-
schaffen van gezichtspunten voor de toepassing van normen, stelt de wet-
gever in staat zich een oordeel te vormen of aanscherping, inperking of uit-
breiding van een strafbaarstelling wenselijk is (paragraaf 5.2.1 en 5.2.2).
Tets dergelijks geldt eveneens in relatie tot (te) ruime strafbaarstellingen
(paragraaf 6). Qok in di¢ context zou de rechter misschien vaker expliciet
kunnen ingaan op de vraag of de strafbaarstelling van een beperking zou
moeten worden voorzien, teneinde daarmee bij de wetgever onder de aan-
dacht te brengen welke moeilijke interpretatievragen rijzen. Dat is weer
van belang voor een eventuele heroverweging door de wetgever.?'! Aan-
vaarding van een berocp op rechtsdwaling zou onder omstandigheden
eveneens aanleiding kunnen zijn om de desbetreffende strafbaarstelling
kritisch te beschouwen.

Het is juist vanuit de waarden die ten grondslag liggen aan het legali-
teitsbeginsel, goed te verdedigen dat van de rechter wordt verwacht dat hij
verantwoordt hee hij tot zijn cordeel komt en ook dat die verantwoording
zodanig wordt ingekleed dat de communicatic met de wetgever wordt
bevorderd. Die verantwoording draagt craan bij dat — na verloap van tijd —
inzichtelijk wordt wat de reikwijdte is van cen strafbaarstelling. Daarmee
zijn de rechtszekerheid en de voorzienbaarheid gebaat. Ook vanuit een

2100 Vgl in dit verband cen areest van de fiscale kamer van de Hoge Raad waarin duidelijk
wordt pemaakt dat de rechter zelf cen voorzicning voor cen bepaald problecm zal trei-
fen indien de wetgever niet ‘met de nodipe speed’ aan de slag gaat. Zie HR 12 mei 1999,
BNE 1999, 271 mn.nt. PI. Wattel en daarover Gicsen & Schelhaas 2006, p. 167-168. Hen
sportgeljk voorbeeld op het terrein van het strafprocestecht betreft [IR 30 juni 1998, MJ
1G98, 799 mual Sch. Hetgeen in de hooftitekst wordt gesteld, geldt ovengens ook
andersom: indicn de rechter bepaalde kwesties nict op het bord van de wetgever legt, zal
de wetgever ook niet snel in actic komen. Vgl. in dit verband De Jong in zijn annotatic
onder [IR 19 april 2005, X7 2007, 386.

211, Vgl Van Kreveld 2006, p. 188 (in het bijzonder de bespreking van ‘een wwesde type
knelpunt™).
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aogpunt van rechtsbescherming kan het van belang zijn dat de rechter de
wetgever erop attendeert dat delictsomschrijvingen op enigerlei wijze
complexe vragen oproepen, en evencens dat de rechter  indien daartoe
gocde redenen bestaan  beperkingen aanbrengt in de retkwijdte van al te
ruim geformuleerde strafbaarstellingen.

Wat de hicr voorgestane communicatic dan ook vooral beoogt te bewerk-
stelligen, is dat een interacticl proces tussen wetgever cn rechter plaats-
vindt. Aanhakend bij een uitspraak van Davids — ‘De wetgever gaat over de
productie van dit stuk gercedschap [de wet met toelichting; MJB], de rech-
ter over de doeltreffendheid van het gebruik'?!? — kan worden gezegd dat
het vooral zankemt op het doorgeven van de ervaringen van de rechter met
het gereedschap.?'* Aan de hand van deze gebruikersinformatie wordt de
wetgever in de gelegenheid en in staat gesteld om wijzigingen in het pro-
ductieproces en/of het product aan te brengen. De wetgever en de rechier
zijn heide gebaat bij deze communicatic.?™ Ecrder is geconstateerd dat de
welgever redeneert vanuit een vrij algemeen en statisch beeld en de verf3-
ning van de casuistiek mist. Juist daarom is de gebruikerservaring van de
rechter nuttig voor de wetgever. Andersom heeft de rechter er baat bij dat
de wet normen aanreikt dic zo goed mogelijk omlijnen welke gedragingen
tot strafrechtelijke aansprakelijkheid leiden, Ferst dan kan hij optimaal
reeht doen aan de aan het legaliteitsbeginsel ten grondsiag liggende waar-
den. DDe rechter kan daaraan bijdragen door zijn ervaringen terug te kop-
pelen aan de wetgever.

Ter nadere toetichting op de hier voorgestane communicatie vanuit de
rechter in de richling van de wetgever maak ik - alvorens over te stappen
naar de mogelijke bedenkingen daartegen — nog drie opmerkingen. Al-
lereerst betrell dat het gedigende communicatiemiddel. De uitspraak is
uiteraard bij uilsick het communicatiemiddel waarover de rechter be-
schikt.”'® De in paragraaf 4-7 gedane suggesties zijn daarop ook toegesne-
den. Het is echter niet ondenkbaar om soms ook een ander middel e han-
teren voor communicatic tussen rechter en wetgever, in het bijzonder het

212, Davids 2006, p. 2241,

213 Vgl Polak 1976, p. 11: *Hel zijn de rechiers die vrijwel dagelijks gesteld worden voor
zeschillen over de betekenis van wetsbepalingen. Zij ervaren meer dan eens dat onval-
komenheden in cen wet of veroudering van wetsbepalingen hen verlunderen een recht-
vaardige beslissing te neinen. Niemand heeft meer recht en daarom m.i. ook de plicht de
wetgever de helpende hand te bieden’

214, Men zou daarom ook kunnen spreken van wisselwerking of dialoog. Zic nader Gerards
2008, p. 162, Vgl. voor verpelijkbare benaderingen van de verhouding tussen wetgever
cn rechter onder anders Rijpkema 2001, p. 19, 219 cn Vranken 2011,

215, Over de inkleding van de witsprauak valt natuurtijk nog het nodige te zeggen, maar dat
gaat de omvang van dit preadvies e buiten. Tk wijs in het bijzonder op de mogelijkhe-
den die zogeheten voorafgaande beschouwingen hieden, onder andere in de sitatic dat
de Hoge Raad cen boodschap wil afgeven dic over de grenzen van het voorligeende
geval heen reikt. Zic nader Rozemond 2000,
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{tweeyjaar(lijks)verslag van de Hoge Raad.?'® Daarin zou, naar aanleiding
van concrete zaken waarin problematische normen aan de orde zijn
geweest, kunnen worden gewcezen op voor de welgever relevante aan-
dachtspunten.2'” Over de mogelijkheden en de beperkingen van de inzet
van dit cemmunicatiemiddel valt het nodige t¢ zeggen.*™® Op deze plaats
laat ik het bij de opmerking dat een voordeel van communicatic door mid-
del van het jaarverslag erin kan zijn gelegen dat uitspraken in concrete
zaken niet onnodig zwaar hoeven te worden opgetuigd. Daarbij heb ik
vooral het cog op zaken die wel aanleiding geven tot het afgeven van een
signaal aan de wetgever, maar waarin de daaraan ten grondslag liggende
overwegingen niet doorslaggevend zijn voor de concrete beslissing in de
zaak zelf. Het afgeven van het signaal kan dan worden losgemaakt van de
uitspraak in de desbetreffende zaak.

Ten tweede wijs ik erop dat effectieve communicatic een goede dosering
vergt. Waar het om gaat, 1s dat de rechter de oordelen dic hij (toch al) velt
over de wijze waarop cen delictsomschrijving wordt geoperationaliseerd,
duidelijk motiveert. Daar waar dat zinvol 1s, verdient het aanbeveling dat
de rechter dic motivering zodanig inkleedt dat het voor de wetgever vol-
doende helder wordt waar zich (potentiéle) knelpunten voordoen. In het
gros van de zaken waarin de rechter oordeclt, zal geen aanleiding bestaan
voor het afgeven van cen dergelijk signaal. Ook hoelt de rechter zich niet
altijd explicict tot de welgever te richten. Zo wordt met het nader explici-
teren van een casuistisch oordeel en het verschaffen van gezichtspunten
voor de teepassing van normen, reeds nuttige informatie verschaft ten
behoeve van (onder andere) de wetgever, zonder dat de rechter daar nog
overwegingen aan hoeft toe te voegen. 1k bepleit evenmin dat de rechter
vragen omtrent de toepasbaarheid van strafbaarstellingen tot in het onein-
dige problematiseert en ook niet dat de rechter wetenschappelijke verhan-
delingen daaromtrent gaat schrijven.?'” Het gaat om het delen van gebrui-
kerservaringen. Niet meer, maar ook niet minder.

Ten derde is van belang dat de hier bepleite communicatie niet iets
nieuws is. Integendeel, het is niet moeilijk om uitspraken te noemen die
laten zien dal dergelijke communicatie allang plaatsvindt. Ze heeft de

216, Zic, meer in het alpemecn, over deze mogelijkheid onder andere Polak 1976, p. 12,
Polak 1987, p. 2%, Rijpkema 2001, p. 183, Vranken 20035, p. 86, Van Kreveld 2006, p.
160 en Adams 2009, p. 14401441,

217. Thans worden in deze verslagen vooral overzichten verstrekt van belangrijke uitspraken
die de Hoge Raad heefl gedaan, cchter zonder cxplicicte duiding van voor de wetgever
relevante aandachtspunten.

218, Interessant in dit verband is de discussie naar aanleiding van een werugkoppelingssyste-
matiek van de Raad van State. Zie daarover, ook voor nadere verwijzingen, Van Kreveld
2006 en Gerards 2008, p. 186-187.

219. Zie het prikkelende betoog over de ‘mativering van het genoeg” van Van Klink 2010, p.
63-71.
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Tloge Raad op 22 december 2009 cen arrest gewezen wadarin met betrek-
king tot de wettelijke regeling van het instellen van rechtsmiddelen op niet
mis te verstane wijze aandacht wordt gevraagd voor enkele knelpunten in
die regeling.?*" Wat evenwel opvalt, is dat juist op het terrein van het mate-
rigle sirafrecht een zekere terughoudendheid lifkt te bestaan.??! In die zin
zijn de in paragraaf 4-7 gedane suggesties er mede op gericht dat de comn-
municatic tussen rechier en wetgever verder wordt versterkt.

8.4 Tegenwerpingen
84.1  Komt de rechter op de verkeerde stocl te zitlen?

De vraag kan worden gesteld of, en 7o ja: in hoeverre, de hier bepleitte
communicatie tot gevolg heeft dat de rechter zich teveel gaat bemoeien met
het werk van de wetgever en daardoor feitelijk ap de stoel van de wetgever
gaat zitten. Aarzelingen omtrent de communicatie tussen wetgever en rech-
ter zouden in verband kunnen worden gebracht met een bepaald beeld van
de rechterlijke attitude. Dit beeld, dat naar mijn inschatting we] op enig
draagvlak kan rekenen, 1s verwoord door Van Amersfoort. [n de kern komt
het erop neer dat de rechter, nictlegenstaande de eventuele haken en ogen
die aan een wettelijke bepaling zijn verbonden, met behulp van de hem ter
beschikking staande interpretatiemethoden heceft te komen tot “cen zinvol-
le uitlegging en toepassing’ van die bepaling. Van Amersfoort vervolgt:

“Als het rechtsvindingsproces tot een goed einde is gebracht, is daarmee de gebrekkige
wetshepaling opgelapt, zodat nigis meer naar de wetgever teruggekoppeld hoell te wor-

220, 1R 22 december 2009, AL 2010, 102 munt. ML) Borgers. Zic daarnaast bijveorbecld HR
Bomnei 2000 A 200, 308,

221. Naasi de reeds besproken arresten over het aanvaarden van een kwalificatievitsluitings-
grond met betrekking tot de strafbaarstelling van witwassen, kan als voorbeeld van een
zaak waarin wel duidelijk een signaal asn de wergever wordl afgegeven, worden
genoenid 1R 23 februan 2010, A7 2000, 263 munt. PA M. Mevis (in het bijzonder over-
weging 4.2 in fine). Op het terrein van het sancticrecht is cen voorbeeld 1K 20 april
2000, X7 2010, 429 {*Ecn nadere wettelijke repeling zou de dudelijkheid ovengens ten
goede komen.’). De signalen die de 1loge Raad afgeeft, 7iin soms wel erg subtiel. Vgl
1R 9 maart 2010, A7 2010, 530 m.nt. IM. Reijntjes, waarin len aanzien van de cenlraal
staande rechtsvraag - in hoeverre kan in het kader van mensensmokkel de doorreis
wederrechtelijk zijn indien de berokkene rechimatip in Nederland verblijft™ — slechts
wordt opgemerkt dal dese vraag in de wetgeschiedenis niet aan de orde kont. In zijn
noot zct Reijntjes nitcen waarom de wetgever bij het opstellen van de strafbaarstelling
van artikel 197a Sr “geen gelukkige hand® had. Tot slot wijs 1k op het in paragraal 6.2
besproken arrest TIR 26 oktober 2014, NJF 2010, 653, waarin cen ‘winodiging tot dis-
cussie’ — aldus Ketjzer in «ijn noot onder bet arrest  kan worden gelezen, gelet op het
feit dat de in dit arrest geformuleerde kwalificaticuitsluitingsgrond niet beslissend was
voor de beoordeling van het cassatieberoep.
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den. Bij gevallen waarin de rechter het gebrek of de lacune in de wetsbepaling niet kan
repareren of opvullen, gaat het veelal om situaties waana uit de ontstaansgesciliedenis,
de strekking of het systeern van de wet geen enkele aanwijzing is tc putten dat de wetge-
ver het gebrek of de facune dic de rechiter meent 1e omiwaren, nict zou hebben gewild. Het
is dan niet aan de rechter de wetgever esn gebrek of lacune voor L& houden.

In zijn verdere betoog legt Van Ametrstoort er de nadruk op dat de rechter
zich bchoort te onthouden van kritick op de beleidskeuzes van de wetge-
ver, dat de rechter geen verantwoordelijkheid draagt voor de kwaliteit van
de wetgeving en dat de rechter ervoor dient te waken dat de eigen onaf-
hankelijkheid, onbevangenheid en creativiteit niet in het gedrang komen.
Alleen indien de rechter stuit op onoplosbare problemen, zou hij dat in zijn
uitspraak moeten signaleren.??® Ik maak naar aanleiding hiervan enkele
aopmerkingen.

Vooropgesteld moet worden dat het onvermijdelijk is, juist omdat de
wetgever en de rechter tezamen bepalen wat recht is, dat interferentie
plaatsvindt tssen de activiteiten van de wetgever en de rechter. De keuzes
die elk van hen maakt, hebben betekenis voor de werkzaamheden van de
ander. Naarmate de wetgever meer gebruik maakt van vaag, open of ruim
geformuleerde strafbaarstellingen, geeft hij de rechter meer speelruimte,??*
en vice versa. Naargelang de rechter dergelijke strafbaarstellingen kriti-
scher toetst aan het bepaaldheidsgebod of de reikwijdte van strafbaarstel-
lingen op enigerlei wijze en in enigerlei mate beperkt, vindt de wetgever
eerder aanleiding zich te beraden op de wenselijkheid van modificatie van
die strafbaarstellingen. Er worden op dit vlak telkens afwegingen gemaakt
en die afivegingen staan niet op zichzelf. Daar kemt bij dat actieve bemoei-
enis van de rechter met de vormgeving van een strafbaarstelling, niet alleen
zou kunnen worden gezien als bemoeienis met het werk van de wetgever,
maar ook zou kunnen worden aangemerkt als een oprechte uiting van
bezorgdheid dat de waarden die aan het legaliteitsbeginsel ten grondslag
liggen, niet in het gedrang komen, en als communicatiemiddel teneinde de
wetgever te informeren over de haken en ogen die aan een strafbaarstelling
betrokken zijn,*%

222, Van Amersfoort 2006, p. 198-199,

223, Van Amersioort 2006, p. 198-200.

224, Vel Rijpkema 2001, p. 136 het hanteren van open normen kan worden beschonwd als
delegatie van rechtsvormende bevoegdheid aan de rechter. Zie ook Groenhuijsen &
Knigge 2004, p, 19-20, 35-36,

225 Vgl voor een vergelijkbare zienswijze (in een andere context, namelijk die van de rech-
terlijke toetsing aan grondrechten) Gerards 2008, p. 163, 173-175, 184-185. Vgl voorts
Rijpkema 2001, p. 181: ‘Dat de rechtsvormende bevocgdheden van de rechter en van de
wetgever gedeeltelijk overlappen, bevordert de mogelijkheid van de rechter en de wet-
gever o elkaars rechtsvormende activiteiten te controleren en te corrigeren.”
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Bovendien moct in het oog worden gehouden dat het niet altijd even
gemakkelijk valt vit te maken of de rechter op de stoel van de wetgever is
gaan zitten of dreigt te gaan zitten. Het achterwege laten van een kritische
toetsing aan het bepaaldhcidsgebod zou kunnen worden opgevat als cen
gepaste terughoudende opstelling van de rechter jegens de wetgever. De
consequentie is evenwel dat de rechter de desbetreffende vage norm moet
toepassen en daarom, vanwege de vaagheld van de norm, zelf handen en
voeten moet geven aan de norm. Dat zou men evenzeer kunnen duiden als
een actieve bemoeienis met de inhoud van de norm, waardoor de rechter
feitelijk op de stoel van de wetgever gaat zitten. Men zou daarom met even-
veel recht kunnen betogen dat het respect voor de eigen positie van de wet-
gever vergt dat indien de rechter geen chocola kan maken van een norm,
dat hij er dan ook geen chocola van moet willen maken.

Los van dit alles geldt dat de suggesties die in paragrafen 4-7 zijn
gedaan, er ‘slechis’ toe strekken dat de communicatie tussen wetgever en
rechter meer accent krijgt. e taak van de rechter 1s en blijft de tocpassing
van het recht in concrete gevallen. Bij de uitocfening van die taak is het
evenwel onvermijdelijk dat aan rechtsvorming wordr gedaan. Het is de
wijze waarop die rechtsvorming gestalte krijgt, waar het om draait. Ook
wil ik met het doen van deze suggesties niet zegpen dal de wetgever maar
lui achterover kan gaan leunen door te volstaan met allerhande vage en
open geformuleerde strafbaarstellingen en vervolgens te kijken hoe de
rechter daar vorm aan geeft. De speelruimte die de rechter heeft, wordt
immers eerst en vooral bepaald door de wetgever. Het 1s immers de wetge-
ver die de bouwstenen voor de rechter aanlevert en het is athankelijk van
de vorm ¢n de soliditeit van dic bouwstenen tot welke constructies de rech-
ter kan komen. Dit brengt met zich dat de wetgever bewuste keuzes dient
te maken, Wordt gekozen voor nauwkeurig geformuleerde en gedetailleer-
de normstellingen - waarbij nict alleen de tekst van de strafbaarstelling van
belang is, maar ook dc omvang, de gedetaillcerdheid en de kwaliteit van de
toelichting — of wordt gekozen voor normen die mceer flexibiliteit bieden?
Indien voor het laatste wordt gekozen, aanvaardt de wetgever dat de rech-
ter in veel sterkere mate dan in het eerste geval zal gaan verfijnen, Daarbij
kan die verfijning ook tot resultaat hebben dat dc reikwijdte van de norm
in enigerlel mate wordt beperkt. Voorts is van belang dat, indien de rechter
zich inspant om te communiceren met de wotgever, er ook daadwerkelijk
wordr geluisterd en, indien daartoe aanieiding bestaat, ook wordt gere-
ageerd. Deze responsiviteit is reeds aangestipt aan het slof van paragraaf
8.2,

8.42  Een te intensieve bemoeienis met het werk van de wetgever?

Een tegenwerping zou ook kunnen zijn dat door te spreken van ecn com-
municatieproces dat bestaat uit het verschaffen van relevante informatic ¢n
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het afgeven van signalen, de zaken iets te rooskleurig worden voorgesteld,
omdat enkele van de in paragrafen 4-7 gedane suggesties méér dan dat
inhouden. Dat geldt vooral voor een kritischer toetsing aan het bepaald-
heidsgebod en het aanbrengen van beperkingen in strafbaarstellingen. Dat
betekent toch een tamelijk intensieve bemoeienis met het werk van de wet-
gever?

Allercerst moet worden opgemerkt dat door mij niet wordt bepleit dat de
rechter zonder enige reserve strafbaarstellingen onverbindend verklaart of
van een beperking voorziet. Het gaat er veeleer om dat dc rechter vage nor-
men zoveel mogelijk tracht te operationaliseren, zodat strijd met het
bepaaldheidsgebod pas wordt aangenomen indien het gaat om ecn norm
waaraan redetijkerwijs geen toepassing kan worden gegeven. Het aanbren-
gen van een beperking in de reikwijdte van een strafbaarstelling is eerst aan
de orde in situatics waarin verschillende aanknopingspunten voorhanden
zijn waaruil - meer of minder expliciet — blijkt dat een zekere beperking is
beoogd of mn elk geval passend is, gelet op de achtergronden en de strek-
king van de strafbaarstelling. Daarbij is het ook van belang dat de rechter
in de motivering van de uitspraak helder tor uitdrukking brengt op welke
gronden het aanbrengen van dic beperking plaatsvindt. Mocht de wetgever
zich onverhoopt nict in deze beslissing van de rechter kunnen vinden, dan
staat het de wetgever vrij om met nieuwe wetgeving te komen waarin die
beperking op cnigerlel wijze teniet wordt gedaan. in dat opzicht is en blijft
het laatste woord aan dc wetgever.”®

Dat neemt nict weg dat indicn de rechter wel overgaat tot het onverbin-
dend verklaren van een stratbaarstelling of het voorzien van een beperking
in de reikwijdte van een strafbaarstelling, dat op zichzelf als een niet te
miskennen gebaar kan worden opgevat. Ecn dergelijke stap zal inderdaad
door de rechter niet zorgeloos worden gezet, omdat er vragen rijzen
omtrent de (politicke) wenseljkheid van het resultaat of omdat de beoog-
de beslissing nadere afbakeningsvragen oproept.??” Mijn steiling is cok
niet dat het voor de rechter altijd even aangenaarn zal voelen om bezwaren
ten aanzien van een strafbaarstelling te uiten. Dat hocft ook niet: binnen de
bestaande constitutionele verhoudingen zullen dergelijke uitingen wellicht
altijd gepaard gaan met een zekere krampachtigheid.??® Maar feit is dat als

226. 73] het dat elk laatste woord weer nieuwe (interpretaticjvragen kan oprocpen. In zover-
re 13 sprake van een cyclisch proces.

227, Al kunnen dergelijke vragen ook rijzen indien juist geen beperking op de retkwijdte van
een strafbaarstelling wordt aangenomen. Zie ler illustratie onderdeel 6 van de noot onder
HR 7 oktober 2008, Af 2009, 94,

228. Het bestek van dit preadvies laat geen ruimte voor nadere beschouwingen omtrent (de
grenzen van} de rechtsvormende taak van de rechiter in her licht van de constitutionele
verhoudingen tussen wetgever en rechter. Zie voor sen beknopt overzicht van de discus-
sic Bovend Lert 2009
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de rechter de bezwaren die er we!l zijn, toch maar niet uit, hij daarmee
belangrijke informatie onthoudt aan de wetgever. En daarmee doet de rech-
ter — om hel nu maar even Zwaar aan te zetten - de kwaliteit van de wet en

het recht tekort. Wat dat betreft is enige kramp te verkiezen boven een defi-
cit.???

8.4.3  Leverl meer communicatie meer hooldbrekens op?

Ecn andere tegenwerping zou kunnen zijn dat het inzetten op meer com-
municatie tussen rechter en wetgever alleen maar leidt tot allerhande ver-
volgvragen over de betekenis van vervoigstappen van de wetgever naar
aanteiding van signalen die de rechter afgeeft. Stel dat de rechter een sig-
naal afgeeft van de strekking dat een strathaarstelling door de ruim geko-
zen opzet moeilijk toepasbaar is, maar dat daarop geen reactie van de zijde
van de wetgever volgt. Welke betekenis heeft dan dat stilzwijgen? Mag de
rechter daarin een rechivaardiging vinden om {verder) te gaan ‘sleutelen’
aan de strafbaarstelling? Of is het juist een reden voor terughoudendheid?
En wat nu indien in dezelfde situatie wel een reactie volgt — bijvoorbeeld
in de vorm van een antwoord van de minister op een Kamervraag — waar-
uit blijkt dat de ruime reikwijdte — door de minister — wenselijk wordt
geacht en dat geen wetswijziging geindiceerd 18?7 Heeft de rechter zich
daarmee dan niet in cen lastig parket gemanoeuvreerd?

Het valt nict te ontkennen dat dergelijke vragen kunnen rijzen. De vraag
is evenwel in hoeverre men hicrin bezwaren moct zien legen een meet
communicaticve attitude van de rechter. Omdal welgever en rechter nu
eenmaal aan hetzelfde project werken — het bepalen wat recht is -, is het
onvermijdelijk, hoe terughoudend of expressief de rechter zich ook opstelt,
dat interactie plaatsvindt. Het is ook een feit dat cr politicke aandacht
bestaat voor de uitspraken dic de rechter doct. > Onder omstandigheden
vindt er ook — indirect — politieke bemoeienis plaats met lopende strafza-
ken. Voorbeelden daarvan zijn de discussies die zijn gevoerd over (de
beperkingen van) de strafrechtelijke immuniteit van lagere overheden, naar
aanleiding van het eerste Pikmeerarrest en in aanloop naar het tweede
Pikmeerarrest,”’! alsmede het parlementaire debat in het kader van de Wet
loetsing levensbedindiging op verzoek en hulp bij zelfdoding, waarin de

229, Vel in du verband ook Loth 2010, p. 1038, Wellicht zou men de zwakte ook kunnen
omzetten in gen kracht, In plaats van een krampachtige afbukeming van elkaars posite
is het ook denkbaar dat wetgever en rechter {samen met anderen) de handen incenslaan
om problemen in de regelgeving met elkaar 1e bespreken. Zic et aansprekende voorstel
voor een Periodick Overleg Rechtsvormers (POR), zoals vitgewerkt door Giesen &
Schelhaas 2006 cn Giesen 2007, p. 135-137,

230, Een alweer wat oudere studie higtover is die van Groenendik 1951

231, Zie HR 23 april 1996, MJ 1996, 513 moant. “tH en HR 6 januar 1998, N7 1998, 367 m.nl.
JdH.
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toen spelende Brongersma-zaak aanleiding voor en onderwerp van debat is
gewcest ™ In deze kwestics heeft de Hoge Raad het verloop en de uit-
komst van de politieke debatten betrakken in zijn oordeelsvorming, 23

Op zichzelf levert dit geen problematische situatie op. Van de rechter
mag worden verwacht dat hij zich responsief toont ten opzichte van het
politicke debat, zeker indien de rechter zelf de aandacht vraagt van de wet-
gever. Dal betekent evenwel niet dat elke politieke vitlating — of juist het
uitblijven daarvan — ook relevant is voor de rechterlijke interpretatiearbeid.
Van belang veor de rechter zijn vooral die politieke handelingen waaruit
brede consensus blijkt over ecn bepaalde juridische kwestic.>* Bovendien
heeft de rechter zich telkens de vraag te stellen ol bij de interpretatie van
de wet wel ruimte bestaat om met dergelijke consensus rekening ie houden.
Hoewel het hier gaat om complexe interpretatievragen ™ is er geen reden
om de beantwoording van die vragen niet aan de rechter toe te vertrouwen,
Wanneer het rekening houden met politieke consensus zou leiden tot resul-
taten die de verdachte niet heeft kunnen voorzien, zou het leerstuk van de
rechtsdwaling zodanig kunnen worden toegepast dat een voor de verdach-
te onredelijke uitkomst wordt vermeden.*®

Een relativerende kanttekening is nog dat niet elke kwestie waar de rech-
ter aandacht voor vraagt, ook een politick spectaculaire kwestie zal zijn.
Vaak zal het gaan om — vanuit politiek oogpunt bezien — betrekkelijk tech-
nisch-juridische kwesties, die eerst en vooral voorwerp van discussie zul-
len zijn binnen de afdeling Wetgeving van het ministerie van Veiligheid en
Tustitie. Iaarmee is tevens geregd dat communicatie tussen wetgever en
rechter kan bevorderen dat aandacht wordt besteed aan onderwerpen dic
anders in de politieke waan van de dag zouden verdwijnen *'’

232, Zie HE 24 december 2002, AU 2003, 167 maat. Sch.

233, Genoenid kan ook nog worden het parlementaire debat naar aanleiding van de uitleg in
HR 6 maart 1990, A7 1990, 667 mnt, ‘tH van ‘een afbeelding vap een seksuele gedra-
ging” in artikel 2400 S (kinderpomografie). In latere rechtspraak releveert de Hoge
Raad aan de deshetreflfende kamerstukken, zie onder andere HR 11 april 2006, L/Y
AVA193, Overipens kan hier de vraag worden pesteld of het parlementaire debat voor
meer duidelijkheid, of juist voor meer verwarnng, heeft gezorgd. Zie daarover de uit-
voerige cunclusie van A-G Knigge voor HR 7 december 2010, L7V BO&446.

234. Vgl. Rijpkema 2001, p. 202.

235, Vel., met nadere verwijzingen, over de betekenis van politicke uitlatinpen over reeds
geldende wettelijke normen Rijpkema 2001, p. 199-200 en Borpers 2003, p. 61-62, Zie
voorts, onder andere over de betekenis van het stilzwijgen van de wetgever, Rozemond
2008, p. 15,

236. Onder omstandigheden kan ook worden gedacht aan rechterlijk overgangsrecht. el
voor cen nadere beschouwing aan de hand van de pesitic van de arts in het geval van
levensheéindipend handelen, Pans 2003,

. Val. Polak 1976, p. 8 "Bij de economie leerden wij dat slecht geld gosd geld verjaagt,
mn de politiek, zo leerde my de ervaring, verdrijven actuele problemen steeds weer die
op de lange tenmijn, Wetgeving over echt junidische onderwerpen betrett slechts zelden
urgente aangelegenbeden. Reeds hierdoor komt ze miet aan bod.”

[
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83 Kortom: van basismodel naar interactiemodel!

Het legaliteitsheginsel vormt een rustig bezit in het strafrecht, 2o is aan het
begin van dit preadvies geconstateerd. Aan het einde van dit preadvics is cr
geen reden om daar anders tegenaan te kijken. Dat het legaliteitsheginscl
een ‘hocksteen van de strafrechispleging’?* s, staat niet ter discussie. Dat
ligt anders met betrckking tot de vraag welke betekenis het legaliteitsbe-
ginsel heeft voor de verhouding tussen wetgever en rechter. [k meen te
mogen concluderen dat de realisatie van de waarden die het legaliteitsbe-
ginsel in het stratrecht beoogt te beschermen — rechtszekerheid, voorzien-
baarheid en rechtsbescherming —, eerst en vooral een interactief proces
vergl lussen welgever en rechter, langs de hiervoor beschreven lijnen.

Het besproken interactiemodel biedt cen denkraam waarbinnen de actu-
ele betekenis van het legalitcitsbeginsel op het terrein van het {materiéle)
strafrecht kan worden geduid. De interactionistische benadering gaat niet
uit van de legistisch georiénteerde zienswijze van het in paragraaf 2
besproken basismodel, maar neemt tot uitgangspunt dat het recht cn dus
ook het {materiéle) strafrecht als een “open systeem’ moet worden be-
schouwd waarin het toepassingsbereik van de wet mede athankelijk is van
de berechting van concrete gevallen door de rechter. Tegelijkertijd is de
interactionistische benadering erop gericht de waarden te realiseren die het
legaliteitsbeginsel beoogt te beschermen. Dat het strafrecht als “open sys-
teem’ wordt beschouwd, betekent dan ook niet dat geen belang meer zou
(mocten) worden gehecht aan het aanvaarden van zekere restrictics ten aan-
zien van het tocpassingsbereik van de stratwetl. Men dient zich evenwel te
bescffen dat dit resultaat nict wordt hereikt door ervan wit te gaan dat de
strafrechter in cssentie niets anders doct en ook niet anders mag en moct
docn dan het tocpassen van de wet. Veeleer dient de rechter zich van ver-
schillende ‘technicken’ t¢ bedienen waarmee de betekenis van wettelijke
normen wordt geconcretiseerd en, waar nodig, van beperkingen wordt
voorzien. Eveneens dient een reéle mogelijkheid te bestaan voor de betrok-
kene om zich te disculperen indien strafrechtelijke aansprakelijkheid rede-
lijkerwijs niet was te voorzien. teneinde te voorkomen dat het risico van
onduidelijkheden in het recht volledig op het bord van de burger belandt.
Dit altes vergt een meer concrete wijze van toetsing aan het bepaaldheids-
gebod, het verschatfen van concrete aanknopingspunten voor de uitleg van
strafbaarstellingen, het duidelijk benoemen van de vragen die bij de uitleg
van strafbaarstellingen rijzen, het expliciteren van casuistische argumenta-
ties, het aanbrengen van beperkingen in de reikwijdte van strafbaarstellin-
gen in gevallen waarin de tekst van een strafbaarstelling te ruim is in het
licht van de ratio daarvan, en het hanteren van een evenwichtipe benade-

238, Kristen 2010a, p. 645,
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ring van het leerstuk van rechtsdwaling. Daarnaast, of beter gezegd: in
combinatic daarmeg, is cen goede communicatie tussen wetgever en rech-
ter van groot belang. Die communicatie kan ook buiten vonnissen en arres-
ten plaatsvinden, bijvoorbeeld door middel van jaarverslagen.

Binnen dit interactiemodel spelen wetgever en rechter beide cen belang-
rijke rol. Niettemin stelt de titel van dit preadvies  ‘de communicatieve
strafrechter’ - de rechier centraal. De reden daarvoor is tweeérlei. Aller-
eerst s het vooral de rechter dic de interactic op gang brengt. Qok al mag
van de wetgever een responsicve opstelling worden verlangd, het is de
rechter die - door het delen van zijn gebruikerservaringen — het initiatief
neemt en ook zou meeten nemen. De tite]l van dit preadvies refercert aan
de gewenste bereidheid van de strafrechter om dic communicaticve hou-
ding aan te nemen op het moment dat daartoe aanleiding bestaat, en op de
wijze zoals in dit preadvies geschetst. De tweede reden om de rechter cen-
traal te stellen, is dat het uiteindelijk de rechter is die in laatste instantie
moet waarborgen — aan de hand van de hiervoor genoemde technieken -
dat de rechtszekerheid en rechtshescherming van de burger alsmede de
voorzienbaarheid niet in het gedrang komen.

9 Tot slot

Met de voorgaande beschouwingen over het interactiemodel heb ik beoogd
cen bijdrage te leveren aan de discussie over de actuele betekenis van het
legaliteitsbeginsel voor het materiéle strafrecht. Het interactiemodel zou
ook in verband kunnen worden gebracht met andere gebieden van en the-
ma’s binnen het strafrecht. Ter afsluiting van dit preadvies maak ik daar-
over drie opmerkingen.

Allereerst is interactie tussen wetgever en rechter niet vitsluitend van
belang op het terrein van het materiéle strafrecht. Hoewel het legaliteitsbe-
ginsel zich cok uitstrekt tot het strafprocesrecht, bestaat op dat terrein meer
ruimte voor ‘buitenwettelijk’. door de rechter gecregerd recht dan in het
materiéle strafrecht, Waar het gaat om de uitoefening van bevoegdheden
die mbreuk maken op grondrechten, is cen (betrekkelijk) nauwkeurige
wettelijke grondslag geboden. Ten aanzien van andere onderdelen van het
strafprocesrecht — denk aan het verloop van de strafprocedure of het
bewijsrecht - reikt de polsstok van de rechter echter een stuk verder, Maar
ook dan kan dc vraag zich opdringen of cen bepaald probleem het beste
door de rechter dan wel door de wetgever kan worden opgelost,?*?

In paragraat 8.3 is ecn arrcst aangestipt waarin de Hoge Raad, na eerder
dic mogelijkheid tc hebben afggewezen, toestaat dat een advocaat een

233, Zie hierover de doorwrochte beschouwing van Groenhuijsen & Knigpe 2004, p. 8-38,
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rechtsmiddel instelt door middel van een brief of {ax, in welk verband de
Hoge Raad ook nader uiteenzet welke formalitciten hierbij in acht mocten
worden genomen.? Deze beslissing is ingegeven door een duidelijke dis-
crepantie tussen cnerzijds de tekst van de wet ¢n anderzijds de toclichting
op een in dit verband relevante recenle wetswijziging, Ook al past de Hoge
Raad zelf cen mouw aan het geconstateerde probleem, de IToge Raad is
van cordeel dat cigenlijk niet hyj, maar de wetgever verantwoordelijk is
voor adequate regelgeving. De Toge Raad overweegl daarom “dat het
aanbeveling verdient dat de wetgever ter zake voorziet in een duidelijke en
houvast biedende, bij 7ijn bedoelingen aansluitende wettelijke regeling
omdat de wijze van aanwenden van rechtsmiddelen in strafzaken direct uit
de wet moel kunnen worden afgeleid’. Dit is cen voorbeeld van een mter-
actionistische benadering die in meer gevallen geindiceerd 18, Zo zou de
Hoge Raad byj de wetgever onder de aandacht kunnen brengen dat er gocde
argumenten zijn om ¢en nadere wettelijke regeling in het leven te rocpen
met betrekking tot het inzetten van lekmiddelen ten behoeve van de opspo-
ring, ook al kan in artikel 2 Polticwet enfof artikel 141 en 142 Sv {in veel
situaties) reeds een toercikende wettelijke grondsiag worden gevonden 2!

Ten tweede wijs ik op d¢ toenemende Europese invloed op het Neder-
landse strafiprocesirecht. Bij de implementatie van Europese kaderbeslui-
ten en richtlijnen is de vrijheid van de wetgever beperkt. Weliswaar zijn de
lidstaten vrij in de keuze van vorm en middelen, maar deze rechtsinstru-
menten zijn verbindend ten aanzien van het te bereiken resultaat.?*2 Daarbij
heeft de Commissic cen voorkeur voor een zo letterlijk mogelijke omzet-
ting van kaderbesluiten en richtlijnen.**® Op grond van Europese regelge-
ving kan aldus op de Nederlandse wetgever de verplichting komen le rus-
ten om vaag, open of ruim geformuleerde strafbaarstellingen te introduce-
ren. ™ Voor de strafrechter geldt dat hij verplicht is om het nationale recht
zoveel mogelijk in overeenstemming mel het Europese recht uit te leggen.
Dic verplichting geldt ook indicn de wetsgeschiedenis - en dus de bedoe-
ling van de nationale wetgever — in cen andere richting wijst dan het resul-
taat dat met de conforme interpretatie wordt bereikt 2

Deze Europese invleed op het strafrecht doet, juist ook in relatic tot het
leguliteitsbeginsel, tal van vragen rijzen.*** Hoe streng mag de rechter een

240, HR 22 december 2009, N7 2014, 102 mant, M_J, Borgers.

241, Zie nader onderdee] 6 van mijn nool onder HR 20 januari 2009, AJ 2009, 225,

242, Vel artike] 34 lid 2 EU-Verdrag (oud), artikel 249 EG-Verdrag (oud) cn artikcl 288
Verdrag betreffende de werking van de Europese Lnie.

243, 7ie nader Borgers 2006.

244, Zie ook paragraaf 3.1,

245, Vel onder andere Hyv) EG 29 apri] 2004, saak C-371:02. Bjbrnckulla Fruktindustricr,
S 2004, po L5791

246, Val. ook Kristen 2010a. p. 644-645,
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delictsomschrijving toetsen aan het bepaaldheidsgebod indien de wetgever
feitelijk gecn mogelijkheid heeft gehad om voor een andere formulering te
kiezen? Hoe kan de rechter, gegeven de Europese herkomst, concrete aan-
knopingspunten verschaffen voor de uitleg van de norm? Staat het de rech-
ter vrij om beperkingen aan te brengen in de reikwijdte van delictsom-
schrijvingen? Wat is de betekenis van de doorwerking van het Europese
recht wanneer het gaat om de becordeling van een beroep op rechtsdwa-
ling7** Op de antwoorden op deze vragen kan hier niet nader worden inge-
gaan. Wel is het van belang erop te wijzen dat ook in de context van de
invloed van het Europese recht op het Nederlandse strafrecht een interac-
tionistische benadering betekenis heeft. Wanneer de rechter de wetgever
attendeert op knelpunten bij de toepassing van stratbepalingen, zou dat
voor de wetgever aanleiding kunnen zijn om die knelpunten ook op
Europees niveau kenbaar tc maken (bijvoorbeeld in het kader van ecn eva-
luatic van dc¢ implementatic van het desbetreffende  rechtsinstrument).
Gebruikerservaringen van nationale rechters zouden zodoende aanleiding
kunnen geven voor heroverweging en bijstelling van regelgeving op
Europees niveau. Evenzeer van belang is dat de nationale rechter zich richt
tot het Hof van Justitie van de Buropese Unie, hetgeen mogelijk is door het
stellen van prejudiciéle vragen. Knelpunten bij de toepassing van delicts-
omschrijvingen met cen Europese herkomst kunnen aanleiding zin voor
het stellen van dergelijke vragen, gegeven het feit dat het legaliteitsbegin-
sel ook een beginsel van Unierccht is.?#®

Tot slot kan worden gewezen op de voorstellen van de commissie-
Hammerstein, dic er - kort gezegd  toe strekken dat de IToge Raad in de
nabije toeckomst meer tijd kan besteden aan raken die vanuit het perspec-
tiel van rechtsbescherming, rechtseenheid en rechtsvoriming er werkelijk

247. Incen arrest van de fiscale kamer brengt de Hoge Raad naar voren dat de burger bedacht
dicent te Zijn op de invloed van het Buropese rechr: *Llet beginsel van de rechtszekerheid
verlangt (...} niet dat de justitiabele die reden vindt zich nader te oriénteren omtrent de
betekenis en reikwijdte van de wettelijke bepating. met voorbijgaan aan hel hepaalde in
arfikel 249 FG moet kunnen algaan op uilsluitend de gevolgtrekkingen dic hij meent te
kunnen bascren op toclichtingen en uitlatingen die zijn gegeven of gedaan in het proces
van het tot stand brengen van de wettelijke regeling. Lt is slechts anders indien m zulke
toelichtingen of uitlatingen ondubbelzinnig vitdrukking 1s gegeven aan de welbewusie
bedoeling om de nationale regeling te doen afwijken van hetgeen waartoe de richtlijn
zou verplichien ol de vrijheid cou laten.” Zic HR 10 avgustus 2007, A8 2007, 241 m.nt.
R.LGM. Widdershoven. Vel ook Hvl LG 5 juli 2007, zaak C-321405, Kofoed, Jur 2007
p. 1-5795, overweging 43.

248, Vgl onder andere L) EG 3 mei 2007, zaak 303/03, Advocaten voor de Wereld Jur
2007, p. 3633, overweging 49, Zie voorts artike] 49 Handvest van de Grondrechten van
de Buropese Unie.
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toe doen.” 1n de voorstellen wordt onder andere voorzien in een stroom-
lijning van de cassatieprocedure, waardoor beroepen waarin kansloze
klachten of klachien die maar weinig om het lijf hebben. naar voren wor-
den gebracht, zo snel mogelijk nit het systeem kunnen worden gefilterd.
De voorstellen van de commissie-Ilammerstein hebben in die zin geen
rechtstreekse betekenis voor de in dit preadvies besproken interactionsti-
sche benadering, dat voor {(mcer) intcractic en communicatic tussen wet-
gever en rechter de invoering van deze voorstellen geen noodzakelijke
voorwaarde is. Dat neemt niet weg dat zaken die aanleiding geven tot eni-
gerlei vorm van interactie tussen wetgever en rechter, vrijwel altijd zaken
zullen zijn die vanuit het perspectief van rechtsbescherming, rechtseenheid
en rechisvorming er werkelijk toe doen. Wanneer aan deze zaken meer tijd
en aandachi kan worden besteed, komt dat ook de interactie tussen wetge-
ver en rechter ten goede.
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“Euwropean Commumty law 15 integrated into
the legal orders of the Member States. It has
become “law of the land™ and as such it is
valid.™!

1 Inleiding

Het is lang geleden dat cen oordeel van de burgerlijke rechter in hoogste
nstantic cen opschuddend cffect had op de rechtsgenoten, Het beeld van
een voorbijganger die hollend en met de armen zwaaiend het geluk uit-
schrecuwt over de uitspraak van de Hoge Raad in de zaak lindenbaum/
Cohen 15 van een andere tijd.2 Molengraaff en Meijers ontvingen het arrest
met groot enthousiasme.? De civilist van tegenwoordig rept nog wel eens
van gen nieuwe wind in de Kazernestraat, maar stapt niet achter zijn bureau
vandaan om te ervaren hoe hard die wind nu eigenlijk waait.}

Dit preadvies vraagt aandacht voor de invloed die het geldende Europese
recht (hierna ook wel aangeduid als Unierecht of recht van de Europese
Uniey heeft op het privaatrecht van nationale origine® en voor de legitimi-
teit daarvan. In de afgelopen decennia heeft het Hof van Justitie in Luxem-
burg duidelijk gemaakt dat het Europese recht mede strekt tot bescherming
van particulieren. Het burgerlijke recht van nationale origine wordt, als
bestanddeel van hel nationale recht, ingezet om dal docl te bereiken. De
ingrijpende gevolgen die de inwerking van het Europese recht heeft voor
het geldende burgerlijke recht, zullen in de toekomst neg toenemen. De
inwerking van leerstukken als effectiviteit, voorrang, directe werking en
een autonome rechtsorde, alle gericht op het garanderen van de volle wer-
king van het Unierecht in de nationale rechtsordes heefl in Duitsland reeds

1. 8. Prochal, Docs dircet effeet still matter? CMLR 2000, p. 1067,

2. Outleend aan de herinnering van de vader van Jan Wiarda cn opgetekend naar aanleiding
van een college op 31 januan 1969 ter gelegenheid van de herdenking van het feit dat
50 jaar daarvoor het arrest Lindenbaum/Cohen werd gewezen. Te kermen uit G E. van
Maanen, De Zutphense jullrouw cn de ontrouwe bediende van Lindenbaum, Nijmegen
2006 en Len dubbel feestje? 50 jaar Quintfe Poel en 90 jaar Lindenbaum/Caolien, NJi3
2009, p. 251 v

3. WIL.PA, Molengraaff, noot in Weekblad van het Recht 100 383 (1919), p. 2-3, EM.
Meijers, nool in WPNR 2564 (1919), p. 66

4. T. Hartlicf, Werkgeversaansprakelijkheid ex art. 7:658. Ecn nicuwe wind in de Kazer-
nestraat?, WPNR 6559 (2003), p. 933-934,

5. De reden dat ik de begrippen ‘privaatrecht van nationale origine’ en ‘regel van nationa-
le ongine” gebruik en niet ‘nationast povaatrecht’ en ‘nationaalrechtelijke regel’ s
omdal het Europese recht en een Europeestechielijke regel evenveer nationaalrechtelijk
ztjn. Het Europese recht is deel van de Nederlandse rechtsorde. Hetl voor dit preadvies
relevante verschil is gelegen in de afkomst van do desbetreffende repcls,

189



Legitimiteir confrontatie Furopees vecht en burgerlijic vecht van nationale ovigine

de nedige opschudding veroorzaakt. In Nederland is het onderwerp echter
voor velen onbekend en krijgt het weinig aandacht.® Dat is janimer, want
het is een interessant en dynamisch terrein van het recht waarop veel
nieuws te ontdekken en uit te denken valt.” Aan deze uitdaging gaat een
noodzaak vooraf. Het Eurepese recht is aan zijn opmars richting privaat-
rechl begonnen. Naarmate de invioed van het Europese recht op de
Nederlandse privaatrechtelijke rechtsorde groter wordt, zullen de incohe-
renties toenemen. Op den duur zou het Europese recht de samenhang van
het recht van nationale origine dermate aantasten, dat tijdige bijsturing
onmogelijk wordt. Legitimiteit van de gevolgen die het Buropese recht
hectt voor het privaatrecht zou dan een gepasseerd station zijn.

Dat kan voorkomen worden. Om de legitimiteit van de invloed die het
Europese recht op het privaatrecht heeft en zal hebben te waarborgen, moct
snel een inhoudelijke dialoog tussen het recht van nationale origine ¢n het
Europese recht gestart worden.* De nationale rechter en de nationale rege-
ring kunnen refererend aan de (ook in andere lidstaten erkende) uitgangs-
punten van het burgeriijke recht door het stellen van goed toegelichte pre-
judiciéle vragen respectievelijk het interveniéren in prejudiciéle procedu-
res voorkomen dat het Hof van Justitie in zijn beantwoording onvoldoende
rekening houdt met het systeem van het privaatrecht. Voor die gevallen
waarin het Hof van fustitie desondanks een oordeel geeft dat op gespannen
voet staat met het privaatrecht, zal dat in meer detail zijn overwogen en
gemotiveerd. Om de rechter en de regering te voorzien van achtergrenden
en argumenten zal deor de verschillende beoefenaren van het privaatrecht
en het Europese recht een constructieve bijdrage geleverd moeten worden.
Met vereende krachten en met een op beide rechtsgebieden betrokken hou-
ding kunnen wetgever, rechter, advocaat en wctenschapper een pluralis-
tisch, spannend *Gesamtkunstwerk” tot stand brengen.

Dit preadvies is gericht aun iedereen die geinteresseerd is in de mhoud
en de ontwikkeling van het geldende privaatrecht in Nederland. Die inhoud
wordt immers mede bepaald door het EU-recht. Tn zoverre is het Europees
recht ‘gewoon, geldend’ nationaal {privaat)recht. Het 1s dan ook niet alleen
geschreven voor de “kleine groep ... die gespecialiscerd is in het Europese
recht. Een groep die ... gekenschetst is als ... zecr storend voor de natio-

6. 70 behandelt A L. M. Keirse, Europeanisering van Verbintenissenrecht, in: Preadviczen
2010, nitgebrachl voor de Vereniging voor Burgerlijk recht, Deventer 2010, de wvloed
van het VWLEU in 1 pagina. de rechtspraak van het Hlof van Justitie in 3 pagina’s en
wardt het onderwerp niet genoemd als onderdeel van wetenschappelijke activileiten.

7. Zie ook J. Brinkhof, De Furopese witdaging voor rechtspraak, rechiswetenschap en
oniderwijs, afscheidreds Utrecht 2010,

8. Vgl T. Barkhuysen, Grenzen aan het opzocken on verleggen van (Luropese) juridische
grenzen voor nationaal beleid?, NJB 2011, p. 4-5.
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naalrechtelijke gang van zaken ...”*, waarnaar Sevenster ruim tien jaar

geleden verwees ler gelegenheid van haar referaat bij het NJV-preadvies
van Mcij. De Europeesrechtelijke aspecten van het burgerlijke recht kun-
nen worden benut en ontmoet in de geschillen van alledag en worden voor-
zelegd aan de nationale Nederlandse rechter. Zij maken deel uit van het
geldende burgerlijke recht.'” Zo bezien is aan het behandelde onderwerp
niets exotisch te ontdekken. Het zal dan ook niet om die reden mogen zijn
dat de lezing van dit preadvies hier wordt gestaakt.

1.1 DCFR biedt geen partifuur

By het signaleren van de problemen waarvoor de confrontatie (ussen
Europees recht en privaatrecht ons stell, wordt dikwijls gerefereerd aan het
door de Curopese Commuissie geéntameerde Draft Common Frame of Re-
ferenee project (DCFR) of aan zijn voorganger, de Principles of European
Contract Law (PECL.).!' Bij de oplossing van dc problematick is echter
voor het DCFR (het Ontwerp voor cen Gemeenschappelifk Referentie-
kader) of de PECL. geen bijzondere rol weggelegd. Dat is wellicht contra-
intuiticf maar begrijpelijk. Het DCTR en de PECL bevatten regels van pri-
vaatrecht, geen regels dic uitdrukken hoe dat privaatrecht zich zou moeten
richten naar, aanpassen aan of verzetten tegen andersoortige regels, waar-
onder de regels van EU-recht.

De in het DCFR voorgestelde normen zijn grofweg te verdelen in twee
groepen. De eerste groep wordt gevormd door normen die reeds deel uit-
maken van het nationgle burgerlijke recht. Zij gelden in het Nederlandse
privaatrecht op dezelfde wijze (een overeenkomst komt tot stand door aan-
bod en aanvaarding, art. 11.-4:201 DCFR). De tweede groep normen beli-
chaamt een keuze dic niet dezelfde is als de naar nationaal privaatrecht gel-

9. H.GL Sevenster, referent bij preadvies van AWH. Meij, Europese rechispraak in de
Nederlandse rechispleging: imprassics uit Den Haag en Luxemburg, Handelingen NIV
19949-11, Doventer 1999, p. 45, Het onverbrokkelde citaat tuidt: 1k behoor zelf 1ot een
kletne grocp advocaten die gespecialiseerd 1s in het Europese recht. Een groep advoca-
ten die door de heer Daalder op een bijeenkomst aan de Universiteit van Amsterdam op
27 mei jl. gekenschetst is als advocaten, dic  zzer storend voor de nationaalrechielijke
gang van zaken - op het laatste moment lange ¢n ingewikkelde stukken produceren en
dezainictiemin verbaasd zijn als de rechter — anders dan zijf  geen zin biijkt te hebben
daarop al te diep in te gaan.”

0. 7Zij worden dan ook volgens de in 2008 geintroduceerde, nieuwe opzet van de Asser-
serie als onderdes] van het nationale vermogensrecht behandeld.

1 KM, Mortelmans, Vijftig jaar zegeningen van het Europees materiéle recht, SCW
2010, p. 301, A LM. Keirse, Curopeanisering van Verbintenissenrecht, in: Preadviezen
2010, uitgebracht voor de Vereniging voor Burgerlijk rechr, Kluwer, Deventer, 2010, p.
16 waar zij de invoering van een Burgerlijk Wetbock op Luropees niveau als de kortste
weg naar de Buropeanisening van het privaatrecht ziet, zonder daarbij acht te slaan op de
ypisch Furopeesrechielijke aspecten die dat privastrecht zouden moeten kenmerken,
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dende keuze maar die goed is in te passen in het systeem van het nationa-
le privaatrecht (verjaringstermijnen).!?

Regels die — als zij zouden gelden — een andere richting uitwijzen dan
regels van nationale origine omdat zij fundamenteel verschillen wat betreft
uitgangspunten en doclstellingen, kent het DCFR nauwelijks.!? En dat ter-
wijl een van de opvallendste kenmerken van het privaatrecht dat deor het
Europese recht wordt beinvloed is, dat het cen belichaming 1s van de bol-
sing van rechtssystemen. Waar het DCFR crop is gericht binnen de Euro-
pese Unie cen gemeenschappelijk privaatrechtelijk referentickader te bie-
den en het een bron voor rechisvinding kan zijn™, geeft het dus geen oplos-
sing voor dic gevallen waarin het burgerlitke recht wordt geconfronteerd
met daarmee schurende en botsende, door het Europese recht gestelde
eisen. Het DCFR laat zich niet in met de problematiek van een meerge-
laagd rechissysteem en heeft mede om die reden geen formele status.

Voor privatisten biedt het DCFR een bekend en aansprekend beeld waar-
over veel te lezen valt."* Onjuist is echter het beeld dat het DCFR ook aan-
kleeft: een privaatrechtelijk kader dat refereert aan geldend Unierecht. Een
rechter die het DCFR toepast is op geen enkele wijze gevrijwaard van het
risico dat hij het Europese recht schendt.'®

12, Ik teken hierhij aan dat het feit dat con keuze gemaakt in het DCFR nict om het enkele
feit dat zij privaatrechiclijk beredencerbaar is, voldoende pelegitimeerd is. 1let valt nict
in te zien waarom voor het DCFR gemaakte keuzen — die voor con deel willekeurig zijn
— zouden moeten voorgaan op de keuze diz in een nanonaal stelsel is gemaakt en die
deel is gaan uitmaken van een coherent en afgestemd systeem,

13, Te denken is aan de wijze waarop de regels van het DCFR moelen worden uitgelegd cn
ontwikkeld {art. L.-1:102 DCFR: autonome uitleg cn ontwilckeling van de regels; over-
eenkomistig hun doelen en hun onderliggende beginselen. Deze zijn te vinden in
‘Principles’ en ziji: vrijheid zekerheid, rechtvaardigheid en doslmatigheid, wauarvan
deel uitmaken de buslissende uitgangspunten, bijv. de bevordering van de interne markt
{als onderdeel van de bescherming en bevordering van welvaart)).

14, Zie daarover MW, Hesselink, The Common Frame of Refercnce as a Source of
European Private Law, Tulane Law Review 2009, p. 919-971.

15, Zie onder veel meer MW, Hesselink, Naar een coherenler Furopess contractenrecht?
Het actigplan van de Europese Commissie, NIB 2003, p. 2086-2(094, der , Ecn Evropecs
Burgerlijk wetbock door de voordeur, NJB 2007, p. 2484-2485, dez.. CI'R & Social
Justice;, A short Study for the Luropean Parliament on the values underlying the draft
Common Frame of Reference for European private law: what roles for faimess and
social justice? Minchen 2008 en M. Smits, Het actieplan voor een coherenter Euro-
pees contractenrecht: een hespreking, WFNR 6532 (2003}, p. 385-389. dex., Eoropees
burgerlijk wethock mayg enkel een oplionele code ¢ijn, NIB 2007, p. 2010, dez., The
Draft-Common Framc of Reference for a Eutopean Private Law: Fit for Purpose, MJ
2008, p. 145-148, dez., Luropees recht als alternatief de charme van het 28ste rechis-
stelsel’, TPR 2009, p. 173{-1735.

16, Zie ook C.H. Siehurgh, Samenspel van privaatrecht en Furopees recht: DCFR biedt geen
partituur, m: WUW. Hesselink {red.), Bijdragen aan het symposium groenbock Enropees
contractenrechi: naar een optioncel instrument?, Den Haag 2011, p. 83-04,
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1.2 Legitimiteit

De invloed van het Europese recht op het privaatrecht komt in veel geval-
len door rechtspraak tot ons. De vraag is in hoeverre de legitimiteit van een
oordeel dat berust op veelal onvermoede en onbekende juridische gegevens
gewaarborgd kan worden. In dit preadvies wordt onder legitimiteit verstaan
de situatie waarin het geldende recht, in het bijzonder het rechterlijke oor-
deel, inhoudelijk correspondeert met de in de maatschappij levende opvat-
tingen, representatief is voor het in de maatschappij levende waardenpa-
troon en aldus ‘wervende kracht heeft’.'” De wervende kracht van cen gor-
deel dat voortspruit uit een systeem dat zich gedurende lange tijd heeft ont-
wikkeld en als het ware decl is van het wezen van de rechtsgenoten ver-
schilt van de wervende kracht van een oordeel dat berust op een piepjong
¢n nieuw systeem dat aan het begin van zijo ontwikkeling staat en dat nog
in mindere mate is opgegaan in een gedeeld waardenpatroon.

Ter illustratie een paar voorbeelden van hetgeen op burgerlijkrechtelijk
terrein gebeurt: aansprakelijkheid voor schade verbonden aan het eigen
ieven'®, algemene aanknopingspunten voor gedragingen binnen een over-
eenkomst (waaronder het plegen van wanprestatie) die oenrechtmatig kun-
nen zijn jegens een derde wiens rechtspositie samenhangl met de overeen-
komst waarbinnen het gedrag plaatsvindt'®, kwalitaticve aansprakelijkheid
van de bezitter van een opstal jegens zijn medebezitter™, Zij zifn rechtsfi-
guren die op indringende wijze kunnen ingrijpen in privaatrechtelijke ver-
houdingen. Hun lancering Hijkt bij de rechtsgenoten geen ¢n in de rechts-
leer nauwelijks onrust tc veroorzaken.?! Ecn onderdec] van het burgerlijke
recht dat in de nabije tockomst in toecnemende mate in het teken zal staan
van spanning, wrijving en tegenstrijdigheid en dat mogelijk wel tot onrust
zal leiden is het privaatrecht van nationale origine dat door het recht van de
Luropese Unie wordt beinvloed.* Het waarborgen van de legitimiteit van
rechtsontwikkeling en rechtsvorming op dit terrein vraagt een andere aan-
pak dan die waaraan de privaatrechtjurist gewend is.

17, wel O.A. Haazen, Alpemeen deel van het rechterlijk overpangsrecht, diss. Tilburg, De-
venter 2001, p. 275 ev, W Van Gerven, Theorie en praktijk van de rechtsvinding,
Zwolle 1981, p. 22 en Het beleid van de rechier, Antwerpen 1973, p. 111, 119, 147,

18, HR 1§ maart 2005, NJ 2006, 206 m.nt. LB.M. Yranken (Kelly).

19, HR 24 september 2004, NJ 2008, 587 m.ant. C.E. du Perron (Vlecsmeesters/Alog). Zic
ook HE 16 februari 2007, RvdW 2007, 203 (Tuin Beheer:Mr. X).

20, HR 8 oktober 2010, RvdW 2010, 1164 (hangnat}).

21, Het hangmat-arrest brengt wel enige onrust teweeg, Zie T. Harthief, Een eenvoudige
casus sielt hel recht voor problemen, NIB 2010, p. 2071, Zie voor gen bijdrage na hel
wijzen van het arrest F ONdenhuis, Do Hangmatzaak, NJB 2010, p. 2456 e.v.

22, De nadruk ligt op het rechtstreeks in de stelsels van de Lidstaten doorwerkende Unie-
recht, De incoherenties dic de omzettingswetpeving van richtlijnen teweegbrengen, blij-
ven buiten beschouwing,
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1.3 Afbakening en plan van behandeling

Vragen betreffende de legitimiteit van de invloed van het Unierecht op het
{(privaatjrecht van nationale origine doen zich voor over de velle breedte van
het Unierecht. In dit preadvies staat centraal de legitimiteit van het natio-
naalrechielijke oordeel dat mede berust op het primaire Unierecht (VEU,
VWELU, rechtspraak van het Hof van Justitie en de daarin onderscheiden al-
gemene beginselen van Unierecht). De reden daarvoor is dat onderdelen van
het primaire Unierechi direct, zonder tussenkomst van het recht van nationa-
le origine, kunnen ingrijpen in de rechtsverhouding van particulieren onder-
ling.? De legitimiteli van het geldende, primaire Unicrecht {waaronder de
rechtspraak van het Hof van Justitie?) zelf wordt niet onderzocht. De door-
werking van richtlijnen als onderdeel van het secundaire Unierecht, komt
slechts zijdelings aan de orde.?® Richtlijnen als zodanig grijpen namelijk niet
direct in in de rechtsverhouding van particulieren en hebben dan ook minder
abrupte gevolgen voor het recht van nationale origine. Om gevolgen te heb-
ben voor de rechtsverhouding van particulieren onderling, moet de richtlijn
door de nationale wetgever worden omgezet in een naticnale wet.

De wijze waarop de legitimiteit van een (mede} op Europees recht berus-
tend en daardoor beinvlced cordeel kan worden bewaakt door de burgerlij-
ke rechter wordt vergeleken met de manier waarop de legitimiteit van het
oordeel van de burgerlijke rechter in gevallen waarin hij privaatrecht van
nationale origine toepast wordt bewaakt. Om die reden wordt ook ingegaan
op verschijnselen die raken aan de legitimiteit van dat oordeel van de bur-
gerlijke rechter. Hoofdstuk 2 behandelt de thema’s rechtsontwikkeling ¢n
rechtsvorming. Verschillen tussen het gedurende ruim 2000 jaar tot was-
dom gekomen burgerlijke recht en het piepjonge Europese recht worden
toegelicht ¢n ten grondslag gelegd aan het verschil in benadering van
rechtsontwikkeling en rechtsvorming op beide rechtsgebieden. De andere
gerichtheid van het Europese recht onderstreept de urgentie van het waar-
borgen van de legitimiteit van het rechterlijke oordeel als bron van recht en
de uitdaging waarvoor het Europese recht het burgerlijke recht stelt.

Hoofdstuk 3 behandelt de legitimiteit van de rechisontwikkeling en
rechisverming bij de toepassing van privaatrechtelijke open normen. De

23, Zic over deze directe horizontale werking hicrna onder 4.2.

24, HLC.ELA. de Waele, Rechterlijk activisime ecn het Europees lof van Justitie, diss.
Nijmegen, Den Haag 2009, plaatst met betrekking tot de legitimiteit vraaglekens by
onderdelen van de rechispraak van het Hol van Justilic,

2%, Zic hicrover M.H. Wissink, Richtliijnconforme interpretatie van burgerlijk recht, diss.
Leiden, Deveater 2001, de bijdragen in Hartkamp, Sicburgh & Kens, De invieed van het
LEuropese recht op het Nederlandse privaatrecht 11, Deventer 2007, p. 3-428, ATL.M,
Kewse, Europeanisering van Verbintenissenrecht, in: Preadviezen 2010, witgebracht
voor de Veremiging voor Burgerlijk recht, Deventer 2010,
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verwevenheid van die rechtsontwikkeling en rechtsvorming met het verfijn-
de en vitgekristalliseerde systeem van burgerlijk reeht lijkt mee te brengen
dat de legitimatie n de vorm van rechiszekerheid asngaande het rechterlij-
ke oordect vooraf is geévolucerd in legitimiteit van de motivering en be-
grijpeljkheid van dat cordeel achteraf. Omdat het door het Europese recht
beinvlocde burgerlijke recht niet altijd kan worden herleid tot dit verfijnde
systeem, doen zich juist op dit terrein ontwikkelingen voor waarbij het uit-
cindclijke, dikwijls rechtsvormende, ocordeel wat betreft uitleg en motive-
ring een andere benadering vraagt om de legitimiteit te waarboren dan de
benadering waaraan het burgerlijke recht en de burgerlijke rechter zijn
gewend.

Hoofdstuk 4 1aat aan de hand van enkele voorbeelden zien tot weltke con-
frontaties en incoherenties de inwerking van het Europese recht op het bur-
gerlifke recht van nationale origine (via dircete en indirecte werking) kan
leiden.

In Hoofdstuk 5 staat het bewaken van de legitimiteit van het door het Euro-
pese recht beinvloede nationale privaatrecht centraal, Omdat de rechtsont-
wikkeling en rechtsvorming in het algemeen onvoldoende zijn uitgekris-
talliscerd om tot wetgeving op nationaal niveau over te gaan, is het de na-
tionale rechter die de brug slaat en moet slaan tussen het recht van natio-
nale origine en het (daarmee soms inconsistente) Furopese recht en het nit-
eindelijke resultaat aan de burgers uitlegt. Met de wijze waarop hij invul-
ling geeft aan deze beide taken kan hij een bijdrage leveren aan de legiti-
miteit van het oordeel en daarmee van het te vormen recht. Een zorgvuldig
gebruik van een met inhoud gevulde prejudiciéle procedure leidt tot een
grotere mate van afstemming en verfijning van het door het Europese rechi
beinvloede nationale (privaatyrecht. In de prejudiciéle procedure is, in de
vorm van de interventie, ook een rol weggelegd voor de nationale regering.

Hooldstuk 6 geefi aan de hand van het voorbecld van hei doorbercke-
ningsverweer {inhoudende dat de pleger van een onrechtmatige daad aan
de “benadeelde’ geen schade hoeft te vergoeden als de schadelijke gevol-
gen aan derden zijn doorberekend) een concrete invulling aan de in
Hoofdstuk 5 bepleite wijze van versterking van de prejudiciéle procedure.
Voorts wordt een aantal voorbeelden gegeven van zaken waarin de natio-
nale rechter, ondersteund door de interventies van de nationale regering,
een belangrijke bijdrage aan de legitimiteit had kunnen leveren als vooraf-
gaand aan de vraagstelling de achtergronden van het geidende burgerlijke
reeht en de (verstrekkendheid van) incoherenties waartoe een concreet ant-
woord van het Hof van Justitie leidt of zou kunnen leiden waren genoemd
¢n toegelicht,

Hoofdstuk 7 legt een verband tussen de, tegen de achtergrond van het
Europese recht, toe te nemen discursiviteit in het werk van de rechter, de
rechtswetenschap en de rechtspraktijk en het met name op het recht van
nationale origine teruggaande debat over de aard van rechtsvinding en de
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(in Tooldsiuk 2 behandelde) legitimiteit van het oordeel berustend op cen
open norm van nationale origine.

In Mootdstuk 8 wordt de urgentie van de bestudering en doordenking van
de rechtsvragen die voortvloeien en kunnen voortvloeien uit het door het
Furopese recht beinvlocede burgerlijke rechit nog eens benadrukt. De com-
plexiteit van de materic vereist ecn vergaande codperatie van juristen:
rechters, wetgevers, advocaten en wetenschappers met achtergronden in
het Europese recht ¢n het privaatrecht.

2 Rechtsontwikkeling en rechtsvorming

2.1 Recht van nationale origine, argumenten wit en inbedding
in het systeem

Dat rechisoniwikkeling en rechtsvorming op het gebied van het burgerlij-
ke recht van nationale erigine in het algemeen tot weinig ophef aanleiding
geven, kan op verschillende manieren verklaard worden. Eén van die ver-
klaringen is dat het burgerlijke recht gedurende de ruim 2000 jaar dat het
bestaal een dermate grote verfijning heeft bereikt dat nieuwe oplossingen
vrij gemakkelijk in een reeds bekend kader gepast kunnen worden. Terwijl
in Lindenbaum/Cohen de Hoge Raad een nieuw onrechtmatigheidscriteri-
um (strijd met het ongeschreven recht) toevoegde aan het bekende arsenaal
{strijd met de wet en rechtsinbreuk), is in de onder 1.2 genoemde voor-
beelden (Kelly en Vleesmeesters/Alog) geen sprake van cen weezenlijk
nieuwe norm. De basisnorm (onzorgvuldigheid) cn de aanknopingspunten
voor de invulling daarvan, zijn reeds bekend, Dit brengt mee dat het uit-
eindelijke oordeel goed is te begrijpen en gemakkelijk wordt geaceepteerd,
oftewel dat het *Konzensfihigkeit® bezit. Hetzelfde zou overigens hebben
gegolden voor het cordeel waarbij de uiteindelijke keuze tegengesteld was
(geen aansprakelijkheid voor leven, geen omrechtmatigheid jegens cen
derde door het plegen van wanprestatie binnen een overeenkomst) maar
wel berust op dezelfde aanknopingspunten.® Het is ook &n van de bevin-
dingen van rechisvergelijkend onderzock op het terrein van het burgerlijke
recht: “... the comparison shows how much the courts approach the
questions from a very similar cultural, cthical and legal background, trying
to find solutions while remaining awarc that other courls may reach an
opposite result starting from the same underlying principles.””?

26, W Van Gerven & S. Tierman, Beginselen van Belgisch Privaairecht, Algemeen Deel
Veerlig jaar later, Mechelen 2010, ne. 93,

27, W Van Gerven ca., Cases, Materials and Text on Tort Law, Oxford 2000, p. 136, Vgl
W Van Gerven, A Common lramework of Reference and Teaching, European Journat
of Legal Education 2003, tckst bij voctnoot 45, te kennen uit <http:/fec europa.ew/con-
sumers/cons_int‘safe_shopifair_bus_pract/cont_law/stakeholders/5-54b.pdf=.
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Voor de discussic en de ontwikkeling van het recht is het viteraard nut-
tig dat de rechter, bij wijze van ‘verantwoording achteraf™®, duidelijk
maakt tussen welke juridisch verdedigbare, ‘konzensfihige™ oplossingen
gekozen is en welke (meta-juridische} overwegingen tot de uiteindelijke
keuze hebben geleid. Voor de acceptatie van de uiteindelijke keuze lijkt
discussie van de alternatieven minder belangrijk dan een nauwkeurige
motivering van het gekozen alternatief. Met de acceptatie van het achteraf,
door een verfijnde motivering, gelegitimeerde oordeel dat aanshuit bij door
de rechtsgenoten gedeelde waarden, lijken zij te aanvaarden dat een beslis-
sing nict aitijd te voorzien is.

2.2 Confrontatie tussen Europees recht en recht van nationale
origine

De zojuist geschetste kalmte van het burgerlijke recht wordt dootbroken
waar het burgerlijke recht wordt geconfronteerd met gegevens, uitgangs-
punten, doelstellingen en technieken die hem onbekend zijn. Denk aan de
gevallen waarin het burgerlijke recht interacteert met publiekrechtelijke
eisen en noties {van nationale, supranationale en internationale origine).
Op hel gebied van bijvoorbeeld energie, openbaar personenvervocr, post ¢n
telecommunicatie, verzekering en mededingingsrecht verkeert dc con-
tractsvrijheid die menig privatist hoog in het vaande! heeft in contracts-
dwang.® Deze toenemende verwevenheid van het privaatrecht en het
publiekrecht brengt mee dat “het onderscheid privaat/publiekrecht (.. ) een
onderscheid geworden (is) dat nog weinig betekenis heeft”.!

Toch is de interactie tussen publiekrechtelijke en privaatrechtelijke nor-
men, beginselen en doelen nict probleemloos. Zo is de vraag of het begin-
sel van effectiviteit in een privaatrechtelijke rechisverhouding tot gevolg
kan hebben dat een beroep op de beperkende werking van de redelijkheid
en hillijkheid niet open staat. *! Voorts kan de verwezenlijking van bepaal-

28, Asser/Vranken, Algemeen Decl ##* (1995), nr. 217,

29, Zic bijvoorbecld [.5.). Houben, Contractdwang, diss. T.eiden, Deventer 2005,

30. W van Gerven & 8. Licoman, Beginselen van Belgisch Privautrecht, Algemeen Deel
Veertig jaar later, Mechelen 2010, nr. 2. Zie over de interactic van privaatrecht en pu-
bliekrecht ook W Devrog, Tmpact van door het Europees Hof van Justitic ontwikkelde
algemene beginselen op privaatrechiclijke verhoundingen, in: Hartkamp, Sieburgh &
Keus {red ), De invlioed van het Luropese recht op het Nederlandse privaatrecht, Al-
gemeen Deel 1, Deventer 2007, p, 133-189, N. Jansen en R, Michagls, Prvate Law and
the State. Comparative Perceptions and Histongal Observations, RabelsZ 2007, p, 345-
397 en Private Taw Beyond the State? Europeanization, Globalization, Privatization,
Amercan Journal of Comparative Law 2006, p. 843-890 die uiteenzetien hoezeer de
invulling van notics als privaatrecht, publiekrecht, staat, rechten vs, handhaving kan ver-
schilicn.

31, L¥ Aronstein, Furopean Law and Open norms of Private Law, Utrecht University
School of Law, Master Thesis Legal Rescarch Master 2010, n.g.. p. 136-138, 148-151,
160-163.
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de publiekrechiclijke doelen in strijd komen met door het privaatrecht
gegenereerde (en vervolgens in hei publiekrecht opgenomen) beginselen.
De elfectieve handhaving van mededingingsrecht door particulicren kan
haar grens bereiken als zij in strijd komt met het vitgangspunt dat de
omvang van de schadevergoeedingsverplichting niet groter is dan de wer-
kelijk geleden schade en het witgangspunt dat ongegronde verrijking moet
worden voorkomen.*? Naast de botsing van deels tegengestelde uitgangs-
punten en beginselen, vlioeien uit de confrentatie tussen het privaatrecht en
het publiekrecht steeds opnieuw rechtsvragen voort die nieuw zijn, maat-
schappelijk gevoelig liggen, in de rechtspraak of rechtsleer omstreden zijn
enfof onmiddellijk ingrijpen in de belevingswereld van de rechtsgenoten.
De beantwoording van dergelijke rechtsvragen vergl cen weergave van de
in verschillende richtingen wijzende regels en doclen en zoals steeds, cen
grondige ¢n genuancecrde motivering,

Het thema van de interactic tussen privaatrecht en publickrecht en de
legitimiteit van haar gevolgen is viijwel oeverloos. Dit preadvics richt zich
op de confrontatic tussen het burgerlijke recht van nationale origine en het
EU-recht. Derhalve op de inwerking van leerstukken als effectiviteit, voor-
rang, directe werking cn cen autonome rtechtsorde, alle gericht op het
garanderen van de volle werking van het Unierecht in de nationale rechts-
ordes. Ilet geeft cen indruk van de gevolgen dic het geldende EU-recht
voor het privaatrecht heeft en zal hebben met als doel te verhelderen welke
bijdrage de nationale rechter, de nationale regering en wetgever en met hen
de rechtswetenschap en de praktijk aan de legitimiteit van die gevolgen
lunnen leveren.

2.3 Evropees recht: anders of eender?

Het privaatrecht dat door het EU-rechl wordt beinvloed, is een voorbeeld
van een meergelaagd rechtssysteem. De samensieliende hoofdcomponen-
ten, privaatrecht en EU-recht, verschillen op drie punten. Het privaatrecht
1s van nationale origine, het EU-recht is van supranationale origine en gaat
uit van een door zichzelf autonoom verklaarde rechtsorde. Daarnaast heb-
ben zij verschillende doelstellingen. Hel privaatrecht beoogt de interactie
tussen wndividuen te faciliteren en een verstoord evenwicht in het vermo-
gen te herstellen en het EU-recht is erop gericht de integratie van de lid-
staten te bevorderen (art. | VEU) aan de hand van verschillende economi-
sche (bijv. de interne markf) en niet-economische (bijv. seciale, culturele,
milieu en veiligheids-) doelstellingen (art. 3 VEU}. Waar het privaatrecht
geleidelijk en dikwijls aan de hand van tussen burgers gevolgde gewoontes
de kans heeft gekregen en genomen om uit te kristalliseren, oneffenheden

32, Zic nader onder 6.2,
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weg te vijlen en aan de hand van open normen door ¢ groeien volgens een
enigseing coherent en daardoor herkenbaar patroon, is het Unierecht piep-
jong en bicdt het cen ordenend kader met vooralsnog veel open plekken en
niet afgehechte draden. De algemene beginsclen van Unierecht kunnen in
de tockomst als open normen een vergelijkbare werking hebben als de
open normen van privaatrecht, maar hebben de mate van verfijning die
nodig is voor de herkenbaarheid van het patroon nog niet teweeg
gebracht.’® Meij omschrijft het {toenmalige) gemeenschapsrecht als een
‘onvolledig rechtsstelsel’, Tridimas typeert het Unierecht als ‘no more than
a framework’ ™

Deze verschillen kunnen op uiteenlopende wijze worden benaderd. Het
feit dat het privaatrecht van nationale origine niet om het Europese recht
heen kan, kan aanleiding zijn om de verschillen tussen de beide rechtssys-
ternen niet te zeer te benadrukken. In het verlengde daarvan kan worden
betoogd dat het privaatrecht dient als instrument ter verwezenlijking van de
doclen van het Furopese recht®, zoals het in het verleden tot instrument is
geworden van invloeden uil het publicke recht en de grondrechten. Deze
benadering kies ik niet. De belangrijkste reden daarvoor is dat mijns
inziens de problemen waarvoor het privaatrecht in deze fase van zijn ont-
moeting met het Europese recht gesteld wordt, niet ondervangen kunnen
worden door de verschillen te relativeren. Mensen die elkaar zojuist heb-
ben ontmoet en denken dat zij met elkaar verder willen of moeten, stellen
vragen om met de antwoorden elkaars grenzen te verkennen en worden al
snel met clkaars allergieén geconfronteerd. De eersie kennismaking wordt
daarna afgerond op een iets hoger niveau van begrip. Bij de volgende ont-
mocting herhaalt dit ritueel zich. Het duurt lang voor de wederzijdse mate
van bekendheid 7o groot is dat de ene al lacht als de ander de grap nog
moct maken, Om elkaar goed te leren kennen, is het niet zinvol om nau-
welijks waarneembare verschillen uit te vergroten, maar wel om relevante
verschillen waar te nemen en te verduidelijken. Op grond daarvan kunnen
de verschillen worden begrepen en wellicht overbrugd.*® Het is belangrijk
en nuttig dat aan het ‘gesprek’ met het Europese recht op brede basis door

33, De begrensdheid van de doelstelling en regelgeving van het Europese rechl neemt niet
weyg dat die doelstelling over het gehele recht verspreid om verwezenlijking kan vragen.
“De interne markt strekt zich uit over het gehele socizal-economische leven in de lid-
stalen”, aldus R. Barents, LU-procesrecht, 4¢ druk, Deventer 2010, nr. 599, Zie over de
megelijkheid om aan de hand van algemene beginselen van Unierecht leemtes te vullen
en gen systeem uit te bouwen K. Lenaerts & LA, Gutiérrez-Fons, The Constitutional
Allocation of Powers and Ceneral Principles of EU Law, CMILR 2010, p. 1629 c.v.

34, AMWH. Met], Europese rechispraak in de Nederlandse rechispleging: impressies it Den
Haag cn Luxembuorg, Handelingen NJV 1999-1, Deventer 1999, p. 151, T. Tridimas, The
General Principles of LU Law, 2nd ed., Oxford 2006, p. 18,

35 Vgl MW Iesselink, The New European Tegal Culture, Deventer 2001, p. 73.

36. Een heldere analyse van de identileit van het gemeenschapsrecht (thans Unicrecht) is te
vinden m R. Barents, De Communautaire rechtsorde, Deveniler 2000.

199



Leginimiteif confrontatie Europees recht en burgerlifk recht van netionale origine

privatisten een bijdrage geleverd wordt; “De verfijnde analyse technicken
van de privaatrechtelijke expertise met haar rijke traditie worden losgela-
ten op het Europese recht. Dit blijkt niet alleen verrijkend voor de ontwik-
keling van het Furopese recht, het kan ook cen belangrijke bijdrage leve-
ren aan de effectieve doorwerking van het Europese recht in de nationale
rechtsorde™ 7

Door het zojuist gencemde drictal verschillen leven het privaatrecht en
het Curopese recht niet in vreedzame co-cxistentie samen. Het is lastig en
ten dele thans niet mogelijk de precicze inhoud van het geldende meerge-
laagde recht vast te stellen. Deze rechtsonzekerheid kan op afzienbare ter-
mijn worden verminderd als zowel Europeesrecht-juristen als privaatrecht-
juristen de vereende krachten richten op het samenbrengen van beide
rechtsgebieden. De hasis voor het analyseren van de verschillen tussen en,
indien mogelijk, het verweven en integreren van beide rechtssystemen is
het geldende recht  dat wil dus zeggen het privaatrecht van nationale ori-
gine en het primaire verdragsrecht, de richtlijnen en verordeningen en, zeer
belangrijk, de rechtspraak van het Hof van Justitic en de daarin ontwikkel-
de algemene beginsclen van Unierecht.®® Dc aantrekkingskracht van het
onbekende woerdt mooi heschreven door Arnull onder verwijzing naar de
overweging van Lord Denning in Bulmer v Bollinger: “The EEC Treaty is
like an incoming tide. It flows into the estuaries and up the rivers. it can-
not be held back.” Arnull duidt Dennings impressie als volgt: “His judg-
ment revealed a certain ambivalence about the new legal order which
Parfiament, the courts and the legal profession would now have to assimi-
late. On the one hand, he appeared to welcome the intellectual challenge
posed by EC law and the vindication it seemed to offer, in cases where it
applied, of the purposive approach to interprefation he had for so long
championed. On the other hand, the judgment betraved anxiety about the
Treaty’s capacily lo subvert the established order. Not only was the Treaty
‘equal in force to any statute’, but, on questions of Community law, ‘the
Eurcpean courl is supreme. 1t is the ultimate authority. Even the Housc of
Lords has to bow down to it.""¥

3 Burgerlijk recht en legaliteit

Voor het publiekrecht geldt als leidend principe dat overhcidsoptreden
moet berusten op duidelijke, toegankelijke, kenbare en democratisch gele-

37, CWAlimmermans, Redactionele signalen, SEW 2008, p. 315,

34 Art. 94 GW hekrachtigt dit.

39, HP Bulmer Ltd v ./ Bollinger 84 [1974] Ch. 401 at 418 [1974] 3 WL.R. 202,

40, A, Armull, The Law Lords and the Luropean Union: Swimming with the mcoming hide,
ELR 2011, p. 58.
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gitimeerde wettelijke regels en beginselen. Omdat overheidsoptreden geen
deel uitmaakt van een privaatrechtelijke rechtsverhouding, appelleert dic
rechtsverhouding niet in dit opzicht aan het legaliteitsvereiste.! Tlet bur-
gerlijke recht raakt wel in andere opzichten aan het legaliteitshegingel.

Partijen in cen burgerlijkrechielijk geschil treden beiden op in cen pri-
vaatrechtelijke hoedanigheid. Anders dan in hel stralrecht en het bestuurs-
recht zien partijen zich nict geconflronteerd met cen wederpartij (de over-
heid) die een structurec] andere posilic inncemt. Gezien hun onderlinge
gelijkwaardigheid geldt als uitgangspunt dat zij zelf bepalen welke regels
op hun reehtsverhouding van toepassing zijn. Als burgers die keuze niet
expliciet maken, wordt zij verondersteld te zijn gemaakt. In zo’n geval
geldt de wettelijke regel van aanvullend recht. Aanvullend recht voorziel
burgers van regels waarmee zij de inhoud van hun rechisverhouding nader
kunnen concretiseren — juist als zij voordat zij met elkaar in zee gingen
nooit over die regels hebben nagedacht. De legitimatie van de im- of expli-
ciet gekozen regel ligt in het maken van die keuze door de burger. Binnen
bepaalde randvoorwaarden (bijvoorbeeld dwingend rechl, openbare orde
en goede zcden) is alles mogelijk.*? Aan het probleem van (gebrek aan)
legitimatie wordt nict geraakt.

Terwijl overheidsoptreden® geen deel uitmaakt van het ontstaan van de
privaatrechtclijke rechtsverhouding, gaat het wel cen rol spelen als partij-
enn in conflict met elkaar komen en de overheidsrechter vragen om haar
rechtsverhouding uit te leggen, te bekrachtigen, vast te stellen enfof af te
dwingen. Afhankelijk van de rol die de rechter wordt toegedacht bij het
vervullen van deze taken (rechisvormer, rechtsontwikkelaar, rechtsvinder
(heteronoom dan wel autonoom), spreekbuis van de partijwil en de wet) is
in meer of mindere mate sprake van overheidsoptreden jegens partijen en,
hand in hand daarmee, van de relevantie van het legaliteitsbeginsel.* Dit
geldt ongeacht of de rechter regels van aanvullend recht of van dwingend
recht uitlegt, aanvult, invult en/of concretiseert.

Voor regels van dwingend recht geldt niet dat zij door ecn (implicicte)
keuze van partijen worden gelegitimeerd. Dat zij zijn gelegitimeerd door

41, Thit kan anders zijn als de overheid en een burger tot elkaar in een privaatrechteljke ver-
honding staan, De daaraan verbonden specificke aspecten 7ijn geen onderwerp van dit
preadvies.

42, Zic over dwingend en aanvullend recht Mon. BW A 19 (Loth) (2009). Vgl. ook 1. Kisch,
Llet cerste zevental, B Themis 1935, po 137 ¢.v., dic op p. 138 bepleit in plaats van het
begrip ‘dwingend recht’ gebruik te maken van het begrip ‘onverzetbaar recht’. De reden
Rervoor 1 ¥(...) dat alle recht gelijkelijk dwingt als het eenmaal accunt s geworden -
a0k het aanvuliende recht als het is ingetreden bij gebreke van partij-dispositic.”

43, Mot averheidseptreden bedoe! ik in dit verband nict het handelen van de overheid dat
tussen de overheid cn de burger een privaatrechtelijke rechtsverhouding doct ontstaan,

44 Vgl T. Koopmans, bewerking van G.J. Wiarda, 3 typen van reclsvinding, 4e druk,
Deventer 1999, p. 22 a.v.

201



Legitimiteit confronietic Luropees recht en burgerlijk vecht van nationale origine

het wetgevingsproees betekent niet dat, voor zover zij een open norm be-
vatten, de legitimiteit van hun concretisering een gegeven is. Dat de rechts-
verhouding waarin misbruik is gemaakt van bevoegdheid privaatrechtelijk
15, brengt niet mee dat het wegens het misbruik opgelegde verbod minder
legitimatie behoeft dan ingeval de schending van dwingende regels tot een
door de overheid aan een burger opgelegd verbod leidt. Wel kan het onder-
scheid tussen de ingrijpendheid van publiekrechtelijke rechtsgevolgen
(vrijheidsontneming, boetes, overheidsbemoeienis) en privaatrechtelijke
rechtsgevolgen (herstel van het vermogensrechtelijke evenwicht) cen ver-
schil in uitwerking van het legaliteitsbeginsel rechtvaardigen.

37 Belang van kenbaarheid van toepasselijke normen

Burgers hebben belang bij kenbaarheid van de toepasselijke norm. Dat
geldt als zij de op hun rechtsverhouding van toepassing zijnde regels niet
of nict explicict hebben vasigesteld en eveneens als zij die regels wel expli-
ciet hebben vastgesteld of als die regels van dwingend recht zijn.
Dikwijls komen burgers buiten hun daarop gerichte wil in een privaat-
rechtelijke verhouding te staan. Degene die een onrechtmatige daad pieegt
en daardoor schade veroorzaakt, is op grond van de wet verplicht de scha-
de t¢ vergoeden aan de benadeelde. In zo’n geval konden dader en bena-
declde van te voren niel een keuze maken voor de toepasselijke regels. Het
is voor hen van belang te kunnen overzien met welke gedragingen zij het
terrein van het burgerlijke recht betreden en ten opzichte van welke gedra-
gingen het recht een neutrale houding inneemt. Het onderscheid tussen
situaties waarin het rechtssysteem zich niet mengt {bijv. huis-, tuin- ¢n keu-
kensituaties, ook wel bekend als de ongelukkige samenloop van ormstan-
digheden) en situaties waarin het rechissysteem wel wordt geactiveerd,
bepaalt de rechtspositie van burgers. Als zij slecht kunnen voorspellen of
hun gedragingen en de voor hun risico komende omstandigheden privaat-
rechtelijk gezien neutraal zijn en derhalve geen rechtsgevolgen in het leven
roepen, veroorzaakt dat (rechts)onzekerbeid. Rechtsonzekerheid doet af-
breuk aan de notie dat burgers een grote mate van vrijheid genicten. Door
rechtsonzekerheid verkeert vrijheid in toevalligheid. Wie zijn kozijnen
rood wil schilderen, schildert zijn kozijnen rood. De overbuurman die rood
niet kan verdragen heeft pech.* In beginse! kan men ervan uitgaan dat zo'n
overbuurman niet met succes een vordering kan instellen die ertoe strekt
dat de kozijnen opnieuw en wel in een andere kleur geschilderd worden.
De toewijshaarheid van de vordering zou legitimitcitsvragen oproepen:

45, Afpgezien van eventuele bestuursrechtelijke voorschriften, vindt dit vitzangspunt zijn
grens in het leerstuk “misbruik van bevoegdheid’ zoals peregeld in art. 3:13 BW. Zie het,
im het licht van het in de hoofditckst betoogde, opmerkelijke vonnis van Rb Gromingen,
4 angustas 2010, 106725 F HA ZA 09-5, LIN nr. BN 4010,

202



C.H Siehursh

waarop voert de rechter het vermogen terug om hierover te oordelen (en als
uitvloeise] daarvan, waarep stoelt zijn oordeel dat er iels mis 1s met de rode
kozijnen)? De burger die cen gebod krijgt opgelegd «in kozijnen van kleur
te doen verschicten, vocelt dat hij niet (meer) zcker kan zijp van zijn vrij-
heid. Niet omdat die vrijheid wordt begrensd, maar omdat zij willekeurig
wordt begrensd.

Het voorgaande blijft van belang in gevallen waarin wel, impticiet of
expliciet, een keuze is gemaakt voor de regels die op de rechtsverhouding
van toepassing zijn. Een toepasselijke regel van aanvullend recht kan door
de rechter worden geconcretiseerd: de contractuele wederpartij moet tegen
zichzelf, meer in concreto tegen haar ontluikende beleggers-enthousiasme
worden beschermd. Een door burgers zelf vormgegeven regel wordt, indien
voorgelegd aan de rechter, uitgelegd: dat partijen bepaalden dat zi3 elkaar
over en weer geen informatie behocfden te verstrekken over de motorficts
dic Piet van Klaas zou krijgen in ruil voor zijn tractor, betckent nict dat het
Klaas vrijstond te verzwijgen dat de motorficts cen gevaar op de weg is.

In de zojuist beschreven gevallen wordt de burger geconfronteerd met de
invulling door de rechter van open normen, hetzij van dwingend, hetzij van
aanvullend recht, Tegen de positie dic de rechter inncemt in dit proces kan
verschillend worden aangekeken: de rechter stelt vast wat reeds tussen par-
tijen gold versus de rechter geeft mede invulling aan de rechtsverhouding.
In dat laatste geval is de inhoud van de rechtsverhouding mede afhankelijk
van overheidsoptreden (het oordeel van de rechter}, hetgeen de relevantie
van het legaliteitsbeginsel onderstreept.*®

3.2 Rechisvorming door de rechfer: nieuwe normen

Het privaatreeht kent een aantal voorbeclden van gevallen waarin de rech-
ter uitdrukkelijk zcgt dat hij over het geschil geen cordeel kan geven.*” De
vraag of affectieschade wel of niet voor vergoeding in aanmerking kan

46, [ Koopmans, bewerking van G.J. Wiarda. 3 typen van rechtsvinding, 4e druk, Deventer
1999, p. 79 werpt ten aanzien van de autonome rechtsvinding door de rechier de vol-
gende vraag op: ... waaraan ontleent de rechter dan de legitimatic om bindende beslis-
singen aan do samenleving op to leggen?”. Zic voor overige kanttekeningen bij de auto-
nome rechtsvinding p. 77 ¢.v.

47. De gevallen waarin de rechter zich onthoudt van het geven van een hepaalds oplossing
omdat dit zijn rechisvormends taak te buiten gaat, zijn te onderscheiden in pevallen
waarin de rechter niet wil beslissen in strijd met cen conerete wettelijke regel (bijv. HR
5 sepl. 1997, NJ 1998, 686, m.nt. ). de Bocr {G/K)., peen buiten tocpassing lating ccht-
paarverciste ex art. 1:227 lid 1 BW bij adeptic). die waarin hij onder referte aan het wet-
telijke systeemn niet een oplossing wil toevoegen (bijv. HR 19 januan 1950, NI 1991 213
m.nt, E.E. Alkema, ket uitdenken van een oplossing voor de vraag ol de gefailleerde
gehoord moet worden ten aanzicn van het vastsiellen van het salaris van de curator is aan
de wetgever; HR 22 februari 2002, N) 2002, 240 mat. JBMV (kindertaxi), —
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komen, kan door de rechter niet worden beantwoord.*® Het geldende wet-
telijke systeem geeft geen basis voor de vergoeding van affectieschade.
Bovendien heeft de wetgever vitdrukkelijk te kennen gegeven dat voor de
vergoeding van affectieschade geen plaats is.* Tegen deze achtergrond
heeft de rechter geoordeeld dat het z1jn rechtsvormende taak te buiten gaat
om de vergoeding van atfeclleschade wel toewiisbhaar te verklaren. Dat is
voor slachioffers problematisch. Toewijshaarheid van alfecticschade zon-
der dat zij is terug te voeren op een wettelijke grondslag, zou echter pro-
blematisch zijn voor hen die deze schade veroorzaakten resp. voor hun ver-
zekeraars. Zij worden geconfronteerd met cen regel waarop zij hun gedra-
gingen en contractucle voorwaarden niet konden afsteramen.

De wrok die vrijwel nicmand vreemd is, kan in het hiervoor bedoelde
geval bijdragen aan de opvatting dat de veroorzaker van de schade niet
zo'n voorkomende bejegening door het recht verdient. Wat hiervan zij, de
argeloze bezitter van een gebrekkige onroerende zaak en zijn door die
gebrekkigheid gewonde, in gelijke mate argeloze medebezitter verdienen
dezelfde voorkomende rechterlijke bejegening. Toen de Hoge Raad aan-
sprakelijkheid aannam van de bezitter van een opstal op grond van art.
6:174 BW jegens zijn als gevolg van de gebrekkigheid van de opstal gelae-
deerde medebezitter (met dien verstande dat de gelaedeerde zelf dat
gedeelte van de schade draagt dat overeenkomt met zijn aandeel in de
opstal)®®, was dat een verrassing: het geval was niet uitdrukkelijk in de wet
geregeld en er werd niet eerder in rechte over geoordeeld. Zowel voor als
tegen de aansprakelijkheid van de bezitter jegens zijn medebezitter zijn
gocde, aan het wettelijke systeem en zijn doelstellingen ontleende, argu-
menten aan te voeren, De Hoge Raad besliste dat de bezitter jegens zijn
medebezitter aansprakelijk is. Het verweer van de aangesproken bezitter
tegen zijn aansprakelijkheid kan, anders dan ten aanzien van de veroorza-
ker van de affectieschade, niet worden afgedaan met het argument dat hij,

HR 28 juni 2002, NI 2002, 57 mnt. T. Koopmans, geen togkenning van parlementaire
immuniteit buiten art. 71 (§ aan cen externe deskundige van gen parlemenlaire enguéte-
commissic); HR 17 december 1999, NJ 2000, 87 m.nt. A.R. Bloembergen onder NJ
2000, 88 {Groningen/Raatgever), geen aanpassing van de afbakening van de bevoegd-
heden van de bestuursrechter en de burgerlijke rechter) en die waarin de rechter de
rechtszekerheid ol de zekerheid van het rechtsverkeer als argument gebruikl om een
wettclijke regel niel toc (¢ passcn op andere dan daarin geregelde gevallen (bijv. m.b.t.
art. 1:88 BW LR 29 november 2002, N1 2003, 152 m.nt. WMK {Zijlstra‘Rabobank) cn
IR 13 juni 2003, NJ 2003, 519).

48, HR 22 februan 2002, NJ 2002, 244, m.nt. TB.M. Vranken {Taxibus).

49, Zie over de, gerien het wetsvoorstel betreffende de aunpassing van de Wet Schadelonds
Geweldsmisdrijven, nict meer cenduidige opstelling van de wetgever en over lagere
rechtspraak dic ingaat tegen de rechispraak van de Hoge Raad R. Rijnhout en 1. Giesen,
Rechterlijke ‘onpcheorzaamheid® cn wetgevende zijpaden: gaat de wal het schip van de
shock- en affecticschade keren?, WPNR 6870 {2011}, p. 34-37.

50. HR 8 oktober 2010, RvdW 2010, 1164 (hangmat).
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nu hij schade heefl veroorzaakl, geen beroep moet kunmen doen op het
gegeven dal hij zijn gedragingen niet kon afstemimen op de gedachte dat zij
fout zouden zijn. Juist het feit dat de aansprakehijkheid van de bezitter ecn
risicoaansprakelijkheid is, brengt mee dat wordt geabstrahecerd van het ant-
woord op de vraag of hij fout heeft gehandeld. [Jat brengt vervolgens mee
dat rechtsvorming op dit terrein van het recht niet geborgd wordt door de
grenzen die de open norm van de zorgvuldigheid en de variatie aan nog
niet verkende invullingsmogelijkheden daarvan stellen.

Bij het nemen van de beschreven beslissing zijn de wettelijke kaders van
groot belang. Al voordat de Hoge Raad aansprakelijkheid van de bezitter
Jegens zijn medebezitter aannam, is beloogd dat zo’n beslissing niet zou
passen in het systeem van de wet.?! Als dit betekent dat de wetgever, in het
hypothetische geval dat hij zich in 2010 over de reikwijdte van art. 6:174
BW had gebogen, zou oordelen dat dexe aansprakelijkheid de medebezit-
ter niet beoogt t¢ beschermen, zou het oordeel van de Hoge Raad een con-
tra legem beslissing zijn dic de rechtsvormende taak van de rechter te bui-
ten zou gaan. 1de Hoge Raad neenit echter in zijn oordeel tot vitgangspunt
dat art. 6:174 BW het antwoord op de vraag of de medebezitter onder zijn
beschermingsbereik valt, openlaat. De rechtsvorming door de Hoge Raad
is dan tocgelaten. Datzeltde zou het geval zijn als de Hoge Raad ervan
mocht uitgaan dat de welgever op het moment waarop de beslissing werd
genomen hetzeltde oordeel toegedaan zou zijn.

Dit dricluik van mogelijkheden laat zien dat de Hoge Raad cordeelde op
het scherp van de snede. Dat blijkt ook uit de wijze waarop hij zijn oordeel
heeft gecomponeerd (de wettelijke regel beantwoordt de vraag niet en de
aansprakelijkhetd van de medebezitter past in het wettelijke systeem). Hij
zet viteen uit welke oordelen gekozen kan worden en wat de daarbij beho-
rende argumenten ¢n tegenargumenten zijn. Een doorrekening van dit oor-
decel voor het systeem van kwalitatieve aansprakelijkheden ontbreekt. Zo is
logisch gezien aannemelijk maar thans niet zeker of dere rechtspraak ook
voor medebezit van een dier of een roerende zazk geldt.

Een rechter die in gevallen van de vorming van nieuw recht of van daar-
aan grenzende en dus vergaande rechtsontwikkeling ook de gevolgen van
zijn oordeel voor het systeem doorrekent en uiteenzet, zal minder snel cen
stap zetten die voor het gehele systeem ingrijpend is. Als de stap gezet
wordt, is hij doordacht en unitgekristalliseerd, verfijnd beargumentcerd {door
weerlegging van de tegenargumenten) en voor discussie vatbaar. De combi-
natie van deze factoren tilt de rechtsvorming op een hoger niveau. Dit alles
maakt de rechtszekerheid van de inmiddels aansprakelijk gestelde niet gro-
ter. Wel wordt de algemene rechtszekerheid groter, bijvoorbeeld betretten-

51. T Harliel, Ecn cenvoudige casus stelt het recht voor problemen, NiB 2010, p, 2071, Zie
voor ocn bijdrage na het wijzen van het arrest E Oldenhuis, De Hangmatzaak, NJB
2010, p. 2456 v
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de de vraag of de bezitter van een dier of een roerende zaak eveneens aan-
sprakelijk is jegens zijn door dat dier of de gebrekkigheid van die zaak
gewonde medebezitter, De hier bedoelde motivering en dootrckening van
het oordeel bevordert de acceptatie van het oordecl door zowel de aangpra-
kelijk gestelde als de rechtsgenoten in het algemeen.™

3.3 Rechtsomwikkeling door de rechter: open normen

Tegenover de uvitzonderlijke gevallen waarin de burgerlijke rechter niet
oordeelt omdat dit zijn rechtsvormende taak te buiten gaat, waarin hij
nieuw recht vormt of het recht ingrijpend ontwikkelt, staat een groot aan-
tal gevallen waarin de rechter oordeelt over een privaatrechtelijke rcchts-
verhouding op grond van cen in de wet neergelegde open norm. Het is aan
de rechter die open norm te concretiseren. De inhoud van die concretise-
ring is dikwijls niet van te voren duidelijk en kenbaar.>* De legitimatie van
de concretiscrende norm is afgeleid van de legitimatie van de open norm
waarvan zij de invulling is en van de in de trias politica besloten liggende
legitimatie voor de rechter om het rechit toe te passen en uil te leggen. De
legitimiteit van het inhoudelijke oordecl 1s afgeleid uit het systeem zoals
dat in de rechtspraak, mede op geleide van de maatschappelijke opvattin-
gen, voor verschillende gevalstypen is uitgewerkt.™ De acceptatie van de
concretiserende norm sluit daarbij aan. >

Ook 1n dit geval komen rechtsgenoten voor verrassingen te staan. Voordat
één iemand een emmertje met onbekende vioeistof bij het vuilnis zette en
de gevolgen daarvan desastreus waren nu het emmertje natronloog bleck te
bevatten, had vermoedelijk niemand nagedacht over het lot van in de hoe-
ken en gaten van dorpshuizen en leegstaande panden gevonden emmertjes.
Dat blijft het geval zolang het goed gaat, ock als er natronloog in zo’n
emmertje zil. Pas als schade veroorzaakt is, wordt de vraag gesteld naar de
onzorgvuldigheid van de gedraging. Deze in de wet verankerde norm wordt
door de rechter ingevuld: het is onzorgvuldig om een emmertje met onbe-

52, Vgl M.A. Loth, Len illegale adoptie, in: &, FHol e.a. (red.), Rechisfilosofische annota-
ties, Nijmegen 2007, p. §9-93.

53, Zier hierna onder 3.5 over de tn de rechtsieer daartegen geuile bezwaren.

54, Vgl. de mogelijkheid een verbod 1oe e wijzen dat een grondrecht beperkt op grond van
cen schending van hel ongeschreven recht ex art. 6:162 BW jo art. 3:296 BW. Er wordt
algemeen van uitgegaan dat deze in art. 6:162 BW necreelepde norm, pelet op de vaste
rechtspraak die zich daarover inmiddets heeft gevormd, aan het vereiste “voorzien bij
wet” voldoet. Zie onder meer A-G Keus, voor HR 2 mer 2003, NJ 2004, 80, m.ot, E.J.
Dommenng (The Storms/Niessen), onder 2.7,

55. Deze vormen van legitimiteil weerspiegelen de vormen van geldigheid dic R. Alexy,
Begritt und Gellung des Rechts, Freiburg 1992, p. 139 c.v onderscheidt. Vel O.AL
Haazen, Algemecn decl van het rechterlijk overpangsrecht, diss. Tilburg, Deventer 2001,
p. 254 v, R.H. Iallon, Legitimacy and the Constitution, Harvard Law Review 20085, p.
1789 v
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kende vlocistof zonder meer bij het vuilnis te zetten.®® Wic dit Icest, vindt
het voor de hand liggend. Natuurlijk is dat onzorgvuldig, Maar wie denkt
daar nog zo over als het tot waakzaamheid oproepende woord *onbekende’
wordt weggelaten? Voor de vinder van het emmertje was het niet een
emmertje met onbekende vioeistol, maar een emmertje met een nict nader
verbeelde vloeistof  cen vloeistof, een gewone vloeistof eigenlyjk.

Dit voorbecld laat zien dat partijen i het burgerlijke recht regelmatig
worden gecontfronteerd met normen die zij van te voren niet kenden en die
ook nict kenbaar waren. Dat 1s logisch. Een krachl van het burgerlijke recht
1s immers dat het kan werken met epen normen. Normen die ingevuld kun-
nen worden aan de hand van de concrete omstandigheden van het geval, dic
de rechter de mogelijkheid geven cen op het specificke geval tocgesneden
oordeel te geven, die het systeem flexibel en toepasbaar maken en houden
en die, anders dan bij de wetgever het geval is, *de fantasie van het onfat-
soen'”’ en de razende snelheid van technische en andere maatschappelijke
ontwikkelingen kunnen bijhouden.”® Deze normen kennen in het Burger-
lijke Wetboek verschillende gedaanten, zoals misbruik van bevoegdheid,
verkeersopvattingen, openbare orde en goede zeden, goede trouw, rede-
lijkheid en billijkheid, zorgvuldigheid.® Daarnaast voorziet de wet in de

56, LR B januari 1982, M) 1982, 614 m.nt. C.J1L Brunner {(natronloog); “1xe Hoge Raad

leest cchter in de laatste onderdelen van het middel ook de klacht dat het Hof een onjuist
eriterium heeft aangelegd bij de beantwoording van de vraag, hoevee] zorgvuldigheid
asn de kant van het Dorpshuis mocht worden gedist Aif het opruiinen van een vipeistof
waarvan men de aard niet kende, door deze klaar te zetten voor alvocring door cen vuil-
nisophaaldienst.
Dere klacht is gegrond. Het iy in suijd mef de zorgvuldigheid dic in het maatschappe-
Hjk verkeer wordt vereist mel het oog op de veiligheid van al degenen die tussen het
moment van het builen klaarzetten van vuilniszakken en dat van de afvoering crvan door
dc vuilnisophaaldienst met de jnhoud van de zakken in aanraking zouden kunnecn ko-
men, Om cen emmertie met onbekende vioeistof In een kartonnen doos met daaromheen
niet anders dan een dichtgebonden plastic vuilmszak voor afvocring door een wwilnis-
ophaaldienst neer fe zerien. tenzif men ofwel weet of gegronde redenen heeft om aan e
nemen dat het om een viogistol gaat die bij aunraking met de mens geen gevaar ople-
vert, ofwel de betreffende vuilniszak onder controle houdt en degeen dic de zak aan wil
pakken waarschuwl voor de aanwezigheid daarin van cen cmmertje met cen mogelijk
gevaarlijke viocistof™”

37, HNoffmann/Drion & Wiersma, Het Nederlandse verbintenissenrecht, De algemene leer
der verbintenissen, Tweede gedeelie. Be druk, Groningen 1959, p. 74 in han behandeling
van de maatschappelijke zorgvuldigheid in het kader van de onrechimalige daad.

58, Zic over de kritiek op deze open normen hicrna onder 3.5,

59, Mishruik van bevoegdheid (3:12), verkeersopvattingen (3:4 cn 9 {(bestanddeclvorming
resp. viuchten), 3:76 {cindc volmacht), 3:108 (bezit en houderschap), 3:254 (duurzaam
diencnde rocrende zaken), 5:14, 15 en 16 (natekking, vermenging, zaaksvorming), 675
{overmacht), #:77 (aansprakelykheid voor gebrnkte zaken), 6:162 (loerekening
onrechtmatige daad), 6:228 (toerckening dwaling), 6:229 (voortbouwende overcen-
komst) en 6:258 (tocrckening onvoorziene omstandigheden)), openbare orde en goade
zeden (art, 3:40), goede trouw {art, 31118, redelijkheid en billijkheid (art. 3:12 (wijze
van invulling redelijkheid en Wllijkheid), 6:2, 6:248), zorgvaldigheid {art. 6:162 hd 2).
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mogelijkheid dat verbintenissen ontstaan als dit uit de wet voortvloeit (art.
6:1 BW) — dus niet alleen in de in de wet geregelde gevallen, maar ook in
gevallen die aansluiten bij de in de wet geregelde gevallen. Wat onredelijk
en onbillijk is, onzorgvuldig, rechtsmisbruik, wannger iemand niet te goe-
der trouw 1is en wanneer hem krachtens verkeeropvattingen iets kan wor-
den toegerekend, en welke verbintenissen voortvloeien uit de verbintenis-
sen die in de wet geregeld zijn, verschilt in tijd en plaats.

3.4 Concretisering van open normen: legalitei! en legifimiieil

Zoals reeds opgemerkt, waarborgt de verankering van het (rechterlijke)
oordecl in een wettelijke open norm de legaliteit. Daarom onthoudt de
rechter zich van een oordeel als de wet {uitdrukkelijk) geen basis geeft
voor het gevorderde. Het betekent echter niet dat de norm waarvan gebruik
gemaakt wordt altijd kenbaar is. [Jit gebrek aan kenbuarheid en dus aan
rechtszekerheid is een gevolg van de keuze voor open normen door de wet-
gever. Het is een feit waarmee we (moeten) leven, Hoe is het gesteld met
de legitimiteit van een dergelijk rechterlijk oordeel?

Ten dele wordt het gebrek aan kenbaarheid van de toe te passen norm
gerechtvaardigd door het feit dat het burgerlijke recht (slechts) is gericht
op herstel. Het evenwicht tussen partijen is verstoord en kan worden her-
steld. Dat vereist een minder vergaande zekerheid en kenbaarheid dan bij-
voorbeeld de toevoeging van leed door bestraffing. Aan de onzekerheid die
het juridisch gelegitimeerde gebruik van open normen teweegbrengt, kan
tegenwicht worden geboden door aandacht te schenken aan een mecr ver-
fijnde verantwoording van het gevonden oordeel. Daarbij wordt dikwijls
verwezen naar nofies als rechtvaardigheid en gerechtigheid.® Zo s bij-
voorbeeld het doel van de verschillende regels die cen overcenkomst
beheersen, het bereiken van ‘Vertragsgerechtigkeit’, De legitimiteit van de
concreet geformuleerde norm is gelegen in het motiveren van de nage-
streefde invulling van rechtvaardigheid of gerechtigheid. Daarbij kan de
rechter verwijzen naar het wettelijke systeem, het systcem van het burger-
lijke recht, naar algemenc beginselen die aan het recht als gehecel ten
grondslag liggen en de verbinding daarvan met het actucle maatschappe-
lijke debut, naar feitelijke gegevens en naar rechtsontwikkelingen in het
verleden waaruit nieuwe gezichtspunten zijn ontstaan. Ecn dergelijke op-
vatting van legitimiteit ondervangt niet dat de toegepaste norm vooraf nict
(nauwkeurig) vaststond. Zij draagt er wel aan bij dat de burger het resul-
taat van de toepassing niet als onzekermakend ervaart.®?

60. Zic hierna onder 3.5

61. Zic over do gerechtigheid als existentiGle crvaring P van Schilfgaarde, Recht als taal-
gang, WPNR 6843 (2010), p. 420-428 en Accidituitie in de rechtsvinding, WPNR 6643
{2006), p. 1 e, C.IL Sieburgh, T7art de o distinction, ‘Alle oordee! is dal des onder-
seheids™, NJB 2008, p. 3-13.
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Dat de civielrechtelijke rechtsontwikkeling meestal weinig opschudding
teweegbrengt, impliceert dat de oordelen en de motivering daarvan repre-
sentatief zijn voor de maatschappelijke opvattingen. Toch zou er mijns
inziens iets aan de motivering toegevoegd kunnen worden. De gangbare
motivering staat in het teken van het inweven van het oordeel in het
bestaande systeem. De aspecten die minder mooi in het patroon passcn
worden ofwel niet geaccentueerd, ofwel met een a-contrario redenering in
het systeem gepast. Door de grote verfijndheid en variéteit van het pri-
vaatrechtelijke concepluele en argumentaticve arsenaal lijkt vrijwel ieder
oordeel prachtig aan e sluiten bij het reeds gevonden recht. Toch vertoont
dere benadermg sleetse plekken. Tlet versudt het debat en leidt tot onscher-
pe redencringen cn afgrenzingen. Ter dilustratie dient een arrest van de
Hoge Raad inzake oneerlijke concurrentie. Multicar verkocht zonder tot
het distributienetwerk van Alfa Romeo Nederland (ARN} te behoren, nieu-
we Alfa Romeo’s. Deze auto’s verkreeg hij van wel aan het distributicstel-
sel gebonden handelaren in Nederland of elders in Europa. Door het tocle-
veren van de nieuwe auto’s aan Multicar pleegden de desbetreflende
gebonden handelaren wanprestatie jegens hetzij de importeur (ARN) het-
zij Alfa Romeo. ARN vorderde dat het aan Multicar op grond van onrecht-
matig handelen jegens haar verboden zou worden nieuwe auto’s te betrek-
ken van gebonden dealers en om die auto’s te verkopen. De Hoge Raad
maakt nigt duidelijk hoe zijn uitdrukkelijk vermelde uitgangspunt dat be-
wust profiteren van wanprestatic in beginse! niet onrechtmatig is, zich ver-
houdt tot de factoren die volgens hem kunnen inhouden dat sprake is van
oneerlijke concurrentie jegens de handelaren die gebonden waren aan het
selectieve distributiestelsel, dan wel jegens de distributeur als daardoor het
distributiestelsel wordt ondermijnd: a. het bewust gebruik maken van de
wanprestatie die de aan het distributiestelsel gebonden handelaar jegens de
distributeur pleegt door aan de ongebonden handelaar nieuwe auto’s te ver-
kopen, b. het in concurrentie treden met de (andere) gebonden handelaren
en ¢. ter bevordering van het eigen bedrijf profileren van de omstandigheid
dat de andere handelaren gebonden zijn en in een ongunstige positie ver-
keren door zich wel aan de overcenkomst met de distributeur te houden.®
Vermocdelijk is de afhankelijke positic van de gebonden handelaren die
zich wel houden aan hun overeenkomst met ARN en die zich tegen de hun
door Multicar aangedane concurrentie slecht kunnen verweren als zij zich
aan de afspraken blijven houden, de bijkomende factor die tot de onrechi-
matigheid kan bijdragen. Maar zoals Mok in zjn noot bij het arrest be-
toogt, 1s een kenmerk van gezonde en wenselijke concurrentie dat een pro-
duct zowel kan worden aangeboden in de luxueuze setting van een geslo-

62, HR § januari 2010, NJ 2010, 187 m.or. MR, Mok (Alfa Romeo Nederland/Multicar).
Zie dagrover AsserHartkamp & Sicburgh 6-TV* 2011, nr, 62,
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ten distributiestelsel als in de karige setting van de prijsvechter. De hande-
laar ¢ie ervoor kiest zich te binden aan de luxueuze setting behoeft niet om
die reden beschermd te worden. Het is bovendien de vraag of de uitgpraak
van de Hoge Raad nog in deze tijd past.s

Aan de conceptuele en argumentaticve kwaliteit van het oordeel en het
voorkomen van cirkelredencringen kan een impuls worden gegeven door
de legengestelde witgangspunten en tegenargumenten in de redenering te
betrekken. In het kielzog daarvan kan over de uiteindelijke keuze van de
rechter op grond van kenbare argumenten en tegenargumenten verschil van
mening bestaan. Aldus wordt tegenwicht geboden aan de beperkte voor-
spelbaarheid en bijgedragen aan de inzichtelijkheid en blijvende accepiatic
van het rechterlijke oordeel.*

3.5 Legaliteit en legitimitett van burgerlifrechtelijke apen normen:
Juridisch interessant

Het valt op dat het geweld waarmcee open normen de rechtsontwikkeling
aanjagen vooral door jurisien wordt gewaardeerd {in positieve en negatieve
zin). Rechtsontwikkelingen die binnen het privaatrecht als kwantumsprong
zijn aangemerkt, veroorzaken geen duidelijke maatschappelijke onrust.

De termen ‘legalileit” en ‘legitimiteit’ zijn in het burgerlijkrechtelijke
debat niet veelvuldig aan te treffen. Wel wordt, steeds opnieuw en dikwijls
in andere bewoordingen, aan de strekking van deze beginselen gerefereerd.
Ik noem een aantal thema’s en belicht de rol dic de rechter ten aanzien van
rechtsontwikkeling en rechisvorming cn presentatic van zijn cordee! wordt
toebedeeld.

Volgens legisten is de wet het aandachtspunt van de jurist en moet voor
de rechtsontwikkeling naar de wetgever en niet naar dc rechier worden
gekeken.% Dat betekent niet dat de legisten de rechier beschouwden als

63. 7oaks Mok in zijn noot meedeelt, is het hanteren van een doorleveringsverbod krachtons
hel Furopese mededingingsrecht niet toelaatbaar. Voor motorvoertuigen pold ten aan-
zien daarvan tol 31 mei 2010 gen uitzondering. Daarna zijn doorleveringsverboden ook
ten aanzien van motorvoeriuigen verboden en dos ongeldig. zodal niet meer kun worden
tekortgeschoten in de nakoming crvan en dus cvenmin onrechimatig van cen tekortko-
ming geprofiteerd kan worden.

64, Vgl E. Paunte, Beyond Predictability — Reflections on Legal Certainty and the Dis-
course Theory of Law i the EU Tegal Order, German Law Journal, 2009, p. 14069-1493,
8. Grendmann en K. Riesenhuber, Die Auslegung des Furopiischen Provat- und Schuld-
vertragsrechts, JuS 2001, p. 534, noot 89, siellen dat de plicht om te moliveren algeleid
wordt vit het beginsel van democratischa legitimatic.

65, Borgers wijst 1o zijn pre-advies erop dat fegisme niet moet worden verward met letter-
knechterij. Dai in het legisme de verantwoordelijkheid voor de rechtsontwikkeling by de
wetgever ligl en niet bij de rechier, maaki de rechter niel tot een mechanische wetstoe-
passer. Zic uitgcbreid PC. Kop, Legisme en privaatrechiswelenschap, Deventer 1982,
Opzoomer 1873, p. 193 drukt het aldus nit: “Cfschoon de rechter volgens de wet recht
maoel spreken, is hij daarom tot geen diennar harer letter vernederd.”
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een ziclloze en starre spreekbuis van de wet. Integendeel, in hem werd
geacht cen rechtsbewustzijn aanwezig te zijn dat “ten nauwste samenhangt
met de wet onder welke het geworden cn ontwikkeld is™.%¢ Met dat rechts-
bewustzijn kon de rechter vermijden in strijd te handelen met het verbod
recht te weigeren {vgl. art. 13 AB (thans art. 26 Rv): De regter die weigert
regt te spreken, onder het voorwendsel van het stilzwijgen, de duisterheid
of de onvolledigheid der wet, kan vit hoofde van rechisweigering vervolgd
worden). Strijd met art. 11 AB (¢ De regler moel volgens de wel regt spre-
ken: hij mag in geen geval de innerlijke waarde of de billijkheid der wet
heoordelen) dreigde niet, Dit artikel was in 1829 ingevoerd om duidelijk te
maken dat de rechter regels ter uvitlegging van wetten niet meer aan het
Romeinse recht mocht ontlenen?’, niet om hem te beletten het recht verder
te ontwikkelen.

Oock het thema van de vage of open normen raakt aan de legitimatie van
het door het rechterlijke oordeel gearticuleerde geldende recht. Aan het
einde van de twintigste eeuw stelde Barendrecht de vage norm ter discus-
sie. Relercrend aan (onder meer) het gebrek aan rechtszekerheid, het
gebrek aan rechtsstatelijkheid in de zin van democratische legitimatie en
het tot stilstand komen van de rechtsontwikkeling verbonden aan vage nor-
men, pleitte hij veor de ontwikkeling van scherpe, flexibele normen® In
het verlengde daarvan ligt zijn kritiek op het oordecl] van de IToge Raad van
12 februari 2010 waarin het de rechter verboden wordt om een formule ten
grondslag te leggen aan het vaststellen van cen ontslagvergoeding. Zoals
htj nu werkt, kan de Hoge Raad naar de mening van Barendrecht beter nit
het systeem worden gehaald: “Hij credert vooral onzekerheid en langere
procedures. Geef het budget aan rechtbanken om richtpunten te ontwikke-
len en dat proces goed te verantwoorden. Crisissen i mensenlevens zijn
erg genoeg. De rechtspraak moet klaar staan om conllicten te beslechten.
Voorspelbaarheid en rechtsgelijkheid is daarbij cen vereiste”™ Vanuit het
perspectief van het legaliteitsvereiste en gezien zijn op rechtszekerheid en
democratische legitimatie berustende argumenten. is opmerkelijk dat
Barendrecht de bevoegdheid om regels en formules vast te stellen niet aan
de wetgever toekent, maar aan lagere rechters. Omdat verschillende lagere
rechters niet noodzakelijk dezelfde regels en formules zullen vaststellen,
kan deze gang van zaken leiden tot rechtsongelijkheid en rechtsonzeker-
heid.

66, P.C. Kop, Legisme cn privagtrechtswetenschap, Deventer 1982, p. 38,

67 C.LH. Jansen, Over de plaats en de functie van de Wet, houdende Algemeene Bepa-
lingen der Wetgeving van het Koningrijk {18291, Ars Acqui 2008, p. 22 cv.

68, LM. Barendrecht, Recht als model van rechitvaardigheid, diss. Tilburg, Deventer 1992,

69, M. Barcndrecht, Hope Raad cregert onzekerheid en ongelijkheid, NRC llandelsblad 19
februan 2010, p. 7. Zie ook LM, Barendracht, Wart als de civiele kamer van de Hoge
Ruad er nigt meer zou zijn? in: Raad & Daad. Owver de rechtsvormende taak van de Hoge
Raad, Wijmegen 2008, p. 39 ¢
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Len derde thema is het debat over de rechtsontwikkelende resp. rechts-
vormende taak van de rechter. Wat betreft de rechtsvormende taak van de
burgerlijke rechter appelleert Hartlief aan Montesquieu, de trias politica en
het vereiste dat rechtsvorming in balans is met politieke controle (en dus
met democratische legitimatie) ™ Ook Hartliefs opvatting over de onder
3.2 behandelde hangmatcasus gaat hierop terug.

Het vierde thema is vrijwel onafgebroken aanwezig geweest: de span-
ning die kan bestaan tussen rechtvaardigheid en rechtszekerheid. Niemand
geeft graag een van deze waarden op. [n veel gevallen is dat ook niet nodig
omdat de rechtszekerheid deel uitmaakt van de rechtvaardigheid. De recht-
vaardigheid die aan de wieg van ons rechtssysteem stond is niet de instan-
tane, enkelvoudige verrukking van het moment, maar de bestendige en
onafgebroken wil icder zijn recht te doen tockomen.™ Afgeleid daarvan is
het reeds vermelde, allesoverspannende doel van het overeenkomstenrecht
de “Vertragsgercchtigkeit”: de binnen en door de rechtsband gegenereerde
rechtvaardigheid. Deze rechtvaardigheid is in overcenstemming met het
legaliteitsbeginsel cn de daarin besloten waarden van rechtszekerheid en
bestrijding van willekeur. In gevallen waarin de rechtszekerbeid en legali-
teit op gespannen voet staan miet de rechivaardigheid, zijn zij nict op zich-
zelf staand redengevend gebleken.™ Daar waar de kool ¢n de geit niet
beide gespaard kunnen blijven cn de rechtszekerheid nict de resultante is
van een regel van dwingend recht, was de rechtvaardigheid in het burger-
lijke recht dikwijls beslissend.”

Hoewel de hiervoor aangestiple thema’s aan het wezen van het recht
raken, hebben zij niet geleid tot een fundamentele verandering van het bur-
gerlijke recht of van de taakopvatting door de rechter.” Er is geen aanlei-
ding te veronderstellen dat hierin op het terrein van het burgerlijke recht op
korte termijn verandering komt. De verfijndheid van het privaatrechtelijke
denken zoals zich dat in ruim 2000 jaar heeft ontwikkeld, bedt nieuwe nor-
men schijnbaar moeiteloos in. Het burgerlijke recht en de wijze waarop de
rechter daarmee omgaat worden geaccepteerd. Zij vormen tezamen een
rustig bezit. Onder 3.4 plaatste ik de kanttekening dat het gemak en de rust

70. T. Hariliel, Den Haag. let op Uw saeck, NIB 2009, nr. 17.

71. Instituten | 1: lusiitia cst conslans el perpelua voluntas ius suum cuigue tribuens; Tig,
1,11 lustitia est constans ct perpetua voluntas ius suum chigue tribuendi.

72, Fen vurig pleitbezorger van rechtszekerheid was PW. Brouwer. Zie bijvoorbeeld
Onvermijdelijke rechtsonzekerheid?, R&R 1999, p. 188-208 en de reactie daarop van
M.A. Loth, Verloren vekerheid? Over vertrouwen en rechiszekerhaid in het strafrecht,
R&R 1999, p. 209-221.

73, Vgl Asser/Vranken Algemecn Decl ** 1995, nr, 103,

74, T. Koopmans, bewerking van G.J. Wiarda, 3 typen van rechtsvinding, 4e druk, Deventer
1999 p. 38 e.v. signaleert zelfs een verschuiving van de wetgever naar de rechter die het
gevolg is van . de laskopvatting van de rechter en by in het kielzog daarvan het gebruik
van meer open normen door de welgever.
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van het privaatrechtelijke cordeel tot vervlakking kunnen leiden en daar-
mec tot afname van de verfijndheid van het bereikte resultaat. Dat is de
reden waarom ik pleit veor cen meer discursieve wijze van motivering van
het rechterlijke oordeel.

Waar deze discursiviteit op het gebied van het privaatrecht van nationa-
le origine wellicht wordt beschouwd als een luxe waaraan de moderne op
productie gerichte rechter zich niet te buiten kan gaan, zal hierna blijken
dat zij noodzakelijk 15 om voor vraagstukken dic teruggaan op rechtsbron-
nen uit verscheidene lagen tot cen oordeel te komen dat geaccepteerd
wordt.

36 Legaliteit en legitimiteit van door Europees recht beinvioede
burgerlijkrechielifke normen: maatschappelijk urgent

Waar het burgerlijke recht van nationale origine wordt befnvloed door
Europees recht, is sprake van zo’n meergelaagd systeem. Urgent, actueel
en interessant is dan ook om een terrein te belichten waarop de ontwikke-
ling van hel burgerlijke recht wel stuit op wezenlijke problemen: het door
het Europese recht beinvlioede deel daarvan. Omdat het nationale recht en
de nationale rechter zich moeten richten naar twee rechtsbronnen die van
verschillende herkomst en textuur zijn (Europees recht en privaatrecht van
nationale origine), wordt het probleem van legaliteit en legitimiteit voel-
baar voor de burger. Dit preadvies zal dan ook verder ingaan op de wijze
waarop kan worden omgegaan mel cen situatic waarin de toepasselijke
norm van Luropeces recht niet coherent is met of aanleiding geelt ot (ot
inconsistenties in het burgerlijke recht van nationale origine.

Dc¢ keuze voor het Europese recht impliceert niet dat het probleem van
incoherentie beperkt is tot gevallen waarin het burgerlijke recht wordt
geconfronteerd met Furopees recht. Dat probleem speelt bijvoorbecld ook
als het burgerlijke rechi moet worden afgestemd op (nationale} administra-
tiefrechtelijke regelgeving of op de bescherming die het Europese Verdrag
voor de Rechten van de Mens blijkens de rechtspraak van het Luropese
Hof voor de Rechten van de Mens biedt. Zo brengt de confrontatie met de
Wet op de Ruimtelijke Ordening mee dat een exploitatieovercenkomst
geen aanspraak op nakoming geeft als zij niet berust op cen door die wet
voorgeschreven exploitatieverordening.”™ Op grond van het EVRM bestaat
de (door de rechter nit 1g voeren} verdragsverplichting om gen bepaling in
een testament die (in 1939) naar nationaal recht geldig tot stand is geko-
men en die inhoudt dat de zoon cn erfgenaam de geérfde goederen bij zijn

75, HR 17 november 2000, NJ 2001, 580 {Breezand/Veere). Op grond van LR 6 januari
201k, NJ 2006, 301 {Gemeente Beuningen/VVE) is aannerclifk dat de Hoge Raad thans
aanneemt dat de overcenkomst mietig is wegens strijd met de openbare orde, Zie
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-111% 2010, nr, 346.
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overlijden moet doorgeven aan een zoen of kleinzoon uit een wettig en ker-
keliik huwelijk, aldus uit te leggen dat zij niet in strijd komt met art 14 jo.
art. 8 EVRM. Als uitgangspunt geldt dat het EVRM een levend instrument
is en dat hei moet worden geinterpreteerd in het licht van de ten tijde van
de rechterhijke uitspraak geldende voorwaarden. Het gewicht dat toege-
kend wordt aan de gelijkheid van wettige kinderen (geboren vit een huwe-
lijk of geadopteerd) brengt mee dat de door de nationale rechter te geven
uitleg aan de bepaling in het testament nict in strijd mag zijn met het ver-
bod van discriminatie tussen kinderen it een wettig en kerkelijk huwelijk
en adoptiefkinderen.™

4 Actueel probleem: incoherentie als gevolg van confrontatic
van Europeesrechtelijke en privaatrechtelijke normen

Het kenmerk van de ontmoeting van Europees recht en privaatrecht van
nationale origine is dat het privaatrecht wordt geconfronteerd met eisen die
het Europese recht daaraan stelt. Die eisen zijn geformuleerd vanuit het
doel de integratie van de lidstaten te bevorderen op economische en niet-
economische terreinen. Voor het privaatrecht in het ocog springende doel-
stellingen zijn het tot stand brengen van een interne markt en het aan de
burgers bieden van een ruimte van vrijheid, veiligheid en recht,”

4.1 Autonome maar afhankelifke rechisorde; voorrang en directe
werking

Het Hof van Justitie heeft de verwezenlijking van de doelstellingen van het
Europese recht verzekerd door via de uit het internationale recht atkomsti-
ge instrumenten van voorrang en directe werking t¢ komen tot een auteno-
me rechtsorde.™ Daardoor is het Europese recht in ieder geval conceptueel

76. LEHEM 13 juni 2004, 69498/01 (Pla en Puncernaw/Andorra), NJ 2005, 508 mnt I de
Boer.

77. R. Barents, De communautaire rechisorde, Deventer 2000, p. 218 c.v, legt uit dat de
gemeenschappelijke markt (naast de cconomische on monetaire Unic en de gemeen-
schappelijke en pecodrdineerde peliticken) cen middel is ter verwezenlijking van de
economische, sociale en milien doelstellingen van het Furopese recht (zic art. 2 EG,
thans ten gronde vervengen door art, 3 VIWE}. Dexe docl-middelen structuur ncesmt nict
weyg dat de gemeenschappelijke markl “het kernbegrip is van de EG, aan de hand waar-
van dc totale inhoud van het materiéle cn het institutionele gemeenschapsrecht” kan
worden verklaard.

78, Hv) EG 15 juni 1964, 6/64 (Costa’'ENEL), Jurispr. 1964, p. 1203, Hvl EG 5 februari
1963, 26/62 (Van Gend & Loos/Nederlandse Administratie der Belastingen), Jurispr.
1963, p. 3.
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zelfstandig van het recht van nationale origine.™ Die zelfstandighcid bete-
kent niet dat het onathankelijk van het recht van nationale origine kan
bestaan. Dat zou cen veelomvatiender rechtssysteem veronderstellen, wat
betreft deelstellingen cn, in het verlengde daarvan, wat betreft het bereik,
de detaillering en systematisering van de regelgeving. In lijn daarmee
wordt in de rechtsleer steeds vaker erop gewezen dat in werkelijkheid spra-
ke is van pluralistische ofwel meerlagige rechtsordes.™!

Gegeven zijn, juridisch beschouwd, ‘beperkie’ doelstelling en regelge-
ving®? kan het Europese recht alleen maar verwezenlijkt worden met
behulp van het recht van nationale origine.** Dat geldt in de cerste plaats
het procesrechtelijke deel van het nationale recht.™ Zonder cen nationale
rechter en/of ronder cen rechtsfiguur als het kort geding s het niet moge-
lijk op grond van bijvoorbeeld de door het VWEU beschermde vrijheid van
vestiging of van werknemersverkeer cen verbod te vragen om collectieve

79, R. Barents, De communautaire rechisords, Deventer 2000, p. 193 e.v, onderschendt in
de opvatling van het begrip ‘rechtsorde’ door het Hol van Justitic drie stadia. Aanvan-
kelijk hanteerde het Hol van Justitie het paradigma van de gescheiden rechisordes, ver-
volgens (in Van Gend & Leos, Costa/ENEL en in het cerste EER-Advies) het paradig-
ma van de nicuwe, cigen of bijzondere rechtsorde en thans het paradigima van de gein-
tegreerde rechtsorde (FIv] 13 februan 1969, 14/68 (Walt Wilhelm), Jurispr. 1969, p. 1,
punt. &), Opmerking verdient dat de term “mtegratie’ m dit verband dient te worden ver-
slaan als “hinmendringen” of het als cigen, cenvormige rechtsorde gelden op het natio-
nale grondgebied van alle Lid-Staten. Zie aldus Barents, aw., p. 201, Zie ook p. 379
waar wordt gesproken van con ‘ecnzijdige invasic van gemeenschapsrecht in de natio-
nale rechtsordes™

80. Vgl R. Barents, De communautaire rechtsorde, Deventer 2000, p. 320, die onderscheadt
tussen de normaticve onafhankelijkheid en de feitclijke afhankelijkheid van het natio-
nate recht. Dit kenmerk van Unierscht herleidt hij tot de avtonomietheorie.

81. R. Barents, L¥e voorrang van umierecht in het perspectief van constitutioneel pluralisme,
SEW 2009, p. 44 e, IM. Smits. Contractenrechl als meergelaagde rechisorde: uida-
gingen voor de komende tien jaar, Contracteren 2009, p. 110-115, W. Van Gerven & $.
Licrman, Beginsclen van Belgisch Privaatrecht, Algemeen Deel Veertig jaar later.
Mechielen 2010,

82. Zoals reeds opgemerkt in noot 33 neemt de begrensdheid van de doetstelling en regel-
geving van het Buropess rechl niet weg dar die doelsielling over het gehele recht ver-
spreid om verwezenlijking kan vragen.

83. R. Barcents, De voorrang van unicrecht in het perspectief van constitutioneel pluralisme,
SEW 2009, p. 44, PA. Nollkaemper, lnternationalisering van nationale rechtspraak,
Preadvies NVIT 2005, Den Haag, p. 65. Zie ook M. Polares Maduro, Interpreting
Furopean Law: Judicizl Adjucation in a Context of Constitutional Pluralism, European
Journal of Legal Studies 2007, <htip:/www.ejls.ew/225UK pdl=.

84, Indein art. 4 1id 3 VWEU ncergelegde loyaliteitsplicht liggen besloten de athanketijk-
heid van het Unierecht van het recht van nationale origine en de plicht van het nationa-
le procesrecht zich aan te passen aan de eisen van de doorwerking van het Unierecht,
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acties le voeren, zoals gebeurde in de casus Viking en Laval.® Dikwijls is
daarnaast ook cen matericelrechtelijke inbedding in het recht van nationa-
le origine nodig, Dat geldt in sterke mate voor de aansprakelijkheid van
particulieren onderling. Terwijl de grondslag voor aansprakelijkheid voor
bijvoorbeeld een schending van art. 101 VWEU 1in de rechtypraak van het
Hof van Justitie ligt verankerd®, en derhalve van Unicrechtelijke aard is,
zijn de invulling en effectuering daarvan overgelaten aan het recht van de
lidstaten. De enige voorwaarde die geldt is dal voldaan moct zijn aan de
Luropeesrechtelijke randvoorwaarden van doelmatigheid en gelijkwaar-
digheid. Maar ook wat betreft de door het ol van Justitic mecr in detail
uitgewerkte aansprakelijkheid van lidstaten voor cen gekwalificeerde
schending van Unierecht, geldt dat de verwezenlijking daarvan afthangt van
het recht van nationale origine.®? 7o wordt de Europeesrechtelijke grond-
slag voor aansprakelijkheid met behulp van het recht van nationale origine
vootzien van rechtsmiddelen als een schadevergoeding, een verbod of
gebod of een bestuurs- of strufrechtelijke sanctie zoals een boete.

De combinatic van autonomie en afhankelijkheid van het Unierecht kan
alleen bestaan als het recht van nationale origine zich aanpast aan de voor-
waarden die het Unierecht stelt, Maar juist omdat het Unierecht afhanke-
lijk is van het corpus van nationaal recht, mag die aanpassing niet vitmon-
den in een vervorming of misvorming van het recht van nationale origine.
Zodra het systeem van het nationale recht te zeer op de proef wordt gesteld
en incoherent wordt, veroorzaakt het onzekerheid en verliest het zijn slag-
krachit en zijn legitimiteit. Het is dan niet meer in staat de gevallen die niet
aan het Buropesc recht raken af'te doen — en evenmin de gevallen die daar-
aan wel raken.

85, Ilvl 11 december 2008, C-438/05 (Inlernational Transporl Workers® Federation/Viking),
Jurispr. 2007, p. 1-10779, NJ 2008, 149 m.nt. M.R. Mok; HvJ 1§ december 2007, C-
341/05 (Laval/Svenska Byggnadsarbetareforbundet), Jurispr. 2007, p. 1-11767, NJ 2008,
150 m.nt. M.R. Mok, waarover mema onder 4.3, Zie over het belang van het nationale
proccsrecht R. Barenis, Rechier en partijen in het EU-procesrecht, SEW 2010, p. 141
e.%, W, Van Gerven, Bridging the Gap between Communily and National Laws: towards
a Principle of | lomogeneity in the Field of Legal Remedies, CMLR 1995, p. 679-T02 en
dew, Of Rights, Remedies and Procedures, CMLR 2000, p. 541-306.

86, Hwl 20 september 2001, C-453/99 (Courage/Crehan)., Jurispr. 2001, p. 1-6297, NJ 2002,
43, punt 25, waarover hierna onder 4.2,

87, Zic voor verwijzingen naar de rechtsprank van het Hof van Justitie en de vitwerking van
de daarin pestelde vercisten voor aansprakelijkheid C.H. Sieburgh., Het Furopese
Gemneeuschapsrecht en het Nederlandse buiten-contractucle aznsprakelijkheidsrecht, in:
Hartkamp, Sieburgh & Keus (red.}. De invloed van het Lurepese recht op het Neder-
landse privaaitecht, I, Deventer 2007, p. 486 e.v. Ilet door het Hof van Justitie uitpe-
werkte regime regell in welke mate particulieren tenminste beschermd moeten worden
tegen schendingen van Unicreeh! door de Nidstalen,
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Het voorgaande maakt duidelijk dat van het nationale recht en de natio-
nale rechter en wetgever een bijzonder vergaande mate van inleving met de
wensen van het Europese recht wordt verlangd, zonder dat de eigen waar-
den uit het oog verloren kunnen worden.® Deze mecersporige attitude wordt
hierna onder 5 voor het privaatrecht toegelicht,

4.2 Vormen van doorwerking van Furopees recht in verhouding van
particulieren onderling

De interactie tussen Europees recht en nationaal (privaatirecht neemt
scherpe vormen aan als het FEuropese recht doorwerkt in een rechtsverhou-
ding tussen particulieren, Die doorwerking kan berusten op de directe hori-
zontale werking van de regel van Unierecht, op de indirecte horizontale
werking van Unierecht of op gevolgen die de doorwerking van Unierecht
in gen rechtsverhouding tussen de overheid en een particulier voor ecn
andere particulier (een derde) heett.*® Directe horizontale werking versta ik
aldus dat het Europese recht de geldigheid, inhoud of uitleg van rechtsver-
houdingen tussen particulieren rechtstrecks beinvloedi. Dat kan onder
meer betekenen dat wegens strijd met een verdragshepaling cen door par-
tijen gesloten overcenkomst nictig is of een gedraging van een burger een
onrechtmatige daad jegens cen andere burger oplevert. Burgers ontlenen
rechten en plichten aan zo’n regel. Zij kunnen zich tegenover andere bur-
gers voor de nationale rechter op de regels van Unierecht beroepen. Be-
kende voorbeelden van regels van Unierecht met directe horizontale wer-
king zijn de bepalingen op het gebied van de mededinging, de vrijverkeer-
bepalingen (uitgezonderd de goederenvrijbeid) en de bepaling betreffende
dc gelijke beloning van mannen en vrouwen. De rechtsgrond s verankerd
in het Unierecht en kan worden ingeroepen ongeacht de inhoud van het
recht van nationale origine. Mct andere woorden: ook als het recht van
nationale origine geen aanspraak op grond van bijvoorbeeld onrechtmati-
ge daad zou kennen, kan degene die schade 1ijdt als gevolg van een schen-
ding van art. 101 VWEU, een vordering 1ol schadevergoeding instellen.™

88, R, Barents, De communautaite rechtsorde, Deventer 2000, onderwerpt de verhouding
van het Unierecht en het nationale recht aun een zorgvuldig onderroek, Zo impliceert de
zelfuitgeroepen spectficiteit van het Unicrecht nict dat bezien vanuit het nationale recht
dezelfde specificiteit geldt. Hicruit volgt dai het nationale recht en het Europese rechi
met elkaar strijdige rechtsgevolgen kunnen hebben en dat dc voorrang van het
Furopeesrechteljke rechisgevolg niet vanuit het nationale recht logisch verklaarbaar
behoeft te #ijn.

89, Asser/Hartkamp 3-T1% 2011, ne. 12-21_ 42-95 {verdragshepalingen), 143-157 (algemane
bepinsclen).

90, Vgl HvI 20 september 2001, C-453/99 (Courage/Crehan), Jurispr, 2001, p. [-6297, NJ
2002, 43 Hvl 13 juli 2006, C-295-298/04 (Manfredi‘Llovd Adriatico), Jurispr. 2006, p.
[-6619, NJ 2007, 34 m.nt. M.R. Mok.
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In geval van indircete horizontale werking is dit anders. De aanspraak
van een burger jegens ecn andere burger wordt dan niet rechtstreeks her-
leid tot het Unierecht. Zij berust op een rechtsgrond waarin het recht van
nationale origine voorziet. Het Furopese recht kan zijn invloed daarop uit-
oefenen doordat het de invulling beinvloedt van de tocpassclijke norm van
nationale origine (Unierecht conforme invulling of uitleg van cen regel van
naticnazl recht). Zo kan de schending door de overheid van de verplichting
om geplande steunmaatregelen aun te melden bij de Europese Commissie
{art. 108 lid 3 VWEU, dat geen directe horizontale werking heefl) bijdra-
gen aan het oordeel dat het bedrijf dat de niet aangemelde staatsstcun ont-
ving jegens derden (bijvoorbeeld een concurrent) onzorgvuldig heeft
gehandeld (art. 6:162 BW).°' Dit mechanisme is (onathankeljjk van het
EU-recht) bekend op het terrein van de doorwerking van grondrechten en
kent een met de correctie-Langemeijer® vergelijkbare redeneerwijze.

Naast deze vorm van vrijwillige afsternming van de open norm van na-
tionale origine en de regel van Unierecht, kan de indirecte horizontale wer-
king door het Europese recht met meer klem worden voorgeschreven. Dat
geldt voor de plicht tot Unierecht-conforme (waaronder richtlijnconforme)
interpretatic van het recht van nationale origine.

Voorts kan indirecle horizontale werking het gevolg zijn van de directe
verticale werking van Unierecht. Uit het VWEU kan de verplichting voor
de ldstaten worden afgeleid om de aan de vrijverkeerbepalingen en de dis-
criminatieverboden t¢ ontlenen rechien te beschermen en tegenover hun
burgers, ook in ‘horizontale verhoudingen’, te waarborgen. Deze construc-
tic wordt ook gebruikt voor grondrechten, zowel nationaal als in het kader
van het EVRM. Zij houdt in dat de nationale grondwet of het EVRM aldus
mocet worden uitgelegd dat op de staat niet slechts de ‘negatieve’ verplich-
ting rust om zich van inbreuk op de fundamentele rechten van de burgers
te onthouden, maar onder omstandigheden ook de ‘positieve’ verplichting
om deor wetgeving of andere maatregelen de uitoefening van die rechien
1e waarborgen, zowel tegenover de siaat als tegenover medeburgers.

Tenslotte kan indirecte horizontale werking het gevelg zijn van de toet-
sing door de rechter van de nationale regel aan een regel van Unierecht met
verlicale directe werking.* Te onderscheiden zijn a) gevallen waarin in con
geschil tussen particulieren onderling met succes wordt aangevoerd dal de
rechter een regel van nationaal recht wegens strijd met het Furepese recht
buiten toepassing moet laten®* en b) gevallen waarin de regel van Europees

91, Vgl Hvl 11 juli 1996, C-39/94 (SFEI/La Poste), Jurispr. 1996, p. 1-3547, NI 1997, 365.
92, Zie Asser’Hartkamp & Sieburgh 6-1¥* 2011, nr. 138,

93, Aldus AsscriHartkamp 3-[* 2011, nr. 19,

94, Zic Asser/Hartkamp 3-1* 2011, or, 21, 144 e, 158,
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recht door ¢en burger in een nict-horizontaie verhouding wordt ingeroepen
en het gevoly daarvan is dat een andere burger zijn gedragingen moet aan-
passen (derdenwerking van verticale werking van Europees recht).®

4.3 Ferschillende gradaties van (injcoherentie bif doorwerking

De ciscn die het Europese recht stelt aan het nationale privaatrecht kunnen
vreedzaam samenlopen met het recht van nationale origine, zij kunnen van
een mogelijkheid die het nationale recht kent cen verplichting maken en zij
kunnen in cen andere richting wijzen dan het nationale recht doct.”’

Van vreedzame samenloop is sprake als de regel van Turopecs recht geen
ander resultaat voorschrijft dan naar nationaal recht bereikt zou worden
indien de regel van Europees recht niet zou gelden. IDe samenloop verloopt
eveneens zonder problemen als het recht van nationale origine tot een beter
beschermingsresultaat leidt dan de regel van Europees recht (en de natio-
nale rechter in zo’n geval de regel van nationaal recht ook in de gevallen
waarop Europees recht van toepassing 18 daadwerkelijk toepast). Dat laat-
ste geldt in Nederland voor de overheidsaansprakelijkheid ter zake van
handclingen van het bestuur en de wetgever. De daarvoor geldende regels
van nationale origine beschermen de benadeelde van een normschending
door dc overheid beter™ dan de bescherming die het Europese recht ten
minste cist op grond van de Francovichrechispraak.®

Soms cist het Buropese rechi cen duidelijke keuze die naar nationaal
recht wellicht anders gemaakt zou worden, maar dic nict systeenivreemd
i, Naar wordt aangenomen mayg de nietigheid van rechtswege op grond
van art. 101 VWEUWYP bijvoorbeeld niet worden ondervangen door de nie-

95, Zie byjvoorbeeld Hyl 22 november 2003, C-144/04 (MungoldHelny), Junspr. 2005, p.

1-9981, NJ 2006, 227, Hvl 27 oktober 2009, C-115/08 {Oberdsterreichy EZ). Jurispr.
J2009, po 110265, NY 2010494 moat. MR, Mok, 1Iv) 19 januari 2010, C-555/07

{Kicikdeveci/Swedex ), NJ 2010:256 m.nt, M.R, Mok,

96, Zie bijvoorbeeld Byl 7 junuan 2004, C-201:02 (Wells/Seeretary of State). Jurispr. 2004,
p. [-723, waarover Asser/Hartkamp 3-1% 2011, or. 158 c.v en hicrna onder 4.3,

97.  Len averzicht van de mogelijke rechtsgevolgen van toepasselijkheid van Buropees recht
en recht van pationale origine geven R, Barents, De voorrang van unierecht in het per-
spectief van constitutioneel pluralisme. SEW 2000, p. 44 e.v. en C.H. Sieburgh, Ich weild
nicht was soll es bedeuten. Furopees recht en nationas! privastrechl: voorrang en samer-
loop, in: AL Castermans c.a. (red)., Ex Libris Hans Nicuwenhuis, Deventer 2009, p.
REL AT

98, Zij het dat waakzaamheid peboden is ten aanzien van de werking van het relativiteits-
vereiste, Zie C.1L Sieburgh, Ilet Europese Gemeenschapsrecht en het Nederlandse bui-
ten-contractuele gansprakelijkheidsrecht, in: Hartkamp, Sieburgh & Keus {red.), De
invloed van het Europese recht op het Nederlandse privaatrecht, 1, Deventer 2007, p.
476-479 en Asser/Hartkamp & Sicburgh 6-1¥* 2011, nr, 343,

99, Zoals verderop nog wordt aangestipt, geldt dit miet voor aansprakelijkheid voor rechi-
spraak geweren in hoogste nstantie.
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tige rechtshandeling om te zetten in een geldige rechtshandeling met
dezelfde strekking (cf. art. 3:42 BW). In de bewoordingen van het Hof van
Justitic is de nictighcidsbepaling van art. 81 lid 2 EG (thans 101 Iid 2
VWEU) “bestemd om eerbiediging van het Verdrag te verzekeren™."! De
doelstellingen van het Europese recht, en in het bijzonder het veiligstellen
van de cffeetiviteit van deze regels, brengen mee dat een nationale regel
(art. 3:42 BW) waarvan de toepassing naar nationaal recht ter beoordeling
kan staan, op grond van het Europese recht buiten beschouwing dient te
blijven. ln zo'n geval is de effectiviteit van het Furopese recht een afzon-
derlijke factor die door de nationale rechter in acht genomen moet wor-
den_][}z

Een volgende trede op de ladder naar incohcerentic van Eurepees recht en
nationaal privaatrecht wordt genemen als in de beoordeling van een geschil
rekening moct worden gehouden met regels van Europees recht die nieuw
Zijn voor enfof in een andere richting wijzen dan het recht van nationale
origing. De rechtmatigheid van het uitroepen van een staking door een vak-
bond wordt op grond van het recht van naticnale origine getoetst aan art. 6
lid 4 Europees Sociaal Handvest, dat het recht op collectief optreden
(inclusief staking) in geval van belangengeschillen erkent. Als een staking
onder deze bepaling valt, kan het organiseren daarvan slechts onrechtma-
tig zijn indien zwaarwegende procedureregels zijn veronachtzaamd, dan
wel ecen vakbond, mel inachineming van de in art. 31 ESH gestelde beper-
kingen, op grond van alle omstandigheden van het gegeven geval in rede-
lijkheid niet tot de actie had kunnen komen. De rechtmatigheid van sta-
kingen die niet worden gedekt door art. 6 lid 4 ESH, wordt getoetst met
behulp van de zorgvuldigheidsnorm van art. 6:162 BW. Het aansporen tot
een dergelijke staking zal spoedig worden beschouwd als het onrechtmatig

100, Are 101 VWEL lid 1. Onverenigbaar niet de inteme markt en verboden zijn alle over-
genkomsten tussen ondernemingen, alle besluiten van ondernemingsverenigingen en
alle onderling afgestemde feitelijke gedragingen welke de handel tussen lidstaten
ongunitig kunnen befnvlocden en ertoe strekken of ten gevolge hobben dat de mededin-
ging binncn de interne markt wordr verhinderd, beperkt of vervalst en met name die
welke bestaan in: {..))

lid 2. De krachtens dit artikel verboden overeenkonisten of besluiten zijn van rechlswe-
ge nietig.
Hd3{.)

101, HvJ 30 juni 1966, 56/65 (LTM/MBU), Jurispr. 1966, p. 235.

102, Zie M.R. Mok, Regels betreffende mededinging. Kartelrecht en bepalingen over siaats-
steun, in Hartkamp, Sieburgh & Keus (red.) . De wvloed van het Europesc rechi op het
Nederlandse privaatrecht, [, Deventer 2007, p. 573 ev. Vel HR 8 juli 1987, NJ 1988,
323 mont. PA. Stein (Van Hensbergen/Albers), waarin cen nietig procftijdbeding niet
werd geconverteerd in cen geldig procftijdbeding. Zie daarover ). Kortmann & C.
Sigburgh, Handhaving door Nederlands privaatrecht, Preadvies voor de Vereniging voor
de vergelijkende studie van het recht van Belgig en Nederland, Ten Haag 2009, p. 264
v, Asser’Hartkamp & Sieburgh 6-TH* 20, nr 656,
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uitlokken van wanprestatie (in de vorm van werkweigering door de werk-
nemers), behoudens de aanwezigheid van cen bijzondere rechtvaardigings-
grond. Dit becordelingskader'®® volstaat cchter niet indien de stuking een
beperking inhoudt van de Europeesrechtclijke vrijheid van vestiging, van
werknemersverkeer of van dienstenverkeer, Als één van partijen zich op die
verkecrsvrijheid beroept, bijvoorbeeld omdat hij zich in een andere lidstaat
wil gaan vestigen (Viking) of omdat hij diensten wil verrichten in een
andere lidstaat dan die waarin hij is gevestigd (Laval), staat hel de natio-
nale rechter niet vrij om haar buiten beschouwing te laten ol als cen van de
vele gezichtspunten bij zijn oordeel over de zorgvuldigheid van de staking
te betrekken. Hij is, zoals bevestigd in de arresten Viking cn Laval'™, ver-
plicht het stramien van art. 49 ¢n 56 VWEL, dic beide horizontale directe
werking hebben, te volgen. De staking is cen schending van de vrijheden
maar kan gerechtvaardigd zijn. Het nationale (rechters)recht en het
Europese recht wijzen wat betreft de opbouw van de redencring in ver-
schillende richtingen. Waar de vrijheden van personen- en dienstenverkeer
voorheen nict in verband werden gedacht met de vraag of een staking zorg-
vuldig is, is het waarborgen van die vrijheden nu het vertrekpunt voor het
oordeel over de {on)rechtmatigheid van een staking. De andere textuur van
de rechterlijke redenering kan gevolgen hebben voor de uiteindelijke
beslissing. Als een staking in beginsel de vrijheid van personen- of dien-
stenverkeer belemmert, zal minder gemakkelijk dan voorheen geoordeeld
kunnen worden dai de staking is toegesiaan.'™ Bovendien heceft het Hof
van Justitie ten aanzien van bepaalde typen van beperkingen van de desbe-
treffende verkeersvrijheden uitdrukkelijk geoordeeld dat zi; niet objectief
gerechtvaardigd kunnen zijn.'?

Een tweede voorbeeld van deze incoherentic doet zich in Nederland voor
met betrekking (ot de aansprakelijkheid voor rechtspraak in hoogste instan-

103, Deze stakingsjurisprodentie wordt sinds 1986 gevolgd, toen voar het beoordelingskader
£en nieuw uitgangspunt, namelijk art, 6 Europees Sociaal Handvest, werd gekozen, Voor
dig tijd werd het oproepen tot staken in beginse] beschouwd als het vitlokken van wan-
prestatie on derhalve als onrechimatiy aangemerkl Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-
IV# 2011, nr. 64 cn T. Koopmans, bewerking van (). Wiarda, 3 typen van rechisyin-
ding, 4¢ druk, Deventer 1999, p. 58-39 die deze jurisprudentic als voorbecld geett van
rechterlijke creativiteit,

104 Hyl L1 december 2008, C-438/05 (Tntermationad Transport Workers” Federation/Viking),
Jurispr. 2007, p. 110779, NJ 2008, 149 m.ant. M.R. Mok; Hvl 18 december 2007, -
34105 (Laval/Svenska Byppnadsarbetarefdrbundet), Jurispr. 2007, p. 1-11767, NJ 2008,
150 m.nt. M.R. Mok.

105, K. Tenaerts & 1A Gutigrrez-Fons, The Constitutional Allocation of Powers and General
Principles o EU Law, CMLR 2010, p. 1664-1667 betogen dat op grond van deze juns-
prudentic stakingen blout slaan aan strengere toetsing, maar dat er beoordelingsruimte
behouden blijft voor de nationale rechter.

106, Viking, punt 88 en Laval, punt 111 cn 116-11%,
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tie. Waar het Europese recht geen principieel onderscheid maakt tussen
aansprakelijkheid wegens schending van het Unierecht door bestuurlijk
handelen, feitelijk handelen, contracteren, wetgeving of rechtspraak'?”’,
wordt naar het reeht van nationale origine aansprakelijkheid voor recht-
spraak in veel beperktere mate aangenomen dan voor ander overheidsop-
treden. De nationaalrechtelijke maatstaf dat sprake moet zijn van veron-
achtzaming van zo fundamentele rechtsbeginselen bij de voerbereiding
van de beslissing dat van ¢en cerlijke en onpartijdige behandeling van de
zaak niet meer kan worden gesproken, is minder beschermend voor de
benadeelde dan de in het arrest Kibler bevestigde Unierechtelijke maatstaf
die aansprakelijkheid aanneemt als een regel van Unicrecht die bedoeld is
rechten aan particulieren toc t¢ kennen voldoende gekwalificeerd is ge-
schonden. 1%

Ook buiten gevallen van directe horizontale werking om, kan in een hori-
zontale verhouding de confrontatie met het Europese recht verstrckkende
gevolgen hebben. Zo kan het Europese recht een algemeen beginsel van
Unierecht in sielling brengen en daarmee de toepasselijkbeid vitsluiten van
cen nationaalrechtelijke norm.'™ Dit deed zich voor in de Mangold-casus,
waarin het Hof van Justitie oordeelde dat het Europese recht zich verzet
tegen een nationale wet {i.c. de implementatiewet van een richtlijn) die het
sluiten van arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd onbeperkt tocstaat
wanneer de werknemer 52 jaar of ouder is. De nafionale rechter moet de
volle werking van het algemene Unierechtelijke beginsel van non-discri-
minatie op grond van leeftijd verzekeren door elke strijdige bepaling van
nationaal recht buiten toepassing te laten.!'? Hierdoor herleefde de toepas-
selijkheid van een andere regel van nationale origine dic het sluiten voor
een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd verbicdt. Het tussen Mangold
en zijn werkgever Helm tot stand gekomen beding in d¢ arbeidsovereen-

107, 11w 5 maart 1996, C-46/93 en 48/93 {Brasserie du Pécheur/Duitsland), hurispr. 1996, p.
1-1029. N1 1997, 145, punt 32 en uitdrukkelijk bevestigd in Hv] 30 september 2003, C-
224/Q1 (KablerOostonrijk), Jurispr. 2003, pt-10239, NJ 2004, 160 m.ant. M.R. Mok,
punt 31 ¢n Hy) 13 juni 2006, C-173/03 {Traghetti/Ttali&), Turispr. 2006, p. 1-3177, NJ
2006, 543, m.nt. M.R. Mok,

108, Zie over de afstemmingsproblematiek waartoe deze incoherentic kan leiden C.1L Sie-
burgh, Ich weill nichl was soll cs bedeuten. Curopees recht en nationaal privaatrecht:
voorrang cn samenloop, in: A.G. Castermans c.a. (red.), Ex Librns Hans Nieuwenhuis,
Deventer 2009, p. 239 .5, E Fernhout, Corechtmatige rechtspraak herzien, NIB 2014},
p. 2696-2699.

109, Het aan dere confrontatie ten grondslag liggende mechanisme is dat cen regel van natio-
naal recht getoetst kan worden aan cen algemeen beginsel van Unierecht, Het Europese
rechit voorzict aldus in een andere toctsingsmogelijkheid dan het recht van nationale ori-
gine. In deze situatic is geen sprake van strijd tussen {en dus incoherentie van} een tog-
passclijke regel van Europees recht cn cen tocpasselijke regel van nationale ongine.

110, Hvl 22 november 2005, C-144/04 {Mangobd/Hehm), Jurispr. p. 1-9981, NI 2006, 227
m.nt. M.R. Mok.
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komst was met die regel van nationale origine in strijd en daardoor nictig.
Als gevolg daarvan ‘resteert’ een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde
termijn.'t!

Het voorgaande betekent dat in een geschil tussen particulieren onder-
ling (werknemer Mangold en werkgever Helm, werknemer Kiiciikdeveci
en werkgever Swedex, kerncentrale exploitant CEZ en het land Oberdster-
reich als eigenaar van percelen''?) ook op grond van het ongeschreven
Eurepese recht met succes kan worden aangevoerd dat de rechter cen regel
van nationaal recht wegens strijd daarmee buiten tocpassing mocet laten.!'?
Ten aanzien van het geschreven Verdragsrecht was dit al cerder beslist.!'
Via de band van het terzijde stellen van cen strijdige nationale wet kan de
cne particulier zich aldus met sucees beroepen op cen recht dat hij ontlecnt
aan het Europese recht, terwijl de andere particulier wordt geconfronteerd
met cen beperking van zijn mogelijkheden {dicnstverband voor bepaalde
termijn overcenkomen met cen werknemer ouder dan 32 resp. het in acht
mocten nemen van een langere ontslagtermijn) of met het verlics van een
civielrechtelijke vordering {geen verbod kunnen vorderen tegen een instal-

111, Dat by deze ingrijpende inwerking van de algemene beginselen van Unierecht geen
sprake is van een vergissing of van een te vermetel gebruikte mogelijkheid door het Hof,
blijkt nu het deze jurisprudentie hacil bevestigd in de arresten CEZ, (waarin op grond
van hel verbod van diserimvinatic op grond van nalionaliteit ven nationaalrechielijke
regeling op basis waarvan tegen cen onderneming dic over de vereiste vergunningen
heachikt om cen in cen andere lidstaar pelezen kerncentrale to exploiteren, cen rechrs-
vordering kan worden ingesteld tot be&indiging van de hinder die naburige terreinen van
deze installatie ondervinden of kunnen ondervinden. tenwij] tegen een onderneming met
een indusiriéle installatie die m de forumbidstaat 15 gelegen en daar over een vergunming
beschikt, nict een dergelijke vordering kan worden ingesteld. maar slechts cen vordering
ter vergoeding van de door cen naburig ferrein geleden schade, nict mag worden tocge-
past) en Kilcikdeveci (een nationale wettelijke regeling die in strijd is met het verbod
van discriminatic op grond van lecftijd omdat de ontslagregeling die tijdvakken van
arheid die de werknemer vidr het bereiken van de leeftijd van 25 jaar heeft vervuld niet
in aanmerking neemt bij de berekening van de opzegtermijn), Zic Hvd 27 oktober 2009,
C-115/08 {Oberdsterreich/C EZ), Junispr, 2009, p. 1-10265, NJ 200140, 94 m.nt, M.R.
Mok TIvI 19 januari 2010, C-555/07 (Kiclkdeveoi/Swedex ). NJ 2010, 256 m.nt. M.R.
Mok, In het Taatste arrest heell het Hof overwogen dal de naliomale rechier de nationale
bepalingen dic hij moct tocpassei, zo veel mogelijk in overeenstemming niet de cisen
van het Unierecht moet uitleggen. Indicn een dergelijke conforme toepassing onmoge-
hjk 13, 15 de nationale rechter gehouden om het gemeenschapsrecht in volle omvang toe
Le passen en de door dit rechl aam parliculieren wegekende rechien e beschermen, waar-
bij hij 0 nodig de nationale bepalingen buiten oepassing mocet laten indicn de tocpas-
sing daarvan in het betrokken geval tot cen met het gemeenschapsrecht strijdig resultaat
zou leiden.

112. Zie voor de twee laatste casus noot 111,

113, Zie over de door het Hof van Justitie gebrutkte constructie M. de Mol noot bit HvI 19
Januari 20040, C-355/07 (Kiclikdeveci/Swedex), FARC 2010, nr. 42, Zie voorls
Asser/Hartkamp 3-1% 2011, nr. 144 c.v.

114. AsserHartkamp 3-1* 2011, ne. 30 en 3l cv
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latic met cen vergunning). Gezien de voorrang en directe werking van het
Europese recht is dat nict vreemd. Wat opmerkelijk 1s en voor de praktijk
een belangrijk feit, is dat de algemene beginselen van Unierecht op deze
wijze ‘ontsloten zijn’ en tot voor particulicren nict vootzicnbare, vergaan-
de rechtsgevolgen leiden.

Hiermee vergelijkbaar is het mechanisme op grond waarvan een regel
van Europees recht weliswaar niet dircet de verhouding tussen burgers
onderling beinvloedt, maar wel indirect bepaalt wat dc inhoud is van hun
rechten en plichten. Zo kon Wells zich tegen de Engelsc staat crop beroe-
pen dat de staat, zonder dat was voldaan aan de¢ door het Europese recht
verplichte milieurapportage, toestemming had verleend aan cen mijnex-
ploitant om werkzaamheden uit te oefencn, ook al had dit tot gevolg dat
een derde (de mijnexploitant} de gevolgen daarvan zou ondervinden (het
recht om werkzaamheden uit te oefenen verviel).'!?

5 Ondervangen van problematiek: recht, wetgever, rechter,
advocaat en (privaat)rechtswetenschap

Daar waar de regels van Europees recht en van nationale origine dus een
systematisch atwijkende redenering vereisen (Viking en Laval) en/of in
verschillende richtingen wijzen (Mangold, Kiiciikdeveci, CEZ en Kabler)
zien het rechi, de nationale wetgever, de nationale rechter en de rechtswe-
tenschap zich gesteld voor de vraag of, en zo ja, op welke wijze deze kloof
moet worden overbrugd.

5.1 Furopeesrechielijke en nafionaalrechtelijke legaliteit en
legitimatie

In de zojuist genoemde typen van gevallen geldt dat het oordeel van de
nationale rechter mede moet berusten op de Europeesrechtelijke regel. De
nationale rechter moet beslissingen nemen die weliswaar cen basis hebben
in het Europese recht — en in die zin dus gelegitimeerd zijn''* - maar dic

115, Ml 7 januar 2004, C-201/02 {Wells/Secretary of State), Jurispr. 2004, p. 1-723,

116, Ten aanzien van de honizontale effecten van algemenc beginselen van Unicrecht zijn ook
bij dere legilimileit kanttekeningen te plaatsen. M. de Mol, EHRC 2010, nr. 42, merkt
op dat de rechtspositic van werkgevers als Helm en Swedex onzeker wordt, Het Hof van
Justitic vindt klaarblijkelijk dat het rechtszekerheidsbeginsel {eveneens een algemeen
beginsel van Unierecht, geconcretiseend in de eis dat een regeling die nadelige gevolgen
heeft voor particulieren duidelijk en nauwkeuriyg is en dat de toepassing crvan voor de
Justitiabelen voorzienbaar is) viet s geschonden, Zonder vit te leggen waarom e waar
de grens ligt, neemt hel Hoi van Justitic kennelijk aan dat Helm en Swedex hadden moe-
ten weten of begrijpen dat het EU beginsel de explicicte Duitse bepaling opzij zou kun-
nen zetten., Vel ook M. de Mol, noot bij 1iv] 27 oktober 2009, C-115:08 —
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strijdig zin met het recht van nationale origine — en in dat opzicht niet
gelegitimeerd zijn. Dit is één van de facetten van de realiteit van een meer-
gelaagd (privaat)rechtssysteem.

Het geschetste probleem is vanuit verschillende invalshoeken geanaly-
seerd. Rijk vertegenwoordigd zijn de door het constitutionele recht gein-
spircerde bijdragen en de — deels daarmee samenhangende — bijdragen
over cen Europeesreehtelijke methodenleer resp. over de inconsistentie van
de Europeesrechtelijke methode en de nationaalrechielijke methode. !V’

17

{Land Oberdsterreich/CLZ), SLW 2010, nor. %1, p. 129 Zic voorts (3. Mirsdort, Un-
mittelhare Anwendung von EG-Richtlinien zwischen Privaten tn der Rechissprechung
des EuGH, FuR 2009, p. 2{% e

H.CFLA. de Waele, Rechterlifk activisma en het Furopees ITof van Justitic, diss. Nij-
megen. Den Haag 2009, plaatst in meer algemene #in vraagtekens bij onderdelen van de
rechtspraak van het Hof van Justitie. Gmdat dit preadvies zich richt op de gevolgen die
het Eurepese rechi, daaronder begrepen de rechtspraak van het Hof van Justitie, heeft,
ga ik zoals reeds opgemerkt onder 1.3 niet in op de legitimiteit van vordelen van het Hof
van Justitic.

Zie voor brounen aangaande het constitutionele recht: A, von Bogdandy, Grundprin-
zipien des Unionsrechts — eine verfassungstheoretische und -dogmatische Skizze, EuR
2009, p. 749 ¢ M. Polares Maduro, Interpreting European Law: Judicial Adjucation
in a Context of Constiwtional Pluralism, Furopean Journal of Legal Sudies 2007;
ILC.ELA. de Waele, Rechterlijk activisme on het Buropese Hol van Justitie, diss. Nij-
megen, Den Haag 2009; N. Reich. Procedural Avtonomy of Member States vs. Lffective
Legal Prolection in Recent Court Practice — On the Way to “Procedural plurality™, i
Privale Taw: pasl, present and future. Liber Amicorum Valentinas Mikelenas, Vilnius
2008, p. 271-286: I Priban, Multiple Sovereignty: On Europe’s Self-Constitutionali-
zation and Legal Self-Reference, Ratio Juris 2010, p. 41-64.

Bronnen aangaande de Europeesrcchtelijke rechtsmethodick: 8. Grundmann, Die Ausle-
gung des Gemeinschaftsrechts durch den Luropéischen Gerichishof, Konsianz 1997, 8.
Grundmann, K. Riesenhuber, Die Auslegung des Europdischen Privat- und Schuldver-
tragsrechts, JuS 2001, p. 529-336; M. Potacs, Effet wiile als Auslegungsgrundsaly, FuR
2009, p. 405-486; L. Paunio, Bevond Predictability  Retlections on Legal Certainty and
the Discourse Theory of Law in the EU Legal Order, German Law Journal 2009, p. 1469
c.v., C. Hiplener en B. Rithers, Grundlagen emer europiischen Methodenlehre, Archiv
fur dic civilistische Praxis 2009, p. 1-36; A, Frilzsche, Diseretion, Scope of Judicial
Review and Institutional Balance in European Law, CMLR 2010, p. 360i-413: T. von
Danwitz, Die Aufpaben des Genchtshofes bei der Entfaltung des curopdischen Zivil-
gl Zivilverfuhrensrechts, ZEul* 2010, p. 463-476.

Bromnen aangaande de vergeljking van nationaalrechtelijke methoden: S, Vogenauer,
Dic Auslegung von Gesctzen in England und auf dem Kontinent Band T und 11, Tibin-
gen. 2001; K. Ricsenhuber, System und Prinzipicn des Ewropiischen Vertragsrechts.
Rerlin 2003,

RBronnen aangaande de inconsistentie van de Luropecsrechtelijke en de nationaairechte-
ljke methode: O Busch, C. Kopp, MR, Mo Guire, M, Zimmenmann, Konvergenz und
Diskrepunz nationaler und europiischer Methodik: Der Einfluss des Gemeinschafts-
rechts auf dat dussere System des deutschen Privatrechis, GPR 2009, p. 150-159; . Ba-
sedow, Der Luropdische Gerichtshof und das Privateecht, Archiy fir dic civilistische
Praxis 200{. p. 157-195,
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Mede aan de hand van in deze bronnen gepresenteerde bevindingen zal
in dit deel van het preadvies worden bezien door wic en op welke wijze een
bijdrage geleverd kan worden aan de legitimiteit van het mede op het
Europese recht berustende privaatrecht.

In het kader van legaliteit en legitimiteit wordt dikwijls primair gekeken
naar de wetgever. De nationale wetgever is ook Europese medewetgever.
Bij onderhandelingen over Europese regels (verdragsbepalingen of voor-
schriften in richtlijnen) moet de aansluiting bij de structuur, de achter-
gronden en de overige kenmerken van het nationale privaatrecht cen rol
spelen, zeker als het privaatrecht van andere lidstaten daartoe ook sanlei-
ding geeft. Het is aan de wetgever zoveel mogelijk proactief op te treden
om tot zinvolle wetgeving te kemen.''®

Daarnaast is de verwezenlijking van het Europese recht in de nationale
rechtsorde (mede) een verantwoordelijkheid van de wetgever. In dat ver-
band kan hij spanningen tussen Europees recht en privaatrecht van natio-
nale eriginc wegnemen door privaatrechtelijke wetgeving aan te passen of
in tc voeren, Voor het over de volle breedte integreren van de invloed van
het primaire Unierecht op het privaatrecht van nationale origine 1s de tijd
voor deze vorm van wetgevend optreden mijns inziens in het algemeen nog
niet rijp. De doelen van het Europese recht zijn dermate anders dat het ver-
talen naar privaatrecht een meer geleidelijke benadering vereist dan op dit
moment is te verwezenlijiken in weigeving. Bovendien zijn gevallen waur-
in de confrontatie tussen Unierecht en privaatrecht van nationale origine tot
spanningen leidt, divers en moeilijk te voorspellen. De spanningen volgen
dikwijls uit de rechtspraak van het Hof van Justitie, als hel de regelgeving
uitlegt. Maar die rechtspraak is onvoldoende uitgekristalliscerd om als
grond voor wetgeving te dienen. Als op termijn sprake is van constante
Jjurisprudentie van het Hof van Justitie en van voldoende verfijning, kan op
het desbetreffende terrein worden overgegaan tot nationale wetgeving.

Tegen deze achtergrond is het voorlopig de nationale rechter die, bijge-
staan door de regeringen van de lidstaten, advocaten en de wetenschap de
legitimiteil van het mede op het Europese recht berustende privaatrecht moet
waarborgen. Reden om de positie van de nationale rechter in een meerge-
laagd privaatrecht te analyseren en vervolgens in te gaan op de wijze waar-
op de nationale rechter bij de ontwikkeling en vorming van het recht in een
meergelaagd systeem cen bijdrage kan leveren aan de legitimiteit daarvan.

iz Autonome positie nationale vechter

Om op de vragen of en zo ja op welke wijze de nationale rechter de inco-
herenties moct overbruggen tussen het Europese recht en het privaatrecht,

118, T. Barkhuysen. Grenzen aan het opzoeken en verleggen van (Furopese) juridische gren-
7en voor nationaal beleid?, NIB 2011, p. 4-5.
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cen antwoord te kunnen geven, dient duidelijk te zijn wat de positie is van
de nationale rechter in een geschil dat raakt aan het Furopese recht. Uit de
door het Hot van Justitie gepostuleerde autonome rechtsorde volgt (althans
beschouwd vanuit de Europeesrechtelijke invalshoek) dat de nationale
rechter in dergeljke gevallen cen autonome Europese rechter in cerste aan-
leg is. Dat bljjkt ook wit art. 19 lid 1, tweede alinca VEU. De nationale
rechter is belast met de beoordeling van geschillen tussen nationale over-
heden en hun burgers en tussen burgers onderling, ' Om te voorkomen dat
de verschillende nationale rechters het Unierecht verschillend uitleggen en
toepassen voorziet art. 267 VWEL {ex arf. 234 EG) in een prejudiciéle
procedure die nationale rechters steeds de bevoegdheid geeft en in sommi-
ge gevallen de verplichting oplegt om het Hof van Justitie te verzoeken een
prejudiciéle vitspraak te doen over de uitiegging van de Verdragen en over
de geldigheid en de uitlegging van de handelingen van de instellingen, de
organen of instanties van de Unie.'?* De in art. 267 VWEU geimpliceerde
aulonomic van de nationale rechter is door het Hol van Justitie met zoveel
woorden bevestigd in de Cantesio-uitspraak.'2!

In zijn hoedamgheid van autonome Luropese rechter in cerste aanleg
moct hij in geval van tegenstrijdigheid van Europees en nationaal recht het
Europese recht toepassen. Dat betekent cchler niet dat hij zich van de
inconsistentic van het Turopese recht met het recht van nationale origine
nicts behoeft aun te trekken. De regels van Europees recht hebben cen
heperkt bereik. Zij treden dus nict in de plaats van de nationale rechtsstel-
scls en zelfs niet noodzakelijk in de plaats van de strijdige regel van natio-
naal recht. De strijdigheid kan ook mecbrengen dat geen rechtsregel wordt
tocgepast, dat de nationale regel anders wordt uitgelegd of dat cen andere
nationale regel wordt toegepast.'?? Afpezien hiervan zou het Furopese
recht geen voet aan de grond krijgen zonder een goed functionerend
rechtssysteem van nationale origine, De regels van Europees recht en hun
doclen zijn nict te verwezenlijken zonder de mzet van de rechisstelsels van
de hidstaten. Als cen rechterlijk oordeel niet verankerd 1s in hel rechi van

119. Dc toewijzing van deze bevocgdheid worde afgeleid wit het feir dar de bevoepdheid niet
is tocpekend aan het Hof van Justitic, Zij wordt herleid fot het beginsel van lovale sa-
menwerking van art. 4, lid 3 VEL (ex art, 10 EG). ook wel bekend als de “gemeen-
schapstrouw’,

120. Op grond van art, 19, 1id | VELU strekt bet bereik van de prejudicitle procedure sich
naast het m oart. 267 VWEIL bedoelde geschreven Umierechl it ot geschreven en onge-
schreven regels en beginselen uit andere rechtsgebieden dic buiten het geschreven
Lnicrecht vallen. Zic hicrover R Barents, LUU-procesrecht, 4 druk, Deventer 2010,
1loofdstuk 10, nr. 630,

121, Hv] 16 december 2008, C-210:06 {Cartesio). Jurispr. p. 1-964 1. NJ 2009, 202 m.ni. P
Vlas, punt 93

122, Zic voor literatour over de mogelijke rechtsgevolgen in geval van strijdigheid van
Luropees recht en recht van nationale origine noot 97,
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nationale origine, is dat ongunstig voor de volle werking en het nuttige
effect van het Europese recht. Bezien vanuit het recht van nationale origi-
ne roept dat vragen op die raken aan de legitimiteit van het rechterlijke oor-
deel. De legaliteit op Furopeesrechtelijk niveau wordt niet gevolgd door
een legitimiteit op nationaal niveau. Het oordeel kan worden ervaren als
verrassend, vreemd, onaangenaam en onwenselijk. Kort gezegd, 7zo'n oor-
deel is (nog) niet *ingeburgerd’ '#

Uit het voorgaande valt af te leiden dat het van groot belang is te komen
tot een gecodrdineerde benadering van het meergelaagde recht. D¢ natio-
nale rechter speelt hierbij een centrale rol.’** Bezien vanuit het Europese
recht is hij degene die de bescherming die het Europese recht aan particu-
lieren wil bieden, onder de rechtsgenoten moet brengen. Eveneens bezien
vanuit het Eurepese recht dient hij het daartoc in te zetten recht van natio-
nale origine aan te wenden en uit te leggen op cen wijze dic spoort met de
Europeesrechtelijke regels. Bezien vanuit het nationaalrechtelijke systeem
dient hij de coherentic daarvan le bewaken en ervoor te zorgen dat de resul-
taten in de maatschappij geaccepteerd worden en nict tot onrust leiden.
Beschouwd vanuit de realiteit van het mecrgelaagde recht moet hij het ene
doen en het andere nict laten: de volle verwezenlijking van het Europese
recht zal slechts slagen als het nationale recht niet aan incoherenties ten
ondcr gaat.

Als door een nationale rechter cen prejudici€le vraag wordt gesteld, heb-
ben de regeringen van de lidstaten de gelegenheid te interveniéren. Anders
dan de nationale rechter, hebben zij dic gelegenheid ook als cen rechier van
cen andere lidstaat cen prejudiciéle vraag stelt aan het [Tof van Justitie. Om
de legitimiteit van de invloed die het Unierecht heeft op het privaatrecht te
bewaken, zal de regering actief op de hoogte mocten blijven van de door
andere lidstaten gestelde prejudiciéle vragen en gebruik moeten maken van
de gelegenheid om het nationale recht toe te lichten en uit te leggen.'>

Zowel voor interventies door de regering als voor de toelichting door de
nationale rechter is het belangrijk zich m te leven in het feit dat de rechters
in het Hof van Justilie afkomstig zijn uit verschillende rechtsstelsels en
dikwijls geen specialistische civielrechtelijke kennis hebben. Het is dan
00Kk nuttig om bij het uitleggen van het nationale recht, het uiteenzetten van

123. De term “inburgeren’ van Luropees recht is afkomstig van B, Lanwaars. Tijdens het ple-
naire pedeclte van het congres ter aclegenheid van het 50 jarige bestaan van de
Nederlandse Vereniging voor Furopeses Recht, gehouden op 24 september 2010 in
Amsterdam, merkte hij op dat hat “Europese techt moet inburgeren™. De bijdragen aan
deve dag zijn bijesngebracht in SEW 2010, nr. 12

124, Vgl. vok AWH. Meij. Europese rechispraak in de Nederlandse rechtspleping: impres-
zies wit Den Haag cn Luxemburg, Handelingen NIV 1999-[, Deventer 1999, p. 147,

125, Zie voor de adviezen namens de regering ten aanzien van belangrijke arresten van het
Iaf van Justitie <httpiwww.inbuzanliecery ICER/Advieren:129000> en voor asm-
wijzingen voor het maken van interventies <htipzwww.minbuzanliecer/Hof_van_
Justitie/Mederlandse_interventiess.
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naticnale vanzelfsprekendheden en het beschrijven van de ruimere gevol-
gen van de inwerking van hel Europese recht op het privaatrecht, een daar-
op gerichte vertaalslag te maken.

33 Bewaking van legitimiteit door nationale rechter

De tegenstrijdigheden tussen Europees recht en recht van nationale origi-
ne zijn (mede} een zorg van de nationale rechier - ook al is zijn positie
beschouwd vanuit het Unierechtelijke perspectief ¢en autonome, Daarmee
roep ik weer in gedachlen de beperkie reuring dic het privaatrecht van
nationale origine kemmerkt. Waar Lindenbaum/Cohen yreugdevol werd
ingehaald, is te verwachien dat de reactics op rechtsoordelen die door het
Europese recht zijn ingegeven en dic niet sporen met het privaatrecht van
nationale origine, negatiet van aard zullen zijn. Ulustratief daarvoor is de
onvrede op een parallel vechtsterrein: de inwerking van het Europese
Verdrag voor de Rechten van de Mens (EVRM) en de op grond daarvan
door het BEuropese Hof voor de Rechten van de Mens (EHHRM) gewczen
rechtspraak. Betoogd is dat het EHRM ten onrechle wetgevend optreedt,
bijvoorbeeld door in detail vast te stellen wat de Europese openbare orde
inhoudt en dat het teveel in details treedt ten aanzien van het recht van de
verdragsluitende staat. Daardoor meet het zich bevoegdheden aan dic het
nooit kreeg toebedecld. Bevoegdheden bovendien dic thuishoren bij de
democratisch gekozen mstanties (zoals de welgever) of de rechter van de
verdragsluitende staat. Z1j zgn immers degenen dic in de desbetreffende
maatschappij zijn geintegreerd en als zodanig worden gerespeeteerd 28 n
reactic hicrop hebben verschiliende wetenschappers benadrukt dat een niet
sncl te overschatten verworvenheid van de rechtspraak van het FHRM is
dat de burger wordt beschermd tegen de overheid.!'?” Dat neemt niet weg

126, Lord [loffinann, The Universality of 1luman Rights. Judicial Studic Board Annual Lec-
ture, 19 March 2009 <http:fwww.judiciary. gov.uk/Resources )C O/Documents/Specches!
Hoflmam_2009_TSB _Anmmual_Lecture_Universality _of” Human_Rights.pdf.> Zie voorts
T. Baudet, Hel Europese Hof voor de Rechten van de Mens vormt een ernstige inbreuk
op de democratic, Opinic, NRC Handelsblad 13 november 2010 die betoogt dat het EHRM
de afgelopen decennia “niet mis te verstane politicke uitspraken (hecft) gedaan waaruit
maoet worden geconcludeerd dar hier sprake is van een machtovername door het Hof™

127, I Peters en 1. A, Kapper, Eurohof beschermt tegen overheid, NRC tlandelsblad 15
nowember 200, p. 9: H. Gerbrandij e.a., Hel belung van de rechisstaat zou evident moe-
ten zipn, Opinic & Debat, NRC Handelsblad 20 novermnber 2010, Tnteressant is dat M.
Loth, Courts in quest for fegitimacy. A comparalive approach, in: N Huls c.a. {eds.), The
legitimacy of highest courts® rulings, judicial deliberations and bevond, The Hague
2009, p. 267-28% de impact van de rechtspraak van het EHIRM als positief karakteriseert
en signaleert dal voor deze uitspraken publicke aandacht en steun s, Het vijwel ont-
breken van publicke sandacht voor de rechisprask van het Hof van Justtie schrijft hij
toc aan het feir dat de beoordeclde gevallen minder 1o de verbeelding spreken en tech-
nocratischer zijn. Llierdoor is het activisme van het ELHRM naar «ijn oordeet “more suc-
cesfull than that of the FCT™
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dat het EHRM *zich soms envoldoende bewust is van de maatschappelij-
ke context va zijn oordelen. Op den duur kan dat zijn legitimiteit schaden.”
Om het EHRM te voeden met die maatschappelijke context werden de
regeringen van de verdragssluitende staten opgeroepen om het mensen-
rechtenhof meer “weerwerk’ en ‘legenspel’ te bieden. Daartoe kan in het
Comité van Ministers van de Raad van Europa meer kritische massa wor-
den gegencreerd, bijvoorbeeld door afspraken over de procedure te maken
waarin ook de belangen van de verdragsluitende staten worden betrok-
ken. 12

Dc ingrepen van het EHRM in het privaatrecht van de lidstaten brengen,
via het pad van de op de verdragsluitende staat rustende verdragsverplich-
ting, cen breuk teweceg in het denken aan de hand van het privaatrecht van
nationale origine. Een bepaling in een in 1939 geldig tot stand gekomen
testament die inhoudt dat de zoon en erfgenaam de geérfde goederen bij
zijn overlijden moet doorgeven aan een zoon of kleinzoon uit een wettig en
kerkelijk huwclijk, mag door de rechter niet in strijd met het EVRM wor-
den uitgelegd. Tn concreto betekent dit dat het in het testament gemaakte
verschil tussen wettige kleinkinderen (door huwelijk of door adoptie) anno
2004 niet verwezenlijkt mag worden. Ook de in een huurovereenkomst
opgenomen clausule dat het gehuurde niet mag worden voorzien van een
{vanuit de keuken naar buiten uit- en inklapbare) schotelantenne, moet via
de constructie van de negatieve verdragsverplichting en tegen de achter-
grond van de nationale regelgeving betreffende het goede huurderschap
door de nationale rechter worden uitgelegd op een wijze die niet in strijd
komt met het EVRM. Het resultaat van die uitleg moet zijn dat het recht
om informatie te ontvangen uit het land van herkomst (o.g.v. art. 10
EVRM) die zonder een schotelantenne niet kan worden ontvangen, niet
opweegt tegen fysieke en esthetische belangen van de verhuurder.'*?

Tn beide gevallen moet de burgerlijke rechter icts nicuws doen: cordelen
aan de hand van rcgels en doelstellingen die (nog) nict herleid kunnen wor-
den tot het verfijnde systcem van burgerlijk recht. Hij moet refereren aan
uitgangspunten dic onbekend zijn en komen tot oplossingen die een breuk
veroorzaken. De cerder genoemde stakingsjurisprudentie die in 1986 een
abrupte wending onderging door de oriéntatic op het Turopees Sociaal
Handvest is daarvan ccn voorbeeld, Dat dit in het licht van het recht der
werkelijkheid, daarender begrepen de grondrechten, niet verbazingwek-
kend is, neem nict weg dat de accommodatic van dergelijke nieuwe gege-
vens een daarop gerichte houding van recht, rechter, regering, wetgever en
rcehtsgenoten vergt.

128, T. Zwart, Bied dat mensenrechtenhof weerwerk, NRC Handelsblad 17 januari 2011, p. 9.
129, ELIRM 16 december 2008, 2388306 (Khurshid Mustafa en TarzibachifZweden). FHRC
2009/17 m.nt. J. Gerards.
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In d¢ confrontatic van het recht van nattonale origine met Unierech-
telijke doclstellingen hebben de nationale (burgerlijke} rechter en met hem
de regering die in een prejudiciéle procedure kan interveniéren, een iwee-
slachtige positie. De rechter wordt gesteld voor vragen als: voldoe ik aan
de plichten die volgen uit het supranationale of internationale (verdrags)-
recht? Als ik dat doe, doe ik dat zonder meer, of pas nadat ik precies heb
achterhaald wat die plicht inhoudt tegen de achtergrond van het nationaal-
rechtelijke systeem? Hoe breng ik in dat laaste geval het nationale recht
cnder de aandacht? In hoeverre bied ik tegendruk aan de regels van inter-
nationaal en supranationaal recht om aldus de vereiste coherentic van mijn
eigen systeem te bewaken? Als ik vervolgens oordeel, is dat dan aan de
hand van het supra- of mternationaalrechielijke systeem en zijn methode of
aan de hand van de nationaalrechtehjke methode? Volg ik in beginsel het
nationale recht en houd ik alleen als dat mogelijk is rekening met suprana-
tionale en internationale regels? Hoe leg ik een oordeel dat naar nationaal
recht nicuw is en cen breuk oplevert met het bekende systeem uit aan de
rechtsgenolen? Kan ik wel tot zo™n oordect komcen als het recht van natio-
nale origine in cen andere richting wijst?

Nu het Nederlandse lidmaatschap van de Europese Unie (reeds meer dan
50 jaar} cen feit is, dient de vraag of de nationale rechter zich in gevallen
die mede worden beheerst door het Europese recht primair naar het recht
van nationale origine moet/kan richten, ontkennend te worden beantwoord.
Steeds als op een geschil Europees recht van toepassing is, zal dat in aan-
merking genomen moeten worden. 1)t is een logisch gevolg van de toetre-
ding tot de E{E)G resp. het lidmaatschap van de EU. Door het Hof van
Justitie is dat iogische gevolg proactief gezekerd door de volle werking van
het Europese recht te bevorderen met de voorrang en de directe werking.
Deze bevinding articuleert het belang van de overige gestelde vragen. Hoe
kunnen het nationale recht en de nationale rechter aan de aan hen gestelde
eisen cn verwachtingen (blijven) voldoen?

Bezien in het licht van de legaliteit en legitimiteit van het oordeel van de
nationale rechter, vraagt het spanningsveld waarin de {burgerlijke) rechter
zich bevindt cen bijzondere houding. Om zowcel in de supra- ¢n internatio-
nale regels als in het systeem van nationale origine te kunnen ankeren,
mocten die legaliteit en legitimiteit immers cen meervoudige gerichtheid
hebben. ' Welke middelen kunnen de nationale rechter en de nationale
regering die intervenieert in prejudiciéle procedures ten behoeve daarvan
mzetten?

130, Vel 1. von Danwitz, Dic Aufgaben des Gerichtshofes bei der Enifaliung des curopdi-
sehen Zivil- und Zivilverfahrensrechts, ZLuP 2010, p. 463-476.
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Gevzien de intermediaire positic van de nationale rechter bij het uitvoeren
van zijn taak van autonome Europesc rechter met inzet van het recht van
nationale origine, is het aangewezen te zoeken naar middelen die de com-
municatie tussen de verschillende lagen van rechtsbronnen bevorderen.
Mijn aanname is dat de kwaliteit van communicatie toengemt als op basis
van evenredige gelijkwaardigheid van gedachten gewisseld wordt cn kan
worden. Zij impliceert dat de nationale rechter meer ‘tegenspel’ bicdt door
in debat te gaan met de gegevens die het Europese recht aanlevert, Dit
debat is erop gericht om waar mogelijk incoherenties te voorkomen cn de
wederzijdse juridische inbedding van Europees recht en (privaat)recht van
nationale origine te bevorderen. Behulpzaam daarbij is het stellen van pre-
judiciéle vragen, niet alleen om de regels van Europees recht uitgelegd te
krijgen, maar ook om cen uitleg te verkrijgen die zoveel mogelijk is afge-
stemd op het recht van nationale origine ¢n om te bevorderen dat de reac-
tie van de Europese rechter als dic mogelijkheid naar Europees recht
bestaat valt in te passen in het nationale (privaat)recht. Om dat te beretken
zal de nationale rechter meer mocten ondernemen dan te signaleren dat
zich een relevante rechtsvraag voordoct die aan het Curopese recht raakt.
Hij moet de Eurepese rechter voorlichten over achtergronden, uitgangs-
punten en beginselen van {nationaal) privaatrecht en uitleggen welke
gevolgen het Europese recht daarvoor mogelijk kan hebben. Juist omdat
het privaatrecht een lange ontwikkeling kent die in veel van de lidstaten
langs vergelijkbare lijnen is verlopen, 15 in dit verband het verrichten van
rechtsvergelijking nuttig,"™ Waar ecn incoherentie dreigt voor het privaat-
recht van verscheidene lidstaten is er voor het ol van Justitie meer reden
behoedzaamheid tc betrachten. Ter ondersteuning van de rechter en ten
agnzicn van door rechters van andere lidsiaten voorgelegde prejudiciéle
vragen kan de nationale regering interveniéren. Zo'n interventie moet
dezelfde intentic hebben als bepleit voor de prejudiciéle vraag.

Het voorgaande sluit aan bij hetgeen Meij in 1999 heeft verdedigd. Hij
pleitic voor de inrichting van de prejudiciéle procedure als een ‘postjudi-
ciéle’ procedure, aldus verstaan dat de nationale rechter alvorens de rechts-
vraag aun het Hof van Jusiitie ter beoordeling voor te leggen, zelf een afge-
ronde uitspraak voorbereidt of zyn rechtsvindingsexercitie volledig af-
maakt, zonodig in de vorm van meer alternatieve oplossingshypotheses.
Dt maakt de behandeling van de rechisvraag door het Hof van Justitie
deeltreffend(er) en verzekert dat het Hof van Justitie “de consequenties van
ziin uitspraken in de verschillende nationale rechtsstelsels goed kan over-
zien om zo goed mogelijk rekening te kunnen houden met de ontvangst ¢n

131, Vgl. IM. Smits, Omstreden rechtswetenschap, Den Haag 2009, p. 116, 129
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toepassing daarvan in clk van de lidstaten™.!*2 Tegen het bexwaar dat het
voor ecn rechier onaantrekkelijk is om een cordeel voor (e bereiden en dat
kenbaar te maken, terwijl de kans bestaat dat het vordeel op grond van het
antwoord van het Hof van Justitie moet worden herzien of bijgesteld, kan
worden ingebracht dat de hier voorgestelde werkwijze bij Duitse sociale
zekerheidsrechters gebruikelijke praktijk is geworden. Qok de gedachte dat
het Hof van Justitie zijn eigen gang zal gaan en zich weinig zal aantrekken
van de voorgelegde argumenten gaal te zeer ervan uit dat het Buropese
recht en het Hof van Justitie het kunnen stellen zonder begrijpelijk recht
van nationale origine. Het is niet voor nicts dat in de informatienota van
het Hof van Justitie over de prejudiaiéle spocdprocedure (104ter Regle-
ment} de nationale rechier wordt uitgenodigd 7elf een antwoord op de door
hem gestelde vraag t¢ formuleren, Daarbij sluit aan de overweging van het
Hel van Justitie dat “de geest van samenwerking die het verloop van dc
prejudiciéle procedure moet beheersen, impliceert dat de verwijzende
rechter oog heeft voor de aan het Hof opgedragen taak om bij te dragen aan
¢en goede rechtsbedeling in de lidstaten™.'*?

Komt de nationale rechter tot een (mede) op het Europese recht gestoceld
oordeel dat tegen de achtergrond van het geldende privaatrecht van natio-
nale origine een breuk vormt, dan zal hij de maatschappelijke acceptatic
daarvan kunnen bevorderen door zijn oordeel te voorzien van cen gede-
tailleerde uitleg en voorlichting over doelstellingen, achtergronden, uit-
gangspunten en beginselen van Europees rechl. Met zo'n gedegen motive-
ring wordt recht gedaan aan de rechtszckerheid en de kenbaarheid en daar-
mee aan de legitimiteit van het oordecl.

Het voorgaande vraagt cen opstelling van de rechter die in het huidige
Nederlandse burgerlijkrechtelijke debat niet dikwijls voorkomt en in nog
geringere mate in het burgerrechtclijke oordeel. Waar de verfijndheid van
het klassieke burgerlijke recht de burgerlijke rechter in staat stelt om zijn
oordecl in te bedden in het systeem en zijn keuze te verantwoorden zonder
dat het nodig is alternatieven te weerleggen'™, wordt hij nu uitgedaagd

132 A W Meij, Luropese rechtspraak in de Nederlandse rechtspleging: impressics uit Den
Haag en Luxermburg, Handelingen NJY 1999-1, Deventer 1994, no 160, 162, 173, 204
Aan deve verswaarde inmichting van de prejudiciéle procedure verbindt Meij dat aan de
ontvankelijkheid van prejudiciéle vragen door het Hof van Justitie hogere eisen gesteld
mocten worden. De nationale reehter moet een op rechiseenheid genichte selectie roe-
passen bij het stellen van vragen. Hij moet atzicn van het stellen van vragen die gerichi
Zin op het inwinnen van informatie bij het Liof van Justitic waarvoor geldt dat de rech-
ter die wok #elf wit de reeds bestaande rechtspraak zou kunnen putten. Len verwijzing is
opportuun als hel een vraag van algemeen belang betreft, waarover in praktijk en doe-
trine in de lidstaten verschillende opvattingen bestaan. Zie p. 159, 172-173, 204-2035,

133, Nv) 16 juli 1992, C-83/91 (Mcilicke)., Jurispr. p. 1487, punt 25.

134, Vgl T) Asser, Cassatie in civiele zaken (Mederlands recht), in: De werkwijze van de
hoogste rechtscolleges, Preadvies voor de Vereniging voor de vergelijkende studie van
het recht van Belgié cn Nederland 2007, Den Haag 2007, p. 2235,
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onder de aandacht te brengen (van zowel de Europesc rechter als de rechts-
genoten) waar een incoherentic optreedt ten opzichte van het vertrouwde
beeld als gevolg van de inwerking van verschillende lagen van (geldend)
recht. In dergelijke gevalien is sprake van een “dilemma met zich opdrin-
gende alternatieven waardoor in het licht daarvan de keuze nadere motive-
ring verdient™ ¥ De rechter zal sterker dc noodzaak voelen het recht als
een discursieve grootheid te benaderen en zijn oordeel anders te presente-
ren en te motiveren. !¢

6 Overbrugging problecm: rol en bijdrage nationalc rechter

De positie van de nationale rechter als eerstelijns Europese rechter die een
autonome positie inneenit, brengt niet mee dat deze rechter niets anders te
doen staat dan toezien hoe het Europese recht het recht van nationale ori-
gine te 1ijf gaat, Vanuit het bewustzijn dat het Europese recht deel uitmaakt
van het geldende nationale recht kan hij de tegendruk dic het nationale
recht op het Europese recht uitoetent en moet uitoefenen, onder woorden
brengen. Het uvitcindelijke resultaal moet hij aan de rechisgenoten uitleg-
gen.

6.1 Tweeledige rol naiionale rechtspraak bij bewaking legitimiteil

De rol van de nationale rechter bij de bewaking van de legitimzteit van
recht dat mede berust op Europees recht is derhalve tweeledig. Hij ziet,
waar mogelijk gesteund door interventies van de nationale regering, toe op
de bevordering van de legitimiteit van het proces op grond waarvan het wit-
eindelijke oordeel 1ot stand komt. Dit doet hij door het ‘voeren van een
gesprek’ tussen het recht van nationale origine en het Europese recht (in de
vorm van het stellen van prejudiciéle vragen). Daarnaast bewaakt hij de
legitimiteit van het uiteindelijke oordeel door in zijn beslissing de implica-
ties van een meergelaagd systeem aan de rechtsgenoten toe te lichten (in
de vorm van een motivering).

De tweeledige positie van de nationale rechter in de verbinding van het
Europese recht en het nationale (privaat)recht zou naar mijn mening in de
prejudiciéle procedure vorm kunnen krijgen. De door het recht van natio-

135, D Asscr, Cassatie in civiele zaken (Nederlands recht). in: De werkwijze van de hoogste
rechtscolleges, Preadvies voor de Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht
van Belgi¢ cn Nederland 2007, Den laag 2007, p. 225,

136. ¥oor een algemeen pleidool voor discursiviteit in de motivering zie de bijdragen in
Vranken & Giesen {ted.), De Hoge Raad binnenstebuiten, Den Haag 2003, E. Paunio.
Certainty and the Discourse Theory of Law in the BU Legal Ovder, German Law Journal
2009, p. 1469 e.v.
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nale origine te bieden tegendruk kan zoals m 5.3 reeds betoogd gestalte
krijgen door aan een prejudicidle vraag nict alleen de op het geval van toe-
passing zijnde regels vooraf te laten gaan. Daaraan gekoppeld kan de natio-
nale rechter, meer dan thans gebeurt, de Furopese rechter voorlichten over
de implicaties voor het systcem van nationale origine van een mogelijk ant-
woord, of van mogelijkc alternatieven. Zo krijgt de deor het Hof van
Justitic als *een dialoog van rcchter tot rechter” omschreven prejudiciéle
procedure een wezenlijke inhoudelijke component atkomstig uit het recht
van nationale origine. Een verwijzing naar de in het kader van de nationa-
le rechtsgang genomen conclusie van de A-G volstaat in dat verband ove-
rigens niet, omdat het Hof van Justitie niet als zodanig kennisneemt van de
conclusie.

Bij het stellen van de vraag naar de toclaatbaarheid van cen in het natio-
nale recht voorzien (ol daarin geimpliceerd} doorberckeningsverweer
{*passing on defence’), kan bijvoorbeeld aan de orde gesteld worden op
welke {privaatrechtelijke)} achtergronden het verweer teruggaat. Ook kan
de toelichting op het systcem van nationale origine leiden tot cen duidelij-
ke beantwoording van ecn vooralsnog nict uitgekristalliscerd probleem, Tn
het geval van de aansprakelijkheid voor rechtspraak in hoogste instantie
kan de rechter uitleggen dat bij het terzijde moeten stellen van de nationa-
le jurisprudentiéle aansprakelijkheidsmaatstaf bij een schending van Euro-
pees recht, de norm van art. 6;162 BW voor overige gevallen van over-
heidsaansprakelijkheid (onrechtmatig bestuur en onrcchtmatige wetge-
ving) géén equivalent van de gekwalificeerde schending vereist om aan-
sprakelijkheid aan te kunnen nemen. Tegen die achtergrond kan hij het Hof
van Justitie vragen zich uit te laten over de verstrekkendheid van de con-
ceptuele gelijkstelling van resp. het aanbrengen van subtiele nuances met
betrekking tot aansprakelijkheid voor verschillende typen van overheids-
optreden.’*? Hierna geef ik aan de hand van het doorberekeningsverweer in
meer detail aan hoe de door mij bepleite aankleding gestalte kan krijgen.

6.2 Doorberekeningsverweer: tegendruk door nationale rechter

De nationale rechter kan mel hel reeds bekende middel van het stelien van
een projudiciéle vraag vorm geven aan de vanuit het recht van nationale
origine te bieden tegendruk. Zo 1s onderwerp van debat of de “passing on
defence’ (het doorberekeningsverweer) bij schendingen van het mededin-
gingsrecht gevoerd kan worden. Stel dat cen bierbrouwer door een alnemer
wordl aangesproken op de schending van art. 101 VWEU omdat hij op
grond van prijsafspraken de verkoopprijs van het bier kunstmatig hoog

137, Zic hicrover nader € _H. Sieburgh, Ich weill nicht was soll es bedeuten. Europees recht
en nationaal privaatrccht: voorrang en samenloop, in: AG, Castermans ea. (red)., Ex
Libns Huns Nieuwenhuis. Devenler 2000, p. 239 ¢y,
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heeft gehouden. De afmemer heeft hierdoor teveel betaald voor het bier. De
brouwer verweert zich vervolgens met de stelling dat de afmemer geen
schade heeft geleden omdat hij het teveel betaalde heeft doorberekend aan
de klanten. De producent refereert daarmee aan een aantal, voor dit geval
enigszins complementaire uitgangspunten van privaatrecht: civielrechtelij-
ke aansprakelijkheid bestaat voor de schade die is veroorzaakt door norm-
schendend handelen, een schadevergoedingsverplichting geldt niet jegens
iemand die geen schade heeft geleden en ongegronde verrijking moet wor-
den vermeden of ongedaan gemaakt. De gerichtheid van het Europese
recht spoort niet (meteen) met deze privaatrechtelijke uitgangspunten.
Immers, degene die het mededingingsrecht schendt, kan zich aldus erop
beroepen dat de wederpartij geen schade heeft geleden omdat zij de na-
delige gevolgen van de schending aan derden heeft kunnen doorberekenen.
Daarmee wordt aan &n van degenen dic het mededingingsrecht kunnen
handhaven, het instrumentarium uit handen geslagen. Bovendien ontloopt
de pleger van de onrechimatige daad ze (cen deel van) zijn verplichting
schade te vergoeden en ontvalt cen prikkel om zich te onthouden van de
schending van het mededingingsrecht. Een feit is immers dat degenen die
de schade wel hebben geleden, namelijk de klanten van de atinemer van het
bier dic steeds icts teveel hebben betaald voor hun bieryje, geen civielrech-
telijke actie tot vergoeding van hun schade tegen de producent zullen
insteHen. Dat is rationcel te verklaren nu hun belang bij de vordering gerin-
ger is dan de (procesikosten dic gemocid zijn met het geldend maken van
hun recht.

Tegen deze achtergrond kan betoogd worden dat het doorberekenings-
verweer hiet mag worden gevoerd. Die benadering zou echter privaatrech-
telijk tot fricties leiden. Het privaatrecht is er immers niet om schade te
vergoeden die nict is geleden. Het is er om een verstoring van het vermo-
gensrechtelijke evenwicht te herstellen. Een keuze voor een oplessing
waarbij een vergoeding wordt gegeven voor niet geleden schade veroor-
zaakt een ongegronde verrijking aan de zijde van de eiser/*benadeelde’.
Omdat de derden op hun beurt, in ieder geval in theorie, de schade (ook)
kunnen vorderen van de primaire dader, is mogelijk dat de laatste verschil-
lende keren schade moet vergoeden. Nog afgezien van de willekeurige ver-
rijking van de afhemer (hetgeen overigens ook in strijd zou zijn met het
Unierechtelijke beginsel om ongerechtvaardigde verrijking te voorko-
men'*) en het in de hand werken van op subjectieve drijfveren berustend
handhavend optreden deor particulieren onderling, biedt het privaatrecht
voor de bestraffende aspecten van deze privaatrechtelijke handhaving geen

138, Zie recent de conclusie van A-G Cruz Villalgn, 7 december 2010, C-398/09 (Lady &
Kid), i hb. punt 44.
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legitimatie.’™ Het verdient de aandacht van het Hof van Justitie dat het ver-
bieden van het verweer ten behoeve van de maximalisatic van de effectivi-
teit van de Luropese regel hand in hand kan gaan met de minimalisatic van
de effectiviteit van het privaatrecht,

Om op een prejudiciéle vraag van het Hof van Justitie een antwoord te
krijgen waarmee meer gedaan kan worden dan een zuivere “instrumentele
opvolging” van wat ‘nu eenmaal is beslist’, is het van belang het Hof van
Justitie met inhoud te voeden. Met Meij ben ik van mening dat een goede
garantie voor het bieden van relevante inhoud aan het Hof van Justitie is,
dat de rechter die de vraag stelt tegen de achtergrond van het meergelaag-
de rechi zelf ot een oordeel of tot een aantal alternatieve oordelen komt die
hij aan de hand van dc achiergronden van het privaatrecht nauwkeurig toe-
licht en motiveert, '

6.3 Doogrberekeningsverweer: communicatie met burger

Tt het hypothetische geval'?! dal de nationale rechier van de Europese rech-
ter f¢ horen krijgt dat het doorberckeningsverweer niet mag worden geho-
noreerd, zal hij de wortel van deze systcembreuk (de uitleg dic het ot van
Justitie aan het effectiviteitsbeginsel gecft) in zijn witspraak mocten noe-
men om vervolgens uiteen te zetten welke consequentics dat heeft voor de
mededingingsrechtelijke onderdelen van het privaatrecht (handhaving, ver-
rijking, willekeurig toevallen van voordelen, meer mocten vergocden dan

139 W) Wils, The Relationship between Public Antitrust Enforcement and Private Actions
for Damages, World Competition 2009, p. 3 e.v, IS, Kortmann & Ch. R A, Swaak, The
EC White Paper on Antitrust Damage Actions: why the Member States are (right 10 be}
less than bnthusiastic, E.C.L.R. 2009, p. 340 e, LS, Keontmann & C.H. Sichurgh,
Handhaving door Nederlands privaatrecht, preadvies voor de Vereniging voor de
Vergeljjkende studie van het recht van Belgié en Nederland, Den Haag 2009, p, 282 e
Zie voor gen nauwkeurige behandeling van het doorberekeningsverweer in het Europese
recht en het Nederlandse vermogensrecht RW.E. van Leuken, Zo. No cerst een ...
passing-on verweer? I ocn 1L WPNR 6734 cn 6735, 2007 en E.-L Zippro, Pri-
vaatrechtelijke handhaving van mededingingsrecht, Deventer 2009, p. 391 ev. Zippro
betoogt dat op grond van de abstracte schadeberekening geabstraheerd kan worden van
doorberekening. Hij ziet daarmee over hel hoofd dat in de Nederlandse rechtspraak ab-
stracte schadeberekening ten aanzien van vermogensschade nict wordt gevold (een scha-
depost die o.g.v. art. 6:98 minder snel wordt tocgerckend dan bijvoorbeeld letsel en
zaakschade). Zic Asscr/llartkamp & Sieburgh o-11* 2009, nr, 31 v Vgl ook BT.M,
van der Wicl, Schadeverpocding bij schending van madedingingsrecht, NTB 2009, p.
724 e.v, die ervoor pleit het passing on-verwesr niet toe te staan.

140, AWH, Meij, Furopese rechtspraak in de Nederlandse rechispleging: impressies uid Den
Haag en Luxemburg, Handelingen NIV 19991, Deventer 1999, p. 160, 162, 173, 204,

141, Het HvJ heeft reeds geoordeeld dat het doorberekeningsverweer mag worden gehono-
reerd. Zie Hyv] 27 febrvan 1980, 68/79 (Just), Jurispr, 1980, p. 501, Hvl 9 november
1983, 109/82 (San Giorgio), Jurispr. 1983, 3595, Hvl 14 januari 1997, C-192-218/95
(Comateh), Jurispr. 1997, p. [-165.
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de schade dic veroorzaakt werd). Een volgende stap is na te gaan in hoe-
verre die benadering gevolgen heeft voor het commune onrechimatige
daadsrecht. Op deze manier kan de rechtsonzekerheid die de ontmoeting
van het Europese recht en het nationale privaatrecht teweegbrengt, enigs-
zins worden ondervangen en gelegitimeerd,

De onder 5.3, 6.1 en 6.2 bepleite wijze van het formuleren van de preju-
diciéle vraagstelling preludeert op dit aspect van de bewaking van de legi-
timiteit door de nationale rechter. Zij versterkt de dialoog tussen het recht
van nationale origine en het Europese recht, leidt tot een concretere en
meer op het recht van nationale origine teruggzaande beantwoording door
het Hef van Justitie'* en voorziet aldus in bouwstenen voor de communi-
catie die de nationale rechter met de burgers onderhoudt. Vooral in geval-
len waarin het Europese recht andere resultaten vereist dan waarin het recly
van nationale origine op zichzelf zou voorzien, 1s het versirekken van
bouwstenen waarop een dergelijfk resultaat berust, een eerste aanzet tot de
inbedding van het Europese recht in het recht van nationale origine. Daar-
bij komt dat deze wijze van vraagstelling uit zichzelf de tegendruk vanuit
het recht van nationale origine versterkt, waardoor het Tlof van Justitie de
beoordelingsruimite die het heeft kan benutten en nauwkeuriger moet moti-
veren waarom het Europese rechl cen ander resultaat vereist. De noodzaak
nauwkeuriger t¢ motiveren en toe te lichten en met behulp van een (voor-
lopig) rechtsoordeel of een aantal alternatieve rechtsoordelen de gevolgen
voor het rechtssysteem als geheel door te rekenen, kan ertoe leiden dat het
Hof van Justitie terughoudender is met het neerleggen van eisen die in
strijd komen met het recht van nationale origine, in het bijzonder als
rechtsvergelijking uitwijst dat dit ook in andere lidstaten geldt. Dit is be-
vorderlijk voor een, waar mogelijk, over en weer afgestemde ontwikkeling
van het door het Europese recht beinvloede nationale (privaatirecht.

G.4 Andere voorbeelden

De hiervoor aan de hand van het doorberekeningsverweer uiteengezette
benadering levert ook voor andere vraagstukken een wezenlitke bijdrage
zan de inbedding van het Europese recht, de interactie van het Europese
recht en het privaatrecht van nationale origine en, indien mogelijk het
behoud van coherentie van het recht van nationale origine. Zo zou het van
waarde zijn geweest als de nationale rechter die een prejudiciéle vraag stel-
de zou hebben toegelicht welke de plaats en het belang zijn van de nemo

142, Zie aldus ook AWH. Mcij, Europese rechtspraak in de Nederlandse rechtspleging:
impressics uit Den Haag en Luxemburg, Handelingen NSV 1999-1, Deventer 1999, p.
204.
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auditur-lecr voor het Engelse recht' en welke strekking, welk gewicht en

wclke effecten de relativering van nietigheden heeft in het Nederlandse
recht'® Een verwijzing naar de conclusie van de A-G volstaat hierbij niet
omdat het Hof van Justitie niet als zodanig kennisneemt van de conclusie.
In de toekomst kan bij het formuleren van vragen over bijvoorbeeld de
mate van gelijkschakeling van de verschillende typen van lidstaataanspra-
kelijkheid (bedoelt het Hof van Justitie de aansprakelijkheid voor bestuur-
lijk handelen, wetgeving en rechispraak inderdaad op dezellde lcest te
schoeien, in hoeverre is (nog) ruimte voor nuances?) en de afstemming van
de fundamentele verdragsvrijheden en de grondrechten (zijn de arresten
Viking en Laval verklaarbaar door het stramien dat de Verdragsartikelen
voorschrijven, maar impliceren zij geen verschil in gewicht tussen de fun-
damentele verdragsvrijheden en de grondrechten?, welke ruimte heeft een
Hdstaat om afstemming te bereiken van de eisen die het Unierecht resp. het
Europese Verdrag van de Rechten van de Mens stellen?) meer aandacht
besteed worden aan de achtergronden van het recht van nationale origine,
Een dergelifke, meer op de algemene uitgangspunten van het privaatrecht
en/of de uitgangspunten van het (privaatirecht van nationale origine afge-
stemde formulering van prejudiciéle vragen aan het Hof van Justitie draagt
bij aan een inhoudsrijke dialoog tussen de nationale rechter en het Hef van
Justitie en loopt vooruit op het andere aspect van de legitimiteit van de oor-
delen die wortelen in een meergelaagd rechtssysteem: de op de eigen
rechtsgenoten gerichte toelichting en motivering van het uiteindelijke oor-
deel.

7 Rechisontwikkeling, rechtsvorming, discursie

Eerder in dit preadvies werd aandacht besteed aan de open normen in het
privaatrccht van nationale origine en aan de ontmocting van het recht van
nationale origine met het EU-recht. De open normen van privaatrecht zijn
een belangrijke bron voor het in het nationale privaatrecht gevoerde debat
over de taak dic de rechter heeft bij het ontwikkelen van het recht, de vor-

143. Vgl. Hvl 20 september 2001, C-453/99 (Courage:Crehan), Jurispr. 2001, p. 16267, NI
2002, 43, waar dit nict is gebeurd.

144, Vel HE 28 mei 2010, NJ 2010, 299 {Residex/Rotterdam), waarin de prejudiciéle vraap
genicht is op het verkrijgen van cen antwoord naar Europees recht en geen toelichting
geelt op de inbedding van de antwoordmodaliteiten in het nationale burgerlijke recht
Zie voor gen mosie uitegnzelting daaromtrent de conclusie van A-G Keus. Indien de
Hoge Raad naar de conclusie van de A-Gi verwijst, kan de conclusic bijdragen aan de
legithimiteit van cen uiteindelijk cordeel jepens de burper. Hen derpelijke verwijzing
voorziet echter in de communicatie met het [Tof van Justitie niet in de toelichting die het
Hof van Justitie nodig heeft om acht te kunnen slaan op de achtergronden van het recht
van nationale origine omdat het Hof als zodanig geen kenmis neemt van do conclusie.
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ming van het recht, het recht als discursicve grootheid: “het altyd voorlo-
pige resultaat van een proces van meningsvorming en overtuiging, zowel
in abstracto als bij de beslissing in concreto™ %, en het rechtssysteem dat
Larenz aldus typeerde: “Als “offenes” ist das System immer unvollendet
und unvollendbar.”'* Voor de rechtspraak berustend op het recht van natio-
nale origine heeft dit debat niet geleid tot cen duidelijke wending in de
wijze waarop de rechter zijn oordeel inkleedt. Daarveor zijn verschillende
redenen aangevocerd. Het is meestal niet nodig discursief te motiveren!'®’,
het draagt niet bij san de overtuigingskracht van de uiteindelijke beslissing
om allerlei tegenargumenten breed uit te meten en te weerleggen'®, de
{hoogste) rechter is geen (hoogste) wetenschapper'*® of beleidsmaker'* en
het viteindelijke resultaat is in te passen in een vertrouwd, verfijnd en uit-
gckristalliseerd systeem. Het oordecl sluit aan bij de in de maatschappi
levende opvattingen, het hecft voldoende wervende kracht en de legitimi-
teit ervan staat nauwelijks ter discussic.

Waar het cchter gaat om de ontmoeting van het recht van nationale ori-
gine met het Europese recht is het vocren van het debat langs de lijnen van
discursiviteit van wezenlik belang. Van het relatief veilige terrein van het
verder antwikkelen van reeds bestaand recht zal dikwijls overgestapt moe-
ten worden naar het terrein van de rechtsvorming. De uiteenlopende cn
soms tegengestelde gerichtheid van de beide rechtssystemen vraagt erom
duidelijk onder woorden gebracht t¢ worden. In plaats van het tegengaan
en het ondervangen van tegenstrijdigheden zullen tegenstrijdigheden juist
blootgelegd moeten worden. Hel hicrdoor ontstane beeld is de basis voor
kennis en begrip, voor de in verschillende richtingen wijzende argumenten
en daarmec voor een uiteindelijke beslissing (keuze). Het is de aanzet voor
de verdere ontwikkeling en verfijning van het recht door wetenschap en
praktijk en voor de bevordering van de legitimiteit van de invleed die het
Europese recht uitoefent op het privaatrecht.

145, Asser/Vranken, Algemeen Deel #* (1993), nr. 105,

146, K. Larenz, Methodeniehre der Rechtswissenschaft, 3¢ Aull., Berlin 1975, p. 474

147, Agser/Vranken, Algemeen Deel ** (1965}, nr, 248, D, Asser, Cassatic in civiele zaken
{Nederlands recht), in: De werkwijze van de hoogste rechtscolleges. Preadvies voor de
Vereniging voor de verpelijkende studic van het recht van Belgié en Nederland 2007,
Den Haag 2007, p, 225,

148, S.K. Martens, Motivering van uitspraken van de cassaticrechter, in: Gemotiveerd gehul-
digd (Van Boeschoten-bundel), Zwolle 1993, p. 133-153, LH. Nicuwenhuis, Len dis-
cursieve grootheid, NJB 1995, p. 1391,

144 D. Asser, Cassatic in civiele zaken (Nederlands recht), im: De werkwijze van de hoogste
rechtscolleges, Preadvies voor de Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht
van Belpié en Wederland 2007, Den Haag 2007, p. 225,

130, Asser/tlartkamp & Sieburgh 6-1V* 2011, nr, 73,
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8 Recht, wetgever, rechter, advocaat en rechtswetenschap
8.1 De burgerlijke rechter als spil in haar context

Bij de door mij voorgestelde gang van zaken zal de rechter de discursivi-
teit van het (privaat)recht aan den lijve ondervinden én haar in de opmaat
tot zijn oordeel (de formulering van de prejudiciéle vragen en/of de
opbouw en motivering van zijn beslissing) onder woorden brengen. De
rechter is degene bij wie de confrontatie met het Europese recht voelbaar
wordt. Ook als partijen hem niet of onvoldoende voeden met de Europees-
rechtelijke implicaties van hun rechtsverhouding en bij (de hypothetische)
afwezigheid van de rechtswetenschap, rust op hem in een aantal gevallen
de plicht de verbinding te leggen tussen het Europese recht en het recht van
nationale origine. Bij de wisselwerking tussen Europees recht en burgerlijk
recht heeft de nationale rechter een spilfunctie omdat hij de contacten met
beide gesprekspartners onderhoudt: met het Europese recht en met de bur-
ger. Het (vrouwelijke) woord spil kan worden verstaan als ‘gereedschap
waarmee men lange vezels tot een draad ineenwerkt’ en als ‘as waar iets
om draait’. Beide betekenissen veronderstellen de aanwezigheid van een
basis, in dit geval het burgerlijke recht zelf.

Het burgerlijke recht moet de (vooralsnog veelal onduidelijke) eisen die
het Europese recht stelt, duiden en implementeren. Minstens even belang-
rijk is dat het beargumenteerde weerstand biedt. De nationale rechter is een
vertolker van dit proces. De vaart die hij daarbij kan maken is mede athan-
kelijjk van de mate waarin hij gevoed wordt met kennis en opbouwende
analyses afkomstig van de wetgever, de regering, de rechtswetenschap en
de praktijk.!>! Het op de rails krijgen en houden van het door het Europese
recht beinvloede burgerlijke recht is een gemeenschappelijke verantwoor-
delijkheid en vereist vergaande codperatie. Codperatie om de mogelijkhe-
den en onmogelijkheden van de inwerking van het geldende Europese
recht op het burgerlijke recht in kaart te brengen, door te rekenen en uit te
leggen. Een gedetailleerd en afgestemd begrip van het Europese recht, van
de eisen die het stelt aan het burgerlijke recht en van de randvoorwaarden
voor een coherent burgerlijk recht leidt op termijn tot een verbeterde voor-
spelbaarheid van de inhoud van dit deel van het recht. De rechtsonzeker-
heid neemt daarmee af terwijl de legitimiteit sterker wordt.!>

151. Vgl. A. von Bogdandy, Grundprinzipien des Unionsrechts — eine verfassungstheoreti-
sche und ~ dogmatische Skizze, EuR 2009, p. 749 e.v. die de algemene beginselen van
Unierecht aanmerkt als de structurele bouwstenen voor de legitimatie van het Unierecht.

152. Vgl. C. Busch, C. Kopp, M.R. Mc Guire, M. Zimmermann, Konvergenzund Diskrepanz
nationaler und europdischer Methodik: Der Einfluss des Gemeinschaftsrechts auf dat
dussere System des deutschen Privatrechts, GPR 2009, p. 150-159.
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8.2 Europees recht moet inburgeren

Het Europese recht is een jong systeem, dat in volle ontwikkeling is. Het
is een systeem met hooggespannen ambities: voorrang, directe werking,
autonome rechtsorde en effectiviteit met als doel de bevordering van de
integratie van de lidstaten.

Het privaatrecht is een oud systeem en heeft als doel de verhouding tus-
sen particulieren onderling en tussen particulieren en hun rechten te regu-
leren. Het kent een hoge graad van verfijning en uitkristallisering, waar-
mee nieuwe vermogensrechtelijke vraagstukken (schijnbaar) moeiteloos
worden ondergebracht in een bekend denkwerk. Voor liefhebbers heeft het
een intrigerende schoonheid die niet graag wordt prijsgegeven.

Eén van de terreinen waarop deze relatieve gelijkmatigheid wordt ver-
stoord is daar waar het Europese recht het burgerlijke recht van nationale
origine beinvloedt. Het burgerlijke recht kan niet anders dan zich verhou-
den tot het geldende Europese recht. Het moet oplossingen bieden om de
incoherenties die een meergelaagd systeem in zich bergt te onderkennen en
waar mogelijk te overbruggen. Voor de effectieve doorwerking van het
Europese recht, voor het waar mogelijk behouden van een coherent rechts-
systeem van nationale origine en voor een optimale afstemming binnen
deze vorm van meergelaagd recht is noodzakelijk en urgent dat wetgever,
rechtspraak, wetenschap en praktijk de problemen die de interactie voor-
alsnog meebrengt, analyseren en beredeneerd oplossen. Aan het door het
Europese recht beinvloede burgerlijke recht moet met vereende krachten
worden gewerkt door wetenschappers met een Europeesrechtelijke en pri-
vaatrechtelijke achtergrond, Europese én nationale wetgevers en Europese
en nationale rechters en door advocaten, met als uiteindelijk doel een
inzichtelijke interactie van Europees recht en (burgerlijk) recht van natio-
nale origine. Een situatie kortom waarin het Europese recht is ingeburgerd
en waarin een blik in een fraai alternatief voor “den zuiveren en diepen, in
soberheid schoonen, Spiegel”'** van het burgerlijke recht leidt tot bewa-
king van de legitimiteit van een aan verscheidene lagen van het recht ont-
sproten oordeel.

153. Deze frase is van H. van Goudoever, De ontwikkeling van de verbintenis uit onrecht-
matige daad van 1838 tot heden, in: Gedenkboek Burgerlijk Wetboek, Zwolle 1938, p.
508, die haar gebruikte om de Hoge Raad aan te sporen “den grotesken en bedrieglijken
Spiegel der Onrechtmatigheid™ achter te laten om hem te vervangen door “den zuiveren
en diepen, in soberheid schoonen, Spiegel der Schulden”.
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