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1 INLEIDING

1.1. De toegang tot de rechter als actueel probleem

Het begnp "de toegang tot de rechter" IS pas recentehjk in de belangstelling
komen te staan. Dat wil met zeggen dat het fenomeen dat ermee wordt aangeduid,
tot voor kort buiten de belangstelling heeft gestaan. Het procesrecht en de vorm-
geving van de rechtsbescherming hebben Juristen steeds bezig gehouden. Opmerkelijk
is echter dat de benadenngswij ze van het fenomeen met de nieuwe naamgeving
een andere is geworden. De aanleiding hiertoe wordt gevormd door de junsprudentie
van het Europese Hof voor de Rechten van de mens op artikel 6 van het Europese
Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vnjheden.
Hoewel bij het sluiten van dit verdrag zeker van Nederlandse zrjde met verwacht
werd dat de Nederlandse rechtsorde op het punt van de toegang tot de rechter
met zou voldoen aan de internationale maatstaven, is gebleken dat op met onbe-
langnjke punten het Nederlandse recht met voldoet aan de eisen van artikel 6.
Het militaire tuchtrecht, de krankzinnigenwetgeving, het kroonberoep en de vaste-
deskundigeprocedure bleken te moeten worden aangepast. Niet is uitgesloten dat
ook op andere terreinen het Europese Verdrag hogere eisen stelt aan de rechtsbe-
scherming, dan waaraan ons recht voldoet.

In de junsprudentie van het Hof komt het begnp "access to justice" voor.
Hoewel de tekst van artikel 6 zou doen vermoeden dat slechts het burgerlijke en
het strafproces onder deze bepaling vallen, blijkt ook de administratiefrechtehjke
rechtsbescherming -in een omvang die thans nog niet volledig te bepalen is- onder
deze bepaling te vallen. In deze bepaling is dus vooi al deze dne rechtsgebieden
een rechtsnorm vervat, terwijl in het nationale recht in de regel de toegang tot
de rechter voor deze rechtsgebieden gescheiden bestudeerd wordt. In 1983 werd in
het kader van de Nederlandse Junstenveremging de vraag opgeworpen op welke
punten de rechtsbescherming in deze rechtsgebieden verbetenng behoefde'. De
vraagstelling was welhcht wat eng geformuleerd, omdat direct verbinding werd ge-
zocht met artikel 6. Naar Nederlandse maatstaven gemeten lag dit misschien ook

i. Handelingen 1983, N.J.V., deel 1, eerste en tweede stuk, Tot welke wijziging-
en in het Nederlandse recht dienen ae beginselen van behoorlijke rechtspraak, neer-
gelegd in artikel ö van het Europese Verdrag tot bescherming van de rechten van
de mens en de fundamentele vniheden te geven*7



wel voor de hand. Een verdragsbepahng met rechtstreekse werking geeft voldoende
basis voor een meer positiefrechtelijke verkenmng van het probleem. In Nederland
hjkt de junst met gemakkehjk te vinden voor een meer theoretische benadenng
van het probleenA Deze positiefrechtelijke benadenngswijze heeft echter belang-
njke nadelen. Lijdehjk wordt afgewacht op welke plaatsen een bres in onze natio-
nale wetgeving wordt geslagen en vervolgens worden de ontstane gaten gedieht,
terwijl toch de systematiek van de rechtsbescherming in het administratieve recht
en die van de rechterhjke orgamsatie als geheel in Nederland met erg gedegen
genoemd kunnen worden. Het telkens weer zoeken van ad hoc-oplossingen brengt
het gevaar mee, dat deze systematiek nog verder zal worden aangetast.

Hier Staat tegenover dat de Staatscommissie herziemng rechterhjke orgamsatie
inmiddels adviezen heeft uitgebracht die zouden kunnen leiden tot een zeer syste-
matische opzet van onze rechterhjke orgamsatie en de verbrokkelde rechtsbescher-
ming in het administratieve recht meer coherent zou kunnen maken. Hoewel een
formeel regenngsstandpunt thans nog ontbreekt, laat het zieh aanzien dat uit kos-
tenoverwegingen een dergehjke ingrijpende reorgamsatie weinig kans van slagen
heeft.

Tot nu toe IS echter alleen over de formele struetuur van het probleem gespro-
ken. Meer inhoudelijk bezien valt op, dat de betekenis van de rechtspraak in onze
rechtsorde steeds belangnjker wordt. De rechter komt door geschillen die aan hem
worden voorgelegd steeds vaker in de publiciteit. Actuele kwesties als euthanasie,
stakingen, kraakacties en de plaatsing van kruisraketten worden voor de rechter
gebracht. In een met onbelangnjk aantal gevallen bhjkt dat de rechter in een zeer
bijzondere verhouding tot de wetgever wordt geplaatst. Op het moment dat in het
parlement stemmen opgaan om te komen tot euthanasiewetgeving, bhjkt dat de rech-
ter in zijn junsprudentie reeds tot een zekere mate van juridische inkadering van
het probleem is gekomen. Door sommige Juristen wordt zelfs een dringende oproep
gedaan aan de wetgever deze zaak in de handen van de rechter te laten door af
te zien van wetgeving op dit terrein3. Hetzelfde beeld is ook ontstaan bij het sta-
kingsrecht en geschillen over kraakacties. Stakingswetgeving hjkt overbodig, nu de
reenter dit maatschappehjke probleem kennehjk op een bevredigende wijze heeft
opgelost. De invoering van de Leegstandwet kon worden opgeschort mede omdat
de rechtspraak ook zonder deze wet uit de voeten kon.

Opmerkehjk is dat door de junsprudenlie van het Europese Hof op de artikelen
5 en 6 van het Europese Verdrag de toegang tot de rechter in ons nationale recht
in het middelpunt van de belangstelhng is komen te staan. Dit is te meer opmerke-
hjk nu deze aandacht met direct voortvloeide uit maatschappehjke belangstelhng
voor dit onderwerp, doch uit de interpretatie door het Hof van deze verdragsbepa-
lingen. Deze interpretatie leidt ertoe dat op een aantal punten een vraagteken ge-

2. Aangetekend zij dat Hirsch Ballin in zijn preadvies wel voor een ruiniere
benadenngswijze heeft gekozen. Preadvies N.J.V., a.w. (noot 1), tweede stuk, Het
grondrecht op behoorhike rechtspraak in het Nederlandse administratieve recht, p.
IT e.v. '
3. Ch.J. Enschede, Kanttekeningen bij het advies van de staatscommissie eutha-
nasie, NJB 1986, p. 37 e.V.



plaatst moet worden bij keuzes die onze nationale wetgever terzake van rechtsbe-
scherming heeft gedaan. In een aantal gevallen is immers door de Nederlandse wet-
gever aan rechtssubjecten geen toegang tot de rechter verleend.

Hiermee zijn we gekomen tot een schets van het probleem dat aanleiding heeft
geven tot deze Studie . De vraagstelling betreft niet alleen -zoals bij de Neder-
landse Junstenvereniging in 1983- de kwestie tot welke aanpassingen artikel 6 van
het Europese Verdrag noopt. Gezocht wordt naar een theone voor de beantwoording
van de vraag, in welke gevallen rechtssubjecten toegang tot de rechter behoren te
hebben.

1.2. Vraagstelling

HOP behoort de toegang tot de rechter in de Nederlandse rechtsorde geregeld
te zrjn9 Deze vraagstelling omvat een moeilijk gnjpbaar probleem. In de eerste
plaats kan niet volstaan worden met een verkenning van het positieve recht. Het
positieve recht vertoont op een aantal punten tekortkomingen. Het gaat er juist
om deze tekortkomingen op te sporen. Ook de norm van artikel 6 van het Europese
Verdrag geeft onvoldoende houvast. Deze bepaling is destijds in internationaal over-
leg tot stand gekomen. De verschallen tussen de nationale rechtsstelsels waren zo
groot, dat slechts in -zoals in elk geval achteraf duidehjk is gebleken- vnj vage
bewoordingen het recht op toegang tot de rechter omschreven kon worden. Boven-
dien vormde in zekere zin de administratiefrechtehjke rechtsbescherming een "blinde
vlek" in deze bepaling, zodat niet direct duidehjk was welke betekenis deze bepaling
had voor de administratiefrechtehjke rechtsbescherming.

In de tweede plaats moet worden vastgesteld dat een theoretisch kader voor
de benadenng van het recht op toegang tot de rechter in Nederland ontbreekt. De
Nederlandse rechtswetenschap is meer geonenteerd op een pragmatische benadenng
van problemen^. De verbrokkelde rechtsbescherming in het administratieve recht
vormt daarvan een duidehjk aanwijsbare neerslag.

In de derde plaats -en dat zal in de loop van deze Studie duidehjk worden-
bhjkt het probleem zieh bij het vinden van een oplossing eerder te verschuiven,
aan dat het zieh laat inkaderen. Eenvoudig zou het zijn wanneer voor de wetgever
een aantal richtsnoeren gegeven zouden kunnen worden voor de inrichting van de
toegang tot de rechter. Te bezien Staat echter of het alleen de wetgever is die
deze richtsnoeren toepast en uitlegt. Kijken we naar artikel 6 van het Europese
Verdrag, dan ontstaat een ander beeld. De verdragsluitende partijen hebben destijds
een norm vastgelegd, waaraan de rechter -met name het Europese Hof voor de
Rechten van de mens- belangnjke gevolgen heeft verbunden voor het recht op toe-
gang tot de rechter. Het is kennehjk niet alleen de wetgever die de omvang van
de toegang tot de rechter bepaalt, maar ook de rechter. In de Nederlandse rechtsor-

* Het onderzoek voor deze Studie is medio 1986 afgesloten. Recente ontwikke-
hngen /ljn slechts in beperkte mate verwerkt.
4, Vgl. bij voorbeeld het uitgangspunt voor het advies van de Staatscommissie
Her/iemng Rechterhjke Organisatie, Eindrapport van de Staatscomroissie Herziening
Rechterhjke Orgamsatie, deel I, 's Gravenhage 1984, p. 2 e.V.



de wordt niet gemakkehjk aan de rechter een zo belangnjke taak gegeven.

Dit brengt mee dat in deze Studie ook de verhouding tussen rechter en wet-
gever aan de orde moet worden gesteld. De uitkomst zal zijn dat een volstrekt
primaat van de democratie wordt dfgewezen en de rechter in een gehjkwaardiger
positie ten opzichte van het democratische bestuur wordt geplaatst. Aan het recht
op toegang tot de rechter wordt vorm gegeven in een complexe samenwerking tussen
rechter en wetgever. Dit IS inherent aan de aard van het recht op toegang tot de
rechter als grondrecht.

1.3. Overzicht

In het tweede hoofdstuk zal eerst de onafhankehjkheid van de rechter onder-
zocht worden. Het kenmerkende van rechtspraak is immers niet zozeer de geschil-
lenbeslechting op zichzelf, als wel het feit dat deze geschillenbeslechting is opge-
dragen aan een onafhankehjke instantie. De onafhankehjkheid van de rechter zal
in beeld gebracht worden tegen de achtergrond van de plaats van de rechter in de
onderscheiden rechtsgebieden.

In het derde hoofdstuk wordt gemventanseerd hoe het recht op toegang tot
de rechter in het Nederlandse positieve recht is geregeld. Aan de orde zullen komen
het verdragsrechl, de Grondwet en de lagere wetgeving. Steeds zal worden nagegaan
wat de taak is van de rechter bij de vaststelling van de rechtsbetrekking in geschil.

In het vierde hoofdstuk wordt de theoretische basis gelegd voor de beantwoor-
ding van de vraag in welke gevallen rechtssubjecten toegang tot de rechter behoren
te hebben. Als uitgangspunt zal worden gekozen het beginsel van de toegang tot
de rechter. Dit beginsel zal längs inductieve en deductieve weg verkend worden.
Bovendien zal nagegaan worden hoe het beginsel in historisch perspectief zieh ont-
wikkeld heeft. Op basis van de hierbij verkregen inzichten zal de toegang tot de
rechter in de theone van de machtenscheiding van Montesquieu bezien worden.
Uiteengezet zal worden dat ook de macht van de wetgever -en in onze huldige
constitutionele ordening meer in het algemeen die van het democratisch bestuur-
mhoudelijk beperkt wordt door onder andere de grondrechten. De verdere uitwer-
king van dit inzicht geeft aanleiding tot een verkenning van de begnppen democra-
tie en rechtsstaat. De uitkomst hiervan zal zijn, dat onderkend wordt dat de rechter
en de wetgever in zekere zin in een concurrente verhouding tegenover elkaar ge-
plaatst zijn. De bijzondere waarde van de democratische rechtsstaat hgt daann
dat noch de wetgever, noch de rechter uiteindelijk de volledige macht heeft.

In het vijfde hoofdstuk zullen de belangen die een beperking van de toegang
tot de rechter kunnen rechtvaardigen verkend worden. Cerst zullen de bestaande
beperkingen gemventanseerd worden. Vervolgens zullen deze beperkingen herleid
worden tot een aantal algemene beperkingsgronden. Ten slotte zal een aantal knel-
punten gesignaleerd worden. Deze betreffen de democratie, het bestuursbelang en
flnanciele belangen.

In het zesde hoofdstuk zal het recht op toegang tot de rechter als grondrecht
verkend worden. Daarbij zal naar voren komen dat niet alleen aan de wetgever



een taak toekomt bij het bepalen van de omvang van de toegang tot de rechter.

Op grond van dit uitgangspunt zal bezien worden wat een codificatie van het recht
op toegang tot de rechter zal rnoeten inhouden.

In het zevende hoofdstuk zal aan de hand van de bespreking van eerder gesig-
naleerde knelpunten betreffende het recht op toegang tot de rechter uiteengezet
worden wat de praktische betekems IS van de in deze Studie ontwikkelde inzichten.
Daarbij zullen constitutioneel toetsingsrecht, administratiefrechtehjke rechtsbescher-
mmg, de herziening van de rechterhjke orgamsatie en de vereenvoudigde afdoening
van verkeersovertredingen aan de orde komen.

1.4. Opzet van het onderzoek

Ult het vorenstaande bhjkt dat een complex vraagstuk aan de orde is gesteld.
Niet is volstaan met de beschnjving van het positieve recht. Getracht is een theorie
voor de benadenng van het probleem van de toegang tot de rechter te schetsen.
Voor een junst is dit een hachehjke onderneming. Waarop kan kntiek op het gel-
dende recht gebaseerd worden zonder te vervallen in een argumentatie die haar
grondslag vindt in pohtieke opportumteit9

Bij het overzien van het resultaat van het onderzoek kan geconstateerd worden
dat met een methode is toegepast, maar meer methodes naast elkaar. Het tweede
en derde hoofdstuk houden bij voorbeeld enerzijds een verkenning van het positieve
recht in. Anderzijds wordt op het positieve recht ook een analyse toegepast. Nadat
een beschnjving is gegeven van het positieve recht terzake van bij voorbeeld de
onafhankelijkheid van de rechter en deels tegehjkertijd daannee, wordt de vraag
aan de orde gesteld wat in onze rechtsorde een onafhankehjke rechter is. Deze
analyse houdt hoofdzakehjk in dat bezien wordt of -nu in beginsel de onafhanke-
lijkheid van de rechter in onze constitutionele rechtsorde aanvaard wordt- de onaf-
hankelijkheid van de rechter ook consequent is doorgevoerd. Met andere woorden
de vraag wordt gesteld of ons rechtssysteem wel consistent is. Voor zover een m-
consistentie wordt vastgesteld, wordt aandacht geschonken aan de vraag of er goede
gronden zijn aan te voeren voor deze inconsistentie. Zo daarvoor geen gronden
zijn, is de conclusie gerechtvaardigd dat de geconstateerde inconsistentie opgeheven
behoort te worden. Längs deze weg is kntiek op het positieve recht mogehjk, zon-
der pohtieke opportumteit als uitgangspunt te nemen. De conclusie bij voorbeeld
dat de onafhankelijkheid van de rechter in Nederland beter gewaarborgd kan worden
door invoering van een Raad voor de Magistratuur, vloeit voort uit de constatenng
dat het bestuur op een met onbelangnjk aantal punten invioed uitoefent op de
rechter.

Deze onderzoeksstructuur wordt herhaald ten aanzien van het uiteindehjke
onderzoeksonderwerp de toegang tot de rechter. Aan de hand van de beschnjving
van het positieve recht wordt uiteindelijk geconcludeerd dat het beginsel van de
toegang tot de rechter ten grondslag ngt aan onze constitutionele rechtsorde. Door
met de vraag te stellen "wanneer behoren rechtssubjecten toegang tot de rechter
te hebben9", maar de vraag "welke belangen kunnen een beperking van de toegang



tot de rechter rechtvaardigen9", kunnen mogehjke inconsistenties opgespoord wor-
den.

Uiteindelijk komt het er in dit onderzoek op aan dat bezien wordt in welke
mate het Nederlandse recht trouw IS aan de meest fundamentele kwalificatie van
onze rechtsorde, namehjk die van een democratische rechtsstaat.



2 DE ONAFHANKELIJKHEID VAN DE RECHTER

De rechter is per defimtic onafhankehjk. Een overheidsorgaan dat niet in
onafhankehjkheid geschillen kan besiechten is geen rechter. Aan de hand van de
aard van de functie van de rechter in onze rechtsorde valt het begnp rechter niet
exclusief te definieren. Ook andere overheidsorganen kunnen zijn belast -en zijn
ook belast- met het besiechten van rechtsgeschillen. Naar zijn functie onderscheidt
de rechter zieh dus niet van andere overheidsorganen; wel echter naar zijn positie
in onze constitutionele rechtsorde als onafhankehjk overheidsorgaan. De rechter is
een onafhankehjk overheidsorgaan dat belast is met de beslechting van rechtsge-
schillen. Wordt de onafhankehjkheid van de rechter aangetast, dan wordt de bijzon-
dere betekems van zijn functievervulhng, de rechtspleging, aangetast.

Op deze wijze bezien vormt de onafhankehjkheid van de rechter een haast
evident gegeven. Toch vormt de onafhankehjkheid van de rechter een probleem.
Het gaat er immers niet om dat de rechter in volstrekte autonomie als een macht
binnen de Staat gaat opereren. Het is in de westerse democratische Staat ondenk-
baar dat de rechter in elk opzicht volstrekt onafhankehjk zou zijn. De rechter
vormt een orgaan van onze rechtsorde. Binnen deze rechtsorde heeft de rechter
een zelfstandige positie. In het Grundgesetz van de Bondsrepubliek Duitsland wordt
dit in artikel 97, eerste hd, als volgt tot uitdrukking gebracht:

"Die Richter sind unabhängig und nur dem Gesetze unterworfen."
De rechter is onafhankehjk, maar gebonden aan de wet. Wet moet dan wel ruim
worden opgevat, in de betekems van recht. Betrekken we de rechtsvormende taak
van de rechter hierbij, dan wordt deze omschnjving echter minder duidelijk. de
rechter is gebonden aan het recht dat hij mede zelf vormt. Nog moeihjker wordt
de positie van de rechter te bevatten wanneer we mede in aanmerking nemen dat
de rechter eventueel rechtsnormen mag toetsen aan -vaak vage, nader te mterpre-
teren- rechtsnormen en deze buiten toepassing kan laten.

In dit hoofdstuk wordt de aandacht gencht op de onafhankehjkheid van de
rechter. Onderscheid kan worden gemaakt tussen de persoonhjke en zakehjke onaf-



hankehjkheid van de rechter 1. De persoonhjke onafhankehjkheid omvat de formele

waarborgen -benoeming en ontslag- voor het vnj van bepaalde mvloeden functio-

neren van de rechter. De zakelijke onafhankehjkheid omvat als uitvloeisel van de

persoonhjke onafhankehjkheid2 de waarborgen voor de zelfstandige uitoefemng door

de rechter van zijn functie. In deze tweedehng ligt besloten dat aan de onafhanke-

hjkheid van de rechter verschillende elementen onderscheiden kunnen worden. Een

globale analyse van de onafhankehjkheid van de rechter kan leiden tot een meer

uitgewerkte onderverdehng. De rechter IS een orgaan belast met een functie. De

onafhankehjkheid van de rechter heeft allereerst betrekking op het staatsorgaan,

waarbij de afgrenzing ten opzichte van andere Staatsorganen van belang is. Voorts

dient de functie van de rechter afgegrensd te worden van de ovenge staatsfunc-

ties. Ten slotte moet in aanmerking worden genomen dat het ambt van rechter

wordt bekleed door mensen van vlees en bloed zodat hun onafhankehjkheid ook

bepaald dient te worden naar hun persoon.

In het vervolg van dit hoofdstuk zal eerst het belangnjkste element van de

onafhankehjkheid van de rechter aan de orde komen, namehjk het eerder omschre-

ven probleem van de verhouding tussen de rechter en het recht. Daarna zullen de

belangnjkste elementen van de persoonhjke en zakelijke onafhankehjkheid van de

rechter aan de orde komen. Deze inventarisatie wordt gevolgd door een verkenning

van de betekenis van het internationale recht voor de onafhankehjkheid van de

rechter. Met name artikel 6, eerste hd, van het Europese Verdrag tot bescherming

van de rechten van de mens en de fundamentele vnjheden zal daarbij aandacht

knjgen.

Aan het slot van dit hoofdstuk zal een Synthese van de verschillende aspecten

van de onafhankehjkheid van de rechter beproefd worden. Dit leidt tot de volgende

omschnjving van de rechterhjke onafhankehjkheid:

De onafhankehjkheid van de rechter houdt in dat deze als een zelfstandig

overheidsorgaan geconstitueerd is waaraan een exclusieve rechtsprekende bevoegd-

heid is toegekend. Gewaarborgd dient te zijn dat de rechter tot een zelfstandige

oordeelsvorming kan komen en gewaarborgd dient te zijn dat de rechter dit met

voldoende onpartijdigheid doet. De rechter is gebonden aan het recht, doch heeft

een eigen rechtsvormende taak.

In de slotparagraaf wordt een aantal kanttekeningen geplaatst bij de normen

van het Nederlandsc recht die betrekking hebben op de onafhankehjkheid van de

rechter.

2.1.1. Onafhankelijkheid

In de Nederlandse wetgeving komt de onafhankehjkheid van de rechter als

zodanig met ter sprake. Hooguit wordt gesproken over onpartijdigheid van de rech-

[· F.J.F.M. Duynstee, Rechterhjke onafhankehjkheid, in: Rechtspleging, Deventer
1974, K. Eichenberger, Die richterliche Unabhängigkeit als staatsrechtliches Problem,
Bern 1960, B. Schmidt-Bleibtreu en Γ. Klein, Kommentar zum Grundgesetz für die
Bundesrepublik Deutschland. Bonn, Neuwied 1980, p. 966.
2. Cichenberger a.w., (no"ot 1), p. 53.



ter3. Het begnp onafhankehjkheid is vaag en heeft geen precieze juridische bete-
kenis. Daar de onafhankehjkheid in artikel 6, eerste hd, van hei Europese Verdrag
in de uitdrukking "onafhankelijke en onpartijdige rechterhjke instantie" voorkomt,
zal in deze context en mel name in de junsprudentie van het Europese Hof voor
de Rechten van de mens het begnp in de loop der tijd een meer juridische inhoud
kunnen knjgen.

Eerder werd al gesteld dat de onafhankehjkheid van de rechter binding aan het
kader van de rechtsorde veronderstelt. Teneinde du kader te verkennen zal hier
eerst de onafhankehjkheid benaderd worden vanuit de theone van de machtenschei-
ding en de rechtsstaatsgedachte. Voorts zal nagegaan worden wat de plaats is van
de rechter in de onderscheiden rechtsgebieden, omdat de onafhankehjkheid van de
rechter per rechtsgebied gedeeltehjk een eigen betekenis heeft.

2.1.2. Machtenscheiding

De theone van de machtenscheiding zal verderop in deze Studie nader bespro-
ken worden^. Op deze plaats zal slechts aandacht geschonken worden aan de vraag
wat onder rechterhjke onafhankehjkheid in de tnas politica verstaan kan worden.

Het grondschema van de machtenscheiding is eenvoudig: Er zijn dne onder-
scheiden functies -wetgeving, bestuur en rechtspraak- die aan dne onafhankelijke
orgaancomplexen zijn opgedragen. Maar niet alleen de scheiding van de machten is
belangnjk. Er moet een systeem van onderhnge beinvloeding zijn: "checks and
balances"5. Dit element van de theone van de machtenscheiding is bij Montesquieu
reeds duidelijk aanwezigß. Voorts moet in aanmerking genomen worden dat het niet
gaat om dne van elkaar gescheiden machten die in een systeem van "checks and
balances" functioneren, maar dat het geheel tot actie moet komen. In de woorden
van Montesquieu:

"Ces trois puissances devraient former un repos ou une inaction. Mais comme,
par le mouvement necessaire des choses, elles sont contraintes d'aller, elles
sont forcees d'aller de concert"'.

Montesquieu stond geen dogmatische toepassing van de machtenscheiding voor, doch
zocht als prakticus, als beoeienaar van de "science pohtique", naar een werkbare
modus". De machtenscheiding valt dan ook niet los te denken van de toedehng van
bevoegdheden aan bepaalde overheidsmachten. Montesquieu hecht aan de toedehng
van de wetgevende macht aan een uit twee -elkaar ook weer beperkende- kamers
bestaand parlement. De uitvoerende en de wetgevende macht vormen in Montes-
quieu's visie de twee pohtieke machten. De opstellers van de constitutie van de

3. Zie bij voorbeeld art. 512 Sv.
4. Zie hoofdstuk 4.
5. A.M. Donner, Handboek van het Nederlandse Staatsrecht, Zwolle 1983, p. 421
e.V.
6. J. Cadart, Institutions pohtiques et droit constitutionnel, Deel I, Panjs 1975,
p. 281 e.V.; Montesquieu, De I'espnt des lois, (1'integrale, Panjs 1964), geeft in
boek XI, hoofdstuk VI (p.588 e.V.) een aantal verbanden aan, zie hieronder par.
4.3.1. e.V.
7. De i'espnt des lois, a.w. (noot ö), p. 589.
8. Cadart, a.w. (noot 6), p. 282.



Veremgde Staten hebben dit zo overgenomerr Congres en president9. In dit per-

spectief komt de rechterhjke macht als met-pohtieke en neutrale'^ macht naar

voren, die onafhankehjk kan zijn van de andere twee machten. Noodzakerlijkerwij-

ze zijn de wetgevende en de uitvoerende macht in hoge mate op elkaar aangewezen

en functioneren zi] in onderhnge verbondenheidl'. De rechter die gebonden IS aan

de wet, die het resultaat is van politieke besluitvorming, is "la bouche de la loi".

De machtenscheiding geeft bij een zuivere, dogmatische uitwerking waarschijnlijk

een onwerkbare overheidsorgamsatie. Met name de zeer vergaande verwevenheid

van de wetgevende en de uitvoerende macht, zoals die in de democratieen op het

Europese continent en in Groot-Bnttame te zien is, brengt mee dat deze dogma-

tische benadenng ook met gevolgd is. Op een punt bhjkt de machtenscheiding ech-

ter min of meer onaantastbaar te zijn: de onafhankehjkheid van de rechter.

In de tnas pohtica betekent de onafhankehjkheid van de rechter onafhanke-

hjkheid ten opzichte van de wetgevende en de uitvoerende macht. Dit wil zeggen

dat de functie van het rechtspreken, het besiechten van een geschil in een burger-

hjk proces of strafgeding'2, bij uitsluiting door de rechterhjke macht wordt mtge-

oefend, zonder dat de andere Staatsmächten kunnen intervenieren. De machtenschei-

ding wordt met name wat de rechterhjke macht betreft gekenmerkt door de toeken-

nmg van bepaalde bevoegdheden aan zelfstandige overheidsorganen en het ontbreken

van de bevoegdheid van de andere machten om de uitoefenmg van een bevoegdheid

te bepalen. Concreet betekent dit, dat aan de rechterhjke macht bij uitsluiting de

rechtsprekende functie is opgedragen en dat de wetgevende en de uitvoerende macht

met de bevoegdheid hebben om de uitspraak van de rechter in een geschil te be'in-

vloeden. Zou de rechter met de exclusieve bevoegdheid tot rechtspreken hebben,

dan zou zijn onafhankehjkheid met gewaarborgd zijn. En vanuit een ander over-

heidsorgaan benaderd, namelijk de wetgever, kan worden gesteld dat door algemene

normstelling de besluitvorming door de rechter bepaald wordt'3. in de beslechting

van het geschil is de rechter binnen de overheidsorgamsatie waann hij functio-

neert -en die door de wetgever wordt geconstitueerd- onafhankehjk.

2.1.3. Rechtsstaat

De theone van de machtenscheiding vormt een onderdeel van de rechtsstaats-

gedachte Η Dit impliceert dat de onafhankehjkheid van de rechter deel uitmaakt

van de rechtsstaatsgedachte. Toch knjgt de onafhankehjkheid van de rechter een

9. T. Koopmans, Vergelnkend pubhekrecht, Deventer 1978, p. 137 e.v.
10. Vgl. "pouvoir neutre1' bij Montesquieu (Boek XI, hoofdstuk VI). Onder het An-
cien regirne ontaardde de taak van de "Parlemenis" by de geschillenbeslechting.
Montesquieu heeft zieh hiertegen afgezet. H.J. Schill, Die Stellung des Richters in
r rankreich, Rechtsvergleichende Untersuchungen zur gesamten Strafrechtswissen-
schaft, neue Folge, Heft 26, Bonn 1961, p. 73.
11. Vgl. de Varianten door Koopmans genoemd: a.w. (noot 9), p. 137 e.v.
1Λ Montesquieu, a.w. (noot 6), p. 586.
13. Later zal bhjken dat de rechter met alleen aan algemene normstelling gebon-
aen is (par. 2.4.3. e.V.). Zie hierover ook F.R. Böhthngk en J.H.A. Logemann, Het
wetsbegnp in Nederland. Alphen a/d Rijn 1966, p. 49 e.v?
14. Donner, a.w. (noot 5). p. 142 e.v.
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bijzonder accent in de rechtsstaatsgedachte. De rechterhjke macht vormt in de
theone van de machtenscheiding de derde, buiten de pohtiek geplaatste, haast "on-
zichtbare" macht. In de rechtsstaatsgedachte IS de positie van de rechter veel ge-
prononceerder. Het vereiste van de wetmatigheid (en de rechtmatigheid bij de ver-
dere ontwikkeling van de rechtsstaatsgedachte) van het bestuur, een van de hoek-
stenen van de rechtsstaat, wordt gewaarborgd door de mogehjkheid van het beroep
op de rechter. Vormt de rechtsprekende functie in de theone van de machtenschei-
ding dat deel van de overheidsmacht dat uit het oogpunt van verdeling van de
macht aan een onafhankelijk orgaan wordt toebedeeld, in de rechtsstaatsgedachte
wordt de rechter geplaatst tegenover het bestuur. Anders gezegd, bij het ontwerp
van de theone van de machtenscheiding kwam het zwaartepunt te hggen bij de
verdeling van de (pohtieke) Staatsmacht en vormde de rechterhjke macht de derde
-neutrale- macht. In de rechtsstaatsgedachte moet de rechter mede in het span-
mngsveld burger-bestuur rechtsbescherming geven.

De uitwerking van de rechtsstaatsgedachte heeft in de Bondsrepubhek Duits-
land, Franknjk en Nederland op verschillende wijzen vorm gekregen^S. In de Bonds-
republiek is men uiteindehjk uitgegaan van algemene admimstratieve rechtspraak.
In Franknjk heeft men juist aanvankehjk algemene admimstratieve rechtspraak
afgewezen. In plaats daarvan werd aan het bestuur zelf de geschillenbeslechting
opgedragen, in die zin dat de Conseil d'Etat -als onderdeel van de administratie-
met de beslechting van deze geschillen belast werd. De Conseil d'Etat heeft zieh
echter in de loop der tijd tot een onafhankelijk admimstratief rechtscollege ontwik-
keld, zodat ook in Franknjk uiteindehjk algemene administraüefrechtehjke rechts-
bescherming tot stand is gekomen.

De ontwikkeling in Nederland wordt gekenmerkt door pragmatisme en beginsel-
loosheid. De in Franknjk en de Bondsrepubhek Duitsland gekozen oplossingen zijn
gefundeerd in staatstheoretische inzichten. In Franknjk waren dat onder meer een
bepaalde conceptie van de theone van de machtenscheiding^ en de opvatting dat
"juger I'admimstration c'est aussi admimstrer". In de Bondsrepubhek werd meer
direct gehandeld naar de blauwdruk van de rechtsstaatsgedachte. Bij de bestude-
nng van de ontwikkeling in Nederland komt men met uit bij een bepaald nchting-
gevend mzichtl^. Daarbij komt nog dat men in de discussie met steeds de scheids-
hjn rechter versus bestuur voorop gesteld heeft, doch enerzijds de scheidslijn tussen
de rechtsmacht van de gewone rechter versus andere rechters en anderzijds de
scheidslijn rechtspraak versus admimstratief beroep1^. pas recentehjk is, na een
rechtsontwikkeling van ruim anderhalve eeuw, een pnncipieel standpunt tot uitdruk-

15. A.F.M. Brenninkmeijer, Kernenergie, rechtsstaat en democratie, Zwolle 1983.
16. M. Gjidara, La fonction administrative contentieuse, Panjs 19/2, p. 27 e.v.
17. A.M. Donner7~Nederlands bestuursrecht, Algemeen deel, Alphen a/d Rijn, 1974,
p. 334 e.v.; D. Simons, De ontwikkehng van de admimstratieve rechtsbescherming
tegen de overheid, in . Honderd jaar rechtsleven, Deventer 1970, p. 237 e.v.
18. F.J.F.M. Duynstee, Artikel 167 van de Grondwet, NJB 1960, p. 893 e.V.; N.J.M.
Roos, De rechterhjke macht en zijr uitsluitende bevoegdheid volgens artikel 167
Gw. mede in verband met de deelneming van leken aan de rechtspraak, R.M. Themis
1979, p. 545 e.V.; Donner, a.w. (noot 17), p. 342.
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king gebracht, namehjk een voorkeur voor admimstratieve rechtspraak 19. De invioed
van de rechtsstaatsgedachte op de regeling van de rechtsbescherming IS slechts in
beperktere mate merkbaar. Tot dusver is niet de algemene regel aanvaard dat de
burger tegen bestuurshandelingen die hem rechtstreeks in zijn belang treffen in
beroep moet kunnen gaan bij een onafhankelijke rechter. Het vereiste van de
rechtsstaat dat de burger rechtsbescherming tegen het bestuur moet hebben, heeft
invulhng gekregen door rechtsbescherming, soms door een rechter, soms door het
bestuur zelf.

Uit het oogpunt van de onafhankehjkheid van de rechter ontstaat een vreemd
beeld: De rechtsstaatsgedachte noopt tot rechtsbescherming tegen het bestuur door
een van dat bestuur onafhankelijke rechter. In plaats van een onafhankelijke rechter
heeft men in een niet onbelangnjk aantal gevallen het bestuur zelf met een rechts-
beschermingstaak belast.

2.2. De onafhankelijkheid van de rechter in de onderscheiden rechtsgebieden

Hierboven is gebleken dat het perspectief van de rechterlijke onafhankehjk-
heid kan verschallen. Dient de rechter onafhankelijk te zijn van de andere Staats-
mächten, in het bijzonder van het bestuur, of van partljen? Globaal kan woraen
gesteld dat er van een veelzijdige onafhankehjkheid sprake moet zijn20. Toch heeft
du antwoord slechts geringe waarde voor de analyse van de rechterlijke onafhanke-
hjkheid. Juist de in concreto mogehjke bedreigingen voor de rechterlijke onafhanke-
hjkheid geven aan het vereiste van de onafhankehjkheid rehef. Vandaar dat in de
volgenae paragrafen per rechtsgebied nagegaan zal worden welke bijzondere beteke-
nis de rechterlijke onafhankehjkheid heeft en op welke wijze die onafhankehjk-
heid in het geding kan komen. Na een verkenning van de meest voor de hand lig-
gende rechtsgebieden strafrecht, burgerlijk recht en adrmnistratief recht, komen
constitutionele rechtspraak en internationale rechtspraak aan de orde. Daar blijkt
de onafhankehjkheid van de rechter opmerkehjke dimensies te hebben.

2-2.1. De onafhankelijke rechter in het strafproces

Montesquieu heeft bij het neerschnjven van zijn toch wel demgrerende woor-

den over de rechter met name de strafrechter in gedachten gehad^1. Hij schreef.
La puissance de juger ne doit pas etre donnee ä un senat permanent,
mais exercee par des personnes tirees du corps du peuple dans certain
temps de l'annee, de la mamere prescnte par la loi, pour former un tn-
bunal qui ne dure qu'autant que la necessite le requiert. De cette facon
la puissance de juger, si ternble parmi les hommes, n'etant attachSe m
a un certain etat, ni ä une certaine profession, devient, pour ainsi dire,
invisible et nulle. On n'a point continuellement des juges devant les yeux;

19. Riehthjnen voor de keuze tussen Arob-beroep en beroep op de Kroon van 6
maart 19M Stert, 23 maart 1981; E.M.H. Hirsch Ballin, Arob-beroep en beroep op
de Kroon, Ars^equi 1981, p. 492/493.

h kheicf'iiit S n b e r g e r ^ ^ <nOOt 1>; P- 2 3 e"V" d l e v a n e e n v e e l z i J d l S e onafhanke-
21. Montesquieu, a w , (noot 6), p. 557 (hoofdstuk 3 van boek IV).
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et l'on craint la magistrature, et non pas les magistrats22.

Het IS de strafrechter die men te duchten heeft. Uit de woorden van Montesquieu

volgt haast dat de strafrechter onafhankelijk zou moeten zijn van de overheid als

geheel.

De strafdreiging en in het bijzonder de vnjheidsontneming, de hjfstraf en de

doodstraf vormen zeker in historisch perspectief de belangnjkste repressiemiddelen

van de overheid. Het oneigenhjke gebruik van het strafproces -ter legitimenng

van de repressie door intimidatie, internenng en liquidatie- kan teruggedrongen

worden door de rechtspleging in handen te leggen van een overheidsinstelhng die

in leder geval onafhankelijk is van het bestuur. Dit onafhankehjkheidsvereiste is

van de eerste orde, omdat het feitehjke handelen van de uitvoerende macht het

meest bedreigend kan zijn. Maar ook algemene normstelling door de vvetgever kan

bedreigend zijn. In samenhang met de onafhankehjkheid van de rechter draagt het

vereiste van de bijzondere binding aan de strafwet, dat in Nederland tot uitdrukking

wordt gebracht in de norm dat "geen feit strafbaar is dan uit kracht van een daar-

aan voorafgegane wettehjke strafbepahng23") bij tot een van repressie gezuiverde

rechtspleging24. Hoewel dit beginsel van strafrecht vooral uitdrukking geeft aan

het verbod van terugwerkende kracht van de wet25 -dat buiten het strafrecht in

de praktijk een beperktere betekenis heeft26- beperkt het tevens de mogehjkheid

van gelegenheidswetgeving. Deze gelegenheidswetgeving, die via de gebondenheid

van de rechter aan de wet het rechterhjke oordeel zou kunnen beinvloeden, zou

immers in de vorm van algemene normstelling repressie mogehjk rnaken. Het is on-

gewenst dat het bestuur bij de berechting van een rechtssubject aanwijzingen aan

de rechter geeft; in dezelfde gedachte is het ongewenst dat de wetgever in een

aanhangig geding interveniert met "aangepaste" wetgeving.

In zekere zin houdt het feit dat de strafrechter een overheidsorgaan is, mede

een garantie in voor onafhankehjkheid. De overheid is immers met het geweldsmo-

nopohe bekleed, waardoor eigennchting is uitgesloten. De vergelding van de misdaad

-voor zover deze al plaatsvindt- vindt met meer door het slachtoffer of de zijnen

plaats, maar door de overheid.

Ten slotte komt in het feit dat een overheidsrechter belast is met de straf-

rechtspleging, tot uitdrukking dat de handhaving van het strafrecht een pubhek

belang is. Ook hieruit vloeit voort dat particul'ere rechtspraak in strafzaken onge-

22. Idem, p. 587 (onderstreping van mij).
23. A.C. t Hart, Het nulla-poenabeginsel, in: Grondrechten, commentaar op hoofd-
stuk 1 van de herziene Grondwet, Nijmegen 1982, p. 332.
2 Ϊ Ook bij Montesquieu komt men thet nulla poena beginsel reeds tegen: a.w. (noot
6), p. 557 en p. 587. Vgl ook G. Kochling, Gesetz und Recht bei Montesquieu, Kiel
1975, p. 131 en J. Graven, Montesquieu et le droit penal in: La pense politique et
constitutionnelle de Montesquieu, Bicentenaire de 1'Esprit des lois, 1748-1948, Panjs
1952, p. 218.
25. D. Hazewinkel-Sunnga, Inleiding tot de Studie van het Nederlandse strafrecht,
bemerkt door J. Remmehnk, Groningen 1973, p] 336, die terzake de parlementaire
geschiedenis aanhaalt.
26. Het verbod van artikel 4 Wet A.B. sluit buiten het strafrecht met uit dat de
wet na inwerkingtreding terugwerkt. Vgl. aanwijzing voor de wetgevingstechniek
van lOebruan 1984, Stert. 1984, 52 en HR 15 rnaart 1974, NJ_ 348, Ars Aequi 1975,
p. 623 e.v. (met noot Jeukens),

13



wenst ls.
Bij de onafhankehjkheid van de strafrechter hgt de klemtoon op enerzijds

onafhankehjkheid van "het bestuur" en anderzijds Vdn de betrokken rechtssubjecten.

2.2.2. De onafhankehike rechter in het burgerhjke proces

De betekems van de onafhankehjkheid van de rechter in het burgerlijke proces

hangt mede af van de vraag of de overheid -de Staat- als parüj -als zodanig of

op gehjke voet met de burger- kan optreden of in rechte betrokken kan worden.

Is dat het geval, zoals in Nederland, dan neemt de onafhankehjkheid van de rech-

ter tegenover de Staat -waarvoor het bestuur in rechte kan optreden- een belang-

njke plaats in. De afgrenzing ten opzichte van het bestuur houdt daarom een waar-

borg in tegen parujdigheid.

Is de overheid in het geding geen partij, dan is de overheidsrechter ten op-

zichte van de procederende burgers zonder meer een onpartijdige derde. Deze func-

tie kan echter ook waargenomen worden door een met-overheidsorgaan, zoals een

arbiter of een arbitraal College. Voor zover echter in het pnvaatrecht de openbare

orde in het geding is, moet arbitrage uitgesloten worden geacht27( omdat slechts

door tussenkomst van de rechter aan het openbare belang recht kan worden gedaan.

Ook ten aanzien van het burgerhjk proces geldt dat de overheid het gewelds-

monopohe heeft en eigennchting in beginsel uitgesloten is28. Hoewel partijen vnj

zijn eventueel ledere vorm van geschillenbeslechting uit te sluiten, bij voorbeeld

bij gentlemen's agreement, kunnen partijen contractueel geen eigennchting mstel-

Ien29. Juist het burgerlijke proces dat als zodanig een waarborg vormt tegen de

verstonng van de openbare orde die bij eigennchting gevreesd moet worden, is

van pubhek belang. Een contractueel eigennchting-beding zou op die grond een

ongeoorloofde oorzaak kunnen hebben.

2.2.3. De onafhankehjke rechter in het administrative proces

Het administrative recht omvat hoofdzakehjk normen die de rechtsbetrek-

king tussen overheid en burgers bepalen· het gaat om regulenng van de rechtsaan-

spraken van burgers jegens de overheid. Het bestuur treedt in de regel op als te-

genpartij van de burger. In dit perspectief Staat de onafhankehjkheid van de rechter

voor de onafhankehjkheid ten opzichte van het bestuur.

Het is echter met alleen de overheid die belast is met de toepassing van het

admimstratieve recht. Bij voorbeeld een belangnjk deel van het sociale verzeke-

nngsrecht wordt door pnvaatrechtehjke bednjfsverenigingen toegepast. Längs deze

27. Artt. 620 en 621 Rv.; W. van Rossum's Verklanng van het Nederlandse Vv'etboek
van Burgerhike Rechtsvordermg. door R.P. Cleveringa. Deel II. Zwolle 1972. α 1323
e.v. en 1343 e.v.
28. L.E.H. Rutten, Eigennchting, Zwolle 1961 en R.P. Cleveringa, Een eigennch-
tingstoetje, in. Op de grenzen van körnend recht, Zwolle 1969.
29. Wel zijn bijzondere executievormen in de wet voorzien, bij voorbeeld de execu-
tonale verkoop door de hypotheeknemer, art. 1223, tweede hd BW.

14



weg treden deze rechtspersonen naar pnvaatrecht op als admimstratieve Organen.
De admimstratieve rechter dient ook onafhankehjk te zijn van deze bijzondere
Organen.

De onafhankehjkheid van de admimstratieve rechter vloeit direct voort uit de
rechtsstaatsgedachte, die immers vooral voor de spanmng tussen burger en bestuur
van betekenis IS. De opkomst van de rechtsstaatsgedachte tegen het einde van de
achttiende en met name in de negentiende eeuw, houdt min of meer gehjke tred
met de groei van de bestuurstaak. De controle op het bestuur door een onafhanke-
lijk overheidsorgaan heeft in Nederland een lange en ingewikkelde histone. Juist
de nog steeds bestaande beperking van de toegang tot de rechter in geschillen met
het bestuur geeft aan hoe actueel de spanmng tussen burger en bestuur is. De
rechtsbescherming van de burger in het burgerhjke recht en het strafrecht is in
belangnike mate uitgeknstalhseerd. De administratiefrechtehjke rechtsbescherming
is echter nog in volle ontwikkeling, hoewel de junsprudentie van het Europese Hof
voor de Rechten van de mens in de zaak Benthem wellicht een keerpunt vormt.
Hieruit blijkt dat de onafhankehjkheid van de admimstratieve rechter bijzondere
aandacht vraagt. De uitbouw van de rechtsbescherming van de burger tegen het
bestuur door een onafhankehjke rechter vraagt om een nadere bezinmng op de ver-
houding tussen de rechter en het bestuur30,

Ook ten aanzien van admimstratieve rechtspraak valt een pubhek belang aan
te dulden. De admimstratieve rechtspraak dient met alleen ter bescherming van de
belangen van burgers, maar meestal ook ter handhaving van het bestuursrecht. Via
de rechtspraak wordt de bestuursvoenng gecontroleerd op overeenstemming met de
geldende rechtsnormen. Daarom kan -zonder dat dit een opzienbarende conclusie
is- gesteld worden dat de admimstratieve rechtspraak met aan een willekeunge
onpartijdige met-overheidsinstantie kan worden opgedragen. Längs een andere weg
blijkt echter het publieke belang dat gemoeid is met admimstratieve rechtspraak
een heel belangnjke rol te speien. Een van de belangnjkste gronden waarop het
admimstratieve beroep is verdedigd, is dat het hogere bestuursorgaan dat met de
rechtsbeschermende taak wordt belast, tevens een toezichthoudende functie heeft
ten opzichte van het gecontroleerde bestuursorgaan. Deze visie op de betekenis
van admimstratief beroep impliceert dat het publieke belang bij admimstratieve
rechtsbescherming zo groot geoordeeld is, dat juist op die grond de rechtsbescher-
mende taak aan een hoger bestuursorgaan wordt toebedeeld: juist geen onpartij-
dige derde.

2.2.4. De onafhankelijkheid van de constitutionele rechter

De onafhankehjkheid van de rechter in het strafproces, het burgerhjke proces

en het admimstratieve proces, zoals in ds voorgaande paragrafen besproken, bete-

30. J. van der Hoeven, De grenzen van de rechterhjke functie in de admimstratie-
ve rechtspraak, R.M. Themis. 1974, p. 658 e.V.; E.M.H. Hirsch Ballin, Rechtsbeginse-
len en algemerie beginselen van behoorhjk bestuur, Nederlands tijdschnft voor
rechtsfilosofie en rechtstheone, 1982, p. 105 e.v.
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kent in hoofdzaak onpartijdigheid en onafhankelijkheid van het bestuur. Slechts in

uitzondenngsgevallen wordt de rechter geroepen een oordeel te geven over de wet

in formele zin. Bij constitutionele rechtspraak komt het accent echter anders te

hggen. Hoewel constitutionele rechtspraak in Nederland, in de zin van toetsing

door de onafhankehjke rechter van de wet in formele zin aan de Grondwet, niet

voorkomt31 is deze accentverschuiving voor een goed begnp van de staatsrechtehjke

positie van de Nederlandse rechter niet zonder betekems. Constitutionele recht-

spraak heeft het produkt van de wetgever tot onderwerp. De onafhankelijkheid

van de rechter zou dan moeten betekenen onafhankelijkheid van de wetgevende

macht32. Juist in het ontbreken van constitutionele rechtspraak in Nederland komt

tot uitdrukking dat men de rechter in deze onafhankehjke positie niet goed ziet

functioneren. Bij constitutionele rechtspraak knjgt de benoeming van de rechter

een bij zonder gewicht33 en hgt een samenstelhng met het oog op de "politieke

taak" voor de hand34,

2.2.5. De onafhankelijkheid van de rechter bij de toepassing van internationaal recht

De toepassing van internationdal recht kan de taak zijn van bijzondere inter-

nationale rechtscolleges en van nationale rechters. Aan het Europese Hof voor de

Rechten van de mens in Straatsburg kunnen door de verdragspartijen en de Commis-

sie voor de rechten van de mens geschillen worden voorgelegd35. De beshssing van

het Hof betreft de vraag of een verdragspartij heeft gehandeld in stnjd met de

verplichtingen die uit het Europese Verdrag voortvloeien36. Ingevolge artikel 93

van de Grondwet is de Nederlandse rechter gehouden bepahngen van verdragen die

naar nun inhoud een leder kunnen verbinden, rechtstreeks toe te passen. Bij deze

toepassing heeft de Nederlandse rechter een bijzondere f»sitie. De bepalingen van

internationale verdragen scheppen pnmair rechtsverphchtingen voor de verdragslui-

tende staten. Bezien vanuit internationaalrechtelijk standpunt is de nationale rechter

bij de verdragstoepassing orgaan van de partij zelf. In geschillen voor het Europese

Hof voor de Rechten van de mens kan daarom de vraag ter beoordehng staan of

bij voorbeeld de Hoge Raad in overeenstemming met het Europese Verdrag gehandeld

heeft. Met andere woorden, de nationale rechters missen onafhankelijkheid in inter-

nationaal perspectief, omdat zij als Organen van een van de partijen functioneren.

De samenstelhng van internationale rechtscolleges dient te waarborgen dat deze
onafhankelijk zijn van de nationale staten3"?.

Bij de Europese Gemeenschappen ontstaat een overeenkomstig beeld, zij het

31. Art. 120 Grondwet.
Ü2' nV g j d e lncomPatlbiliteiten voor de leden van het Bundesverfassungsgericht in
de Bondsrepubhek Duitsland art. 94, eerste lid, Grundgesetz en voor de leden van
de Conseil Constitutionnel in Franknjk M. Duverger, Institutions pohtique et droit
constitutionne], Panjs 1965, p. 640 e.v. (art. 4 Ordonnance van 7 november 195SJ;
ίλ V/ . P r a k k e > Toetsingsrecht in het pubhekrecht. Assen 1972, p. 79 e.v.
34. Vgl. art. 94, eerste lid, Grundgesetz:
35. Art 48 Europees Verdrag.
36. Art. 50 Europees Verdrag.
37. Bij voorbeeld art. 39 Furopees Verdrag.
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dat meer partijen een geding aanhangig kunnen maken. Het Hof van Justine in
Luxemburg IS ambtenarenrechter binnen de gemeenschapsorgamsatie zelf en admim-
stratieve rechter38, De Europese Commissie en de Raad kunnen hd-staten, hd-staten
kunnen andere hd-staten, de Commissie of de Raad dagvaarden. Ten slotte kunnen
natuurhjke of rechtspersonen de Raad en de Commissie dagvaarden39. De onafhanke-
hjkheid van het Hof van Justitie moet in het licht van deze complexe procesmoge-
hjkheden bezien worden. De nationale rechter is gehouden Europees recht toe te
passen40. Uit internationaal oogpunt is niet gewaarborgd dat de nationale rechter
ook "onpartijdig" is.

De "partijdigheid" van de nationale rechter in internationaal perspectief komt
ook tot uitdrukking in het feit dat terzake van de beslechting van geschillen over
internationale contracten vaak door contractspartijen de voorkeur wordt gegeven
aan internationale arbitrage. Hierbij kan ook genoemd worden de verplichting van
de hoogste nationale rechters een prejudiciele vraag over de uitleg van gemeen-
schapsrecht voor te leggen aan hei Hof van Justitie.

2.2.6. Veelzijdige onafhankehjkheid

Bovenstaande verkenning van de rechterhjke onafhankelijkheid had tot doel
een beeld te scheppen van de spanningsvelden waarbinnen de rechter functioneert.
Het blijkt te gaan om vele spanningsvelden, die op verschallende manieren zichtbaar
worden. De theorie van de machtenscheiding geeft de noodzaak aan van een afgren-
zing van de rechterlijke macht tegenover de andere twee Staatsmächten: wetgeven-
de en uitvoerende macht. In de rechtsstaatsgedachte Staat de verhouding tussen
overheid en burger centraal, waarbij de rechter als scheidsman moet optreden. In
de verschilfende rechtsgebieden bhjkt de rechter belast te zijn met de beslechting
van rechtsgeschillen tussen verschillende soorten partijen. De onafhankelijkheid
van de rechter kan daarbij opgevat worden als voorwaarde voor onpartijdigheid.
De nationale rechter bhjkt in internationaal perspectief bezwaarlijk als onafhanke-
hjk te kunnen worden gezien.

De onafhankelijkheid van de rechter kan worden opgevat als een abstracte,
in alle opzichten geldende onafhankeh|kheid, die in concreto kan leiden tot onpar-
tijdigheid. De onafhankelijkheid van de rechter sluit juist niet uit dat de rechter
functioneert binnen een bepaald rechtssysteem. De rechterlijke macht vormt met
andere woorden geen Staat binnen de Staat. Dit vloeit rechtstreeks voort uit de
visie van Montesquieu op de scheiding der machten. Het gaat in de machtenschei-
ding niet om dne volledig autonome Staatsmächten, hetgeen tot een totale verlam-
ming van het staatsbestuur zou leiden, maar om dne onderhng samenwerkende en
elkaar in zeker opzicht be'i'nvloedende machten^.

Bij de benadenng van de onafhankelijkheid van de rechter kan niet volstaan

38. Art. 179 E.E.G.-Verdrag.
39. Art. 173 E.E.G.-Verdrag.
40. Niet alleen op grond van art. 93 Grondwet, maar ook op grond van het Euro-
pees recht (zaak 26-62, Van Gend en Loos).
41. Zie noot 6.
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worden met een abstract begnp van een alzijdige onafhankehjkheid en onpartijdig-
heid. De waarborgen voor de rechterhjke onafhankehjkheid zijn in de regel gescha-
pen met het oog op het spanningsveld waarbinnen de rechter functioneert. In de
volgende paragrafen zullen deze waarborgen beschreven worden en daarbij zal bhj-
ken in welke mate de wetgever ingespeeld heeft op mogehjke bedreigingen voor
de onafhankehjkheid van de rechter.

2.3. Waarborgen voor rechterhjke onafhankehjkheid

De waarborgen voor de rechterhjke onafhankehjkheid, zoals die in het positie-
ve recht zijn vastgelegd, zijn van uiteenlopende aard. Een nadere rubncenng IS
noodzakehjk. In de eerste plaats beoogt een aantal waarborgen een mogehjke be-
dreiging van de rechter in zijn existentie af te wenden. De rechtspositie van de
rechter dient gewaarborgd te zijn, zodat met name de uitvoerende macht de rechter
er met toe kan brengen met onafhankelijk te oordelen. Deze waarborgen kunnen
worden samengebracht onder de noemer van de pcrsoonlijke onafhankehjkheid. De
waarborgen voor de persoonhjke onafhankehjkheid van de rechter hebben een lndi-
recte invioed op de onafhankehjke oordeelsvorming door de rechter. Zij vormen
een noodzakehjke voorwaarde voor de/e onafhankehjke oordeelsvorming. Van meer
directe invioed op de rechterlijke oordeelsvorming zijn de waarborgen voor de zake-
lijke onafhankehjkheid van de rechter. In de volgende paragrafen zal eerst aandacht
geschonken worden aan de waarborgen voor de persoonhjke onafhankehjkheid van
de rechter. Daarna volgen de waarborgen voor de zakehjke onafhankehjkheid.

2.3.1. De waarborgen voor de persoonhjke onafhankelijkheid van de rechter

Eerder is gesteld dat de waarborgen voor de onafhankehjkheid van de rechter
van uiteenlopende aard zijn. Dit geldt ook voor de persoonhjke onafhankehjkheid
van de rechter. Van primair belang voor de persoonhjke onafhankehjkheid zijn de
waarborgen in verband met benoeming, bevordering en ontslag. In dit kader zal
ook aandacht geschonken worden aan de geldelijke middelen die voor de bezetting
van rechterhjke Colleges beschikbaar worden gesteld. Ook de interne organisatie
van de gerechten kan afbreuk doen aan de onafhankehjkheid van de rechter. Nood
breekt recht. Voor de rechtspleging kan dit betekenen dat in noodsituaties veran-
denng komt in de reguliere gang van zaken. De noodwetgeving die voor deze ge-
vallen van loepassing is kan een waarborg inhouden voor de rechterhjke onafhanke-
hjkheid. Voorts is van belang dat de rechterhjke onafhankehjkheid door vermenging
van functies in gevaar komt. Vandaar dat een aantal lncompatibihteiten en verboden
activiteiten in de wet zijn vastgelegd. De eventuele inbreuk die door een persoon-
hjke band van de rechter met een van de partijen in het geding op de rechter-
hjke onafhankehjkheid gemaakt kan worden, kan voorkomen worden door wraking
en verschoning. Door het afleggen van de eed of de belofte bij de aanvaarding
van zijn ambt zogt de rechter onder meer toe onafhankelijk te zullen oordelen. In
het strafrecht zijn bepahngen opgenomen, die straf bcdreigen in verband met om-
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koping van de rechter. Ten slotte zal aanddcht geschonken worden aan de persoon-
hjke onafhankehjkheid van leken die deelnemen aan de rechtspraak, en aan de
waarborgen voor de onafhankehjkheid van arbiters.

2.3.2. Benoeming en ontslag

De Grondwet gaat ervan uit dat de leden van de rechterhjke macht met recht-
spraak belast voor het leven worden aangesteld42. Er zouden eventueel gerechten
kunnen bestaan waarvan de leden met voor het leven benoemd zijn43. De benoeming
voor het leven wordt traditioneel als belangnjkste waarborg voor de (persoonhjke)
onafhankehjkheid van de rechter gezien. Dit is met geheel terecht44. Ook de benoe-
ming voor een vaste penode kan, in samenhang met andere waarborgen in verband
met de rechtspositie van de rechter, met name in verband met herbenoeming, een
deugdehjke grondslag voor rechterhjke onafhankehjkheid vormen45. De willekeur
van de vorst, die de historische achtergrond vormt van de benoeming voor het le-
ven, vormt geen bedreiging meer. Wanneer voldoende waarborgen zijn vastgelegd
voor (her-)benoeming ongeacht de welgevalligheid van de rechtspraak van een rech-
ter, is de benoeming voor het leven met per se noodzakehjk. Opmerkehjk is dat
juist de wijze van benoeming van de rechter in Nederland weinig waarborgen voor
onafhankehjkheid te zien geeft. Vandaar dat de benoeming eerst aan een nader
onderzoek onderworpen zal worden.

2.3.3. Benoeming, bevordering en selectie

De Grondwet schnjft voor dat de leden van de rechterhjke macht bij konink-
hjk besluit worden benoemd46. Voor een deel van de traditionele rechterhjke
macht4' geldt dat de regenng4° in pnncipe vnj is in de keuze wie benoemd zal
worden. Bij mimsterieel besluit is de Commissie aantrekken leden rechterhjke macht
ingesteld49. De Minister van Justitie bevordert slechts de benoeming van die Juris-
ten, die een positief advies van deze commissie hebben meegekregen, of die na
het voltooien van de zogenaamde RAIO-opleiding positief beoordeeld zijn. Dit sluit
echter met uit dat de minister weigert door de commissie positief beoordeelde kan-
didaten te benoemen^O.

Voor benoemingen van raadsheren (en raadsheren-plaatsvervangers) in de Ge-
rechtshoven wordt door de hoven zelf een voordracht van dne (in alfabetische vol-
gorde) aan de Koning voorgelegd "om daarop zodanig acht te slaan als Hij dienstig

42. Art. 117.
43. Vgl. C.J.A.M. Kortmann, De grondwetsherziemng 1983, Deventer 1983, p. 302.
44. Vgl. Duynstee, a.w. (noot 1), p. 53.
45. Vgl. de junsprudentie op art. 6 van het Europese Verdrag (zie par. 2.5.1.); P.
van Dijk en G.J.H. van Hoof, De europese conventie in theone en praktijk, Nijme-
gen 1982, p. 299 e.v.
46. Art. 117, eerste lid.
47. Art. 1 van de Wet op de rechterlijke orgamsatie.
48. Koning en een of meer mimsters of staatssecretanssen.
49. Stert. 16 apnl 1970.
50. Uit ten departemente mgewonnen informatie blijkt dit sorns ook voor te komen.
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oordelen zal"51. Deze tekst -die naar huldige maatstaven geen waarborg tegen wil-
lekeur inhoudt- sluit met uit dal van de voordracht wordt afgevveken. De benoe-
mmg van de raadsheren in de Hoge Raad IS met meer waarborgen omkleed, in die
zin dat de Tweede Kamer der Staten-Generaal een voordracht van dne personen
opmaakt waaruit de regering moet kiezen bij de benoeming. Voor de leden van de
Raad van State en in het bijzonder degenen die zitting hebben in de Afdeling recht-
spraak52 gelden dergehjke waarborgen met. In de praktijk wordt -buitenwettehjk-
een aanbevehng van de Raad van State gevraagd. Ook de keuze van de gewone
leden van het College van Beroep voor het bednjfsleven53 en van de voorzitters
en ondervoorzitters van de raden van beroep (dus ook de Ambtenarengerechten) is
vnj54. Bij de Centrale Raad van Beroep55 is voorgeschreven dat een voordracht
van dne personen door dit College wordt opgemaakt, onder dezelfde clausulering als
bi] de Gerechtshoven. de regering mag afwijken van de voordracht.

Uit de vorenstaande -met uitputtende- bespreking vloeit voort dat formeel
gezien de regering in Nederland het benoemingsbeleid (en bevordenngsbeleid) ten
aanzien van rechters voert. De onafhankehjkheid van de rechter is op du punt
gebaseerd op een informele consensus, dat het ongewenst is dat de regering welbe-
wust de rechtspleging tracht te be'i'nvloeden door het voeren van een bepaald benoe-
mingsbeleid.

Het Franse constitutionele recht kent -evenals het Italiaanse- het fraaie msti-
tuut van de "Conseil supeneur de la magistrature", die de President van de Repu-
bliek terzijde Staat in zijn taak de onafhankehjkheid van de rechterlijke macht le
waarborgen56. Deze Conseil, waarvan de leden sinds de Vijfde Repubhek door de
President van de Repubhek worden benoemd, geeft onder andere adviezen met be-
trekking tot benoemingen57. De Staatscommissie Herziemng Rechterhjke Orgamsa-
tie heeft inmiddels geadviseerd voor Nederland ook een dergehjke raad in te stel-
len58.

De selectie van rechters heeft in Nederland een diepgaande discussie opgele-
verd5^. Dit lllustreert van welke grote betekems een met door de regermg gecon-
troleerd benoemingsbeleid voor de rechterhjke onafhankehjkheid zou zijn.

51. Art. 63 VVet op de rechterhjke orgamsatie.
52. Artl. 3 en 74, tweede hd, Wet op de Raad van State.
53. Art. 9 VVet Art».
54. Art. 5 Beroepswet.
55. Art. 32 Beroepswet.
56. Art. 64 Constitution; F.F. Langemeijer, Raad voor de rechterhjke macht,
Trema Special '84-2.
5Z Duverger, a.w. (noot 32), p. 521. Zie voor de waarborgen in verband met de
samenstelhng. M. Prelot en J. Boulouis, Institutions pohtiques et droit constitution-
nel, Panjs 1972, p. 851 e.v.
587 Eindrapport van de Staatscommissie Herziemng Rechterhjke Orgamsatie, deel

59. Vgl. De rol van de rechter in de samenleying, een beschrijvend literatuurrap-
port, Ministene van Justitie, Wetenschappelijk Vooriichtings- en Documentatiecen-
trum, Oktober 1973; De rol van de rechter in de samenleving, aanvullend literatuur-
rapport, Ministene van Justine, W.O.D.C., augustus 1977. Zie met name Handelingen
N7jYV7l975, deel I, H.L. Wedeven, De taak en positie van de rechters in onze sa-
menleving, en C.J.M. Schuyt, De rol van de rechtspraak en de rechterlijke macht
in de democratische samenleving^ p. 225 e.v^
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Rechters zijn junstenßO, Deze eis van vakbekwaamheid houdt een waarborg
in voor onafhankehjkheid, in die zin dat de objectivenng die noodzakehjk IS voor
rechterhjke oordeelsvorming een juridische schohng vereist. Dit punt is in de htera-
tuur onderbelicbt. Juristen worden opgeleid om te beshssenßl. De juridische disci-
pline maakt het -in pnncipe- mogelijk zonder aanzien des persoons, dat wil zeggen
onafhankelijk, op grond van het gevonden recht, te beslissen.

2.3.4. Ontslag

Een willekeung ontslag houdt een bedreiging in voor de rechterhjke onaf-
hankehjkheid. De benoeming voor het leven, zoals die in de Grondwet en de mees-
te62 wetten betreffende de orgamsatie van rechterhjke Colleges is voorgeschreven,
sluit willekeung ontslag uit. De waarborg van benoeming voor het leven geldt vol-
gens de bepahngen over de rechtspraak in de Grondwet alleen voor rechters belast
rnet de beslechting van geschillen over burgerhjke rechten, schuldvordenngen die
uit burgerhjke rechtsbetrekkingen zijn ontstaan en strafbare feiten63. Een probleem
is dat slechts voor de leden van de rechterhjke macht (die voor het leven zijn
aangesteld) een bijzondere ontslagregehng in de Grondwet is opgenomen. Gevolg
hiervan is dat voor rechters die niet tot de rechterhjke macht behoren (het meren-
deel van de rechters die niet met de berechting van geschillen over burgerhjke
rechten, schuldvordenngen en van strafbare feiten belast zijn) geen waarborg in
verband met ontslag in de Grondwet te vinden is. Met name ten aanzien van admi-
nistratieve gerechten is de grondwettelijke regeling niet vlekkeloos64. In theone
zou bij organieke wet -zonder stnjd met de Grondwet- bepaald kunnen worden
dat de leden van "gerechten" naar welgevallen ontslagen kunnen worden.

Voor leden van de Raad van State gelden dezelfde waarborgen als voor de
rechters die tot de rechterhjke macht behoren6*>.

Ten opzichte van de Grondwet van voor 1983 is er sprake van een verzwakking
van de rechtspositie van admimstratieve rechtere*™.

De benoeming voor het leven sluit niet uit dat rechters om bijzondere redenen
ontslagen kunnen worden. Genoemd kunnen worden het in de Grondwet voorziene
leeftijdsontslag , het ontslag op eigen verzoek en de aan de wetgever overgelaten
regeling van ontslag om andere redenen. Bij dit laatste kan gedacht worden aan
ontslag op grond van veroordehng wegens een misdnjf of bij de oplegging van een

60. Vgl. bij voorbeeld: artt. 35, 48, 64 en 86 Wet op de rechterhjke orgamsatie,
art. 65 Wet op de Raad van State, artt. 7 en 34 oeroepswet en art. 9 Wet Arbo.
61. H. Franken, Maat en regel, Arnhem 1975.
62. De kantonrechter-plaatsvervanger wordt voor vijf jaar benoemd: art. 36, twee-
de hd, Wet op de rechterhjke orgamsatie. Deze bepaling is niet in overeenstemming
met art. 117, eerste hd, Grondwet.
63. Artt. 112, eerste lid, en 113, eerste hd, te zamen met art. 112, tweede hd.
64. De achtergrond hiervan is, dat er geen algemene attributie van rechtsprekende
bevoegdheid aan "de admimstratieve rechter" gegeven is.
65. Art. 74, tweede hd, Grondwet.
66. Zie art. 180, zesde hd, van de Grondwet 1972, waann ten aanzien van Col-
leges belast met admimstratieve rechtspraak in hoogste ressort onder meer benoe-
ming voor het leven was voorgeschrex en.
67. Art. 74, vierde hd, Grondwet.
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straf die vnjheidsberoving cot gevolg heeft, curatele of failhssement of gedrag
waardoor het goed functioneren van de rechterlijke orgamsatie geschaad of gestoord
wordt. Daarnaast IS ontslag wegens ziekte of gebreken, ontslag wegens ongeschikt-
heid anders dan wegens ziekte of gebreken en wegens lncompatibiliteit van functies
toegelatenßS. Vooruitlopend op een mogehjk ontslag moet schorsing mogehjk zijn69.

De grondwettehjke regeling brengt mee dat schorsing en ontslag van leden
van de rechterlijke macht om andere redenen dan wegens het bereiken van de leef-
tijdsgrens en op eigen verzoek slechts door een gerecht behorende tot de rechter-
hjke macht mogehjk is. Voor de meeste gerechten is de Hoge Raad aangewezen
als oordelende mstantie^O, ovengens zonder grondwettehjke grondslag?!.

Bij de opzet van de Grondwet 1983 is ervan uitgegaan dat de wetgever zoveel
mogehjk gerechten tot de rechterlijke macht zou laten behoren. Slechts Indien een
orgaan niet duurzaam met rechtspraak belast is zou uitsluiting van de rechterlijke
macht in de bedoeling Iiggen72.

De Grondwet bepaalt dat de overige aspecten van de rechtspositie van leden
van de rechterlijke macht bij de wet kunnen worden geregeld, hetgeen msluit dat
delegatie kan plaatsvinden73.

2.3.5. Incompatibiliteiten

De onverenigbaarheid van het rechterlijke arnbt met de vervulling van andere
functies in de samenleving vloeit voort uit de rechterlijke onafhankehjkheid. De
incompatibiliteiten kunnen per gerecht verschillen. Hier wordt een aantal besproken.

Voor de leden van de rechterlijke macht die voor het leven zijn aangesteld74,
geldt dat zij geen ander ambt -in het bij zonder dat van advocaat, procureur of
notans- als hoofdbetrekking mögen bekleden^5. Het ambt van offtcier van justitie
is met genoemd. De wet sluit derhalve met uit dat de rechter plaatsvervangend
offtcier van jusutie is, dan wel dat een officier van justitie plaatsvervangend rech-
ter is. In geval van afwezigheid, belet of ontstentenis van de ambtenaren en waar-
nemend ambtenaren van het openbare ministene kunnen zij ingevolge de wet ver-
vangen worden door rechters^^, Een en ander brengt mee dat de wet niet voorkomt
dat er vermenging van functies zal plaatsvinden??.

68. Vgl. artt. 11 en 12 Wet op de rechterlijke orgamsatie.
69. Art. 13 Wet op de rechterlijke orgamsatie.
70. Artt. 16 en 38 Beroepswet, art. 9 Ambtenarenwet 1929, art. 11 van de Wet
Arbo, art. 6 Tanefcommissiewet. Voor de leden van de Raad van State is dit College
zelf de beoordelende instantie: art 3a Wet op de Raad van State.
71. Behalve voor de Raad van State: art. 74, vierde lid, Grondwet.
72. Kortmann, a.w. (noot 43), p. 298 e.v.
73. An. 117, vierde lid, Grondwet; zie voor de leden van de Raad van State art.
74. vijfde hd, Grondwet.
74. De plaatsvervangend leden van de traditionele rechterlijke macht (art. 1 van
de Wet op de rechterlijke orgamsatie) zijn uitgezonderd: art. 8, eerste lid, te zamen
met art. 36, tweede lid, Wet op de rechterlijke orgamsatie.
75. Art. 8, eerste lid, Wet op de rechterlijke orgamsatie.
7b. Art. 66 Wet op de rechterlijke orgamsalie.
77. Zie par. 2.5.1. e.V.
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Ook famiherechtehjke betrekkingen kunnen incompatibihteiten opleveren^S.

Omgekeerd geldt voor een aantal pohtieke ambten dat deze incompatibel zijn
met dat van rechter. Leden van de Staten-Generaal kunnen niet tevens hd zijn
van de Hoge Raad?9. Wethouders van gemeenten mögen geen rechter zijn80. De
leden van de rechterhjke macht mögen echter wel hd van de gemeenteraad81 zi]n
en hd van provinciale staten82. De functie van gedeputeerde IS incompatibel, omdat
het geen nevenbetrekking is.

Voor rechters in de Centrale Raad van Beroep en de raden van beroep geldt
dat zij slechts nevenbetrekkingen mögen vervullen. Bovendien mögen zij noch werk-
gever, noch werknemer zijn en is een aantal pubheke functies onverenigbaar met
het ambt83. Ook voor de leden van het College van Beroep voor het bednjfsleven
geldt dat zij slechts nevenbetrekkingen mögen vervullen. Bovendien mögen zij geen
enkele functie in een onderneming, bij een veremging van ondernemingen of van
werkgevers vervullen84. Voor plaatsvervangend leden van de onderscheiden gerechten
geldt slechts een beperkte hjst van incompatibihteiten. Met name is de mcompati-
biliteit met de advocatuur met aanwezig.

Incompatibihteiten kunnen tweeerlei achtergrond hebben. In de eerste plaats
kan gedacht worden aan de machtenscheiding. Het ambt van minister of kamerhd
is met dat van rechter onverenigbaar. De incompatibihteiten komen slechts in be-
perkte male direct in de wet tot uitdrukking85. in de meeste gevallen zullen de
andere functies met als nevenbelrekkingen aangemerkt kunnen worden en vloeit
daaruit de onverenigbaarheid voort. De wet sluit echter met uit dat een rechter
als hd van de gemeenteraad of van provinciale staten betrokken is geweest bij de
vaststelhng van een verordening, die deze later als rechter moet toepassen of buiten
toepassing moet laten.

In de tvveede plaals draagt een aantal incompatibihteiten bij tot het vergroten
van de onpartijdigheid van de rechter. Afhankehjk van de plaats van het gerecht
in het maatsehappelijk leven wordt bepaald welke functies voor leden van dat ge-
recht onverenigbaar /ljn.

78. Art. 10 Wet op de rechterhjke orgamsatie, artt. 15 en 38 Beroepswet, art.
10 Wet Arbo. De Ambtenarenwet 1929 houdt ter zake een delegatie aan de regering
in art. 18.
79. Art. 57, tweede hd, Grondwel en art. 9 Wet op de rechterhjke orgamsatie.
80. Wel als plaatsvervanger an. 95, eerste hd, gemeentewet en art. 36, tweede
hd, Wel op de rechterhjke orgamsatie. Deze incompatibiliteit geldt vreemd genoeg
met voor het ambt van admimstratieve rechter.
81. Zie de uitzondenngen genoemd in art. 8, tweede hd van de Wet op de rech-
terhjke orgamsatie.
82. S.J.R. de Monchy, Handooek vooi het Nederlandse provincierecht, bewerkt
door A.H. Gunter, Zwolle 1976, p. 78.
83. Bij voorbeeld hd van het bestui'i of in dienst van de Rijksverzekenngsbank,
voorzitter of in dienst van een Raad van Arbeid (art. 14 Beroepswet), voorzitter
of hd van, noch ambtenaar bij de Penaioenraad (art. 37 Beroepswet).83.
84. Art. 10 Wet Arbo.
85. Bij voorbeeld art. 59 Wet op de rechterhjke orgamsatie.
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2.3.6. Verboden activiteiten

In het verlengde van de incompatibiliteiten IS op verscheidene plaatsen in de

orgameke wetten bepaald dat rechters bepaalde activiteiten niet mögen verrichten.

Rechters uit de rechterhjke macht in werkehjke dienst mögen zieh niet belas-

ten met het verdedigen van zaken der partijen in burgerhjke gedingen86 binnen

en buiten het rechtsgebied waar zij werkzaam zijn87. Zijn eigen zaken en die van

de zijnen mag de rechter wel bepleiten88.

Rechters uit de rechterlijke macht in werkehjke dienst en rechters in het

College van Beroep voor het bednjfsleven mögen ook geen scheidsheden zrjn89.

Binnen de ambtsvervulhng kunnen onverenigbare activiteiten voorkomen. Hoofd-

zakehjk gaat het om werkzaamheden in de voorbereidende fase van een procedure

en het zitten als rechter. Zo mag de rechter-commissans die in een strafzaak on-

derzoek heeft gedaan niet deelnemen aan het onder/oek ter terechtzitting90. Het-

zelfde geldt voor het lid-commissans van het AmbtenarengerechtSl of de plaatsver-

vangend voorzitter of ondervoorzitter van de raad van beroep, of een ondervoor-

zitter of lid-commissaris van de Centrale Raad van Beroep92 die belast is geweest

met een voorbereidend onderzoek in een zaak.

Bij deze laatste verboden activiteiten Staat het onbevooroordeeld zijn van de

rechter op het spei. Het verbod om als pleitbezorger op te treden dient de onpar-

tijdigheid en onafhankehjkheid in het algemeen. Het verbod scheidsman te zrjn

kan gezien worden als een incompatibiliteit die, gelet op het mogelijk incidentele

karakter van de vervulling van de functie van scheidsman, niet bij de ovenge ιη-

compatibiliteiten vermeld is93. Hoewel dit verbod als waarborg voor onafhankehjk-

heid zou kunnen worden gezien, hjken in Nederland meer pragmatische redenen de

doorslag te geven^^.

De rechters die tot de rechterlijke macht behoren, mögen voorts geen contact

buiten de procedure om hebben met partijen in het geding. Ook voor de meeste

administratieve rechters geldt een dergehjke verbod^^. Een rechter die zieh ook

na een waarschuwing mlaat met partijen kan om die reden door de Hoge Raad ont-

slagen wordenes.

86. Art. 57 Rv.
87. Vgl. art. 26 Beroepswet voor dezelfde matene.
38. Art. 29, tweede lid Rv.
89. Art. 29, derde hd, Rv. en art. 26 Wet Arbo. Zie hierover Cleveringa, a.w.
(noot 27), p. 279 e.v. Over deze matene is een levendige discussie gevoerd. Zie
voor een overzicht en bespreking: O.A.C. Verpalen, Zij zullen ook geen scheidsheden
zijn, R.M. Themis 1976, p. 5 e.v.
90. Art. 268 Sv.
91. Art. 39 Ambtenarenwet 1929.
92. Art. 63 in samenhang met art. 104, eerste en derde lid, Beroepswet.
93. De incompatibiliteiten staan in de Wet op de rechterlijke organisatie, het hier
bedoelde verbod in Rv.
94. Verpalen, a.w. (noot 89).
95. Zie bij voorbeeld art. 26 van de Wet op de rechterlijke organisatie; art. 20,
eerste lid, onder c. Ambtenarenwet 1929; art. 25, eerste lid, onder c. Beroepswet;
art. 25, eerste lid, onder c. Wet Arbo en Tanefcommissiewet, art 6, tweede lid,
onder c. Voor de Raad van State ontbreekt een dergehjke regeling.
96. Art. 11, onder d, ten derde, Wet op de rechterhjke orgamsatie.
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De Staatscommissie Herziemng Rechterlijke Orgamsatie heeft voorgesteld te
komen tot een vereenvoudiging ten aanzien van onveremgbaarheden. Onder meer
wordt voorgesteld de onveremgbaarheid met het zijn van arbiter op te heffen97.

2.3.7. Wraking en verschoning

De deelname van een rechter aan de beslechting van een bepaald geschil kan
een bedreiging vormen voor onpartijdige oordeelsvorming, wanneer er een bijzonde-
re band tussen de rechter en een van de partijen in het geding bestaat. Voorziet
de rechter dat er feiten of omstandigheden zijn die zijn onafhankelijke oordeels-
vorming kunnen aantasten, dan kan hij zieh verschonen^.

In het VVetboek van Burgerhjke Rechtsvordenng zijn expliciet een groot aantal
wrakingsgronden genoemd, die een indruk geven van de achtergrond van dit msti-
tuut. Hoofdzakehjk gaat het om feiten en omstandigheden die de onpartijdigheid
van de rechter kunnen beinvloeden. In de Ambtenarenwet 1929 zijn deze wrakings-
gronden overgenomen99. In de andere wetten IS volstaan met een algemene om-
schnjving, namehjk dat de rechterlijke onpartijdigheid ernstige schadelOO of scha-
de 101 ZOu kunnen lijden of onpartijdige oordeelsvorming bemoeilijkt zou kunnen
worden 102.

Ter zake van wraking en verschoning wordt in de regel beshst door het ge-
recht zelf, soms door de rechter in kwestie zelflO3. De rechtbank oordeelt over
de wraking of verschoning van kantonrechters. In het burgerhjke proces kan de
rechter in de wraking berustenlO^ waardoor een uitspraak over de wraking over-
bodig wordt. In de andere organieke wetten is deze berusting onbekend en moet
steeds uitspraak gedaan worden over dit incident.

2.3.8. Budgettering

Voor de benoeming van rechters vormt de begroting van het Mimsterie van
Justine het financiele kader. Längs deze weg beshst de wetgever over de aantallen
rechters die beschikbaar zijn voor het vervullen van rechterlijke taken. Aan de
andere kant worden de gerechten geconfronteerd met een instroom van zaken, waar-
van de omvang afhankelijk is van de wetgeving, het instellen van vordenngen en
beroepen en het vervolgingsbeleid. De instroom van zaken kan via normmodellen

97. Eindrapport van de Staatscommissie Herziemng Rechterhjke Orgamsatie, deel
II, 's Gravenhage 1985, p. 12 e.v.
98. Art. 67, tweede hd Wet op de Raad van State; art. 512 e.v. Sv; art. 31 Rv;
art. 61, tweede hd, Beroepswet; art. 37, tweede hd, Ambtenarenv/et 1929, art. 30,
tweede hd Wet Arbo.
99. Art. 37, eerste hd, onder toevoegmg van de grond: Indien hij partij is in de
zaak of deel uitmaakt van het administratief orgaan, dat partij is in de zaak.
100. Sv.
101. Beroepswet.
102. Wet Arbo, Wet op de Raad van State.
103. Zie bij voorbeeld art. 518, eerste hd, Sv. waann aan de enkelvoudige
strafkamers zelf de beshssing is opgedragen.
104. Art. 35 Rv.
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omgerekend worden tot aantallen rechters.
Längs deze twee wegen ontstaat een conflict tussen feit en norm: sinds lange

tijd IS er sprake van een structurele onderbezetting bij de gerechten. Tegehjkertijd
IS er sprake van overbelasting van de gerechten en dit leidt tot achterstanden en
lange behandelingstijden. In het licht van het vereiste van behandeling binnen rede-
hjke termijn (artikel 6, eerste lid, Europees Verdrag) vorrnt dit een zorgwekkend
gegeven!05.

In het kader van de bezuinigingen heeft de Minister van Justine als beleidsuit-
gangspunt gekozen dat de voor al het overheidspersoneel geldende bezuinigingen
ook voor rechters en hun apparaat zouden moeten gelden.

De budgettenng van de rechtspraak vormt in verband met de onafhankehjkheid
van de rechter een relevant gegeven. Bezuinigingen op admimstratieve rechtspraak
en de daaruit voortvloeiende noodzaak voor de rechters om per zaak minder tijd
beschikbaar te stellen, leidt onvermijdehjk tot be'i'nvloeding van de taakvervulling
door de rechter. Voor zover deze beinvloeding zieh beperkt tot maatregelen die
gencht zijn op de verhoging van de efficiency, leveren deze geen bezwaren op.
Een structurele onderbezetting bij admimstratiefrechtelijke Colleges kan echter lei-
den tot een onvoldoende functionerende controle op het bestuurshandelen. Voor
zover de burgerhjke rechter geroepen is een oordeel te geven over overheidshande-
hngen, geldt hetzelfde voor deze Colleges.

2.3.9. De rechtspositie van leken

Onder leken wordt hier verstaan de bij de rechtspraak betrokken personen,
die geen rechtspositie als rechter hebben en geen Jurist hoeven te zijn, bij voor-
beeld de leden van het AmbtenarengerechtlO6 e n de r a c j e n v a n beroep1^7, tot 1988
de bijzondere leden van het College van Beroep voor het bednjfsleven'^ de des-
kundige leden van de ondernemingskamer bij het gerechtshof te Amsterdam 109, de
deskundige leden van de "V.I.-kamer" bij het gerechtshof te Arnhem110, de deskun-
dige leden van de pachtkamers bij de kantongerechten en het gerechtshof te
Arnhemll* en de deskundige leden inzake zaaizaad en plantgoed bi] het gerechtshof

105. Vgl. G.I. Wiarda in- F. Bruinsma en N. Hüls, Straatsburgse stemmen, NJB,
1983, p. 733: "Het hjkt mij stelhg dat in de Nederlandse situatie de overbelasting
van de rechterhjke macht aan de orde is. Nederland zou waarschijnhjk in stnjd
met zijn internationale verphchtingen handelen, Indien de effectieve werking van
de rechterhjke macht /odanig zou worden vermindert, dat met meer zou worden
voldaan aan een behandeling binnen redehjke termijn, wat ongetwijfeld bij een
vermindenng van het aantal rechters zou moeten worden gevreesd".
In de zaak Buchholz heeft het Hof onder beperkende voorwaarden tijdehjke achter-
stand vanwege een onverwachte toename van het aantal zaken aanvaard (6 mei
1981, Publ. CEDH, Serie A, vol. 42 (1981).
106. Art. 6 Ambtenarenwet 1929.
107. Art. 9 e.v. Beroepswet.
108. Art. 13 e.V. Wet Arbo, vervallen bij wet van 12 maart 1986, Stb. 99.
109. Art. 72 Wet op de rechterhjke orgamsatie.
110. Art. 73 Wet op de rechterhjke orgamsatie.
111. Artt. 115 en 125 Pachtwet.
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te ' s-Gravenhage' 12.
Het belangnjkste aspect van de rechtspositie van leken is dat zij niet voor het

leven benoemd worden, maar voor een vaste termijn. Deze kan vaneren van 4 tot
6 jaar, al naar gelang het gerecht waar ze aangesteld zijn. In de Grondwet is deze
tijdehjke benoeming gefundeerd in de regel dat de wet kan bepalen dat aan de
rechtspraak door de rechterlijke macht wordt deelgenomen door personen die niet
daartoe behoren'13. 0 e laatste zinsnede impliceert dat zij niet voor het leven be-
noemd behoeven te zijn. De tijdehjke aanstelling van leden brengt mee dat vereist
is dat het benoemingsbeleid voldoende waarborgen voor onafhankelijkheid behoort
te kennen. Daaraan ontbreekt het in het Nederlandse recht, daar in de regel de
regering de leden benoemt.

Een belangnjk aantal waarborgen van onafhankelijkheid geldt ook voor leken.
Uitzondenng hierop vormen de incompatibiliteiten. In de regel gelden voor leken
minder onverenigbare functies. In een aantal gevallen gelden echter voor leken
bij zondere incompatibiliteiten 114.

De leden van de raden van beroep worden juist in een zekeie partijdige hoe-
danigheid aangesteld op aanbeveling van werkgevers- en werknernersorganisatiesH^.
Deze pariijdigheid geldt niet het in concreto te besiechten geschil, anders zou wra-
king mogehjk zrjn. Door deelnarne van leden zowel van werknemerszijde als van
werkgeverszijde aan de beraadslagingen wordt de algerneen werkende partijdigheid
opgehevenl'6. r j e leken leggen ook een eed of belofte afl '7. Bij de benoeming van
leken in de pachtkamers dient de regenng ervoor te waken dat noch het belang
van pachters noch dat van verpachters overheerst 118.

2.3.10. Arbiters

Contractsparüjen zijn vnj om de beslechting van geschillen, mits die niet het
pubheke belang raken''", te onttrekken aan het oordeel van de overheidsrechter
en op te dragen aan een of meer arbiters. Vanwege de samenhang met de problema-
tiek van de onafhankehjkheid van overheidsrechters worden ook de waarborgen
voor onafhankelijkheid van arbiters hier besproken. De bijzondere positie van oor-
delen van arbiters in het burgerhjke proces hangt samen met deze waarborgen.
Ten aanzien van deze arbiters geldt een tweetal waarborgen voor onpartijdigheid.

112. Art. 61 Zaaizaad- en Plantgoedwet.
113. Art. 116, derde lid, Grondwet.
114. Bij voorbeeld art. 7, tweede hd, Ambtenarenwet 1929 en art. 14, tweede hd,
Wet Arbo.
115. Art. 10 Beroepswet.
116. Opmerkelijk is dat de voorzitters en ondervoorzitters bij meerderheid van
oordeel zijn, dat het lekenelernent in de sociale verzekenngsrechtspraak afgeschaft
moet worden. Een belangnjke rol speelt hierbij dat zij geen invioed hebben op de
kwahteit van de leden. Anders hgt dit bij de Ambtenarengerechten, waarbij de leken
door de voorzitter worden aangezocht. Gelet op hun bijzondere kwahteiten wordt
handhaving van hun deelname wel beplut.
117. Bij voorbeeld art. 13, tweede hd, Beroepswet.
118. Art. 116, vierde hd, Pachtwet.
119. P. Zonderland, R.C. Schhngcrrnann en W.G. Dohmdii, Crondtrekken van het
Nederlandse Burgerhjke Procesrecht, Zwolle 1980, p. 325 e.V.
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Arb i t e r s kunnen op dezelfde gronden als overheidsrechters gewraakt

bovendien geldt een aantal strafrechtehjke waarborgen ook voor a r b i t e r s ^ l .

In het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordenng wordt ten aanzien van de

wraking onderscheid gemaakt tussen door de rechter en met door de rechter be-

noemde arbiters '22. Deze laatsten zouden slechts gewraakt kunnen worden om re-

denen na hun benoeming opgekomen!23. Over de uitleg van deze bepaling bestaat

geen eenstemmigheidl24- ivfet name IS het de vraag of wrakingsgronden die een

van de partijen na aanwijzing van de arbiter(s) te weten komt nog effect kunnen

hebben. Gelet op de strekking van de onderscheiden wrakingsgronden kan geen

algemeen antwoord gegeven worden. Blijkt bij voorbeeld pas na benoeming van een

arbiter dat deze eerder een schnftehjk advies in de zaak gegeven heeft, dan zal

wraking rnogehjk moeten zijn. Heeft bij voorbeeld een van de partijen nagelaten

na te gaan of er familierechtelijke betrekkingen waren die een grond voor wraking

opleveren, dan zal hij deze grond met meer na benoeming van de arbiter mögen

aanvoeren. Als cntenum zou wellicht kunnen gelden dat de wrakende partij met

wist of in redelijkheid met heeft kunnen weten dat er een grond voor wraking

van en arbiter aanwezig was!25_ Hebben de partijen berust in de benoeming van

een arbiter, dan is wraking slechts mogehjk om redenen die later zijn opgeko-

men'26. Ook bij deze categone zou hetzelfde cntenum kunnen gelden.

De strafrechteluke waarborg voor onpartijdigheid houdt in dat tegen degene

die een arbiter een gift of een belofte doet met het oogmerk invioed uit te oefenen

op zijn beshssing, strafbaar is '27. Op dezelfde voet is de arbiter strafbaar die een

gift of belofte aanvaardü28.

De lirmtatief in de wet opgesomde gronden voor de aantasting van arbitrale

vonmssen bieden vnjwel geen waarborg voor onpartijdige geschillenbeslechting129.

Is er sprake geweest van omkoping van een arbiter als bedoeld in artikel 198 van

het Wetboek van Strafrecht, dan kan aantasting van het arbitrale vonms mogehjk

zijn wegens bedrog of arghst in de procedure gepleegd!30#

Personen belast met hei geven van een bindend advies vallen met onder deze

regelingen. Het bindend advies knjgt werking als dcel van het overeengekomene.

Is er sprake van partijdige advisering, bij voorbeeld omdat de persoon van de ad-

viseur onvoldoende waarborgen voor onpartijdigheid bood, dan kan indirect bescher-

ming verkregen worden. De rechter gaat marginaal toetsend na of de beslissing

wat behandehng en inhoud betreft voldoet aan de eisen van redelijkheid en bilhjk-

120. Art. 626, derde lid, Rv.
121. Art. 84, tweede lid, Sv.
122. Art. 626 Rv.
123. Art. 626, eerste lid, Rv.
124. Cleveringa, a.w. (noot 27), p. 1363 versus Zonderland » (noot 120), p. 330.
125. DU cntenum houdt een nadere nuancenng in van clfTvisie van Cleveringa,
a.w. (noot 27), p. 1364/1365.
Τ2ΒΓ Art. 626, tweede lid, Rv.
127. Art. 178, in samenhang met art. 84, tweede lid, Sr.
128. Art. 364, eerste hd, in samenhang met art. 84, tweede hd, Sr.
129. Art. 649 Rv.
130. Art. 649, tiende hd, Rv.
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heid, waarnaar de overeenkomst moet worden ten uitvoer gelegd!31. Met andere
woorden, ernstige gebreken van het bindende advies kunnen meebrengen dat de
wederpartij niet te goeder trouw aan het advies gebonden mag worden geacht.

2.3.11. Het verbod van omkoping

De persoonhjke onafhankehjkheid van de rechter wordt ook gewaarborgd door
het strafrechtelijke verbod van omkoping!32. Zoals later zal blijken, ontbreken in
onze constitutie bepalingen waaruit rechtstreeks volgt dat de andere overheidsmach-
ten zieh niet mögen lnlaten met de oordeelsvorming door de rechter. Voor de ver-
houding tot met-overheidsorganen, met name partijen betrokken bij een proces
geeft artikel 178 van het Wetboek van Strafrecht een norm. In het eerste hd IS
omkoping van en rechter in het algemeen strafbaar gesteld. Heeft de gift of de
belofte tot oogmerk een veroordeling in een strafzaak te verknjgen, dan geeft het
tweede hd van deze bepaling een zwaardere strafbedreiging. In het verlengde van
deze verbodsbepahngen, is tegen de rechter die een gift of belofte aanneemt in de
wetenschap dat gepoogd wordt hem te beinvloeden, straf bedreigdl33.

2.3.12. De eed of de belofte

Bij de aanvaarding van het ambl legt de rechter een eed of belofte af, die
hoofdzakehjk met het oog op de rechterhjke onafhankehjkheid waarde heeft. De
rechter zegt toe trouw te zullen zijn aan de Koning en de Grondwet te zullen on-
derhouden. De trouw aan de Koning heeft een historische wortel. De Koning per-
sonifieerde de eenheid van de constitutionele rechtsorde. Het past meer in deze
tijd, en in de Grondwet 1983l34> <$e rechter geen trouw aan de Koning te laten
beloven; volstaan kan worden met trouw aan de Grondwet.

Voorts legt de rechter de zuivenngseed af en zegt de rechter toe dat hij
zijn post met eerhjkheid, nauwgezetheid en onzijdigheid, zonder aanzien van per-
sonen zal waarnemen en zieh zal gedragen zoals een eerhjke rechterhjke ambtenaar

2.3.13. Toezicht op rechterhjk handelen

Met de invoering van de Wet Nationale ombudsman en de daarbij hörende wij-

zing van een aantal wetten, is ook ten aanzien van rechters toezicht op hun han-

131. Zonderland, a * (noot 119), p. 342 e.v.
132. Kortheidshalve wordt hier over omkoping gesproken, terwijl de wet een rui-
mere formulenng kent: een gift of belofte doen met het oogmerk om invioed uit
te oefenen.
133. Art. 364 Sv.
134. In art. 49 Grondwet is bepaald, dat mimsters en staatssecretanssen, die in
een rechtstreekse constitutioneelrechtehjke rechtsbetrekking staan tot het staats-
hoofd, slechts trouw aan de Grondwet beloven. In het oude art. 36, Grondwet 1972,
kwam nog wel trouw aan de Koning \ooi.
135. Tussen de onderscheiden wettehjke teksten komen enige verschollen voor.
Art. 13 Wet op de Raad van State kent een afwijkende eedsformule.
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delen -tenzij het een rechterhjke beshssmg betreft- mogehjk geworden. In dat

geval treedt echter niet de Nationale ombudsman op, maar de Hoge Raad voor de

meeste rechterhjke Colleges en de Raad van State. Gedacht kan bij voorbeeld wor-

den aan lange wachttijden op de zittingsdag. Dit toezichi op het rechterhjke hande-

len heeft geen negatieve invloed op de rechterhjke onafhankehjkheid, te meer daar

het toezicht door een andere onafhankehjke rechter wordt uitgeoefend.

Dit neemt echter niet weg dat uit staatsrechtehjk oogpunt de betreffende

regehngen een interessant gezichtspunt opleveren. De rechter Wiens handelen onder-

zocht wordt, wordt in de gelegenheid gesteld te worden gehoord!36. Gelet op de

strekking van het onderzoek IS hier sprake van een soort verantwoordmgsplicht.

Aangezien bepaald is dat de rechter in de gelegenheid wordt gesteld, mag worden

aangenomen, dat de rechter van die gelegenheid geen gebruik hoeft te maken. In

zoverre is er sprake van een verantwoordmgsplicht in afgezwakte vorm.

Ten aanzien van rechters -met uitzondenng van de leden van de Afdeling

rechtspraak van de Raad van State- kan door de President of voorzitter van het

College waartoe hij behoort toezicht worden uitgeoefend 137. Art. 14 van de VVet

op de rechterhjke organisatie bepaalt dat waarschuwingen mögen worden gegeven,

nadat de betreffende rechter is gehoord. Deze waarschuwing kan volgen wanneer

deze de waardigheid van het ambt, ambtsbezigheden of ambtsplichten verwaarlozen,

of zieh in gesprek lnlaten met partijen, of haar advocaten, procureurs of gemach-

tigden of enige bijzondere lnhchting of schnftehjk stuk van hen aannemen'38.

Het toezicht op leden van de rechterhjke macht mag bhjkens het bepaalde in

artikel 116, vierde lid, van de Grondwet alleen aan leden van de rechterhjke macht

opgedragen worden. Bovendien dient de wet dit toezicht te regelen. Gelet op de

gekozen terminologie is delegatie toegestaan, hetgeen uit het oogpunt van de rech-

terhjke onafhankehjkheid minder gewenst is. De Grondwet laat ten onrechte de

mogelijkheid open dat toezicht op gerechten, met tot de rechterhjke macht beho-

rend, niet aan een onafhankehjke rechter wordt opgedragen.

Ten slotte wordt hier nog genoemd de bemoeiems met de werkwijze van rech-

ters die kan voortvloeien uit de controle door de Algemene Rekenkamer. Bij het

uitbrengen van rapporten en adviezen kan, gelet op de algemene taakstelhng van

dit overheidsorgaan, mede aandacht geschonken worden aan de rechterhjke macht.

De aard van de rapportage van de Algemene Rekenkamer brengt mee dat moeihjk

valt in te zien op welke wijze de rechterhjke onafhankehjkheid zou worden aange-

tast.

2-3.14. De interne organisatie van gerechten

Individuele rechters maken deel uit van de organisatie van het gerecht waann

zij zijn benoemd. De attnbutie van rechtsmacht vindt plaats ten gunste van de

ίο," ^ r t · 1 4 d ' e e r s t e lid Wet op de rechterhjke organisatie.
löl Zie bij voorbeeld art. 11 Wet Arbo, artt. 16 en 17 Beroepswet en art. 9
s S t e e n a r e n W e t l m Z'e V 0 ° r de Raad Van SLate a r t · 36 e-V· Wet op de Raad Van

138. Art. 11, onder d, ten derde, Wet op de rechterhjke organisatie.
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gerechten en niet ten gunste van individuele rechters. De interne organisatie van
gerechten IS bepalend voor de vraag welke rechter uiteindehjk in welke zaak zit.
Deze interne organisatie betreff met name de verdeling van de zaken en het rooster
per kamer. Gerechten die niet met afzonderlijke kamers werken kunnen bij voor-
beeld werken met een systeem waarbij de instroom van zaken over rechters ver-
deeld wordt.

De vraag die hierbij rijst, is of er een objectieve taakverdelmg rnoet zijn, of
dat ad hoc beslist wordt (of kan worden) welke rechter welke zaak behandelt. In
de Bondsrepubhek Duitsland geldt zeer strikt het vereiste van een objectieve orde-
mng. Uit het IUS de non evocando leidt men af dat de norm betreffende de "wette-
lijke rechter" impliceert dat de persoon van de rechter die een geschil rnoet be-
slechten door een algemene regeling wordt aangewezenl39. in Nederland bestaat
op dit punt geen hteratuur. In een later te bespreken zaak heeft het Europese Hof
voor de Rechten van de mens deze kwestie wel aangeroerd, ovengens zonder tot
een oordeel te komenl40.

In Nederland is niet steeds sprake van een objectieve verdehngl41. Hoe moet
het ontbreken van een objectieve taakverdelmg uit het oogpunt van rechterhjke
onafhankehjkheid gewaardeerd worden9 Enerzijds is het ongewenst wanneer een
rechter de zaken die hij behandelt, zelf uitzoekt. Niet is uitgesloten dat soms on-
eigenhjke rnotieven bij de keuze een rol kunnen speien. De rechter moet zonder
aanzien des persoons en onbevooroordeeld rechtspreken. Uit dit oogpunt moet de
voorkeur gegeven worden aan een objectieve taakverdelmg. In sommige rechtsge-
bieden kan dit zelfs zeer gewenst zijn. Te denken valt aan de rechtspraak van de
President in kort geding. Hij is unus en mede gelet op de aard van de voorgelegde
geschillen kan zijn rechtspraak een sterk persoonhjk karakter dragen. Wanneer
niet een objectieve taakverdelmg op de binnenkomende zaken voor de verdeling
over de President en de vice-presidenten wordt toegepast, kan de onafhankehjkheid
van de rechtspraak in gevaar komen.

Anderzijds kan uit het oogpunt van efftciency en optimaal gebruik van aanwe-
zige deskundigheid de toedehng ad hoc van zaken aan een bepaalde rechter of ka-
mer gewenst zijn. Met een strikte objectieve taakverdelmg zou dit niet mogehjk
zijn. Welhcht moet daarom de voorkeur worden gegeven aan een geobjectiveerde
toedehng, met dien verstände dat afwijking mogehjk is mits voldoende waarborgen
voor onafhankelijkheid blijven bestaan.

Voor met name de gerechten van de gewone rechterhjke macht gelden regle-
menten van orde die de interne organisatie bepalen. In artikel 19 van de Wet op
de rechterhjke organisatie is aan de regenng de bevoegdheid gedelegeerd de orde
van de inwendige dienst te bepalen. Bij Reglement 1̂ 42 l s e e n v o o r a n e gerechten

139. Maunz-Düng, Grundgesetz Kommentar, München (losbladig), nr. 43 e.v. bij art.
101, Zie ook par. 3.3.9. e.v.
140. Zie par. 2.5.1.
141. A.F.M. Brenninkmeijer, Het jus de non evocando, in Grondrechten, commen-
taar op hoofdstuk 1 van de herziene Grondwet, Nijmegen 1982, p. 366.
142. K.ß. van 14 September 1834, 'aalstelijk gewijzigd bij K.B. van 28 September
1972 (Stb. 507)
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geldend reglement van orde vastgesteld. Bovendien vloeit uit dit reglement voort

dat de Minister van Justine belast IS met de aanwijzing van leden in enkelvoudige

kamers!43. De vaststelhng van de zogenaamde bijzondere reglementen van orde

(zittingsrooster)144 iS a a n ministenele goedkeunng onderworpen.

Bovendien is terzake van de innchting van de bijzondere kamers bij de ge-

rechtshoven (belastingkamers, V.I.-kamer, de ondernemingskamer) aan de Minister

van Justitie de bevoegdheid gegeven om overeenkomstig bi] konmkhjk besluit te

stellen regeis de kamers te bezetten en te vormenl45. Zo is in artikel 21d van

Reglement I bepaald dat de regenng de leden van de belastingkamer aanwijst "De

aanwijzing van de leden geschiedt zoveel mogehjk voor de volgende vier jaren..."

Er zijn geen waarborgen tegen de weigenng tot hermeuwde aanwijzing van een

onwelgevallige raadsheer.

De aanwijzing van leden van de Afdehng rechtspraak van de Raad van State

geschiedt voor het Ievenl46.

Geconstateerd kan worden dat de Minister van Justitie ten aanzien van de

orgamsatie van sommige gerechten een belangnjke invloed heeft. De vierjaarhjkse

aanwijzing van de leden van de belastingkamers van de gerechtshoven door de uit-

voerende macht is in strijd met de onafhankehjkheid van de rechter.

2.3.15. Noodrecht

Welbekend is de uitspraak van de burgerneester van Maunk, die een zwart-han-

delaar in februan 1945 een boete oplegde en deze inde!47. Aan de bestaande nood-

toestand op dat tijdstip in de gemeente Maunk kon de burgemeester de bevoegdheid

ontlenen op te treden in "noodrechtspraak"'48. De Hoge Raad sanctioneerde de

genomen maatregel "welke zieh aan een qualificatie naar de begnppen van het ge-

wone recht onttrekt".

Er kunnen zieh situaties voordoen waann de gewone rechtspleging verstoord

is. Sinds 1964 is de Noodwet rechtspleging van kracht waann voor gevallen van

oorlog, oorlogsgevaar en daarmee verwante of daarmee verband houdende buitenge-

wone omstandigheden bijzondere bevoegdheden aan de regenng zijn gegeven. Deze

bevoegdheden strekken ertoe dat onder genoemde omstandigheden de rechtspleging

zoveel mogehjk door onafhankelijke rechters kan worden verncht. In het bijzonder

is voorzien in de ambtsvervulhng door andere rechters dan die bij een College be-

noemd zijn1 4". Ook is voorzien in een regeling, waarbij leden van het openbare

mimstene door rechters kunnen worden vervangen^O.

Deze Noodwet rechtspleging biedt wehswaar geen soelaas voor de casus zoals

die zieh in bovengenoemd arrest voordeed, doch mag zeker gelden als een waarborg

143. Art. 21a e.v. Reglement I.
144. Art. 27 Reglement I.

}ic" ^ r t t " ^ 7 1 ' 7 2 e n 7 3 W e t °P d e rechterhjke orgamsatie.
\Λ-,' „ΐί" 6 5 ' t w e e d e ω , Wet op de Raad van State.
147. HR 15 februan 1952, NJ 1953, 52.
148. Aldus A.G. Berger. —
149. Artt. 4 en 5 Noodwet rechtspleging.
150. Art. 6 Noodwet rechtspleging.
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voor onafhankehjke geschillenbeslechting. Noodsituaties kunnen aanleiding geven
tot een beperking van de toegang tot de rechter. In het vijfde hoofdstuk wordt
hierop nader ingegaan.

2.4. De waarborgen voor de zakelijke onafhankelijkheid van de rechter

Eerder IS gesteld dat de zakehjke onafhankelijkheid als uitvloeisel van de per-
soonhjke onaihankelijkheid de waarborgen omvat voor de zelfstandige uitoefening
door de rechter van zijn functie. Het gaat daarbij om de waarborgen die meer direct
de onafhankehjke oordeelsvorming door de rechter zeker kunnen stellen. Als uit-
gangspunt van onderzoek kan de eerder aangehaalde norm uit het constitutionele
recht van de Bondsrepubhek Duitsland dienen·

"Die Richter sind unabhängig und nur dem Gesetze unterworfen".
Twee elementen zijn in deze rechtsnorm begrepen. In de eerste plaats geldt dat
de rechter siechts aan de wet onderworpen is, dat wil a contrario zeggen: met
aan enige andere Staatsmacht als zodamg. In de tweede plaats sluit de zakelijke
onafhankelijkheid van de rechter met uit, dat deze gebonden is aan de normstelhng
binnen de rechtsorde.

In het Nederlandse recht is geen uitdrukkehjke bepaling te vinden waann
het de andere Staatsmächten verboden is zieh bezig te houden met de taakvervulhng
door de rechter. Daartegenover Staat dat noch de wetgevende macht noch de uit-
voerende macht de bevoegdheid heeft zieh direct met de rechtspleging in te laten.
Bij het ontbreken van deze bevoegdheid is de rechtspleging vnj van de andere
Staatsmächten.

Hieronder zal eerst nagegaan worden welke de plaats is van de rechter in
onze constitutionele rechtsorde. Daarna zal onderzocht worden in hoeverre de rech-
ter ondanks zijn zakelijke onafhankelijkheid toch gebonden is.

2.4.1. De rechter als onafhankelijk overheidsorgaan

"De rechter" vormt in Nederland een zeer ingewikkeld organencomplex. Vele
rechterhjke Colleges hebben leder een zekere rechtsmacht toebedeeld gekregen.
Ten aanzien van de uitoefening van deze rechtsmacht zijn deze met onderworpen
aan de in ons constitutionele recht bestaande beinvloedingsmogelijkheden. ambtehjke
hierarchie' , de bevoegdheid om aanwijzingen te geven' ·^ pohtieke verantwoor-
dingsplicht'·", vertrouwensregel ^^, ontslagrecht^·^, de verphehtmg tot samenwer-
| u n gl56 ( toezicht, met name goedkeunng, aanwijzingen, spontane vermetiging en

151. Art. 44, eerste hd, Grondwet.
152. Art. 46, tweede hd, Grondwet.
153. Art. 68 Grondwet.
154. Ongeschreven Staatsrecht.
155. Idem, in samenhang met art.48 Grondwet.
156. Art. 45, derde hd, Grondwet, alsrnede die ingevolge art. 81 Grondwet tussen
regering en parlement terzake van wetgeving in formele zin. De samenwerking in
raadkamer is van en andere orde, omdat deze tot het rechterhjke College beperkt
bhjft.
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admimstratief beroep 157.

Volgens Duynstee IS voor de rechterhjke ondfhankehjkheid essentieel dal op
basis van de constitutie een machtenscheiding is doorgevoerd en dat er sprake is
van attnbutie van rechtsmacht aan de rechters'58, Zovvel onder de oude Grond-
wet 159 als onder de herziene Grondwet van 1983 is het punt van de attnbutie van
rechtsmacht gebrekkig geregeld. Een probleem hierbij vormt de vraag of de beslech-
ting van geschillen in het administrative recht mede onder de machtenscheiding
begrepen is. In de Nederlandse Grondwet is dat niet zo eenduidig beshst. In de
artikelen 112 en 113 van de Grondwet is de berechting van geschillen over burger-
hjke rechten en schuldvordenngen en de berechting van strafbare feiten bij uitslui-
ting aan de rechterhjke macht opgedragen. Ten aanzien van geschillen die niet uit
burgerhjke rechtsbetrekkingen zijn ontstaan, is echter bepaald dat de rechterhjke
macht of andere gerechten bevoegd kunnen worden verklaard tot oordelen'60. Daar-
aan is echter toegevoegd, dat deze geschillen aan admimstratief beroep onderworpen
kunnen worden 161.

Kernpunt is dat terzake van geschillen die niet uit burgerhjke rechtsbetrek-
kingen zijn ontstaan, aldus geen attnbutie van rechtsmacht aan een onafhankelijke
rechter imperatief is voorgeschreven!62. De grondwetgever volstaat met het noemen
van mogehjkheden waaruit de gewone wetgever vnje keuze heeft.

Slechts ten aanzien van geschillen over burgerhjke rechten en schuldvorde-
nngen en de berechting van strafbare feiten heeft de constitutie een zelfstandige
(rechterhjke)macht geconstitueerd. Er valt dan ook voor de geschillenbeslechting
als zodanig in onze rechtsorde niet te zeggen, dat er attnbutie van rechtsmacht
aan een onafhankelijke rechter heeft plaatsgevonden.

Opmerkelijk is dat de onafhankelijkheid van de rechter in onze constitutie
slechts in het vereiste van benoeming voor het leven tot uitdrukking komt. Voorts
bhjkt uit de Grondwet in haar geheel dat de ovenge Staatsmächten geen bevoegd-
heden toekornen ten aanzien van de inhoudelijke taakvervulhng door de rechter.
Strikt genomen sluit de Grondwet niet uit dat de wetgever de zakehjke onafhanke-
lijkheid van de rechter zou trachten te be'i'nvloeden. In het geval de wetgever hier-
toe zou komen zou men een beroep moeten doen op "het systeem van de Grondwet"

157. In admimstratief beroep, beshst het beroepsorgaan in plaats van het primair
beshssende orgaan. Daann komt toezicht tot uitdrukking: Brenninkmeijer a.w. (noot
15), p. 152.
158. Duynstee, a.w. (noot 1), p. 39 e.V.
159. De discussie over de strekking van art. 167 Grondwet 1972 heeft tot het
einde aangehouden, vgl. Roos, a.w. (noot 18).
160. Art. 112, tweede hd, Grondwet.
161. Art. 115.
162. Het begrip rechterhjke macht in de Grondwet -waaraan de rechterhjke
onafhankelijkheid is verbonden- knjgt mhoud doordat bij wet aangegeven wordt
welke gerechten daartoe behoren: art. 116, eerste hd.
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of andere nauwelijks normatieve no t ies^ , Om een dergehjke inbreuk in stnjd met
de Grondwet te oordelen.

Een optimale grondwettehjke garantie van onafhankehjke rechtspraak zou moe-
ten inhouden de instelling (of opdracht daartoe) van een afzonderhjke Staatsmacht,
die de rechtsprekende functie knjgt geattnbueerd (of een opdracht daartoe) en
het verbod aan de ovenge Staatsmächten zieh in te laten met de rechtspleging.

2.4.2. De bevoegdheid van de rechter

In het Nederlandse recht berust de bevoegdheid van de rechterhjke Colleges
op de gewone wet. Het IS hier met de plaats om in te gaan op deze regelingen,
hier wordt slechts aangegeven welke betekems deze hebben als waarborg voor de
zakelijke onafhankehjkheid.

De bevoegdheid van de rechter, zoals die bij voorbeeld in artikel 2 van de
Wet op de rechterhjke organisatie is neergelegd, geeft -behoudens wijziging door
de wetgever in formele zin- het werkgebied van de gewone rechter aan. Daarmee
is de bevoegdheid van deze rechter in een algemeen geldende regeling vastgelegd
en deze bevoegdheid kan met door handehngen van het bestuur of besluiten van
het parlement en/of de regering -anders dan bij wet in formele zin- worden aan-
getast.

In samenhang hiennee moet de essentiele vraag gesteld worden, wie bevoegd
is interpretatievragen met betrekking tot de rechterlijke bevoegdheid te beantwoor-
den; de zogenaamde "Kompetenz-Kompetenz". In het Nederlandse Staatsrecht geldt
als uitgangspunt dat de rechter zelf beshst over zijn bevoegdheid. In historisch
perspectief springt het omstreden Conflictenbesluit van 1815 in het oog. De be-
voegdheid van de provinciale Gouverneur om een conflict van attnbutie op te wer-
pen Indien de overheid partij was in een geding, leidde tot "Kompetenz-Kompetenz"
van de Komng'64. Sinds de intrekking van het Conflictenbesluit heeft zieh een
praktijk ontwikkeld waann de gewone rechter de eigen bevoegdheid bepaalt. De
junsprudentie met betrekking tot de onrechtmatige overheidsdaad op basis van arti-
kel 2 van de Wet op de rechterhjke organisatie toont het grote belang van de eigen
interpretatie van deze bepahng door de Hoge Raad. Terwijl het wetgevingsproces
ter zake van de rechtsbescherming van de burger tegen de overheid stokte'"^, heeft
de gewone rechter wegen gevonden om aan de behoefte aan rechtsbescherming bij
de burger tegemoet te komen.

Opmerkehjk is hierbij in de eerste plaats dat de gewone rechter een zeer

163. Vgl. de wijze waarop Duynstee (a.w. noot 1, p. 43) tot zakelijke onafhanke-
hjkheid van de rechter komt. Hij stelt (pT 40) dat het leerstuk van de scheiding
der machten (een vage notie als door mij bedoeld, A.B.) op zichzelf genomen vele
onduidehjkheden kent, maar dat vele van deze Problemen verdwijnen of verminderen,
doordat de grondwettehjke attnbuties nopen tot precisenng van het leerstuk juist
ter zake van rechtspraak. De normen die volgens Duynstee de inhoud van de zake-
lijke onafhankehjkheid bepalen hebben -voor zover uit zijn tekst blijkt- geen
grondslag in ons constitutionele recht.
164. A.F.M Brenmnkmeijer, a.w. (noot 141), p. 347 e.V.
165. Donner, a.w. (noot 17), p. 346.
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ruime uitleg heeft gegeven aan deze bepahng. In de tweede plaats kan worden vast-
gesteld dat door de belangnjke invioed van het junsprudentierecht op deze rechts-
norm de wetgever vnjwel geen ruimte heeft om sturend op te treden. Hoewel be-
voegd daartoe, IS het moeihjk denkbaar dat de wetgever deze bepaling zou wijzigen.
Dit vloeit voort uit het feit dat het vnjwel onmogehjk is om op een verantwoorde
wijze bij wet wijziging aan te brengen in dit junsprudentierecht.

In het Nederlandse recht worden negatieve competentieconflicten door de ruime
uitleg van artikel 2 van de Wet op de rechterhjke orgamsatie veelal voorkomen.
De Hoge Raad heeft als uitgangspunt gekozen dat leder geschil -wat ook de aard
van de onderliggende rechtsverhouding möge zijn- onder de bevoegdheid van de
gewone rechter kan vallen. Voor zover een rechtsgang met voldoende waarborgen
omkleed is, treedt de gewone rechter terug door de vordenng met-ontvankehjk te
oordelen. Längs deze weg oefent pnmair de Hoge Raad de "Kompetenz-Kompetenz"
uit, terwijl voorts leder gerecht met bijzondere rechtsmacht bekleed zijn eigen
competentie kan bepalen; een uitleg die door de Hoge Raad gerespecteerd wordt.
In deze junsprudentie zit een zwak punt, te weten de houding die de Hoge Raad
ten aanzien van het beroep op de Kroon heeft ingenomen. De Hoge Raad heeft
immers het beroep op de Kroon als een rechtsgang met voldoende waarborgen om-
kleed beoordeeld, terwijl dit uit het oogpunt van artikel 6 van het Europees Verdrag
met juist is gebleken166.

2.4.3. De binding van de rechter aan het recht

De binding van de rechter aan het recht vormt een complex probleem, waarvan
op deze plaats slechts die aspecten aan de orde komen die relevant zijn voor de
directe waarborgen voor onafhankelijke rechtspraak.

Zoals eerder gememoreerd is, körnt de zakelijke onafhankehjkheid van de rech-
ter in het Grundgesetz van de Bondsrepubhek Duitsland tot uitdrukking in de norm,
dat de rechter slechts aan de wet onderworpen is. Aan het begnp wet moet een
ruime betekems gegeven worden167. Onder verwijzing naar artikel 20, derde hd,
Grundgesetz (machtenscheiding) wordt aangenomen, dat de rechter aan wet en recht
gebonden is. In artikel 1, derde hd, Grundgesetz zijn de grondrechten als "unmittel-
bar geltendes Recht" voor onder meer de rechter genoemd. In deze regelgeving
komen twee grondgedachten tot uitdrukking168. Enerzijds is de rechter onafhanke-
hjk, anderzijds IS de rechter gebonden aan het recht. Beide grondgedachten gaan
terug op de trias pohtica. Het is immers met zo dat de machtenscheiding een dne-
deling van de Staatsmacht beoogde op een zodamge wijze dat de overheidsorgam-
satie uiteen zou vallen en met meer zou kunnen functioneren. De binding van de

I6! ' iifiiaki B e n t h e m> Europees Hof voor de Rechten van de mens, 23 Oktober 1985,
A B iyöt>, 1, met noot E.M.H. Hirsch Ballin; W. Konijnenbelt, Afsluiting: de gevolgen
van het arrest-Benthem, in: Kroonberoep en artikel 6 ECRM, Deventer 1986, p. 61

167. Maunz, a ^ (noot 139), nr. 5 bi] art 97.
168. Maunz, a ^ (noot 139), nr. 13 bij art. 97.
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rechter aan de wet vormde juist ook bij Montesquieu een belangnjk uitgangspuntl69.
De wijze waarop de dne Staatsmächten tot samenwerking komen en in onderhnge
onafhankelrjkheid functioneren, kan verschillen per overheidsmacht. De verhouding
tussen de wetgevende en de uitvoerende macht heeft invulling gekregen door de
mimstenele verantwoordelijkheid, het parlementaire stelsel en de noodzaak tot sa-
menwerking bij wetgeving. De meeste be'invloedmgsmogelijkheden die in het Staats-
recht toegepast kunnen worden, verdragen zieh niet met de specifieke aard van de
rechterhjke onafhankelijkheid. Slechts de binding van de rechter aan het recht
heeft de juiste uitwerking: de rechter kan onafhankelijk de rechtmatigheid in geschil
beoordelen binnen het raamwerk van de rechtsorde waann hij functioneert.

De binding van de rechter aan het recht bhjft niet beperkt tot de binding aan
algemene rechtsnormen. Daargelaten het feit, dat bij uitzondering de wet in formele
zin geen algemene normstelling behoeft in te houden, kunnen in prmcipe alle
rechtsgeldig tot stand gekomen rechtshandelingen de rechter binden. Daarbij moeten
twee aspecten van de binding aan het recht onderscheiden worden: de toetsing van
de rechtsgeldigheid van rechtshandelingen en de toepassing ervan. De rechter IS
veelal bevoegd de rechtsgeldigheid van een rechtshandeling te beoordelen. Is de
rechtshandeling als zodanig voorwerp van geschil, dan ligt dit voor de hand. Een
aantal rechtshandelingen is onttrokken aan het oordeel van de rechter: te denken
valt aan de wet in formele zin en verdragen voor wat betreft de grondwettigheid
ervan 170. De rechter kan echter ook anders dan door deze toetsingsverboden afge-
houden worden van een rechtmatigheidsoordeel over bepaalde rechtshandelingen.
Te denken valt aan een niet in een geschil betrokken overeenkomst of een over-
heidsbeschikking die niet meer aantastbaar is en dus formele rechtskracht heeft 171.
De binding van de rechter aan het recht betekent niet dat de rechter zonder meer
aan ledere rechtshandeling gebonden is. Voor zover de rechter tot toetsing bevoegd
is kan hij rechtshandelingen vernietigen, buiten toepassing laten enzovoort.

De bindmg van de rechter aan het recht houdt derhalve in de binding aan
door hem rechtsgeldig bevonden rechtsnormen en aan rechtsnormen waarover de
rechter onbevoegd is een rechtmatigheidsoordeel te geven.

Ten overvloede: de rechter is niet alleen gebonden aan rechtsnormen, maar
ook aan feiten. Zowel in het admimstratieve als in het strafproces dient de rechter
de matenele waarheid als uitgangspunt voor zijn oordeelsvorming te nemen. Deze
feiten zijn deels van algemene bekendheid en deels vormen zij voorwerp van oor-
deelsvorming op grond van de te hanteren bewijsregels. Uitzondering op dit uit-
gangspunt vormt het burgerhjke proces voor zover de rechter daar niet gehouden
is aan de objectieve waarheid, doch datgene wat partijen hem voorleggen.

169. Zie noot 24.
170. Art. 120 Grondwet.
171. Vgl. J.G. Steenbeek, Rechtshandelingen en rechtsgevolg in het Staats en ad-
mimstratief recht, Utrecht 1958, p. 69; F.H. van der Burg, Formele rechtskracht,
vertrouwensbeginsel en derde-beroep, in: Een stellig annotator, Zwolle 1982, p. 1
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2.4.4. De binding van de rechter aan bestuursbeleid

De abstracte formulenng uit de vorige paragraaf behoeft een nadere invulling

ten aanzien van het bestuursbeleid. Vastgesteld IS dat de bindmg van de rechter

verder gaat dan binding aan algemene rechtsnormen. In het bestek van de tnas

politica zou binding aan slechts algemene rechtsnormen goed uitkomen: de onaf-

hankehjkheid van de rechter is lmmers beter gewaarborgd wanneer slechts algemene

rechtsnormen afkomstig van de wetgevende macht het rechterlijk handelen bepalen.

De eerste inbreuk hierop wordt gevormd door het feit dat de wetgever in het be-

stuursrecht meestal het bestuur zelf is!72. Daarbi] kan het gaan om gedelegeerde

wetgevmg, autonome wetgeving en om pseudowetgeving.

Aangezien pseudowetgeving als wetgeving geen rechtsgrond heeft, is de rechter

noch gehouden noch bevoegd regeis van pseudowetgeving zonder meer als verbinden-

de rechtsnormen te aanvaarden. De rechter verlangt meestal van het bestuur, dat

wanneer op basis van pseudowetgeving in een concreet geval wordt beslist, wordt

nagegaan of er in dit bijzondere geval redenen waren van de pseudowetgeving af

te wijkenl?3. Längs deze weg kan de rechter tot het oordeel komen dat een be-

schikking die in overeenstemming met pseudowetgeving is, toch onrechtmatig is,

zonder de pseudowetgeving als zodanig te toetsen. Bovendien kan de rechter van

oordeel zijn dat de nadere normering in pseudowetgeving als zodanig onrechtmatig

is, omdat er bij voorbeeld sprake is van willekeur.

Een tweede probleem ten aanzien van de binding van de rechter aan algemene

rechtsnormen komt voor wanneer de wetgever in de algemene normstelüng ruimte

creeert voor bestuursbeleid. Wanneer algemene rechtsnormen stipuleren dat aan

het bestuur een beleidsvnjheid toekomt kan -voor het geval geen pseudowetgeving

wordt gesteld ter invulling daarvan- de uiteindehjke bestuursbeshssing op basis

van deze vnjheid belangnjke normerende werking hebben. Anders gezegd: de inhoud

van de rechtsbetrekking wordt in belangnjke mate door het bestuur bepaald, zonder

dat de algemene normstelling daarop -anders dan kaderstellend- mvloed heeft. Wordt

de rechter geroepen over een beslissing die gebaseerd is op vnj bestuursbeleid een

rechtmatigheidsoordeel te geven, dan is de rechter in pnncipe aan dat bestuursbeleid

gebonden. Het bestuursbeleid wordt slechts beperkt door het kader dat door de

wetgeving gelrokken is en door de algemene beginselen van behoorlijk bestuur'7^.

172. Vooralsnog wordt hier gebruik gemaakt van de algemeen gebruikelijke ter-
minoiogie. wetgevende en uitvoerende macht, of wetgever en bestuur. Later zal
Düjken dat er sprake is van een fusie tussen deze beide Staatsmächten. Dan zal
gesproken worden van "het democratische bestuur", zie par. 4.3.16.
\ΤΛ u Y,an Kreveld, Belgidsregels in het recht, Deventer 1983, p. 195 e.v.
in αϊ, ^ l ,1 ? ^ 1 η ο ο Γ 3 ϋ ) , en iderfiTTTet grondrecht op behoorhjke recht-
S l n £et Nederlandse administrative recht, Handelingen N.J.V. 1983, deel I,
cweeae stuK, p. 5J e.v. Te denken valt adn het beleid van bednjtsveremgingen en
t-,ησ van ,11 geb™kmaking van de zogenaamde matigingsbevoegdheid bij uitslui-
ting van uitkenng op grond van art. 31, tweede lid, WerkToosheidlwet. Tussen uit-
dafräarf g S d e n aanzienhjke verschillen in beleid ontstaan. de rechter is
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2.4.5. De binding van de rechter aan uitspraken van rechters

"In onze staatsrechtehjke opvattingen en regelingen is elke rechter onafhanke-
hjk ook ten opzichte van andere rechters, ook de rechters in appel en cassatie",
stelt Duynsteel75. In pnncipe is deze uitspraak juist, doch zi] behoeft wel nuance-
nng.

Er zijn vele gevallen waann een rechter gebonden is aan de uitspraak van
een andere rechter. Hierboven is de binding van de rechter aan rechtshandehngen
in het algemeen aangegeven. Onder deze rechtshandehngen vallen mede rechterhjke
uitspraken. Onderscheid moet echter worden gemaakt tussen twee elementen van
de uitspraak van een rechter. In de eerste plaats het complex van overwegingen
dat ten grondslag ligt aan de uitspraak, en in de tweede plaats het dictum.

De overwegingen die een rechter tot zijn rechtsoordeel hebben gebracht binden
een andere rechter niet. De admmistratieve rechter kan een feit bewezen achten,
terwijl de strafrechter ten aanzien van hetzelfde feit tot een ander oordeel is ge-
komen. De burgerlijke rechter kan oordelen dat de overheid niet onrechtmatig ge-
handeld heeft, terwijl de admimstratieve rechter tot een vernietiging van een over-
heidsbeschikking is gekomen. Het dictum vormt in pnncipe voor ledere andere rech-
ter een bindend gegeven. Uitzondenng vormt de uitspraak van de burgerlijke rech-
ter voor zover die slechts werking tussen partijen heeft 176. Heeft de strafrechter
een vnjspraak uitgesproken, dan mag geen andere rechter uitgaan van een veroor-
deling. Verbindt de wet aan de veroordehng door de strafrechter rechtsgevolgen,
dan kunnen door een andere rechter slechts deze rechtsgevolgen vastgesteld worden
op basis van een veroordelend strafvonmsl??.

De verhouding tussen hogere en lagere rechters heeft een specifieke juridische
betekenis. In de eerste plaats kan worden gesteld, dat de uitspraken van rechters
-zijnde rechtshandehngen- bindende werking hebben. Hogere rechters en de cassa-
tierechter hebben echter de bevoegdheid om uitspraken van lagere rechters te ver-
metigen. In de tweede plaats kan de vraag gesteld worden hoe, gelet op deze be-
voegdheid, de verhouding is tussen de rechterhjke Colleges binnen een rechterhjke
orgamsatie. Er is geen sprake van een hierarchische verhouding. Hoewel de lagere
rechter zakehjk onafhankehjk is, hetgeen impliceert, dat deze niet gebonden is
aan de junsprudentie van de hogere rechter of de cassatierechter, heeft deze reke-
ning te houden met de mogehjkheid dat zijn uitspraak geen stand zal houden in
hoger beroep of cassatie. De verhouding tussen hogere en lagere rechtscolleges
binnen een orgamsatie is vergehjkbaar met de toezichtsvorm die bij decentralisatie
voorkomt. Gedecentrahseerde overheden zijn niet ondergeschikt aan de hogere over-
heden en de centrale overheid. Decentralisatie impliceert dat op decentraal mveau

175. Duynstee, a.w. (noot 1), p. 43.
176. Het vonnis blijft echter wel een vaststaand feit.
177. Het betreft hier een uiterst ingewikkelde matene. Er zijn eventueel tussen-
vormen denkbaar, waarbij bij voorbeeld het ten laste gelegde feit bewezen wordt
geacht, doch geen veroordehng plaatsvindt. Is de admmistratieve rechter of de bur-
gerlijke rechter gehouden dit feit ah vaststaande aan te nennen1? Opgemerkt wordt
dat het hier om het feit̂  gaat en niet om een rechtshandehng.
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zelfstandig bevoegdheden worden uitgeoefend. Deze zelfstandigheid wordt gematigd

door het toezicht dat in verschillende vormen tot uitdrukking kan komen. Twee

vormen zijn hier relevant voor een vergelijking met de positie van lagere rech-

ters, het vermetigingsrecht en het admimstratieve beroep. In beide rechtsvormen

kunnen rechtshandelingen van de lagere overheid vermetigd worden, waarbij het

hogere bestuursorgaan zowel op rechtmatigheids- als op beleidsgronden de beslissing

van de lagere overheid opzij zet. Ook de lagere overheden zijn niet gehouden het

beleid van het toetsende overheidsorgaan in de toekomst te volgen. Het consequent

negeren van het hogere beleid, leidt echter tot een aantasting van een goede ver-

vulhng van de bestuurstaak.

Het "toezicht" van de hogere rechter en de cassatierechter leidt ertoe dat het

oordeel van de lagere rechter aangetast kan worden. Voorts komt in de junspruden-

tie de eenheid van de rechtsontwikkeling tot uitdrukking. Hoewel de lagere rechter

met strikt gebonden is aan de junsprudentie van de hogere rechter, IS het mt het

oogpunt van eenheid van de rechtspraak in Nederland ongewenst wanneer een lagere

rechter deze junsprudentie zou negeren. Dit neemt echter met weg dat de lagere

rechter een zelfstandige rechtsvindmgstaak heeft en verder kan bouwen aan de

bestaande junsprudentie. Ook kan de lagere rechter een ombuiging in de junspru-

dentie entameren. De lagere rechter is in mindere mate gebonden aan de junspru-

dentie van de hogere rechter, zolang deze niet door de hoogste rechter bevestigd

is.

Door het instituut "cassatie in het belang der wet" -voor zover dat in de wet

mogehjk is gemaakt- kan het belang van de eenheid van de rechtsorde buiten de

wil van partijen om gehandhaafd worden.

Bij terugverwijzing naar de lagere rechter is er zelfs sprake van een directe

bindingl'". Een zo Sterke binding geldt in pnncipe ook voor de Hoge Raad ten

aanzien van de feiten, zoals door de hoogste rechter in feitehjke instantie vastge-

steld179.

Inzake de binding aan uitspraken van de internationale rechter springt met

name de positie van het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen in het

oog. Ten aanzien van de uitleg van verdragsrecht, van handelingen van de mstel-

lingen en van de eventuele uitleg van Statuten zullen de prejudiciele beslissingen

de nationale rechters binden. Dit is te meer belangnjk, omdat hoogste rechters

verplicht zijn een prejudiciele vraag voor te leggen Indien een interpretatievraag

wordt opgeworpen180.

De binding aan de junsprudentie van het Europese Hof voor de Rechten van

de mens IS juridisch zwak genormeerd, omdat de inzet van de procedure voor deze

internationale rechter de verdragschending door de Staat is. Deze rechter doet daar-

om geen rechtstreekse uitspraak over de geldigheid van de nationale rechterhjke

uitspraak. Hiertegenover staat dat uit de veihoudingen voortvloeit, dat de Neder-

landse rechters de junsprudentie van het Hof zorgvuldig implementeren in het na-

178. Zie art. 423, tweede hd, Sv. en art. 424 Rv.
179. Art. 419, derde hd, Rv.
180. Art. 177 EEG-Verdrag.
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tionale recht 181.

2.5. De onafhankehjkheid van de rechter in het Europese Verdrag

Ingevolge artikel 6 van het Europese Verdrag tot bescherming van de rechten

van de mens en de fundamentele vnjheden IS vereist, dat de aldaar genoemde ge-

schülen besiecht worden door "een onafhankehjke en onpartijdige rechterhjke ιη-

stantie welke bij de wet is ingesteld". Welke waarborgen voor onafhankelijkheid

en onpartijdigheid moeten gelden, is niet in het verdrag vastgelegd. De junspruden-

tie van het Europese Hof voor de rechten van de mens zal hieraan invulling moeten

geven.

Deze opzet is niet geheel zonder problemen. Stelt een klager bi] voorbeeld,

dat er geen onpartijdige rechterhjke instantie is geweest, omdat de rechter in kwes-

tie een persoonhjk belang bij de zaak had, dan is het de vraag of er een inbreuk

op het verdrag is gernaakt. Heeft de klager voor de nationale rechter nagelaten de

rechter in kwestie te wraken -nog daargelaten de betekems van hoger beroep en

cassatie-, dan is het ongewenst dat via de weg van een procedure in Straatsburg

de wraking alsnog mateneel effect zou knjgen. Gecompliceerder wordt dit probleem

nog, v/anneer in aanmerking wordt genomen, dat gebleken partijdigheid van een

rechter, nadat deze uitspraak heeft gedaan, geen effect meer kan hebben!82. j s e r

dan sprake van schending van artikel 6 van het Europese Verdrag9

De belangnjkste vraag is daarom, of het Europese Hof de in het nationale

recht vastgelegde waarborgen voor onafhankelijkheid en onpartijdigheid toetst aan

artikel 6, of dat het resultaat van deze waarborgen -de wijze waarop de rechter

in concreto functioneert- getoetst wordt.

In het eerste geval zou het Europese Hof kunnen volstaan met een onderzoek

naar de juistheid van de nationale regeling terzake van wraking en verschoning.

Biedt de regeling als zodanig voldoende waarborgen dan zou geen inbreuk op artikel

6 aangenomen kunnen worden. In het tweede geval zou het Europese Hof echter

kunnen nagaan of de rechter in kwestie niet van zijn verschoningsrecht gebruik

had moeten maken, en of de beoordelende rechters in het eventueel opgeworpen

wrakingsgeschil tot een juist oordeel zijn gekomen. Uit dit voorbeeld bhjkt dat de

tweede benadenngswij ze een verdergaandere strekking heeft dan de eerste. In de

volgende paragraaf zal de Piersack-zaak besproken worden, waaruit een indruk ver-

kregen kan worden van de benadenngswijze van het Europese Hof.

2.5.1. De Piersack-zaak

Piersack 1°·̂  was na een strafrechtehjke vervolging in Belgie veroordeeld door

181. E.A. Alkema, Toepassing van de Europese Conventie voor de rechten van de
mens in Nederland,.. Preadvies voor de yereniging voor de vergeh]kende Studie van
het recht van Belgie en Nederland, Zwolle 1985, p. 29 e.v.
182. De wraking dient eerder in de procedure plaats te vinden, zie bij voorbeeld
art. 33 Rv.
183. Arrest-Piersack, 1 Oktober 1982, Publ. C.E.D.H. Serie A, vol 53.
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een rechterhjk College waarvan de President binnen hetzelfde rechtsgebied eerst
hd was geweest van het openbare mimstene. Piersack stelde dat artikel 6, eerste
hd, van het Europese Verdrag geschonden was, omdat de president van het hof
eerder in de zaak betrokken was geweest in zijn hoedaragheid van "premier substitut
du procureur du Roi".

De regering voerde aan dat niet de president persoonhjk bij de vervolging van
Piersack betrokken was geweest.

Het Europese Hof maakte onderscheid tussen een objectieve en een subjectieve
benadering:

"Si 1' impartialite se d§fimt d'ordinaire par l'absence de prejjge ou de
parti-pns, eile peut, notamment sous 1'angle de l'article 6 par. 1 de la
Convention, s'apprecier de diverses mamdres. On peut distinguer sous ce
rapport entre une demarche subjective, essayant de determmer ce que
tel juge pensait dans son for Interieur en teile circonstance, et une
demarche objective ainenant ä rechercher s'il offrait des garanties süf-
fisantes pour exclure toute doute legitime" 184.

De feitehjke partijdigheid van de president was ontkend door klager, zodat de sub-
jectieve benadering niet gevolgd hoefde te worden. Bij het volgen van de objectieve
benadering bhjft echter het Hof niet staan bij de waarborgen van de nationale
wetgeving inzake mcompatibiliteit van de functie van rechter en die van lid van
het openbare mimstene en het feit dat deze samenloop van functies zieh niet had
voorgedaan. Het Hof overwoog dat ook de mdruk die naar buiten kan worden ge-
wekt van belang IS:

"11 y va de la confiance que les tnbunaux se doivent inspirer aux justici-
ables dans une societe democratique"185.

Het Hof oordeelde dat er een inbreuk was gemaakt op artikel 6, eerste hd, omdat
de onpartijdigheid van het College "pouvait parartre sujette ä caution"^6_

Op grond van deze uitspraak hjkt het erop dat het Hof tendeert naar een
vergaande toetsing van de onpartijdigheid en onafhankehjkheid. Het gaat erom dat
daadwerkehjk onpartijdige en onafhankehjke rechtspraak heeft plaatsgevonden en
dat de onpartijdigheid en onafhankehjkheid niet aan redelijke twijfel onderhevig
zijn.

De junsprudentie van het Hof is nog in volle ontwikkehng. Het is te vroeg oin
harde conclusies te trekken, maar het laat zieh aanzien dat de toetsing door het
Europese Hof van de onpartijdigheid en de onafhankehjkheid belangnjke gevolgen
zal kunnen hebben. Met name dit gevolg, dal niet voldoende is dat de waarborgen
in de nationale wetgeving zijn opgenomen, maar dat het erop aankomt dat deze
waarborgen naar hun effect gemeten aan de eisen van artikel 6, eerste hd, voldoen.

2.5.2. Hoofdh)nen van de junsprudentie

Hier wordt ingegaan op de belangnjkste punten uit de junsprudentie van het

Europese Hof voor de rechten van de mens, met name voor zover deze verschilt

184. Pag. 19.
185. Pag. 14.
186. Pag. 16.
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van het Nederlandse recht ten aanzien van de onafhankehjkheid van de rechter 187.

De waarborgen gelden in strafzaken voor ledere instantie, in burgerlijke zaken

slechts voor de hoogste. De rechter behoeft niet voor het leven benoemd te v/orden,

wanneer het ontslag (herbenoeming) niet naar willekeur mogehjk IS. Deelname van

leken is niet uitgesloten, zelfs Indien de onpartijdigheid van individuele leken niet

vaststaat. Voorwaarde is dat het College als zodanig onpartijdig is.

Het vereiste dat de rechterlijke instantie bij de wet moet zijn ingesteld is nog

niet tot klaarheid gebracht. Met name de vraag in hoeverre de democratische wet-

gever zelf constituerend moet optreden en in hoeverre gedelegeerde wetgeving ter

zake mogehjk is, Staat nog open. In de eerder besproken Piersack-zaak roept het

Hof een vraag op -zonder tot beantwoording ervan te kernen- die voor het Neder-

landse recht van bijzonder belang kan zijn. Het Hof stelt de vraag of "etabh par

la loi" met slechts slaat op de wettelijke grondslag voor het bestaan van het Col-

lege, maar ook op de samenstelling van de kamer in elke zaak. Zoals eerder is ge-

memoreerd, is het in Nederland geen gebruik steeds een objectieve verdeling van

de zaken binnen een College aan te houden. Bovendien heeft de Minister van Justitie

bemoeiems met de samenstelling van kamers 188.

2.5.3. De onafhankehjke rechter in het Internationaal Verdrag

In artikel 14 van het Internationaal Verdrag inzake burgerrechten en pohtieke

rechten vvordt het vereiste gesteld van "een bevoegde onafhankelijke en onpartijdige

bij de wet ingestelde rechterhjke instantie".

Het verschil tussen artikel 6 van het Europese Verdrag en deze bepahng

schuilt in de toevoeging van de bevoegdheidseis. Dat in artikel 6 een bij de wet

ingestelde instantie vereist is, dekt niet alle bevoegdheidskwesties. Een "bevoegde"

rechter kan om bijzondere redenen (ratione personae, ratione matenae of ratione

loci) onbevoegd zijn van een bepaald geschil kennis te nemen'89. Voor de onaf-

hankehjkheid van de rechter heeft deze ruiniere strekking van artikel 14 ten op-

zichte van artikel 6 beperkte betekems.

Op een tweetal andere punten trekt het Internationaal Verdrag wel de aan-

dacht.

In de eerste plaats heeft artikel 14 een ruinier werkingsbereik. Zoals in hoofd-

stuk 3 zal worden betoogd, zou deze bepahng betrekking kunnen hebben op alle

gedingen voor een rechter '"0, zonder dat de beperkingen naar de aard van het

geschil zoals die zijn vastgelegd in artikel 6 van het Europese Verdrag, van toepas-

sing zijn. De vereisten van bevoegdheid, onafhankehjkheid, onpartijdigheid en ιη-

stelling bij de wet, zouden daarom wellicht ook gelden voor alle vormen van ad-

187. Aan de hand van : Van Dijk, a.w. (noot 45), p. 299 e.v. en Handelingen
Nederlandse junstenvereniging, 1983, deel I, eerste stuk, P. van Dijk, De op Neder-
land rüstende internationale verphchtingen ter zake van een behoorhjke rechtspraak,
p. 121 e.V.
188. Zie par. 2.4.15.
189. Van Dijk, Handelingen N.J.V. 1983, a ^ (noot 187), p.63.
190. Brenninkmeijer, a.w. (noot 15), D. 145 e.v.
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mimstratieve geschillenbeslechting door administratieve rechters.

In de tweede plaats IS het terntonaal werkingsgebied van het Internationaal

Verdrag veel groter. Voorts ontbreekt de toetsing door een internationaal gerecht.

Het VN-comite dat, ingevolge artikel 5 van het Facultatieve Protocol behorende

bi) dit verdrag, ook individuele klachten kan behandelen, wordt geconfronteerd

met rapporten ook uit andere staten dan de West-europese. Daarom is het begnjpe-

lijk dat het VN-comite meer de nadruk legt op meer elementare vereisten voor

onafhankehjkheid, zoals benoemings- en ontslagprocedures!91.

2.5.4. De onafhankehjkheid van internationale rechters

Voor de leden van het Europese Hof voor de Rechten van de rnens gelden

slechts beperkte waarborgen voor onafhankehjkheid: "De candidaten moeten het

hoogst mogehjk zedehjk aanzien gemeten en in zieh verenigen de voonvaarden

v/elke vereist worden om de hoogste rechterhjke ambten te bekleden, of wel rechts-

geleerden zijn van erkende bekwaamheid" 192.

Voorts is slechts bepaald, dat in een zaak steeds een rechter zitting heeft

uit de betrokken Staat. De ovenge van de zeven rechters worden door het lot aan-

gewezenl93. De benoeming geschiedt voor een vaste termrjn van negen jaar; ontslag

is met mogelijk, herbenoeming wel 194, Voorts is bepaald, dat het Hof beslist over

bevoegdheidsvragen!95 e n Ζηη eigen reglement vaststelt!96.

Ten aanzien van de Europese Commissie voor de Rechten van de mens -geen

rechterhjk College, maar een essentiele schakel in de procedure- is bepaald dat de

leden zitting hebben als individueel persoon!97. Zij worden voor een vaste penode

benoemd, zijn herkiesbaar en kunnen met worden ontslagenl98.

Het Hof van Justine van de Europese Gemeenschappen wordt samengesteld

"uit personen die alle waarborgen voor onafhankehjkheid bieden en aan alle gestelde

eisen voldoen om in hun onderscheidene landen de hoogste rechterhjke ambten te

bekleden, of die bekend staan als kundige rechtsgeleerden". De benoeming vindt

plaats voor zes jaarl99; terwijl ontslag met mogelijk is.

Opvallend is dat de verdragsluitende partijen de onafhankehjkheid met name

gezocht hebben in het aanzien en andere kwahteiten van de persoon die als rechter

benoemd wordt.

Een hd van het VN-comite, dat ingevolge het Facultatief Protocol behorende

bij het Internationaal Verdrag inzake burgerrechten en politieke rechten met de

behandeling van individuele klachten kan worden belast -geen rechterüjk College-,

verklaart alvorens zijn taak te aanvaarden "plechtig dat hij zieh onpartijdig en

191. Van Dijk, Handelingen N.J.V., 1983, w (noot 137), p. 24.
192. Art. 39, derde hd, Europees Verdrag.
193. Art. 43.
194. Art. 40.
195. Art. 49.
196. Art. 55.
197. Art. 23.
198. Art. 22.
199. Art. 167 E.E.G.-Verdrag.
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nauwgezet van zijn taak zal kwijten"200.

2.6. VVat IS een onafhankelijke rechter7

Aan het slot van deze bespreking van het fenomeen "de onafhankehjke rechter"
ligt het voor de hand orn tot een synthese te komen. Is een defimtie van het begnp
onafhankelijke rechter mogehjk9

Vooropgesteld zij dat onderscheid moet worden gemaakt tussen de feitelijk
fungerende rechters en het gerecht als orgaan. Het recht kan een orgaan insteilen
en waarborgen voor onafhankehjk functioneren creeren. Of er op grond van dit
juridische fundament daadwerkehjk onafhankelijke rechtspraak plaatsvindt, is niet
in de eerste en enige plaats afhankehjk van de degelijkheid van dat juridische fun-
dament. Sociale en pohtieke factoren, alsmede de rechtscultuur, speien een belang-
njke rol. De weg die door het Europese Hof gekozen is bij de uitleg van "een on-
partijdige en onafhankelijke rechterhjke instantie, welke bij de wet is mgesteld",
door namelijk te kijken naar het effect van de wijze waarop in rechtspleging wordt
voorzien, is de juiste. Niet op de voorgrond Staat welke waarborgen de wetgever
moet scheppen, vast Staat hoe het resultaat moet zijn. Dit resultaat is niet in
scherpe bewoordingen te vatten.

Voorts kan worden vastgesteld dat de onafhankelijkheid van de rechter een
relatief begnp is. Het heeft weinig zin uit te gaan van een absoluut en abstract
begnp van onafhankelijkheid. Daarmee zou de rechter hoog in een lvoren toren
gedreven worden. De rechter is werkzaam in een bepaalde rechtsorde die op zichzelf
weer een aspect vormt van de maatschappehjke context waarbinnen hij functioneert.
V^aarschijnlijk is het juister er voorshands van uit te gaan, dat de rechter afhanke-
hjk is van de rechtsorde en de maatschappehjke context. Binnen deze rechtsorde
heeft de rechter een bijzondere zelfstandige positie, die hem in Staat moet stellen
zieh los te maken van bepaalde invioeden: distantie. Echter geen distantie zonder
meer; met maatschappehjke betrokkenheid, en zonder verblind te zijn door de mdi-
viduele belangen van de bij het proces betrokkenen. De invioeden waarvan de rech-
ter zieh los dient te maken zijn op te sporen door te letten op de spanmngsvelden
waarbinnen hij functioneert. Te noemen vallen het spanningsveld tussen de proces-
partijen, het spanningsveld tussen en met andere overheidsorganen. Dit laatste span-
ningsveld verschilt qua vorm en intensiteit, afhankehjk van het rechtsgebied waann
de rechter functioneert. In het admimstratieve recht en het strafrecht bij voorbeeld
vormt de onafhankelijkheid ten opzichte van de verschallende bestuursorganen res-
pectievehjk het openbaar mmistene het belangnjkste spanningsveld.

Gebleken is dat een zeer groot aantal waarborgen voor de persoonhjke en
zakehjke onafhankelijkheid van de rechter in het Nederlandse recht aan te wijzen
zijn. Een omschnjving van de onafhankelijkheid van de Nederlandse rechter zou
een verwijzing naar deze hjst van waa>borgen kunnen inhouden. Binnen deze hjst
kunnen echter een aantal hoofdeategoneen van waarborgen aangev/ezen worden.

200. Art. 38 Internationaal Verdrag.
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Längs deze weg kan de volgende omschnjving verkregen worden.

De onafhankehjke rechter is bi] wet als een zeifstandig overheidsorgaan
geconstitueerd, waaraan een exclusieve rechFsprekende bevoegdheid is
toegekend. Gewaarborgd dient te zijn dat de rechter tot een zel (ständige
oordeelsvorming kan komen en gewaarborgd dient te zijn dat de rechter
dit met voldoende onpartijdigheid doet. De rechter is gebonden aan het
recht, doch heeft een eigen rechtsvormende taak.

Met deze omschnjving is een aspect van het in deze Studie uit te werken onderwerp
bepaald: de onafhankehjke rechter. In de volgende hoofdstukken zal de aandacht
gericht worden op de kernvraag, waarom rechtssubjecten toegang tot de rechter
moeten hebben. De essentie van deze vraag wordt bepaald door de bijzondere positie
van de rechter in de rechtsorde. Alvorens deze stap wordt gezet zullen in de vol-
gende paragraaf een aantal kanttekeningen bij het Nederlandse recht inzake de
onafhankelijkheid van de rechter geplaatst worden.

2.6.1. Emge kanttekeningen bij het Nederlandse recht

De inventarisalie die in dit hoofdstuk heeft plaatsgevonden, maakt het mogelijk
om in een terugbhk emge kanttekeningen bij het Nederlandse recht te maken.

De Grondwet naar de tekst van 1983 bhjkt ten aanzien van de onafhankelijk-
heid van de rechter slechts geringe en incomplete waarborgen te geven. De onaf-
hankelijkheid wordt gereduceerd tot benoeming voor het leven met bijzondere regeis
voor ontslag. Slechts impliciet volgt uit de Grondwet dat de rechter met onderge-
schikt is aan andere Staatsorganen. De exclusieve attnbutie van rechtsmacht omvat
alleen de berechting van geschillen over burgerhjke rechten en over schuldvorde-
nngen alsmede de berechting van strafbare feiten. Voor de berechting van geschillen
die met uit burgerhjke rechtsbetrekkingen zijn ontstaan, vindi exphciet geen attn-
butie van rechtsmacht plaats. De wetgever wordt de keuze gelaten admimstratieve
geschillenbeslechting (deels) op te dragen aan de rechterhjke macht, of aan gerech-
ten die met tot de rechterhjke macht behoren^Ol, of lerzake admimstratief beroep
in te stellen. Deze keuzemogehjkheid houdt een inbreuk in op de onafhankelijkheid
van de rechtspraak, omdat geen exclusieve202 attnbutie van rechtsmacht tot stand
is gekomen. Voor de waarborg van onafhankehjke rechtspraak is met voldoende
dat -zoals in het Nederlandse recht- de wet in formele zin rechtsmacht attnbueert.
De onoverzichtehjke en onvolledige rechtsbescherming in het admimstratieve recht
vloeit juist voort uit het ontbreken van een grondwettehjke attnbutie of een grond-
wettehjke opdracht aan de wetgever tot attnbutie.

Artikel 6, eerste lid, van het Europese Verdrag geeft een verdergaandere waar-
borg. De norm dat terzake van burgerhjke rechten en verphchtingen en bij het
bepalen van de gegrondheid van een ingestelde strafvervolging een onafhankehjke
en onpartijdige bij de wet ingestelde rechterhjke instantie geadieerd moet kunnen
worden, geeft het Europese Hof voor de Rechten van de mens een bruikbare toets-

201. Art. 112, tweede hd.
202. Verwezen kan worden naar artikel 167 van de Grondwet voor 1983, waarin
ten aanzien van burgerhjke en strafrechtspraak attnbutie "bij uitsluiting" van an-
dere Staatsmächten werd voorgeschreven.
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steen. Nu inmiddels gebleken is dat belangnjke delen van het admimstratieve recht
mede onder deze norm vallen is de waarde daarvan in verhouding tot de Nederlandse
Grondwet alleen maar toegenomen203. [\ju l n (je junsprudentie van het Hof voorts
onderzocht wordt of de uitkomst van de rechtspleging aan de eisen van onafhanke-
lijkheid en onpartijdigheid voldoet, bhjkt het Europese Verdrag waarborgen te ge-
ven, die in de Grondv/et ontbreken.

Onze rechterlijke organisatie vormt een chaotisch geheel. Een groot aantal
gerechten is georgamseerd volgens steeds andere regelingen. Hoewel de waarborgen
voor onafhankehjkheid in deze regelingen voor een belangnjk deel overeenkomen,
treft men steeds anders geredigeerde bepalingen aan. Nu de grondwetgever het be-
gnp rechterlijke macht als toekomstig omvattend begnp voor de rechterlijke orga-
nisatie heeft gekozen, kan de aanbevehng worden gedaan voor deze rechterhjke
macht een meer uniform orgamsatiepatroon te creeren. Dit kan in het kader van
de door de Staatscommissie Herziemng Rechterlijke Organisatie voorgestane mte-
gratie van de rechtspraak plaatsvinden, of -vooruitlopend daarop- door harmomsa-
tie van de wetgeving. Siecht op een beperkt aantal punten is het zmvol te differen-
tieren naar College, gelet op de bijzondere taakstelhng. Het is de vraag of hier-
voor niet een algemene formulering gevonden kan worden™^

In het licht van de Piersack-zaak vraagt de verhouding tussen de rechter en
het openbaar ministene nadere aandacht. De mogehjkheid dat binnen een rechtsge-
bied het ambt van rechter en officier van justitie in een persoon veremgd kan
zijn, kan -ook al hoeft er in concreto geen aanleiding te zijn om te twijfelen aan
de onpartijdigheid- redehjke twijfel doen njzen. Ook het introduceren van de moge-
hjkheid, dat taken van het openbaar ministene door rechters worden overgenomen
roept vragen op^OS.

De meeste zorg wekt de bevoegdheid van de Minister van Justitie tot bemoeie-
ms met de rechterlijke macht. Deze zorg vloeit niet alleen voort uit de vele formele
bevoegdheden van de Minister van Justitie terzake van de rechterlijke macht, maar
vooral uit de omstandigheid dat ook feitelijk de afhankelijkheid van de rechter
van het Ministene van Justitie duidelijk merkbaar is. Als voorbeeld kunnen worden
genoemd de bemoeiems van de minister met benoeming en selectie en vorming van
rechters, de vaststelhng van de reglementen van orde en de aanwijzing van leden
van de belastingkamer bij het gerechtshof. Vootts wekt het zorg, dat de feitelijke
bezetting van rechterlijke Colleges achterbhjft bij de normatieve bezetting.

In het licht hiervan moet het voorstel van de Staatscommissie Herziemng
Rechterlijke Organisatie tot vorming van een Raad voor de Magistratuur toegejuicht
worden206. \jlt het oogpunt van de onafhankehjkheid van de rechter zou een ver-
betenng optreden wanneer dit orgaan taken van de minister zou overnemen.

203. Zaak-Benthem (zie noot 166).
204. Zoals de Staatscommissie herzieni ig rechterlijke organisatie voorstaat, Eind-
rapport, deel II, a.w. (noot 97), p. 17 e.v.
205. Art. 6b Wet op de rechterlijke organisatie.
206. Eindrapport, deel II, a.w. (noot 97), p. 6 e.v.
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DE TOEGANG TOT DE RECHTER IN HET
POSITIEVE RECHT

Het recht op toegang tot de rechter IS op een dnetal codificatiemveaus vast-
gelegd: verdrag, grondwet en wet in formele zin (en lagere wetgeving). De wijze
waarop de toegang tot de rechter is vastgelegd kan sterk verschillen. In het ver-
dragsrecht komt de aanspraak van rechtssubjecten op behandehng van bepaalde
geschillen door een onafhankehjke rechter voor. Uit deze aanspraak van rechtssub-
jecten vloeit voor de verdragspartijen de verplichting voort, een rechterhjke organi-
satie van een zekere omvang in stand te houden. In de Grondwet zoals deze in
1983 kwam te luiden, is in het hoofdstuk "Rechtspraak" voor de onderscheiden
rechtsgebieden de competentie van de rechterhjke macht omschreven. Daarnaast is
de mogelijkheid geopend gerechten die niet tot de rechterhjke macht behoren com-
petentie te geven, dan wel administratief beroep open te stellen. Ten slotte is in
de wetten in formele zin die de orgamsatie van de rechtspleging en het proces-
recht regelen, de toegang tot de rechter uitgewerkt.

Opmerkehjk is dat het verdragsrecht de toegang tot de rechter in zekere zin
als grondrecht codificeert, terwijl in de Grondwet de bevoegdheidsverdehng voorop
Staat: de rechter wordt ge'i'ntroduceerd als deel van onze overheidsorganisatie. In
de wetten in formele zin treffen we de instelling van rechterhjke Colleges, de om-
vang van hun bevoegdheden en de regeling van het procesrecht aan. Strikt genomen
is op geen van deze codificatiemveaus rechtstreeks het recht op toegang tot de
rechter uitdrukkehjk geformuieerd. Dit hangt samen met het feit dat pas recente-
hjk "de toegang tot de rechter" als fundamenteel aspect van de rechtsstaat afzon-
derhjk naar voren is gekomen. Dit geschiedde in de junsprudentie van het Hof
voor de rechten van de mens op artikel 6 van het Europese Verdrag. Het Europese
Hof kwam in de zaak Golder tot het oordeel dat in artikel 6 van het Europese
Verdrag het recht op toegang tot de rechter besloten hgt. Dit ondanks het ontbre-
ken van een direct aanknopingspunt voor dit oordeel in de letterhjke tekst van de

* Zowel naar opzet als wat betreft verschallende onderdelen van de inhoud ver-
toont hoofdstuk 3 van de dissertatie van mr Ch.J. Langereis, Fiscale rechtsbescher-
ming, Deventer 1986 overeenkomst met dit hoofdstuk. Dit is daaruit te verklaren
dat mr Langereis het manuscnpt van dit hoofdstuk in 1984 van mij tot zijn beschik-
king heeft gekregen.

48



bepahngl.

De benadenng van het positieve recht vanuit de optiek van de toegang tot
de rechter geeft in zoverre een emgszins vertekend beeld, dat op geen van de ge-
noemde codificatiemveaus in algemene zin het recht op toegang tot de rechter IS
vastgelegd. Bij de ontwikkehng van dit recht wordt achteraf het recht op toegang
tot de rechter gelezen in de bestaande rechtsnormen. Maar dat is niet alles. Het
gaat er in het bijzonder om dat er een accentverschuiving plaatsvindt. Aanvankelijk
lag het accent op de in de liberale rechtsstaat functionerende hjdelijke rechter.
Deze had tot taak de geschillen tussen burgers te besiechten en te oordelen over
de strafoplegging aan heden die de orde in de "nachtwakersstaat" verstoord hadden.
De sociale rechtsstaat bracht niet alleen een groot aantal "sociale" aanspraken van
de burger tot stand, de gehjkheid van de aanspraken van alle burgers ging een
belangnjkere rol speien. Teneinde dit te effectueren dient de burger toegang tot
de rechter te hebben. Deze toegang tot de rechter zelf is geen formele categone
(er is altijd wel een bevoegde rechter) maar een matenele: een aanspraak op effec-
tieve rechtsbescherming. Onder de individuele en sociale aanspraken neemt het recht
op toegang tot de rechter een bijzondere plaats in:

"Indeed, the nght of effective access is increasingly recognized as being of
paramount lmportance among the new individual and social nghts, since the
possession of nghts is meaningless without mechamsms for their effective
vindication"2.

De aanspraak op effectieve rechtsbescherming vormt een onderdeel van een maat-
schappehjke ontwikkehng waann enerzijds de burger aanspraken krijgt op een
menswaardig bestaan en anderzijds de burger mondig wordt en zijn aanspraken ook
daadwerkehjk effectueert.

Het recht op toegang tot de rechter, dat zieh in deze tijd ontwikkelt tot een
belangrijk hulpmiddel van de burger om zijn aanspraak op een menswaardige positie
in de samenlevmg te effectueren, is in ons positieve recht slechts indirect, en in
hoofdzaak in termen van de liberale rechtsstaat vastgelegd: er is een bevoegde,
vaak hjdehjke rechter. Het recht op toegang tot de rechter omvat echter ook de
aanspraak op effectieve rechtsbescherming.

In dit hoofdstuk zal eerst het begnp toegang tot de rechter nader verkend
worden. Vervolgens zal voor de dne genoemde codificatiemveaus aangegeven worden
op welke wijze de toegang tot de rechter is vast

3.1.1. Verkenning van het begnp toegang tot de rechter

Op deze plaats zal een aantal elementen van het begnp toegang tot de rechter
aangegeven worden die van belang zijn bij de beschnjving zoals die in de volgende
paragrafen zal worden gegeven. Bovendien zal hieronder voor de onderscheiden
rechtsgebieden dieper ingegaan worden op de specifieke betekems van de toegang
tot de rechter in dat rechtsgebied.

1. EHRM, 21 februan 1975, PubLCEDH, Serie A, vol. 18 (1975).
2. M. Cappelletti en B. Garth (ed.), Access to justice, Vol. 1, book 1, Alphen
aan den Rijn/Milaan, 1978, p.8.
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Het begrip toegang tot de rechter is moeihjk te definiererA In strikt juridi-

sche zin betreft het recht op toegang tot de rechter de kwestie:
"that there should be a court with junsdiction to determine the matter"4.

Preciezer zou men kunnen zeggen dat er een bevoegde rechter moet zijn die kennis
neemt van het geschil, ofte wel een bevoegde rechter die de zaak^ ontvankelijk
acht. Deze formeel juridische benadenng is echter niet toereikend om de toegang
tot de rechter als vereiste voor effectieve rechtsbescherming te formuleren. Het
recht op toegang tot de rechter houdt niet alleen de formele vvaarborg van een
bevoegde rechter in, maar tevens de aanspraak op effectieve rechtsbescherming.
Voor effectieve rechtsbescherming gelden een aantal processuele randvoorwaarden,
zoals bij voorbeeld rechtsbij stand.

Een zinvolle defimtie van het begrip toegang tot de rechter is aan de band
van de technisch-juridische begnppen bevoegdheid en ontvankehjkheid niet goed
te geven. Het is mogehjk dat een rechter zieh onbevoegd acht, doch tegehjkertijd
effectieve rechtsbescherming geeft. Deze situatie doet zieh bij voorbeeld in Frank-
njk voor wanneer de burgerhjke rechter tot het oordeel komt dat de overheid zieh
niet schuldig heeft gemaakt aan een "voie de fait" (een feitelijke handeling waarbij
grondrechten of fundamentele rechten geschonden worden^) en de rechter daarom
onbevoegd is. Met dit oordeel is echter tevens een oordeel over de matenele rechts-
vraag gegeven?. Het komt ook voor dat de rechter tot het oordeel komt dat eiser
in zijn vordenng met-ontvankelijk is, omdat deze de gestelde beroepstermijn heeft
overschreden. Hoewel de rechter hier niet aan de matenele rechtsvraag zal toeko-
men, kan niet gezegd worden, dat de burger geen effectieve rechtsbescherming is
geboden.

Wel is het mogehjk een matenele beschnjving te geven van hetgeen onder
de toegang tot de rechter moet worden verstaan: de toegang tot de rechter houdt
de mogehjkheid van effectieve rechtsbescherming door een onafhankelijke rechter-
lijke instantie in, en is het resultaat van het complex van rechtsregels waarbij
een rechterhjke orgamsatie wordt geconstitueerd, procesrecht wordt vastgesteld en
een regeling voor rechtsbij stand wordt gegeven.

Uitgaande van deze runne beschnjving kan worden gesteld dat het recht op
toegang tot de rechter wordt aangetast, wanneer een gevangenisdirectie een gede-
tineerde verhindert contact te hebben met een advoeaat", of wanneer er geen voor-
ziening voor rechtsbijstand is getroffen^. Evenzo kan gedacht worden aan te hoge
financiele drempels, te lange procedures en het ontbreken van een voorziening op

3. Cappelletti, a.w. (noot 2), p. 6.
4. Vgl het rapport van de Commissie voor de rechten van de mens in de Kap-
lan-zaak, aangehaald door P. van Dijk en G.J.H. van Hoof, De Europese conventie
in theone en praktijk, Nijmegen 1982, p. 286.
5 · ' ' Z a ä R 1 ' is hier gebruikt als vaag begrip, staande voor dat wat het openbaar
ministene of de procespartij aan de rechter voorlegt.
6. C.A.J.M. Kortmann, De Franse Repubhek, in: Het bestuursrecht van de landen
van de Europese Gemeenschappen, Deventer 1986, p. JW.
[· Vgl. A.F.M. Brenninkmeijer, Kernenergie, rechtsstaat en democratie, Zwolle
1983, p. 98.
8. Zie zaak Golder (noot 1).
9. Zie zaak Airey, EHRM, 9 Oktober 1979, Publ. CEDH, Serie A, vol. 32 (1980).
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körte termijn.
In het kader van de Raad van Europa zijn door het Comite van Ministers aan-

bevelmgen gedaan, die een indruk geven welke aspecten de toegang tot de rechter
mede bepalen. Terzake van de in artikel 6 van het Europese Verdrag bedoelde ge-
schillen zijn een vijftal nader uitgewerkte aanbevelmgen gedaanlO met betrekking
tot:

- informatie aan het pubhek;

- vereenvoudiging van procedures;
- bespoedigmg van procedures;
- de kosten van de rechtsbedehng en
- bijzondere procedures.

Voor geschillen met de overheid -voor zover deze met onder het werkingsbereik
van artikel 6 van het Europese Verdrag vallen- IS door het Comite van Ministers
een vijftal pnncipes geformuleerdll:

- het recht om gehoord te worden;

- de toegang tot informatie;

- het recht op rechtsbijstand en de bevoegdheid zieh te laten bijstaan in

procedures;
- de aanspraak op motivenng en

- de aanduiding van de rechtsmiddelen.
Hoewel deze resolutie met rechtstreeks gencht is op het recht op toegang

tot de rechter, maar op de individuele rechtsbescherming tegen overheidshandehngen
in het algeneen, staan deze uitgangspunten in nauw verband met het recht op toe-
gang tot de rechter.

Op basis van deze verkenning zal in de volgende paragrafen nagegaan worden
welke onderdelen van het positieve recht een bijdrage geven tot de vormgeving
van de toegang tot de rechter in de Nederlandse rechtsorde.

3.2. De toegang tot de rechter in intemationaal perspectief

In de Universele Verklanng van de rechten van de mens, het Internationaal
Verdrag inzake burgerrechten en pohtieke rechten en in het Europese Verdrag tot
bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vnjheden komen be-
pahngen voor die relevant zijn voor de toegang tot de rechter. Hieronder zal eerst
aandacht geschonken v/orden aan de Universele Verklanng, vervolgens komen het
Internationaal Verdrag en het Europese Verdrag aan de orde. Volstaan zal worden
met het aangeven van de relevante bepahngen, omdat voldoende hteratuur beschik-
baar is .

10. Recommendation No. R(81)7, of the Committee of Ministers to member states
on measures faciliating access to justice, 14 mei 1981.
11. Resolutie (77) 31 van het Cornite van Ministers van 28 September 1977.
12. Te noemen vallen de Handelingen N-J-V· 1983, van P. van Dijk (en diens in
noot 4 genoemde boek), E.M.H. Hirsch Ballin, ETJ. Dommenng en E.P. Brücken Fock,
alsmede E.A. Alkema, Studies over Furopese grondrechten, Deventer 1978.
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3.2.1. De Umversele Verklarung van de rechten van de mens

De Umversele Verklanng, die juridisch niet bindend IS, houdt een viertal bepa-
lmgen in die van belang zijn voor de toegang tot de rechter. In de eerste plaats
artikel 10:

"Een leder heeft, in volle gehjkheid, recht op een eerhjke en openbare behan-
delmg van zijn zaak door een onafhankehjke en onpartrjdige rechterhjke m-
stantie bij het vaststellen van zijn rechten en verplichtingen en bii het bepa-
len van de gegrondheid van een tegen hem ingestelde strafvervolging.

Het opmerkehjke van deze bepahng is dat hierin het recht op toegang tot de rech-
ter, gelet op de aard van de onderliggende rechtsbetrekking ("rechten en verplich-
tingen") heel ruim is omschreven. Het gebruik van deze ruime omschnjving vraagt
om nadere precisenng; die is te vinden in artikel 14 van het Internationaal Verdrag.

Ten tweede wordt in artikel 8 bescherming verlangd in verband met de grond-

rechten:
"Een leder heeft recht op daadwerkelijke rechtshulp van bevoegde nationale
rechterhjke instanties tegen handelmgen, welke in stnjd zijn met grondrech-
ten, hem toegekend bij Grondwet of wet.

Het opmerkelijke van een bepahng als deze en de voorgaande is, dat naar de letter-
lijke tekst een recht wordt gevestigd ("...heeft recht..."), terwijl uit het rechtska-
rakter van de verklanng voortvloeit, dat de Umversele Verklanng met direct rech-
ten tot stand brengt!3. De door artikel 8 verlangde bescherming is eerder gencht
op de handhaving van de in het nationale recht erkende grondrechten.

Ten derde houdt artikel 9 een indirecte norm in terzake van de toegang tot
de rechter:

"Niemand zal onderworpen worden aan willekeunge arrestatie, detentie of ver-
banning."

De uitsluiting van willekeur als in deze bepahng bedoeld zal bij nadere uitwerking
leiden tot een beroep op de rechter (vgl. artikel 14 Internationaal Verdrag).

Ten slotte wordt artikel 6 hier aangehaald:
"Een leder heeft, waar hij zieh ook bevindt, het recht als persoon erkend te
worden voor de wet."

De erkenmng als persoon voor het recht vormt een belangnjke veronderstelhng
van het recht op toegang tot de rechter. De erkenmng als rechtssubjeet gaat vooraf
aan de toekenmng van rechten. Deze bepahng komt, zoals hieronder zal bhjken,
ook in het Internationaal Verdrag voor, terwijl zowel in het Europese Verdrag als
m ons nationale recht'^ een dergehjke bepahng ontbreekt. Bij de erkenmng van
de persoon van een leder voor het recht kan gesproken worden van een zo funda-
mentele veronderstelhng, dat afzonderhjke vermelding achterwege kan blijven. Dit
neemt echter met weg dat bij de beantwoording van de vraag wie toegang tot de
rechter heeft, essentieel is of effectief erkend wordt dat dit recht aan "een leder,
waar deze zieh ook bevindt" toekomt.

13. In de Preambule wordt onder meer de intentie uitgesproken dat leder mdi-
vidu en leder orgaan met deze verklanng voor ogen, zal streven naar de daadwer-
kelijke erkenmng van deze rechten.
14. Imphciet vindt dit fundamentele uitgangspunt erkenmng in artikel 1 van de
Grondwet, alsmede in artikel 14 van Het Europese Verdrag.
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Met de vaststelling van het feit dat bovenstaande bepahngen juridisch met
bindend zijn, IS hun betrekkehjke waarde aangegeven. Dit neemt met weg dat juist
ook door hun globale karakter in deze bepahngen het recht op toegang tot de rech-
ter als fundamenteel rechtsbeginsel duidehjk naar voren komt.

3.2.2. Het Internalionaal Verdrag

In het Internationaal Verdrag komt een groot aantal bepahngen voor die aan
het recht op toegang tot de rechter gestalte geven. In de volgende paragrafen zal
een overzicht gegeven worden: de erkenmng als persoon; de rechten in verband
met vnjheidsberoving; de aanspraak op een eerhjk proces en de toegang tot de
rechter in verband met de schending van grondrechten. Een vergeh] king met de
overeenkomstige bepahngen van het Europese Verdrag komt pas na een bespreking
van die bepahngen aan de orde.

3.2.3. De erkenmng als persoon

Artikel 16 van het Internationale Verdrag bepaalt:
"Een leder heeft, waar hij zieh ook bevindt, het recht als persoon erkend te
worden voor de wet."

Deze bepaling, die gehjkluidend is aan artikel 6 van de Umversele Verklanng, vormt
-zoals gezegd- een belangnjke veronderstelling van het recht op toegang tot de
rechter.

3.2.4. De rechten in verband met vnjheidsberoving

Vnjheidsberoving kan plaatsvinden in verband met (de verdenking van) straf-
baar handelen en om een aantal andere redenen. Te denken valt aan besmettingsge-
vaar door ziekte, gevaar voor de samenleving als gevolg van geestesziekte, de uit-
zetting van vreemdelingen en de noodzaak tot ingrijpen in de opvoeding van min-
der] angen. De vnjheidsberoving in verband met (de verdenking van) strafbaar han-
deien draagt een ander karakter dan die in de ovenge genoemde gevallen. In het
Internationaal Verdrag komen bepahngen voor zowel betreffende de ene als betref-
fende de andere categone vnjheidsberoving. Op vnjheidsberoving in het algemeen
is artikel 9, vierde lid, van toepassing:

"Een leder wie door arrestatie of gevangenhouding zijn vnjheid is ontnomen,
heeft het recht voorziening te vragen bij de rechter, opdat die rechter binnen
körte termijn beshst over de wettigheid van zijn gevangenhouding en zijn
invrijheidstelling beveelt, Indien zijn gevangenhouding onrechtmatig is."

Twee elernenten van deze bepaling springen in het oog. In de eerste plaats het feit,
dat men bij vnjheidsberoving hoe dan ook toegang tot de rechter heeft. In de twee-
de plaats dat de rechter op körte termi]n een oordeel over de rechtmatigheid van
de detentie moet geven.

Vnjheidsberoving die verband houdt met (verdenking van) strafbaar handelen
is met de volgende waarborgen ten eanzien van de toegang tot de rechter omkleed.
Artikel 9, derde hd bepaalt:
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"Een leder die op beschuldiging van het begaan van een strafbaar feit wordt
gearresteerd of gevangen gehouden dient onverwijld voor de rechter te worden
geleid of voor een andere autonteit die door de wet bevoegd IS verklaard
rechterlijke macht uit te oefenen en heeft het recht binnen een redehjke
termijn berecht te worden of op vnje voeten te worden gesteld. Het mag geen
regel zijn dat personen die op hun berechting wachten in voorarrest worden
gehouden, doch aan hun lnvnjheidstelhng kunnen voorwaarden worden verbon-
den om te waarborgen dat de betrokkene verschijnt ter terechtzitting, in an-
dere stadia van de gerechtehjke procedure dan wel, zo het geval zieh voor-
doet, voor de tenuitvoerlegging van het vonnis."

Het recht op toegang tot de rechter van degene die beschuldigd is van het begaan
van strafbare feiten is ruuner dan van degene die om andere reden van zijn vnjheid
beroofd is. De eerstgenoemde categone dient hoe dan ook aan een rechter (of au-
tonteit met de uitoefening van rechterlijke macht belast) te worden voorgeleid.
De tweede categone dient zelf het mitiatief te nemen teneinde toegang tot de rech-
ter te verknjgenlS.

3.2.5. De aanspraak op een eerlijk proces

Uit artikel 14 van het Internationaal Verdrag zijn de volgende elementen in

het bijzonder van belang voor het recht op toegang tot de rechter.
"1. Allen zijn gelijk voor de rechter en de rechterlijke instanties. Bij het
bepalen van de gegrondheid van een tegen hem ingestelde strafvervolging, of
het vaststellen van zijn burgerhjke rechten en verphchtingen in een rechtsge-
ding, heeft een leder recht op een eerhjke openbare behandeling door een
bevoegde, onafhankehjke en onpartijdige bij de wet ingestelde rechterlijke
instantie. De terechtzitting kan geheel of ten dele met gesloten deuren plaats-
vinaen, hetzij in het belang van de goede zeden, de openbare orde of de na-
tionale veihgheid in een democratische samenleving, hetzij wanneer het belang
van het pnve leven van de partijen bij het proces dit vereist, hetzij voor
zover de rechter dit strikt noodzakelijk acht op grond van de overweging,
dat een openbare behandeling het belang van de rechtspraak zou schaden;
evenwel zal elk vonnis dat wordt gewezen in een strafrechtehjk of burgerrech-
tehjk geding openbaar zijn, tenzij het belang van jeugdige personen zieh daar-
tegen verzet of het proces echtelijke twisten of de voogdij over kinderen
betreft.

3. Bij het bepalen van de gegrondheid van een tegen hem ingestelde strafver-
volging heeft een teder, in volle gelijkheid, recht op de volgende minimumga-
ranties:
a. onverwijld en in bijzonderheden, in een taal die hij verstaat, op de hoogte
te worden gesteld van de aard en de reden van de tegen hem mgebrachte
beschuldiging;
b. te beschikken over voldoende tijd en faciliteiten die nodig zijn voor de
voorbereiding van zijn verdediging en zieh te verstaan met een door hemzelf
gekozen raadsman;
c. zonder onredehjke vertraging te worden berecht;
d. in zijn tegenwoordigheid te worden berecht, zichzelf te verdedigen of de
bij stand te hebben van een raadsman naar eigen keuze; ingeval hij geen
rechtsbij stand heeft, van het recht daarop in kenrus te worden gesteld; rechts-
bijstand toegewezen te krijgen, Indien het belang van de rechtspraak dit ver-

15. Terzijde kunnen nog de artt. 8, deide lid, sub b, en 10, tweede lid, sub b,
genoemd worden. Eerstgenoemde bepaling geeft als waarborg, dat dwangarbeid in
de zin van het Internationaal Verdrag {zie de nadere begnpsbepaling in art. 8, derde
lid, sub c) slechts op grond van een door een bevoegde rechter uitgesproken ver-
oordeling tot zodamge straf mogehjk is. In art. 10 wordt voor jeugdige verdachten-
eigenhjk ten overvloede naast artikel 9, derde lid, ("onverwijld")- bepaald dat zij
zo spoedig mogehjk aan de rechter moeten worden voorgeleid.
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eist, en zonder dat daarvoor betahng van hem kan worden verlangd, Indien hij
niet over voldoende middelen beschikt,
e. de getuige ä Charge te ondervragen of te doen ondervragen en het oproepen
en de ondervraging van getuigen ä decharge te doen geschieden op dezelfde
voorwaarden als het geval is met de getuige ä Charge;
f. zieh kosteloos te doen bijstaan door een tolk, Indien hij de taal die ter zit-
ting wordt gebezigd niet verstaat of spreekt,
g. niet te worden gedwongen tegen zichzelf te getuigen of een bekentems af
te leggen.

5. Een leder die wegens een strafbaar feit is veroordeeld heeft het recht de
schuldigverklanng en veroordeling opnieuw te doen beoordelen door een hoger
rechtscollege overeenkomstig de wet.

De betekenis van het eerste hd van deze bepahng voor het recht op toegang tot
de rechter is niet aanstonds duidehjk. Voor een analyse van de betekenis van deze
bepahng is het noodzakehjk onderscheid te maken tussen een tweetal kwesties. In
de eerste plaats gaat het om de vraag of voor bepaalde geschillen toegang tot de
rechter verleend moet worden, in de tweede plaats om de vraag welke waarborgen
gelden voor procedures voor een rechterhjke instantieiß. Zowel m artikel 6 EV
als artikel 14 IV lopen beide kwesties dooreen. Bij artikel 14 IV vormt het feit
dat de authentiekel? Franse en Engelse tekst niet een gelijke inhoud hebben een
probleem:

"Toute personne a droit ä ce que sa cause soit entendue equitablement et
pubhquement par un tnbunal Computern, independant et impartial, etabh par
la loi, qui decidera soit du bien-fonde de toute accusation en mauere penale
dingee contre eile, soit des contestations sur ses droits et obhgations de ca-
ractere civil."

"In the determination of any cnminal Charge against him, or of his nghts and
obhgations in a suit at law, everyone shall be entiteled to a fair and pubhc
heanng by a competent, independent and impartial tnbunal estabhshed by law."

Voor geschillen van strafrechtehjke aard ontstaat er geen onduidelijkheid. In beide
teksten leest men dat terzake van "the determination of any criminal Charge against
him" of van "du bien-fonde de toute accusation en rnatiere penale dingee contre
eile" een leder recht heeft op een eerlijk en openbaar proces voor een onafhanke-
hjke onpartijdige rechterhjke instantie die bij de wet is ingesteld. De eerste con-
clusie ten aanzien van deze bepahng is dat terzake van "strafrechtehjke geschil-
len" een leder toegang tot de rechter moet hebben.

De onduidelijkheid schuilt echter in de omschnjving van het met-scrafrechte-
lijke werkingsbereik van de bepahng. In de Franse tekst is sprake van "des contes-
tations sur (...) droits et obhgations de caraotere civil", terwijl in de Engelse tekst
de volgende terminologie gehanteerd wordt "his nghts and obhgations in a suit at
law". Is de conclusie gerechtvaardigd dat een leder ten aanzien van "pnvaatrechte-
hjke geschillen" toegang tot de rechter dient te hebben9 De Franse tekst hjkt in
deze nchting te wijzen, de Engelse echter niet. "Of his nghts and obhgations in
a suit at law" veronderstelt dat er een geding voor de rechter is, wat daarvan ook
de aard möge zijn. Naar de Engelse tekst heeft een leder in Strafgedingen een recht

16. Brenninkmeijer, a.w. (noot 7), p. 143.
17. Er zijn ook nog een authent eke Spaanse, Russische en Chineese teksten,
die hier buiten beschouwing blijven.
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op toegang tot de rechter, terwijl voor de ovenge gedingen dit recht niet erkend
wordt, doch -voor zover over andere geschillen door een rechter beshst wordt-
een aantal processuele waarborgen worden gegeven. Deze uitleg vindt steun in de
voorbereidende stukken van deze bepahng.

De vertegenwoordigster van de Verenigde Staten stelde het probleem van de
toegang tot de rechter aan de orde. Zij verzette zieh ertegen dat in de bepahng
een algemene aanspraak van de burger op toegang tot de rechter besloten zou lig-
gen. Aangezien de categone "civil rights and obhgations" zeer wel mede geschillen
tussen overheid en burger terzake van bij voorbeeld mihtaire dienstphcht en belas-
tingen zou kunnen omvatten wilde men door amendering van de tekst een dergehjke
ruime uitleg voorkomen. Het doel daarbij was te bewerkstelligen dat vormen van
rechtsbescherming die niet tot een beroep op een onafhankehjke rechter leiden in
stand zouden kunnen blijven. Onder invioed van deze objectie heeft de tekst van
de bepahng een vnjblijvender karakter gekregen. Niet de toegang tot de rechter
werd gewaarborgd, doch de kwaliteit van de behandehng van genoemde geschillen
voor een onafhankehjke rechter.

Op grond hiervan valt echter in twee opzichten een belangnjke conclusie te
trekken ten aanzien van de uitleg van deze bepahng. In de eerste plaats wal betreft
de begrippen. "rights and obhgations in a suit at law" en in de Franse tekst. "des
contestations sur ses droits et obligations de caractere civil". Deze aanduidingen
van bepaalde categoneen geschillen gaan fungeren als een soort restpost. Naast de
geschillen van strafrechtehjke aard die afzonderhjk genoemd zijn, zijn er andere
geschillen die niet strikt tot het burgerhjke recht beperkt zijn. Ook geschillen
met de overheid die meer van pubhekrechtehjke aard zijn kunnen eronder vallen.
Weit was immers het geval7 De opstellers wilden voorkomen dat een aantal geschillen
die meer van pubhekrechtehjke aard waren onder de verphehte toegang tot de rech-
ter zouden vallen. Daartoe zouden twee wegen bewandeld kunnen worden. De bepa-
ling zou zo geredigeerd kunnen worden dat buiten twijfel kwam te staan dat deze
geschillen van meer pubhekrechtehjke aard geheel buiten de bepahng zouden vallen.
De andere weg -die uiteindelijk gevolgd IS- houdt in dat mogehjkerwijs (een aantal)
geschillen van meer publiekrechtehjke aard onder de werking van de bepahng valt,
doch dat niet bepaald werd dat terzake van deze geschillen toegang tot de rechter
verleend moest worden. De uiteindelijk vastgestelde redactie houdt geen begrenzing
in ten aanzien van de soorten geschillen, maar wel ten aanzien van de omvang
van het grondrecht. geen recht op toegang tot de rechter. Wat precies de reikwijdte
is van genoemde begrippen is noch uit de bepahng noch uit de voorbereidende stuk-
ken af te leiden. Zoals uit de volgende opmerking zal bhjken is de precieze bete-
kems van deze begrippen ook niet zo belangnjk.

In de tweede plaats bhjkt dat de bepahng voor de geschillen die vallen onder
de begrippen "rights and obhgations in a suit at law" en "des contestations sur
ses droits de caractere civil" een aantal waarborgen mtrodueeert. Deze waarborgen
omvatten onder andere "a fair and public hearing by a competent independant and
impartial tribünal established by law". Deze waarborgen gelden niet voor bepaalde
soorten geschillen, maar voor al die geschillen die voor een onpfhankehjke rechter
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kunnen worden gebracht. Gelet op de totstandkomingsgeschiedems van deze bepaling
vormt niet het civielrechtelijke karakter van een geschil (zoals de Franse tekst
doet vermoeden) het onderscheidend cntenum voor de toepassehjkheid van de waar-
borgen.

De hier gegeven uitleg van de bepaling leidt evenwel niet tot een geheel be-
vredigend resultaat. In de eerste plaats IS gebleken dat in de bepaling terzake van
"the determination of a cnminal Charge" het recht op toegang tot de rechter is
vastgelegd. Ter zake van "geschillen naar burgerhjk recht" -waarvoor dit recht
evenzeer gewenst is- blijkt de bepaüng niet een garantie in te houden. Geconsta-
teerd kan worden dat aan de tekst van artikel 14 IV een zekere tweeslachtigheid
eigen is. De oorzaak daarvan is welhcht dat de opstellers onvoldoende onderscheid
hebben gemaakt tussen de twee eerder genoemde kwesties: het recht op toegang
tot de rechter enerzijds en de processuele waarborgen anderzijds. Het wäre bevre-
digender geweest wanneer eerst was vastgesteld terzake van welke categoneen ge-
schillen het recht op toegang tot de rechter gevestigd werd, om vervolgens te be-
palen met welke waarborgen deze procedures dan wel procedures voor rechters in
het algemeen omkleed dienen te zijnlS.

Van de ovenge punten van artikel 14 van het Internationaal Verdrag wordt
hier nog het vijfde lid genoemd: het recht op behandehng in appel, na veroordehng
wegens een strafbaar feit, omdat deze bepaling eiders niet voorkomt. In deze bepa-
ling ligt de codificatie besloten van de -als ongeschreven lecht- geldende Franse
"regle du double degre du jundiction"19.

De eerste zin van het eerste lid, de gelijkheid voor de rechter, verdient ten
slotte aandacht. Deze verbijzondenng van het gehjkheidsbeginsel of het discrimina-
tieverbod is niet geheel ten overvloede opgenomen20. Wehswaar is eiders in het
verdrag (artt. 2 en 26) het discriminatieverbod vastgelegd, maar voor procedures
voor de rechter kan het discriminatieverbod een specifieke betekenis hebben. Daarbij
kan gedacht worden aan "equahty of arms". De rechter dient ervoor te waken dat
de toegang tot de rechter voor alien even effectief JS. Voor het strafproces wordt
in de aanhef van het derde lid van de bepaling deze gelijkheid herhaald, terwijl
de onder a tot en met g genoemde waarborgen deze gehjkheid sterk kunnen bevor-
deren.

3.2.6. De toegang tot de rechter en de schending van grondrechten

In artikel 2 van het Internationaal Verdrag is naast het discriminatieverbod en
de verplichting van verdragspartijen de maatregelen te nemen die noodzakelijk zijn
voor het tot geldmg brengen van de in het verdrag erkende rechten, tevens erkend
het recht op rechtsbescherming bij schending van grondrechten. Het derde lid be-

18. Voor het creeren van waarborgen voor procedures voor rechters in het al-
gemeen zijn goede redenen: als men rechtspraak introduceert, dan moet men het
ook goed doen. De achtergrond hiervan is de legitimerende werking van het rech-
terhjke oordeel.
19. Een van de "pnncipes generaux"; vgl. Brenmnkmeijer, a.w^ (noot 7), p.90.
20. Van Dijk , Handelingen N.j.V. aw^ (noot 12), pp. 62-63.
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paalt

"ledere Staat die partij IS bij dit Verdrag verbindt zieh:
a. Te verzekeren dat een leder Wiens rechten of vrijheden als in dit Verdrag
erkend, worden geschonden een effectief rechtsmiddel ter beschikking heeft,
zelfs Indien de schending zou zijn begaan door personen m de uitoefemng
van hun ambtehjke functie;
b. Te verzekeren dat omtrent het recht van degene die het rechtsmiddel aan-
wendt wordt beshst door een bevoegde rechterlijke, bestuurlijke of wetgevende
autonteit, of door een andere autonteit die daartoe krachtens de nationale
wetgeving bevoegd is, en de mogehjkheden van beroep op de rechter verder
tot ontwikkehng te brengen;
c. Te verzekeren dat de bevoegde autonteiten daadwerkelijk rechtsherstel
verlenen, ingeval het beroep gegrond wordt verklaard."

Twee punten moeten bi] lezing van deze bepaling vooropgesteld worden. In de eerste

plaats het feit dat deze bepaling de eerste is van deel II van het verdrag. In dit

deel van het verdrag zijn verphchtingen voor de staten die partij zijn bij het ver-

drag opgenomen. In deel III (vanaf artikel 6) zijn de individuele rechten opgenomen.

De plaatsing van deze bepaling in het begin van het verdrag kan tot uitdrukking

brengen dat het bepaalde van zeer groot gewicht is. In de tweede plaats gaat het

om een verplichting van de Staat en niet om een individueel recht van de burger.

De inhoud van de bepaling spreekt voor zieh. Niet is gesteld dat bij de schen-

ding van de in het verdrag erkende rechten steeds toegang tot de rechter moet

worden verleend ook andere vormen van rechtsbescherming zijn toelaatbaar. Onder

b, en dat verdient speciale aandacht, is aangegeven dat de mogehjkheid van beroep

op de rechter verder tot ontwikkehng moet worden gebracht. Hieruit bhjkt dat de

opstellers van het verdrag de waarde van de toegang tot de rechter hoger geschat

hebten dan beroep op andere organen.

3.2.7. Het Europese Verdrag

Dit verdrag heeft voor de toegang tot de rechter een bijzondere betekems.

In junsprudentie en literatuur is het grote belang van artikel 6 duidehjk naar voren

gekomen. Naast deze bepaling zijn er nog twee andere bepalingen die de aandacht

vragen artikel 5, dat betrekking heeft op vnjheidsberoving, en artikel 13, dat be-

trekkmg heeft op effectieve rechtsbescherming terzake van de schending van grond-

rechten.

3.2.8. De rechten in verband met vniheidsberoving

Artikel 5 van het Europese Verdrag bepaalt:

"1. Een leder heeft het recht ομ persoonhjke vnjheid en veihgheid. Niemand
mag van zijn vnjheid worden beroofd, behalve in de navolgende gevallen en
längs wettelijke weg:
a. mdien hij op rechtmatige wijze wordt gevangen gehouden na veroordeling
door een daartoe bevoegde rechter,
b. Indien hij op rechtmatige wijze is gearresteerd of gevangen wordt gehouden,
wegens weigenng een overeenkomstig de wet door een rechter gegeven bevel
op te volgen of teneinde nakoming van een door de wet voorgeschreven ver-
plichting te verzekeren;
c. Indien hij op rechtmatige wijze is gearresteerd of gevangen gehouden ten-
einde voor de bevoegde rechterlijke instantie te worden geleid, wanneer rede-
hjke termen aanwezig zijn om te vermoeden, dat hij een strafbaar feit heeft
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begaan of Indien er redehjke gronden zijn om aan te nemen, dat het noodza-
kehjk IS hem te beletten een strafbaar feit te begaan of te ontvluchten nadat
hij dit heeft begaan;
d. in het geval van rechtmatige gevangenhouding van een minderjange met
het doel in te gnjpen in zijn opvoeding of in het geval van zijn gevangen-
houding, teneinde hem voor het bevoegde gezag te leiden;
e. in het geval van rechtmatige gevangenhouding van personen, die een be-
•jnettehjke ziekte zouden kunnen verspreiden, van geesteszieken, van verslaaf-
den aan alcohol of verdovende middelen of van landlopers;
f. in het geval van rechtmatige arrestatie of gevangenhouding van personen
teneinde hen te beletten op onrechtmatige wijze het land binnen te komen,
of Indien tegen hen een uitwijzings- of uitlevenngsprocedure hangende is.
2. ledere gearresteerde moet onverwijld en in een taal, welke hij verstaat,
op de hoogte worden gebracht van de redenen van zijn arrestatie en van alle
beschuldigingen welke tegen hem zijn ingebracht.
3. Een leder, die gearresteerd is of gevangen wordt gehouden, overeenkomstig
lid 1 (c) van dit artikel, moet onmiddelhjk voor een rechter worden geleid of
voor een andere autonteit die door de wet bevoegd verklaard is om rechter-
hjke macht uit te oefenen, en heeft het recht binnen een redehjke termijn
berecht te worden of hangende het proces in vnjheid te worden gesteld. De
invrijheidstelling kan afhankehjk worden gesteld van een waarborg voor de
verschijnmg van de betrokkene in rechte.
4. Een leder, die door arrestatie of gevangenhouding van zijn vnjheid is be-
roofd, heeft het recht voorziening te vragen bij de rechter opdat deze op
körte termijn beshst over de wettigheid van zijn gevangenhouding en zijn
invrijheidstelling beveelt, Indien de gevangenhouding onrechtmatig is.
5. Een leder die het slachtoffer is geweest van een arrestatie of gevangenhou-
ding in stnjd met de bepalmgen van dit artikel, heeft recht op schadeloos-
stelling."

Evenals in het Internationaal Verdrag zijn de waarborgen in verband met de vnj-
heidsberoving in twee categoneen onder te brengen. In de eerste plaats de vnj-
heidsberoving die verband houdt met (de verdenking van) strafbaar handelen. In
het derde lid van artikel 5 is bepaald dat onmiddelhjke voorgeleiding plaatsvindt
voor de rechter dan wel een andere autonteit die bevoegd is verklaard om rechter-
hjke macht uit te oefenen. In de tweede plaats de vnjheidsberoving om andere
redenen, bij voorbeeld voor maatregelen jegens een minderjange en bij besmettelijke
ziekte. Voor deze gevallen schnjft artikel 5, vierde lid, voor dat betrokkene het
recht heeft een voorziening te vragen bij de rechter. Het mitiatief daartoe dient
van betrokkene uit te gaan.

Waarborgen in verband met vnjheidsberoving op verdenking van strafbaar han-
delen zijn met alleen in artikel 5 maar ook in artikel 6 te vinden.

Voorts valt te wijzen op het feit dat terzake van gevangenhouding na een
veroordelmg in artikel 5, eerste lid, sub a, impliciet een waarborg is gegeven: de
veroordehng daartoe moet hebben plaatsgevonden door een daartoe bevoegde rechter.
Ook hier is weer een duidehjke samenhang met artikel 6 aanwezig.

Hier kan ook nog vermeld worden artikel 2, eerste lid, waann toegelaten is
dat lemand opzettehjk van het leven mag worden beroofd ter uitvoenng van een
vonnis dat is uitgesproken door een rechtbank, wegens een misdnjf waarop de wet
de doodstraf heeft gesteld. Ook hier geidt de voorwaarde dat er een uitspraak is
van een onafhankelijke rechter.

In artikel 5, eerste lid, sub b, gevangenhouding wegens weigenng een over-
eenkomstig de wet door de rechter gegeven bevel op te volgen- ligt een zwakkere
waarborg besloten. Vast Staat dat gevangenhouding in dit geval slechts na tussen-
komst van de rechter mogehjk is Bovendien geldt nog de beperking die uit het
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Vierde Protocol voortvloeit, te weten dat niemand van zijn vnjheid mag worden
beroofd op de enkele grond, dat hij met in Staat IS een contractuele verplichtmg
na te komen. Naast de hier genoemde mogehjkheid van gevangenhouding wordt in
het eerste hd, onder b, nog een andere mogehjkheid genoemd: teneinde de nakoming
van een door de wet voorgeschreven verpjichting te verzekeren. Deze tweede moge-
hjkheid -die geen rechterlijke tussenkomst vereist- heeft een verzwakking van deze
bepahng tot gevolg. Het Europese Hof voor de Rechten van de mens heeft hierin
reden gevonden deze tweede mogehjkheid restnctief -doch welhcht met restnctief
genoeg- uit te Ieggen21.

3.2.9. De aanspraak op een eerhik proces

Artikel 6 van het Europese Verdrag vertoont op het eerste gezicht een grote

mate van overeenkomst met artikel 14 van het Internationaal Verdrag. Toch zal
hieronder blijken dat artikel 6 een fundamenteel andere strekking heeft gekregen.

Artikel 6 luidt:
"1. Bij het vaststellen van zijn burgerhjke rechten en verphchtingen of bij het
bepalen van de gegrondheid van een tegen hem ingestelde strafvervolging,
heeft een leder het recht op een eerhjke en openbare behandehng van zijn
zaak, binnen een redehjke termijn, door een onafhankehjke en onpartijdige
rechterlijke instantie welke bij de wet is ingesteld. Het vonms moet in het
openbaar worden gewezen maar de toegang tot de rechtszaal kan aan de pers
en het pubhek worden ontzegd, gedurende het gehele proces of een deel daar-
van, in het belang van de goede zeden, van de openbare orde of 's lands vei-
ligheid in een democratische samenleving, wanneer de belangen van minderja-
ngen of de bescherming van het pnve leven van partijen bij het proces dit
eisen of, in die mate als door de rechter onder bepaalde omstandigheden strikt
noodzakehjk geoordeeld, wanneer openbaarmaking de belangen van de recht-
spraak zouden schaden.
2. Een leder die wegens een strafbaar feit wordt vervolgd wordt voor onschul-
dig gehouden totdat zijn schuld volgens de wet bewezen wordt.
3. Een leder die wegens een strafbaar feit wordt vervolgd, heeft ten minste
de volgende rechten:
a. onverwijld, in een taal welke hij verstaat, en in bij zonderheden, op de
hoogte te worden gesteld van de aard en de reden van de tegen hem inge-
brachte beschuldiging;
b. te be.chikken over voldoende tijd en facihteiten welke nodig zijn voor de
voorbereiding van zijn verdediging;
c. zieh zelf te verdedigen of de bijstand te hebben van een raadsman naar zijn
keuze, of, Indien hij met over voldoende middelen beschikt om een raadsman
te beköstigen, kosteloos door een toegevoegd advoeaat te kunnen worden bij-
gestaan, Indien het belang van de rechtspraak dit vereist;
d. de getuige ä Charge te ondervragen of doen onde vragen en het oproepen
en de ondervraging van getuigen ä decharge te doen geschieden op dezelfde
voorwaarden als het geval is met de getuigen ä Charge,
e. zieh kosteloos te doen bijstaan door een tolk, Indien hij de taal, welke ter
zitting wordt gebezigd, met verstaat of spreekt."

Ook bij de analyse van deze bepahng wordt onderscheid gemaakt tussen enerzijds
het recht op behandehng door een onafhankelijke rechter van bepaalde geschillen
en anderzijds de waarborgen die voor procedures voor de rechter gelden. Evenals
in artikel 14 van het Internationaal Verdrag is in de redactie van deze bepahng
onvoldoende onderscheid gemaakt tussen beide kwesties. Uit de totstandkomingsge-

21. Vgl. Van Dijk, Van Hoof, a ^ (noot 4), p. 248.
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schiedems van artikel 14 IV was gebleken dat de aanduiding .un het werkingsbereik
van de bepahng door gebruikmaking van het begnp "des contestations de caractere
civil" in internationaal perspectief met de Stelling rechtvaardigt dat het om "pn-
vaatrechtehjke geschillen" zou moeten gaan. Het Europese Hof voor de Rechten
van de mens heeft aan de begnppen "determination of his civil nghts and obhga-
tions" ("des contestations sur ses droits et obligations de caractere civil") wel een
voor het werkingsbereik van de bepaling beperkende uitleg gegeven. Het Hof eist
dat er een bijzondere band IS aan te geven tussen het recht in geschil en het "pri-
vate rechtsverkeer". Met de hier gekozen bewoordingen wordt siechts een globale
samenvatting gegeven van 's Hofs junsprudentie. Voor een totaaloverzicht voldoet
deze weergave vooralsnog.

Tegenover deze beperkende uitleg van artikel 6 door het Hof Staat het feit dat
het Hof ten aanzien van de geschillen die onder deze bepaling vallen, het recht
op toegang tot de rechter erkent. Juist deze uitleg van artikel 6 heeft verstrek-
kende gevolgen.

Deze bhk in vogelvlucht op artikel 6 vraagt nu om een nadere uitwerking.
Eerst zal aandacht geschonken worden aan het toepassingsgebied van de bepaling.
Daarna zal het recht op toegang tot de rechter verkend worden. Ten slotte zal
een aantal andere aspecten van artikel 6 aan de orde komen.

3.2.10. Het toepassingsgebied van artikel 6

Artikel 6 bezigt ter aanduiding van de geschillen waarop het van toepassing
is met steeds dezelfde bewoordingen als artikel 14 van het Internationaal Verdrag.
Ten aanzien van strafrechtehjke geschillen lopen de teksten van de bepalingen met
uiteen. In de Engelse tekst wordt voor de ovenge geschillen het volgende begnp
gebruikt; "in the determination of his civil nghts and obligations". In artikel 14
luidt het overeenkomstige begnp: "in the determination of his nghts and obligations
in a suit at law". De Franse teksten van deze bepalingen vertonen op dit punt meer
overeenkomst: "des contestations sur ses droits et obligations de caractere civil.
Opmerkehjk is dat de Engelse tekst van artikel 6 van het Europese Verdrag vlak
voor de vaststelhng meer in overeenstemming is gebracht met de Franse tekst. Voor
de nadere bepaling van het werkingsbereik van artikel 6 is nu de junsprudentie
van het Europese Hof voor de Rechten van de mens van grote betekems. De belang-
njkste aspecten van deze junsprudentie kunnen als volgt puntsgewijs worden samen-
gevat:

1. De junsprudentie is nog met volledig tot ontwikkeling gekomen.

2. Het Hof geeft een autonome uitleg aan de bepaling.
3. Het hoeft met per se te gaan om een geschil over een burgerhjk recht.

ad. 1. Artikel 6 is terminologisch onduidehjk en de inhoud van de bepaling
wordt door het Hof met grote voorzichfgheid ingevuld. Recente junsprudentie van
het Europese Hof laat zien dat ook thans nog met met zekerheid valt vast te stel-
len welke geschillen wel en welke geschillen met onder de werking van artikel 6
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vallen. In de zaak Benthem22 oordeelde het Hof dat een geschil over de verlemng
(intrekking) van een hinderwetvergunmng een geschil over een burgerlijk recht IS.
Daarbij weigerde het Hof ovengens een abstracte definitie te geven van het be-
gnp "civil nghts and obhgations". In de zaak Feldbrugge23 koos het Hof een andere
benadenngswijze. Op grond van een analyse van het recht in geschil (de aanspraak
op een uitkenng krachtens de Ziektewet) komt het Hof tot de conclusie dat de
pnvaatrechtelijke elementen in de betreffende rechtsverhouding overheersend zijn.
Enerzijds het niet geven van een abstracte definitie van het begnp "civil nghts
and obhgations" en anderzijds het introduceren van de "wegende interpretatie" in
de zaak Feldbrugge, leidt ertoe dat het Hof vooralsnog zieh de mogelijkheid heeft
voorbehouden om in de toekomst zijn koers inzake de kwahficatie van geschillen
burgerlijke rechten en plichten nader te bepalen. Tot nog toe heeft de junspruden-
tie van het Hof de grenzen van artikel 6 verwijd, te eniger tijd zal juist in nega-
tieve zin de nadere grensbepaling moeten volgen. In de zaak Van Marie en ande-
ren24 bleek dat het begnp "contestation" een beperkende werking kan hebben. Gelet
op de aard van het geschil, alsmede de inhoud van de door klagers in de geschil-
lenprocedure ingebrachte bezwaren, was het Hof van oordeel dat er geen sprake
was van een "contestation" in de zin van artikel 6 van het Verdrag. Opmerkelijk
is dat deze negatieve grensbepaling juist toegespitst is op een ander begnp dan
het begnp "civil nghts and obhgations", zodat het Hof voor toekomstige junspru-
dentie ruimte heeft behouden.

ad. 2. De autonome uitleg door het Hof -die bij de uitleg van vele andere
begnppen in het verdrag ook gevolgd wordt- heeft met name betrekking op het
begnp "burgerlijke rechten en verphehtmgen" en houdt in dat niet bepalend is wat
naar nationaal recht onder deze begnppen moet worden verstaan. Het Hof formu-
leert op internationaal niveau een eigen inhoud van dit begnp. Het gevolg kan zijn,
dat artikel 6 van toepassing is op geschillen die naar nationaal recht vallen onder
het administratieve recht. De zaken Benthem en Feldbrugge vormen hiervan een
voorbeeld.

ad. 3. Het is nog te vroeg defimtieve uitspraken te doen over de uiteindehjke
uitleg van artikel 6. Zeker is wel dat de beperking tot "het vaststellen van burger-
lijke rechten" niet tot gevolg heeft dat geschillen met de overheid -ook de overheid
als zodanig- buiten artikel 6 vallen. Niet is van belang of een burgerlijk recht
voorwerp van geschil in het geding is, doch dat de uitkomst van het geding bepa-
lend kan zijn voor de "determination of a civil nght"25. Längs deze weg kan een
geschil tussen de overheid en een burger waar het pnmair om toetsing van (admmi-
stratiefrechtehjk) overheidshandelen gaat, onder de werking van artikel 6 vallen.
Bekend is de junsprudentie van het Hof in de zaken Kömg26, Ringeisen2? en Le

22. EHRM 23 Oktober 1985, AB 1986, 1, m.n. E.M.H. H.B.
23. EHRM 29 mei 1986, PubfTCEDH, Serie A, vol. 90.
24. EHRM 26 jum 1986, Publ. CEDH, Serie A, vol. 101.
25. Van Dijk, Handelingen N.J.V., a.w. (noot 12), p. 248.
26. EHRM 16 juh 1971, Publ. CEÖRTSene A, Vol. 13 (1971).
27. EHRM 28 juh 1978, Publ. CEDH, Serie A, Vol. 27 (1978).

62



Compte, Van Leuven en De Meyere2S. Recentehjk zijn daaraan de uitspraken in de

zaak 13enthem29 en de zaak Feldbrugge toegevoegd.
Deze ruime uitleg van artikel 6 van het Europese Verdrag hoeft in het licht

van de eerder besproken achtergrond van de gebezigde terminologie in artikel 14
van het Internationale Verdrag geen verwondenng te wekken. Gelet op het feit
dat in artikel 6 van het Europese Verdrag -anders dan in artikel 14 IV- wel het
recht op toegang tot de rechter besloten wordt geacht, heeft artikel 6 verstrek-
kende betekems voor de nationale regelingen ten aanzien van de toegang tot de
rechter. Het IS niet ondenkbaar dat het Hof längs de weg van de geleidehjkheid
artikel 6 een zo ruime werking gaat geven, dat de beperking tot "determination of
a civil nght" van ondergeschikte betekems wordt. Hierbij kan een rol speien dat
te betwij feien valt of er wel een legitimatie gevonden kan worden voor een onder-
scheid tussen burgerhjke rechten en andere rechten.

3.2.11. De aanspraak op effectieve rechtsbescherming en de schending van grond-

rechten

Evenals in artikel 2, derde lid, van het Internationaal Verdrag is in het Euro-
pese Verdrag een bepahng opgenomen over de rechtsbescherming bij de schending
van grondrechten. Artikel 13 van het Europese Verdrag luidt:

"Een leder Wiens rechten en vnjheden, welke in dit verdrag zijn vermeid, zijn
geschonden, heeft daadwerkehjke rechtshulp voor een nationale instantie, zelfs
Indien deze schending zou zijn begaan door personen in de uitoefening van
hun ambtehjke functie 30,

Misverstand is mogehjk over de uitleg van het begnp "daadwerkehjke rechtshulp
voor een nationale instantie" ("effective remedy before a national authonty") in
deze bepalmg. Wordt daarmee een beroep op een onafhankehjke rechter voorge-
schreven9 Het Hof heeft op dit punt een duidehjke nchtlijn gegeven: in pnncipe
moet het om een beroep op de rechter gaan, met dien verstände dat andere belang-
en kunnen meebrengen dat voor een afwijkende vorm van rechtsbescherming gekozen
wordt. Te denken valt aan de veihgheid van de staat-^l. De betekems van artikel
13 van het Europese Verdrag is om verschallende redenen beperkt. In de eerste
plaats gaat het -anders dan bij artikel 6- om een bepalmg die geen rechtstreekse
werking heeft32. in de tweede plaats draagt het recht op toegang tot de rechter
ingevolge artikel 13 een accessoir karakter. Dat wil zeggen dat buiten de rechten
in het verdrag en de eventuele aanvulhngen daarop de bepalmg geen werking

28. EHRM 23 juli 1981, Publ. CEDH, Serie A, Vol. 43 (1981).
29. EHRM 23 Oktober 1985, A.B. 1986, 1.
30. De Nederlandse -niet authentieke- vertahng van deze bepalmg is met juist.
"Effective remedy" is ten onrechte vertaald met "effectieve rechtshulp .
31. EHRM 6 September 1978, publ. CEDH, Serie A, Vol. 28 (1979). Zie over art.
13 P. Mertens, Le droit de recours effectif devant les instances nationales en cas
de violationd'un "droit de l'homme, Brüssel 1973.
3£ J. Velu, Les voies de droit ouvertes aux individus devant les instances na-
tionales en cas de violation de la convetion europeenne des droits de l'homme, in·
Les recours des individus devant les instances nationales en cas de violation du
droit europeen, Brüssel 1973.
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heeft33. in de derde plaats heeft artikel 6 van het Europese Verdrag als lex specia-

lis bij de toepassing voorrang34. Het restgebied waarop alleen artikel 13 van toepas-

sing IS, IS niet zo groot, aangezien nogal wat grondrechten tevens "civil nghts

and obligations" betreffen.

3.3. De toegang tot de rechter in de Grondwet

Voor de toegang tot de rechter in de Grondwet zijn in de eerste plaats de
bepalingen in het hoofdstuk "Rechtspraak" van belang. Maar ook onder de grond-
rechten, namelijk ten aanzien van het IUS de non evocando en het recht op rechts-
bijstand, treffen we belangnjke bepalingen aan. Alvorens hieraan aandacht te schen-
ken zal echter kort worden ingegaan op de geschiedenis van de competentiebepahng
van de rechter in de Nederlandse Grondwet.

3.3.1. Historisch perspectief

De geschiedenis van de competentiebepahng van de rechterhjke macht in de
Grondwet geeft penoden van heftige discussie te zien35, Bovendien heeft het recht
zieh op dit punt na 1814 steeds verder ontwikkeld. Op deze plaats wordt geen vol-
ledig overzicht van deze ontwikkeling gegeven, doch worden slechts een paar aan-
tekeningen bij de geschiedenis geplaatst.

Gezien vanuit de optiek van de toegang tot de rechter kan de gevoerde dis-
cussie emge verwondenng wekken. Veel aandacht heeft de vraag gekregen of bij
voorbeeld de rechtspraak in ambtenarenzaken ingevolge de Ambtenarenwet 1929,
de rechtspraak in sociale verzekenngszaken ingevolge de Beroepswet36 of de belas-
tingrechtspraak niet m strijd kwam met de Grondwet. Het stnjdpunt lag in deze
discussie bij de grensbepaling tussen de bevoegdheid van de rechterhjke macht
enerzijds en de bijzondere administratieve rechtscolleges anderzijds. Deze discussie
raakt echter het punt van de toegang tot de rechter niet wezenhjk; zij betreff
slechts de vraag welke rechter en niet of_ men toegang heeft tot de rechter.

Uit het oogpunt van het recht op toegang tot de rechter ligt het knelpunt
eiders, namehjk of terzake van bepaalde geschillen andere vormen van rechtsbe-
scherming dan door een onafhankehjke rechter toelaatbaar zijn, dan wel rechtsbe-
scherrmng uitgesloten kan worden. Anders gezegd: in hoeverre verpheht de Grondwet
tot rechtspraak -in welke vorm dan ook- en in hoeverre laat de Grondwet ruimte
voor met-rechterhjke geschillenbeslechting9 Voor de behandelmg van dit probleem
is het noodzakehjk aandacht te schenken aan de betekenis van artikel 2 van de
Wet op de rechterhjke orgamsatie.

33. Velu, a.w. (noot 32), p. 193 e.v.
34. Hirsch ßallin, Handelingen N.J.V., a.w. (noot 12), p.23.
35. Vgl. N.H.M. Roos, De rechterhjke macht en zijn uitsluitende bevoegdheid
volgens art. 167 Gw, mede in verband met de deelname van leken aan de recht-
spraak, Rechtsgeleerd Magazijn Themis 1979, p. 545 e.v. en de aldaar vermelde literatuur.
36· De bevoegdheid van de rechter in deze is mede bepaald door de wetsopdracht
in de onderscheiden sociale verzekenngswetten.
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3.3.2. De bevoegdheid van de rechterhjke macht

Bij de samenvoeging met de zuidehjke Nederlanden is op aandrang van de

zuidehike vertegenwoordigers in artikel 165 van de Grondwet van 1815 de welbe-

kende bepaling over de bevoegdheid van de rechterhjke macht opgenomen·

"Aile twistgedingen over eigendom of daaruit voortspruitende regten, over
schuldvordenngen of burgerhjke regten, behoren bij uitsluitmg tot de kennis
van de regterhjke magt."

Deze bepaling zou zieh met name keren tegen de invoenng van het uit het Franse

bestuur bekende confhctenstelsel37. Desondanks is in 1822 het fei bediscussieerde

Conflictenbesluit van kracht geworden. Deze achtergrond van artikel 165 is opmer-

kelijk, omdat blijkt dat reeds van de aanvang af de afgrenzing tussen rechtspraak

en bestuur het knelpunt was.

De tekst van artikel 165 is als het wäre een dubbelleven gaan leiden. In de

eerste plaats is deze bepaling letterlijk overgenomen in artikel 2 van de Wet op

de rechterhjke orgamsatie van 1827. In de tweede plaats is artikel 165 met een

gewijzigde tekst in de Grondwet van 1848 (artikel 148) terechtgekomen. Het verschil

in tekst tussen beide bepalingen is voor het recht op toegang tot de rechter slechts

van beperkte betekenis. Deze betrekkehjkheid kan als volgt aangetoond worden·

1. Voor zover artikel 148 van de Grondwet van 1848 (de woorden "en andere")

onduidehjk was en aanleiding heeft gegeven tot diepgaande discussie in de htera-

tuur, deerde deze onduidehjkheid de rechtspraak in het geheel met: nu in artikel

2 van de Wet op de rechterhjke orgamsatie een basis voor de bevoegdheid van de

rechterhjke macht was gelegd, had artikel 148 geen praktische betekenis meer.

2. In samenhang hiermee moet worden vastgesteld dat er geen constitutionele

rechtspraak mogehjk is, zodat geen toetsing van artikel 2 van de Wet op de rech-

terlijke orgamsatie aan de Grondwet kan piaatsvmden. Bovendien zou men de Stel-

ling kunnen verdedigen dat -aannemende dat artikel 2 een ruimere betekenis heeft

dan artikel 14838- i n , j e vVet op de rechterhjke orgamsatie meer bevoegdheid is

gegeven aan de rechterhjke macht dan volgens de Grondwet noodzakehjk was. Met

andere woorden: er is geen "stnjd" met de Grondwet.

3. De wetgever heeft zieh met volledig in de discussie over de verschillen

tussen artikel 2 en artikel 148 begeven. Op grond van artikel 150, tweede hd, van

de Grondwet van 1848 had de wetgever eventueel regelend kunnen optreden·
"De wet regelt de wijze, waarop geschillen over bevoegdheid, tussen de admi-
mstratieve en rechterhjke macht ontstaan, worden beshst.

Deze wet is er nooit gekomen39 en de bepaling is, men zou haast zeggen wegens
non usus, uit de Grondwet verdwenen.

Aan de andere kant heeft de wetgever door de invoenng van administrative
rechtspraak voor bepaalde geschillen en van administratief beroep wel Stelling ge-

37. A.F.M. Brenninkmeijer, Het jus de non evocando, in: Grondrechten, Commen-
taar op hoofdstuk 1 van de herziene Grondwet, Nijmegen 1982, p. 346-366.
3l£ Daarover heeft nooit eenstemmigheid bestaan: A.M. Donner, Handboek van
het Nederlandse Staatsrecht, Ζ wolle 1983, p. 433, versus F.J.F.M. Duynstee, Artikel"
167 van de Grondwet, N|B~1960, p. 893 e.v. Vgl. hierover Roos, a.w. (noot 35).
39. Donner, a.w. (noot 38), p. 514.
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kozen. Andere rechters dan de rechterhjke macht kregen bevoegdheid terzake van

"schuldvordenngen"40. De Hoge Raad is de wetgever hierin gevolgd.

3.3.3. De mtleg van artikel 2 van de Wet op de rechterhjke orgamsatie

Toch is de controverse over de verhouding tussen artikel 2 van de Wet op
de rechterlijke orgamsatie en artikel 148 Grondwet van 1848 niet helemaal zonder
betekenis geweest. Om dit tot uitdrukking te laten komen is het noodzakehjk op
een ander aspect van de bepaling te wijzen. In beide bepahngen is gesteld dat be-
paalde geschillen bij uitsluiting behoren tot de kenmsneming van de rechterhjke
macht. Hierin ligt het recht op toegang tot de rechter besloten. In het vorige
hoofdstuk werd dit aspect omschreven als attnbutie van exclusieve rechtsmacht.
Belangrijk is de vraag wat de omvang van dit recht op toegang tot de rechter is
en wie deze vraag beantwoordt. Zoals bekend, heeft de Hoge Raad de grenzen ge-
trokken, inspelend op ontwikkelmgen in de wetgeving. Het is hier niet de plaats
om de betreffende junsprudentie tot in details te bespreken. Een aantal grensbe-
palingen is echter wel van belang. Bij de bespreking daarvan moet in het achter-
hoofd gehouden worden dat de grondwettehjke bevoegdheidsbepaling wehswaar bin-
dend is voor de wetgever, maar dat de rechter zijn interpretatie slechts kan enten
op artikel 2 van de Wet op de rechterhjke orgamsatie.

1. De begnppen "schuldvordering" en "burgerhjke rechten" in artikel 2 van de
Wet op de rechterhjke orgamsatie zijn uiteindelijk zodanig uitgelegd dat wanneer
eiser stelt dat jegens hem onrechtmatig gehandeld is, de gewone rechter bevoegd
is41.

2. Deze "onbeperkte" bevoegdheid is op twee mameren door de Hoge Raad
begrensd. In de eerste plaats doordat met de invoering van admmistratieve recht-
spraak voor bepaalde geschillen volgens de Hoge Raad gederogeerd werd aan artikel
2 van de Wet op de rechterhjke orgamsatie. Een geschil waarvoor de ambtenaren-
rechter bevoegd is leidt tot onbevoegdheid van de gewone rechter^, in de tweede
plaats zijn vordenngen uit onrechtmatige daad niet-ontvankehjk Indien er een an-
dere rechtsgang is die met voldoende waarborgen is omkleed. Deze weg is gevolgd
voor andere vormen43 Van admmistratieve rechtspraak^ en voor met name het
administratieve beroep op de Kroon en Gedeputeerde Staten^. In deze junspruden-
tie zal naar verwacht mag worden wijziging komen naar aanleiding van de recente

40. Zie de kntiek van Donner, a.w. (noot 38), p. 424.
41. Zie bij voorbeeld HR 9 novimBer 1973, NJ[ 1974, 91 (Limmen-Houtkoop).
42. HR 13 november 1941, NJ_ 1942, 172 en HR 12 januan 1951, NJ 1951, 538
(onrechtmatige daad).
43. Terzijde wordt opgemerkt, dat het niet zonder meer duidehjk is waarom de
Hoge Raad ter zake van ambtenarengeschillen tot onbevoegdheid is gekomen, terwijl
voor de ovenge admmistratieve rechtsgangen de met-ontvankehjkheid wordt aange-
nomen. Naar de aard van de geschillen valt bij voorbeeld tussen het sociale zeker-
heidsrecht en het ambtenarenrecht geen onderscheid te maken. In bijzondere con-
stellaties wordt -althans in de lagere rechtspraak- wel aanvullende rechtsbescher-
ming gegeven; vgl. de noot van E.M.H. Hirsch Ballin in TAR 1986, p. 216 e.v.
44. HR 25 november 1977, NJ 1978, 255 (Nagtegaal tegen het Plassenschap Loosdrecht).
r?' •*;!&„ v a n Engeren, "De gewone rechter en de admimstratieve rechtsgangen,
Deventer 1968, p. 84 e.v.
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uitspraak van het Europese Hof voor de Rechten van de mens in de zaak Benthem.
3. Ten slotte heeft de Hoge Raad geweigerd kennis te nemen van bepaalde geschillen
zonder dat er andere rechtsgangen, die met voldoende waarborgen omkleed zijn,
open staan. Te denken valt hierbij aan geschillen over verkiezingsafspraken46 en
bepaalde vordenngen van de overheid jegens de burger47.

Deze grensbepahng door de Hoge Raad heeft in belangnjke mate als reactie
op ontwikkehngen in de wetgeving plaatsgevonden. De Hoge Raad werd immers in
de loop van deze eeuw geconfronteerd met keuzes die door de wetgever werden
gedaan bij de invoenng van administratieve rechtsbescherming. De junsprudentie
van de Hoge Raad (met name bij de twee eerst genoemde punten) heeft geen andere
strekkmg, dan dat de door de wetgever gemaakte keuzes worden gerespecteerd.
Opmerkehjk is wel, dat door het "oplossen" van de bevoegdheidsvraag door te aan-
vaarden dat in pnncipe elke rechtsstnjd -wat ook de aard is van de onderliggende
rechtsverhouding- te formuleren is als een stnjd over een onrechtmatige daad, de
Hoge Raad een zo ruim mogehjke bevoegdheid voor de burgerhjke rechter gereah-
seerd heeft. In belangnjke mate is daarmee de rechtvaardiging voor de junspruden-
tie van de Hoge Raad op dit punt gegeven. Deze rechtvaardiging kan echter met
gelden voor admimstratief beroep, met name op de Kroon. Met de uitspraak in de
zaak Benthem van het Hof in Straatsburg -waaruit moet worden afgeleid dat het
beroep op de Kroon met een rechtsgang is die uit het oogpunt van artikel 6 van
het Europese Verdrag met voldoende waarborgen omkleed is te oordelen- is de
grondslag aan de keuze van de Hoge Raad ontvallen.

Het feit dat de Hoge Raad zieh -door de uitleg van artikel 2 van de Wet op
de rechterhjke orgamsatie- openstelde voor de gevolgen van door de wetgever in-
gerichte rechtsbescherming heeft een belangnjk gevolg. Voor de wetgever vormt
immers artikel 2 in die zm geen bindende rechtsnorm, dat de wetgever door nieuwe
wetgeving kan derogeren aan deze bepahng. De wetgever is echter zelf wel gebon-
den aan de grondwettehjke competentiebepaling, zij het dat -nu geen constitutio-
nele rechtspraak in Nederland mogehjk is- de uitleg van de grondwettehjke bepahng
voorbehouden blijft aan de wetgever in formele zm. Deze wetgever heeft zieh steeds
op het standpunt gesteld dat terzake van admimstratiefrechtelijke geschillen tussen
overheid en burger -het gebied van de administratieve rechtsbescherming- artikel
148 van de Grondwet 1848 geen belemmering inhield. Daarom is de discussie in de
literatuur, die deze uitleg door de wetgever ten dele bestnjdt, puur academisch
geweest. Maar doordat de uitleg door de wetgever van artikel 148 geen directe
gevolgen had voor artikel 2 van de Wet op de rechterhjke orgamsatie kon de ge-
wone rechter aanvullende rechtsbescherming geven; voldoende was dat de msteller
van de vordenng een onrechtmatige handelmg stelde. Het duidehjkst heeft zieh
dit feit gedemonstreerd bij de grensafbakenmg van de bevoegdheid van de President
van de rechtbank in kort geding met die van de Voorzitter van de Afdehng recht-

46. HR 26 maart 1971, AB 1971, 135 (Elsloo).
47. HR 9 november 1973, NJ 1974, 91.
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spraak van de Raad van State48. Längs deze weg blijkt dat het verschil tussen
artikel 2 van de Wet op de rechterlijke orgamsatie en de grondwettehjke competen-
tiebepahng toch emge betekems heeft behouden. Door de uitleg die de Hoge Raad
gaf aan artikel 2 van de Wet op de rechterlijke orgamsatie was aanvullende rechts-
bescherming mogehjk.

De conclusie IS gerechtvaardigd dat de rechter over zijn eigen competentie
oordeelt, doch ernstig rekening houdt met de interpretatie door de wetgever in
formele zin aan de Grondwet gegeven. Indirect werkt daarom deze interpretatie
door bi] de uitleg van artikel 2 van de Wet op de rechterlijke orgamsatie. Op vnj-
wel het gehele terrein van de administratieve rechtsbescherming heeft dit ertoe
geleid dat de gewone rechter aanvullende rechtsbescherming kon geven. Een uitzon-
denng wordt gevormd door de Ambtenarenwet 192949.

3.3.4. Rechtspraak in de Grondwet 1983

Bij de herziening van de Grondwet heeft men de discussie die over de uitleg
van artikel 148 Grondwet van 1848 gevoerd werd, gestopt. De vraag of schuldvor-
denngen van pubhekrechtehjke dan wel pnvaatrechtelijke aard zijn, is met meer
van belang: alle schuldvordenngen kunnen tot de bevoegdheid van de rechterlijke
macht behoren. In artikel 112, eerste lid, is bepaald:

"Aan de rechterlijke macht is opgedragen de beslechting van geschillen over
burgerhjke rechten en over schuldvordenngen."

Tegehjkertijd is echter vastgelegd, dat de berechting van geschillen die met uit
burgerhjke rechtsbetrekkingen zijn ontstaan, opgedragen kan worden aan gerechten
die met tot de rechterlijke macht behoren (artikel 112, tweede lid), dan wel dat
terzake van deze geschillen administratief beroep kan worden opengesteld (artikel
115).

Hoewel er nu wellicht minder aanleiding is voor academische discussies, moet
worden vastgesteld dat er uiteindehjk met veel veranderd is: de gewone rechter
gaat voort op het pad dat bij de uitleg van artikel 2 van de Wet op de rechterlijke
orgamsatie gevormd is. De administratieve geschillenbeslechting zoals die in de
loop van deze eeuw is ingevoerd, is in leder geval in overeenstemming met de
Grondwet.

Belangnjker is de vraag in hoeverre het recht op toegang tot de rechter in
de Grondwet is vastgelegd. In de volgende paragrafen zal dit worden uitgewerkt.

3.3.5. Straf- en tuchtrechtspraak

Ingevolge artikel 113, eerste lid, Grondwet is de berechting van strafbare fei-
ten opgedragen aan de rechterlijke macht. Het begnp rechterlijke macht -voor zover

48. Vgl. de in noot 40 aangehaalde uitspraak, evenals Wn. Vz. Afd. rechtspraak
RvS 28 Oktober 1977 in: Administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen, los-
bladig, Alphen a/d Rijn. Ook valt te denken aan de aanvullende rechtsbescherming
in sociale verzekenngszaken: Pres. Rb. Groningen 6 ium 1979, RSV 1980, 131.
49. Zie noot 42.
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het de met rechtspraak belaste leden betreft- houdt in: voor het leven benoemde

rechters (artikel 117, eerste lid, Grondwet). Bovendien IS in het derde hd van ar-

tikel 113 bepaald dat een straf van vnjheidsontneming uitsluitend door de rechter-

hjke macht kan worden opgelegd. Deze exclusieve bevoegdheid van de rechterhjke

macht is de enige^O die de Grondwet met exclusiviteit aan de rechterhjke macht

heeft gegeven. In het eerste hd van de bepahng is geen exclusiviteit vastgelegd:

met is uitgesloten dat tuchtrechtspraak die in het tweede lid is genoemd, als uit-

zondering kan gelden. Terecht wijst Kortmann51 op dit afgrenzingsprobleem, te-

meer daar terminologisch ondmdelijk is wat de grenzen zijn van tuchtrechtspraak.

Geconcludeerd moet worden dat het recht op toegang tot de rechter in de Neder-

landse Grondwet alleen ten aanzien van vnj heldsstraffen is vastgelegd. Later zal

bhjken dat volgens de junsprudentie van het Hof voor de rechten van de mens

over artikel 6 van het Europese Verdrag ook de toepassing van andere sancties

dan strafsancties onder het in die verdragsbepahng vastgestelde recht op toegang

tot de rechter kan vallen.

3.3.6. Administrative sancties

In de praktijk zijn admimstratieve sancties van grote en voor de betrokkene

mogehjk zeer ingrijpende betekems. De intrekking van een vergunning, de mtrek-

king en/of terugvordenng van een genoten uitkenng, de oplegging van boetes en

de verhoging van aanslagen treden vaak ook in de plaats van strafprocedures. Dit

heeft meestal tweeerlei gevolg. In de eerste plaats kan de admimstratie op grond

van eigen wettelijke bevoegdheden zelfstandig de sanctie toepassen en executeren.

Voor zover toegang tot de rechter mogehjk is (bij de intrekking van vergunningen

kan het vooralsnog ook gaan om admimstratief beroep) volgt deze rechterhjke con-

trole pas achteraf. In de tweede plaats gelden de gewone strafrechtelijke bewijs-

regels voor deze procedures met. Soms vindt zelfs een omkenng van de bewijslast

plaats.

De sanctie door de admimstratie opgelegd kan ook voortvloeien uit pnvaat-

rechtelijke rechtsvormen zoals erfpacht en overeenkomst. In deze gevallen kan een

beroep op de rechter in zoverre uitgesloten zijn dat aan de rechter slechts een

marginale toetsingsbevoegdheid of matigingsbevoegdheid blijft.

Deze admimstratieve sancties vallen buiten de grondwettehjke regeling van de
toegang tot de rechter*>2.

3.3.7. Geschillen over burgerhjke rechten en schuldvordenngen

Ten aanzien van de berechting van geschillen over burgerhjke rechten en

schuldvordenngen is de huldige grondwettehjke regeling met geheel duidehjk. An-

ders dan in de oude bepahng wordt in artikel 112, eerste hd, met gesteld dat de

50. Zie voor de uitleg van artikel Π2 Grondwet paragraaf 3.3. e.v.
51. C.A.J.M. Kortmann, De grondwetsherziening 1983, Deventer 1983, p. 288.
52. Vgl. Kortmann, a.w. (noot 51), p. 289.
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rechterhjke macht "bij uitsluiting" bevoegd IS. In het vorige hoofdstuk IS gesteld
dat een essentieel kenmerk voor de onafhankehjkheid van de rechter is, dat exclu-
sieve attributie van rechtsmacht heeft plaatsgevonden. Het ontbreken van een exclu-
sieve attributie van rechtsmacht terzake van burgerhjke rechten en schuldvorde-
nngen vloeit niet alleen voort uit het weglaten van de woorden "bij uitsluiting",
maar ook uit het feit dat er een belangnjke uitzondenng op artikel 112, eerste
lid, mogehjk is gemaakt. In het tweede lid van deze bepahng is deze uitzondenng
aisvolgt geformuleerd:

"De wet kan de berechting van geschillen die niet uit burgerhjke rechtsbetrek-
king zijn ontstaan, opdragen hetzij aan de rechterlijke macht, hetzij aan ge-
rechten die niet tot de rechterlijke macht behoren."

Voorts is in artikel 115 bepaald:
"Ten aanzien van de in artikel 112, tweede hd, bedoelde geschillen kan ad-
mimstratief beroep worden ingesteld."

Het begrip rechterlijke macht Staat in de Grondwet voor een orgaancomplex dat
slechts voor het leven benoemde rechters omvat. Van andere gerechten hoeven de
leden niet voor het leven benoemd worden. Dit impliceert niet dat ten aanzien van
deze gerechten niet zonder meer aan de vereisten voor onafhankehjkheid zal worden
voldaan^ doch de grondwettehjke waarborg van benoeming voor het leven voor
de hier aangeduide geschillen ontbreekt. Ten aanzien van artikel 115 is geen twij-
fel mogehjk. Daann wordt de mogehjkheid genoemd admimstratief beroep open te
stellen, dus geen onafhankehjke rechtspraak.

Nog problematischer wordt de regeling wanneer bezien wordt wat de grens is
tussen geschillen die uit burgerhjke rechtsbetrekking zijn ontstaan, en geschillen
die niet uit burgerhjke rechtsbetrekking zijn ontstaan. Deze grensbepahng levert
moeilijke interpretatieproblemen op5^. is beshssend of de overheid (als zodanig)
betrokken is bij de rechtsbetrekking in geschil, of is het voldoende dat de overheid
als rechtspersoon betrokken is bij de rechtsbetrekking9 Vanwege het ontbreken
van constitutioneel toetsingsrecht is de keuze bij de uitleg van deze grondwettehjke
regeling aan de wetgever gelaten. Door de interpretatieruimte die de Grondwet geeft
is er geen duidelijke waarborg voor geschillenbeslechting door een onafhankehjke
rechter, met name niet op het grensgebied tussen vordenngen die wel en die niet
uit burgerhjke rechtsbetrekkingen zijn ontstaan. Daarbij komt nog dat de relevan-
tie van de grondwettehjke regeling aanzienhjk is afgenomen, doordat ingevolge de
junsprudentie van het Hof voor de rechten van de mens beshssend is de vraag of
een geschil betrekking heeft op "civil nghts and obhgations" in de zin van artikel
6 van het Europese Verdrag. De ruimte die de Grondwet biedt voor het openstellen
(of handhaven) van admimstratief beroep kan met het oog op deze junsprudentie
door de wetgever in belangnjke mate niet gebruikt worden.

Uit het voorstaande vloeit voort dat de waarborgfunctie van de competenue-
regehng in de Grondwet beperkt is en in leder geval onvoldoende waarborgen biedt
ten opzichte van het vereiste van onafhankehjke rechtspraak zoals dit -mede op

53. In het vorige hoofdstuk is betoogd dat voor rechterlijke onafhankehjkheid
benoeming voor het leven met per se vereist is.
54. Kortmann, a.w. (noot 51), p. 285.
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grond van de junsprudentie van het Europese Hof- in artikel 6 van het Europese
Verdrag vastgelegd IS. De wens van de grondwetgever om ruimte te creeren voor
admimstratief beroep heeft ertoe geleid dat de betekems van de grondwettehjke
regeling voor de wetgeving in formele zin terzake van de rechtsmacht van de rech-
ter met betrekking tot geschillen over "civil nghts and obligations" vnj gering is.

3.3.8. Het ms de non evocando

In dit overzicht van het recht op toegang tot de rechter moet thans aandacht
worden geschonken aan de grondrechten en in de eerste plaats het ms de non evo-
cando.

Bij de grondwetsherziening 1983 is het IUS de non evocando uit het hoofdstuk
"Justitie" verdwenen en als een van de grondrechten in het eerste hoofdstuk van
de Grondwet opgevoerd. Artikel 17 van de Grondwet bepaalt.

"Niemand kan tegen zijn wil worden afgehouden van de rechter die de wet
hem toekent."

Het ms de non evocando heeft in Nederland tot voor kort ten onrechte weinig
belangstelling genoten. Daar hjkt verandenng in te komen55.

Het ius de non evocando houdt een negatief geformuleerde garantie van het
recht op toegang tot de rechter in. Ervan uitgaande dat een rechtssubject krachtens
het positieve recht een beroep op de rechter heeft, geldt dat hij van deze rechter
met afgehouden mag worden. De wijze waarop een rechtssubject van de rechter
kan worden afgehouden kan verschillen. Te denken valt aan arbitrage die voortvloeit
uit een met in volle vnjheid gesloten overeenkomst, of het scheppen van voldongen
feiten in de wetenschap dat daarmee het beroep op de rechter zinledig wordt. Het
voldongen feit, dat een beroep op de rechter tot een lllusie kan maken, vindt in
het beginsel dat in het ius de non evocando vastgelegd is, een tegenwicht. De in
de meeste rechtsgangen bestaande mogehjkheid van een kort geding geeft een bij-
drage tot de oplossing. Maar wanneer door snel handelen zelfs een kort geding
zinloos zou worden, dan kan het ius de non evocando toch nog beschermende wer-
king hebben. Bij voorbeeld de Voorzitter van de Afdeling rechtspraak vindt in de
dreiging van een voldongen feit voldoende grond om -ongeacht de mentes van een
zaak- met een schorsing de benadeelde partij in een zodanige positie te brengen,
zodat hij zijn zaak daarna nog zinvol voor de rechter kan brengen5^. Het ius de
non evocando heeft een lange geschiedems achter zieh. De betekems van dit grond-
recht is in de loop der eeuwen ook verschoven. Het grondrecht heeft bij voorbeeld
bij wijze van privilege de garantie ingehouden dat men door de eigen stand binnen

55. G.J.M Corstens, De verhouding rechter-openbaar mimsterie, Arnhem 1983,
A.H.J. Swart, Goede rechtsbedeling en internationale rechtshuTp in strafzaken,
Deventer 1983 en Hirsch Ballm, Handelingen N.J.V. 1983, a.w. (noot 11), p. 18.
56. Het is vaste praktijk van de Voorzitter van de Afdeling rechtspraak van de
Raad van State telefonisch te informeren of het overheidsorgaan bereid is de behan-
deling van het schorsingsgeding af tu wachten· zo met, dan volgt per omgaande
een telegrafische schorsing. Vgl. ook Pres. Rechtbank Zwolle 24 juni 1982, RvdW,
1982, 142 en Wn. Vz. Afd. rsp. RvS 28 november 1978, BR 1979, 282.
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de eigen gemeenschap berecht zou worden57. In deze tijd spreekt dit -vanwege de

inmiddels sterk gewijzigde maacschappehjke structuren- weinig aan. In een later

Stadium heeft het ms de non evocando de betekenis gekregen dat gelegenheidsrecht-

spraak uitgesloten was. Vanwege het ontbreken van constitutioneel toetsingsrecht

zi] η er geen rechtsgevolgen aan het grondrecht te verbinden wanneer de wetgever

in formele zin gelegenheidsrechtspraak invoert. Het ms de non evocando verzet

zieh niet tegen specialisatie van de rechtspraak58.

Meer algemeen gesteld omvat het IUS de non evocando twee aspecten: In de

eerste plaats het verbod van de handelmg waarmee een rechtssubjeet buiten Staat

wordt gesteld zieh (tijdig) tot de rechter te wenden. In de tweede plaats een verbod

van willekeur in verband met rechtspleging (gelegenheidsrechtspraak, "forumshop-

ping" door het openbaar ministene59).

Het ius de non evocando neemt in onze rechtsorde een bijzondere plaats m.

In de volgende paragrafen zullen de verschilfende aspecten ervan verkend worden.

Omdat het ius de non evocando in nauw verband wordt gebracht met de lagere

wetgeving en de rechtspraak zal in de bespreking in de volgende paragrafen met

slechts aan de Grondwet aandacht geschonken worden.

3.3.9. Het voldongen feit

De term "voldongen feit" heeft een bijzondere betekenis. Een geding wordt

"voldongen". De uitkomst van het geding vormt in deze zin een voldongen feit. In

het huldige spraakgebruik IS een voldongen feit echter een feit waaraan niets meer

te veranderen valt. Ondanks het feit dat de historische achtergrond van de term

"voldongen feit" verbleekt is, speelt het voldongen feit een bijzondere rol in de

rechtspraak. Een voldongen feit kan er immers toe leiden dat een beroep op de

rechter aan waarde inboet doordat zieh feiten voordoen die met meer terug te

draaien zijn. In het burgerhjke recht treffen we een terminologie aan, die hier-

voor lllustratief is. Bij een rechterhjke uitspraak is het immers de vraag of deze

voor reele executie vatbaar is. Is dat met mogehjk, dan zal de winnende proces-

partij zieh tevreden moeten stellen met een andere vorm van genoegdoening, bij

voorbeeld schadevergoeding.

Er zijn talloze situaties, waann ons recht erop gencht is voldongen feiten te

voorkomen; dit wil zeggen dat het vnj algemeen aanvaard is dat het scheppen van

een voldongen feit waardoor het beroep op de rechter minder effectief wordt, on-

gewenst IS. In het strafrecht gaat het om vnjheidsberoving zonder rechterhjke

tussenkomst, in het burgerhjke recht om bij voorbeeld beslag. In het admimstratieve

recht kan schorsing van een overheidsbeshssing of een voorlopige voorziemng een

voldongen feit voorkomen. Te denken valt aan de uitzetting van een vreemdehng

57. Brenninkmeijer, a.w. (noot 37).
58. Vgl. bij voorbeeld artikel 101 Grundgesetz van de Bondsrepubhek Duitsland:
1. Ausnahmegerichte sind unzulässig. Niemand darf seinem gesetzlichen Richter
entzogen werden.
2. Gerichte für besondere Sachgebieten können nur durch Gesetz errichtet werden.
59. Vgl. Corstens, a.w. (noot 55), p. 30.
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voordat de rechter een oordeel heeft kunnen geven over de verbhjfstitel. In een
aantal gevalien kan de toepassing van bestuursdwang het scheppen van voldongen
feiten voorkomen, zodat een voorlopige voorziemng waarbij het bestuur opgedragen
wordt een besluit terzake van de toepassing van pohtiedwang te nemen, een bijdrage
kan betekenen om voldongen feiten te voorkomen.

Wordt het voldongen feit niet voorkomen, dan geldt de macht van de feiten,
die een inbreuk vormt op de gelding van het recht. Het recht op toegang tot de
rechter dreigt inhoudsloos te worden wanneer niet op effectieve wijze voldongen
feiten voorkomen kunnen worden door hetzij een snel oordeel van de rechter hetzij
door de mogehjkheid conserverende maatregelen te treffen. Het recht op toegang
tot de rechter omvat mede het recht op effectieve rechtsbescherming. Onder effec-
tieve rechtsbescherming IS te verstaan, dat een rechtssubject zoveel mogehjk zijn
rechtsaanspraken kan effectueren in overeenstemming met de inhoud van de gelden-
de rechtsnormen.

Naast de vele bijzondere procesvormen in ons recht vormt het kort geding
voor de President van de rechtbank het belangnjkste instituut ter waarborging van
efiectieve rechtsbescherming. Deze rechtsbescherming werkt aanvullend ten aanzien
van alle andere procedures op körte termijn. Hoofdhjn van de junsprudentie in
kort geding is, zou men kunnen /"eggen, dat voldongen feiten voorkomen moeten
worden, juist deze positie van de rechter in kort geding geeft aanleiding tot de
conclusie dat aan onze rechtsorde het recht op effectieve rechtsbescherming ten
grondslag ligt. Op dit punt heeft de rechter het voortouw genomen. De vraag die
hier aan de orde komt, is welke consequenties de wetgever hieraan zou moeten
verbinden. Het probleem is namehjk dat m een aantal gevalien het kort geding
niet optimaal toegepast kan worden om voldongen feiten te voorkomen. Hier zal
nader verkend worden welke Problemen er kleven aan de toepassing van het kort
geding. Daarbij zal blijken dat met name het kort geding tegen de overheid en in
het bijzonder in admimstratieve rechtsbescherming aandacht vraagt.

De betekems van het in artikel 17 van de Grondwet vastgelegde IUS de non
evocando is niet geheel duidehjk. Donner^O geeft er de voorkeur aan om in aan-
sluiting op de bestaande rechtspraak van de rechter een heel beperkte betekems
aan dit recht te geven, namehjk deze dat de rechter er een verhindering in ziet
dat de overheid contracten algemeen verbindend verklaart waann de gang naar de
gewone rechter belemmerd wordt. Hij is van oordeel dat dit recht daarom ook beter
niet als grondrecht in de Grondwet had kunnen worden opgenomen en had hever
gezien dat het in het hoofdstuk rechtspraak was opgenomen. Tegen deze beperkte
uitleg van het ius de non evocando door Donner spreekt, dat de grondwetgever
het ius de non evocando nu juist wel als grondrecht heeft willen erkennen. De
uitleg van deze bepahng dient dan ook in dit perspectief bezien te worden.

Bij de beantwoording van de vraag wat de betekems is van de bepaling dat
niemand tegen zijn wil mag worden afgehouden van de rechter die de wet hem
toekent, is de uitleg van het begrip "afhouden" van cruciale betekems. Op welke

60. Donner, a * (noot 38), p. 279.
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wijze kan een rechtssubject van de rechter worden afgehouden7 Dit IS bij voorbeeld
mogelijk bij contract, maar veelal zal het gaan om een feilehjke handehng, waar-
door het latere beroep op de rechter zonder veel betekenis wordt. Eerder is als
voorbeeld genoemd de uitzetting van een vreemdehng voordat de rechter een oordeel
heeft kunnen geven over de verbhjfstitelßl. Naast dit voorbeeld uit de administra-
tiefrechtehjke sfeer zijn er ook te noemen op het gebied van het strafrecht62 en
het burgerlijke recht63. Steeds blijkt daarbij dat het voldongen feit voorkomen
moet worden. Een comphcatie hierbij vormt echter het feit dat in het strafproces-
recht veelal door bijzondere waarborgen het voldongen feit (bij voorbeeld vnjheids-
beroving zonder rechterlijke tussenkomst) zoveel mogehjk is teruggedrongen. Het
voorkomen van voldongen feiten in het strafrecht vormt met andere woorden een
zodanig fundamenteel belang, dat de wetgever rechtstreeks voor de uitwerking van
het grondrecht in de wetgeving heeft gezorgd.

In het burgerhjke recht speelt het probleern van de horizontale werking64
van het IUS de non evocando. Verdedigbaar is de Stelling dat het IUS de non evocan-
do, gelet op de beperkte uitleg die de rechter er thans aan geeft, nu ook geen
horizontale werking heeft. Bhjkens de memone van toehchting bij de grondwets-
herzienmgßS kan onder horizontale werking echter ook verstaan worden de situatie
dat de wetgever door nadere wetgeving het grondrecht voor de verhouding tussen
rechtssubjecten, niet zijnde de overheid, betekenis geeft. In het burgerhjke recht
en het burgerlijke procesrecht zijn een aantal voorzieningen mogehjk gemaakt die
bi] uitstek geschikt zijn om voldongen feiten te voorkomen. Eerder is het beslag-
recht al genoemd. Het verbod van eigennchting -voor zover dat erkenning heeft
gevonden66- kan hieraan worden toegevoegd. Het kort geding als zodanig vormt
echter het middel bij uitstek om voldongen feiten te voorkomen. Het opmerkelljke
is dat het kort geding, dat pnmair mgencht is als procesrechtehjk instituut voor
de handhaving van burgerhjke rechten, ook een aanvullende functie heeft bij het
voorkomen van voldongen feiten in het strafrecht. Hoewel de Stelling verdedigd
zou kunnen worden dat de wetgever met de vormgeving van het strafprocesrecht
een uitputtende regeling van de procesmogelijkheden heeft willen geven, heeft de
gewone rechter in burgerlijke zaken toch een aanvullende rechtsbeschermende taak
op zieh genomen^. Dat de rechter ook in administratiefrechtehjke geschillen deze
taak op zieh heeft genomen is meer vanzelfsprekend, omdat vanwege het uitbhjven
van een enigszins dekkende regeling van de rechtsbescherming in dit rechtsgebied
de gewone rechter in burgerhjke zaken onder het begnp onrechtmatige daad in

61. Brenrankmeijer, a.w. (noot 37), p. 362.
62. Swart, a.w. (noot 55) en Corsten, a.w. (noot 55).
63. Brenninkmeijer, a.w. (noot 37) en idem, Arbitrage bij overeenkomsten met
de overheid, in het bij zonder in de bouw, BR 1982, p. 740.
64. Hier als synomem gebruikt van het~Eegnp derdenwerking.
65. Kamerstukken II, 13 872, nr. 3, p. 15 e.v.
66. L.E.H. Rutten, Eigennchting, Zwolle 1961 en G.H.A.S, Eigennchting in een
rechtsstaat, Rechtsgeleerd Magazijn Themis, 1983, p. 525.
67. G.J.M. Corstens, De president in kort geding in strafzaken, in Ad personam,
Zwolle 1981, p. 9 e.v.
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artikel 1401 BW mede IS gaan verstaan de onrechtmatige overheidsdaad68. Toen
deze stap aan het begin van de eeuw gezet was, is aanvankehjk nog niet overwogen
om ook het kort geding toe te passen in het strafproces. Nu het begnp onrechtma-
tige daad mede de onrechtmatige overheidsdaad omvatte, lag deze stap wel in de
rede.

Naar aanleiding van deze inventansatie kan worden gesteld dat ondanks het
feit dat in de rechtspraak niet exphciet het ms de non evocando uitgelegd is als
de bepaling die mede gencht is op het voorkomen van voldongen feiten, deze uitleg
zeer goed mogelijk blijkt te zijn. De plaatsmg van het IUS de non evocando in het
eerste hoofdstuk van de Grondwet 1983 brengt mee dat de rechter in de junspru-
dentie met betrekking tot het voorkomen van voldongen feiten meer exphciet zou
kunnen verwijzen naar dit grondrecht.

3.3.10. Knelpunten in kort geding

Het kort geding schept voor belangnjke delen van ons recht de mogehjkheid
effectieve rechtsbescherming te knjgen. Dit geldt met name voor het burgerlijke
recht en het strafrecht; welhcht hangt dit samen met het feit dat de president
van de rechtbank volledig ingevoerd is in deze rechtsgebieden. De consequenties
van zijn rechtspraak kan hij vnj goed overzien, zodat het gevolg is dat hij creatief
toepassing kan geven aan de mogehjkheden die het kort geding bieden. Als voor-
beelden kunnen worden genoemd de incasso van schuldvordenngen69 en het kort
geding tegen inverzekeringstelling en voorlopige hechtenis70. Ook in een aantal
regelingen van admimstratief procesrecht is de mogehjkheid geopend om een voor-
ziening op körte termijn te knjgen. Desondanks heeft de gewone rechter in belang-
njke delen van het admimstratieve recht de taak aanvullende rechtsbescherming
te geven''. Dit vloeit voort uit de omstandigheid dat de admimstratieve rechtsbe-
scherming slechts toegang tot de rechter geeft voor incidenteel in de wet aange-
duide onderdelen van het admimstratieve recht en vaak ook slechts voor bepaalde
soorten overheidsbesluiten. In sommige rechtsgangen ontbreekt de mogehjkheid voor
het vragen van een voorlopige voorziening in het geheel^. De aanvullende rechts-
bescherming door de gewone rechter geboden in admimstratieve geschillen, geeft
echter niet steeds een adequate oplossing voor het ontbreken van effectieve rechts-
bescherming. Het probleem is dat de president in kort geding in deze geschillen
geroepen wordt een oordeel te geven over rechtsgebieden waarmee hij niet steeds
vertrouwd is. Een matenele beoordeling van het geschil wordt daarom vaak moeihjk.
Dit komt tot uitdrukking in het feit dat door de president in kort geding eerder

68. HR 21 apnl 1898, W 7116 (Rhedense koe), versus HR 10 mei 1901, W 7606
(Rotterdams huis).
69. J.H. Blaauw en M.E.Th. de Bruijn-Luikinga, Geldvorderingen in kort geding,
NJB 1985, p. 1109.

Zie noot 67, alsmede P.J. Blaauw, Strafrecht in kort geding, Advocatenblad
1986, p. 453 e.v.
71. Bij voorbeeld Pres. Rb. Groningen 6 juni 1979, RSV 1980, 131, zie ook de
noot van E.M.H. Hirsch Ballin in TAR 1986, p. 216.
72. Belastinggeschillen en geschillen over sociale verzekenngen.
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marginaal getoetst wordt, waarbi] de schending van formele begmselen van behoor-
hjk bestuur een ondergeschikte of zelfs geen rol speelt73. Deze benadenngswijze
van de President in kort geding IS onvermijdehjk. De rechtspraak van de voorzitter
van de Afdehng rechtspraak leert dat bij een schorsing of een voorlopige voorzie-
ning een snelle matenele beoordelmg van het geschil mogehjk is en vaak een goede
grondslag biedt voor de beshssing op het verzoek om een voorziemng of de
schorsmg74. juist dit laatste plaatst de president van de rechtbank in een moeihjke
positie; hoewel formeel gesteld moet worden dat een vonnis in kort geding niet
prejudicieert ten aanzien van het bodemgeschil, moet toch worden vastgesteld dat
mateneel gezien de mvloed van het voorlopige oordeel op de rechtsvorming groot
is. De voorzitter van de Afdehng rechtspraak heeft essentiele beshssingen genomen,
die later bij de afhandeling van het bodemgeschil bevestigd zijn75. De president van
de rechtbank dient erop bedacht te zijn niet door zijn rechtspraak in kort geding
de junsprudentie van de admimstratieve rechter, die bevoegd is ten aanzien van
het bodemgeschil, te doorkruisen.

Een ander probleem vormt het feit dat in het admmistratieve recht de niet
verplichte rechtsbijstand uitgangspunt is en bovendien dat -afgezien van eventueel
verschuldigde gnffierechten- de procedure kosteloos is76. Beide punten houden een
versterking van de positie van het betrokken rechtssubject tegenover de overheid
in. Het kort geding kan daarentegen alleen door tussenkomst van een advocaat ge-
voerd worden terwijl een veroordehng in de kosten mogehjk is.

De aanvullende rechtsbescherming door de president van de rechtbank is in
de loop der tijd uitgegroeid en heeft daarmee een zekere vanzelfsprekendheid ver-
worven. Dit leidt ertoe dat de vraag naar de oorzaak van het probleem dat in ad-
mimstratieve geschillenbeslechting in een niet onbelangnjk aantal gevallen een eigen
kort geding ontbreekt -als het al als een probleem onderkend wordt- niet gesteld
wordt. Bij een bespreking van het recht op toegang tot de rechter kan deze vraag
echter niet bhjven liggen. De oorzaak van het verschil in rechtsbescherming in
burgerüjke en strafgedmgen enerzijds en in admimstratieve gedingen anderzijds
kan worden gevonden in de fragmentarische regeling van het admimstratieve proces-
recht. Het gevolg is dat de adrmnistratieve rechtsbescherming door de onderscheiden
admimstratieve rechters plaatsvindt binnen nauwkeung in de wet aangegeven gren-
zen. Een algemene bevoegdheid tot het geven van rechtsbescherming zoals die door
de gewone rechter gebaseerd kan worden op artikel 1401 BW en artikel 289 Rv,
ontbreekt in het admimstratieve recht. De reikwtjdte van deze ruime bevoegdheid
van de gewone rechter is zelfs zo groot dat admimstratieve geschillen zonder man-

73. Vgl. bij voorbeeld P.J. Wattel, in zijn noot onder HR 23 november 1984,
Fiscaal weekblad 1985, nr. 154.
74. J.A. Borman, De procedure bij de Afdehng rechtspraak van de Raad van
State, Preadvies Veremging voor de vergeliikende Studie van het recht van Belgie
en Nederland, Zwolle 1982. n. 48 p..v.
75- Borman a.w. (noot 74), p. 52 e.V.
76. Een uitzondenng vormt de Wet Arbo, maar het CvBB komt slechts bij hoge
uitzondenng tot een kostenveroordeling ten aanzien van klagers.
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keren77 mede in beoordehng kunnen worden genomen.

3.3.11. Het recht op rechtsbijstand

Onder de sociale grondrechten IS in de Grondwet van 1983 een nieuwe bepaling

opgenomen, die de rechtsbijstand betreft. Artikel 18 luidt:
"1. Ieder kan zieh in rechte en in admimstratief beroep doen bijstaan.
2. De wet stelt regeis omtrent het verlenen van rechtsbijstand aan minder
draagkrachtigen."

Het eerste lid houdt geen sociaal grondrecht in, doch een klassiek. Rechtsbijstand
door een derde in een gedmg kan niet worden tegengehouden. Bij de totstandkommg
van deze bepaling is gesteld, dat men zieh niet door willekeung wie mag doen bij-
staan. Bij wettehjke regeling mögen beperkingen worden gesteld78.

Het tweede hd creeert een zorgplicht voor de overheid waarvan de omvang
niet is aangegeven. Wel ligt in de bepaling het oogmerk besloten, dat de tot stand
te brengen wettehjke regeling gencht is op de rechtsbijstand aan minder draag-
krachtigen.

De hier bedoelde matene zal later uitvoenger aan de orde komen bij de be-
spreking van de gewone wetgeving.

3.4. De toegang tot de rechter in de gewone wetgeving

Voor de vormgeving van het recht op toegang tot de rechter is de gewone
wetgeving van grote betekems. Zoals eerder gebleken is, houdt het recht op toegang
tot de rechter volgens het Europse Hof voor de Rechten van de mens niet alleen
de formele garantie van een bevoegde rechter in, maar tevens een aanspraak op
effectieve rechtsbeschermmg. Juist de effectiviteit van de rechtsbescherming kan
slechts bereikt worden door een goed uitgewerkt en vaak gecompheeerd procesrecht.
Daarnaast zijn voorzieningen nodig van meer algemene aard, zoals voor rechtshulp.
Wetgeving gencht op de constituenng van een onafhankehjk opererende advocatuur
en op financiele ondersteuning van degene die vanwege zijn zwakke maatschappe-
lilke positie niet in Staat is de kosten van rechtsbijstand en van een procedure te
dragen, is noodzakelijk.

Hieronder zullen eerst een aantal algemene aspecten van de gewone wetgeving
aan de orde komen. Het gaat daarbij met name om een aantal noodzakehjke voor-
waarden om effectief toegang tot de rechter te hebben deskundige hulpverlening
en financiele ondersteuning. Daarnaast vormt de bezetting van rechterhjke Colleges
een punt van aandacht. Daarna zullen enkele trekken van het (proces)recht voor
de onderscheiden rechtsgebieden aan de orde komen. Het zal daarbij niet gaan om
een volledig overzicht van het procesrecht, omdat de matene daarvoor te complex
is. Aandacht zal worden gegeven aan de betekems van de toegang tot de rechter
voor de onderscheiden rechtsgebieden.

77. Met uitzondermg van geschillen die onder de Ambtenarenwet 1929 vallen:
zie noot 40.
78. Vgl. Kortmann, a.w. (noot 51), p. 110.
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3.4.1. Advocatuur en rechtshulp

Hoewel dit in Nederland vanzelfsprekend hjkt, IS voor effectieve rechtsbescher-
ming vereist dat rechtssubjecten die toegang tot de rechter zoeken door onafhanke-
hjke deskundigen ondersteund worden. Bij ons wordt die ondersteuning längs dne
wegen mogelijk gemaakt: door de advocatuur, door de bureau's voor consultatie en
door rechtswinkels en andere hulpverlenende instanties. Voor de rechtshulpverle-
ning in algemene zin zijn verschilfende modellen denkbaar. Zo zou van overheids-
wege de rechtshulp georgamseerd kunnen worden. De advocaten zouden dan in loon-
dienst bij de overheid zijn7^. Kenmerkend voor de Nederlandse situatie is dat de
advocatuur als vnje beroepsgroep functioneert. Dit neemt niet weg dat in de Advo-
catenwet een aantal uitgangspunten voor de organisatie van de advocatuur zijn
vastgelegd. De rechtshulpverlening door anderen dan advocaten is na de jaren zestig
met name onder invioed van de opkomst van rechtswinkels tot ontwikkehng geko-
men. Deze ontwikkehng had tot gevolg dat de drempel voor rechtshulpverlening,
die bij de traditionele advocatuur soms hoog kan zijn, verlaagd is. De rechtswinkel
vloeide voort uit mitiatieven van rechtenstudenten, die sociaal zwakkere groepen
betere mogehjkheden wilden bieden om toegang tot de rechter te knjgen. Op over-
heidskosten 7ijn in een later Stadium de bureau's voor rechtshulp^O gaan functi-
oneren^l. Er zijn een aantal andere orgamsaties die rechtshulp verlenen. Bij voor-
beeld kunnen worden genoemd de rechtskundige diensten van vakbonden en belang-
engroepenngen. Ook kan gedacht worden aan de bij sommige gemeentes ingestelde
burgerraadsheden.

Een bijzondere taak komt toe aan de Nationale ombudsman, voor zover deze
bij hem binnengekomen beroeps- en klaagschnften doorgeleidt naar de bevoegde
instanties82. De ombudsman valt voor zover hij Machten zelf in behandehng neemt
buiten het onderwerp van de toegang tot de rechter.

Bi] de rechtshulpverlening neemt de advocatuur een centrale positie in. Dit
hangt samen met het feit dat enerzijds verplichte rechtsbijstand door een advocaat
(of procureurstelling) voor een belangnjk aantal gevallen in de wet is voorgeschre-
ven. Anderzijds betreft de toevoeging voor rechtsbijstand met financiele ondersteu-
ning van overheidswege steeds toevoeging aan een advocaat^.

79. Zie voor een inventarisatie: M. Cappelletti e.a., Toward equal justice: a com-
parative study of legal aid in modern societies, New York 1975.
ÖÜ] Het gaat daarbij om stichtingen die de taken van de bureau's van consultatie
en de Raad van rechtsbijstand in strafzaken uitvoeren.
81. Zie voor een schets van deze ontwikkehng: C.F.J. de Jongh, Het recht op
rechtsbijstand, in: Grondrechten, cornmentaar op hoofdstuk 1 van de herziene Grond-
wet, Nijmegen 1982, p. 3/3 e.v.
82. Art. 13 Wet Nationale ombudsman.
83. Op grond van artikel 14, tweede hd, van de Wet tot regeling rechtsbijstand
aan on- en minvermogenden is ook toevoeging van een deurwaarder mogelijk.
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3.4.2. De betekems van een onafhankehjke advocatuur

De grote betekems van het onafhankehjk functioneren van de advocatuur kan
längs twee wegen geillustreerd worden.

In de eerste plaats valt te wijzen op de activiteiten van de Commissie voor de
rechten van de mens, subcommissie van de Commissie voor de stnjd tegen discnmi-
natoire maatregelen en voor de bescherming van minderheden^ van de Verenigde
Naties. Uit de rapporten die door deze commissie zijn opgesteld bhjkt de grote
bezorgdlieid over het onafhankehjk functioneren van de advocatuur^. Op grond
van rapportages van verscheidene landen IS een inventarisatie gemaakt van belang-
njke aspecten die de onafhankehjkheid van de advocatuur raken^6. Te noemen val-
len:

1. de opleiding van advocaten en de toegang tot het beroep;
2. de rol van beroepsorgamsaties;
3. de verhouding tussen de advocaat en de overheid;
4. de zaken die een advocaat mag weigeren te behandelen,
5. de beperking van het recht van advocaten om zelf hun dienten te kiezen;
6. de lmmumteit van advocaten;
7. de beperking van activiteiten van advocaten;
8. sancties van toepassing op advocaten die met hun onafhankehjkheid bewa-
ren.

Deze wereldwijde inventarisatie leidt tot elementen van de onafhankehjkheid van
de advocaat die in ons land onbekend zijn. Te noemen valt de lmmumteit van de
advocaat. In de Nederlandse wetgeving is met vastgelegd dat advocaten met ver-
volgd kunnen worden voor hetgeen zij in de rechtszaal en in de schnftehjke pro-
cedure hebben gezegd. Recentehjk is nog gebleken dat een klacht van een president
van een rechterlijk College tegen een advocaat ontvankehjk is voor tuchtrechte-
hjke beoordeling^7. Wanneer een mogehjke dreiging met strafrechtehjke of tucht-
rechtehjke vervolging een bedreiging inhoudt van de onafhankehjkheid van de ad-
vocaat, zou deze vervolging uit moeten blijven. Op z'n mtnst zou een regeling tot
stand moeten worden gebracht waarbij de belangen van een onafhankehjke advoca-
tuur gewaarborgd worden.

Een tweede lllustratie kan gevonden worden in een verslag van het functio-
neren van de advocatuur in de Sovjet-Ume. Voor dit verslag kan verwezen worden
naar de biografie van Dina Kaninskaya onder de titel "Final Judgement"88. Het
waardevolle van deze biografie is dat een beeld wordt gegeven van het feitehjk
functioneren van de advocatuur in dit land. Kenmerkend voor de sovjet-rechtsorde

84. Van het Sociaal economisch comite.
85. Vgl. E/CN.4/Sub 2/428, d.d. 11 juh 1979, en E/CN.4/Sub 2/481, d.d. 30 jum
1981, het tussenrapport van L.M. Singhvi en E/CN.4/Sub 2/481/Add. 1, d.d. 4 augus-
tus 1981; vgl. ook: Raad van Europa, Procedures facihating acces to justice (Replies
of governments to the questionaire procedure facihating acces to justice), Straats-
burg 1980, inzake civiele procedures. Zie met name de vragen 1, onder b, sub 2 en
9, onder a, b en c.
86. Zie het rapport d.d. 11 juh 1979 :n de vorige noot genoemd, p. 25 e.v. De
inventarisatie is gencht op de reahsenng van de mensenrechten.
87. Vgl. NJB 1984, p. 191-192; NJB 1983, p. 142; p. 343-344; p. 450 en p. 526. Zie
ook T. Prakke, Kleine cnminologie van Je sociale advocatuur, NJB 1980, p. 1013 e.V.,
over het optreden van advocaten buiten de rechtszaal.
88. New York 1982.
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is dat naast het positieve geldende recht, dat in de wet Staat, en het gewoonterecht
een derde vorm van recht bestaat, dat door Fndnch Netznansky het "instructieve
recht" is genoemd89. Dit (geheime) instructieve recht is van grote betekems voor
de wijze waarop geschillen worden afgedaan. Dit instructieve recht kan leiden tot
rechtstoepassing die in stnjd is met het positieve recht90. Ook ten aanzien van
het functioneren van een advocaat in de Sovjet-Ume speien niet officiele en soms
lllegale^l factoren een rol. Hoewel advocaten formeel toegang hebben tot de gerech-
ten is voor het optreden in zaken die een pohtieke of ideologische inslag hebben
(waarbij de KGB betrokken is) een speciale toestemming vereist. Het verknjgen
van deze toestemming of het verlies ervan is afhankehjk van de pohtieke gehoor-
zaamheid (aan de Partij -Ideologie) van de advocaat92. Sprekend is ook dat de Partij
invioed uitoefent op de samenstelling van het presidium van het College van advo-
caten93. Dit presidium heeft belangnjke toezichthoudende bevoegdheden op advoca-
ten.

3.4.3. Het wetteltike statuut van de advocatuur

Het hgt niet in de bedoehng hier een volledig overzicht van de wettehjke
regelingen te geven. Een aantal belangnjke punten zullen naar voren gehaald wor-
den. In het burgerhjke proces is voor de dagvaardingsprocedure de procureurstelling
verplicht, in cassatie is bijstand van een advocaat vereist94. Als uitvloeisel van
deze verplichte procesvertegenwoordiging is in artikel 13, eerste lid, Advocatenwet
bepaald, dat de rechtzoekende die niet of niet tijdig een advocaat bereid vindt
hem zijn diensten te verlenen in zaken waann verplichte procesvertegenwoordiging
is voorgeschreven, zieh kan wenden tot de deken van de orde van advocaten met
het verzoek een advocaat aan te wijzen95. De deken van de orde van advocaten
beshst en kan eventueel gemotiveerd het verzoek afwijzen. Tegen deze beslissing
is uiteindehjk beroep mogehjk bij het Hof van disciphne. Hiermee is geen recht
op een advocaat of procureur in absolute zin gevestigd^ß. Wanneer een rechtzoe-
kende op onheuse gronden een procedure wil beginnen, dan kan dit streven stranden
op het ontbreken van een advocaat of procureur^.

89. B. de Jong Interview met F. Netznansky, "een pohtiek ervaren rechter voelt
aan wat voor vonnis de Partij van hem verwacht", Intermediair 10 februan 1984,
op. 17.
90. Kaninskaya, a.w. (noot 88), p. 30.
91. Vgl. bij voorbeeld de buitenwettelijke betaling van advocaten, die gemeen-
goed is geworden. Kaninskaya, a.w. (noot 88), p. 29-30.
92. Kaninskaya, a.w. (noot 84), p. 31-32.
93. Idem, p. 24 e.v.
94. Artt. 407, derde hd, en 409, eerste hd, Rv.(rechtsbijstand advocaat in cas-
satie) , art. 133, eerste lid, Rv. procureurstelling dagvaardingsprocedure rechtbank),
art. 137, eerste hd, Rv. (procureurstelling gedaagde), art. 353 Rv. (idem in hoger
beroep bij Gerechtshof). Voor de verzoekschnftprocedure geldt eveneens het begin-
sel van verplichte rechtsbijstand (art. 429d Rv). Bij kantongerechtsprocedures gelden
deze verplichtingen niet.
95. Art. 67 Advocatenwet voor de procureur.
96. Vgl. de memone van toehchting bij de Wet van 16 maart 1968 (Stb. 161),
Kamerstukken II. 8447, p. 155 e.V.
$T. Vgl. Pres. Rb. 's-Gravenhage 29 apnl 1964, NU 229.
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In strafzaken zijn verdachten bevoegd een of meer advocaten als raadslieden

te kiezen98. Voorts kan de deken van de orde van advocaten, advocaten die zieh

daartoe bereid hebben verklaard, aanwijzen voor verlening van rechtsbijstand aan

verdachten99. De toevoeging vindt op verzoek plaatslOO en in bepaalde gevallen

ambtshalvelOl. Ingevolge het bepaalde in artikel 13, vijfde hd van de Advocatenwet

IS de advoeaat verpheht bij toevoeging als raadsman op te tredenW2.

In admimstratiefrechtelijke geschillen geldt geen verphehte procesvertegen-

woordiging, bovendien is men vrij in de keuze wie men als raadsman laat optre-

derilO3, Slechts in het geval dat door het Bureau voor consultatie in een adrmni-

stratiefrechtehjk geschil een advoeaat is toegevoegd, is deze verpheht als raadsman

op te treden!04.

Het toezicht op de advocatuur is hoofdzakelijk overgelaten aan de beroepsgroep

zelf. Ingevolge de Advocatenwet is voorzien in tuchtrechtspraak, waarbij in hoogste

instantie het Hof van discipline oordeelt. De advoeaat is gebonden aan de Gedrags-

regels voor advocaten 1980. De advoeaat is op grond van deze gedragsregels ver-

pheht om, tenzij hij goede gronden heeft om aan te nemen dat zijn dient niet in

aanmerking komt voor rechtsbijstand tegen verminderd tanef, met zijn client te

overleggen of er termen aanwezig zijn om te trachten rechtsbijstand tegen vermin-

derd tanef te verknjgenl05. in deze gedragsregels zijn ook de grenzen van de

activiteiten van de advoeaat neergelegd. Hij moet vermijden emge verphehtmg aan

te gaan die zijn vnjheid en onafhankelijkheid in de uitoefening van het beroep in

het gevaar zou kunnen brengen en in het bijzonder is het niet toegestaan om de

belangen van twee partijen, als deze stnjdig zijn, te behartigen!06.

Ten slotte wordt nog vermeld dat in het strafproces het contact tussen advo-

eaat en verdachte gewaarborgd is in artikel 50 van het Wetboek van strafvordenng.

In principe heeft de raadsman vnje toegang tot de verdachte die rechtens van zijn

vnjheid is beroofd en kan hij de verdachte alleen spreken en met de verdachte

bneven wisselen zonder dat van de inhoud ervan door anderen kennis wordt geno-

men Ό?.

98. Art. 38, eerste hd, in samenhang met art. 37 Wetboek van Strafvordering.
99. Art. 40, eerste hd, Wetboek van Strafvordering.
100. Art. 42, eerste hd, Wetboek van Strafvordering.
101. Art. 41, eerste hd, Wetboek van Strafvordering.
102. Vgl. ook art. 15, tweede hd, Wet tot regeling rechtsbijstand aan on- en
minvermogenden.
103. Daargelaten bij voorbeeld onteigemngsprocedures. art. 18 Onteigeningswet,
in samenhang met art. 13, eerste hd Rv. Cassatie in belastingzaken en in sociale
verzekenngszaken verlangt geen tussenkomst van een advoeaat, vgl. A.Q.C. Tak en
J.B.J.M. ten Berge, Nederlands admimstratief procesrecht, deel 2, Zwolle 1983, p. 219.
104. Art. 15, tweede hd, Wet tot regeling rechtsbijstand aan on- en minvermogenden.
105. Regel 13.
106. Regel 4 en 6.
107. Volledigheidshalve wordt hier nog de mogelijkheid genoemd om (tegen ver-
minderd tanef) bijstand te knjgen van een tolk.
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3.4.4. De regeling van de rechtsbijstand

De rechtsbijstand IS hoofdzakehjk geregeld in de Wet rechtsbijstand aan on-

en min vermögenden. Een voorontwerp van een Wet op de rechtshulp, dat een veel

verdergaandere strekking heeft, is na de adviesronde bij de bezuinigingen in het

begin van de jaren tachtig nog niet verder tot ontwikkeling gekomenlOS.

Het uitgangspunt van de rechtsbijstand aan on- en minvermogenden is dat

rechtsbijstand slechts wordt verleend aan hen, die naar het oordeel van het bureau

van consultatie op grond van de voorhanden gegevens niet in Staat zijn de krach-

tens geldende taneven voor de verdediging van hun belangen verschuldigde kosten

te voldoen en wier verzoek niet klaarblijkelijk van elke grond is ontbloot en wier

belang de te verrichten arbeid rechtvaardigt!09. Bezuinigingen hebben in 1983 er

voorts toe geleid dat een aantal omstredenHO beperkende maatregelen is ingevoerd.

In de eerste plaats is de gratis admissie vervallen en zal men afhankehjk van de

draagkracht ten minste f 50,- bij moeten dragen. In de tvveede plaats kunnen bij

algemene maatregel van bestuur nadere regeis worden gesteld over onder andere

de soorten zaken waann toevoeging plaats kan vinden. In de derde plaats kan bij

algemene maatregel van bestuur voor bepaalde gebieden van het recht voor leder

bureau van consultatie een maximum aantal zaken dat voor toevoeging in aanmerking

komt aangewezen worden m . Uitgangspunt bij deze wijzigingen vormde de wens

de kosten van de rechtshulp beheersbaar te makenl'2. Deze wet draagt een Ujdelijk

karakter: eind 1987 zal de eerdergenoemde Wet op de rechtshulp een regeling moe-

ten geven.

Naast de Wet rechtsbijstand aan on- en minvermogenden is nog een aantal

andere regelingen van belang. Dit hangt samen met het feit dat ingevolge artikel

10 van deze wet vreemdehngen (niet statenloze ingezetenen zijnde) uitgesloten zijn

van overheidswege gefmancierde rechtsbijstand'13. ]n het bijzonder wordt hier ge-

noemd de vVet houdende uitvoenng van artikel 19, zevende hd, van het Europees

Sociaal Handvest (aanspraak van buitenlandse werknemers op rechtsbescherming en

rechtsbijstand)**Λ Voor de werknemers die onderdaan zijn van een Staat welke

partij is bij het Europees Sociaal Handvest is voor bepaalde procedures rechtsbij-

stand op de voet van de Wet rechtsbijstand aan on- en minvermogenden mogelijk.

Voorts kan rechtsbijstand mogelijk zijn aan vreemdehngen op grond van bilaterale

verdragen.

Op grond van artikel 855 van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordenng

kan aan de eisende dan wel verwerende partij die on- of minvermogend is vergun-

108. Vgl. Rijksbegroting voor het jaar 1984, Kamerstukken II, 18 100, Hoofdstuk
VI, Departement van Justitie, nr. 2, p. 77 en De Jongh, a.w. (noot 81).
109. Art. 9 van de Wet rechtsbijstand aan on- en minvermogenden.
110. Vgl. bi| voorbeeld: Duur recht is geen recht, Amsterdam 1982.
111· Art. 8 Wet op de rechtsbijstand aan on- en minvermogenden.
112. Zie memone van toelichting, Kamerstukken II, 17769, nr. 3, p. 9.
113. Art. 10 Wet tot regeling rechtsbijstand aan on- en minvermogenden. Hierin
zou wij7igmg komen door invoering van de Wet uitbreiding rechtsbescherming en
rechtsbijstand aan vreemdehngen, Kamerstukken II, 13974.
114. Stb. 1980, 95.
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ning verleend worden door de rechterll5 om kosteloos, dan wel tegen verminderd

tanef te procederen. Dit neemt met weg dat degene die kosteloos of tegen vermin-

derd tanef procedeert, Indien hij in de kosten wordt veroordeeld, met gevnjwaard

IS van verhaal van kosten door de wederpartijUß.

Voor de meeste adrnimstratiefrechtelijke procedures zijn of worden gnffierech-

ten ingevoerd. Ontheffingen zijn in de regel mogehjkll?. Aan strafprocedures zijn

geen gnffierechten verbonden.

3.4.5. Bezetting van rechterli|ke Colleges

Vnjwel alle rechterlijke Colleges worden geconfronteerd met een steeds toene-

mende werkdruk. Het gevolg hiervan is dat achterstanden opgelopen worden en

betrokkenen soms lange tijd moeten wachten op een uitspraak. Uit het oogpunt

van de toegang tot de rechter vormt dit een bedenkelijke zaak. De benoeming van

rechters en de uitbreiding van het ondersteunende administratieve apparaat houdt

geen gelijke tred met de aanwas van de te behandelen zaken. Dit heeft verschillende

oorzaken. Slechts voor een aantal rechterlijke Colleges beschikt men over (bijge-

werkte) normschema's voor de berekening van het aantal benodigde rechters. Voorts

wordt geen rekening gehouden met tijdehjke tekorten die ontstaan door mutaties.

Ten slotte loopt de feitehjke bezetting structureel achter bij de normbezettingHS,

Deze tekorten kunnen slechts moeizaam of helemaal met worden ingelopen.

Voor de benoeming van rechters vormt de begroting van het Mimstene van

Justine het wettelijke kader. Het is echter de vraag of in het kader van de bezui-

nigingen de kosten van het rechterlijke apparaat wel beheersbaar te maken zijn,

zonder een inbreuk te maken op de toegang tot de rechter. Vormt het aantal te

benoemen rechters met in de eerste plaats een functie van de instroom van zaken9

Afgezien van rnaatregelen die de efficiency van de rechtspleging kunnen bevorde-

ren -automatisenng bij voorbeeld-, hjkt het ongewenst door beperkingen van de

aantallen rechters de tijd die voor een zaak beschikbaar is te verkorten"9.

3.5. De toegang tot de rechter in het administratieve recht

Het systeem van administratieve rechtsbescherming in Nederland is bij zonder

gecompliceerd. (Deze eufemistische beschnjving verdient de voorkeur nu de aandui-

ding "lappendeken" door het vele gebruik sleets begint te raken.) De admimstiatieve

rechtsbescherming is primair gencht op de rechtens bindende vaststelling van

115. Geen hoger beroep en cassatie mogelijk (art. 871 Rv.). Zie bij voorbeeld:
Rb. 's-Gravenhage 23 September 1981, NJ_ 1982, 215, inzake de weigenng van gratis
admissie terzake van Toto-pnjs.
116. Art . 866 Rv.
117. Tak, Ten Berge, a * (noot 103), p. 270 e.v.
118. Vgl. Rijksbegroting voor het jaar 1984, Kamerstukken II, 18 100, Hoofdstuk
VI, Departement van Justine, nr. 2, ρ 73. De werkehjke bezetting bhjft 6 tot 8
procent achter bij de normbezetting.
119. Vgl. C. Fasseur, Bezuimgen op rechtspraak; waar ligt de grens9 Trema" 1986,
p. 227 e.V.
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rechtsbetrekkingen tussen burger en bestuur. Van een systeem van administratieve
rechtsbescherming kan slechts in zoverre sprake zijn, dat de wir-war van competen-
ties van de vele beroepsinstanties en rechters in kaart gebracht kan worden. De
ordening die dan zichtbaar wordt draagt in belangnjke mate een willekeung karak-
ter. Het is niet mogelijk bepaalde theoretische concepten te kfezen, die de ordening
van administratieve rechtsbescherming begnjpehjk maken. Zou men bij voorbeeld
stellen dat voor bepaalde rechtsgebieden bijzonderc rechters in het leven geroepen
zijn, dan is deze uitspraak slechts ten dele waar. Weliswaar is bij voorbeeld voor
het gebied van het sociale verzekenngsrecht rechtsmacht gegeven aan bijzondere
rechters of beroepsorganen, doch deze rechtsmacht sluit geenszins uit dat ook an-
dere rechters in deze materie bevoegd zijn. Weigert een uitvoenngsorgaan (bij voor-
beeld in het sociale verzekenngsrecht) een beslissing te nemen, dan kan men naar
de gewone rechter; heeft men een spoedeisend belang, dan is de president van de
rechtbank bevoegd. Soms is de Arob-rechter bevoegd.

Ook andere theoretische concepten kunnen geen structuur geven aan de admi-
nistratieve rechtsbescherming; de soort handeling die aangevochten wordt; de inhoud
van het door de burger geeiste; de aard van de overheidstaak, enzovoort.

In zoverre kan worden gesteld dat ons "systeem" van administratieve recht-
spraak onbegnjpelijk is: het is alleen historisch verklaarbaar. De wetgever heeft
in de loop van deze eeuw -zonder veel besef van de meer pnncipiele aspecten van
de rechtsbescherming- met veel pragmatisme en somtijds een goed ontwikkelde krui-
demersgeest de adrmnistratieve rechtspraak geregeld. Dit heeft ertoe geleid dat
sommige administratieve rechters bevoegd zijn te oordelen over rechtshandelingen,
feitelijke overheidshandelingen en de weigenngen daarvan, zoals bij voorbeeld de
ambtenarenrechter, terwijl andere administratieve rechters slechts een oordeel kun-
nen geven over bepaalde beschikkingen, bij voorbeeld de raden van beroep over
voor beroep vatbare beslissingen. Steit men de vraag waarom dit verschil aange-
bracht is, dan is het antwoord moeilijk of niet te vinden.

In de volgende paragrafen zal eerst verkend worden wat de betekenis is van
de toegang tot de rechter in het administratieve recht. Daarna zullen een aantal
hoofdhjnen van de administratieve rechtsbescherming gegeven worden.

Teneinde te geraken tot een umforme terminologie bij de bepaling van de
betekenis van de toegang tot de rechter in de onderscheiden rechtsgebieden zal
eerst het begnp "rechtsbetrekking" nader uitgewerkt worden.

3.5.1. Het begnp rechtsbetrekking

Voor een beschnjving van het begnp rechtsbetrekking, dat voorkomt in artikel
112 van de Grondwet en in het Nieuw Burgerlijk Wetboek, wordt aansluiting gezocht
bij de terminologie van Achterberg. De rechtsbetrekking wordt door hern gezien als:

"die rech tsnormges ta l t e te Beziehung zwischen zwei oder mehreren
Subjekten" 120.

120. N. Achterberg, Die Rechtsordnung als Rechtsverhältnisordnung, Berlijn 1982,
p. 31.
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Anders geformuleerd:

De rechtsbetrekking betekent "die Konkretisierung einer Rechtsstellung durch
Verwirklichung von Tatbestandsrnomenten eines Rechtssatzes zu einer rechtlich
geltenden sozialen Beziehung zwischen einzelnen Personen" 121.

Rechtsbetrekkingen kunnen bipolair of multipolair zijn, al naar gelang het aantal
rechtssubjecten dat zieh aan de "uiteinden" van de rechtsbetrekking bevindt. Voorts
IS het van belang aan te geven wat de verhouding IS tussen rechtsnormen en
rechtsbetrekkingen. De rechtsbetrekking is als het wäre "ingebed" in het complex
van rechtsnormen dat op de betreffende rechtsbetrekking van toepassing is. De
verhouding tussen de toepasselijke normen en de rechtsbetrekking kan van tweeerlei
aard zijn.

In de eerste plaats kan het zo zijn dat het toepasselijke normcomplex de
rechtsbetrekking in volle omvang bepaalt. In dat geval wordt aan de rechten en
verplichtingen volledig inhoud gegeven door de toepasselrjke rechtsnormen. In de
tweede plaats kan het zo zijn dat het toepasselijke normcomplex een rechtsbetrek-
king slechts potentieel vormt. De rechtsnormen geven slechts een mogelijkheid tot
het vormen van een rechtsbetrekking. In dit geval wordt de rechtsbetrekking door
de rechtsnormen nog niet volledig bepaald!22.

In het tweede geval komt aan de rechtssubjecten of een hunner de bevoegd-
heid toe om autonoom aan de rechtsbetrekking nader inhoud te geven. Deze auto-
nomie kan soms groot, soms klein zijn. Naast deze autonoom bepaalde rechtsbetrek-
kingen kunnen heteronoom bepaalde rechtsbetrekkingen onderscheiden worden. Wan-
neer (zoals in het eerste geval) de rechtsbetrekking bijna volledig bepaald wordt
door de inhoud van de toepasselijke rechtsnormen, is er voor de invulling van de
rechtsbetrekking door de rechtssubjecten weinig plaats. De rechtsnormen bepalen
heteronoom de rechtsbetrekking. De begnppen autonoom en heteronoom hebben
een relatieve betekems, in die zin dat de inhoud ervan afhankelijk is van het
standpunt dat men inneemt ten opzichte van de rechtsbetrekking.

Het voordeel van het begnp rechtsbetrekking is, dat aan de hand daarvan de
toegang tot de rechter in de onderscheiden rechtsgebieden beter gepreciseerd kan
worden. In de eerste plaats kan het begnp rechtsbetrekking gehanteerd worden
voor in de onderscheiden rechtsgebieden gehanteerde begnppen, die moeilijk onder
een noemer te brengen zijn: de administratieve beschikking, de pnvaatrechtehjke
overeenkomst en de strafoplegging in het strafrecht. In de tweede plaats kan aange-
geven worden wat de positie van de rechter is in de onderscheiden rechtsgebieden
ten opzichte van de rechtsbetrekking in geschil.

Voorts is het van belang vast te stellen wat de betekems is van de tussen-
komst van de rechter bij het vaststellen van een rechtsbetrekking. Gesteid kan
worden dat op grond van het procesrecht de betrokken rechtssubjecten in een pro-
cessuele rechtsbetrekking tot de rechter staan. Wendt een burger zieh op grond
van de Beroepswet tot de administratieve rechter teneinde zijn aanspraak op een
uitkenng te effectueren, dan schept de Beroepswet deze processuele rechtsbetrek-

121. Achterberg, m (noot 120), p. 32.
122. Achterberg, a.w. (noot 120), p. 43 e.V.
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king. Binnen deze rechtsbetrekking heeft de insteiler van het beroep bij voorbeeld
aanspraak op een uitspraak. De rechter heeft bij voorbeeld de bevoegdheid de pro-
cedure naar zijn mzicht in te richten (onderzoek, deskundigenbencht) en de bestre-
den beshssing te vernietigen en eventueel de juiste beslissing daarvoor in de plaats
te stellen, desnoods ten nadele van de insteller van het beroep.

3.5.2. De betekems van de toegang tot de rechter in het administratieve recht

Kenmerkend voor het Nederlandse administratieve recht IS het Stempel dat op
de administratiefrechtehjke rechtsbetrekking wordt gedrukt door de bijzondere po-
sitie van de overheid. De overheid beschikt in pnncipe steeds over wat men naar
Frans voorbeeld 123 het "pnvilege du prealable" zou kunnen noemen. Dat wil zeggen
dat de overheid krachtens zijn wettehjke bevoegdheden eenzijdig rechtsbetrekkingen
vaststelt die in pnncipe zonder tussenkomst van een ander overheidsorgaan of een
andere derde ten uitvoer kunnen worden gelegd. Een duidelijk voorbeeld hiervan
kan gevonden worden in de toepassing van pohtiedwang: de overheid behoeft niet
eerst de rechter een machtiging te vragen om van zijn overheidsmacht gebruik te
maken!24. Zelfs de rechtsbetrekking die een zeker tweezijdig karakter draagt, na-
melijk de benoeming van een ambtenaar, kan door de overheid met onmiddellijke
werking ontbonden worden. De werking van de rechtsbescherming is daarom in pnn-
cipe steeds repressief. De toegang tot de rechter mondt uit in een uitspraak van
de rechter over de rechtmatigheid van de overheidshandeling die in pnncipe reeds
werking heeft. Voor zover gesteld is dat het "pnvilege du prealable" in pnncipe
geldt, moet worden opgemerkt dat in sommige wettehjke regelingen bepaald is dat
het beroep schorsende werking heeft'25, Deze vormen echter uitzondenngen op de
regel. Voorts wordt de werking van dit pnvilege gematigd voor zover in admini-
stratieve procedures schorsing van het overheidsbesluit bij wijze van voorlopige
voorziemng mogehjk is'26.

Het is niet zo dat de bijzondere positie van de overheid bij alle rechtsbetrek-
kingen tussen overheid en burgers in even sterke mate merkbaar is. Onderscheid
moet worden gemaakt tussen de juridische Status van de overheidshandeling in
kwestie. Globaal kan onderscheid worden gemaakt tussen louter feitelijke hande-
hngen en rechtshandehngen. Aan beide handehngen moet nog de weigenng tot han-
delen toegevoegd worden. Bij de weigenng kan niet gesproken worden over het
"pnvilege du prealable". Ook bij het louter feitelijk handelen geldt hetzelfde. De
plaats van de toegang tot de rechter is dan vergelijkbaar met die bij rechtsbetrek-
kingen tussen burgers.

De rechtshandelingen van de overheid kunnen nader onderverdeeld worden.

123. Zie hierover Brenninkmeijer, a.w. (noot 7), p. 74 e.V.
124. En zelfs wanneer de overheid een dergehjke machtiging vraagt, kan het zijn
dat de rechter weigert deze te geven: vgl. H.R. 9 november 1973, N£ 1974, 91 (Limmen-Houtkoop).
125. Vgl. Algemene bepalmgen van admimstratief recht, Alphen a/d Rijn 1984,
p. 216 en 459 e.V.
126. Bij voorbeeld bij de toepassing van pohtiedwang kan de burger schorsing
van de aanzegging vragen bij de voorzitter van de Afdelmg rechtspraak van de
Raad van State.
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Sluit de overheid een overeenkomst, dan IS op de daaruit voortspruitende rechtsbe-
trekking in pnncipe het gewone burgerhjke recht van toepassing. In de regel kan
de overheid nakoming van de overeenkomst slechts bereiken via een uitspraak van
de rechter. De bijzondere dwangmiddelen waar de overheid in het admimstratieve
recht over kan beschikken, kunnen hier niet worden toegepast.

Het "privilege du prealable" is bij publiekrechtehjke rechtshandehngen in de
regel aanwezig. De burger wordt dan geconfronteerd met rechtshandehngen die
krachtens wettehjke bevoegdheid gesteld zijn en de rechtsbescherming werkt repres-
sief.

3.5.3. De hoofdliinen van de admimstratiefrechtehjke rechtsbescherming

De admimstratiefrechtehjke rechtsbescherming is globaal in te delen in een
drietal geledingen:

1. De bijzondere rechtsgangen;

2. De Arob-rechtsgang en
3. De rechtsgang voor de gewone rechter.

Deze geleding vindt deels zijn grond in de wet, deels in de junsprudentie van met
name de gewone rechter. De bevoegdheid van de bijzondere admimstratieve rechters
is hoofdzakelijk in wettehjke regelingen vastgelegd. De bevoegdheid van de gewone
rechter berust in belangnjke mate op de junsprudentie van de Hoge Raad.

De bevoegdheid van bijzondere admimstratieve rechtscolleges en be-
roepsinstanties!27 l s niet op uniforme wijze vastgelegd. Het is met eenvoudig om
in de regelingen een algemene hjn te ontdekken. Voor de meeste Colleges is in de
wet waarbij het College is ingesteld (de orgameke wet) de rechtsmacht omschreven.
Dit geldt bij voorbeeld voor de Ambtenarenwet 1929 en de Wet admimstratieve
rechtspraak bednjfsorganisatie'28. [n andere gevallen is in de wet waarbij het Col-
lege is ingesteld verwezen naar andere wetten die aangeven tegen welke besluiten
beroep kan worden ingesteld. Te denken valt aan de Beroepswet129 en de Wet op
de Raad van State '3" .

Daarnaast is er nog een belangnjk verschil aan te geven in de aanduiding
van de soort handelingen waartegen beroep ingesteld kan worden. Soms worden
bepaalde specifteke besluiten genoemd, bij voorbeeld de voor beroep vatbare beslis-
sing in verschillende sociale verzekenngswetten, terwijl in andere gevallen in het
algemeen overheidshandelmgen worden genoemd. Te denken valt aan de Ambtenaren-
wet 1929, waann besluiten, handelingen of weigenngen (om te handelen of te be-

127. Inclusief de gewone rechter krachtens bijzondere wetsopdracht, bij voor-
beeld op grond van de Onteigeningswet.
128. Zij het dat op grond van artikel 4, derde hd, van de Wet Arbo aanvulhngen
bij andere wetten mogehjk is.
129. Art. 69 Beroepswet. In de onderscheiden sociale verzekenngswetten is aan-
gegeven tegen welke besluiten beroep openstaat. Dit kan soms door de wetgever
vergeten worden: vgl. CRvB 3 december 1974, RSV 1975, 148.
130. Artt. 26 en 63 Wet op de Paad van State. De Wet admimstratieve recht-
spraak overheidsbeschtkkingen geeft asn tegen welke beschikkmgen beroep open Staat.
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sluiten) met mtzondenng van algemeen verbindende voorschnften zijn genoemd'31.

Ook de beschikking in de Wet administrative rechtspraak overheidsbeschikkingen

vormt hiervan een voorbeeld 132,

Ook ten aanzien van de kring van beroepsgerechtigden zijn belangnjke ver-

schillen aan te geven. In sommige gevallen geldt dat in pnncipe alleen de adressaat

van een overheidsbeschikking in beroep kan komen. Dit komt voor in rechtspraak

in belastingzaken en in sociale verzekenngszaken. In de Ambtenarenwet 1929 IS

een andere soort afgrenzing te vinden. Dit hangt samen met het feit dat de over-

heidshandehng waartegen beroep openstaat -zoals hierboven bleek- in algemene

termen aangeduid is. Primair is in deze wet de ambtenaarsverhouding van belang 133,

Voorts is in artikel 58 van deze wet bepaald dat handelingen (enzovoort) ten aan-

zien van een ambtenaar als zodanig, zijn nagelaten betrekkingen of rechtverknj-

gende aangevochten kunnen worden. In de Wei admimstratieve rechtspraak over-

heidsbeschikkingen is weer een andere grens getrokken: de natuurhjke of rechtsper-

soon die rechtstreeks in zijn belang is getroffen is beroepsgerechtigde'-H j-jet be-

lang, dat in artikel 7 van de Wet admimstratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen

uitdrukkehjk als voorwaarde voor de beroepsmogelijkheid wordt genoemd, ontbreekt

in andere wetten. Te noemen valt de Beroepswet. Het gevolg is dat soms in de ju-

nsprudentie het belang als vereiste voor ontvankehjkheid afzonderhjk wordt mge-

voerd'35,

Ten slotte wordt als voorbeeld de Wet algemene bepahngen miliehygiene ge-

noemd, waann als uitgangspunt geldt dat een leder in beroep kan gaan , mits men

aan de voorafgaande inspraakronde heeft deelgenomenl36,

Deze opsornming van soorten regelingen geeft het beeld van een steeds breder

wordende kring van beroepsgerechtigden '37,

In een aantal gevallen is een administratieve rechtsgang in meer instanties

mogehjk. Te noemen valt hoger beroep dat openstaat bij de Centrale Raad van Be-

roep tegen uitspraken van raden van beroep en het Amtenarengerecht en cassatie-

beroep in bepaalde sociale verzekenngszaken en tegen uitspraken van de belasting-

kamers bij de Gerechtshoven.

Hoewel hier reeds een aantal malen de Arob-rechtsgang genoemd is, moet nog

afzonderhjk een bijzonder aspect hiervan genoemd worden. Het verschil tussen de

bijzondere rechtsgangen en de Arob-rechtsgang is gelegen in het feit dat deze

rechtsgang in het algemeen beroep op een admimstratieve rechter openstelt voor

zover het gaat om beschikkingen van een administratief orgaan. Naast de bijzondere

131. Art. 58, eerste hd, in samenhang met het vierde hd, Ambtenarenwet 1929.
132. Art. 12 Wet admimstratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen.
133. Art. 1 e.V. Ambtenarenwet 1929.
134. Art 7 Wet admimstratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen.
135. Te denken valt aan het handhaven van beroep, ondanks het feit dat hangen-
de beroep de bestreden beshssing is ingetrokken. Dit kan technische Problemen
geven ter zake van de toepassing van andere bepahngen in de wet, bij voorbeeld
art. 56: vgl. CRvB 26 november 1981, RSV 1982, 99.
136. Brenninkmeijer (noot 7), ρ. 5Τ, aangetekend zij dat het hier vooralsnog
om administratief beroep gaat.
137. Zie voor een bespreking van dit onderwerp: P.C.E. van Wijmen, Recht, be-
lang en rechtsbescherming, ' s-Gravenhage 1981.



mtzonderingen die voortvloeien uit de zogenaamde negatieve hjst 138 van de VVet

admimstratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen geldt als uitzondenng dat er

geen andere admimstratieve rechtsgang opengesteld mag zijn. Dit vloeit onder an-

dere voort uit de uitsluiting van beroep van beschikkingen waarbij krachtens wet-

tehjk voorschnft hetzij de Raad van State, hetzij de Afdehng voor de geschülen

van bestuur (Kroonberoep) IS gehoord, of waartegen krachtens wettelijk voorschnft

een andere admimstratieve rechtsgang openstaat of heeft opengestaan!39. Op deze

wijze is in de Wet admimstratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen algemene

aanvullende rechtsbescherming mogelijk gemaakt.

De gewone rechter verleent op zij beurt op grond van artikel 2 van de Wet

op de rechterhjke orgamsatie ten opzichte van de bijzondere rechtsgangen en de

algemene Αrob-rechtsgang aanvullende rechtsbescherming. Enerzijds geldt daarbij

als grens dat er geen andere rechtsgang die met voldoende waarborgen omgeven

is, voorhanden is of mag zijn geweest. Anderzijds moet via deze rechtsgang even

effectief geprocedeerd kunnen worden. Voor zover bij een admimstratieve rechter

bij voorbeeld geen schadevergoeding gevraagd kan worden, of geen voorziening op

körte termijn, hebben rechtssubjecten ook toegang tot de gewone rechter.

Opgemerkt zij dat de rechtsbescherming door de gewone rechter op grond

van artikel 2 Wet op de rechterhjke orgamsatie in een opzicht fundamenteel ver-

schilt van die van andere admimstratieve rechtsgangen. In de regel hebben admim-

stratieve rechters en beroepscolleges de bevoegdheid het aangevallen besluit te

vernietigen dan wel metig te verklaren. De gewone rechter heeft deze bevoegdheid

met. Het geschil zal zieh veelal oplossen in een schadevergoeding. Het kort gedmg

biedt ruimere mogelnkheden, bij voorbeeld het verbod. Vermelding verdient nog

dat de admimstratieve rechter soms bevoegd is zijn beshssing te stellen in de plaats

van die van het bestuur^O. j n dat geval is het verschil met de rechtspraak van

de gewone rechter nog groter.

3.6. De toegang tot de rechter in het burgerhike proces

Het burgerhjke proces draagt een open karakter. Wehswaar zijn naar hun

traditionele aanduiding een aantal "acties" te onderscheiden, zoals de actie uit wan-

prestatie, onrechtmatige daad of de pauhana actie, dit sluit met uit dat rechtssub-

jecten in pnncipe elke rechtsstnjd door de rechter kunnen laten beshssen. Daarbij

speelt de actie uit onrechtmatige daad een belangnjke rol, die zieh er immers toe

leent om aan ledere rechtsstnjd vorm te geven.

De procedure voor de gewone rechter in burgerhjke gedingen neemt een aan-

vang met een dagvaarding. Daarnaast kan de rechtsingang plaatsvinden bij verzoek-

schnft, vordenng in reconventie, interventie of zonder dagvaarding in bij voorbeeld

138. Artt. 1 en 5 Wet admimstratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen.
139. Art. 5, onder a en d, Wet admimstratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen.
140. Zie bij voorbeeld art. 70 Beroepswet; hetzelfde geldt in belastingzaken.
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renvooiprocedures en bij het vrijwilhg verschonen van partijen voor de rechter 141.

Het burgerlijk procesrecht is enerzijds het resultaat van een eeuwenlange
rechtsontwikkeling, anderzijds van wetgeving van recente datum. Na de Tweede
Wereldoorlog zijn door de wetgever in tal van zaken bijzondere procedures geintro-
duceerd die afwijken van de oude regeling, teneinde in te speien op maatschappe-
lijke ontwikkelmgen. Voorbeelden hiervan zijn te vinden in het huurrecht, het ar-
beidsrecht en het famiherecht. De dagvaardingsprocedure die naar de tekst van
artikel 1 van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordenng als enige mogehjk zou
zijn, heeft op deze gebieden terrem verloren.

In de volgende paragrafen zal eerst aandacht geschonken worden aan de bete-
kems van de toegang tot de rechter in het burgerlijke recht. Voorts zullen enige
hoofdlrjnen van het burgerhjke proces geschetst worden.

3.6.1. De betekenis van de toegang tot de rechter in het burgerlijke recht

Uiteindehjk is de gewone rechter bevoegd een bindende, meestal executonale
uitspraak te doen over de rechtsbetrekking tussen rechtssubjecten. Deze bevoegdheid
ontbreekt voor zover rechtssubjecten, binnen de door de wet gestelde grenzen, de
beslechting van een geschil onttrekken aan de overheidsrechter teneinde een arbiter
of een arbitraal coüege uitspraak te laten doen'42. Uitgangspunt van het burgerlijke
recht is dat de rechtssubjecten uit vnje wil voldoen aan de verphchtingen die
voortvloeien uit de rechtsbetrekking waarin zij deel hebben. De rechter wordt ge-
vraagd de verwezenlijking van het burgerlijke recht mogelijk te maken Indien een
of meer rechtssubjecten nalaten te voldoen aan hun verphchtingen. De rechtsbetrek-
kingen tussen rechtssubjecten kunnen in de regel niet geexecuteerd worden zonder
tussenkomst van de rechter. Dit is anders in geval eigennchting bij wijze van uit-
zondering is toegestaan. Bekend is het voorbeeld van de buur die de rechtsbetrek-
king die voortvloeit uit het burenrecht ten uitvoer brengt door het snoeien van
overhangende takken.

Hiermee is een eerste schets gegeven van de betekenis van de toegang tot
de rechter in het burgerlijke recht. Het verschü met de betekenis van de admim-
stratieve rechter hgt met name in de executie. Eerder is gebleken dat het "pnvilege
du pr§alable" in het admimstratieve recht tot gevolg heeft dat de overheid krach-
tens eigen bevoegdheid tot executie kan overgaan.

Rechtssubjecten kunnen krachtens het burgerlijke recht rechtsbetrekkingen
aangaan of teniet doen. Contractanten kunnen een overeenkomst sluiten en verbre-
ken. Het burgerlijke recht regelt de vereisten waaraan voldaan moet worden wil
er een rechtsgeldige overeenkomst tot stand komen, en de gevolgen die aan een
overeenkomst verbonden zijn. Rijst een confhct tussen partijen dan kan een hunner
of kunnen beiden een uitspraak van de rechter wagen. Het zou echter onjuist zijn

141. Vgl. P. Zonderland, R.C. Schhngerman en W.G. Dolman, Grondtrekken van
het Nederlands burgerlnk procesrecht, Zwolle 1980, p. 37 e.v.
142. het bindende advies hoeft hier met genoemd te worden, daar dit deel wordt
van het overeengekomene. Längs deze weg kan nog een procedure voor de rechter
volgen.
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te stellen dat de taak van de rechter slechts die van scheidsman is. In een aantal
gevallen heeft de uitspraak van de rechter in het gerezen geschil invioed op de
inhoud van de aanvankehjk door de rechtssubjecten (autonoom) gevormde rechts-
betrekking. Zo is in artikel 1302, tweede lid, BW bepaald dat ingeval van wanpres-
tatie de overeenkomst met van rechtswege ontbonden is, doch dat de ontbmding
in rechte moet worden gevraagd. De uitspraak van de rechter heeft als rechtsgevolg
dat de bestaande rechtsbetrekking wordt omgezet in een rechtsbetrekkmg strekkende
tot het vergoeden van schade. Längs deze weg is komen vast te staan dat de taak
van de rechter in het burgerhjke proces soms passief is -hij constateert wat de
inhoud van een rechtsbetrekking is-, soms actief is -hij bepaalt de inhoud van de
rechtsbetrekking-.

In het burgerhjke procesrecht worden de eindvonnissen onderscheiden in con-
demnatoire, constitutieve en declaratoire vonmssenl43. Bij het condemnatoire wordt
gedaagde veroordeeld tot een bepaalde prestatie. Deze prestatie vloeit voort uit de
rechtsbetrekking zoals deze zieh tussen de stnjdende rechtssubjecten ontwikkeld
heeft. Dit kan bij voorbeeld een onrechtmatig handelen betreffen, waaruit de ver-
plichting tot schadevergoeding voortvloeit, of een wanprestatie die leidt tot een
door de rechter bewerkstelligde ontbmding van de overeenkomst, onder veroordeling
van gedaagde tot het vergoeden van een bepaald bedrag aan schade. In het eerste
geval vloeit de verbintems tot vergoeding van schade voort uit de wet. De rechter
is passief ten aanzien van de rechtsbetrekking. In het tweede geval vervult de rech-
ter een actieve rol.

Het constitutieve vonnis valt met altijd scherp te onderscheiden van het con-
demnatoire. Dit vloeit met name voort uit het feit dat sommige constitutieve von-
nissen gemengd constitutief en condemnatoir zijn!44. Het constitutieve vonnis brengt
echter mee dat de rechter een actieve rol speelt.

Het declaratoire vonnis toont de rechter in een meer passieve rol ten aanzien

van de rechtsbetrekking. Het vonnis besiecht een rechtsstnjd.
De rechter kan echter ook een taak hebben zonder dat direct sprake hoeft

te zijn van een rechtsstnjd. In deze gevallen wordt gesproken van oneigenhjke
rechtspraak of voluntaire junsdictiel45> die tegenover de eigenhjke, of contentieuze
rechtspraak wordt geplaatst. Of de term voluntaire junsdictie gelukkig te noemen
is, valt te betwij feien. Dat men in deze gevallen de rechter adieert is meestal met
vnjwillig. De benoeming van een voogd is, behalve wanneer er van rechtswege een
voogd is, slechts door tussenkomst van een rechter mogelijk. Ook adoptie is slechts
mogehjk bij rechterhjke uitspraak. Het onderscheid tussen eigenlijke en oneigenhjke
rechtspraak is omstreden'46. in de volgende paragraaf zal blijken dat een analyse
van de taak van de rechter bij oneigenhjke rechtspraak verhelderend kan zijn voor

143. R.P. Cleveringa, Mr. W. van Rossum's Verklarung van het Nederlands wet-
boek van Burgerhjke Rechtsvordenng, Deel I, Zwolle 1972, p. 300.
144. Cleveringa spreekt in dit verband over de verholen rechtsverklanng van
condemnatoire vonnissen.
145. Cleveringa, a.w. (noot 143), p. 13.
146. Clevennga, a.w. (noot 143), o. 13, versus P.A. Stein, Compendium van het
burgerlijk procesrecht, Deventer 1981 p. 25 e.v.
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de bepahng van de betekems van de toegang tot de rechter in het burgerhjke recht.

3.6.2. Oneigenliike rechtspraak

Clevennga stelt dat er naast de eigenlijke rechtspraak een gebied IS dat even
goed aan een ander (overheids)orgaan toebedeeld zou kunnen worden 147. De taken
van de rechter bij oneigenhjke rechtspraak gelijken veel op bestuurstaken. Een
ambtenaar van de burgerhjke stand kan een huwehjk voltrekken. Op gehjke wijze
kan de rechter een voogd benoemen of een adoptie tot stand brengen. Toch is er
tussen de bestuurstaak van de ambtenaar van de burgerhjke stand en de rechter
in oneigenhjke rechtspraak verschü. In oneigenhjke rechtspraak vervult de rechter
een dubbele functie. Enerzijds verncht hij de bestuursdaad, anderzijds kan het
voorkomen dat de rechter tegehjkertijd een rechtsstnjd besiecht. Dit laatste doet
zieh bi] voorbeeld voor wanneer de rechter bij uitspraak een adoptie tot stand
brengt, ondanks het feit dat een van de ouders tot wie het kind in een famiherech-
tehjke betrekkmg Staat, het adoptieverzoek tegenspreekt!48. Het kenmerkende as-
pect van oneigenlijke rechtspraak is dat er niet per se een rechtsstnjd hoeft te
zijn, doch mogelijkerwijs wel bestaat. Is er geen rechtsstnjd, dan beperkt de taak
van de rechter zieh tot de bestuursdaad. Zou de wetgever de bestuursdaad in handen
van een ander overheidsorgaan leggen, dan zou voor het geval een rechtsstnjd
aanwezig is, alsnog toegang tot de rechter mogehjk moeten zijn. Te denken valt
aan een wetswijziging waarbij ontbinding van het huwehjk door een ambtenaar
van de burgerhjke stand kan plaatsvinden, op basis van een tussen de scheidende
echteheden gesloten convenant. Op dezelfde wijze als thans de geldigheid van de
huwelijksvoltrekking voor de rechter aangevochten kan worden door een verzoek
tot nietigverklanngl^ z o u , j a n e e n uitspraak van de rechter mogehjk moeten zijn
over de rechtmatigheid van de ontbinding.

De ratio van oneigenhjke rechtspraak is dat de materie waarover beshst wordt
naar maatschappehjk oordeel meestal van publiek belang is. Het is dan ook niet
mogehjk in deze zaken afstand te doen van de toegang tot de rechter teneinde
zieh tot een arbiter te wenden. In het verlengde hiervan zou gesteld kunnen worden
dat de wetgever kennehjk van oordeel was dat de materie die aan oneigenhjke
rechtspraak onderworpen is van zo groot gewicht is, dat een potentieel geschil
uitgesloten moet worden '50^ QQQJ- ^e samenval van de bestuursfunctie en de recht-
sprekende functie wordt een waarborg van rechtmatigheid geschapen.

Met dit betoog wordt niet bedoeld Stelling te nemen in de discussie over de
zin of de mogehjkheid van een onderscheiding tussen eigenlijke en oneigenhjke
rechtspraak. De analyse is, zoals gezegd, echter wel bruikbaar voor de ontwikkehng

147. Clevennga, a.w. (noot 143), p. 13.
148. Art. 228, onder d, boek I BW.
149. Bij voorbeeld omdat de ambtenaar van de burgerhjke stand onbevoegd was,
vgl. art. 70, eerste hd, boek I, BW.
150. Dit sluit echter niet uit dat de rechtsstnjd zieh in hoger beroep en even-
tueel cassatie kan voortzetten. Ten aanzien van de vaststelhng van de rechtsbetrek-
king is er in eerste mstantie sprake van samenval van rechtsmomenten de bestuurs-
handehng en de geschillenbeslechtmg.
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van een visie op de in de vorige paragraaf onderscheiden actieve en passieve rol

van de rechter ten aanzien van rechtsbetrekkingen.

3.6.3. De actieve en de passieve rol van de rechter

De actieve dan wel passieve rol van de rechter wordt door de wet bepaald.
Juist omdat ingevolge artikel 1302 van het Burgerhjk Wetboek voor de ontbinding
van de overeenkomst bij wanprestatie tussenkomst van de rechter vereist IS, knjgt
de rechter een actieve rol. Anders gezegd, de indirecte werking van de rechtsnorm
van artikel 1302, tweede lid, BVV brengt mee dat de rechter een actieve rol heeft
ten aanzien van de rechtsbetrekking. Deze actieve rol van de rechter treedt in de
plaats van de bevoegdheid van een van de partijen om de overeenkomst ontbonden
te achten, een vorm van eigennchting die uit maatschappeirjk oogpunt als ongewenst
geoordeeld zou kunnen worden. Voor de partij bij een overeenkomst die geconfron-
teerd wordt met wanprestatie van de wederpartij, rest slechts de zwakkere vorm
van de exceptie non adimpleti contractus. Juist deze rechtsfiguur leidt ertoe, dat
de rechter controlerend kan optreden. Is er geen sprake van wanprestatie, dan heeft
de exceptie geen werking en is de betreffende partij zelf in gebreke. In zekere
zin wordt hier een pubhek belang gediend. Ten opzichte van de eerder genoemde
pubheke belangen bij oneigenlijke rechtspraak, is echter het publieke belang hier
minder sterk aanwezig.

Anders is dit wanneer de wet zelf de gevolgen van de handeling of het nalaten
bepaalt. Een onrechtmatige daad schept een verplichting tot schadevergoeding die
voortvloeit uit de wet. De rechter vervult daarmee vanzelf een passieve rol. Het
kenmerkende verschil tussen beide situaties is dit, dat ondanks het feit dat de wet
bepaalt wat de gevolgen zijn van een onrechtmatig handelen, er feitehjk niets ver-
ändert: de onrechtmatig handelende kan zieh onthouden van het betalen van de
schadevergoeding. Neemt de benadeelde hier geen genoegen mee, dan kan hij zieh
tot de rechter wenden. Een mogehjke bedreiging voor de openbare orde is hier
veel minder sterk aanwezig.

Naast de rechtsvaststelhng door de rechter van de verplichting tot het betalen
van schadevergoeding heeft de uitspraak echter betekenis voor de executie. De
rechtsbetrekking die het ene rechtssubjeet machtigt tot executie kan slechts door
tussenkomst van de rechter tot stand komen. Juist in dit tweede aspect van de
rechterhjke uitspraak schuilt weer de actieve rol van de rechter. Ook in dit verband
kan worden gesteld dat de taak van de rechter een pubhek belang dient. Immers
eigennchting is in de meeste gevallen uitgesloten, omdat een geordende samenleving
eigennchting met kan verdragen.

Eerder is gesteld dat bij het declaratoire vonnis de rechter een passieve rol
heeft ten aanzien van de rechtsbetrekking die in het geding is. Hiermee hangt sa-
men dat ook minder een pubhek belang op het spei Staat. Een declaratoir vonnis
levert ook geen executonale titel op.

Samenvattend kan worden gestsld dat wanneer de rechter op grond van de
wet een actieve rol heeft bij de vorming van de rechtsbetrekking, dit zijn verkla-

93



ring vmdt in het feit dat er een pubhek belang op het spei Staat. Het gewicht
van het betrokken pubheke belang kan echter per geval verschillen. De noodzake-
hjke rechterhjke tussenkomst bij de vorming van de rechtsbetrekking plaatst de
rechter bij uitstek in een rechtsbeschermende functie. Deze functie wordt pnmair
bepaald door de wetgever. Deze hjn zal in de volgende paragraaf verder doorgetrok-
ken worden naar andere delen van het burgerhjke recht.

3.6.4. De rechtsbeschermende functie van de rechter

In een aantal gebieden van het burgerhjke recht die van grote maatschappe-
lijke betekems zijn, heeft de wetgever de rechter bewust een actieve taak toebe-
deeld. Als voorbeeld worden hier het arbeidsrecht en het huurrecht genoemd. In
deze rechtsgebieden valt op dat de actieve taak van de rechter bi] de vorming van
rechtsbetrekkingen ertoe dient om rechtssubjecten die geacht worden in een maat-
schappelijk zwakkere positie te verkeren, extra rechtsbescherming te geven. Dit
sluit niet uit dat in een aantal gevallen rechterhjke tussenkomst met nodig IS. Geeft
een huurder uit vnje wil zijn huurrecht pnjs door in te stemmen met de beeindi-
ging van de huurovereenkomst, dan is er geen plaats voor de rechtsbescherming
door de rechter. Dreigt de huurder echter tegen zijn wil uit het huurrecht ontzet
te worden, dan schept de wet waarborgen die ertoe strekken dat door rechterhjke
tussenkomst rechtsbescherming mogehjk is. Deze waarborg houdt in concreto in
dat de ontbinding van de overeenkomst tegen de wil van de huurder in pnncipe
slechts in door de wet genoemde bepaalde gevallen en slechts door tussenkomst
van de overheidsrechter mogehjk is'51.

In het arbeidsrecht is de rechtsbescherming zwakker geregeld. De arbeidsover-
eenkomst kan immers na toestemming van de directeur van het arbeidsbureau ont-
bonden worden. De rechter voert vervolgens slechts een redehjkheidstoetsing uit.
Het ontslag van (gewezen) leden van de ondernemingsraad is daartegenover slechts
na rechterhjke tussenkomst mogehjk. Hierbij speelt de kwetsbare positie van deze
werknemers een rol.

De toegang tot de rechter heeft hier deze betekems, dat de wetgever rechts-
subjecten in een bepaalde (zwakke) positie extra rechtsbescherming heeft willen
geven. Deze rechtsbescherming vormt door de keuze van de v/etgever een pubhek
belang.

Vooruitlopend op de bespreking van de betekems van de toegang tot de rechter
in het strafrecht kan op deze plaats reeds vastgesteld worden dat een parallel met
het burgerhjke recht heel goed te trekken valt. In het strafproces speelt de rechter
immers ook een actieve rol. Slechts door tussenkomst van de rechter kan een straf
worden opgelegd; juist dit gegeven vormt de kern van de rechtsbescherming in da
rechtsgebied. Hetzelfde geldt ook voor het eerder besproken admimstratieve recht.
De rechtsbeschermende taak van de rechter in dat rechtsgebied brengt vaak mee
dat de rechter een actieve rol speelt ten aanzien van de rechtsbetrekking.

151. Uitgezonderd de gevallen waarin om bijzondere redenen de huurovereen-
komst eindigt, bij voorbeeld door het temetgaan van het verhuurde.
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3.6.5. Andere taken van de gewone rechter in het burgerliike recht

Hoewel het niet in de bedoeling hgt hier in extenso alle taken van de rechter
in het burgerhjke recht te bespreken, IS het nuttig aandacht aan een aantal bijzon-
dere taken van de rechter te schenken. Te denken valt aan de taak van de rechter
in het faillissementsrecht. Ook hier valt op dat tussenkomst van de rechter bindend
is voorgeschreven en dat de rechter een actieve rol speelt bij de vaststelling van
rechtsbetrekkingen. Het hoeft geen betoog meer dat dit samenhangt met de rechts-
bescherming die beoogd is van de belangen van enerzijds de schuldeisers en ander-
zijds de schuldenaar. Ook hier valt een pubhek belang aan te wijzen.

In het derde boek van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordenng is een
aantal bijzondere procedures geregeld. Als voorbeelden kunnen worden genoemd
die terzake van erfemssen, terzake van rekenmg en verantwoording, en zaken van
rechtspersonen. Overeenkomsten met de taak van de rechter in het faillissement
zijn aan te geven.

Daarnaast komen in het Wetboek van Burgerhjke Rechtsvordenng andere taken
van de rechter voor. In de eerste plaats vallen de taken te noemen betreffende de
procedures ten aanzien van arbitrale vonmssen. Deze laatste verknjgen executonale
kracht na een bevelschnft van de president van de arrondissementsrechtbankl52.

In beperkte mate kan de rechter controle uitoefenen op de activiteiten van arbi-
ters!53.

In de tweede plaats komen de rechter taken toe in het executie- en beslag-
recht. Het beslag is van zo ingrijpende aard dat vooraf de rechter moet optreden.
De executie is -zoals eerder betoogd is- van pubhek belang, zodat tussenkomst
van de rechter noodzakehjk is. Dit geldt ook voor de executie van een beshssing
gegeven door een rechter van een vreemde staat, die in Nederland uitvoerbaar is
krachtens een verdrag of een wet. Een rechterhjk verlof is dan vereist 154_

3.6.6. De grenzen van arbitrage

In artikel 621 van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordenng is op straffe
van nietigheid bepaald dat geen arbitrage mogelijk is ten aanzien van: giften en
legalen, levensonderhoud, huisvesting of kleding, echtscheiding, scheiding van tafel
en bed, ontbinding van het huwehjk na scheiding van tafel en bed en ontheffing
van de wettelijke gemeenschap van goederen, geschilpunten die de Staat van per-
sonen aangaan, alsmede enige andere geschillen waarvoor de wet geen dading toe-
staat. In het algemeen is in artikel 620 Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordenng
bepaald dat rechten waarover men de vnje beschikking heeft aan een uitspraak
van scheidsmannen onderworpen kunnen worden.

Arbitrage heeft tot gevolg dat tussenkomst van de overheidsrechter voor de

152. Art. 642, eerste hd, Wetboek var. Burgerlijke Rechtsvordenng.
153. Art. 649 Wetboek van Burgerhjke Rechtsvordenng. Overwogen wordt deze
rechterhjke controle te beperken.
154. Art. 985 Wetboek van Burgerhjke Rechtsvordenng.
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beslechting van het geschil beperkt blijft tot een beoordehng achteraf op een aantal
in de wet genoemde metigheidsgrondenl55, Zoals hierboven al werd vermeld knjgt
het arbitrale vonnis door een exequatur van de President van de arrondissements-
rechtbank executonale kracht.

Deze regelingen tonen dat voor zover het pubheke belang in het geding IS,
de overheidsrechter een gegarandeerde taak heeft. In de overige gevallen kunnen
rechtssubjecten gebruik maken van rechtspraak door een met-overheidsorgaan. Längs
deze weg kan verband gelegd worden met de eerdere waarneming, dat de noodzake-
hjke tussenkomst van de overheidsrechter voortvloeit uit het pubheke belang dat
mede in het geding is.

3.6.7. De lijdeliikheid van de rechter

De rechtsbeschermingsfuncties van de rechter en de taak van de rechter ten
aanzien van pubheke belangen plaatsen hem in een actieve rol ten aanzien van de
vorming van rechtsbetrekkingen in het burgerhjke recht. Opmerkehjk is dat deze
actieve rol van de rechter -in het bijzonder wanneer hij de taak heeft extra
rechtsbescherming te geven aan rechtssubjecten die geacht worden in een zwakkere
of kwetsbaardere positie te verkeren- zijn weerslag heeft op de mate waann de
rechter hjdelijk is. Hoewel de rechter in het burgerhjke proces in pnncipe een
lijdelijke rol speelt, begint deze hjdehjkheid in bepaalde delen van het burgerhjke
recht te tanen!56. Te denken valt aan geschillen over huur en verhuur en arbeids-
rechtehjke geschillen. De lijdehjkheid van de rechter heeft bij vormen van oneigen-
hjke rechtspraak ook een beperkte betekenis. Ook hier valt een parallel te trek-
ken met het strafproces. De belangnjke rechtsbeschermende functie die de rechter
in dit rechtsgebied heeft, verdraagt zieh met met een lijdelijke opstelling van de
rechter. Hetzelfde kan gezegd worden van het administratiefrechtehjke proces.

3.6.8. Hoofdlijnen van de bevoegdheid van de gewone rechter in burgerhike gedingen

De bevoegdheid van de gewone rechter is in artikel 2 van de Wet op de rech-
terhjke organisatie vastgelegd. Valt het geschil buiten de grenzen door deze bepa-
lmg getrokken, dan verklaart de rechter zieh onbevoegd ervan kennis te nemen.
Onder invioed van de junsprudentie van de Hoge Raad, met name op het gebied
van de onrechtmatige overheidsdaad, zijn deze grenzen echter ruim getrokken. Niet
is beslissend de aard van de werkeln k bestaande rechtsbetrekking, doch de vorde-
nng van eiser. Stelt de eiser een onrechtmatige daad, dan is daarmee vanzelf de
bevoegdheid van de gewone rechter gegeven. Het behoeft geen betoog dat deze
benadenng door de gewone rechter ertoe leidt dat zijn bevoegdheid zeer uitgestrekt
is. Dit hangt samen met de bijzondere plaats van de gewone rechter binnen onze

155. Zie noot 148.
156. Vgl. K. Wiersma, Administrative en burgerhjke rechtsgangen, beginselen
van organisatie, in. Een goede procesorde, Deventer 1983, pp. 131-147, met name
p. 133 e.v.
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rechtsorde. Lange tijd werd de rechter geconfronteerd met klachten van burgers
tegen overheidshandelingen waarvoor geen rechtsbescherming in admimstratieve
rechtsgangen mogehjk was. In deze situatie heeft de gewone rechter een mime
rechtsbeschermingstaak op zieh genomen.

Ten aanzien van de bevoegdheid van de gewone rechter in burgerlijke zaken
vallen twee algemene opmerkingen te maken. In de eerste plaats IS de bevoegd-
heidskwestie juist in geschillen met de overheid tot ontwikkelmg gekomen. In de
tweede plaats is de bevoegdheidskwestie van gering belang geworden door de ruime
opvatting die de gewone rechter huldigt.

Zoals eerder kort werd vermeld bhjkt uit de junsprudentie dat de bevoegd-
heidskwestie uiteindehjk slechts in twee gevallen van betekems is.

In de eerste plaats kunnen ambtenarenzaken genoemd worden. De Hoge Raad
is tot het oordeel gekomen dat geschillen over schuldvordenngen welke uit de
rechtsbetrekking tussen ambtenaar en overheid voortvloeien, voor zover daarbij
sprake is van een klacht over een besluit of handeling of weigenng van de admini-
stratie, met terzijdestelling van de algemene rechter van artikel 2 van de Wet op
de rechterhjke orgamsatie, aan de kennisneming van de rechterhjke macht ztjn
onttrokken!57. Nu met andere woorden de Ambtenarenwet 1929 derogeert aan artikel
2 van de Wet op de rechterlijke orgamsatie, is de gewone rechter in deze geschillen
pnbevoegd, zelfs al stelt eiser een onrechtmatige daadl58. Door de president in
kort geding wordt deze grensbepahng echter doorbroken!59

In de tweede plaats valt de nakoming van verkiezingsafspraken te noemen.
Deze nakoming kan volgens de Hoge Raad geen voorwerp vormen van een geschil,
waarvan de kennisneming behoort tot de competentie van de gewone rechter 160.
Van belang lijkt dat in deze zaak, die in de literatuur veel discussie heeft opgele-
verdl"!, dat het kort geding dat aan deze uitspraak ten grondslag lag louter en
alleen op de nakoming van de verkiezingsafspraak als zodanig was gegrond. Voor
de hand zou liggen dat wanneer eiser een onrechtmatige daad gesteld, had de be-
voegdheidsvraag in de hjn van de junsprudentie positief beantwoord was^2_ Het
lijkt erop dat de Hoge Raad deze weg gekozen heeft om zieh te kunnen onttrekken
aan de beoordeling door de rechter van verkiezingsafspraken.

Door de ruimhartigheid van de gewone rechter ten aanzien van zijn bevoegd-
heid is de afgrenzing van zijn taakgebied verlegd naar de ontvankehjkheidsvraag.
In de volgende paragraaf zullen hierover een paar opmerkingen gemaakt worden.

157. H.R. 13 november 1941, N.J. 1942, 172.
158. HR 2 januan 1951, NU 5387"
159. Vgl. de noot van Hirsch Ballin, a.w. (noot 43)
160. HR 26 maart 1971, NJ 135.
161. Vgl. J.C.M. Leijten, Wie komt daer uit zijn hokje9 Over civiele rechtspraak
en haar grenzen, Rechtsgeleerd Magaziin Themis 1974, p. 679 e.V., versus Jeukens
in zijn noot onder deze uitspraak in Ars Aequi 1972, p. 149.
162. Vgl. Jeukens in zijn m de vorige noot genoemde noot. Zie echter Pres.
Rb. Maastricht 19 Oktober 1981, NĴ  1982, 486. Aangezien dit geding een onrechtma-
tige daad tot inzet had, heeft de president ten onrechte de constructie van Elsloo
gevolgd.
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3.6.9. De ontvankeli|kheidsvraafi

De ontvankehjkheid heeft in het burgerhjk proces een dubbele functie. In de
eerste plaats worden via de ontvankehjkheidsvraag processuele kwesties opgelost.
Te denken valt aan een aantal eisen die aan de procederende partijen worden ge-
steld, op straffe van niet-ontvankehjkheid. Bij voorbeeld de inachtneming van ter-
mijnen, of de eisen ten aanzien van de dagvaarding. In deze gevallen vervult de
niet-ontvankehjkverklanng een functie ten aanzien van regeis van burgerhjk pro-
cesrecht.

In de tweede plaats heeft de niet-ontvankehjkheid een functie ten aanzien
van de begrenzing van de rechtsmacht van de rechter. De junsprudentie van de
Hoge Raad, waarbij een vordenng niet-ontvankehjk wordt verklaard wanneer er
een admimstratieve rechtsgang is die met voldoende waarborgen omkleed IS en die
even effectief is, geeft hiervan een duidehjk voorbeeld.

Op deze wijze vervullen de bevoegdheidsvraag en de ontvankehjkheidsvraag
te samen een belangnjke functie ten aanzien van de toegang tot de rechter. Acht
de rechter zieh onbevoegd of de vordenng niet-ontvankehjk, dan Staat vast dat
men geen toegang tot de rechter heeft. Hiermee is in overeenstemming dat m deze
gevallen de betrokkene, afgezien van termijnenkwesties, alsnog zijn kansen bij een
(andere) rechter kan beproeven. Is de processuele fout herstelbaar, door bij voor-
beeld het uitbrengen van een juiste dagvaarding, dan kan men zieh alsnog toegang
tot de rechter verschaffen.

3.6.10. Een schets van het burgerhjke procesrecht

Het is duidehjk dat op deze plaats geen volledig overzicht van ons burgerhjk
procesrecht gegeven kan worden. Een körte schets is echter zinvol, omdat het pro-
cesrecht een nadere uitwerking inhoudt van de toegang tot de rechter. In het vijfde
hoofdstuk zal een meer precieze analyse plaatsvinden.

Wanneer de rechter zieh bevoegd acht en de vordenng ontvankelijk is, dan
wordt met name de effectiviteit van de rechtsbescherming bepaald door de inrichting
van het procesrecht. Als voorbeeld kan de kantongerechtsprocedure voor kleine
vordenngen genoemd worden. Zou in zulk soort zaken slechts de zware rechtbank-
procedure met verphehte procesvertegenwoordiging en met een gemiddeld längere
proceduretijd mogehjk zijn, dan zou de drempel van de toegang tot de rechter aan-
zienhjk hoger zijn.

Een centrale plaats in het burgerhjke proces wordt ingenomen door de dag-
vaardingsprocedure waann in twee feiteninstanties geprocedeerd kan worden en
cassatieberoep op de Hoge Raad openstaat. Daarnaast zijn er vele bijzondere rechts-
gangen in het Wetboek van Burgerhjke Rechtsvordenng geregeld, die meestal aan-
vangen met een verzoekschnft. Voorts is van grote betekems het kort geding voor
de President van de rechtbank. De dagvaardingsprocedure en het kort geding kunnen
beide als algemene procedures worden aangemerkt.

Met de optelsom van de verschallende soorten algemene en bijzondere rechts-
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gangen IS echter nog geen volledig beeld gegeven van de toegang tot de rechter.
De toegang tot de rechter kan verder gedifferentieerd worden. Genoemd kunnen
worden: de vordenng in reconventie, de incidentele vordenng, de voeging en de
tussenkomst van derden en ten slotte de ontkentenis van gerechtehjke vernchtingen.
Deze procesmogehjkheden vergemakkehjken het procederen. Zouden zij ontbreken,
dan zouden afzonderhjke procedures noodzakehjk zrjn, die soms niet meer effectief
zijn. Als voorbeeld kan de ontkentenis van gerechtelijke verncntingen, het zoge-
naamde desaveu genoemd worden '63. Bi] wijze van incident wordt ingegrepen in
de loop van de procedure. De handehng die ontkend wordt kan teruggedraaid wor-
den. Bij het ontbreken van een mogehjkheid van ontkentenis zou welhcht de proce-
dure verloren worden en zou in pnncipe alleen een actie tegen de procureur, die
de misslag begaan heeft, mogelijk zijn.

Op deze plaats kan volstaan worden met de constatenng dat de toegang tot
de rechter in het burgerhjke recht -mede als vrucht van een lange historische ont-
wikkehng- bestaat uit een zeer fijn vertakt systeem van procesmogelijkheden.

3.7. De toegang tot de rechter in het strafrecht

Het strafrecht kan zowel in de sfeer van de vnjheid van rechtssubjecten als
in hun vermogensrechtelijke sfeer ernstige inbreuken veroorzaken. De wetgever
kan ongewenst gedrag tegengaan door dit strafbaar te stellen. Overtreedt een
rechtssubject een strafrechtehjke norm, dan kan de overheid repressief optreden.
Deze repressie is niet alleen voor het rechtssubject bedreigend vanwege de ernstige
gevolgen voor zijn rechtspositie, maar ook vanwege de bijzondere positie van de
overheid in onze rechtsorde. Doordat de overheid enerzijds als wetgever handehngen
strafbaar kan stellen en anderzijds de executie van de straf ter hand neemt, bestaat
in pnncipe de dreiging van onderwerping van het rechtssubject aan de willekeur
van de overheid. Een dergehjke onderwerping vindt plaats in wat wel een pohtie-
staat wordt genoemd. Zo'n onderwerping naar willekeur heeft een tweetal conse-
quenties. In de eerste plaats is de vnjheid van de burger voortdurend bedreigd, zo
niet opgeheven. De vnjheid van een burger in een rechtsorde is relatief. In een
pohtiestaat is deze vnjheid echter in belangnjke mate of volledig gerelativeerd'
men is slechts vnj voor zover men daadwerkehjk vnj is en geen dreiging van re-
pressie ervaart. In de tweede plaats -en dat is de belangnjkste consequentie- is
de verhouding tussen overheid en burger fundamenteel verstoord. In een democra-
tische rechtsstaat is het rechtssubject niet naar willekeur onderworpen aan de over-
heid. Op grond van de geldende rechtsordening is aan het rechtssubject een moge-
hjk actieve rol in de verdere ontwikkeling van de democratische rechtsstaat toe-
bedeeld. Deze actieve rol Staat of valt met de garantie van vnjheid, die bestaat in
waarborgen tegen willekeunge ingrepen van de overheid in die vnjheid. In de de-
mocratische rechtsstaat is op deze wijze in meerdere of mindere mate een horizon-
tale maatschappijstructuur gereahseerd. Wehswaar is het rechtssubject onderworpen

163. Vgl. S.K. Martens, Enkele oomerkingen over de desaveu-procedure, in· Een
goede procesorde, Deventer 1983, pp. 83-96.
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aan de rechtsorde, tegehjkertijd komt hem een zekere actieve rol ten aanzien van
de vorming van die rechtsorde toe. In de pohtiestaat IS veeleer sprake van een
verticale maatschappijstructuur, overheid versus onderworpen rechtssubjecten.

In Nederland is de toepassing van het slrafrecht met een groot aantal waar-
borgen omkleed. Als voorbeelden kunnen worden genoemd dat geen feit strafbaar
is dan uit kracht van een daaraan voorafgegane strafbepahngl64) de vooronderstel-
ling van de onschuld van de verdachte en het ne bis in idem beginsel. Naast deze
uitgangspunten van ons strafrecht houdt de tussenkomst van de rechter een bijzon-
dere waarborg in. Voordat de overheid die als democratisch wetgever de strafnormen
heeft vastgelegd overgaat tot executie van de straf, dient in beginsel eerst de rech-
ter een uitspraak te hebben gedaan. De rechter is wehswaar ook een overheidsor-
gaan, doch een onafhankeh.ik overheidsorgaan. In zijn onafhankehjke positie past
de rechter de strafbepahngen toe die in en krachtens de rechtsorde vastgelegd
zijn. De executie van de straf is in prmcipe slechts mogehjk na een proces waarin
de rechter toeziet op de handhaving van waarborgen voor een juiste toepassing
van het straf- en strafprocesrecht.

3.7.1. De betekems van de toegang tot de rechter in het strafrecht

De strafbaarstelling in de normen van het strafrecht heeft met van rechtswege
gevolgen. Tegen een verdacht rechtssubject kan door het openbaar ministene een
vervolging ingesteld worden. Of de vervolging leidt tot een dagvaarding, hangt af
van het vervolgingsbeleid. Eventueel kan een (geld)straf buiten tussenkomst van de
rechter gereahseerd worden, wanneer de betrokkene ingaat op het aanbod te komen
tot een transactie. Kenmerkend is daarbij dat de betrokkene uit vnje wil de toegang
tot de rechter verliest.

Gaat het openbaar ministene over tot dagvaarding, dan heeft de rechter een
drietal taken. In de eerste plaats handhaaft hij de waarborgen die onze rechtsorde
geeft voor de toepassing van het strafrecht. Deze waarborgen zijn primair te vinden
in het Wetboek van Strafvordering en het Wetboek van Strafrecht. Ook valt te
denken aan de grondrechten en de in de constitutie vastgelegde bevoegdheidsbepa-
lingen. In de tweede plaats beantwoordt de rechter de vraag of de verdachte het
feit zoals dat in de delictsomschnjving van de dagvaarding omschreven is, gepleegd
heeft. In de derde plaats bepaalt de rechter -zo het feit strafbaar is gesteld in
emge strafbepahng- de strafinaat.

Uit het voorgaande bhjkt dat aan de rechter een actieve rol is toebedeeld.
Kwalificeert men het rechtsfeit van een voor uitvoenng vatbaar strafvonnis als
ontstaansgrond voor een peneüairrechtehjke (of vermogensrechtehjke) rechtsbetrek-
king tussen de overheid en het betrokken rechtssubject, dan valt het volgende op.
De rechter bepaalt als emge de inhoud van deze rechtsbetrekking, zij het dat de
rechter enerzijds gebunden is aan de rechtsnormen van ons straf- en strafproces-
recht en anderzijds aan het openbare ministene in zoverre invioed toekomt, dat

164. A.C. 't Hart, Het nulla-poenabeginsel in Grondrechten, commentaar op
hoofdstuk 1 van de herziene Grondwet, Nijmegen 1982, p. 332 e.v.
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de rechter gebonden is aan het kader van de dagvaarding.

Hiermee is ook het verschil gegeven met de plaats van de rechter in het ad-
mimstratieve recht en het burgerhjke recht. In het admimstratieve recht komt aan
de overheid de bevoegdheid toe rechtsbetrekkingen te concretiseren en te execute-
ren. De rechter kan repressief daarop controle uitoefenen. In het burgerlijke recht
worden rechtsbetrekkingen door de betrokken rechtssubjecten tot stand gebracht,
hoewel in een belangnjk aantal gevallen de rechter mede een actieve rol heeft
ten aanzien van de vorming van rechtsbetrekkingen (met name in oneigenhjke
rechtspraak). De rechtsbescherming in het burgerlijk recht draagt in de regel een
repressief karakter. Voor de executie van rechtsbetrekkingen in het burgerhjke
recht is in pnncipe rechterlijke tussenkomst vereist.

In verhouding tot het burgerlijke en admimstratieve recht komt aan de rechter
in het strafrecht de meest actieve rol toe. Da hangt samen met het grote gewicht
van de repressieve werking van het strafrecht en de daarom belangnjke rechtsbe-
schermende functie van de strafrechter.

In het licht van het voorgaande behoeft het geen verwondenng te wekken,
dat de admimstratieve afdoemng van lichte verkeersovertredingen, zoals die door
de commissie-Mulder is voorgesteldl65; veel pennen in beweging heeft gebracht!^.
Voor die strafbare feiten die admimstratief zouden worden afgedaan, de zogenaamde
decriminalisenng wordt immers de preventie rechtsbeschermende taak van de rechter
bij de toepassing van het strafrecht verlaten. In het slothoofdstuk zal op deze
kwestie teruggekomen worden.

3.7.2. Bevoegdheid en ontvankelijkheid in het strafrecht

Eerder is voor het burgerhjke recht gesteld -maar dit geldt ook voor het ad-
mimstratieve recht- dat de toegang tot de rechter gerealiseerd kan worden wanneer
de rechter zieh bevoegd acht en de vordenng ontvankelijk. Het is inherent aan de
bijzondere positie van de rechter in het strafrecht dat deze begrippen in het straf-
proces een andere functie vervullen. Dit kan worden verduidehjkt door in te gaan
op de negatieve betekenis van het "recht" op toegang tot de rechter van de ver-
dachte in het strafproces.

In het strafproces speelt het betrokken rechtssubjeet aanvankehjk een passieve
rol: hij is lijdend voorwerp van de vervolging en de procedure die met een dagvaar-
ding wordt ingeleid. Aan het openbaar mimstene komt een actieve rol toe vervol-
ging en dagvaarding 1̂ 7, j n ^ hcht moet ook het recht op toegang tot de rechter
gedefimeerd worden voor het strafproces. Geen toegang tot de rechter hebben zou
betekenen dat de straf zonder tussenkomst van de rechter (tegen de wil van de
verdachte) voltrokken zou kunnen worden. Dat is thans in het strafrecht uitgeslo-

165. Rapport van de Commissie vereenvoudigde afdoemng lichte verkeersvoor-
schnften, 's-Gravenhage..
166. Vgl. o.a. N. Jörg, Admimstratiefrechtelijke afdoemng van verkeersovertre-
dingen, Trema" Special '85-1.
167. Tn klTntongerechtsprocedures is naast dagvaaiding ook oproeping mogelijk:
vgl. art. 383 Wetboek van Strafvordenng.
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ten. Het IS juist het openbare mimstene dat zieh toegang tot de rechter dient te
verschaffen. Het onbevoegd-zijn van de rechter, of het niet-ontvankehjk-zijn van
het openbaar ministene fungeert in het strafrecht in zoverre als waarborg dat dan
aan de betrokkene geen straf kan worden opgelegd.

De verdachte is voor de verwezenlijking van zijn recht op toegang tot de
rechter niet afhankehjk van de vraag of hij een rechter kan adieren die zieh be-
voegd acht en de vordering ontvankehjk. In het administratieve proces en het bur-
gerhjke proces heeft het recht op toegang tot de rechter pnmair een positieve
inslag. het rechtssubjeet treedt op als eiserl68 of klager. Het strafproces vangt
aan met de dagvaarding van het betrokken rechtssubjeet als verdachte.

In artikel 2 van de Wet op de rechterhjke orgamsatie is in algemene zin be-
paald dat de rechterhjke macht bij uitsluiting kennis neemt van alle geschillen over
de toepassing van alle soorten wettig bepaalde straffen. Deze bepaling vindt nadere
uitwerking in de competentieregeling in die wet en de regeling van het strafproces-
recht in het Wetboek van Strafvordering. Terzijde zij opgemerkt, dat de opdracht
"bij uitsluiting" in artikel 2 van de Wet op de rechterhjke orgamsatie kennelijk
geen belernmenng vormt voor de beslissing van geschillen in mihtaire strafzaken
door een vooralsnog niet tot de rechterhjke macht behorende rechter.

Bij de bevoegdheidsvraag speelt in het strafrecht -anders dan in het admini-
stratieve en burgerhjke proces- de afgrenzing ten opzichte van de rechtsmacht
van andere rechters een minder uitgesproken rol. De aard van de matene brengt
dit mee. Eerder is al gebleken dat in het Nederlandse procesrecht de afgrenzing
tussen de gewone rechter en de administratieve rechters en beroepscolleges niet
scherp is. In de meeste gevallen kan de gewone rechter als burgerlijke rechter
ook ten aanzien van administratiefrechtehjke geschillen bevoegd zijn. De afgrenzing
in het strafproces betreft de grenzen tussen de kantonrechter en de rechtbank en
eventuele bijzondere strafrechters, zoals de economische pohtierechter of de mih-
taire strafrechter. Nadere aandacht behoeft aan deze kwestie hier niet geschonken
te worden.

Hetzelfde geldt in belangnjke mate voor de ontvankehjkheidsvraag. De gewone
rechter hanteert de ontvankehjkheidsvraag in burgerlijke geschillen mede om zijn
rechtsmacht ten aanzien van administratieve rechtsgangen af te grenzen. In het
strafproces vervult de ontvankelijkheid slechts een procestechmsche functie. De
met-ontvankehjkheid van het openbaar mimstene houdt in dat dit niet of niet meer
of nog niet gerechtigd is tot dagvaarding. Du kan zieh bij voorbeeld voordoen bij
verjaring van het recht op strafvervolging ingevolge artikel 70 van het Wetboek
van Strafrecht.

Deze procestechmsche functie komt ook toe aan het -voor het strafproces
specifieke begnp- ontslag van rechtsvervolging. Dit dictum van de rechter volgt
bij voorbeeld indien wehswaar het feit bewezen wordt geacht, doch met als straf-
baar feit gekwahficeerd kan worden.

168. Het recht op toegang tot de rechter van de gedaagde in het burgerlijke
proces vertoont dezelfde negatieve inslag als die van de verdachte in het strafpro-
ces, tenzij deze bij voorbeeld een vordering in reconventie instelt.
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Ket betrokken rechtssubject heeft m het strafproces met uitsluitend een lijde-

hjke rol. In het geval verzet mogehjk is, hoger beroep of cassatie, gaat het mitia-

tief van hem uit. Kenmerkend voor het strafproces is echter dat de rechtsmiddelen

van verzet en hoger beroep het rechtssubject niet in de positie van eiser brengen.

Het verzet brengt van rechtswege dagvaarding mee en in hoger beroep wordt de

zaak ter terechtzitting aanhangig gemaakt door een dagvaarding door het openbaar

mimstene. In cassatie vindt geen dagvaarding plaats.

Is het verzet bij voorbeeld met overschnjding van de wettehjke termijn ge-

daan, dan volgt een met-ontvankehjkverklaring van dat verzet. Is met aan de wet-

tehjke vormvereisten voldaan, dan kan nietigheid van het verzet uitgesproken wor-

den. Is de betrokkene te laat in hoger beroep gekomen, dan is dat hoger beroep

eveneens niet-ontvankehjk. Ook kan het echter voorkomen dat de appeldagvaarding

door het openbaar mimstene onjuist is uitgebracht. In dat geval is de dagvaarding

nietig 169. Het zou te ver voeren hier alle modahteiten systematisch te bespreken'^O.

Volstaan kan worden met de constatermg dat het recht op loegang tot de rechter

in verzet, hoger beroep en cassatie zowel positief als_ negatief gewaarborgd is. De

positieve waarborg houdt in dat het betrokken rechtssubject van deze rechtsmid-

delen gebruik kan maken binnen de door de wet gestelde grenzen. De bevoegdheids-

en ontvankehjkheidsvraag houden dan een beperking van de toegang tot de rechter

in. De negatieve waarborg slaat terug op het openbaar mimstene. Slechts met ιη-

achtneming van de wettehjke vereisten kan dit overheidsorgaan in hoger beroep

of cassatie gaan. Bovendien houdt in hoger beroep de nietigheid van de dagvaarding

een waarborg voor het rechtssubject in, bij voorbeeld bij een te vroegtijdige dag-

vaarding of indien de appeldagvaarding met duidehjk maakt waarvoor de verdachte

moet terechtstaan^l.

3.7.3. Andere taken van de strafrechter

De belangnjkste taak van de strafrechter bestaat -zoals hierboven bleek- in

het al dan met tot stand brengen van een pemtentiairrechtehjke of vermogensrech-

telijke rechtsbetrekking tussen de overheid en een verdachte. Daarbij Staat de ver-

dachte tevens in een rechtsbetrekking tot de rechter, waarvan de inhoud met name

bepaald wordt door de rechtsnormen van ons straf(proces)recht en de grondrechten.

Aan de strafrechter komen echter nog andere taken toe. Het recht op toegang tot

de rechter in het strafrecht begint met met de dagvaarding van de verdachte voor

de rechter. Ook in de procedure die vooraf gaat aan de dagvaarding vervult de

strafrechter een belangnjke taak. Het gerechtelijke vooronderzoek vindt door een

rechter-commissans plaats. Door tussenkomst van een rechter-commissans is ge-

169. Bij voorbeeld art. 413 Wetboek van strafvordenng.
170. Zelfs bij H.G.M. Krabbe, Verzet en hoger beroep in strafzaken, Alphen
a/d Rijn 1983, vindt geen systematische «nventansalie plaats.
171. Zie Krabbe, a.w. (noot 170), p. 115. Dit geldt met name in het geval het
openbaar mimstene in hoger beroep Ts gegaan. Maar ook indien de verdachte zelf
in hoger beroep is gegaan wordt door de nietigheid van de dagvaarding bereikt,
dat het openbaar mimstene zieh meet houden aan de waarborgen als vastgelegd in
het straf(proces)recht.
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waarborgd dat door een onafhankehjk overheidsorgaan de waarborgen, die voor de

verdachte in de wet zijn vastgelegd, tot gelding gebracht worden.

Hetzelfde geldt ook voor vnjheidsberoving die vooraf kan gaan aan het eigen-

hjke proces. Deze vnjheidsberoving -in het Stadium dat het rechtssubject nog

slechts verdachte IS- schept het gevaar van een voldongen feit nog voordat na

een met waarborgen omkleed strafproces een uitspraak is gedaan, wordt de vnj-

heidsstraf die daarvan het gevolg kan zijn, "geexecuteerd". Het duidehjkst spreekt

dit wanneer het voorarrest gecompenseerd wordt met de op te leggen straf. Het is

dan ook met zonder reden dat wanneer deze vnjheidsberoving belangnjkere vormen

gaat aannemen, tussenkomst van de rechter-commissans vereist is. Het recht om

gehoord te worden door de rechter wordt in dit Stadium van het strafproces reeds

gereahseerd.

Ook voor de toepassing van andere voor rechtssubjecten ingnjpende maatre-

gelen geldt het vereiste van rechterhjke tussenkomst. Als voorbeelden kunnen wor-

den genoemd de inbeslagneming van voorwerpen, het binnentreden in een womngl^2>

het afluisteren van telefoongesprekken!73 en de beslaglegging op vordenngen. De

waarborgen zijn hier minder sterk vanwege de soms vereiste snelheid van ingrijpen.

Bij ontdekking op heterdaad bij voorbeeld, kan in de regel de officier van justitie

(of hulpofficier van justitie) optreden. Uitgangspunt is echter dat tijdens het ge-

rechtelijke vooronderzoek deze bevoegdheden door de rechter-commissaris worden

uitgeoefend. In een aantal gevallen is zelfs een uitdrukkehjk verlof van de recht-

bank vereist. Te denken valt aan het gewone geval van huiszoeking, of onderzoek

van bneven en geschnften bij huiszoeking, die met het voorwerp uitmaken van

een strafbaar feit of die tot het begaan ervan hebben gediend'74.

Zonder dat hier naar volledigheid gestreefd wordt, kan hier nog een aantal

andere taken van de strafrechter worden genoemd. In de eerste plaats kan een

rechtssubject als beledigde partij zieh voegen in het strafproces. De uitspraak van

de rechter houdt dan mede een beslechting van een geschil naar burgerhjk recht

in. In de tweede plaats kunnen rechtssubjecten zieh tot de rechter wenden met

een klacht wegens niet-vervolging. Insgehjks kan de verdachte zieh met een klacht

wegens vervolging tot de rechter wenden. In de derde plaats kan een veroordeelde

zieh tot een bijzondere rechter'7 5 wenden inzake voorlopige invnjheidstelling. In

de vierde plaats oefent de rechter toezicht uit op de naleving van wettehjke voor-

schnften in gevangemssen en andere plaatsen waar vnjheidsstraffen geexecuteerd

worden ^^.

Ten slotte wordt vermeld dat er strafbare feiten zijn die met door de gewone

strafrechter, maar door andere rechters beoordeeld worden. De burgerlijke rechter

172. P.J.J. Zoontjens, Het huisrecht, in. Grqndrechten, commentaar op hoofdstuk
1 van de herziene Grondwet. Nijmegen 1982, p. 264 e.v.
173· U Vneze, De telefoontap en de RC, NJB 1983, p. 1277-1292.
174. Artt. 11, eerste hd, en 113 Wetboek van Strafvordering.
175. De Vl-kamer bij het Gerechtshof te Arnhem, vgl. de artt. 15c en 15f Wet-
boek van Strafrecht.
176. Art. 571 Wetboek van Strafvordering.
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oordeelt over bepaalde strafbare feiten 177. De Hoge Raad neemt in eerste en emge
aanleg kennis van ambtsdelicten van mimsters. Mihtairen worden door de militaire
strafrechter berecht.

Na dit overzicht kan geconstateerd worden dat de toegang tot de rechter in
het strafrecht meer omvat dan alleen de uitsluitende bevoegdheid kennis te nemen
van geschillen over de toepassing van straffen. Door de betrokkenheid van de rech-
ter met name bij de voor-fase van het strafproces IS in het strafrecht mede inhoud
gegeven aan zijn bijzondere rechtsbeschermende taak.

3.7.4. Rechtspleging inzake vniheidsberoving buiten het strafproces

In een aantal gevallen voorziet de wet in de mogehjkheid lemand van zijn
vnjheid te beroven, zonder dat deze maatregel samenhangt met (de verdenking van)
strafbaar handelen. Te noemen vallen de gijzehng, maatregelen tegen minder] angen
in verband met de gezagsuitoefening, de bewanng van vreemdelingen en de bewanng
van krankzinmgen. Daarnaast is nog te noemen de gevangenneming en de bewanng
van vreemdelingen in verband met uitlevenng. In dit geval is echter wel een (in)di-
recte relatie te leggen met het strafproces: de uitlevenng is slechts mogehjk van
een vreemdeling die door een buitenlandse rechter is veroordeeld, of Wiens aanhou-
ding verzocht isi78, Hieronder zal kort aangegeven worden wat de betekems is
van de toegang tot de rechter in deze gevallen.

De gijzehng is zowel mogehjk in het burgerhjke als in het strafproces. In het
burgerhjke proces kan dit dwangmiddel alleen toegepast worden uit kracht van een
vonnis waarin de gijzehng (hjfsdwang) is bepaald'79. Een -weinig toegepaste- uit-
zondenng hierop vormt de hjfsdwang in zaken betreffende levensonderhoud en uit-
kenng voor de huishouding. De President in kort geding kan dan verlof tot hjfs-
dwang geven. Gyzeling is slechts mogehjk na tussenkomst van een rechter. Dit
hangt samen met het mgnjpende karakter van de maatregel en de onomkeerbaar-
heid ervan.

In het strafproces kunnen getuigen die een getuigems zonder wettige grond
weigeren op bevel van de rechter-commissans voor körte tijd en op bevel van de
rechtbank voor längere tijd gegijzeld worden^0_ rj>e gegijzelde kan zieh dan laten
bijstaan door een advocaat'81. De aan het slot van de vorige ahnea genoemde con-
clusie ten aanzien van de gijzehng in het burgerhjke proces is ook hier van toe-
passing.

In het administratieve proces is veelal alleen voorgeleiding met de Sterke arm
van getuigen mogehjk. Daarvoor is een bevel van de rechter vereist'°2.

De meest ingrijpende maatregel tegen minderj angen betreft de opneming op

177. Art. 511a Wetboek van Strafvordering.
178. Art. 5 Uitlevenngswet.
179. Art. 589 Wetboek van Burgerhjke Rechtsvordenng.
180. Artt. 221 en 222 Wetboek van Strafvordenng.
181. Art. 24 Wetboek van Strafvordering.
182. Vgl. bij voorbeeld art. HO, zevende lid, Beroepswet, Zie Tak, Ten Berge,
a.w. (noot 103), p. 69 e.v.
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bevel van de kinderrechter van een kind in een innchting voor onderzoek van de
geestehjke en lichamehjke gesteldheid!83i dan wel de opneming in een innchting
voor verzorging en opvoeding!84. Tussenkomst van de rechter IS steeds vereist.
Wanneer een rechtspersoon de voogdij over een kind uitoefent, kan plaatsing in
een innchting volgen op grond van de bevoegdheid die de voogdij meebrengt!85.
Tussenkomst van de rechter is dan niet vereist. Deze plaatsing in een innchting is
door de wetgever niet gezien als een vorm van vnjheidsberoving.

Krankzinnigen kunnen nadat hun lnverzekenngstelhng door de admmistratie
bevolen is, slechts voor längere tijd van hun vnjheid worden beroofd na een uit-
spraak van de president van de rechtbank!86. De üetreffende wettelijke regeling
komt bhjkens de junsprudentie van het Europese Hof voor de Rechten van de mens
in stnjd met het Europese Verdragl87, doordat betrokkene niet behoefde te worden
gehoord. De vervanging van de Krankzinnigenwet is nog in behandehngl88,

Op grond van de Vreemdehngenwet kunnen bepaalde categoneen vreemdehngen
in hun vnjheid van beweging beperkt worden 189 of in bewanng gesteld worden'90.
De vreemdeling kan aan de rechtbank opheffing van deze maatregelen verzoeken.
Hier valt op dat de toegang tot de rechter slechts repressieve werking heeft.

In het kader van de uitlevenng van vreemdehngen is bewanng op bevel van
de rechter-commissansl91 en gevangenneming op bevel van de rechtbankl92 moge-
hjk. Ten aanzien van deze maatregelen is rechterhjke tussenkomst steeds vereist.

3.8. Conclusie

Aan deze verkenning van het recht op toegang tot de rechter zijn slechts in
beperkte mate conclusies te verbinden. Opmerkehjk is dat door de interne rechts-
vergehjking het verschil in de plaats van de rechter in de onderscheiden rechtsge-
bieden zo duidehjk naar voren komt. In het algemeen kan worden gesteld dat naar-
mate het pubheke belang bij een bepaalde rechtstoepassing groter is en de rechts-
bescherming van rechtssubjecten een belangnjker rol speelt, de rechter in een ac-
tievere rol ten aanzien van de (nadere) bepahng van de rechtsbetrekking wordt
geplaatst. De actieve en de passieve rol van de rechter worden bepaald door de
procesrechtehjke positie van de rechter ten aanzien van de rechtsbetrekking, hoewel
ook het matenele recht van invloed kan zijn.

Voorts is de conclusie gerechtvaardigd dat in ons positieve recht aan het recht

183. Art. 262, Boek I BW.
184. Art. 263, Boek I BW.
185. Art. 305, eerste lid, Boek I, BW.
186. Art. 35 Krankzinnigenwet.
187. EHRIvi 24 Oktober 1979, Publ. CEDH, Serie A, Vol. 33 (1980).
188. Voorstel van Wet bijzondere opneming in psychiatrische ziekenhuizen, Ka-
merstukken II, 11 270, nr. 71. In dit wetsvoorstel is de toegang tot de rechter meer
adequaat vastgelegd.
189. Art. 18 Vreemdehngenwet.
190. Art. 26 Vreemdehngenwet. Zie ook art. 82 Vreemdehngenbesluit (ingevolge
het bepaalde in het vierde hd kan men zieh doen bijstaan door een advoeaat).
191. Art. 15 Uitlevenngswet.
192. Art. 27 Uitlevenngswet en art. 38 voor verlenging.
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op toegang tot de rechter zowel in het verdragsrecht, de Grondwet als de lagere
wetgeving gestalte IS gegeven. Hiermee IS echter met gezegd dat de toegang tot
de rechter op alle punten bevredigend is uitgewerkt.
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HET BEGINSEL VAN DE TOEGANG TOT DE
RECHTER

Dit hoofdstuk betreft de grondslagen van de toegang tot de rechter. Eerst

komt het beginsel van de toegang tot de rechter aan de orde. Vervolgens zal nage-

gaan worden of dit beginsel terug te vinden IS in ons positieve recht. Daarna zal

een theoretische verkenmng van het beginsel van de toegang tot de rechter plaats-

vinden aan de hand van de theone van de machtenscheiding, de rechtsstaatsgedachte

en het begnp democratie. Ten slotte zal bezien worden hoe de toegang tot de rech-

ter zieh historisch ontwikkeld heett.

De discussie over de vorm en de omvang van de toegang tot de rechter is

tot nog toe hoofdzakelijk bepaald door de junsprudentie van het Europese Hof voor

de Rechten van de mens op artikel 6 van het Europese Verdrag. Het gevolg hiervan

is geweest dat de vraag beantwoord moest worden tot welke verruiming van de

toegang tot de rechter deze verdragsbepaling noopt. Deze benadenngswij ze is even-

wel weinig vruchtbaar. Het recht op toegang tot de rechter IS ook in artikel 6

van het Europese verdrag niet optimaal bruikbaar vastgelegd. Niet alleen vormt de

administratiefrechtehjke rechtsbescherming een slechts stap voor stap ontgonnen

toepassingsgebied van deze bepahng, de bepahng biedt bovendien onvoldoende beoor-

delingsmaatstaven voor het nationale recht. Uit de rechtsstaatsgedachte vloeit voort

dat rechtssubjeeten in pnncipe toegang tot de rechter moeten hebben'. Voor het

Europese Hof voor de Rechten van de mens vormt dit ook een dankbaar uitgangs-

punt bij de uitleg van artikel $. Het is echter niet zozeer de vraag waarom rechts-

subjeeten wel toegang tot de rechter moeten hebben -dat vloeit immers voort uit

de rechtsstaatsgedachte- maar juist wanneer rechtssubjeeten geen toegang tot de

rechter behoren te hebben. Dit negatieve aspect van de toegang tot de rechter

vormt de kern van het probleem. Vandaar ook dat in deze Studie de vraagstelling

omgekeerd zal worden. Ervan uitgaande dat rechtssubjeeten in pnncipe toegang

tot de rechter behoren te hebben, zal de vraag beantwoord worden welke belangen

-in welke omvang- een beperking van de toegang tot de rechter noodzakehjk maken,

1. E.M.H. Hirsch Balhn, Het gronorecht op behoorhjke rechtspraak in het Ne-
derlandse administratieve recht, Handelingen N.J.V. 1983, deel I, tweede stuk, ρ 11
e.v.
2. Zie par. 3.2.9.
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dan wel rechtvaardigen. Deze omgekeerde vraagstelhng biedt de mogehjkheid het
vraagstuk van de toegang tot de rechter rationeel te beoordelen ledere beperking
dient herleid te kunnen worden tot een legitieme beperkingsgrond.

4.1.1. Het beginsel van de toegang tot de rechter

Het beginsel van de toegang tot de rechter kan als volgt onder woorden wor-

den gebracht
Rechtssubjecten behoren een aanspraak te hebben op toegang tot de rechter,
teneinde ter bescherming van hun (vermeende) rechten van een onafhankelijke
rechter effectieve rechtsbescherming te verknjgen door een rechtens bindende
en zo nodig executonale uitspraak over de rechtsbetrekking in geschil.

Ter toehchting zullen een aantal elementen uit deze omschnjving nader bezien wor-
den en een aantal gebezigde termen besproken worden.

Globaal valt in de toegang tot de rechter een dnetal elementen te onderken-
nen de noodzakehjke voorwaarden voor de toegang tot de rechter, effectieve
rechtsbescherming en executie.
Deze elementen zijn ook bij de beschnjving van het positieve recht in het vorige
hoofdstuk op verschallende plaatsen naar voren gekomen. De voorwaarden voor de
toegang tot de rechter -zoals rechtsbijstand, rechtshulp en tijdige beslechting van
het geschil door voldoende bezetting van rechterhjke Colleges- zijn in de omschnj-
ving niet expliciet vastgelegd. Dit hangt samen met de aard van deze voorwaarden.
Effectieve rechtsbescherming IS ondenkbaar bij het ontbreken van deze noodzake-
hjke voorwaarden. De effectiviteit van de rechtsbescherming omvat een groot aantal
aspecten van het beroep op de rechter. Te denken valt aan een differentiatie in
de soorten procedures al naar gelang de aard van het rechtsgeschil, alsmede de
mogehjkheid om op körte terrmjn een (voorlopige) uitspraak van de rechter te ver-
knjgen. De executie is eventueel essentieel, omdat hierdoor de feiten in overeen-
stemming gebracht kunnen worden met de inhoud van de uitspraak. Niet steeds is
echter de executie noodzakehjk. In het administrative proces houdt de beslechting
van het geschil mogehjkerwijs de vernietiging van de aangevallen overheidsbeshssmg
in. In het strafproces IS de executie een maatregel die juist tegen het rechtssubject
werkt. Dit valt moeihjk te zien als een belang van het rechtssubject. In het burger-
lijke proces is de executie vaak belangnjk, zij het dat bij voorbeeld het declaratoire
vonnis, of een beschikking in oneigenhjke rechtspraak genomen, waarde heeft zon-
der executie.

Het hier omschreven beginsel geeft als beginsel geen absolute juridische aan-
spraak op rechtsbescherming. Het recht op toegang tot de rechter, zoals dit in
het positieve recht wordt gerealiseerd, vormt het resultaat van een afweging van
enerzijds het belang van effectieve rechtsbescherming en anderzijds de belangen
die een mperking van de toegang tot de rechter rechtvaardigen.

De aanspraak op rechtsbescherming kan met beperkt worden tot gevallen waar-
m daadwerkehjk rechten zijn geschonden, maar moet ook tot gelding kunnen worden
gebracht wanneer het rechtssubject in redehjkheid kan menen dat zijn rechten
geschonden zijn. Het is immers aan de rechter om te onderzoeken of er sprake is
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van rechtsschending. Vandaar dat in de omschnjving gekozen IS voor de term ver-

meende schending van rechten.

De toegang tot de rechter kan -zo is in het vorige hoofdstuk gebleken- een

sterk wisselende betekenis hebben. In het strafproces heeft het vereiste van rech-

terhjke tussenkomst tot gevolg dat de strafmaatregel pas na rechterlijke uitspraak

mogehjk is. In het burgerhjke en administratieve proces werkt de toegang tot de

rechter vaker repressief, dat wil zeggen dat door de betrokken rechtssubjecten en

in het bijzonder door de overheid vaak daden kunnen worden gesteld voordat de

rechter een oordeel heeft gegeven over de rechtsbetrekking. Deze verschillende

betekenissen van de tussenkomst van de rechter kunnen door het gebruik van het

algemene begrip toegang tot de rechter gedekt worden.

Kernpunt van de omschnjving vormt de aanduiding "effectieve rechtsbescher-

ming". Op welke wijze rechtsbescherming effectief is, valt niet in het algemeen

aan te geven. Per rechtsgebied kunnen de voorwaarden voor effectieve rechtsbe-

scherming verschillen. Hierboven is bij de bespreking van dit element van de toe-

gang tot de rechter al een aantal voorbeelden gegeven.

De term "rechtsbetrekking in geschil" verwijst naar het eerder geintroduceerde

begrip rechtsbetrekking^. Alle bijzondere rechtsverhoudingen die in de onderscheiden

rechtsgebieden steeds een zo wisselende inhoud kunnen hebben zijn herleid tot

deze algemene noemer. Het begrip geschil moet ruim worden opgevat. De tussen-

komst van de rechter vindt niet steeds (alleen) in het eigenlijke proces plaats. Bo-

vendien kan zelfs in een proces de rechtsbetrekking als zodanig onomstreden zijn,

bi] voorbeeld bij oneigenhjke rechtspraak. Waar het om gaat is dat de rechter ge-

roepen is een oordeel te geven over een rechtsbetrekking die (mogelijkerwijs) ter

discussie Staat.

4.1.2. De fundenng van het beginsel

De fundenng van het beginsel behoeft in deze Studie niet zozeer het karakter

te dragen van een rechtsfilosofische verantwoording waarom rechtssubjecten toegang

tot de rechter behoren te hebben. Het beginsel van de toegang tot de rechter kan

gepostuleerd worden. Zo kan bij voorbeeld een Studie over de vnjheid van menings-

uiting als vertrekpunt de erkenning van de grote betekenis van dit vnjheidsrecht

nemen. De toegang tot de rechter is zo essentieel voor onze rechtsorde dat zonder

toegang tot de rechter geen rechtsorde te realiseren valt. De fundenng zal daar-

om meer een verkenning inhouden van de wijze waarop in onze rechtsorde de toe-

gang tot de rechter verankerd is. Als vertrekpunt zal de geldende rechtsorde geko-

zen worden, met de daann besloten basis-concepten machtenscheiding, rechtsstaat

en democratie.

Door de omkenng van de vraagstelhng -welke belangen rechtvaardigen een

beperking van de toegang tot de rechter- is het zwaartepunt in deze Studie ver-

plaatst van de beantwoording van de vraag waarom wel toegang tot de ι echter open

3. Par 3.5.1.
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gesteld moet worden, naar de afweging op welke wijze in onze rechtsorde de toe-
gang tot de rechter geoperationahseerd dient te worden. Op het eerste gezicht
zou volstaan kunnen worden met het aanduiden van de belangen die een beperking
van de toegang tot de rechter kunnen rechtvaardigen. In dit hoofdstuk zal echter
bhjken dat daarmee nog geen oplossmg van het probleem verkregen wordt, omdat
het mede de vraag IS op welke wijze m onze rechtsorde een afweging van het be-
ginsel van de toegang tot de rechter ten opzichte van deze beperkingsgronden dient
te worden gemaakt.

In dit hoofdstuk zal längs verschillende wegen verkend worden op welke wijze
het beginsel van de toegang tot de rechter in onze rechtsorde tot uitdrukkmg is
gebracht. Daarbij zal in de eerste plaats nader geanalyseerd worden op welke wijze
het beginsel is vastgelegd m positiefrechtelijke rechtsnormen en op welke wijze
deze rechtsnormen uitgelegd worden. In de tweede plaats zal geanalyseerd worden
welke eisen ten aanzien van het beginsel van de toegang tot de rechter voortvloeien
uit belangnjke theoretische uitgangspunten die aan onze rechtsorde ten grondslag
hggen: machtenscheiding, rechtsstaat en democratie. In de derde plaats zal een
bhk geworpen worden op de toegang tot de rechter in historisch perspectief. In
dit perspectief is een ontwikkehngsproces herkenbaar, namehjk dat de besluitvor-
ming over de toegang tot de rechter gebaseerd is op het streven de toegang tot
de rechter verder te ontwikkelen.

4.2. De benadering vanuit het positieve recht

In de volgende paragrafen zal het beginsel van de toegang tot de rechter on-
derzocht worden door het maken van een nadere analyse van de wijze waarop in
het positieve recht dit beginsel tot uitdrukkmg is gebracht. Voor deze analyse kan
de aandacht gencht worden op enerzijds de vastlegging van het beginsel in rechts-
normen en anderzijds de uitleg die de rechter aan deze rechtsnormen geeft. Wat
het eerste betreff op basis van de inventarisatie van het positieve recht in het
vorige hoofdstuk kan aangegeven worden in welke omvang de toegang tot de rechter
is vastgelegd. Daarbij zal ingegaan worden op de bijzondere betekenis van het ver-
dragsrecht, omdat daann de toegang tot de rechter als grondrecht is vastgelegd.
Voorts kan voor de onderscheiden rechtsgebieden aangegeven worden welke alge-
mene lijnen ten aanzien van de toegang tot de rechter te trekken zijn.

Wat het tweede betreft: de rechter heeft bij de uitwerking van de toegang
tot de rechter een belangnjke taak. In de junsprudentie is aan te wijzen hoe de
rechter deze taak heeft opgevat. In het bijzonder zal ook aandacht geschonken
worden aan de interpretatiemethode van het Europese Hof voor de Rechten van de
mens bij de uit leg van artikel 6 van het Europese Verdrag.

4.2.1. De toegang tot de rechter in het nationale recht

In de Grondwet is het recht op tiegang tot de rechter met rechtstreeks vast-

gelegd. Primair is de cornpetentieverdf ling tussen de verschilfende met geschillenbe-
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slechting belaste organen aangegeven. Voor zover bepaald IS dat de straf van vnj-
heidsberoving slechts door een onafhankehjke rechter kan worden opgelegd is de
toegang tot de rechter ge'imphceerd. De positieve garantie van de toegang tot de
rechter is slechts gebrekkig vastgelegd. Daarnaast is in het IUS de non evocando
de negatieve garantie van de toegang tot de rechter expliciet vastgelegd. Globaal
kan worden gesteld dat in de lagere wetgeving het beginsel van de toegang tot de
rechter ruim is uitgewerkt.

In pnncipe kunnen rechtssubjecten in het pnvaatrechtehjke rechtsverkeer
steeds geschillen over de vaststelling en uitleg van rechtsbetrekkingen aan de rech-
ter voorleggen. Du vloeit voort uit het feit dat het burgerhjke procesrecht een
open systeem vormt, zodat ledere rechtsstnjd in beginsel voor de rechter gebracht
kan worden. Bovendien is het burgerhjke procesrecht in een eeuwenlang ontwikke-
hngsproces uitgewerkt in de nchting van een gedifferentieerd systeem van proces-
mogelijkheden, zodat het burgerhjke procesrecht kan bogen op een belangnjke mate
van effectiviteit. Hiertoe heeft zeker de ontwikkehng van het kort geding voor de
President van de rechtbank bijgedragen. Voor zover het procesrecht leidt tot een
te trage afwikkehng van het geschil, biedt het kort geding een goede oplossing.
iViede onder invioed van recente ontwikkehngen heeft het burgerhjke procesrecht
de rechter in een rechtsbeschermende functie geplaatst. Hiermee is een bijdrage
geleverd aan de ontwikkehng van de toegang tot de rechter voor een leder. Niet
alleen rechtssubjecten die in een maatschappehjk Sterke positie verkeren, maar
ook de sociaal zwakkeren en degene die in een kwetsbare positie verkeren hebben
een effectieve toegang tot de rechter.

Het strafprocesrecht levert een vergelijkbaar beeld op. Hier geldt als
uitgangspunt dat de leed-toebrengende rechtsgevolgen van de strafrechtsnormen
slechts kunnen intreden na tussenkomst van de rechter. Bovendien hebben
rechtssubjecten het recht om reeds in een vroeg Stadium van het strafproces door
de rechter gehoord te worden. In beginsel waakt de rechter over de juiste loepas-
sing van dwangmiddelen en vervolgingshandehngen. Längs deze weg is bereikt dat
de rechter een sterke rechtsbeschermende functie kan vervullen. Daarbij komt nog
dat rechtssubjecten -ongeacht hun eigen kennis van hun rechten- in een vroeg
Stadium deskundige rechtsbijstand krijgen, ook wanneer zij dit niet kunnen betalen.
Deze rechtsbijstand wordt bovendien verleend door onafhankelijk functionerende
advocaten.

In het admimstratieve recht is de toegang tot de rechter minder ver uitge-
werkt. Dit is het gevolg van het feit dat in Nederland niet gekozen is voor een
systeem van algemene administratiefrechtehjke rechtsbescherming. Aan de andere
kant hebben zieh in het admimstratieve procesrecht ontwikkehngen voorgedaan of
zijn ontwikkehngen gaande die het grote belang dat wordt gehecht aan de toegang
tot de rechter onderstrepen. Hierbij valt onder meer te wijzen op de invoenng in
1976 van de Wet admimstratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen en de uitbouw
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van de rechtsbescherming voor vreemdehngen4.

Deze globale verkenmng leert dat het beginsel van de toegang tot de rechter
in onze rechtsorde stevig verankerd IS. Zeker in rechtsvergehjkend perspectief kan
worden gesteld dat de Nederlandse rechtsorde in belangnjke mate aan het recht
op toegang tot de rechter gestalte heeft willen geven. Het recht op toegang tot
de rechter is in belangnjke mate gereahseerd, ook al is een verdere ontwikkeling
op onderdelen mogelijk.

4.2.2. De toegang tot de rechter als beleidsuitgangspunt

Thans wordt bij de beleidsvorming op verschallende gebieden aan het beginsel
van de toegang tot de rechter verder gestalte gegeven. Dat wil zeggen dat het
beginsel van de toegang tot de rechter als beleidsuitgangspunt een belangnjke plaats
inneemt. Een paar voorbeelden worden hier genoemd.

In de eerste plaats kan worden gewezen op de bezetting van rechterlijke Col-
leges en nun administratieve ondersteumng. Eerder is gebleken dat de achterstanden
bij de afdoening van geschillen en de lange procestijd de effectiviteit van het be-
roep op de rechter kunnen aantasten. Bij de bezuinigingen op de overheidsuitgaven
in de jaren tachtig heeft men gezocht naar een oplossing, die ertoe leidt dat de
korting met tot gevolg heeft dat de feitehjke bezetting terug zou lopen. In tegen-
deel, de bezetting is uitgebreid^. Dit neemt met weg dat wellicht vanwege
structurele tekorten in de bezetting van rechterlijke Colleges achterstanden zijn
ontstaan.

In de tweede plaats kan gewezen worden op de ontwikkehngen rond de rechts-
hulp. Op dit moment wordt gewerkt aan een Wet op de rechtshulp die voor 1987
haar beslag moet knjgen^. Deze Wet op de rechtshulp zal de effectiviteit van het
beroep op de rechter moeten versterken. Daarnaast kan gewezen worden op de be-
zuinigingsmaatregelen die leidden tot een bijstelhng van de Wet tot regeling van
de rechtsbijstand aan on- en minvermogenden. Hoewel deze maatregelen direct ge-
ncht waren op een beperking van de stijging van de kosten voor rechtsbijstand,
bleek het belang van de toegang tot de rechter bij de besluitvorming zwaar te we-
gen. De minister overwoog:

"Daarnaast is in de laatste jaren met kracht gewerkt aan de afronding van de
rechtsstaat en een grotere toegang tot de rechter, ook voor de minder draag-
krachtige burger, Dit is gebeurd met algemene lnstemming. Het gaat om ver-
worvenheden, die van belang zijn voor het gehalte van het bestaan van de
individuele mens. Wezenhjke aantasting daarvan zou meer zijn dan een pijnlijk
pnjsgeven van een waardevol gebied dat al veroverd leek, het zou op langer
zieht de aanvaardbaarheid van onze rechtsorde en ons maatschappelijk bestel

4. Kamerstukken II, 13 974, Uitbreiding rechtsbescherming en rechtsbijstand
vreemdelingen, zie voor een commentaar P. Nicolai, Naar een beperkte rechtsbe-
scherming in vreemdehngen7aken9, NJB 1983, p. 589 e.v.
5. Begroting Ministerie van Justine 1986, Kamerstukken II, 19 200, hoofdstuk
VI, nr. 2, p. 70.
6. Art. IV, tweede lid, Wet van 22 december 1983 tot wijziging van de wet
rechtsbijstand aan on- en minvermogenden, Stb. 1983, 642. Deze wijzigingen gelden
tot eind 1986. Inmiddels is een nader utstel in voorbereiding.
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schaden"7.

Hoewel nog zal moeten bhjken wat de mtwerking IS van de bezuimgingen op de
rechtshulp voor de toegang tot de rechter, is deze intentieverklanng voor het op-
sporen van het beginsel van de toegang tot de rechter van gewicht.

In de derde plaats kan gewezen worden op een belangnjk uitgangspunt dat
in de Richthjnen voor de keuze tussen Arob-beroep en beroep op de Kroon is ver-
vaA Ondanks het feit dat in deze richthjnen -welhcht op onjuiste gronden9- een
zekere plaats voor het beroep op de Kroon open is gelaten, is pnncipieel een voor-
keur voor beroep op een onafhankelijke rechter erin vastgelegdlO. In verband hier-
mee kan ook gewezen worden op pleidooien uit het parlement voor een nadere be-
zinning op de verdeling van de rechtsmacht tussen de admimstratieve rechter en
de Kroon, bij de behandehng van de Wet Arob. Aangedrongen werd op een nader
onderzoek naar de waarde van het beroep op de Kroon H.

In de vierde plaats kan gewezen worden op een aantal ontwikkelingen in het
kader van de Raad van Europa. Het hgt niet in de bedoeling om door een wijziging
of aanvulling van artikel 6 van het Europese Verdrag administratiefrechtehjke ge-
schillenbeslechting integraal onder de werking van deze bepaling te brengen. Daar
Staat tegenover dat uit resoluties en aanbevehngen blijkt dat de uitbouw van de
administratiefrechtelijke rechtsbescherming een belangnjk beleidsuitgangspunt vormt
voor de staten betrokken bij de Raad van Europa. In een resolutie van 197712 wor-
den een aantal rechten in verband met de administratiefrechtelijke rechtsbescher-
ming geformuleerd en in de aanbeveling van 198013 wordt als uitgangspunt gekozen

"An act taken in the exercise of a discretionary power is subjected to control
of legality by a court or other independent body."

Met name deze laatste aanbeveling gaat verder dan artikel 6 van het Europese Ver-
drag zoals dit door het Europese Hof voor de Rechten van de mens in zijn ruime
uitleg van het begnp "civil nghts and obhgations" is toegepast. Voorts kan gewezen
worden op een aantal andere resoluties en aanbevehngen die ook voor het burgerlijk
en strafrecht van belang zijn, onder andere betreffende de rechtshulp en de toegang
tot de rechter 14.

7. Begroting Justine 1983, Kamerstukken II, 17 600, hoofdstuk IV, nr. 2., p. 3.
8. Stert. 23 maart 1981, nrTlfö
9. Vgl. A.F.M. Brenmnkmeijer, Kernenergie, rechtsstaat en democratie, Zwolle
1983, p. 162.
10. Zie hierover E.M.H. Hirsch Ballm, Arob-beroep en beroep op de Kroon, Ars
Aequi 1981, p. 492 e.v.
11. Vgl. J.H. van Kreveld en M. Scheltema, Parlementaire geschiedems van de
Wet Arob. Groningen 1976, p. 85 e.v.
121 Resolution (77) 31 on the protection of the individual in relation to the acts
of administrative authonties, van 28 September 1977.
13. Recommendation No. R (80) 2 on exercise of discretionary powers by admi-
nistrative authonties, van 11 maart 1980.
14. Resolution (78) 8, on legal aid and advice, (76) 5, on legal aid in civil, com-
mercial and administrative matters en recommendation (81) 7 on measures facihating
access to justice.
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4.2.3. De toegang tot de rechter in de rechtspraak

Uit de junsprudentie van de verschilfende rechters bhjkt dat het beginsel van
de toegang tot de rechter als uitgangspunt bij de uitleg van wetgeving -lmphciet-
een belangnjke rol speelt. Op deze plaats zal een aantal in het oog springende
voorbeelden besproken worden. Daarbij zal niet gestreefd worden naar volledigheid.

De burgerhjke rechter heeft een aantal malen een belangnjke keuze gedaan.
Juist de ontwikkeling van het leerstuk van de onrechtmatige overheidsdaad laat
zien dat de rechter welbewust ernaar gestreefd heeft de burger -ook als de wet
daartoe niet rechtstreeks de mogehjkheid gaf- rechtsbescherming te geven. De eer-
ste opening werd gegeven door het uitgangspunt van de Hoge Raad, aan het begin
van deze eeuw geformuleerd, dat ook de overheid als zodanig een onrechtmatige
daad kan plegen^5. Voorts IS van belang dat de rechter het overheidshandelen voor
zover dat een discretionair karakter draagt is gaan toetsen aan de algemene begin-
selen van behoorlijk bestuur'6 die door de rechter tot ontwikkeling zijn gebracht.
De stap die de Hoge Raad heeft gezet inzake de Doetinchemse woonruimtevorde-
nng17 is belangnjk geweest. Het oordeel dat voor tussenkomst van de rechter reden
zou zijn, Indien de woonruimtevordenng als een daad van willekeur zou zijn aan
te merken, leidde ertoe dat de rechter rechtsbescherming mogehjk maakte in een
situatie waann de rechter naar de toen heersende verwachtingen even goed de bur-
ger met lege handen had kunnen laten staan. Hoewel omstreden is in hoeverre de
Woonruimtewet 1947 een beoordehng door de rechter uitsluit, heeft de Hoge Raad
een ruime uitleg gegeven aan zijn rechtsbeschermingstaak^.

Nog duidelijker spreekt de junsprudentie van de burgerlijke rechter waar het
gaat om de afgrenzing tussen zijn rechtsmacht en die van andere administratieve
rechters en beroepsorganen. Vooropgesteld moet worden dat de gewone rechter de
keuzes, die door de wetgever in formele zin in de loop van deze eeuw ten voordele
van administratieve rechtsgangen zijn gedaan, gerespecteerd heeft 19. Het sterkst
spreekt dit bij de niet-ontvankehjkheid van een vordenng terzake waarvan beroep
op de Kroon mogehjk is. Zou de rechter deze weg niet gevolgd hebben, dan zou
er sprake zijn geweest van een rechtstreekse confrontatie tussen de wetgever en
de rechter. Gelet op het feit dat het beroep op de Kroon een lange historische
ontwikkeling heeft doorgemaakt -het beroep op de Kroon is van oudere datum dan
administratieve rechtspraak- lag het voor de rechter weinig voor de hand deze con-
frontatie op een min of meer willekeung moment aan te gaan. Met andere woorden,
er is in de loop der jaren geen aanleiding geweest om de geleidehjke ontwikkeling
te doorbreken. Dit is anders komen te liggen nu het Europese Hof voor de Rech-
ten van de mens in een hinderwetgeschil het beroep op de Kroon in stnjd met

15. HR 10 mei 1901, W 7606 (Het Rotterdamse huis).
16. W. Duk, R.W.L. Cöeb en P. Nicolai', Bestuursrecht, Amsterdam 1981, p. 387
e.v.
17. HR 25 februan 1949, NJ 1949, 558.
18. L. Prakke, Toetsing in~net publiekrecht, Assen 1972, p. 7.
19. Zie par. 3.3.1. e.v.
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artikel 6 van het Europese Verdrag heeft geoordeeld

Afgezien hiervan bhjkt de gewone rechter vnjwel steeds bereid eventuele
lacunes in de administratiefrechtelijke rechtsbescherming op te vullen. Van beshs-
sende betekems IS daarbij geweest dat de Hoge Raad als uitgangspunt koos, dat
door het stellen van een onrechtmatig handelen de bevoegdheidsvraag als zodamg
van geringe betekems wordt. Bij de beoordeling van de ontvankehjkheidsvraag is
als uitgangspunt gekozen dat met-ontvankelijkheid slechts werd aangenomen wanneer
de alternatieve admimstratieve rechtsgang met voldoende waarborgen omkleed is
en even effectief IS^O. Längs deze weg kon de gewone rechter mateneel een oor-
deel geven over de waarde van de geboden administratiefrechtehjke rechtsbescher-
ming. Bhjft deze onder de door de Hoge Raad gestelde maat, dan kan de gewone
rechter aanvullende rechtsbescherming geven. De enige uitzondenng hierop wordt,
zoals reeds eerder vermeld, door de junsprudentie inzake de Ambtenarenwet 1929
gevormd, omdat de Hoge Raad -tot nog toe- daarin wel onbevoegdheid van de ge-
wone rechter aanneemt^l. Voor de ovenge admimstratieve rechtsgangen geldt als
uitgangspunt dat wanneer deze op emgerlei wijze te kort schieten de gewone rech-
ter in dit tekort voorziet .

Voorts kan gewezen worden op de junsprudentie inzake onrechtmatige recht-
spraak en wetgeving. In principe kunnen rechterhjke uitspraken en wetgeving voor-
werp van geschil zijn^^. Verdedigbaar is de Stelling dat rechtssubjecten zelfs in
verband met een wet in formele zin die in stnjd is met een rechtstreeks werkende
verdragsbepahng een onrechtmatige-daadsactie kunnen richten tegen de Staat^.
Deze mogehjke toegang tot de rechter laat zien dat door zijn ruime benadenng
van de bevoegdheids- en ontvankehjkheidsvraag de Hoge Raad de toegang tot de
rechter zo breed mogehjk heeft willen uitmeten.

Ging het hierboven over de ontwikkehng van de rechtsbescherming in de
rechtsbetrekkingen tussen overheid en andere rechtssubjecten, ook binnen het eigen-
hjke burgerhjke proces heeft de gewone rechter een zo ruim mogehjke rechtsbe-
schermingstaak op zieh genomen. Het meest sprekende in dit verband is de junspru-
dentie inzake het kort geding. Op grond van een betrekkehjk summiere regeling in
het Wetboek van Burgerhjke Rechtsvordenng heeft zieh een junsprudentiepraktijk
ontwikkeld die een belangnjke bijdrage heeft geleverd tot een verbreding van de
toegang tot de rechter. Deze junsprudentie is nog steeds in ontwikkehng. Te noe-
men valt de toepassing van het kort geding inzake de incasso van schuldvordenng-

20. HR 20 november 1977, NJ 1978, 255 (Nagtegaal tegen Plassenschap Loosdrecht).
21. HR 13 november 1941,"TTJ 1942, 172, HR 12 januan 1951, NJ 1951, 538, an-
ders Hof Amsterdam, 24 november 1976, NJ_ 1978, 39.
22. Bij voorbeeld in sociale verzekenngszaken· Pres. Rb. Groningen 6 juni 1979,
RSV 1980, 31 en Pres. Rb. Arnhem 26 maart 1981, AB 199.
23. HR 3 december 1971, NJ_ 137 (onrechtmatige rechtspraak) en HR 24 januan
1969, NJ 316 (onrechtmatige wetgeving).
24. Tfelet op de terughoudende opstelhng van de Hoge Raad bij toetsing aan
verdragsrecht (vgl. A.M. Donner, Het beleid van de rechter ten aanzien van grond-
en mensenrechten, in· Grondrechten, commentaar op hoofdstuk 1 van de herziene
Grondwet, Nijmegen 1982̂  p'. 40 e.v.) valt van een dergelijke actie weinig succes
te verwachten. Vandaar dat nog geen voorbeelden beschikbaar zijn.
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en25. Van doorslaggevende betekems is dat de bepaling van artikel 292 Wetboek

van Burgerhjke Rechtsvordenng ("de beslissing bij voorraad brengt geen nadeel

toe aan de zaak ten pnncipale") slechts een norm inhoudt voor de rechter ten prin-

cipale26. De uitspraak van de rechter in kort geding houdt geen voor de rechter

in het bodemgeschil bindende rechtsbeshssing in27, Dit neemt niet weg dat enerzijds

het kcrt geding in de praktijk zieh een plaats heeft verworven volledig naast de

gewone procedures. Anderzijds kunnen de uitspraken in kort geding feitelijk prejudi-

cieren ten aanzien van de hoofdzaak28. Hoewel de wettelijke bepalingen aan deze

ontwikkeling niet in de weg staan noch deze expliciet voorschnjven, kan worden

gesteld dat door de rechter keuzes zijn gedaan en worden gedaan, die het kort

geding als middel om de toegang tot de rechter te effectueren zo breed mogelijk

maken. Er is in zekere zin sprake van een extensieve uitleg, terwijl in rechtsverge-

Iijkend perspectief een meer restnctieve benadenng denkbaar was geweest29. In

dit verband verdient het kort geding tegen de overheid eveneens verrnelding. Hoewel

er welhcht goede gronden zijn om op basis van de regeling van het kort geding

in het Wetboek van Burgerhjke Rechtsvordenng aan te nemen dat de President in

kort geding onbevoegd is kenms te nemen van geschillen tegen de overheidSO, is

de Hoge Raad een andere koers gaan varen. Wordt er een recht als bedoeld in ar-

tikel 2 van de VVet op de rechterlijke orgamsatie in het geding gebracht, dan is

de gewone rechter (in kort geding) bevoegd31. Voor deze junsprudentie geldt dat

sprake is van een extensieve interpretatie. Längs deze weg kunnen geschillen van

velerlei aard aan de President in kort geding worden voorgelegd, waarbij de gren-

zen tussen burgerhjk, straf- en admimstratief recht vervagen32.

De junsprudentie van de administratieve rechters toont dat deze veel sterker

gebonden zijn aan de wettelijke bevoegdheidsgrenzen. Toch vallen er ook voor dit

rechtsgebied een aantal opmerkelijke keuzes van administratieve rechters te melden.

De Afdehng rechtspraak van de Raad van State heeft de waarschuwing die vooraf

gaat aan politiedwang aangemerkt als een beschikking in de zin van de VVet Arob33.

Längs deze weg ontstond de mogehjkheid tegen deze waarschuwing een Arob-proce-

dure te beginnen. Verdedigbaar is dat deze waarschuwing geen beschikking als hier

bedoeld inhoudt34. Kennelijk heeft de Arob-rechter gemeend juist ook op dit gebied

rechtsbescherming te moeten geven. Een ander voorbeeld wordt gevonden in de

25. J.H. Blaauw en M.E.Th. de Bruin-Luikinga, Geldvorderingen in kort geding,
N.J.B. 1985, p. 1109 e.v.
2lC R.P. Clevennga, mr. W. van Rossum's verklanng van het Nederlands Weiboek
van Burgerhike Rechtsvordenng, deel 1, Zwolle 1972, p. 790.
27. Idem, p. 754 e.v.
28. Idem, p. 755 e.v.
29. Te denken valt aan de ontwikkeling in de Bondsrepubliek Duitsland, waar
het kort geding van zeer geringe betekems is.
30. Cleveringa, §Λ«Λ_ (noot 27), p. 762.
31. HR 31 december 1915, NU 1916, p. 407 (Guldemond/Noordwijkerhout).
32. Als voorbeelden kunnen worden genoemd: Aanpassing WVVV Pres. Rb. 's-Gra-
venhage 17 januan 1985, NJ_ 262, en de toepassing van het kort geding in het straf-
recht: G.J.M. Corsten, De President in kort geding in strafzaken, in. Ad personam,
Zwolle 1981 en de plaatsing van kruisraKetten.
33. Afd. Rsp. RvS 25 augustus 1976, AB 214, onder de VVet Bab gold dit niet:
KB 30 Oktober 1967, AB 210.
34. M. Scheltema, in: Voorlichting over Arob, Zwolle 1976, p. 31 e.v.
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junsprudentie van de Centrale Raad van Beroep. In de eerste plaats kan worden

opgemerkt dat deze rechter in een vroeg Stadium een bijdrage heeft geleverd tot

de ontwikkeling van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Daardoor werd

een nadere beoordeling van overheidsbesluiten die op een discretionaire bevoegdheid

berusten mogehjk35. in de tweede plaats kan de junsprudentie van deze rechter

genoemd worden inzake de zogenaamde bovenwettelijke uitkenngen. In de situatie

dat een uitvoenngsorgaan ingevolge de sociale verzekenngswetgeving daartoe niet

verplicht IS, wordt in een aantal gevallen toch een uitkenng gegeven. Strikt ge-

nomen behoren geschillen over dergehjke uitkenngen niet tot de competentie van

de rechter in sociale verzekenngszaken. Toch heeft de Centrale Raad van Beroep

deze taak op zieh genomen36.

Aangezien de toegang tot de rechter in het strafproces in beginsel een nega-

tieve betekems heeft (het openbaar ministene moet zieh toegang tot de rechter

zien te verschaffen) valt over de uitleg van de bevoegdheids- en ontvankehjkheids-

vraag in dit verband weinig op te merken. Anders ligt dit bij de aanwending van

rechtsmiddelen (verzet, hoger beroep en cassatie) door de verdachte. VVanneer de

verdachte de intentie heeft een juist rechtsmiddel aan te wenden, doch dit op on-

juiste wijze doet, komt de Hoge Raad de verdachte in belangnjke mate tegemoet.

In 197237 nog stelde de Hoge Raad zieh formeel op, sinds 197738 valt in de juns-

prudentie duidehjk de hjn te herkennen dat eventuele fouten van verdachten bij

het aanwenden van rechtsmiddelen niet per se in hun nadeel mögen werken. Daarbij

doet het niet ter zake of het de eigen schuld van de verdachte was dat hij een

verkeerd rechtsmiddel aanwendde, dan wel dat hij misleid was door een mededeling

van bij voorbeeld de rechter in eerste aanleg39.

Aan het slot van dit overzicht wordt nog een algemene opmerking gemaakt.

De benadenngswijze van de Nederlandse rechters is nogal pragmatisch. Dit heeft

tot gevolg dat de keuzes die de rechter bij de uitbouw van zijn rechtsbeschermende

taak heeft gedaan veelal zonder argumeniatie in de junsprudentie naar voren komen.

Het beginsel van de toegang tot de rechter of bij voorbeeld de rechtsstaatsgedachte

worden niet nadrukkehjk genoemd als grondslag van de interpretatie. Deze benade-

nngswijze kan afgezet worden tegen die van de Conseil d'Etat in Franknjk. In

een casus die opmerkelijk veel overeenkomst vertoonde met de Doetinchemse woon-

ruimtevordenng heeft dit rechtscollege pnncipieel uitgesproken, dat uit "le respect

de la legahte" het "pnncipe general" voortvloeit dat de betreffende rechtsgang,

het "recours pour exes de pouvoir" ten alle tijde open Staat en dat zelfs de wet

35. J.H. van der Meide, Ontwikkeling van toetsingsnormen in de ambtenaren-
rechtspraak, NJB 1980, p. 1053 e.v.
36. Contra legem-uitvoering in het sociaal zekerheidsrecht, Deventer 1985, p.
32 e.v.
37. HR 29 februan 1972, NJ 1973, 1.
38. HR 1 maart 1977, Νχ~354.
39. Zie voor een overzicht· H.G.M. Krabbe, Verzet en hoger beroep in
strafzaken, Alpen a/d Rijn 1983, p. 57 e.v.
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daaraan niet kan iornen40. Voor het Nederlandse recht kan slechts worden gesteld
dat de rechter impliciet het beginsel van de toegang tot de rechter als nchtsnoer
kiest. Later zal blijken dat het Europese Hof voor de Rechten van de mens -meer
in de hjn van bij voorbeeld de Franse junsprudentie- algemene rechtsbegnppen
als basis voor interpretatie kiest41.

4.2.4. De toegang tot de rechter in het internationale recht

In de Umversele verklanng van de rechten van de mens IS het beginsel van
de toegang tot de rechter in ruime zin vastgelegd. Gelet op het feit dat deze ver-
klanng niet rechtens bindend is, was een zo ruime opzet van het beginsel ook mo-
gelijk. Anders is het gesteld met de toegang tot de rechter zoals vastgelegd in
het Europese Verdrag en het Internationale Verdrag. De aanspraak op een eerlijk
proces is in beide verdragen voor strafrechtelijke geschillen steeds vastgelegd42.
Voor de overige geschillen lopen de betekemssen van de betreffende bepalmgen
uiteen. Gelet op de in het Internationale Verdrag gekozen terminologie, waarbij
eerder uitvoeng is stil gestaan43) moet ervan worden uitgegaan dat voor
met-strafrechtelijke geschillen geen recht op toegang tot de rechter is gevestigd.
Slechts wanneer het nationale recht een beroep op de rechter erkent gelden een
aantal processuele waarborgen. In artikel 6 van het Europese Verdrag is voor ge-
schillen over "the determination of civil nghts and obhgations" wel een recht op
toegang tot de rechter vastgelegd44. Daaronder valt tevens een belangnjk deel van
de administratiefrechtelijke geschillen.

Het is echter de vraag of aan het feit, dat in deze verdragen met name op
het gebied van de administratiefrechtelijke rechtsbescherming met exphciet het
recht op toegang tot de rechter is vastgelegd grote betekems mag worden gehecht.
Deze vraag moet ontkennend worden beantwoord. Het probleem bij de vaststelhng
van deze verdragsteksten vormde immers het feit, dat voor een groot aantal ver-
schillende rechtsstelsels45 een algemene norm moest worden gesteld. De verschallen
tussen de rechtsstelsels heeft tot gevolg dat bezwaarhjk deze algemene norm te
geven is zonder onnodig schade toe te brengen aan de nationale rechtsstelsels48.
Met andere woorden, het internationale codificatieniveau is niet geeigend om in
algemene termen het vraagstuk van met name de administratieve rechtsbescherming
tot een oplossing te brengen. Juist om die reden kunnen deze verdragsbepahngen
met het uitgangspunt voor deze Studie vormen. Opmerkehjk is dat het Europese
Hof voor de Rechten van de mens voor de toepasselijkheid van artikel 6 van het

40. C.E. 17 februan 1950, Recueil Lebon 110 (madam Lamotte). Zie voor een
verdere bespreking: A.F.M. Brenninkmeiier, Kernenergie, rechtsstaat en democratie,
Zwolle 1983, p. 35.
41. Zie par. 4.2.6.
42. Art. 14 IV en art. 6 EV.
43. Zie par. 3.2.8. e.v.
44. Zie par. 3.2.9.
45. Vgl. ook G.J. Wiarda, De beteKenis van art. 6. hd 1, van het Europese Ver-
drag tot bescherming van de rechten van de mens voor de Nederlandse adm. rechts-
gangen, in· Non sine causa, Zwolle 1979, p. 459 e.v.
46. Vgl. Brenninkmeijer, a.w. (noot 40), p. 142 e.v.
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Europese Verdrag geen beperking tot het burgerhjke recht heeft aangenomen, maar
deze bepahng mede van toepassing acht in bepaalde geschulten die door het natio-
nale recht als adrrumstratiefrechtehjk worden aangemerkt. In de volgende paragrafen
zal nader aandacht gegeven worden aan de interpretatie van het Europese Hof voor
de Rechten van de mens van artikel 6 van het Europese Verdrag.

4.2.5. De interpretatie van artikel 6 van het Europese Verdrag

De interpretatie die door het Europese Hof voor de Rechten van de mens IS
gegeven vraagt om twee redenen nader de aandacht47. in de eerste plaats blijkt
uit de aan deze bepahng gegeven uitleg welke reikwijdte het Hof vooralsnog aan
de bepahng wil geven. In de tweede plaats is met name voor de verkenning van
het begmsel van de toegang tot de rechter de methode die het Hof hanteert bij
de uitleg van de bepahng van grote betekems. In deze paragraaf komt het eerste
punt aan de orde, terwrjl in de volgende paragraaf een aantal opmerkingen over
de gevolgde interpretatiemethode zullen worden gemaakt.

In de literatuur is gesteld dat het Hof aan artikel 6 van het Europese Verdrag
een extensieve uitleg heeft gegeven48. Deze waarneming is juist, doch behoeft aan-
vulling. Eerder is gebleken dat een vergelijkmg tussen artikel 6 van het Europese
Verdrag en artikel 14 van het Internationaal Verdrag de Stelling rechtvaardigt dat
aan de aanduiding "civil nghts and obligations" in artikel 6 met per se grote gevol-
gen verbunden behoeven te worden49. in artikel 14 van het Internationaal Verdrag
bhjkt deze -anders luidende- aanduiding de werkingssfeer van de bepahng met te
beperken tot geschillen over burgerhjke rechten en verplichtingen in principe kan
leder rechtsgeding voor een onafhankehjke rechter onder de bepahng vallen. Het
Hof voor de rechten van de mens heeft echter wel beperkende betekems aan de
term "civil nghts and obligations" gegeven. In zoverre kan gesteld worden dat aan
de bepahng eerder een restnctieve uitleg is gegeven. Uitgaande van deze restnc-
tie is het Hof de bepahng meer extensief gaan uitleggen. Er is een directe samen-
hang tussen beide aspecten van de junsprudentie van het Hof. Wat is immers de
belangnjkste extensie van de betekems van de bepaHng1? Het feit dat het Hof -on-
danks het feit dat de letter van de bepahng dit recht met erkent- het recht op
toegang tot de rechter omvat. Zou het Hof in het licht van de totstandkomingsge-
schiedems van artikel 14 Internationaal Verdrag de beperking van de bepahng tot
civil nghts and obligations" met zo hebben opgevat, dan zou de erkennmg van het

recht op toegang tot de rechter met mogehjk zijn geweest. Dit recht op toegang
tot de rechter zou dan immers ten aanzien van een met nader omschreven categone

47. In paragraaf 3.2.10. is een eerste verkenning van de betekems van artikel
6 gegeven.
48. G.J. Wiarda, Extensieve en restnctieve verdragstoepassing door het Europese
Mot voor de rechten van de mens in Ad personam, p. 374 e.V., P. van Diik en
YjJ·"· v a n Hoof, De Europese conventie in theörieen praktijk, Nijmegen 1982, p.

49. Zie par 3.2.8.
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procedures (met name tegen de overheid) gelding hebben^O. Längs deze weg bhjken

de restnctieve en extensieve interpretatie in een nauw verband te staan.

De erkenmng van het recht op toegang tot de rechter vormt de belangnjkste
extensieve uitleg van artikel 6 van het Europese Verdrag die in de junsprudentie
van het Hof IS terug te vinden. In de zaak Golder heeft het Hof voor het eerst
een stap in deze nchting gedaan51;

"the Court thus reaches the conclusion, ...that Article 6, secures to
everyone the right to have any claim relating to his civil nghts and
obligations brought before a court or tnbunal. In this way the Article
embodies the "right to a court", of which the right of access, that is
the right to Institute proceedings befor courts in civil matters, consti-
tutes one aspect only"5Z.

Het recht op toegang tot de rechter draagt volgens het Hof echter geen absoluut
karakter en 'implied hmitations" kunnen zieh voordoen53.

Het Hof bouwde in de Deweer-zaak voort op deze junsprudentie. In deze zaak
ging het anders dan in de zaak Golder waar "civil nghts and obligations" in het
geding waren om een strafbaar feit. Deweer had door het vnjwilhg betalen van
een boete zijn recht op toegang tot de rechter pnjs gegeven. Hij had met de schik-
king ingestemd, omdat hij de sluiting van zijn Winkel hangende de strafprocedure
te vrezen had5^. in deze uitspraak constateert het Hof dat ook ten aanzien van
strafzaken "implied limitations" van toepassing kunnen zijn55. In de Airey-zaak is
het recht op toegang tot de rechter verder uitgebouwd. Dit betreft met alleen de
formele toegang tot de rechter maar tevens het recht op effectieve toegang tot
de rechteres. Dit impliceerde dat, gegeven dat een echtscheidingsprocedure zoals
klaagster die in Ierland wilde voeren, zonder bijstand van een advoeaat met goed
doenhjk was, rechtsbijstand voor rekening van de Staat verleend moest worden
vanwege klaagsters minvermogende positie.

Het laat zieh aanzien dat het recht op effectieve toegang tot de rechter in de
junsprudentie van het Hof nog nadere uitwerking zal knjgen. Geconstateerd kan
worden dat het Hof door de uitleg van artikel 6 van het Europese Verdrag dit recht
heeft vastgelegd. Nog belangnjker is dat de toegang tot de rechter twee dimensies
heeft gekregen. De eerste betreft die van, zo zou men kunnen zeggen, het ms de
non evocando. Deweer werd in een dwangpositie ertoe gebracht zijn recht op toe-
gang tot de rechter pnjs te geven. Dit hield een inbreuk in op artikel 657. Dit
houdt een negatieve garantie in: de overheid dient zieh te onthouden van een han-
dehng waardoor het beroep op de rechter lllusoir wordt. In de zaak Airey komt
een meer positieve waarborg naar voren: de aanspraak op kosteloze rechtsbijstand.

Voor het beginsel van de toegang tot de rechter is deze junsprudentie van

50. Brenninkmeijer, a.w. (noot 41), p. 142 e.v.
51. EHRM 21 februan 1975, NJ^ 1975, 462, Publ. CEDH, Serie A, vol. 18 (1975),
par. 26 t/m 32, p. 12-18.
52. Idem, p. 18.
53. Idem, p. 37-40.
54. EHRiVi 27 februan 1980, Publ. CEDH, Serie A, vol. 35 (1980).
55. Idem, par. 49. In casu: het door het aangaan van een schikking pnjsgeven
van het recht op toegang tot de rechter.
56. EHRM 9 Oktober 1979, Publ. CEDH, Serie A, vol. 32 (1980).
57. Vgl. ook de zaak Golder (noot 51).
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grote betekems. Het blijkt immers dat het Hof voor de rechten van de mens aan
dit beginsel zo grote waarde toekent, dat op grond hiervan een extensieve uitleg
van artikel 6 plaatsvindt.

Kort wordt hier nog een ander aspect van de junsprudentie van het Hof ge-
noemd. Eerder is gesteld dat het Hof, door in de term "civi! rights and obhgations"
een beperking te zien van het werkingsgebied van artikel 6, in zekere zin een res-
tnctieve uitleg heeft gekozen. Het Hof heeft echter ook laten zien dat artikel 6
van toepassing kan zijn op geschillen die naar nationaal recht welhcht als admini-
stratiefrechtehjke geschillen worden aangemerkt. Het Hof geeft aan het begnp "civil
rights and obligations" een autonome uitleg58. Längs deze weg bereikt het Hof het
maximaal haalbare resultaat. Het recht op toegang tot de rechter is gevestigd voor
een zo groot mogelijke categone van geschillen, zonder de nationale Systemen van
adnnimstratiefrechtelijke rechtsbescherming volledig te verstoren. De uitleg van de
reikwijdte van het begnp "civil rights and obhgations" in de toekomst kan ertoe
leiden dat geleidehjk grotere terreinen van het administratieve recht onder de ver-
dragsbepahng komen te vallen.

4.2.6. De interpretatiemethode van het Europese Hof voor de Rechten van de mens

Een van de belangnjkste kenmerken van de interpretatiemethode van het Euro-
pese Hof voor de rechten van de mens is dat latere uitspraken voortbouwen op
eerdere junsprudentie. Hoewel dit op zichzelf niet opzienbarend is, is er toch een
belangnjk gevolg aan verbonden. In de zaak Golder wordt het recht op toegang
tot de rechter in een zeer specifiek geval aangenomen. Een gevangene die een actie
uit onrechtmatige daad tegen een bewaker wil insteilen, mag niet verboden worden
voor dat doel contact op te nemen met een advocaat. Het recht op toegang tot de
rechter wordt echter in latere junsprudentie -los van de casus in de zaak Golder-
onder verwijzing naar deze uitspraak aangenomen. Het gevolg hiervan is dat de
uitspraak in de zaak Golder van zeer verstrekkende betekems is. Het wetgevingsef-
fect van de uitspraken van het Hof is daarom groot, veel groter in leder geval
dan bij voorbeeld van uitspraken van de Hoge Raad. De Nederlandse rechter is veel-
eer geneigd slechts met het oog op het geval in geschil een uitspraak te doen.
Pas na längere tijd kunnen een aantal uitspraken duidehjk maken welke gevolgen
de junsprudentie-ontwikkeling heeft. Schematisch weergegeven kan worden gesteld
dat in de zaak Golder het recht op toegang tot de rechter gevestigd is. In latere
uitspraken wordt dit recht nader uitgelegd. In de zaak Airey is de effectiviteit
van het beroep op de rechter toegevoegd. Het valt te verwachten dat in latere
junsprudentie deze effectiviteit als het wäre een eigen leven gaat leiden.

De "dissenting oppinions" in de zaak Golder tonen aan dat over de erkenning
van het recht op toegang tot de rechter allermist eenstemmigheid bestond binnen
het Hof. Welhcht om die reden is deze uitspraak op dit punt zwaar onderbouwd.

58. P. van Dijk, De op Nederland rüstende internationale verplichtingen terzake
^ n

g e e n behoorhjke rechtspraak, Handelingen N.J.V. 1983, deel I, eeiste stuk, p.
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Het Hof formuleert de vraagstelling als volgt:

"Agam article 6 par. 1 does not State a nght of access to the courts or
tnbunals in express terms. It munciates nghts which are distinct but
stem from the same basic idea and which, taken together, make up a
Single nght not Special deftned in the narrow sense of the term. It ls
the duty of the Court to ascertain, by means of Interpretation, wether
access to courts constitutes one factor or aspect of this nght"59.

Bij de beantwoording van deze vraag volgt het Hof de uitlegmethoden die in artikel
31 van het Verdrag van Wenen van 23 mei 1969 zijn genoemdßO. Het Hof beklem-
toont de eenheid van het interpretatieproces, waarbij verschallende factoren in
ogenschouw kunnen worden genomen. Het Hof schenkt eerst aandacht aan de tekst
van artikel 6, eerste lid, in zijn context61, ten tweede plaatst het Hof de bepahng
tegen de achtergrond van de Preambule en het Statuut van de Raad van Europa62;

in de derde plaats past het Hof algemene rechtsbeginselen toe63. Bij deze drie pun-
ten wordt hier kort stilgestaan:

1. Het Hof concludeert dat de tekst van de bepahng met uitsluit dat in artikel
6, eerste hd, mede het recht op toegang tot de rechter besloten hgt. Bovendien
sluiten artikel 5, vierde hd, en 13 deze uitleg met uit.

2. Zowel in de Preambule van het Europese Verdrag als in het Statuut van
de Raad van Europa wordt verwezen naar de "rule of law" of "la preemmence du
droit". In artikel 3 van het Statuut IS bepaald dat "every Member of the Council
of Europe must accept the pnnciples of the rule of law...". De rechtsstaatsgedachte
knjgt längs deze weg jundisch-normatieve betekenis. Het Hof overwoog:

"And in civil matters one can scarcely conceive of the rule of law
without being a possibility of having access to courts"64.

3. Als een van de "umversaly, recognised, fundamental pnnciples of law" merkt
het Hof aan:

"The pnnciple whereby a civil claim must be capable of bemg submitted
to a judge""5.

Voor het beginsel van de toegang tot de rechter is de gevolgde interpretatiemethode
met zonder betekenis. Het Hof kiest bij de uitleg van artikel 6, eerste hd, de
rechtsstaatsgedachte en een algemeen rechtsbeginsel -dat het recht op toegang tot
de rechter inhoudt- als uitgangspunt. Op deze plaats wordt dan ook duidelijk dat
de in deze Studie gekozen opzet -het stellen van het beginsel en voorts het opspo-
ren van de beperkingen- ten nauwste aansluit bij de door het Hof gevolgde inter-
pretatiemethode. Het hoeft daarom geen verwondenng te wekken dat het Hof ver-
derop in de uitspraak ingaat op mogelijke beperkingen van het recht op toegang
tot de rechter^. Juist het feit dat het Hof teruggaat naar het algemene uitgangs-
punt van de rechtsstaatsgedachte rechtvaardigt het feit dat in deze Studie het be-
ginsel van de toegang tot de rechter zeer algemeen is gesteld.

59. Zaak Golder (noot 51), p. 13.
60. Hoewel dit verdrag nog met verbindend was (Trbl. 1972, 51).
61. Zaak Golder (noot 51), par. 32.
62. Idem, par. 34.
63. Idem, par. 35.
64. Idem, p. 17.
65. Idem.
66. Idem, p. 18 e.v.

123



In het arrest in de zaak Benthem67 volgt het Europese Hof in belangnjke
mate de lijn van de tot dan toe gevormde junsprudentie, terwijl in het arrest in
de zaak Feldbrugge68 het Europese Hof een stap verder gaat. Het Hof analyseert
de pubhekrechtelijke en de pnvaatrechtehjke elementen van het recht in geschil
(de aanspraak op een ziekengelduitkenng) en komt tot de conclusie dat de pnvaat-
rechtehjke elementen overheersend zijn.

4.2.7. Het resultaat van de benadenng vanuit het positieve recht

De verkenning in de voorgaande paragrafen kan als volgt worden samengevat.In
de Grondwet valt ternauwernood de erkenning van het beginsel van de toegang tot
de rechter aan te wijzen. Dit hangt samen met het feit dat de Grondwet zieh
hoofdzakehjk rieht op normstelhng voor de wetgever inzake de competentie van
de rechter. Het IUS de non evocando geeft het rechtssubjeet een aanspraak, waann
de negatieve zijde van het beginsel -met worden afgehouden- IS vastgelegd.

In de lagere wetgeving, de orgameke wetgeving waann de rechterhjke Colleges
m het leven zijn geroepen en de regelingen van het procesrecht, is duidehjk ge-
stalte gegeven aan het beginsel. Dit geldt in Sterke mate voor het straf- en burger-
hjke recht. In het admimstratieve recht ontstaat geen samenhangend beeld. In veel
gevallen hebten rechtssubjeeten toegang tot de rechter, terwijl de verwerking van
de gevolgen van het arrest Benthem voor het administratief beroep nog met voltooid
is. Voor het administrative recht is, omdat er nog geen sluitend systeem van
rechtsbescherming door een onafhankehjke rechter is ingevoerd, het beginsel met
volledig tot gelding gebracht.

Het beginsel van de toegang tot de rechter is als beleidsuitgangspunt duidehjk
aantoonbaar.

De rechter bhjkt bij de uitleg van de wetgeving een optimahsenng van de
toegang tot de rechter na te streven. Met name de gewone rechter heeft op hei
gebied van de admimstratiefrechtelijke rechtsbescherming belangnjke keuzes gedaan.

In het internationale recht is het begmsel duidehjk terug te vinden in de
Universele verklanng van de rechten van de mens. Het recht op toegang tot de
rechter in artikel 14 van het Internationale Verdrag geldt slechts voor geschillen
over strafbare feiten. Ingevolge artikel 6 van het Europese Verdrag is mede onder
invioed van de junsprudentie van het Hof voor de rechten van de mens het recht
op toegang tot de rechter sterk verankerd. Niet kan worden gezegd dat du recht
ook voor alle geschillen tussen overheid en burger van toepassing is. Dit hangt
welhcht samen met het feit dat er grote verschilfen zijn tussen de Systemen van
admimstratiefrechtelijke rechtsbescherming tussen de lidstaten van de Raad van

67. EHRJM 23 Oktober 1985, AB 1986, 1, m.n. E.M.H. H.B.
68. EHRM 29 rnei 1986. —
69. Vgl. hiervoor de dissenting opinion van zeven leden van het Europese Hof
voor de rechten van de mens in de zaak Feldbrugge.
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Het Hof voor de rechten van de mens steunt bij de uitleg van artikel 6 op
algemene rechtsbeginselen, zoals de rechtsstaatsgedachte, waaruit de gelding van
het beginsel van de toegang tot de rechter voortvloeit. Bij de deductieve benadering
in de volgende paragrafen zal op deze voet worden doorgegaan.

4.3. De benadering vanuit een aantal theoretische concepten

Voor deze benadering wordt een drietal fundamentele theoretische grondslagen
van onze rechtsorde onderzocht machtenscheiding, democratie en rechtsstaat. Het
zwaartepunt komt bij de rechtsstaatsgedachte te liggen, machtenscheiding en demo-
cratie worden gebruikt om de rechtsstaatsgedachte nader te bepalen.

De theone van de machtenscheiding heeft in de Nederlandse rechtsorde geen
exphciete (grond)wettehjke erkenning gekregen. Dat IS bij voorbeeld in de Bonds-
republiek Duitsland wel gebeurd^O. Dit neemt niet weg dat in onze Grondwet het
grondschema van de machtenscheiding terug is te vinden. Een verkenning van de
theone van de machtenscheiding is in deze juridische Studie zinvol om duidehjker
zieht te knjgen op de plaats van de rechter in onze overheidsorgamsatie. Daarbij
is niet zozeer van belang welke positie voor de rechter uitdrukkelijk wel in de
theone was vastgelegd. Veeleer zal blijken dat deze theone over bepaalde belang-
njke kwesties -met name de verhouding rechter-admimstratie en rechter-wetge-
ver- niet voldoende duidelijkheid schept.

De benadering van het beginsel van de toegang tot de rechter vanuit het posi-
tieve recht heeft geleerd dat de toegang tot de rechter in het strafrecht en het
burgerhjke recht goed is uitgewerkt. Anders is dit bij de administratiefrechtehjke
geschillenbeslechting. Daarbij komt nog -en dat is tot nog toe onbesproken geble-
ven- dat de wet in formele zin een bijzondere Status heeft. De rechter mag deze
immers niet aan de Grondwet toetsen. De verhouding rechter-admimstratie en rech-
ter-wetgever zal daarom nader bezien moeten worden. Dit vindt plaats aan de hand
van een bespreking van de rechtsstaatsgedachte in verband met de democratie. De
vraagstelhng is dan wat de plaats van de rechter in de democratische rechtsstaat
is.

4.3.1. De theone van de machtenscheiding

Over de theone van de machtenscheiding is veel hteratuur versehenen. Histo-
nci, pohticologen, filosofen en Juristen hebben zieh erover gebogen7*. Op deze
plaats kan worden volstaan met een aantal hoofdhjnen. Daarbij zal in het bijzonder
aandacht geschonken worden aan de plaats van de rechter in de theone van de
machtenscheiding.

Aan de theone van de machtenscheiding is onverbrekehjk de naam van Mon-

70. Art. 20, derde hd, Grundgesetz.
71. Zie voor een hteratuuropgave S. Goyard-Fabre, La Philosophie du droit de
Montesquieu, Panjs 1979, p. 406 e.V., j.J. Granpre Moliere, La theone de la consti-
tution anglaise chez Montesquieu, Leiden 1977, p. 354 e.V., K.M. Schonfeld, Montes-
quieu en La bouche de la loi", Leiden 1979, p. 86 e.v.
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tesquieu verbonden. Hoewel de idee van de machtenscheiding zeker niet haar emge

oorsprong bij Montesquieu vindt72, heeft deze schnjver in zijn "De l'espnt des

lois" een bijzondere uitvverking aan deze theone gegeven. In historisch perspectief

blijken de gedachten van Montesquieu van grote mvloed te zijn geweest, waarbij

met name te denken valt aan de Franse revolutie en de constitutionele ontwikkehng

in de Verenigde Staten.

Strikt genomen IS de aanduiding van de theone van Montesquieu als de theone

van de machtenscheiding onjuist. Bij lezing van het beroemde zesde hoofdstuk van

het elfde boek over de Engelse constitutie dringt zieh veel meer de gedachte van

de verdelmg van de Staatsmacht op. Montesquieu onderscheidt drie overheidsfuncties:

wetgeving, uitvoenng en rechtspraak73. Het zou echter onjuist zijn te menen dat

Montesquieu deze dne functies aan drie volledig gescheiden organen wil toebede-

Ien74. VVaar Montesquieu tegen waarschuwt is dat deze dne functies of twee ervan

in een hand komen te berusten. Daarmee is niet -a contrario- geimphceerd dat

deze dne functies aan drie volledig gescheiden Organen moeten worden toebedeeld.

Montesquieu vermeldt echter bij zijn beschrijvmg van de Engelse constitutie -ken-

nelijk zonder dat hij daartegen overwegende bezwaren koestert- op tal van plaatsen

dwarsverbindingen tussen de dne Staatsmächten. Zo komt aan de monarch, die de

uitvoerende macht heeft, het recht van veto toe ten aanzien van wetgeving7^. Om-

gekeerd oefent het parlement controle uit op het handelen van de uitvoerende

macht7(3. Het Hogerhuis heeft rechtsprekende taken77 en de rechter is gebunden

aan de wet7^.

De Stelling dat de theone van de machtenscheiding in het Nederlandse consti-

tutionele recht slechts zeer ten dele doorwerkmg heeft gevonden, is daarom on-

juist7". De Nederlandse situatie komt in belangnjke mate overeen met het door

Montesquieu geschetste beeld. Slechts op een beperkt aantal punten wijst Montes-

quieu dwarsverbindingen tussen staatsfuncties af. Hij was voor mimsteriele verant-

woordehjkheid, maar het parlement mocht de uitvoerende macht niet in haar han-

delen tegenhouden80; dat wil zeggen dat de uitvoerende macht niet zonder meer

was aangewezen op instemming van het parlement met ledere uitvoenngshandehng.

Hij was voor samenwerking tussen het parlement en de uitvoerende macht bij wet-

geving, maar kende aan de uitvoerende macht slechts het recht van veto toe^l,

terwijl het recht van mitiatief bij het Lagerhuis berustte^2. Het belangnjkste punt

waarop ons huldige Staatsrecht afwijkt van de theone van de machtenscheiding is

72. Schönfeld, a.w. (noot 71), p. 1 e.v.
7 3. Montesquieü7"öevres completes, 1'integrale, Parijs 1964, p. 586.
74. Ch. Eisenrnarin] La pensee «institutionelle de Montesquieu, Bicentenaire de
1 espnt des lois, Parijs 115527
75. L integrale, §Λν^ (noot 73), p. 589.
76. Idem.
7 7 · Idem.
78. Idem.
7 9 · Z l e b lJ voorbeeld G.J. Wiarda, Drie typen van rechtsvmding, Zwolle 1980,
p. 70.
80. L'integrale, a.w. (noot 73), p. 588.
öl. Faculte d'emplcher, idem, p. 588-589.
82. Idem, p. 588.
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de ruime wetgevende taak van de uitvoerende macht. Dat is echter een verschijn-

sel dat pas in de twintigste eeuw naar voren is gekomen.

Om de betekems van de theone van de machtenscheidmg op zijn waarde te

schatten is het vereist een aantal achtergronden ervan te kennen. Montesquieu

streefde door middel van de door hem bepleite machtenscheidmg twee nauw met

elkaar verbunden doelen na. In de eerste plaats wilde Montesquieu de vrijheid van

de burger in de Staat realiseren83. Daarbij was hij -in de tweede plaats- gekant

tegen het absolutisme, de despotie84. Teneinde despotie tegen te gaan moest

machtsmisbruik worden tegengegaan

"Pour q'on ne puisse abuser du pouyoir, ll faut que, par la disposition des
choses, le pouvoir arrete le pouvoir" "5.

Het gaat er met om de machten volledig te scheiden, doch juist ter beperking van

elkaars macht m een constitutioneel verband te plaatsen.

Hierbij is een tweede aspect van de theone van Montesquieu van groot belang.

Montesquieu heeft geen dogmatisch juridische conceptie van een constitutie ontwik-

keld, maar een pohtieke theone die nauw aansloot bij de in zijn tijd bestaande

pohtieke en sociale krachten86. De monarch, de adel en de burgenj kregen elk

een eigen plaats. VVaar het Montesquieu om te doen was, is dat met slechts de

monarch of slechts de burgenj alle macht had, hij streefde een "gouvernement

modere" na.

In dit licht bezien is het onjuist de theone van Montesquieu te beschnjven

vanuit de dne los staande organen wetgever, bestuur en rechter87. De betrekkingen

tussen de organen zijn veel belangnjker. De leer van de machtenscheidmg handelt

over de reahsenng van de vrijheid door in een constitutie de verdeling van de

macht en de onderlinge beperking van de macht vast te leggen. De theone van de

machtenscheidmg is daarom alleen zinvol te benaderen vanuit dneerlei betrekkingen

die tussen wetgever en bestuur, rechter en bestuur en rechter en wetgever^.

Voorts bhjkt bij lezing van Montesquieu's theone dat deze betrekkingen met van

gelijke orde zijn. Om dit duidehjk te maken zal in de volgende paragraaf onder-

scheid gemaakt worden tussen de pohtieke en de juridische benadenng van de

theone van de machtenscheidmg.

4.3.2. De pohtieke en de lundische dimensie van de theone van de machtenscheidmg

Montesquieu nchtte zijn betoog tegen de absolute monarchie zoals die in zijn

tijd aan de macht was. Daarmee is het belangnjkste kenmerk van zijn theone ge-

geven. Het pohtieke ideaal van het "gouvernement modere" wordt vertaald in een

aantal constitutioneelrechtehjke uitgangspunten. De stnjd om de macht, die ook m

Franknjk tijdens het ancien regime ten voordele van de absolute vorst was besiecht,

83. Goyard-Fabre, a x (noot 71), p. 28 e v.
84. L'integrale, a.wTInoot 73), p. 585-586.
85. Idem, p. 586.
86. Goyard-Fabre, §Λ\^ (noot 71), p. 336.
87. Vgl. Eisenmann, a.w. (noot 74).
88. Vgl. T. Koopmans, Vergeliikend pubhekrecht, Deventer 1978, p. 248 e.v.
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wilde Montesquieu niet op het niveau van de feitehjke macht uitvechten. Hij streef-

de naar een constitutionele orde die -zoals in Engeland het geval was- op de poli-

tieke vnjheid gencht was.

Het spanningsveld waarbinnen de theone van de machtenscheidmg ontwikkeld

IS -het keren van de absolute monarchie- bepaalde de teneur van zijn betoog. De

meeste aandacht gaf Montesquieu daarom aan de verhouding tussen de wetgevende

en de uitvoerende macht. De rechterhjke macht kwam daarmee vanzelf in een on-

dergeschikte positie terecht. Zoals Montesquieu stelde, zijn er in de door hem ge-

wenste Staat: "deux pouvoirs visibles: la puissance legislative et l'executive"89. Eer-

der had hij, door de rechtsprekende macht toe te delen aan een met-permanent

College, het punt bereikt dat hij kon stellen:

"De cette fa?on, la puissance de juger, si ternble parrni les hommes, n'etant
attachee m ä un certain etat, m ä une certaine profession, devient, pour ainsi
dire, invisible et nulle"90.

Bij Montesquieu hgt de klemtoon op de verdeling van de politieke macht. De rechter

komt echter geen politieke macht toe. Men zou kunnen stellen dat de preoccupatie

van Montesquieu met het keren van de heerschappij van de absolute monarch ertoe

leidde dat hij de rechter niet zag zitten.

Eisenmann maakt onderscheid tussen de politieke en de juridische uitleg van

de theone van de machtenscheidmg. De politieke benadenng is terug te vinden bij

de opstellers van de Federalist papers, Hamilton, Yay and Madison en de betrok-

kenen bij de Constituante van 1789, alsmede Destutt de Tracy, Benjamin Constant

en Leboulaye; de juridische benadenng bij Jelhnek, Laband, Esmein, Duguit en Carre

de Malberg91. Kenmerkend voor de juridische benadenng is dat ten onrechte de

scheiding van de machten wordt beklemtoond. Daarmee wordt de theone van de

machtenscheidmg haast een mathematisch model, dat in geen enkele Staat onverkort

terug te vinden is92, De politieke benadenng gaat uit van een verdeling van de

macht in een stelsel van "checks and balances". Tegehjkertijd komt -zoals hierboven

gebleken is- de klemtoon te liggen op de verhouding tussen de wetgevende en de

uitvoerende macht^S. Het zwaartepunt hgt bij de verdeling van de politieke macht

en niet bij de "juridische macht" van de rechter. Voor de plaatsbepahng van de

rechter in de machtenscheidmg is dit van grote betekems. Men zou haast zeggen

dat de rechterhjke macht de "blinde vlek" van Montesquieu's theone vonnt.

4.3.3. La bouche de la loi

Schonfeld heeft een historisch geonenteerde Studie gewijd aan de betekems

van de "bouche de la Ιοί" passage in "De l'espnt des lois". Hij verwijt een groot

89. L'integrale, a.w. (noot 73), p. 647.
90. Idem, p. 587.
91. Eisenmann, a.w. (noot 74), p. 150.
92· Vgl. A.M. Donner, Handboek van het Nederlandse Staatsrecht, Zwoile 1983,
p. 421 e.V., zie voor een weinig genuanceerde benadenng: G. van den Berg, Montes-
quieu en het Staatsrecht, in· Verzamelde staatsrechtelnke opstellen, deel L Alphen
a/d Rijn 1949, p. 78 e.v.
93. Eisenmann, a.w. (noot 74), p. 150.
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aantal Juristen dat zij ten onrechte de uitspraak van Montesquieu· "les juges ... ne
sont, ... , que la bouche de la loi" hebben gelezen als wäre de rechter een "juge-
automate"94. Deze visie van Montesquieu zou voortvloeien uit "een korzehge plaats-
verwijzing van de rechter"95. Hierachter gaat schuil de controverse over de vraag
of Montesquieu in hoofdstuk 6 van boek XI "De la constitution d'Angleterre" een
reele beschnjving van het Engelse constitutionele recht in zijn tijd heeft gegeven,
dan wel een Utopie heeft beschreven96. Schonfeld stelt dat iviontesquieu de reele
Engelse situatie heeft beschreven en dat de rechter een zelfstandige rechtsvindings-
taak heeft. Hier wordt de Stelling verdedigd dat de uitleg die Schönfeld heeft ge-
geven aan de zinsnede met betrekkmg tot de bescheiden plaats van de rechter in
de machtenscheiding slechts van geringe waarde IS voor de uitleg van de theone
van Montesquieu.

De twee onderdelen van Schonfelds Stelling zijn moeilijk met elkaar te vere-
nigen. Enerzijds wordt gesteld dat Montesquieu de Engelse situatie juist heeft be-
schreven, terwijl anderzijds de daann besloten "bouche de la loi"- passage een ge-
heel andere strekking knjgt dan deze op het eerste gezicht heeft. De vraag of
Montesquieu de werkelijke Engelse situatie heeft beschreven, dan wel een Utopie,
kan met met zekerheid beantwoord worden nu Montesquieu op dit punt voor meer
dan een uitleg vatbaar bhjkt te zijn. Montesquieu stelt dat hij de pnncipes die
ten grondslag aan het Engelse recht liggen zal bespreken97. Het heeft er alle schijn
van dat Montesquieu Utopie en werkelijkheid dooreen geweven heeft. Hiertoe draagt
bij dat hij in het betreffende hoofdstuk vnj indirect een haast abstracte constitutie
bespreekt. Dit komt hoofdzakehjk doordat de "beschnjving" vervat is in een grote
reeks normatieve uitspraken. Het is dan ook moeilijk om conclusies over de beteke-
nis van de "bouche de la loi"-passage te verbinden aan de aard van de beschnjving
van Montesquieu.

Het is bovendien de vraag of het mogelijk is de betekems van de "bouche de
la loi"-passage te achterhalen door deze passage los te halen uit de context: de
theone van de machtenscheiding als geheel^S. Deze passage dreigt dan een leus
met een andere inhoud te worden. In de vorige paragraaf is aangegeven dat Montes-
quieu met een juridisch-dogmatisch betoog heeft geschreven, doch een poiitieke
theone^S over de realisenng van de vnjheid van het individu door in de constitutie
een verdeling van met name de poiitieke macht te verankeren. Inherent daaraan is
dat de rechter een bescheiden plaats inneemt. De rechter is gebunden aan de wet.
In zoverre zou gesteld kunnen worden dat het denken van Montesquieu legahstische
trekken vertoont. In de volgende paragraaf zal dit punt verder worden uitgewerkt.

94. O.a. Eisenmann, a.w. (noot 74), p. .5.
95. O.a. Melai en Geppaart, aldus Schönfeld, a.w. (noot 71), p. 8.
96. Idem, p. 8.
97. L'integrale, » (noot 73), p. 586.
98. Schönfeld scheidt nu juist de "bouche de la loi"-kwestie van de theone van
de machtenscheiding, a.w. (noot 71), p. 10.
99. J. Cadart, Institutions pohtique et droit constitutionnel, deel I, Panjs 1979,
p. 300.
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4.3.4. Montesquieu als "legalist"

Het zou onjuist zijn Montesquieu zonder meer als een legalist te beschnjven.
De verhoudmg tussen de rechter en de wet wordt door Montesquieu ook met in
volle omvang beschreven. Dit komt met name doordat Montesquieu relatief veel
aandacht schenkt aan de strafrechtspraak, terwijl de burgerhjke rechtspraak veel
minder aandacht krijgt. De admimstratieve rechtspraak komt vrijwel met aan de
ordelOO. Dat l s 0 0^ w e ] begnjpelijk. Ten opzichte van de pohtieke machten -mo-
narch en parlement- speelt, zoals gezegd, de rechterhjke macht een ondergeschikte
rol. In de strafrechtspraak ligt echter de dreiging, dat deze als verlengstuk van
de oppressieve kracht van de absolute vorst wordt gebruikt. Montesquieu noemt
daar ook voorbeelden vanlOl. In dat licht IS het verklaarbaar waarom Montesquieu
uitvoeng aandacht schenkt aan de waarborgen voor een van onderdrukkende tenden-
sen gezuiverde strafrechtsplegmg.

"C'est donc de la bonte des lois cnminelles que depend pnncipalement la hber-
te du citoyen" 102.

En in nauwe samenhang daarmee formuleert Montesquieu zijn visie op de plaats
van de rechter:

"Mais les juges de la nation ne sont, comme nous avons dit que la bouche
qui prononce les paroles de la loi; des etres inanimes qui n'en peuvent
moderer m la force m la ngeur"103

Op deze grond wil hij dat het recht van abohtie!04 slechts aan een pohtieke macht
wordt toegekend. Schonfeld stelt dat de verwijzing in de hier aangehaalde passage
naar "comme nous avons dit" met is terug te vinden!05. Het is echter zeer wel
denkbaar dat Montesquieu heeft terugverwezen naar boek VI, hoofdstuk 3. In dit
hoofdstuk legt Montesquieu de grondslag voor wat wij thans het "nulla poena sine
lege"-beginsel noemenlOß.

"Dans les Etats despotiques, ll n'y a point de loi. le juge est lui-meme la regle.
Dans les Etats monarchiques, ll y a une loi: et la ou eile est precise, le juge
la suit: la ou eile n'est pas, ll en cherche l'espnt".

En "l'espnt des lois", zou men kunnen zeggen, houdt het door Montesquieu gestelde
ideaal in. de vnjheid van het individu. Deze vnjheid moet door de constitutie ge-
waarborgd worden, doordat twee pohtieke machten elk een -in hoofdzaak- eigen
functie uitoefenen in onderhnge verbondenheid. Hier gaat het om de pohtieke vnj-
heid in verband met de constitutie. Voorts plaatst Montesquieu de pohtieke vnjheid

100. Terzijde noemt Montesquieu wel belastingrechtspraak L'integrale, a.w. (noot
73), p. 559. Zie hierover: G. Vlachos, Le pouvoir judiciaire dans 1 esprit des lois",
in Melanies en l'honneur du professeur M. Stassinopoulos, Panjs 1974, p. 365-376

101. Boek IV, hoofdstuk 6.
102. L'integrale, a.w. (noot 73), p. 598.
103. Idem, p. 589.
104. Deze term benadert het meest precies wat Montesquieu bedoelde. L'integrale,
a ^ f n o o t 73), p. 589.
105. Althans met te vinden is in boek VI, Schönfeld, â w^ (noot 71), p. 34 e.v.
106. J. Graven, Montesquieu et le droit penal, in: Bicentenaire de l'espnt des lois,
a.w. (noot 74), p. 218 e.v.
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in een verband tot de burgerlO7. De burger IS enerzijds vnj door een "gouvernement
etabh par la loi"108j anderzijds doordat de wet aangeeft wat hij wel en niet mag!09.
Dit laatste te beoordelen, is het domein van de rechtspraak.

Längs deze weg bhjkt dat een geisoleerde uitleg van de "bouche de la loi"-pas-
sage niet de kern van de theone van Montesquieu raakt. Ook Montesquieu sluit
niet uit dat de rechter als spreekbuis van de wet een zekere rechtsvmdmgstaak
heeft, doch het ideaal is een duidehjke en ondubbelzinmge (straf)wetgeving.

4.3.5. De theone van de machtenscheiding als pohtieke theone

De juridische benadenng van de theone van de machtenscheiding leidt -door
een dogmatisch benaderde dnedeling van de Staatsmacht- tot een beklemtoning van
de scheiding van de machten. Bovendien worden de dne machten op een gehjk ni-
veau geplaatst. Gaat men terug naar de kern van de theone van de machtenschei-
ding van Montesquieu -de vnjheid die door de constitutie gewaarborgd is- dan bhjkt
deze juridische benadenng niet houdbaar. Montesquieu heeft een tempering van de
pohtieke machtsuitoefening willen bereiken door de pohtieke macht te verdelen.
De nadruk komt dan te liggen op de verhouding tussen de wetgevende en uitvoe-
rende macht, die in een systeem van "checks and balances" functionerenllO. De
rechter is geen pohtieke macht die deel heeft in dit systeem van "checks and ba-
lances", hij is in zoverre onzichtbaar.

Omdat Montesquieu streeft naar een verdeling van de pohtieke macht past
hij zijn theone op de voor hem bekende maatschappehjke werkelijkheid toe. De
pohtieke macht wordt door hem toebedeeld aan bestaande -of door hem aanwezig
geachte- maatschappehjke krachten de monarch, de adel en de burgenj. Deze dne
maatschappehjke "machtsblokken" krijgen een plaats in de constitutionele rechtsorde.
De koning knjgt de uitvoerende macht, terwijl de wetgevende macht wordt toebe-
deeld aan de koning en het parlement, waann de adel en de burgenj vertegenwoor-
digd zijn. De rechterhjke macht mag volgens Montesquieu echter geen maatschappe-
hjke pohtieke kracht vormen. Juist door de rechterhjke macht niet aan een per-
manent College toe te kennen, maar aan een steeds wisselende groep burgers'"
kan voorkomen worden dat de rechterhjke macht een pohtieke macht wordt.

In de theone van de machtenscheiding van Montesquieu zijn twee assen te
onderscheiden. De ene as betreff het pohtieke machtsevenwicht tussen de wetge-
vende en de uitvoerende macht dat in de constitutie gewaarborgd is. Voor de rech-
terhjke macht is daann geen plaats. De tweede as betreft de vnjheid van de burger,
door de (gewone) wet gewaarborgd. De rechter waakt bij de rechtspraak op grond
van de wet over deze vnjheid. De eerste as IS die van de pohtiek, de tweede die

107. Zie het opschnft van boek XII "Des lois qui forment la liberte pohtique
dans son rapport avec le citoyen".
108. Graven, a^_ (noot 71), p. 214.
109. Boek XI, hoofdstuk 3.
110. Vgl. A.M. Donner, Handboek van het Nederlandse Staatsrecht, Zwolle 1983,
p. 421 e.V. ' ~~
111. LT integrale, a.w. (noot 73), p. 567.
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van het juridische.

Aldus blijkt dat de theone van de machtenscheiding zoals die door Montesquieu
IS opgesteld slechts negatieve betekenis heeft voor de rechter: de rechter IS een
onafhankelijke met-pohtieke macht. De uitvoerende en de wetgevende macht zijn
op onderlinge samenwerking aangewezen. De betrekkingen tussen deze beide machten
en de rechterhjke macht zijn veel afstandelijker. de rechter is onafhankehjk en
gebonden aan de vvet die in samenwerking tussen wetgevende en uitvoerende macht
tot stand is gekomen.

Montesquieu heeft zijn theone geschreven aan de vooravond van belangnjke
constitutionele ontwikkehngen. Zijn denkbeeiden 7ijn van grote betekenis geweest
voor de opstelhng van de Amenkaanse constitutiell2 e n de opeenvolgende Franse
constitutiesl'3. Bekijkt men de constitutionele regelingen die elkaar in Franknjk
na de Franse revolutie hebben opgevolgd, dan blijkt juist de koppehng van consti-
tutionele bevoegdheden aan de maatschappehjke pohtieke krachten en de verhouding
tussen de wetgevende en de uitvoerende macht het belangnjkste -pohtieke- pro-
bleernll4. juist deze ontwikkehngen hjken een heldere bhk op de theone van de
machtenscheiding, zoals Montesquieu deze neerschreef, te vertroebelen. Bij voor-
beeld kan worden genoemd de rol die Montesquieu aan de adel als "pouvoir lnterme-
diaire" toekende. De Franse revolutie leidde ertoe dat de adel als maatschappelijke
pohtieke kracht -door executie- kwam te vervallen. Het gaat echter te ver in de
theone van Montesquieu een "pns parti" ten voordele van de adel te zien, zoals
Athusser Montesquieu verweten heeft 115. Ondanks het wegvallen van de adel bleef
het door Montesquieu nagestreefde machtsevenwicht -door de macht van de absolute
vorst te beperken- mogehjk.

Tijdens de penode van de constitutionele rechtsvorming in West-Europa en
de Verenigde Staten moesten tal van voor de constituties essentiele beslissingen
genomen worden. Het zou onjuist zijn te stellen dat de theone van de machten-
scheiding voor al deze keuzes nchtinggevend kon zijn. Ten aanzien van welke vra-
gen was deze theone wel nchtinggevend9 In de eerste plaats wordt een scheiding
tussen recht en pohtiek aangebracht. In een despotie bestaat deze scheiding metH6.
De constitutionele ordening -en met name de verhouding tussen regering en parle-
ment, met hun beperkte taken- wordt vastgelegd in de constitutie. In de tweede
plaats schuilt een rechtsstatelijk aspect in de theone van de machtenscheiding'^.
De vrijheid van de burger is gewaarborgd door de gebondenheid van alle staatsor-

112. P. Bastid, Montesquieu et les Etats-Ums, Bicentenaire, a.w. (noot 74), p. 313;
P. M. Spurhn, L'influence de Montesquieu sur la constitution amencaine, in: Actes
du congres Montesquieu, Bordeaux 1956, p. 265.
113. Cadart, Institutions, a.w. (noot 99), p. 304 e.v.
114. B. Markine-Guetzevitch, De l'espnt des loi ä la democraüe moderne, in.
Bicentenaire, a.w. (noot 74), p. II en idem, De la Separation des pouvoirs, p. 161.
115. L. Althusser, Montesquieu, la pohtique et l'histoire, Panjs 1981, p. 98 e.V.
116. Daarmee is met gezegd, dat de scheiding tussen recht en pohtiek zoals
Montesquieu deze zag, de meest wezenhjke garantie tegen despotie zou znn. Later
zal blijken dat de scheiding tussen recht en pohtiek in deze tnd moeihik houdbaar
is (zie par 4.3.18.).
117. F.R. Böhthngh en J.H.A. Logemann. Het wetsbegnp in Nederland, Alphen
a/d Rijn 1966, p. 11?
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ganen aan de wet. Daaruit vloeien de grenzen van de overheidsmacht voort. In de

derde plaats schuilt in de theone van de machtenscheiding een democratisch ele-

ment. De koning heeft ten aanzien van de wetgeving wehswaar een recht van veto,

maar aan het "Lagerhuis" dat IS samengesteld uit de burgenj komen de belangnjk-

ste bevoegdheden toe' 18. De theone van de machtenscheiding geeft echter op een

belangrijk punt geen oplossing: de matenele grenzen van de wetgevende macht. In

de volgende paragraaf zal dit worden uitgewerkt.

4.3.6. De grenzen van de wetgevende macht

De Stelling kan verdedigd worden dat de theone van de machtenscheiding in

hoofdzaak slechts een formele garantie voor de vnjheid van de burger inhoudt. De

vnjheid van de burger is in "De l'espnt des lois" pnmair bepaald door de wet: "La

hberte est le droit de faire tout ce que les lois permettent"H9. Van doorslaggevende

betekems is dat iviontesquieu de democratie niet ziet als een regenngsvorm die

deze vnjheid "par nature" bewerkstelligt 120, De vnjheid kan gewaarborgd worden

door een "gouvernement modere". De waarborg die hierin besloten ligt is niet de

inhoudelijke begrenzing van de macht van de wetgever. Door enerzijds de onderlinge

verbondenheid van de wetgevende en de uitvoerende macht en de scheiding daarvan

van de rechterlijke macht, en anderzijds de plaatsbepaling van de maatschappehjke

krachten (koning, adel en bürgen]) in de constitutionele ordening, zou de vnjheid

gewaarborgd kunnen zijn. "Le pouvoir arrete le pouvoir" betreft niet alleen de con-

stitutionele macht van de staatsinstellingen, maar ook de daaraan gerelateerde ιη-

vloed van elk van de maatschappehjke pohtieke krachten. Anders gezegd: door deel-

name van de burgenj aan de wetgevende macht is de positie van de burgenj als

geheel gewaarborgd. In de theone van de machtenscheiding komt de burgenj als

geheel op de eerste plaats, maar niet de individuele burger.

Bij iviontesquieu is nog geen principiele bezinning op de betekems van de

grondrechten in dit verband te vinden. De grondrechten zien op de verhouding tus-

sen individu en gemeenschap. Deze Stelling behoeft op een tweetal punten een na-

dere toehchting. In de eerste plaats besteedt Montesquieu wel emge aandacht aan

de positie van het individu. Bij zijn bespreking van het strafrecht klinkt bij voor-

beeld door dat de vnjheid van het individu ook door de mhoud van de strafwet

bedreigd kan worden 121. De eis moet bij voorbeeld worden gesteld dat de strafwet

slechts proportionele straffen oplegt. Iviontesquieu pleit ook voor een eerhjk straf-

proces. In het systeem van de machtenscheiding ligt echter niet besloten dat de

vnjheid van het individu beschermd is.

In de tweede plaats sluit de theone van de machtenscheiding de erkenmng

118. Le droit de statuer: L'integrale, a.w. (noot 73), p. 588-589.
119. L'integrale, a.w. (noot 73), p. 586, zie ook Goyard-Fabre, a.w. (noot 71),
p. 288 e.V.
120. L'integrale, a * (noot 73), p. 5Ö6.
121. L'integrale, a.w. (noot 73), p. 599. Vgl. ook p. 749: "Je le dis, et ll me
semble que j η ai fait cet ouvrage que pour le prouver: l'espnt de moderation doit
etre celui du legislateur; le bien politique comme le bien moral, se trouver toujours
entre deux hmites".

133



van de grondrechten met uit. Stelhg kan worden gezegd dat Montesquieu de weg-
bereider van de grondrechten IS geweest!22.

Kernpunt bhjft echter dat Montesquieu een constitutionele ordening in ver-
binding heeft willen brengen met een maatschappehjke ordening, die door de ma-
tiging van de machtsuitoefening die daann besloten lag, de vnjheid van de maat-
schappehjke krachten bewerkstelligt. Bij Montesquieu hgt de beperking van de wet-
gevende macht in de institutionele ordening van de constitutie besloten en met in
een matenele begrenzing van de vvetgevende macht. Hieruit vloeit voort dat de
rechter ten aanzien van de beperking van de wetgevende macht slechts een onder-
geschikte rol heeft. Hij kan slechts de wetmatigheid van de machtsuitoefening be-
oordelen. De inhoud van de wet vormt voor de rechter een vaststaand gegeven.

De Franse revolutie en de totstandkoming van de Amenkaanse constitutie na
het verschijnen van "De l'espnt des lois" laten zien dat de matenele begrenzing
van de wetgevende macht een belangnjke -door Montesquieu onopgeloste- vraag
was. In de "Declaration des droits de l'Homme" en de "Bill of nghts" zijn grond-
rechten vastgelegd. In de Verenigde Staten werd zelfs constitutioneel toetsingsrecht
aanvaard.

i\iet deze ontwikkehngen is de vraagstelhng voor het volgende deel van dit
hoofdstuk naar voren gekomen. de verhouding tussen individu en gemeenschap.

4.3.7. Individu en gemeenschap

iViontesquieu veronderstelde dat door de verdehng van de macht in een con-
stitutionele ordening die gekoppeld werd aan het maatschappehjk krachtenspel, de
burger vnj zou zijn. De matiging van de regering ("gouvernement") werd met be-
reikt door een matenele begrenzing van de bevoegdheden ervan. Veel eerder was
deze te vinden in het optreden van de adel als "pouvoir intermediaire". De Franse
revolutie heeft het door Montesquieu aanwezig geachte of wensehjk geachte maat-
schappijbeeld drastisch gewijzigd. De komng vond de dood en de adel werd geelimi-
neerd of gehjkgesteld met de gewone burgenj. Reeds in het eerste artikel van de
"Declaration des droits de l'Homme et du Citoyen" van 26 augustus 1789 werd be-
paald:

"Les hommes naissent et demeurent libre et egaux en droits. Les distinctions
sociales ne peuvent etre fondees que sur l'utihte commune."

Voorts werd de volkssoeveremiteit gevestigd. In artikel 3 van de Declaration is be-
paald·

"Le pnncipe de toute souveramete reside essentiellement dans la Nation. Nul
corps, nul individu, ne peut exercer d'autonte qui n'en emane expressement."

Iviet deze bepalmg was de grondslag voor de democratie gelegd. De begrenzing van

de machtsuitoefening is in artikel 2 van de Declaration vastgelegd·
Le but de toute association pohtique est la conservation des droits natuiels

et imprescribles de l'homme. Ces droits sont la hberte, la propnete, la sürete
et la resistance ä l'oppression".

122. R. Cassin, Montesquieu et les droits de l'Homme, in Bicentenaire, a.w.
(noot 74), p. 185.
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Artikel 3 houdt een beperking van de vnjheid van het individu in: hij IS onderwor-
pen aan het gezag dat uitgaat van de natie. In het tweede artikel is echter de
vnjheid van het individu gewaarborgd door enerzijds het zuivere oogmerk van de
onderwerping aan het poiitieke verband te stellen en anderzijds door de erkenning
van de fundamentele vnjheden.

De democratie vestigt een heerschappij over het individu. Deze heerschappij
beperkt de vnjheid van het individu en kan zelfs deze vnjheid teniet doen. Hoewel
de democratie gencht is op een bepaalde vnjheid, wordt tegehjkertijd de vnjheid
van het individu beperkt. De democratie draagt daarom een zekere spanning in zieh.
Teneinde het temetgaan van de vnjheid te voorkomen moet er een evenwicht ge-
vonden worden: het individu heeft bepaalde vnjheden die de heerschappij van de
democratie beperken. Donner spreekt in dit verband over de formele en matenele
kant van de democratie: de buiten- en binnenkant van democratie en vnjheid'23.

Donner incorporeert als het wäre de beperking van de democratische heer-
schappij die uit de gelding van de grondrechten voortvloeit, in de democratie. Het
voordeel van deze constructie is dat de democratie in zichzelf in evenwicht wordt
gebracht 124. Kernvraag is echter of uit de democratiegedachte noodzakerhjkerwijze
ook de gelding van de grondrechten voortvloeit. Voor de beantwoording van deze
vraag zal de verhouding tussen vnjheid en democratie nader bezien worden.

4.3.8. Democratie

In een juridische benadenng is het begnp democratie moeilijk te hanteren. De
democratiegedachte vindt zijn vertahng in complexen rechtsnormen die een bepaalde
besluitvormingsprocedure vastleggen. Te denken valt aan penodieke vnje verkie-
zingen, kabinetsformatie, mimstenele verantwoordehjkheid en parlementair stelsel.
Wat de kern is van de democratiegedachte kan echter niet in juridisch normatieve
termen geduid worden. Wat is het effect van democratische besluitvorming9 Welhcht
dat de empirische benadenng van pohticologen een antwoord kan geven. Als uit-
gangspunt zou daarbij de klassieke opvatting over democratie gekozen kunnen wor-
den-

"De democratische methode is de institutionele regeling om tot poiitieke be-
sluitvorming te komen, waarbij ten behoeve van het algemeen welzijn het volk
zelf over de stnjdpunten beslist door de verkiezing van Individuen die bijeen
moeten komen om de wil van het volk uit te voeren. * "

Schumpeter heeft betoogd dat deze beschnjving van de werking van de democratie
geen beschnjving van het proces in de werkelijkheid geeft en ongeschikt is om
wat er gebeurt te mterpreteren. Een bruikbare formule vindt hij door het beschre-
ven proces om te keren. Niet de uitvoenng van de wil van het volk gaat voorop,

123. A.M. Donner, De ontwikkeling ven het democratische denken, in. Democra-
tie, theone en praktijk, red. J.J.A. Thomassen, Alphen a/d Rijn/Brussel 1981, p. 5.
124. Deze gedachte komt ook voor bij K. Hartmann, Politische Philosophie,
Freiburg/Munchen 1981, p. 189 e.v.
125. J.A. Schumpeter, Capitalism, Socialism and Democracy, Londen 1976, p.
250 (geciteerd naar de vertahng van A. Daudt, Het democratisch ehtisme, in: Demo-
cratie, theone en praktijk, a.w. (noot 123), p. 112.
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maar de keuze van politieke leiders en vertegenwoordigers:

"De democratische methode IS de institutionele regeling cm tot politieke be-
sluitvorming te körnen waarbij Individuen de beshssingsmacht verknjgen door
middel van een concurrentiestnjd om de stemmen van de burgers" 126.

Bij de juridische benadenng is het proces dat zieh in de werkehjkheid afspeelt bij
de toepassing van de democratische methode van ondergeschikte betekems. Of de
politieke leiders nu de wil van het volk uitvoeren of nu juist het volk voor zieh
winnen door een bepaald beleid te voeren, of de besluitvorming rationeler verloopt,
of de besluitvorming leidt tot aanvaardbare beshssingenl27; z l j n v o o r j e jUnst wei-
nig relevante kwesties. Historisch gezien is de heerschappij van de absolute vorst
gebroken en is consensus ontstaan over de toepassing van de democratische me-
thode. De vraag is niet waartoe de toepassing van de democratische methode leidt
-een vraagstellmg voor de politicologie-, als wel welke betekems de democratische
besluitvorming in constitutioneel perspectief heeft. Bij de juridische benadenng
komt meer de nadruk te liggen op de identificatie van de vnjheid als juridisch
fenomeen. Deze vnjheid kan pnmair benaderd worden als een functie van rechts-
normen: door de gelding van rechtsnormen is de burger vrij. Voorts kan de verhou-
ding tussen democratie en vnjheid nader bezien worden. In de twee volgende para-
grafen worden beide benadenngen beproefd.

4.3.9. Vnjheid en recht

In navolging van Montesquieu kan nader inhoud gegeven worden aan de ver-
houding tussen recht en vnjheid. Dne elementen vallen daarbij te onderscheiden:

1. Het individu mag alles wat niet in rechtsnormen verboden is;
2. Het individu knjgt rechtsaanspraken tegenover de overheid en andere

rechtssubjeeten, en
3. Het individu verkeert in rechtszekerheid.

Deze elementen behoeven emge toehchting. Algemeen kan worden gesteld dat de
aldus gedefinieerde vnjheid op het individu betrokken is. Het eerste punt kwam
bij Montesquieu al naar voren. Hoewel rechtsnormen de vnjheid van het individu
kunnen beperken, wordt tegelijkertijd de vnjheid bepaald. Het tweede punt volgt
uit de historische ontwikkeling, waarbij de welvaart verdeeld wordt door rechts-
subjeeten aanspraken te geven op overheidsprestaties. De groter wordende complexi-
teit van de samenleving en de wens sociaal zwakkeren in de samenleving te be-
schermen leidden tot een vergaande normenng van rechtsbetrekkingen in het private
rechtsverkeer. De vastlegging van de vnjheid en de rechtsaanspraken in rechtsnor-
men heeft tot gevolg dat het individu weet waar hij op kan rekenen. Hij kan ver-
trouwen op het recht'28. Zolang de rechtsnormen niet längs normatief vastgelegde
procedures zijn gewijzigd, Staat vast hoe ver de vnjheid reikt. Zou deze zekerheid
niet bestaan, dan zou de gebruikmaking van ledere vnjheid een riskante zaak wor-

128. Wem, p. 114.
127. P. Favre, La decision de maionte, Panjs 1976 en C. Leclerq, Le prmcipe
delajnajorite, Panjs 1971.
128· E.M.H. Hirsch Ballin, Vertrouwen op het recht. Over de plaats van de wet
in de rechtsorde, oratie K.H. Tilburg, Alphen a/d Rijn 1982.
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den. Daarmee zou de vnjheid fundamenteel worden aangetast: daarom IS de rechts-
zekerheid een essencieel element van de verhoudmg tussen vrijheid en recht.

Deze vrijheid als functie van rechtsnormen heeft voor de mvulling van de
democratiegedachte slechts indirecte betekems. Dit kan geillustreerd worden aan
de hand van een aantal grondrechtenbepalingen uit het Europese Verdrag, voor
zover de beperkingen van deze grondrechten slechts toegelaten zijn "die m een
democratische samenleving noodzakelijk zijn"129. Omdat in de preambule van dit
verdrag "een waarlijk democratische regenngsvorm" wordt verondersteld, wordt
kennelijk rekening gehouden met de mogelijkheid dat ook democratische besluitvor-
ming met het verdrag stnjdige beperkingen van grondrechten met verhindert. Hoe-
wel het een ervanngsgegeven is dat längs de weg van een zieh verder ontwikkelend
democratisch bestuur de juridische vrijheid tot ontploonng is gekomen, sluit het
democratische bestuur deze met per definitie in. Democratische besluitvorming kan
leiden tot een drastische beperking van de juridische vrijheid van Individuen in
een rechtsgemeenschap. Kennelijk leidt democratische besluitvorming tot een ander
soort vrijheid.

4.3.10. Vniheid en democratie

Democratische besluitvorming veronderstelt een aantal in rechtsnormen vastge-
legde vnjheden van Individuen. Te denken valt aan de vrijheid van meningsuiting
en de vrijheid van veremging en vergadenng. Daarnaast moet ook een aantal andere
rechtsaanspraken gevestigd zijn, bij voorbeeld die op penodieke verkiezmgen en
het actieve en passieve kiesrecht. In zoverre kan gesteld worden dat de juridische
vrijheid voor een deel een noodzakelijke voorwaarde is voor het functioneren van
de democratie '30.

De relatie tussen vrijheid en democratie is daarmee echter met in de kern
geraakt. Wordt de democratie geplaatst tegenover de autocratie -die als een tegen-
pool kan worden beschouwd^'-, dan wordt de betekems van de democratie voor
de vrijheid duidehjker. In de autocratie is de bestuurde gemeenschap onderworpen
aan de wil van de leider(s). In de democratie is de mogelijkheid geschapen dat de
bestuurden op emgerlei wijze -institutioneel gewaarborgd- het beleid dat door de
besturende eilte wordt gevoerd in meerdere of mindere mate te be'invloeden. Om
het anders te zeggen: in de autocratie is de gemeenschap met vnj, maar onderwor-
pen aan de wil van het bestuur. In de democratie is een zekere mate van zelfbe-
stuur gerealiseerd. In termen van vrijheid uitgedrukt: de gemeenschap is vrij van
vreemde heerschappij. De democratie voldoet beter aan haar doelstelling naarmate
de "vervreemding" tussen de besturende eilte en de gemeenschap beperkt is.

Deze vrijheid is van een andere orde dan de eerder omschreven juridische
vrijheid. De juridische vrijheid is primair gericht op het individu, de democratische
of politieke vrijheid op de gemeenschap. Terugkomend op de eerder geformuleerde

129. Vgl. bij voorbeeld artikel 10, tweede hd.
130. Vgl. A. Daudt, a.w. (noot 125), p. 122 n.a.v. Dahl.
133. A. Hoogenwerf, TöTTticologif, Alphen a/d Rijn/Brussel 1979, p. 127.
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probleemstelhng -de matenele begrenzmg van de macht van het democratische be-
stuur- kan worden geconcludeerd dat de vnjheid van de gemeensehap zoals die
door de democratische bestuursvorm wordt gereahseerd nog niet de vnjheid van
het individu in die gemeensehap waarborgt. Deze begrenzmg IS in de rechtsstaats-
gedachte verankerd.

4.3.11. De rechtsstaatsgedachte

De rechtsstaatsgedachte heeft een meervoudige inhoud. Globaal kan worden
gezegd dat de rechtsstaatsgedachte gencht is op de juridische vnjheid van het
individu. De volgende elementen van de rechtsstaatsgedachte kunnen onder deze
noemer worden samengebracht:

1. het legahteitsbeginsel;
2. de grondrechten;
3. de machtenscheiding;
4. controle door een onafhankehjke rechter 132.

Deze vier elementen zullen in de volgende paragrafen verder uitgewerkt worden.
In het bijzonder zal bezien worden welke bijdrage aan de juridische vnjheid enn
besloten ligt.

4.3.12. Het legahteitsbeginsel

De machtsuitoefemng van de overheid is beperkt tot in rechtsnormen vastgelegde
bevoegdheden. Het overheidshandelen moet rechtmatig zijnl33. Het zou onjuist zijn
thans te spreken over het vereiste van wetmatigheid van het bestuur, omdat de
rechrsontwikkehng ook ongeschreven rechtsnormen voor de overheid heeft opgeleverd,
die met name in de algemene beginselen van behoorhjk bestuur zijn samengebracht.

Het legahteitsbeginsel heeft zowel betekems voor het burgerlijke recht, als voor
het strafrecht en het admmistratieve recht. Daarnaast lmphceert het legahteitsbe-
ginsel dat overheidsorganen slechts binnen de grenzen van de door het constitutionele
recht gestelde normen bevoegdheden kunnen uitoefenen. Niet aUeen de uitvoerende
macht is gebonden, maar ook de wetgevende en de rechterhjke macht. De uitwer-
king van het legahteitsbeginsel in het private rechtsverkeer is in pnncipe alleen
indirect. door de tussenkomst van de rechter.

Zo gezien levert de uitwerking van het legahteitsbeginsel weinig problemen op.
Welhcht is toch twijfel mogelijk. De gebondenheid van de overheid aan rechtsnormen
kan verschilfende gedaanten aannemen. Deze kunnen in navolging van Eisenmann
als volgt omschreven worden:

1. De overeenstemming naar procedure en inhoud met de wettehjke regeis;
2. Het gebaseerd zijn op een wettelijke bevoegdheid, en

132. A.M. Donner, a.w. (noot 92), p. 143.
133. Vgl. over rechtmatigheid en wetmatigheid: A. de Laubadere, Traite de
droit admimstratif. deel I, Parijs 1980, p. 253 e.v.
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3. Het niet in stnjd zijn rnet wettehjke regels!34.

Deze dne gedaanten van het legahteitsbeginsel dulden op een afnemende binding van

het bestuursorgaan aan de wet. Aan de hand van deze gradatie kan de betekems

van het legahteitsbeginsel nader geanalyseerd worden. De binding van de overheid

aan het recht kan verschillen. In het straf(proces)recht IS bij voorbeeld sprake

van een Sterke binding, die onder de eerste omschnjving valt. Dit neemt niet weg

dat voor het openbaar mimstene een beleidsvnjheid ontstaan is ten aan zien van

de vervolging. Voor de controle van dit vervolgingsbeleid is het traditionele

legahteitsbeginsel niet toereikend. Toetsing bij voorbeeld aan de algemene beginselen

van bestuur, die onder de derde gradatie valt, moet hier een uitkomst bieden.

De eerste gradatie houdt de meest vergaande betekems van het legahteitsbeginsel

in. Procedure en inhoud van de normstelling door het bestuur Staat vast. Met andere

woorden: het discretionaire karakter van de normstelling is vnjwel afwezig. De vraag

of het legahteitsbeginsel deze sterke werking heeft kan zeker niet in het algemeen

worden beantwoord. Slechts ten aanzien van de uitoefening van bepaalde overheidsbe-

voegdheden is in het constitutionele recht deze sterke binding vastgelegd. Kenmerkend

voor de rechtsontwikkelmg in deze eeuw is dat de wet juist veelal deze vergaande

normerende werking verloren heeft. Daarmee is de vnjheidsbepalende werking van

de wet afgenomen. De hiervoor gegeven gradaties van de werking van het legah-

teitspnncipe houden daarom verband met het fenomeen van de "terugtred van de
wetgever"135.

Vaak blijft slechts de tweede gradatie van het legahteitsbeginsel effectief be-

waard. Het bestuur heeft niet meer of ruimere bevoegdheden dan door de wet ge-

geven. De inhoud van de bevoegdheidsuitoefening hgt echter niet volledig vast in

de wetgeving. De derde gradatie gaat daarbij een belangnjke rol speien. Ook al

ligt de wijze waarop een overheidsbevoegdheid wordt uitgeoefend niet vast in

wettehjke regelingen, de overheid is gebonden aan algemeen geldende normen die

de begrenzing van de machtsuitoefening bepalen. Op dit terrein valt te denken aan

de algemene beginselen van behoorlijk bestuur en de -later te bespreken- grondrech-

ten. De verhouding tussen de eerste en de derde gradatie van het legahteitsbeginsel

kan als volgt omschreven worden: bij de derde gradatie geldt voor de overheid

slechts de regel dat deze alles mag wat niet verboden is, terwijl bij de eerste

gradatie geldt dat de overheid slechts dat mag wat de wet toestaat^ö.

Afhankehjk van de werking van het legahteitsbeginsel op grond van deze

dne gradaties heeft het legahteitsbeginsel in meerdere of mindere mate betekems

voor de vrijheid van het individu. De rechtsaanspraken van een mdividu kunnen

afhankehjk zijn van discretionaire normstelling door het bestuur op zodanige wijze

dat de afhankehjkheid van de overheid vnj groot wordt. Het wekt dan ook geen

134. Ch. Eisenmann, Cours de droit administratif, deel II, Panjs 1983, p. 450. Hij
onderscheidt:
1. Le pnncipe de la conformite des actes admimstratifs ä des regles legislatives.
2. Le pnncipe de l'habihtation legislatne aux actes admimstratifs.
3. Le pnncipe de la ποη-contrarite de? actes admimstratifs aux regles legislatives.
135. T. Koopmans, De rol van de wetgever, in: Honderd iaar rechtsleven, Deventer
1970, p. 221 e.V.
136. Eisenmann, a.w. (noot 132), p. 449.
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verwondenng dat recenteüjk juist op dit punt nadere gedachtenvorming heeft

plaatsgevonden 137.

4.3.13. De grondrechten

De grondrechten staan in de meest directe betrekking tot de vnjheid van het

individu. Aan deze vnjheid wordt door de grondrechten nader gestalte gegeven. De

grondrechten zijn met name belangnjk vanwege hun matenele beperkende werkmg

van de macht van de wetgever. De grondrechten vormen echter geen pasklaar

antwoord op het probleem van de matenele beperking van de wetgevende macht.

Grondrechten zijn met absoluut. Beperking kan noodzakelijk zijn met het oog op

de belangen van derden, bovendien kunnen grondrechten ten opzichte van elkaar

nopen tot beperkmgenl38, Ten slotte kan het feit dat het indwidu deel IS van een

gemeenschap leiden tot de noodzaak van beperking. Aanvankehjk heeft dit laatste

aspect weinig aandacht gekregen. In de liberale rechtsstaat is het grondrecht een

"onschendbaar" aan het individu toegekend recht'39. De opkomst van de sociale

rechtsstaat heeft op twee mameren de benadenng van de grondrechten be'i'nvloed.

In de eerste plaats door de gedachte dat de grondrechten wellicht meer op de

gemeenschap gencht kunnen zijn dan op het individu. In de tweede plaats door de

formulenng van sociale grondrechten.

Wordt bij de benadenng van de grondrechten meer de nadruk gelegd op de

gemeenschap dan kan dit leiden tot een verdergaande beperking van individuele

grondrechten dan in de liberale rechtsstaat wensehjk werd geacht. In de Bondsrepubhek

Duitsland heeft ten aanzien van deze ontwikkehng de theone van de mstitutionele

benadenng van de grondrechten opgang gemaakt14^ Ook in Franknjk zijn tendensen

in deze nchting waarneembaar^l. De mstitutionele benadenng beklemtoont de

sociale functie van grondrechten. Tegehjkertijd kan deze mstitutionele benadenng

leiden tot een aanzienhjke beperking van individuele grondrechten 142. £)e beper-

king van het eigendomsrecht (huurrecht, medebeslissingsrecht in de onderneming)

vormt hiervan een duidehjk voorbeeld. In de liberale benadenng van grondrechten

hgt een vnj duidehjke begrenzmg van de wetgevende macht besloten. In de

sociale rechtsstaat is deze begrenzmg juist weer discutabel. De mstitutionele

benadenng van grondrechten leidt ertoe dat de problematiek van de matenele

begrenzmg van de wetgevende macht, die opgelost leek te zijn door de beperkende

werking van de grondrechten als zodanig, juist bij de beperking van de grond-

137. Vgl. A.M. Donner, Grondwetsherziening en staatsrechtsdogmatiek, lets
over het mateneel wetsbegnp^ Bijdrage voor de Staatsrechtconferentie Ϊ981 en
E.M.H. Hirsch Ballin, §Λ\^ (noot 128).
138. A. Bleckmann, Allgemeine Grundrechtslehren, Keulen, Berhin, Bonn, München
1979, p. 275 e.v.
139. Vgl. het preconstitutionele karakter van de grondrechten in artikel 2 van
de "Declaratipn".
140. P. Haberle, De wesensgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, Heidelberg
1983, Bleckmann, a.wTlnöot 138), p. 170"
141. G. Burdeau, Les libertes publiques, Panjs 1972, p. 4 e.v.
142. Vgl. A.F.M. tSrenninkmeijer, Viewdata en teletekst, Ars Aequi 1983, p. 180
e.v. (186), versus J.M. de toeij, Overheid en uitingsvnjheid, s-Gravenhage 1982.
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rechten terugkeert.
De sociale grondrechten voegen een nieuwe dimensie toe aan de vnjheid van

het individu. De overheid wordt niet gedwongen zieh te onthouden, doch knjgt
een handehngspheht opgelegd. De overheid moet zieh sociale noden van het individu
gaan aantrekken. De grenzen van deze zorgplicht zijn echter niet absoluut te
bepalen. Het gevolg IS dat de door de sociale grondrechten gereahseerde vnjheid
van het individu nader bepaald moet worden door invulling van de rechtsaanspra-
ken van het individu. Een matenele begrenzing van de wetgevende macht valt ten
aanzien van de sociale grondrechten vnjwel niet te ontdekken.

Deze ontwikkehngen dragen ertoe bij dat het vnjheidsbegnp door de veranderende
betekems van grondrechten een andere inhoud knjgt.

4.3.14. Machtenscheiding

De machtenscheiding heeft grote betekems voor de vnjheid van het individu.
Eerder is gebleken dat Montesquieu in de machtenscheiding een weg zag tot een
"gouvernement modere". Voorts is gebleken dat de theone van de machtenscheiding
rechtsstatehjke aspecten omvat!43. De binding aan de wet vormt een belangnjk
aspect ervan. Op het eerste gezicht zou de betekems van de machtenscheiding
voor de vnjheid van het individu gevonden kunnen worden in de scheiding tussen
recht en pohtiek die erin besloten ligt De grenzen van het handelen van de
burger vloeien voort uit de wet die door de wetgevende en de uitvoerende macht
in onderhnge samenwerking tot stand is gebracht. Daarmee zou de burger niet
meer onderworpen zijn aan (pohtieke) willekeur, maar aan het recht. De rechter
oefent controle uit.

De vraag njst echter of een dergehjke grens tussen recht en pohtiek wel te
trekken is. Symptomatisch is welhcht in dit verband de opkomst van het begrip
"beleid". Dit begrip Staat voor de nadere differentiatie van het bestuurshandelen
binnen het kader door de wet getrokken. De rechten en phehten van het individu
staan niet meer steeds volledig en scherp omlrjnd vast. Ter voorkoming van willekeur
wordt niet zozeer in de wet een waarborg gevonden, als wel in de algemene
beginselen van behoorhjk bestuur. De rechter is in de confrontatie met bestuursbe-
leid gekomen tot de formulenng van onder andere het verbod van willekeur.

Juist op dit punt kan getwijfeld worden aan de waarde van de theone van de
machtenscheiding voor een analyse van de waarborgen die voor het individu in de
democratische rechtsstaat besloten liggen. Hieronder zal aandacht geschonken
worden aan de in deze eeuw gegroeide "symbiose" tussen wetgever en bestuur.
Deze symbiose draagt ertoe bij dat het evenwicht in de theone van de machten-
scheiding verschuift en de grens tussen recht en pohtiek minder duidehjk valt te
trekken.

143. Zie par. 4.3.5.
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4.3.15. Controle door een onafhankehike rechter

De controle door een onafhankelijke rechter kwam ook reeds voor in de
theorie van de machtenscheiding. Bij Montesquieu werd echter hoofdzakehjk
aandacht geschonken aan strafrechtspraak en ook wel burgerhjke rechtspraak. De
controle, die in het opschnft van deze paragraaf IS uitgedrukt, heeft echter een
verdergaande betekems dan in deze taken tot uitdrukkmg komt. Montesquieu hield
immers de rechterhjke macht voor onzichtbaar. Hoewel de rechter in het strafproces
een heel wezenhjke controle kan uitoefenen op machtsuitoefening jegens een
individu, komt men deze gedachte bij Montesquieu niet expliciet tegen.

Ten opzichte van de theorie van de machtenscheiding laat de consequente
doorvoenng van de rechtsstaatsgedachte een accentverschuivmg zien. In de rechts-
staatsgedachte is de rechterhjke macht juist niet onzichtbaar. hij oefent controle
uit op de werkzaamheden van de politieke machten, de vvetgevende en uitvoerende
macht. Längs deze weg ontstaat een polanteit tussen enerzijds de politieke macht
en anderzijds de rechterlijke macht. Deze polanteit is vnjwel onmerkbaar wanneer
de rechter "juge-automate" zou zijn. Komt echter de rechtsvindingstaak van de
rechter meer naar voren, met name op het gebied van het ongeschreven recht en
de grondrechten, dan kan deze polanteit van groot gewicht worden.

Dit laatste punt behoeft nadere uitwerking. In de huldige tijd heeft het er alle
schijn van, dat de visie op de plaats van de rechter in de democratische rechtsstaat
niet meer volledig overeenstemt met de plaats die de rechter werkehjk is gaan
innemen. Juist na de Tweede Wereldoorlog hebben zieh ontwikkelingen voorgedaan,
die ertoe leidden dat de rechter -längs de weg van de geleidehjkheid- een veel
beiangnjkere plaats is gaan innemen. De rechter is geen "bouche de la loi" meer.
Dit heeft met alleen tot gevolg dat de meer traditionele visie op het stelsel van
"checks and balances" -waann met nane de verhouding tussen regering en parlement
voorop staat- bijstelhng behoeft, maar ook dat de plaats van de rechter in de
democratische rechtsstaat opnieuw ge'identificeerd moet worden. Teneinde dit
duidelijk te rnaken zal hieronder eerst aandacht besteed worden aan de verschuiving
binnen de machtenscheiding die voortvloeit uit de veranderende positie van de
wetgevende en de uitvoerende macht. Vervolgens zal nader worden ingegaan op de
rechtsvindingstaak van de rechter.

4.3.16. De vorming van het democratische bestuur

Bij Montesquieu werd het "gouvernement modere" onder meer bereikt doordat
de wetgevende en de uitvoerende macht in onderlinge verbondenheid elk in hoofdzaak
een eigen taak uitoefenden. Bovendien werden beide machten verdeeld over maar-
schappehjke krachten die elkaar in evenwicht moesten houden. Op dit laatste punt
is de feitelijke situatie gewijzigd. In Nederland heeft de Koning geen reele politieke
macht. Daarnaast is de gehjkheid van de burgers in belangnjke mate gereahseerd,
bij voorbeeld in die zin, dat er geen adel als maatschappehjke kracht aanwezig is.
In plaats daarvan zijn andere sociale krachten van belang geworden, bij voorbeeld
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werkgevers en werknemers. Als sociale krachten nemen zij bij de verdelmg van de

politieke macht op constitutioneel niveau geen bijzondere plaats in. Het is veeleer

ίο dat in onze plurahstische samenlevingl44 maatschappehjke krachten in een

ingewikkeld stelsel van orgamsaties en instellingen invioed uitoefenenl45. D e

politieke macht knjgt vorm door het optreden van politieke partijen, die dingen

om de gunst van kiezers en via de zetelverdeling in het parlement invioed uitoefenen

binnen de constitutionele ordening. De regenngsvorming is via het parlementaire

stelsel gebonden aan de samenstelhng van de direct verkozen Tweede Kamer.

Regering en parlement zijn aangewezen op mtensieve samenwerking. Van

doorslaggevende betekems is echter dat zowel de regenng als het parlement

precies dezelfde maatschappehjke achtergrond heeft de binding met politieke

partijen. Anders dan bij Montesquieu bestaat er daarom geen wezenhjke duahteit

tussen regenng en parlement meer. In de vorige eeuw heeft zieh de ontwikkeling

afgespeeld in het parlement, waarbij het politieke gewicht zieh verplaatste van de

Koning naar de pohtiek verantwoordehjke mimsters. Het parlementaire stelsel

smeedde een hechte band tussen de mimsters en het parlement. Constitutioneelrech-

telijk gezien moet worden vastgesteld dat regenng en parlement handelen vanuit

elk eigen bevoegdheden. De werking van het parlementaire stelsel -waaruit in de

Nederlandse verhoudingen coalitievorming voortvloeit- draagt ertoe bij dat regering

en parlement als trein en tender het in een politieke gedachtenuitwisseling gevormde

beleid in het spoor houden.

Naast de?e ontwikkeling -en ten dele in het verlengde hiervan- is er nog

een andere ontwikkeling die de aandacht vraagt. Met de veranderende overheidstaak

in de twintigste eeuw in de nchting van een "Leistungsstaat" is de invioed van de

overheid op het maatschappehjk gebeuren vergroot. Dit heeft enerzijds invioed

gehad op de betekems van de wet. De wet, zo zou in navolging van Koopmans

gesteld kunnen worden!46; vormt de grondslag voor beleidsvoenng. Anderzijds zijn

naast de wet andere rechtsvormen van betekems geworden. De beschikking is met

slechts "uitvoering" van de wet, doch tevens "beleidsinstrument". Naast de beschikking

zijn rechtsfiguren als het plan en pseudowetgeving van grote betekems geworden.

De invioed van de overheid op het maatschappehjk gebeuren wordt gerealiseerd

door een complex van rechtsnormen, die de effectuenng van het overheidsbeleid

mogelijk (zouden moeten) maken.

Beide hiervoor beschreven ontwikkehngen hebben geleid tot wat men zou

kunnen noemen de vorming van het democratische bestuur. De grens tussen de

traditionele wetgevende en de uitvoerende macht is vervaagd, in de eerste plaats

doordat deze bezet worden door personen die dezelfde maatschappehjke basis

hebben -de politieke partijen-, anderzijds doordat, of nu de wetsvorm wordt

gekozen of een andere rechtsfiguur maakt met uit, het overheidsbeleid vertaald

wordt naar recht. Het democratische bestuur vormt en voert het overheidsbeleid

soms door het vaststellen van een wet, soms door het stellen van algemeen verbindende

144. Vgl. L. Prakke, Plurahsme en Staatsrecht, Deventer 1974.
145. Bij voorbeeld werkgevers en werknemers in het kader van de S.E.R.
146. Γ. Koopmans, a.w. (noot 88), ρ 221 e.v.
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voorschnften, soms door by pseudowetgeving of bij plan maatregelen te treffen.

Koopmans heeft erop gewezen dat deze ontwikkehng van grote betekems IS
voor de positie van de rechter. In ons constitutionete recht is de pohtieke dualiteit
tussen de wetgevende en de uitvoerende macht opgelost en daarvoor is de dualiteit
tussen het democratische bestuur enerzijds en de rechter anderzijds in de plaats
gekomen. In de volgende paragrafen zal nader ingegaan worden op de vraag wat
de identiteit is van deze dualiteit. Daarbij gaat het in het bijzonder om de vraag
in hoeverre de rechter betrokken wordt in de pohtieke wilsvorming in onze constitu-
tionele ordening. Met andere woorden is hier sprake van een in belangnjke mate
pohtiek bepaalde dualiteit7

4.3.17. De rechtsvindingstaak van de rechter

De rechtsvinding door de rechter vormt een cornplex probleem, dat uitvoenge
bespreking zou rechtvaardigen. Op deze plaats is een dergehjke uitvoenge bespreking
niet verantwoord. Volstaan zal worden met een globale duiding van de rechtsvin-
dingstaak van de rechter.

De rechtsvindingstaak van de rechter kan een verschilfende achtergrond hebben.
Globaal gesteld wordt in de beschnjving van de rechtsvindingstaak de eerder
beschreven differentiatie van het legahteitsbeginsel weerspiegeld. Interessant is
echter dat bij de rechtsvindingstaak van de rechter het niet alleen gaat om de
bmding van bij voorbeeld de overheid of andere rechtssubjecten aan het recht,
maar juist ook om de binding van de rechter aan het recht. Een paar punten
zullen hieronder besproken worden. In de eerste plaats wordt aandacht geschonken
aan het feit dat de rechter niet eenvoudigweg de wet kan toepassen. Verschallende
oorzaken kunnen hiervoor aangewezen worden. In de tweede plaats zal bezien
worden welke invioed de taak van de rechter ondergaat wanneer rechtssubjecten
-al dan niet overheidsorganen- "beleid" voeren.

Voor deze Studie zou het voldoende zijn te constateren dat de rechter niet kan
volstaan met een legistische benadering van de rechtsgeschillen die hem worden
voorgelegd. Dit punt behoeft geen betoog. In de loop van deze eeuw is het mzicht
genjpt, dat de rechter -al naar gelang de aard van het rechtsgeschil dat hem
wordt voorgelegd- een eigen rechtsvormende taak heeft. In veel gevallen kan de
rechter volstaan met "la bouche de la loi" te zijn. Niet ledere rechtsstnjd levert
een rechtsvmdingsprobleem op. Er is echter een tweetal terremen aan te geven
waarop de rechter een -naar de traditionele maatstaven- opmerkehjke rechtsvin-
dingstaak heeft. In de eerste plaats doen zieh actuele maatschappelijke Problemen
voor, waarbij de rechter -bij ontstentenis van een wettehjke regeling, of vanwege
een inadequate wettehjke regeling- een oplossing moet geven. Als voorbeeld
kunnen worden genoemd de geschillen over de toelaatbaarheid van stakingen, de
ontruiming van gekraakte woningen, euthanasie enzovoort. Opmerkelijk is dat de
rechter bij het besiechten van geschillen in concrete gevallen in Staat bhjkt
rechtsvormende oordelen te geven, die niet op algemeen maatschappelijk verzet
stuiten. Nog opmerkelijker is dat ondanks de aanzet die in de jare.i zestig is gegeven
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voor de discussie over wat genoemd kan worden de "gebrekkige democratische
legitimatie van het rechterhjke oordeel" thans weinig kntiek van deze aard te
bespeuren valt. Veeleer wordt vnj algemeen erkend dat de rechter een zelfstandige
rechtsvindingstaak heeft. Deze taak is niet wezenlijk te onderscheiden van de
rechtsvormende taak van de wetgever!47. BIJ een meer traditionele benadenng van
de plaats van de rechter in onze rechtsorde kan deze ruime taak van de rechter
wel tot kritisch commentaar leiden 148.

Naast de rechtsvindingstaak van de rechter zoals die hierboven is omschreven,
is de rechter bij de toepassing van bepaalde rechtsnormen genoodzaakt zelf nadere
inhoud te geven aan die rechtsnormen. Te noemen valt de uitleg van grondrechten,
de vorming van algemene beginselen van behoorhjk bestuur en eventuele andere
rechtsbeginselen. Eerder IS al gesteld dat de grondrechten van grote betekems
kunnen zijn voor de matenele begrenzing van de wetgevende macht. In het Nederlandse
constitutionele recht geldt de regel dat de wet in formele zin niet door de rechter
aan de Grondwet mag worden getoetstl49. Desondanks is de wetgever gebonden
aan de grondrechten. Bij de beantwoording van de vraag of een wet in formele
zm al dan niet in stnjd is met de grondrechten, is de wetgever als het wäre
"rechter" in eigen zaak. Bovendien houden de grondrechten in de Grondwet vaak
een ruime regelingsopdracht aan de wetgever in 150. Ten aanzien van de grondrechten
in de Grondwet heeft de rechter slechts een rechtsvindingstaak voor zover het
gaat om lagere wetgeving.

Dit is anders gesteld met de grondrechten die in rechtstreeks werkende
verdragsbepahngen zijn opgenomen. Over het algemeen kan worden gesteld dat de
Nederlandse rechter bi] deze toetsing een terughoudende opstelling gekozen heeft 151,
hoewel thans een kentenng merkbaar is!52. Wordt geabstraheerd van de bijzondere
verhouding tussen de rechter en de wet in formele zm in de Nederlandse rechtsorde,
dan valt het volgende op. Eerder is gebleken dat de grondrechten vaak geen
precies vastgelegde betekems hebben. Toetsing door de rechter aan grondrechten
leidt daarom onvermijdelijk tot een belangnjke taak van de rechter bij de rechtsvin-
ding. Hiermee hangt samen dat de grondrechten mvulling behoeven naar de actuele
maatschappehjke context. De grondrechten zijn wat nun betekenis betreff -juist
vanwege hun fundamentele karakter- sterk op de maatschappij betrokken. De
rechtsvormende taak van de rechter brj de uitleg van grondrechten benadert
welhcht daarom het dichtst die van de wetgever. Als lllustratie kan hierbij verwezen
worden naar bij voorbeeld de zogenaamde "verspreidings"-junsprudentie van de
Hoge Raad bij artikel 7 van de Grondwet. Bij de herziening van de Grondwet

147. Zie bij voorbeeld W. van Gerven, De taak van de rechter in een West-Europese
democratie, Antwerpen/Deventer 1977.
148. C.W. Dubbink, Rechter, wetgever, bestuur, De Praktnkgids 1980, p. 265 en
Wiarda, a.w. (noot 79), p. 68.
149. Artikel 120 Grondwet.
150. Brenninkmeijer a.w. (noot 40), p. 60 e.v.
151. A.M. Donner, Het beleid van de rechter ten aanzien van grond- en men-
senrechten, in: Grondrechten, a.w. (noot 24), p. 40.
152. E.A. Alkema, Toepassing van de Europese Conventie voor de rechten van
de mens in Nederland, Preadvies voor de Veremging voor de rechtsvergelijkende
Studie van het recht van Belgie en Nederland, Zwolle 1985, p. 34 e.v.
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heeft de grondwetgever nadrukkehjk nagestreefd deze "wetgeving" door de rechter
in stand te Iatenl53. Hierin ligt de impliciete erkenmng door de grondwetgever
van de rechtsvindingstaak van de rechter besloten.

De "wetgevende taak van de rechter" -komt nog duidehjker te voorschijn bij
de ontwikkeling van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. De vastlegging
van algemene beginselen van behoorlijk bestuur als toetsingsnormen in wetgeving
vond en vindtl54 pas plaats nadat de rechter deze geformuleerd heeft. De toepassing
van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur door de rechter vloeit voort
uit de ontwikkeling waarbij de wet steeds minder het bestuurshandelen inhoudelijk
normeerde. De beleidsvnjheid van het bestuur vroeg om een complex van rechts-
normen, aan de hand waarvan de rechter de uitoefening van deze beleidsvnjheid
kon beoordelen'55, Daarnaast ontwikkelt de rechter ook op andere terreinen
beginselen, bij voorbeeld dat van een goede procesordel56.

4.3.18. Rechter en politiek

Onze rechtsorde geeft een toenadenng tussen recht en politiek te zien, doordat
het recht een steeds meer beleidsmatige inhoud knjgt. Of het nu gaat om bestuursrecht
-waar deze ontwikkeling evident IS-, strafrecht, of bijzondere delen van het burgerlijk
recht -medezeggenschap in de onderneming, arbeidsrecht, huurrecht- maakt geen
wezenhjk verschil. Het recht is steeds minder vaak "ordenend" recht in de zin van
orde in de nachtwakerstaat. Tevens kan worden waargenomen dat de taak van de
rechter bij rechtsvinding neigt naar die van het democratische bestuur, doordat de
rechter in een aantal gevallen niet anders dan het democratische bestuur een
bijdrage levert aan de rechtsvorming. Eerder is gesteld dat bij Montesquieu juist
een scheiding tussen recht en politiek was aangebracht. Voor Montesquieu vormde
dit een van de waarborgen tegen de despotie. Op een geheel andere wijze dan in
de despotie geeft de huldige rechtsontwikkelmg echter een toenadenng tussen
politiek en recht te zien.

De wet vormt voor de rechter -met name wanneer het om maatschappelijk
omstreden kwesties gaat- veel minder een gegeven. Het democratische bestuur
tracht sturend op te treden in de samenleving. Bij de concrete toepassing van de
norm bij geschillenbesleohting wordt de rechter geconfronteerd met de uitwerking
van het beleid op het maatschappelijk gebeuren. In andere gevallen zal de rechter,
ingeval de wetgeving ontbreekt, omdat de samenleving inmiddels op de beleidsmatige
sturing is mgesteld, zelf moeten aangeven in welke nchting de ontwikkeling moet

153. Kamerstukken II, 13 872, nr. 3, p. 32.
154. Vergehjk de opname van de a.b.b.b. in artikel 58 van de Ambtenarenwet
1929 in 1984. Opname in de Beroepswet moet nog volgen.
155. Vgl. hierover j . van der Hoeven, De grenzen van de rechterhjke functie
in de adrninistratieve rechtspraak, R.M. Themis 1974, p. 658 e.V. en E.M.H. Hirsch
Bs'lm, Het grondrecht op behoorlijke rechtspraak in het Nederlandse admimstratieve
recht, Preadvies N.j.V. 1983, deel I, tweede stuk, p. 53 e.v.
156̂  ^ Hoewel de betekenis ervan in de junsprudentie kan verschillen, vgl. J. ten
derg-Koolen, De goede procesorde in het burgerhjk-procesrecht, N.J.B. 1986, p.
113 e.v.
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gaan. Het stakingsrecht vormt hiervan een goed voorbeeld. De wetgever zag geen
kans een regeling te geven. De rechter oordeelde niet -zoals in een traditionele
benadenng voor de hand had gelegen- dat ledere staking onrechtmatig IS. De
rechter heeft als wäre hij wetgever regeis ontwikkeld die maatschappehjk sturend
gingen werken. Men zou haast kunnen zeggen dat de rechter in zijn bijzondere
positie aan het front van het maatschappehjke conflict beter in Staat was tot
wetgeven, dan regenng en parlement. Opmerkelijk is dat een stakingswet -zo deze
was ingediend- waarschijnhjk tot heftige politieke discussie aanleiding had gege-
ven, terwijl de junsprudentie van de rechter zonder veel ophef aanvaard is.

Is met deze beschnjving van de taak van de rechter de grens tussen recht
en pohtiek vervaagd, in die zm dat zowel het democratische bestuur als de rechter
politieke oordelen vormen'7 Als uitgangspunt voor de beantwoording van deze
vraag worden woorden van Donner gekozen

"Gewiss, der Richter hat einen politischen Standort er hat eine politische Funk-
tion. Das bedeutet aber noch nicht, man konnte bei ihm von politischen Entschei-
dungen sprechen. Was ich meine lasst sich auf die kurze Formel bringen,
dass dem Richter eine eminent politische Aufgabe zukommt, aber je mehr er
nur Richter ist, desto besser erfüllt er sie" 157.

Waann schuilt het verschil9 Het antwoord op deze vraag kan gevonden worden
door een vergehjking te maken tussen de taak van de rechter bij het beoordelen
van bestuursbeleid dat berust op een discretionaire bevoegdheid en de "wetgevende"
taak van de rechter.

De rechter beschikt bij de beoordehng van een overheidshandehngl58 Op
bas's van een discretionaire bevoegdheid niet over dezelfde beoordehngsruimte als
het bestuur. Het is de taak van de rechter om over de overheidshandehng een
rechtsoordeel'-^ te geven aan de hand van de door hem ontwikkelde maatstaven,
zoals de algemene beginselen van behoorhjk bestuur en de grondrechten. Daarnaast
kan de rechter de formele aspecten -de bevoegdheid- beoordelen.

Deze beoordehng door de rechter kan leiden tot een pohtiek zeer relevant
oordeel. Als voorbeeld kan worden genoemd het oordeel van de President van de
rechtbank te Amsterdam mzake het onrechtmatige karakter van de invrijheidstelling
van een verkrachter vanwege het cellentekort'60. o e rechter spoort de belangen
op die in het geding zijn en komt tot het oordeel dat er sprake is geweest van
een kennelijk onredelijke belangenafweging een rechtsoordeel'°". De discretionaire
bevoegdheid van het bestuur wordt steeds beperkt door grenzen vastgelegd in de
algemene beginselen van behoorhjk bestuur en de grondrechten. De actuele betekenis
van deze grenzen wordt door de rechter bij het besiechten van het geschil in een
rechtsvormend oordeel gegeven.

157. A.M. Donner, Die politische Funktion des Richters, Archiv des öffentliches
Rechts 1981, p. 10.
158. Maar dit is met principieel anders bij handelingen in het private rechtsver-
keer, vgl. W.C.L. van der Grinten, Marginale toetsing, in Op de grenzen van körnend
recht, Zwolle 1969, p. 109.
159. Vgl. Van der Hoeven, a.w. (noot 155).
160. Pres. Rb. Amsterdam 8 maart 1Q*4, KG 1984, 96.
161. Vgl. hierover E. Korthals Altes, BeTangenafweging en doelmatigheidsover-
wegingen in kort geding, in Kort Gedirg en Toetsing, Zwolle 1985.
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De verhouding tussen de rechter en de wetgever IS tuet wezenhjk anders. De
wetgevende macht heeft een zeer ruime discretionaire bevoegdheid. Deze is echter
ook begrensd door rnet name de grondrechten en eventueel ongeschreven rechtsbe-
ginselen. De grensbewaking vindt plaats door een rechtsoordeel waann -uitgaande
van actuele gegevenheden- de rechter de betekems van deze grenzen concretiseert.

Het hoeft geen betoog dat de rechter zieh bij zijn oordeelsvorming niet kan
en mag laten leiden door zijn persoonhjk oordeel, maar dat hij aansluiting zal moe-
ten zoeken bij actuele maatschappehjke ontwikkehngen, of wat men zou kunnen
noemen het actuele normen- en waardenpatroon. Dit ligt echter niet anders voor
het democratische bestuur 162. Wehswaar kan het democratische bestuur ten aanzien
van het geldende normen- en waardenpatroon sturend optreden, doch deze sturende
mogehjkheid is beperkt. Anders gezegd het functioneren van de democratie en de
rechter veronderstellen een onentatie op het geldende normen- en waardenpatroon.
In deze zin kan gesteld worden dat de instituties niet op eigen kracht gestalte
kunnen geven aan de democratische rechtsstaat, maar dat de personen die binnen
de instituties werkzaam zijn de intentie van de democratische rechtsstaat moeten
hanteren als uttgangspunt van hun handelenl63,

4.3.19. Concurrente besluitvorming

Tussen democratie en rechtsstaat, beslmtvorming door het democratische be-
stuur aan de ene kant en rechtspraak aan de andere kant bestaat een zekere span-
mng. Deze spanning kan niet worden opgelost door erop te wijzen dat de rechter
recht spreekt volgens de democratisch tot stand gekomen wet. Daarvoor is de
rechtsvormende taak van de rechter van te grote betekems geworden. Dit wil zeg-
gen dat rechtspraak niet herleid kan worden tot democratie rechtsstaat en demo-
cratie hebben een verschillende wortel. Democratie leidt tot besluitvorming die van-
wege de toepassing van de democratische methode een zekere legitimatie geniet.
De rechtspraak kan niet altijd gebaseerd zijn op deze legitimatie. Eerder is gebleken
dat de democratische methode slechts de vnjheid van de bestuurde personenknng
als geheel waarborgt. De vnjheid van het individu is afhankehjk van de matenele
begrenzing van de wetgevende macht. De democratische melhode als zodanig lmph-
ceert een dergehjke begrenzing niet. Omgekeerd houdt de rechtsstaatsgedachte een
aantal waarborgen in -grondrechten, onafhankehjke rechtspraak- die juist bijdragen
tot de matenele begrenzing van de machtsuitoefening jegens het individu. Door de
onafhankehjke positie van de rechter in onze rechtsorde enerzijds en de onentatie
van deze op grondrechten en andere fundamentele rechtsbeginselen anderzijds komt
aan het rechterhjke oordeel een zekere legitimatie toe.

In de democratische rechtsstaat, zoals deze in Nederland functioneert, worden
zowel door de rechter als door het democratische bestuur bijdragen geleverd aan de
rechtsvonming. Deze besluiten zijn niet steeds tot elkaar te herleiden. In dit opzicht

162. Van der Hoeven, a.w. (noot 155), p. 670.
163. Vgl. de "Wille zur Verfassung" als genoemd door K. Hesse, Die normatieve
Kraft der Verfassung, Tubingen 1959, p. 12 e.v.
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zou gesproken kunnen worden van concurrente besluitvormingl64. riet democratische
bestuur voert pohtiek, maar kan op zijn weg het pohtiek relevante rechtsoordeel
van de rechter ontmoeten. Het democratische bestuur en de rechter functioneren
elk vanuit de eigen bijzondere plaats in de rechtsorde. Geen van beiden heeft de
uiteindehjke macht. Het fenomeen van de concurrente besluitvorming houdt een
verdehng van de macht tussen het democratische bestuur en de rechter in. Beiden
functioneien in onderhnge verbondenheid en afhankehjkheid. Juist door de concur-
rente besluitvorming vindt een afweging plaats tussen de belangen van de gemeen-
schap -vooral beschermd door de democratie en van het individu m de gemeenschap
-met name beschermd door de rechtspraak-. De spanning tussen rechtsstaat en de-
mocratie, die tot uitdrukking komt in de concurrente besluitvorming, is de spanning
tussen individu en gemeenschap. De hier bedoelde concurrente besluitvorming kan
ertoe leiden dat noch de belangen van de gemeenschap, noch de belangen van het
individu verabsoluteerd worden.

De omvang van de concurrente besluitvorming vormt geen vaststaand gegeven.
Deze IS afhankehjk van de actuele pohtieke en juridische cultuur die resultanten
zijn van een historisch onlwikkehngsproces. In de Bondsrepubliek is de betekems
van de concurrente besluitvorming bij voorbeeld groot, als gevolg van de lnstelhng
van een vergaand constitutioneel toetsingsrecht en een ruime toegang tot de rech-
ter. Welhcht is de oorzaak hiervan te vinden in de nadruk die op de rechtsstaatsge-
dachte is gelegdi65 n a <je gruwelen van het nationaal-sociahsme. In Nederland is
de intensiteit van de concurrente besluitvorming geringer. Wij kennen geen consti-
tutioneel toetsingsrecht, beroep tegen algemeen verbindende voorschnften is uitge-
sloten en naast administrative rechtspraak koml admimstratief beroep voor.

4.3.20. De legitimerende werking van de democratische rechtsstaat

De toepassing van de democratische methode, grofweg gesteld door het meer-
derheidsbeginsel beshssend te laten zijn, heeft een zekere legitimerende werking
voor de uitkomst van de besluitvorming. Deze legitimerende werking vloeit voort
uit de pohtieke vnjheid van de gemeenschap die ermee gereahseerd wordt. De legi-
timerende werking van het meerderheidsoordeel ten opzichte van het individu heeft
geen algemene gelding. Juist degene die tot de toevalhge rmnderheid behoort, be-
hoeft de juistheid van het meerderheidsoordeel met te aanvaarden. Hij moet echter
wel het besluit als zodanig aanvaarden. Ieder individu is in een democratie onder-
worpen aan de heerschappij van het meerderheidsoordeel. De legitimerende werking
van de democratie is slechts formeel de pohtieke vnjheid van de gemeenschap is
gewaarborgd. Dal voor Individuen binnen de gemeenschap ook vnjheid bestaat, is
met gegarandeerd.

De controle van de rechter in de rechtsstaat op het democratische bestuur
heeft een andere legitunerende werking, aan de juridische vnjheid van het individu
wordt gestalte gegeven. Door de grondrechten en andere fundamentele beginselen

164. Brenninkmeijer, a.w. (noot 40), p. 37 e.v.
165. R. Gneist, Der Rechtsstaat, Berhjn 1879.
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is deze vrijheid mateneel bepaald.
Als uitvloeisel van de concurrente besluitvorming in de democratische rechts-

staat is enerzijds het resultaat van de besluitvorming formeel gelegituneerd door
toepassing van de democratische methode, en anderzijds meer mateneel gelegituneerd
door de rechterhjke toetsing aan grondrechten en andere fundamentele rechtsbe-
ginselen; democratie en rechtsstaat vullen elkaar aan.

Bij de beschnjving van het fenomeen van de concurrente besluitvorming 7ijn
democratische en rechtsstatehjke besluitvorming van elkaar gescheiden. Deze schei-
ding stemt echter niet volledig overeen met de werkehjkheid. In onze rechtsorde
is sprake van een voortdurende betrokkenheid van beide op elkaar. Bij de democra-
tische besluitvorming wordt veelal mede het belang van het individu in de beoorde-
ling betrokken. Omgekeerd kan ook niet gezegd worden dat de rechter in zijn oor-
deelsvorming louter en alleen de belangen van het individu beschermt. De kracht
van de legitimerende werking van de democratische rechtsstaat hgt juist besloten
in de onderlinge verbondenheid en de sarnenwerking. Deze analyse had slechts tot
doel aan te geven dat dit wellicht harmonische resultaat gebaseerd is op een fun-
damentele spannmg tussen de samenwerkende krachten in de democratische rechts-
staat.

.3.21. Checks and balances

Bij de bespreking van de theone van de machtenscheiding van Montesquieu
is gebleken dat hij niet een strikte scheiding van machten beoogde, doch een ver-
deling van de macht. Voorts oordeelde Montesquieu het belangrijk de machtsuitoe-
fening toe te delen aan maatschappelrjke krachten. In zijn visie zou een systeem
van "checks and balances" ontstaan waardoor enerzijds het constitutionele systeem
niet zou vervallen tot inertie en anderzijds de vrijheid van het individu niet opge-
offerd zou worden aan willekeunge machtsuitoefenmg. De matiging van het bestuur
vloeide echter voort uit de elkaar tegenstrevende werking van de pohtieke machten:
wetgevende en uitvoerende macht.

In de huldige tijd is de feitehjke machtsverhouding in de samenleving en in
onze constitutionele orde verschoven. Onze samenleving is plurahstisch en de uit-
voerende en wetgevende macht wordt uitgeoefend door personen die primair hun
maalschappehjke onentatie vinden in de pohtieke partijen. De concurrente verhou-
ding tussen pohtieke partijen draagt bij tot een zekere matiging van de machtsuit-
oefenmg binnen onze gemeenschap. Door de grotere verwevenheid van wetgeving
en bestuur is echter het stelsel van checks and balances dat in de samenwerking
tussen beide -uitgaande van eigen bevoegdheden- verzwakt. Hiertegenover Staat
dat het democratische bestuur en de rechter in een concurrente situatie zijn ge-
plaatst. De rechter is niet louter "bouchc de la loi", doch heeft een belangnjke
rechtsvormende taak.

Gesteid kan worden dat bij het beschnjven van het stelsel van ''checks and
balances" in de democratische rechtsstaat onder invloed van bovenstaande ontwik-
kehng meer de nadruk moet komen te liggen op de verhouding tussen democratisch
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bestuur en rechter en minder op (uitsluitend) de verhouding tussen wetgevmg en
bestuur. Was Montesquieu met name geinteresseerd in de verdelmg van de pohtieke
macht en nchtte hij zieh daarom op wetgeving en bestuur (en juist met de onzicht-
bare rechter), thans blijkt dat bij een analyse van de pohtieke macht de aandacht
gencht moet worden op de verhouding tussen het democratische bestuur en de rech-
ter. Door de toegenomen rechtsvormende taak van de rechter IS deze met langer
onzichtbaar. De toegang tot de rechter vormt een kernpunt van de "checks and
balances" in de democratische rechtsstaat, zoals deze zieh in de loop van deze eeuw
ontwikkeld heeft.

4.3.22. Het resultaat van de benadenng vanuit een aantal theoretische coneepten

Deze theoretische benadenng van het beginsel van de toegang tot de rechter
levert een aantal interessante gezichtspunten op. Inzake de plaats van de rechter
in het constitutionele recht is gebleken dat anders dan in de theone van de mach-
tenscheiding is voorzien, de rechter in de democratische rechtsstaat een meer ge-
prononeeerde rol speelt. Du komt enerzijds tot uitdrukking in het feit dat de rech-
ter in zekere zin de tegenpool is gaan vormen van het democratische bestuur, en
anderzijds daann dat de rechter bij coneurrente besluitvorming een belangnjke
rechtsvormende taak heeft.

Het complex van grondrechten, algemene beginselen van behoorhjk bestuur
en andere ongeschreven rechtsbeginseien vormen te zamen de fundamentele rechten
van het individu. Deze categone rechten is open. In de concrete situatie van de
geschillenbeslechting zal de rechter rechtsvormend invulling eraan moeten geven.
Daarbij vervult de rechter met een pohtieke taak, doch zijn beshssingen kunnen
pohtiek gezien wel relevantie hebben.

In de tweede plaats kan gesteld worden dat aan de rechtspraak met zonder
meer de legitimatie van de democratische besluitvorming tegengeworpen kan worden.
De vnjheid van het individu vormt een even behartigenswaardig belang in onze
samenleving als het algemene belang dat in het democratische oordeel besloten ligt.
Pohtieke vnjheid en juridische vnjheid -gemeenschap en individu- zijn met van
een gehjke orde. De afstemming van beide op elkaar kan noch door louter democra-
tische, noch door louter rechterhjke besluitvorming plaatsvinden. Juist in de demo-
cratische rechtsstaat kan het spanningsveld tussen individu en gemeenschap tot
een oplossing worden gebracht. Längs deze weg ontwikkelt zieh in de twintigste
eeuw het "gouvernement modere" zoals Montesquieu dat in zijn tijcl gedacht had.

Het derde gezichtspunt betreft het gegeven dat de omvang van de coneurrente
besluitvorming geen absoluut gegeven vormt. In pnncipe vloeit uit de consequente
doorvoenng van de rechtsstaatsgedachte voort dat het individu een /o ruim moge-
Iijke toegang tot de rechter moet hebben. De toegang tot de rechter moet echter
tegen de achtergrond van de juridische en pohtieke eultuur, die het resultaat is
van een historisch ontwikkehngsproces, bezien worden. In z'n algemeenheid kan
echter wel gesteld worden dat voor esn verdere ontwikkehng van de democratische
rechtsstaat een zo ruim mogehjke toegang tot de rechter wensehjk is. Het weer-
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woord van het individu, dat in een rechterhjk oordeel besloten kan liggen, tegen

de democratische besluitvorming betekent geen verzwakking van de democratie,

integendeel, een versterking. Het is juist de rechterlijke toetsing van de uitkomst

van de democratische besluitvorming die het optimaal functioneren van de democra-

tie kan bevestigen. De heerschappij van de democratie mag niet betekenen, dat de

fundarnentele rechten van het individu redeloos opgeofferd worden aan de gemeen-

schap. Hoewel de democratische besluitvorming steeds gencht behoort te zijn op

een juiste afweging van individuele belangen en algemene belangen, mag toch een

concrete rechtsstnjd op een later tijdstip niet uitgesloten worden. Een volwaar-

dige democratie schept ruimte voor concurrente besluitvorming door een ruime toe-

gang tot de rechter mogehjk te maken. De concurrente besluitvorming, die de kern

vormt van de legitimatie van de democratische rechtsstaat, kan een belangnjke

bijdrage leveren tot de bestendiging van de samenleving!66.

In het volgende deel van dit hoofdstuk zal de toegang tot de rechter in his-

torisch perspectief geplaatst worden.

4.4. De toegang tot de rechter in historisch perspectief

Bij deze historische verkenning van de toegang tot de rechter zal geen volle-

dige descnptie van de ontwikkehng beproefd worden. De hoofdhjnen zijn van alge-

mene bekendheid!67_ Bovendien gaat het in deze Studie niet om de historische ont-

wikkehng als zodanig. Van meer belang is het, na te gaan tot welke inzichten de

historische ontwikkehng van de toegang tot de rechter leidt. In de voorgaande pa-

ragrafen is gebleken dat het beginsel van de toegang tot de rechter ten grondslag

ligt aan de inrichting van onze rechtsorde. Dit moet dan ook in historisch perspec-

tief herkenbaar zijn. Daarom zal in de eerste plaats nagegaan worden of terzake

van de toegang tot de rechter gesproken kan worden van een positief ontwikke-

hngsproces.

In de tweede plaats is de historische ontwikkehng van de toegang tot de rech-

ter van belang voor zover keuzes die in het verleden gemaakt zijn ook thans nog

hun invioed uitoefenen op de inrichting van de toegang tot de rechter. Zou men

thans, zonder emge voorgeschiedems, de rechterlijke orgamsatie innchten, dan

zouden op tal van punten andere oplossingen gekozen worden. De adviezen van de

Staatscommissie rechterlijke orgamsatie wijzen in deze nchting'68_ r j e n u geldende

beperkingen van de toegang tot de rechter kunnen voor een deel -en dit geldt met

narne voor het admimstratieve recht- slechts vanuit hun historische context begre-

pen worden.

166. Vgl. A.M. Donner, Bestendig en wederkeng, Zwolle 1979.
167. J.P.H. Monte-Verloren, J E Spruit, Hoofdlijnen uit de ontwikkehng der
rechterhike orgamsatie in de Noorderhike Nederlanden tot de Bataafse omwenteling,
Deventer 1972. "
ψ&· Eindrapport van de Staatscommissie Herziening Rechterlnke Orgamsatie,
deel I, 's-Gravenhage 1984.
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4.4.1. Positief ontwikkehngsproces

Globaal kan worden gesteld dat de toegang tot de rechter in onze rechtsorde
zieh in positieve zin ontwikkelt. Geconstateerd kan worden dat met name sinds de
Tweede Wereldoorlog belangnjke stappen zijn gezet. Te noemen zijn de invoering
van de Wet Arob, de uitbouw van de rechtshulp, de uitbreiding van de rechten van
verdaenten en van vreemdehngen, de beperking van het terrein van het beroep op
de Kroon.

In de volgende paragrafen zal een tweetal onderwerpen nader besproken wor-
den. In de eerste plaats kan worden geconstateerd dat op een aantal terreinen ge-
streefd wordt naar perfectionenng van de toegang tot de rechter. In de tweede
plaats IS de toegang tot de rechter kwantitatief bezien sterk toegenomen. Nagegaan
zal worden welke ontwikkehngen hiertoe hebben bijgedragen.

4.2. De perfectionenng van de toegang tot de rechter

Afgezien van ontwikkehngen in de onderscheiden rechtsgebieden kan worden
gesteld dat een belangnjke positieve ontwikkehng in de toegang tot de rechter
gevonden kan worden in de Sterke verbetermg van de rechtshulp sinds de Tweede
wereldoorlog. De drempel van de toegang tot de rechter is onder andere door de
opnehting van de bureau's voor consultatie, de verscheidene burgerraadsheden, vak-
bonden en de rechtswinkels verlaagd. Ook de traditionele advocatuur heeft door
bij voorbeeld de introductie van het zogenaamde toga-tanef deze drempel verlaagd.
Daarnaast vormt de financiele ondersteuning van minder draagkrachtigen een belang-
njke positieve ontwikkehng.

Eerder is gesteld dat ten aanzien van de toegang tot de rechter een verschil
valt waar te nemen tussen enerzijds de burgerhjke en strafrechtspleging en ander-
zijds de administratiefrechtehjke rechtsbescherming. De admimstratiefrechtelijke
rechtsbescherming heeft pas in de loop van deze eeuw, en met name sinds de Twee-
de Wereldoorlog, zijn beslag gekregen. In het burgerhjke en strafproces geldt een
vnjwel onbeperkte toegang tot de rechter. De administratiefrechtehjke rechtsbe-
scherming wordt nog steeds gekenmerkt door het feit dat telkens voor bepaalde
soorten overheidsbesluiten of bepaalde rechtsgebieden een bepaalde vorm van admi-
nistratieve rechtsbescherming afzonderhjk is gereahseerd. In het burgerhjke en
strafproces zijn de aanpassingen van veel minder vergaande strekking dan in de
administratiefrechtehjke rechtsbescherming.

Welke ontwikkehngen springen in het burgerhjke procesrecht in het oog9 Een
aanknopingspunt vormen de werkzaamheden van de Subcommissie burgerhjke rechts-
vordering van de staatscommissie voor de Nederlandse burgerhjke wetgeving.
Minkenhof onderscheidt een viertal aspecten van de aanpassing van het burgerhjke
procesrecht die door deze commissie in de afgelopen jaren behandeld zijn' .

169. A.A.L. Minkenhof, De subcommissie Burgerhjke Rechtsvordenng van de
Staatscommissie voor de Nederlandse Burgerhjke Wetgeving, in: Fen goede proces-
orde, Deventer 1983, p. 7-18.
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modermsenng van het proce&recht, aanpdssing van het burgerlijke proces aan ver-
anderde maatschappehjke toestanden, wijzigingen in verband met het nieuwe BW
en deformalisering'70 Van het procesrecht. Deze punten spreken voor zieh. Gedacht
kan ook worden aan het feit dat juist voor geschulten die maatschappehjk aan bete-
kems gewonnen hebben de traditionele dagvaardingsprocedure vervangen IS door
bijzondere procedures, zoals huurgeschillen, arbeidsgeschillen en geschulten terzake
van levensonderhoud.

In het strafproces kan over het algemeen gesproken worden van een verbete
ring van de positie van de verdachte door de invoering in 1926 van het Wetboek
van Strafvordenng en een aantal ontwikkehngen in de junsprudentie in de zeven-
tiger jarenl71. Tegehjkertijd komt echter de rechtsbescherming van de verdachte
onder druk te staan door de overbelasting van het justitiele apparaat!72, jjit theo-
retisch oogpunt kan men volstaan met de constatenng dat de rechtsbescherming
sterk verbeterd is. De prakujk leert echter dat een aantal ontwikkehngen twijfel
oproepen of ons strafrechtelijke systeem nog wel voldoet!73. Op deze plaats wordt
dit punt met uitgewerkt. In hoofdstuk 7 zal bij de bespreking van de vereenvou
digde afdoening van verkeersovertredingen aan de/e kwestie nader aandacht ge-
schonken worden.

De ontwikkehngen in het administrative recht 7ijn van meer ingnjpende aard.
De administratiefrechtehjke rechtsbescherming heeft pas in de loop van deze eeuw
en met narne in de laatste decenma z'n beslag gekregen. Voor een aantal rechtsge
bieden is administratieve rechtspraak geintroduceerd. Op een met onbelangnjk aan-
tal gebieden vertoont echter de rechtsbescherming in het administratieve recht nog
gebreken. De uitspraak van het Hof voor de rechten van de mens in de zaak
B^nthem heeft het beroep op de Kroon in milieugeschillen gedesavoueerd 174, Voor
het administratieve recht kan gesteld worden dat het inzicht begint door te bre-
ken dat aanzienlijke aanpassingen noodzakelijk zijn'75.

In dit veroand verdienen tevens vermelding de voorstellen van de Staatscom-
missie herziening rechterhjke organisatie. Het voorstel tot integratie van de rech-
terhjke macht en de bijzondere rechtscolleges in nieuwe gerechten, waarbij ook
voor het administratieve recht de "regle du double degre du jundiction" ingevoerd
zou worden, biedt nieuwe perspectieven. De verschillen tussen de burgerhjke en
strafrechtspraak enerzijds en de administratieve rechtspraak anderzijds zouden ver-
vagen.

170. Vgl. A.P. Funke, Deformahseringstendensen in het burgerhjke procesrecht,
l n E.en goede procesorde, p. 59 e.v.
171. D.H. de Jong, Rechtsbescherming in een beshssende fase, Arnhem 1985 p.
6 e.v.
172. Idem, p. 9 e.v.
173. Idem, p. 13 e.v.
174. EHRM 23 Oktober 1985, AB 1986, 1.
175. Vgl. Hirsch Ballin, a * (noot 1).
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4.4.3. De groei van het beroep op de rechter

Het beroep op de rechter maakt een Sterke groei door 176. Cen aantal factoren
die hierbij van invioed zijn, kunnen worden genoemd. In de eerste plaats IS de
invioed van de overheid op het maatschappelijk gebeuren vergroot. Dit raakt alle
rechlsgebieden. Het zou onjuist zijn alleen te wijzen op de groei van het bestuurs-
recht. Vaak gaat bestuursrecht gepaard met strafbaarstelhng. Bovendien is in het
burgerhjke recht het beleid van de overheid steeds duidehjker merkbaar (huurrecht,
arbeidsrecht enzovoort). Door deze toename van de overheidsinvloed en de toename
van het aantal overheidsbeshssingen is de groei van het beroep op de rechter voor
een belangnjk deel te verklaren. Deze ontwikkehng wordt nog versterkt door eco-
nomische en demografische ontwikkelmgen. Onze samenleving is cornplexer geworden
en sterk^r gejundificeerd. Bij voorbeeld het aantal (grote) ondernemingen, het aan-
tal werknemers en uitkenngsgerechtigden, het aantal huurders enzovoort is toege-
nomen. Voorts kan gesproken worden van een tempoverhoging in onze samenleving.
Uit het perspectief van de toegang tot de rechter leidt dit tot een tweetal tegen-
gestelde ontwikkelmgen. Enerzijds werd de werkdruk van de rechter groter, waar-
door de rechtspleging trager ging verlopen, terwijl anderzijds de behoefte aan snel-
lere rechtspleging sterker werd. Het behoeft geen betoog dat de opkomst van het
civiele kort geding en ook het admimstratieve kort geding hiermee verklaard is 177.

Deze ontwikkehng mag met louter geduid worden als een kwantitatieve. Eer-
der is al gesteld dat het recht minder ordenend geworden is en een steeds beleids-
matiger inhoud knjgt. Daardoor worden in toenemende mate geschillen over beleids-
kwesties aan de rechter voorgelegd. Voorts kan in het admimstratieve recht gedacht
worden aan de groei van de rechtsbescherming van de derde en het optreden van
belangengroepen als procespartij. Längs deze weg wordt de rechter steeds vaker
gedwongen een oordeel over algemene belangen te geven. Ook in het burgerhjke
recht en het strafrecht valt deze teneur te bespeuren.

Globaal kan worden gesteld dat waarneembaar is dat de rechter gedwongen

wordt steeds meer inhoudelijk en beleidsmatig te toetsen.
Ten slotte wordt hier genoemd de grotere mondigheid van rechtssubjecten. In

veel opzichten is de gehjkheid van burgers in onze samenleving toegenomen. Ach-
tereenvolgens heeft zieh de emancipatie van verschilfende maatschappelijke groepen
voltrokken arbeiders, vrouwen, vreemdehngen, minderheden, sociaal zwakkeren en-
zovoort. Deze emancipatiebeweging leidde tot het vestigen van rechten en het opko-
men voor deze rechten. Bovendien -en dat is hier van groot belang- werden de
mogehjkheden om voor deze rechten voor de rechter op te komen vergroot.

176. Vgl. J. Soetenhorst-de Savonvn Lohman, Zuinig met recht, Rijswijk 1983,
p. 10 e.v.
177. Vgl. Onverwijlde spoed, Zwol'e 1983.
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4.4.4. Een aantal historische uitgangspunten

In deze paragraaf zal een aantal historische uitgangspunten van de toegang
tot de rechter genoemd worden. Vergelijkt men de toegang tot de rechter in Neder-
land met die in een aantal ons omnngende landen, dan bhjkt dat de structuur van
de toegang tot de rechter met name onder invioed van historische keu7es verschil-
lend IS. Deze historische uitgangspunten zijn met name van belang voor een juist
beeld van de admimstratiefrechtelijke rechtsbescherming. Eerder is gebleken dat
de rechtsbescherming in het burgerlijke recht en het strafrecht een lange histori-
sche ontwikkehng heeft doorgemaakt, waarvan het resultaat is dat de toegang tot
de rechter vrij algemeen is gereahseerd. Anders ligt dit bij het jongere rechtsgebied
van het admimstratieve recht.

De burgerlijke en strafrechtspraak vormen de wortel van de taak van de rech-
ter in onze rechtsorde. De rechtspraak is lange tijd geconcentreerd geweest op
deze beide rechtsgebieden. De belangnjkste ontwikkehng betreff, dat uiteindehjk
een onafhankehjke overheidsrechter met rechtspraak werd belast. Tijdens de Repu-
bliek vertoonde de rechterhjke orgamsatie een per provincie verdeeld beeld. Na de
Franse bezetting volgt in 1814 een penode waann de rechterhjke orgamsatie uni-
form geregeld is voor het gehele grondgebied van het Koninknjk. In 1827 komt de
Wet op de rechterhjke orgamsatie tot stand, waann deze ontwikkehngshjn is door-
getrokken. De taak van de rechter omvat de burgerlijke en strafrechtspraak. Van-
wege de beperkte overheidstaak doen zieh relatief weinig geschillen met de overheid
voor. In pnncipe neemt "de" rechterhjke macht kennis van deze geschillen. Het
conflictenbesluit heeft gedurende körte tijd de mogehjkheid geopend geschillen met
de overheid te onttrekken aan de kennisneming van de gewone rechter '78_

De thans in ruime mate bestaande toegang tot de rechter bestond vanaf 1814.
De verdere ontwikkehng in de toegang tot de rechter is meer geconcentreerd ge-
weest op de toenemende effectiviteit van het beroep op de rechter.

Voor de toegang tot de rechter vallen aan de hand van bovenstaande punten
slechts in beperkte mate conclusies te verbinden. De eerste is dat de rechterhjke
macht pnmair is ingencht voor de beslechting van geschillen over burgerlijke rech-
ten en phehten en strafbare feiten. De tweede is dat de rechtspleging uniform voor
Nederland is ingencht en dat door de bevoegdheid van de Hoge Raad in cassatie-
beroep de eenheid van de rechtspleging gewaarborgd is. Meer aandacht vragen de
historische uitgangspunten in het admimstratieve recht. Deze komen in de volgende
paragrafen aan de orde.

4-4.5. Administratiefrechteli|ke rechtsbescherming

De mpassing van de administratiefrerhtehjke rechtsbescherming in de consti-
tutionele ordemng JS met eenvoudig. Het kernprobleem kan als volgt omschreven
worden. Admimstratiefrechtelijke rechtsbescherming houdt in dat het bestuurshan-

178. Brenninkmeijer, Het jus de non evocando, in Grondrechten, a/w^ (noot 24).
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delen getoetst wordt. Wordt de rechter belast met deze toetsing, dan njzen er wei-

nig problemen voor zover dat bestuurshandelen vnj strikt aan de wet gebonden IS.

Moeihjker ligt de situatie wanneer het bestuurshandelen mede bepaald wordt door

beleid dat op grond van de wet mogelljk is. Met de beoordehng van het bestuurs-

beleid door de rechter zou de wensehjk te achten scheiding tussen rechter en ad-

mimstratie problematisch kunnen worden.

Juist vanwege het feit dat in de tweede helft van de vorige eeuw, maar zeker

in de twmtigste eeuw het bestuursbeleid een steeds belangnjkere rol is gaan speien,

is het in de vorige alinea geschetste dilemma van reele betekems geweest voor de

discussie over de innchting van de administratieve rechtsbeschermmg.

Deze discussie kan het best gekaraktenseerd worden door te stellen dat ze

uiteindehjk volledig is vastgelopen. In bepaalde penodes is gekozen voor admimstra-

tief beroep, in andere voor administratieve rechtspraak. De innchting van de huldige

administratiefrechtehjke rechtsbescherming is de resultante van deze vastgelopen

discussie: er is met pnncipieel gekozen voor een bepaalde oplossingl^S. Anders is

dit bij voorbeeld geweest in Franknjk. Daar is aanvankehjk pnncipieel gekozen

voor admimstratief beroep op de Conseil d'Etat: justice retenuelSO. Daarna ontwik-

kelde zieh de administratiefrechtehjke rechtsbescherming geleidehjk tot rechtspraak.

Het Franse voorbeeld is heel leerzaam. De overgang van admimstratief beroep naar

rechtspraak verlangde dat er toetsingsmaatstaven ontwikkeld werden, die de onaf-

hankehjke rechter in Staat moesten stellen bestuurshandelen en -beleid te beoorde-

len, zonder dat de rechter de taak van de administratie zou overnemen.

Globaal kan worden gesteld dat een drietal elementen in de oplossing van het

probleem van de rechtsbescherming tegen beleidshandehngen te onderscheiden zijn.

In de eerste plaats de vraag welk orgaan belast wordt met de rechtsbescherming:

administratie of rechter. In de tweede plaats de vraag welke bestuurshandelingen

eventueel van rechtsbescherming door de rechter uitgezonderd moeten worden: bij

voorbeeld algemene regelingen of beleidsbeshssingen. In de derde plaats de vraag

welke toetsingsmaatstaven bij de beoordehng van bestuurshandelingen gehanteerd

dienen te worden, rechtmatigheid of doelmatigheid en eventueel de algemene begin-

selen van behoorlijk bestuur.

Overziet men de administratieve rechtsbescherming in Nederland, dan zijn

deze dne elementen herkenbaar. Enerzijds is admimstratief beroep opengesteld tegen

beshssingen die geacht worden een meer beleidsmatige inhoud te hebben. De toet-

singsgronden zijn dan onbeperkt: rechtmatigheid en doelmatigheid. Anderzijds is

administratieve rechtspraak geintrodueeerd ten aanzien van beshssingen die minder

beleidsmatig geoordeeld werden. In de Beroepswet en de Ambtenarenwet 1929 ont-

179. Hetzelfde beeld vertoont de ontv/ikkelmg in Luxemburg, vgl. A.F.M. Bren-
mnkmeijer, Het Groot-Hertogdom Luxemburg, in: Het bestuursrecht van de landen
van de Europese Gemeenschappen, Deventer 1986.
Ϊ8ΊΣ G. Vedel, Droit adrninistratif, Panjs 1980, p. 121 e.v. en Y. Chevalher,
L'elaboration histonque du principe de Separation de la lundiction administrative
et de 1' admimstration active, Parijs 1970.
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braken nadere algemene toetsingsmaatstavenl81. in hei algemeen geldt dat de

rechtsbescherming gencht IS tegen beschikkingen en niet tegen algemene regelingen.
De dne elementen die aan de oplossing van hei probleem van de administra-

t ive rechtsbescherming te onderscheiden zijn, zijn niet van gehjke orde. De vraag
naar de toetsingsmaatstaven bhjkt uiteindehjk van doorslaggevende betekems te
zijn. De/e conslatenng is achleraf mogelijk. Aanvankehjk heeft men in het duister
getast over de oplossing van hei probleem van de administraüefrechtehjke rechts-
bescherming. Dat is ook verklaarbaar: de algemene beginselen van behoorlijk bestuur
zijn in de loop van deze eeuw in de rechtspraak tot ontwikkehng gekomen. Pas in
de laatste decennia is gebleken dat een scheiding van rechter en admimstratie ook
bij een rechterhjke beoordeling van bestuursbeleid mogelijk was, wanneer de rech-
ter de algemene beginselen van behoorlijk bestuur hanteerde.

Het opstel "Admimstratie of rechter" van Struycken heeft aan het begin van
deze eeuw de discussie over de voimgeving van de admimslrauefrechtelijke rechts-
bescherming beshssend beinvloed. In de volgende paragraaf zal worden aangetoond
op welke wij/e -onjuiste- veronderstelhngen van Struycken een rol hierbij gespeeld
hebben.

4.4.6. Struycken

Len deel van de argumentatie van Struycken tegen admimstratieve rechtspraak
raakt rechtstreeks het kernthema van de/e Studie. Struycken stelde dat de burger
in de purlementaire democratie minder te vrezen had van de overheid. De parlemen-
taire democratie /ou de tegenstelhng tussen bestuur en bestuurden opheffen. In
deze studie is verdedigd, dat democratische besluitvorming slechts de vnjheid van
de gemeenschap als geheel kan bevorderen en niet de vnjheid van het individu.
1 Ioe dan ook kan gesleld worden dat ook parlementaire democratie niet kan voor-
komen dat burgers getroffen worden door onjuist bestuurshandelen^.

Meer aandacht vraagt echter het tweede deel van Struyckens argumentatie.
Hij stell dat in de landen waar de rechter geroepen is bestuurshandelen te beoor-
delen, du leidt tot een controle op de behoorlijkheid en bilhjkheid^. j-jij verwijst
daarbij onder andere naar 1 Iaunou die een beschnjving geeft van de situatie in
Franknjk. Gaat men terug naar de tekst van Haunou dan bhjkt dat Struycken geen
helder beeld heeft gekregen van de Franse situatie. Haunou betoogde dat de Conseil
d Etat door een objeetiverende toetsing van minder gebonden bestuursbeshssingen
de beleidsvnjheid van het bestuur niet hoefde te dupheeren184. De verdere
rechtsontwikkeling in de/e eeuw laal zien dat inderdaad de algemene beginselen
van behoorlijk bestuur de rechter in Staat stellen objeetiverend (marginaal) een

loh Met name in hei sociale /ekerheidsrecht werd uitgegaan van gebonden be-
slissingen. Inmiddels /ijn in de Ambtenarenwet 1929 de algemene beginselen van
behoorlijk bestuur opgenomen. Opname in de Beroepswet ligt in de bedoelmg.
1974 14R1' D o n n e r > Nederlands bestuursrecht, Algemeen deel, Alpher, a/d Rijn

183. A.A.II. Struycken, Admimstratie of rechter, in: Verzamelde werken, eerste
deel, Arnhem 1924, p. 24 e.v~ ~
184. Brenmnkmeijer, â w^ (noot 40), p. 48 e.v.
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rechtmatigheidsoordeel te geven over beleidsbeshssingenl85.

Het artikel van Struycken heeft ertoe geleid dat in het Nederlandse admini
stratieve recht de onderscheiding tussen de rechtmatigheids- en doelmaugheidstoet-
sing met grote hardnekkigheid IS bhjven voorlbestaan. Administratief beroep in
verband met vnje bestuursbeshssingen is verdedigd met de Stelling dat het enerzijds
ongewenst is dat de rechter over beleidsbeshssmgen oordeelt en anderzijds dat de
burger met de doelmatigheidstoetsing in administratief beroep betere rechtsbescher
ming zou knjgenl86,

Inmiddels is gebleken dat het onderscheid tussen de rechtmatigheids- en doel-
matigheidstoelsing weinig zuiver is!87, £)e toetsing aan de algemene beginselen van
behoorlijk bestuur kan een belangnjk deel van de zogenaamde doelmatigheidstoetsing
bestnjken, maar dan wel als objectiverende toetsing'88. Anderzijds is gebleken dat
in het beroep op de Kroon de rechtmatigheidstoetsing een veel belangnjkere rol
speelt dan aanvankehjk aangenomen was!89.

Voor de ontwikkelmg van de adrmmstratiefrechtelijke rechtsbescherming is van
beshssende betekems geweest dat de wetgever de keuzes heeft gemaakt. Slechts in
beperkte mate is bij voorbeeld de gewone rechter ruimte gelaten de rechtsbescher
ming tegen de overheid te ontwikkelen. De gedachte dat terzake van beleidsbeshs
singen beter administratief beroep kon worden opengesteld is vaak leidinggevend
geweest. In schnl contrast Staat hiermee de curieuze bevoegdheid van de rechter
in sociale verzekenngszaken om bepaalde beleidsbeshssingen op hun redelijkheid te
toetsen, hetgeen een (bijna!90) volledige beoordeling zou betekenenl91. De beperkte
taak van de gewone rechter en de onderscheiden admimstratieve rechters in de
admimstratiefrechtehjke rechtsbescherming heeft ertoe geleid dat de ontwikkelmg
van de objectiverende toetsingsmaatstaven, de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur, slechts traag in de rechtspraak tot ontwikkelmg zijn gekomen'92. j\ju l n

de laatste decennia de algemene beginselen van behoorlijk bestuur ingang hebben
gevonden kan een nadere bezinning plaatsvinden op de waarde van het beroep op
de Kroon. Onvermijdehjk leidt dit tot een versterking van de positie van admim-
stratieve rechtspraak.

185. Van der Hoeven, a.w. (noot 153).
186. Vgl. nog recentehjk Rechtsbescherming in de milieuwetgeving, Het
Kroon/AROB-beroep, N.S.J. Koeman en iVE Roes, Veremging voor milieurecht
1985-1, Zwolle 1985.
187. Brenninkmeijer, a.w. {noot 40), p. 150 e.v.
188. Hirsch Ballin, a.w. (noot 1), p. 53 e.V. ,P.J.J. van Buuren, H. Bolt en M.
Scheltema, Kroonberoep en Arob-beroep, Deventer 1981.
189. Idem en Brenninkmeijer, a.w. (noot 40).
190. A.F.M. Brenninkmeijer, C.F.J. de Jongh, Junsprudentie Ambtenarengerechten,
Raden van beroep en Centrale Raad van Beroep, Bestuurswetenschappen 1982, p.
82 e.V.
191. Vgl. b.v. art. 57 Algemene Arbe.dsongeschiktheidswet.
192. In Franknjk bij voorbeeld zijr de 'pnncipes generaux aan het begin van
deze eeuw ontwikkeld, terwijl in Nederland de ontwikkelmg pas na de Tweede we-
reldoorlog op gang kwam.
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4.4.7. Verbrokkelde rechtsbescherming

De wetgever heeft niet een pnncipiele keuze gemaakt voor admimstratieve
rechtspraak of admimstratief beroep. In de regel is per wet of per rechtsgebied
voor een van beide vormen van rechtsbescherming gekozen. Bovendien zijn er vele
admimstratieve beroepsinstanties en administratiefrechtehjke Colleges mgesteld.
Noodgedwongen is aanvaard dat de gewone rechter aanvullende rechtsbescherming
inzake overheidshandelen verleent. Inmiddels is gebleken dat de gegroeide situatie
moeilijk is terug te draaien; alleen al uit economisch oogpunt zou een ingrijpende
herziening op körte termijn nauwehjks haalbaar zijn.

De verbrokkelde rechtsbescherming is echter niet alleen voor de rechtzoekende
rechtssubjecten een hinderpaal, ook een bevredigende ontwikkeling van het admim-
stratieve recht wordt erdoor verstoord. Het is onmogehjk te komen tot algemeen
geldende begnppen, bij voorbeeld het begnp beschikking. Bovendien ontstaan be-
grippen die geen in algemene termen te dulden inhoud hebben, bij voorbeeld het
begnp besluit van algemene strekking.

Nog ingrijpender is echter het feit dat de rechtsontwikkeling in de onderschei-
den rechtsgebieden uiteen zijn gaan lopen. Hoewel bij oppervlakkige beschouwing
gesproken kan worden van "de" algemene beginselen van behoorhjk bestuur, moet
worden vastgesteld dat de verschilfende rechterhjke Colleges niet steeds dezelfde
betekenis hechten aan deze "algemene" rechtsbeginselen. Voorts ontbreekt cassatie
over het gehele terrein van admimstratieve geschillen, zodat er geen waarborg is
voor eenheid van rechtspraak.

Nog problematischer is een effect van de speciahsatie van de administratief-
rechtehjke macht. Deze speciahsatie leidt ertoe dat relatief veel leden van deze
Colleges hun achtergrond hebben in de uitvoenngspraktijk (belastingdienst, bednjfs-
veremgingen en Gemeenschappelijk admimstratiekantoor). Bij sommige Colleges over-
heerst daarom een "bestuursminded" instelling. Dit vormt geen bijdrage tot onaf-
hankehjke rechtspraak. Op grond van het vorenstaande kan worden gesteld dat de
Nederlandse administratiefrechtehjke rechtsbescherming een viertal kenmerken ver-
toont:

1. admimstratief beroep naast admimstratieve rechtspraak;
2. verschilfende rechtstoepassing in de verschallende rechtsgebieden;
3. het beperkt zijn van de rechtsbescherming tot in hoofdzaak de beschikking;
4. het ontbreken van cassatierechtspraak op het gebied van de admimstratieve
rechtspraak als geheel.

De junsprudentie van het Hof van de rechten van de mens heeft tot gevolg dat
de verhouding tussen admimstratief beroep en admimstratieve rechtspraak zal ver-
schuiven. Voorts houden de voorstellen van de Staatscommissie herziening rechter-
hjke orgamsatie een belofte in dat ook de andere punten wijziging zullen ondergaan.

4.5. Conclusie

In dit hoofdstuk is het beginsel van de toegang tot de rechter verxend. Daarbij
zijn dne invalshoeken gekozen. Door een nadere analyse van het positieve recht
is aangetoond dat aan onze wetgeving het beginsel van de toegang tot de rechter
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ten grondslag hgt. Voorts is door een meer theoretische verkenning van de mach-
tenscheiding, de democratie en de rechtsstaatsgedachte de plaats van de rechter in
de democratische rechtsstaat bepaald. Door een verschuiving binnen de wetgevende
en uitvoerende macht, vormen deze beide machten veremgd in het democratische
bestuur de tegenpool van de rechter. Verdedigd is dat de rechter in de democra-
tische rechtsstaat in het proces van concurrente besluitvorming als het wäre de
tegenspeler van het democratische bestuur is. Door de tussenkomst van de rechter
is de vnjheid van het individu beter gewaarborgd.

De historische benadenng toonde in de eerste plaats aan dat er een positieve
ontwikkehng in de toegang tot de rechter valt waar te nemen. In de tweede plaats
kon worden aangegeven wat de belangnjkste kenmerken van de toegang tot de
rechter in historisch perspectief waren.

Het beginsel van de toegang tot de rechter is echtei nog niet goed bruikbaar
voor de beantwoording van de vraag in welke gevallen rechtssubjecten toegang tot
de rechter moeten hebben. Noodzakehjk is dat eerst de negatieve zijde van het
probleem verkend wordt: welke belangen rechtvaardigen een beperking van de toe-
gang tot de rechter7 In het volgende hoofdstuk zal hierop worden ingegaan.

Op deze plaats wordt opgemerkt, dat in dit hoofdstuk een belangrijk aankno-
pingspunt is geformuleerd voor de uiteindehjke benadenng van het probleem, te
weten de concurrente besluitvorming. In het zesde hoofdstuk, waar de toegang tot
de rechter als grondrecht verkend wordt, zal dit nader uitgewerkt worden.
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DE BEPERKING VAN DE TOEGANG TOT DE
RECHTER

Op basis van het in de voorgaande hoofdstukken vergaarde matenaal kan het
beginsel van de toegang tot de rechter als uitgangspunt gekozen worden voor een
verdere analyse van de toegang tot de rechter. Het beginsel IS zo ruim geformu-
leerd, dat het evident is dat in bepaalde opzichten beperkingen van de toegang
tot de rechter nood/akehjk zijn. Een onbeperkte toegang tot de rechter zou leiden
tot verlamming van het openbaar bestuur, tot onverantwoord hoge lasten voor de
samenleving en bovendien tot ontwnchting van het maatschappehjke leven. In dit
hoofdstuk zai nagegaan worden welke belangen een beperking van de toegang tot
de rechter kunnen rechtvaardigen. Daarbij zal het gehele terrein van het burgerhjke
recht, het strafrecht en het admimstratieve recht overzien worden. Ook de uitslui-
ting van constitutioneel toetsingsrecht zal aan een nadere bescnouwing onderworpen
worden.

Als uitgangspunt voor het opsporen van de belangen die een beperking van
de toegang tot de rechter kunnen rechtvaardigen, worden de thans in het Neder-
landse recht geldende beperkingen genomen. In het eerste deel van dit hoofdstuk
zal een inventansatie gemaakt worden van deze beperkingen. Deze inventansatie
wordt uitgesplitst naar de soort beperking die plaatsvindt. Vervolgens zullen in
het tweede deel van dit hoofdstuk deze beperkingen herleid worden tot de belangen
die deze beperkingen beschermen.

Het terrein van onderzoek is zeer omvangnjk. Het hgt niet in de bedoehng
naar volledigheid te streven bij het inventanseren van alle geldende beperkingen
van de toegang tot de rechter. Het doel is wel te komen tot een volledige mventa-
nsatie van de belangen die een beperking van de toegang tot de rechter kunnen
rechtvaardigen. Daarom is het noodzakelijk alle soorten beperkingen te inventan-
seren. Om dit mogehjk te maken zullen eerst alle soorten beperkingen in abstracto
worden geordend. Vervolgens zal aan de hand van dit Schema geinvenlanseerd wor-
den welke beperkingen in concreto voorkomen. Door geen onderscheid te maken
lussen de onderscheiden rechtsgebieden zal haast vanzelf de interne rechtsvergehj-
king tussen deze rechtsgebieden zieh opdnngen.

De inventansatie van de belangen die een beperking van de toegang tot de
rechter kunnen rechtvaardigen vormt slechts een volgende stap bij de formulenng
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van een theone over de toegang tot de rechter. Het ongebreideld toepassen van
beperkingen op grond van deze belangen zou leiden tot een onaanvaardbare aantas-
ting van het recht op toegang. De opgespoorde belangen zullen slechts dan als
rechtvaardiging voor een beperking van de toegang tot de rechter kunnen dienen,
wanneer een verantwoorde afweging heeft plaatsgevonden van enerzijds het belang
van de toegang tot de rechter en anderzijds het belang dat tot beperking aanleiding
geeft. In het volgende hoofdstuk, waar de toegang tot de rechter als grondrecht
wordt geanalyseerd, zal nader worden ingegaan op deze belangenafweging. Er zal
dan een oplossing moeten worden gevonden voor het moeihjkste probleem niet
alle bestaande beperkingen van de toegang tot de rechter zijn gerechtvaardigd.
Dat wil zeggen dat waarschi|nhjk een aantal belangen in onze rechtsorde een te
zwaar gewicht toebedeeld heeft gekregen. Vandaar dat brjzondere aandacht aan
het afwegingsmechamsme zal worden geschonken.

Vooralsnog wordt volstaan met het als gegeven aanvaarden van alle beperking-
en van de toegang tot de rechter. In de volgende paragraaf zal eerst de systematiek
voor de inventansatie van de beperkingen van de toegang tot de rechter aangegeven
worden.

5.1.1. De wij/e waarop de toegang tot de rechter beperkt kan worden

De inventansatie van de bestaande beperkingen van de toegang tot de rechter
IS -zoals ge/egd- gencht op het verknjgen van een helder zieht op alle belangen
die een beperking van de toegang tot de rechter rechtvaardigen. Door het scheppen
van een verantwoorde ordening van alle beperkingsmogehjkheden kan bereikt worden
dat alle relevante belangen opgespoord kunnen worden.

Hieronder zal een Schema ontwikkeld worden waarin alle beperkingsmogehjk-
heden ondergebracht kunnen worden. Dit schema vormt levens de inhoudsopgave
van het eerste deel van dit hoofdstuk. Bij het aanduiden van de categoneen zal
telkens verwezen worden naar de paragraaf waarin de beperkingen aan de orde
komen.

De wijze waarop de toegang tot de rechter beperkt wordt, kan onderverdeeld
worden naar een tweetal hoofdeategoneen (5.2.) uitsluiting van de toegang tot de
rechter versus (5.3.) regulering van de toegang tot de rechter. Voorts is nog een
derde hoofdealegone te onderscheiden, namehjk (5.4.) de aantasting van de gevolgen
van de uitspraak van de rechter. De/e calegone Staat emgs/ins terzijde, omdat
het betrokken rechtssubjeet in beginsel wel toegang tot de rechter heeft, doch de
uitspraak van de rechter -om welke reden dan ook- zonder gevolgen blijft. De ef-
fectiviteit van de toegang tot de rechter wordt op deze wijze evenwel aangetast.

De uitsluiling van de toegang tot de rechter kan nader onderverdeeld worden
door de vraag te stellen waardoor de toegang tot de rechter wordt uitgesloten.
Vier mogehjkheden doen zieh voor. De aitsluiting kan volgen uil de wet (5.2.2.),
uit de junsprudcntie (5.2.19.), of uit een overeenkomst (5.2.20.). De vierde mogehjk-
heid is niet juridisch van aard de uitsluiting kan het gevolg zijn van leitelijk han-
delen (5.2.21). De uitsluiting bij wet Kan nader onderscheiden worden in een dnetal
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sub-categoneen, al naar gelang welke rechtssubjecten zijn uitgesloten (5.2.3.), welke
handelingen zrjn uitgesloten (5.2.10.) en welke "acties" 7ijn uitgesloten (5.2.16.) De
nadere onderverdeling van de onderscheiden categoneen en sub-categoneen zal in
de tekst van dit deel van het hoofdstuk worden aangegeven.

De regulenng van de toegang tot de rechter kan op verschilfende mameren
plaatsvinden. Ten dele vallen de desbetreffende onderscheidingen samen, doch voor
de overzichtelijkheid worden nog sub-categoneen onderscheiden. Voor bepaalde
rechtsgebieden kunnen bijzondere rechters ingesteld zijn (5.3.1.), kan bijzonder
procesrecht (5.3.2.) zijn vastgesteld, of kan bijzonder mateneel recht gelden (5.3.3.).
Voorts kunnen bijzondere (formele) eisen zijn gesteld (5.3.4.).

De aantasting van de gevolgen van de uitspraak kan van geheel verschilfende
aard zijn. Genoemd kunnen worden gratie, beperkingen die voortvloeien uit het
volkenrecht, beperking van de executie van de uitspraak van de rechter en het
voor gedekt verklaren van de metigheid van een overheidsbeshssing (5.4.).

Deze onderverdeling maakt het mogehjk de inventansatie van beperkingen te
ordenen. Zoals gezegd kan niet worden uitgesloten dat bepaalde (sub-)categoneen
elkaar overlappen. Zo kan de uitsluiting van de toegang tot de rechter voortvloeien
uit een in de wet genoemde mogehjkheid (arbitrage) om bij overeenkomst de toe-
gang tot de rechter uit te sluiten. Men kan dan zowel het standpunt innemen dat
de uitsluiting voortvloeit uit de wet als het standpunt dat deze wordt teweeg ge-
bracht door de overeenkomst. De/e overlappingen tasten de waarde van het Schema
niet aan, omdat emge overlappingen geen belemmenng vormen om in het tweede
deel van dit hoofdstuk de relevante belangen te beoordelen.

De bovenstaande indeling kan in het volgende Schema worden samengevat

Schema De beperkingen van de toegang tot de rechter

5.2. Uitsluiting - 5.2.1. het belang
- 5.2.2. in de wet * 5.2.3. welke rechtssubjecten9

* 5.2.10. welke handelingen9

* 5.2.16. welke "acties"9

- 5.2.19. in junsprudentie
- 5.2.20. in overeenkomst
- 5.2.21. feitehjk

5.3. Regulenng - 5.3.1. bij/onder procesrecht
- 5.3.2. bijzondere rechters
- 5.3.3. bijzonder mateneel recht
- 5.3.4. overige formele eisen

5.4. Aantasting van de gevolgen van de uitspraak

->·2. De uitsluiting van de toegang tot de rechter

De uitsluiting van de toegang tot de rechter vormt de meest drastische mper-
king van het beginsel van de toegang tot de rechter. Het betrokken rechtssubjecl
knjgt geen gehoor bij de rechter. Voor het bepalen van de uitsluiting van de toe-
gang tot de rechter moet worden teruggegaan op de eerder gegeven omschnjving
van het beginsel
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Rechtssubjecten behoren een aanspraak te hebben op toegang tot de rechter,
teneinde ter bescherming van hun (vermeende) rechten van een onafhankelijke
rechter effectieve rechtsbescherming te knjgen door een rechtens bindende
en zo nodig executonale uitspraak over de rechtsbetrekking in geschil.

In deze formulenng van het beginsel van de toegang tot de rechter hgt zelf een

belangnjke afbakening van het recht op toegang tot de rechter besloten, namehjk

dat rechtssubjecten bi; vermeende schending van hun rechten toegang tot de rechter

behoren te hebben; niet hoeft vast te staan dat er ook inderdaad sprake IS van

rechtsschennis. De beperking die hierin besloten hgt, houdt in dat een rechtssubject

zieh niet zonder meer tegen onrechtmatig handelen kan keren. Het rechtssubject

moet pretenderen in een bepaalde rechtsbetrekking te staan tot degene jegens wie

hij in het gedmg rechten geldend wil maken. Uitgaande van het begnp rechtsbe-

trekking zou gesteld kunnen worden dat de rechtssubjecten die zieh aan de "uit-

einden" van een rechtsbetrekking bevinden, ten aanzien van de rechten die uit de

rechtsbetrekking voortvloeien, een aanwijsbaar belang hebben. Eventueel kunnen

ook derden bij een rechtsbetrekking betrokken zijn. Deze beperking is in het bur-

gerlijk proces als het adagium "pas d'interet, pas d"action"l bekend. In de volgende

paragraaf zal aan het vereiste van belang nadere uitwerkmg worden gegeven voor

de onderscheiden rechtsgebieden.

5.2.1. Het vereiste van belang

Het belang vereiste heeft in ons positieve recht -dat wil zeggen in het burger-

hjk procesrecht, het strafprocesrecht en het admmistratieve procesrecht- geen alge-

mene gelding. Voor zover het belangvereiste geldt, is dit hetzij vastgelegd in de

wet, hetzij een vereiste dat in de junsprudentie naar voren komt.

Het begnp belang in het burgerhjke proces vereist nadere differentiatie. Niet

elk door een rechtssubject geclaimd belang is rechtens relevant, terwijl het recht

ook een juist niet door een rechtssubject geclaimd belang -objeetiverend- als belang

kan aanmerken, eventueel tegen de wil van het rechtssubject ιη^. In het algemeen

kan gesteld worden dat het in het burgerhjk proces moet gaan om een rechtens

relevant belang. De wet kan bepaalde belangen noemen, bij voorbeeld bij de actio

pauhana^, maar het belang kan ook niet in de wet geexpliciteerd zijn. De Hoge

Raad eist in het burgerhjke proces dat de rechter eventueel ambtshalve nagaat of

er een belang is^. Uit deze verphchting van de rechter ambtshalve het belang te

toetsen vloeit voort dat het belangvereiste mede een pubhek karakter draagt. Cle-

veringa stelt dat deze eis niet teruggaat op de wet en ook niet gefundeerd kan

worden in het ongeschreven beginsel "point d'interet, point d'action*>. Aanvaardt

men deze Stelling, dan moet worden aangenomen dat het belangvereiste berust op

1. J. van Baars, Point d'interet, point d action, Amsterdam 1971.
2. CA. Groenenduk, Bundelmg van belangen bij de burgerliike rechter, Zwolle
1981, p. 41.
3. De benadeling van schuldeisers.
4. HR 30 maart 1951, NJ[ 1952, 29.
5. R.P. Clevennga, Mr. W. van Rcssum's Verklarung van het Nederlands Wetboek
van Burgerhjke Rechtsvordenng, deel 1, p. 167-169.
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de junsprudentie van de Hoge Raad. Ovengens houdt het belangvereiste in het bur-

gerhjke proces geen zwaarwegende beperking in van de toegang tot de rechter.

Deze kwestie speelt meer bij collectieve belangenß, waarover Iater7. Het belangve-

reiste in het burgerlijke proces kan in verband worden gebracht met het Franse

onderscheid tussen "contentieux objectif en het "contentieux subjectif'8. In het

"contentieux subjectif" IS in beginsel het belang gegeven, omdat de schending van

een subjectief recht van het rechtssubject in het geding is. Voor het Nederlandse

burgerlijke procesrecht kan echter met zonder meer gesteld worden dat slechts

sprake kan zijn van een "contentieux subjectif. Het opkomen tegen de schending

van het objectieve recht -zonder dat een subjectief recht in het geding is- kan

nopen tot het hanteren van het belangvereiste. Als voorbeeld van een "contentieux

objectif kan worden genoemd de nietigverklanng van een huwehjk en de metigver-

klanng van een overeenkomst wegens stnjd met de wet, de goede zeden of de

openbare orde. In het eerste geval beperkt de wet zelf de kring van personen die

geacht worden een belang te hebben, in het tweede geval met. Bij stnjdigheid van

de overeenkomst met de wet, de goeden /eden of de openbare orde bepaalt de wet

de metigheid. De rechtsvordenng terzake vereist een belang van de insteiler.

De procedure op grond van artikel 1401 BW is moeilljker te kwahficeren. Ver-

dedigbaar is de Stelling dat een dergehjke procedure per deflnitie een "contentieux

subjectif is, omdat de inzet van het geding de subjectiefrechtehjke aanspraak op

schadevergoeding is9. In het kader van een procedure op grond van artikel 1401

BW kan echter ook een "contentieux objectif gevoerd worden. Stnjd met de wet

of met de zorgvuldigheid behoeft geen inbreuk op een subjeclief recht mee te bren-

genlO. in ^ai geVal zal een belang van de insteiler van de vordering nood/akehjk

zijn. Te denken valt aan de beperkende werking die de Schutznormtheorie heeft".

In het pnvaatrecht zouden bij individuele rechtssubjecten een dnetal categoneen

onderscheiden kunnen worden. Het "contentieux subjectif maakt naar /ijn aard

het belang waarschijnhjk. Bij het "contentieux objectif kan de wet de kring van

belanghebbenden bepalen of kan de rechter een gesteld belang als rechtens relevant

aanmerken.

In artikel 3.H.8 Nieuw BW is bepaald dat zonder belang aan niemand een

rechtsvordenng toekomt. De insteiler van een vordering moel een belang hebben

en bovendien moet dit belang de rechtsvordenng rechtvaardigen'2.

In het Nederlandse admimstratieve recht is het weinig gebruikelijk de rechts-

6. M.j.P. Verbürg, Pnvaatrecht en collectief belang; verdediging van kollektieve
belangen via de burgerlnke rechter, Zwolle 1974.
'• Aie par. 5.2.67
8· Vgl. J. Vincent, S. Guinchard, Procedure civile, Panjs 1981, p. 7 e.v.

, vgl. E.M.H. Hirsch Ballin, In de zaak voor/ien, in Blinde vlekken in het soci-
aal recht, Deventer 1986, p. 178 e.v.
10. Zie over het verschil van inzicht op du punt Ch. Debbasch, Contentieux pdmi-
nistratif, Panjs 1978, p. 644. Vgl. voor dit soort geschillen, waarbij schending van
net objectieve recht in het geding is, Α.Γ.Μ. Brenmnkmeijer, Kernenergie rechts-
ftaaiendemocratie, Zwolle 1983, p. 183 e.v.
Jl. Asser^Kutten-III (De verbintenis uit de wet), Zwolle 1975, p. 113 e.V.
κ α ken e.a., Parlementaire geschiedems van het Nieuw Burgerh|ke Wet-
boek, Boek 3. Vermögensrecht in het algemeen, Deventer 1981, p. 915.
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aanspraken van rechtssubjecten te benoemen als subjectieve rechten. In de Bondsre-
publiek Duitsland vormt dit echter een belangnjk uitgangspunt van de rechtsbe-
schenrungl3. De onderscheiding tussen "contentieux objectif et subjectif vindt juist
in het Franse recht toepassing op de indeling van de administratiefrechtehjke proce-
dures!4. Het Nederlandse admimstratieve proces valt niet in te delen aan de hand
van de begnppen "contentieux objectif en "contentieux subjectif'15. De wet legt
in de regel vast aan wie het beroepsrecht toekomt. Soms is dit de adressaat van
de overheidsbeshssinglß, soms degene die rechtstreeks in zijn belang is getroffen^
en soms een leder in een (getrapte) actio populansl8. Het administratiefrechtehjke
procesrecht laat in de regel in het midden of het publieke recht een subjectief
recht voor betrokkene schept. AI naar gelang de strekking van de wettehjke be-
pahngen speelt het belang een rol bij de knng van beroepsgerechtigden. Door de
wettehjke omschnjving van de knng van beroepsgerechtigden behoeft de rechter
vaak>9 niet afzonderlijk nog eens na te gaan of de beroepsgerechtigde een belang
heeft20. De Wet Arob vormt hierop een uitzondenng, omdat daar vereist is dat de
insteiler van het beroep rechtstreeks in zijn belang getroffen is.

Het strafproces draagt het karakter van een indirect "contentieux objectif.
Indirect, omdat de toegang tot de rechter -zoals eerder gezegd- negatieve bescher-
ming biedt; slechts door tussenkomst van de rechter kan de rechtsbetrekking gecon-
cretiseerd worden tot een executonale strafoplegging. De aanspraken van het
rechtssubject in het geding betreffen echter de handhaving van het objectieve recht.
Het belang van de verdachte in het strafproces is daarom van geen betekems voor
de toegang van de rechter. Bij aan het eigenhjke strafproces penfere procedures
(bij voorbeeld de klacht wegens met-vervolging) kan het belang van de derde even-
tueel wel relevant zijn. Bij de bespreking van de positie van de derde zal hierop
nader worden ingegaan.

Deze bespreking van het belangvereiste had tot doel de in het beginsel van
de toegang tot de rechter besloten beperking van de toegang tot de rechter te
exphciteren. Dit beginsel is niet geformuleerd in termen van een actio populans,
maar is beperkt tot rechtssubjecten die pretenderen dat zij in hun rechten geschon-
den zijn. Afhankehjk van de aard van het proces in de onderscheiden rechtsgebieden
kan het gaan om schending van subjectieve rechten of cm schending van het objec-

13. Vgl. artikel 19, vierde hd, Grundgesetz: "Wird jemand durch die öffentliche
Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht ihm der Rechtsweg offen." Als uitgangs-
punt in het _ administratiefrechtehjke proces geldt dat men geschonden moet zijn in
subjecuve öffentliche Rechten". Vgl. Brenmhkmeijer, a.w. (noot 10), p. 81 e.v.

14. Vgl. Ch. Debbasch, Contentieux administratif, Panjs 1978, p. 643 e.V.
15. Vgl. voor een historische verkenning van het objectiefrechtehjke, dan wel
subjectiefrechtehjke karakter van de administratiefrechtehjke rechtsvordenng Hirsch
Balhn, a.w. (noot 9), p. 178 e.v.
16. Bij voorbeeld in procedures ingevolge de Beroepswet.
17. Wet Arob.
18. Wet algemene bepahngen miheuhygiene.
19. Er zijn wel uit/ondenngen, bij vc\)rbeeld wanneer een beroepsgerechtigde zrjn
beroep handhaaft ondanks het feit dat de bestreden beshssing ingetrokken is.
20. Zie voor een overzicht: P.J.J. van Buuren, Knngen van belanghebbenden,
Deventer 1978 en P.C.E, van Wijmen, Recht, belang en rechlsbescherming, s-Graven-
hage 1981.
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tieve recht. Het begnp belang is vaag en kan moeilijk in algemene termen worden
gedefimeerd21. Waar hierboven gesproken is over rechtens relevant belang is ervan
uitgegaan dat de rechter per geval nagaat of er een belang aanwezig is22. Samen-
vattend kan worden gesteld dat het belang-vereiste in beginsel in het burgerhjk
proces geen Problemen oplevert. Ook voor het strafproces kan hetzelfde gezegd
worden. Anders ligt dit in het admimstratiefrechtehjke proces. Veelal zijn de knn-
gen van beroepsgerechtigden zo nauw gedefinieerd^ dat er vnjwel geen behoefte
bestaat aan het afzonderhjk hanteren van het procesbelang als uitsluitingsgrond
voor de toegang tot de rechter. De admimstratieve rechter is door de wet zo strikt
aan zijn bevoegdheid gebonden, dat er weinig behoefte bestaat aan een vage term
als belang om in de junsprudentie van de rechter een nadere grensbepaling aan te
brengen. Anders is dit wanneer het admimstratieve procesrecht zelf -zoals bij voor-
beeld de Wet Arob- het rechtstreeks in zijn belang getroffen zijn als ontvankehjk-
heidsvereiste stelt.

5.2.2. De uitsluiting van de toegang tot de rechter bi| de wet

De uitsluiting van de toegang tot de rechter bij de wet vormt de omvangnjkste
categone van beperkingen van de toegang tot de rechter. Dit hangt enerzijds samen
met het feit dat de wetgever door de innchting van het procesrecht de basis legt
voor de toegang tot de rechter. De belangnjkste beperkingen van de toegang tot
de rechter zijn dan ook in het procesrecht vastgelegd. Anderzijds is het ook een
uitvloeisel van de onderzoeksmethode met als uitgangspunt een zeer ruime toegang
tot de rechter wordt bezien in welke gevallen geen toegang tot de rechter moge-
hjk is. Op deze wijze worden met alleen expliciete beperkingen van de toegang
tot de rechter gevonden, maar ook bij voorbeeld met in onze wet voorziene pro-
cesmogehjkheden. Zoals eerder aangekondigd was, wordt hier een dnetal catego-
nee'n beperkingen aan de orde gesteld. de uitsluiting van bepaalde rechtssubjecten,
de uitsluiting van bepaalde handelingen en de uitsluiting van bepaalde procedures
of procesmogehjkheden.

5.2.3. De uitsluiting van bepaalde rechtssubjeeten

Bij de verkenning van het begnp belang is reeds gebleken dat de belangnjkste
grenzen van de toegdng tot de rechter de uitsluiting van de toegang tot de rechter
van "een leder" betreffen. De uitsluiting van rechtssubjecten in verband met het

21. Van Baars, a.w. (noot 1) en P. van Dijk, Toetsmg van overheidshandelingen
door de nationale en internationale rechter en het vereiste van een procesbelang,
Alphen a/d Kijn, Leiden W7W.
22. De invulling in het Franse recht van het begnp is interessant, vooral omdat
er grote overeenkomsten zijn lussen het burgerhjke en admimstratieve recht;
Vincent, a ^ (noot 8), p. 46 e.v. en Debbasch, aav^ (noot 10), p. 287 e.v.
23. Er bestaat een directe band tussen de benoermng van de knng van beroepsge-
rechtigden en hun belang vgl. in de Franse terminologie het ondei scheid tussen
capacite" en "interet pour agir", bij voorbeeld bij Debbasch, a.w. (noot 10), p.

288 e.v.
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vereiste belang behoeft hier niet meer aan de orde komen. Hieronder zal eerst een
kort overzicht gegeven worden van de toegang tot de rechter van bij de rechtsbe-
trekking betrokken rechtssubjecten. Na dit overzicht IS het mogehjk de positie te
bepalen van de derde ten aanzien van de rechtsbetrekking. Vervolgens wordt aan-
dacht geschonken aan de bundehng van belangen in het proces, waardoor bij voor-
beeld een niet rechtstreeks bij de rechtsbetrekking betrokken rechtssubject in rech-
te gaat optreden. De overheid neemt soms een bijzondere plaats in als procespartij;
deze wordt daarna besproken. Ten slotte wordt de positie van de handelingsonbe-
kwame bezien. Deze kan in een aantal procedures niet rechtstreeks in rechte op-
treden.

5.2.4. De bij de rechtsbetrekking betrokken rechtssubjecten

In het strafproces is het recht op toegang tot de rechter van de rechtstreeks
betrokkene (de verdachte) het minst problematisch: per defmitie heeft de verdachte
toegang tot de rechter24. Gaat een verdachte in op het aanbod van een transactie,
dan kiest hij uit vnje wil voor afstand van het beroep op de rechter. Dwang die
hierbij zou worden uitgeoefend wordt ingevolge de junsprudentie van het Europese
Hof voor de Rechten van de mens niet aanvaard25. Het strafprocesrecht gaat er
voorts van uit dat het door het strafbaar handelen benadeelde rechtssubject ten
aanzien van het strafrechtehjk aspect van het proces buitenstaander is. De klacht
wegens niet-vervolging wordt ingediend door een derde ten aanzien van de rechts-
betrekking die in het strafproces aan de orde is. Daarover in de volgende paragraaf
meer. De derde kan wel als beledigde partij voor zijn subjectieve burgerlijke rech-
ten in het strafproces opkomen.

In het burgerhjke proces hebben de bij de rechtsbetrekking betrokken rechts-
subjecten in pnncipe toegang tot de rechter. Een later te bespreken uitzondenng
hierop wordt gevormd door de handelingsonbekwarnen. Een probleem vormt wel licht
het feit dat het begnp rechtsbetrekking als algemene noemer wordt gebruikt voor
vele verschallende rechtsverhoudingen tussen rechtssubjecten. Bij persoonlijke rech-
ten is vrij duidelijk wie bij de rechtsbetrekking betrokken zijn, bij zakehjke rech-
ten kan dit minder duidelijk zijn^ß. Het zakehjke recht heeft werking jegens een-
leder. Toch behoeft de vraag wie rechtstreeks betrokken is bij de rechtsbetrekking
in geschil bij zakehjke rechten niet van grote betekenis te zijn. In de regel zal
de zakehjk gerechtigde zrjn subjectieve recht jegens degene waarvan hij pretendeert
dat deze een inbreuk erop maakt in het geding brengen. Daarmee zijn de bij de
rechtsbetrekking betrokken voor het proces relevante rechtssubjecten aangewezen.
Met deze onderverdeling naar persoonlijke en zakehjk rechten zijn vanzelfsprekend
niet alle Problemen opgelost. Duidelijk is echter wel dat, gelet op het open karakter
van het burgerlijke proces, het voor rechtssubjecten weinig problematisch is zieh

24. In de voorfase van het strafproces de rechter-commissans. Bij kinderen is de
toegang tot de rechter extra gewaarborgd.
25. Zaak De Weer, Publ. CEDH, Serie A, Vol. 35 (1980).
26. Vgl. art. 129 Wetboek van Burgerlrjke Rechtsvordenng.
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toegang tot de rechter te verschaffen.
Voor het administratiefrechtehjke proces IS het -vanwege de ruet uniforme

regeling van het procesrecht- veel moeihjker om aan te dulden of de rechtstreeks
bij een rechtsbetrekking betrokken rechtssubjecten toegang tot de rechter hebben.
Worden bepaalde besluiten aangeduid waartegen de adressaat in beroep kan gaan
(sociale verzekenngen, belastingen), dan is de kans groot dat bepaalde overheidsbe-
sluiten niet aangevochten kunnen worden27. Staat het beroep open voor de recht-
streeks in hun belang getroffenen (Wet Arob, Wet Arbo), dan hebben deze per defi-
nitie toegang tot de rechter. De Ambtenarenwet 1929 stelt beroep open voor de
ambtenaar die als zodanig door besluiten, handehngen of weigenngen rechtstreeks
in zijn belang wordt getroffen. Voor de ambtenaar is de toegang tot de rechter
gewaarborgd. Du hgt bij voorbeeld anders voor de solhcitant niet-ambtenaar die
niet benoemd wordt28. De gewone rechter geeft op administratiefrechtehjk terrein
aanvullende rechtsbescherming. Door het al eerder vermelde open karakter van het
burgerhjk proces kan uiteindehjk ledere rechtstreeks bij een administratiefrechte-
lijke rechtsbetrekking betrokkene zieh toegang tot de rechter verschaffen. Gecon-
cludeerd kan worden dat voor de rechtstreeks bij de rechtsbetrekking betrokkene
in het strafproces en het burgerhjke proces geen belemmenngen aanwezig zijn. In
het admimstratiefrechtelijke proces hgt dit anders. Een algemene hjn valt niet aan
te geven, maar door de specifieke aanduiding van de besluiten waartegen beroep
open Staat, en door de specifieke aanduiding van tot beroep gerechtigde rechtssub-
jecten is de toegang tot de rechter in het administratiefrechtehjke proces niet
steeds voor de rechtstreeks bij de rechtsbetrekking betrokken rechtssubjecten gega-
randeerd.

In het voorgaande is geen bijzondere aandacht geschonken aan het onderscheid
tussen rechtspersonen en natuurhjke personen. In de regel is dit onderscheid van
ondergeschikte betekenis voor het recht op toegang tot de rechter beide soorten
rechtssubjecten kunnen zieh in pnncipe als bij de rechtsbetrekking betrokken
rechtssubjecten toegang tot de rechter verschaffen. Anders hgt dit bij de bundehng
van individuele belangen door tussenkomst van een rechtspersoon, waarover later.

5.2.5. De derde

Hierboven is gebleken dat de derde in het strafproces ten aanzien van de
strafzaak zelf geen toegang tot de rechter heeft. Hij kan slechts als beledigde partij
in het geding optreden. Daarnaast kan een derde een klacht wegens met-vervolging

27. Bij voorbeeld de weigenng van toestemming om op vacantie te gaan tijdens
een uitkermgstrjdvak van de Wet Werkloosheidsvoorziemng. In dat geval kan slechts
achteraf opgekomen worden tegen de weigenng van een uitkenng. Voor het belas-
tingrecht noernt Ch.J. Langereis, Belastingprocedures, Deventer 1981, p. 45 e.v. een
paar voorbeelden.
28. De ambtenaar solhcitant heeft in beginsel wel toegang tot de rechter.
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instellen. Hij dient dan een belang "dat hem bepaaldehjk aangaat" te hebben29. De
verdachte IS in deze geen belanghebbende30. De derde neemt hier een bijzondere
positie in, omdat deze nimrner als rechtssubject betrokken is bij de strafrechtehjke
rechtsbetrekking die het voorwerp van het geschil is. De derde kan in zoverre een
rechtstreeks belang hebben, dat hij een "genoegdoening" vindt in de strafoplegging.
Meer indirect is het belang van de derde, voor zover deze voor zijn mogelrjkheid
om als beledigde partij op te treden afhankehjk is van het instellen van een straf-
vervolgmg, of voor zover hij de uitkomst van het strafgeding wil gebruiken als
basis voor een zelfstandig civiel proces tegen de verdachte.

In het burgerlijke proces kan het begnp derde een tweeledige betekems heb-
ben. In de eerste plaats kan het begnp derde gebruikt worden in de betekems van
niet-procespartij31. Deze derde is eventueel gerechtigd tot het aanwenden van het
bijzondere rechtsmiddel van derden-verzet32. In de tweede plaats kan het begnp
derde slaan op degene die buiten de rechtsbetrekking in geschil Staat. Kan deze
derde bij de rechtsbetrekking betrokken rechtssub]ecten in een geding aanspreken7

Te denken valt aan een afnemer van twee leveranciers die een kartel-overeenkomst
gesloten hebben, die deze overeenkomst onrechtmatig acht wegens ongeoorloofde
oor/aak. In pnncipe is deze categone van derden niet van de toegang tot de rech-
ter uitgesloten. Soms kent de wet nadrukkehjk aan derden een actie toe. metigver-
klanng van een huwehjk en de Actio. Pauliana. Deze tweede categone derden is
bevoegd terzake van een door hen onrechtmatig geachte rechtshandehng een afzon-
derhjke rechtsvordenng in te stellen, die zijn grondslag vindt in de rechtsbetrek-
king tussen deze derden en de rechtstreeks bij de (pnmaire) rechtsbetrekking be-
trokken rechtssubjecten.

De positie van de derde in het administratieve proces is niet in algemene ter-
men te omschnjven33. Wanneer slechts de adressaat van een beschikking een be-
roepsrecht heeft, zijn derden uitgesloten (sociale verzekenngen·^ belastingen^^).
In sommige gevallen introduceert de wet de partij van rechtswege3". Is het beroeps-
recht toegekend aan de rechtstreeks belanghebbende, dan betekent du dat derden

29. HR 7 maart 1972, N]_ 1973, 35. Bij wet van 8 november 1984 is de regeling
van artikel 12 Wetboek van Strafvordenng gewijzigd. Bepaald is nu dat de "recht-
streeks belanghebbende" een klacht in kan dienen. Voorts is in het tweede lid be-
paald dat onder een rechtstreeks belanghebbende mede wordt verstaan een rechts-
persoon die krachtens zijn doelstelhng en blijkens zijn feitehjke werkzaamheden
een belang behartigt dat door de beshssing tot niet vervolging of niel verdere ver-
volging rechtstreeks wordt getroffen.
30. I.M. van Bemmelen, Ons strafrecht, deel 4, Strafprocesrecht, Alphen a/d Rijn
1981, p. 192-193; Van Buuren, a.w. (noot 20), p. 129-130 en S.V. Hoogenduk-DeutschT
Groepsacties en algemeen belang in de admimstratiefrechtelijke procedure, Hande-
lingen N. I.V., 1976, deel I, p. 51.
31. Cleveringa, a.w. (noot 5), p. 915.
32. Art. 376 Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordenng.
33. Brenmnkmeijer, a.w. (noot 10), p. 87.
34. Bi| voorbeeld de werkgever die een eigen ziekengeldkas voert in een geschil
over het al dan niet toekennen van een ziekengelduitkering aan een werknemer.
35. Vgl. de voorbeelden die Ch.J. Langereis noemt in Fiscale rechtsbescherming,
Deventer 1986, p. 172 e.v.
36. Art. 41, tweede lid, Beroepswer: de partij van rechtswege is niet per se de
derde. Het kan ook gaan om een rechtstreeks belanghebbende in een geding door
een andere rechtstreeks belanghebbencle aangespannen.
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wel kunnen optreden (Wet Arob en Wet Arbo). De Ambtenarenwet 1929 noemt als
beroepsgerechtigde derde nadrukkehjk de recht verklagenden en nagelaten betrekkin-
gen. Een derde -niet ambtenaar37- buiten deze knng heeft geen beroepsrecht.

Ook ten aanzien van de derde IS dezelfde conclusie mogelijk als ten aanzien

van de rechtstreeks belanghebbende. In het strafproces en het burgerhjke proces

njzen er geen pnncipiele problemen. In het administratiefrechtelijke proces is de

positie van de derde afhankehjk van de regeling van het procesrecht. In een aantal

gevallen is de derde uitgesloten van beroep, ondanks het feit dat hij belanghebbende

5.2.6. De bundeling van belangen

Uitgangspunt m het strafproces is het individu, eventueel de rechtspersoon.

Anders gezegd, de dagvaarding van een collectief -geen rechtspersoon- is niet moge-

lijk. Voor deze Studie is dit punt van ondergeschikt belang, omdat de betekems

van de toegang tot de rechter in het strafrecht een omgekeerde betekems heeft:

in beginsel moet het openbaar ministene zieh toegang tot de rechter zien te ver-

schaffen anders bhjft de strafoplegging uit. Voor een aantal bijzondere procedures

is de vraag wel van belang. Het is bij voorbeeld de vraag in hoeverre een collectief

-al dan niet als rechtspersoon- een klacht wegens met-vervolging kan indienen.

De junsprudentie hjkt op dit punt weinig toeschietehjk38.

De bundehng van belangen in het burgerlijk proces is in beweging. De moge-

hjkheid om te komen tot een bundeling van belangen kan een mogehjke compensatie

betekenen voor de ongehjkheid van partijen in het proces39. Als zodanig is de bun-

dehng van belangen van betekems voor de toegang tot de rechter. Ook voor het

burgerlijk proces zou -uitgaande van het beginsel van de toegang tot de rechter-

primair gedacht moeten worden aan de toegang tot de rechter van het individu,

eventueel de rechtspersoon. De motieven van rechtssubjeeten om hun belangen te

bundelen kunnen uiteenlopen. Vaak gaat het om collectieven -meestal rechtsperso-

nen- die voor ideele belangen, bi] voorbeeld rmheubelangen of de belangen die ge-

schonden zouden kunnen worden bij de plaatsing van kruisraketten, opkomen. Het

belang van leder afzonderhjk individu bij het gevorderde zou in dergehjke zaken

welhcht niet groot genoeg zijn. Bovendien kan door de bundeling van belangen

het ideele karakter beter tot uitdrukking worden gebracht. Recent heeft de Hoge

Raad de bundeling van belangen in milieuzaken aanvaard^O.

Anders hgt welhcht de zaak bij het optreden van een stichting als procespartij

in kraak-gedingen. Enerzrjds kan worden gesteld dat ideele belangen in het geding

zijn, zoals het protest tegen leegstand, anderzijds echter wordt met het optreden

van deze stichtingen hoofdzakehjk beoogd de anommiteit van de betrokken krakers

37. Bij voorbeeld de afgewezen sollicitant ten aanzien van een benoemingsbesluit
van een ander kan in een aantal gevallen in beroep komen tegen zijn afwijzmg.
Jö. Van Bemmelen, ΟΛ\\_ (noot 30), p. 195. Sinds 1984 is in artikel 12, tweede hd,
wetboek van Strafvordenng de rechtspersoon exphciet genoemd.
39. Groenendijk, a.w. (noot 2), p. 383.
40. HR 17 juni 19g67RydW 1986, 135, Ars Aequi 1986, p. 638, m.n. J.H. Nieuwenhuis.

172



te bewaren. Het effect hiervan IS dat de wederpartij in het proces omgekeerd de

stichting met kan aanspreken (in verband met mtzetting uit de gekraakte panden),

omdat de stichting zelf geen kraker is41. Het erkennen van de stichting in deze

gedingen als procespartij raakt daarmee de toegang tot de rechter van de eigenaar-

partijen in deze gedingen. Om die reden is het verklaarbaar dat in de junsprudentie

gezocht is naar een genuanceerde oplossing, bij voorbeeld door het mogehjk maken

van de dagvaarding van een kraker zonder dat zijn naam bekend is. De Hoge Raad

oordeelt de bundehng van belangen van krakers gelet op het doel uitzetting onmo-

gehjk te maken met juist42.

Aangezien de kwestie van bundeling van belangen in het burgerhjk proces

nog in beweging is43, wordt op deze plaats volstaan met de constatenng dat het

optreden van rechtspersonen, dat tot een bundeling van belangen leidt, in het bur-

gerhjk proces met per se is uitgesloten.

In het admimstratieve recht kunnen in een aantal gevallen rechtspersonen

namens een groep Individuen (die leder afzonderhjk slechts een beperkt eigen belang

hebben) procedures voor de rechter voeren. Dit is met name mogehjk wanneer het

beroepsrecht aan degene die rechtstreeks in zijn belang getroffen is, is toegekend44.

In ambtenarenzaken, sociaal verzekenngszaken en belastingzaken zijn dergehjke

acties echter uitgesloten. Ovengens zij aangetekend dat tot nog toe vaak de gewone

rechter geadieerd is in acties op admimstratiefrechtehjk terrein45. in het algemeen

kan worden gesteld dat -en dit is inherent aan de verbrokkelde bevoegdheidsrege-

hngen in het admimstratieve procesrecht- de toegang tot de rechter voor collec-

tieven slechts in bepaalde procedures mogehjk is. Eventueel kan de gewone rech-

ter aanvullende rechtsbescherming geven.

5.2.7. De overheid als procespartij

De overheid als procespartij vormt een complex probleem, dat voor deze Studie

voor een belangnjk deel van ondergeschikt belang is, omdat immers juist het recht

op toegang tot de overheidsrechter van het rechtssubject als burger voorwerp van

onderzoek is. De toegang tot de rechter van overheidsorganen zal daarom hier on-

besproken bhjven. In het burgerhjk proces kunnen overheden als rechtspersonen

optreden door tussenkomst van hun vertegenwoordigers. In de regel zijn dit Organen

van deze overheden. Bij het kort geding tegen de overheid kan de vraag njzen of

functionanssen voor de rechter gedaagd kunnen worden, bij voorbeeld in vreemde-

hngenzaken het hoofd van de plaatsehjke pohtie46. Een element van "forumshop-

ping" is hieraan met vreemd, omdat in plaats van de Staat een plaatsehjk hoofd

van de pohtie gedagvaard kan worden in kort geding, zodat een andere President

41. F. van Biesen, Onverwiilde spoed, Ζ wolle 1983, p. 117 e.v.
42. HR 5 Oktober 1984, NX 1985, 445.
43. Vgl. het overzicht van Nieuwenhui? in noot 40 vermeid.
44. Van Buuren, a.w. (noot 20), p. 114. Zie voor de parlementaire geschieden«,
waarin de ruime uitleg van dit begnp is vastgelegd: J.H. van Kreveld en M.
Scheltema, Parlementaire geschiedems ^an de Wet Arob, Groningen 1976, p. 256 e.v.
45. Hoogendnk-Deutsch, a.w. (noot 30).
46. Onverwijlde spoed, a.w. Tnoot 41), p. 158.
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dan die in 's Gravenhage bevoegd is47.

In een aantal gevallen verhindert de bijzondere positie van de overheid in on?e

constitutionele rechtsorde ddt de overheid als eisende partij optreedl. Hierbij gaat

het om de vraag of de overheid de rechter kan verzoeken een ander rechtssubject

te verbieden /ich te gedragen in stnjd met het pubheke recht. In de regel beschikt

de overheid over bijzondere bevoegdheden, die ertoe bijdragen dat de overheid op

grond van deze eigen bevoegdheden (bij voorbeeld pohtiedwang) rechtssubjecten

kan afhouden van met het pubheke recht slnjdige handehngen. De vraag is dan of

de overheid de schending van het pubheke recht kan brengen onder de belangen

die door artikel 1401 BW bescherrnd worden, om zodoende een vordenng in le pas-

sen in artikel 2 van de Wet op de rechterhjke orgamsalie. Cen afwijzende houding

van de rechter op dit punt kan uit de junsprudentie afgeleid worden48.

In het administratiefrechtelijke proces is de overheid haast per definitie pro-

cespartij. Eventueel kan dit echter ook een pnvaatrechtelijke rechtspersoon met

pubhekrechtehjke bevoegdheden49 zijn. Kenmerkend voor de bij/ondere positie van

de overheid JS dat deze in de regel als verwerende -passieve- partij in het geding

optreedt. Meestal kunnen slechts burgers, eventueel als rechtspersoon, een admini-

strauefrechtehjke procedure starten. De overheid wordt pas actief in hoger beroep,

of bij ambtehjk beroep en procedures tussen overheden. De beperkingen van de

toegang tot de rechter, zoals die voor het administratiefrechtehjke proces /ljn vast-

gelegd, zijn echter voor deze Studie slechts van belang voor zover het gaat om de

beperking van de toegang tot de rechter voor rechtssubjecten, de overheid uitgezon-

derd.

In het strafproces heeft de toegang tot de rechter als negatieve waarborg

tot gevolg dat de overheid optredende door het openbaar ministene veelal het ιηι-

tiatief neemt tot hei proces. Zelfs na verzet en in hoger beroep door de verdachte

bhjft het openbaar ministene in een actieve rol. Gaat de verdachte in cassatie,

dan is hij als requirant van cassatie de actieve partij. In het strafprocesrecht hgt

in de regel pnncipieel besloten dat bij de strafrechtehjke bejegening door de over

heid het rechtssubject toegang tot de rechter heeft.

lerzrjde wordt hier nog de cassatie in het belang der wet genoemd. Bij deze

rechtsfiguur treedt de overheid op als insteller van de vordenng. Uli het oogpunt

van de toegang tot de rechter is cassalie in het belang der wet van ondergeschikte

betekems, omdat de uitspraak slechts van betekems is voor de rechtsvorming in

het algemeen en met rechtstreeks van invioed is op emge rechtsbetrekking.

5-2.8. Handelingsonbekwaamheid

De handelingsonbekwaamheid van bepaalde rechtssubjecten tast hei recht op

toegang tot de rechter in zoverre aan dat een rechtssubject afhankelijk wordt van

47. Idem.

AQ' U R 9 n o v e m b e r 1 9 7 3 > ÜL 1974, 91 (Limmen-Houtkoop).
49. Hoewel de praktische betekems van deze woordenstnjd beperkt is, kan worden
gesteld dat een dergehjke pnvaatrechtelijke rechlspersoon geen "overheid" is.
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de medewerking van degene die gezag over of toezicht op hem mtoefent. Deze be-
perking van de toegang tot de rechter vindt haar grond in de veronderstelhng dat
sommige personen, hetzij door hun jeugdige leeftijd, hetzij door hun beperkte gees-
telijke Vermögens, niet in Staat zijn het gewicht te begnjpen van de beshssing om
een piocedure te beginnen. De effecten van de handelingsonbekwaamheid zouden
gematigd kunnen worden door het in de wet openstellen van een beroep op de rech-
ter tegen de weigenng van de voogd of de curator om een procedure te beginnen.

Handehngsonbekwamen kunnen formeel geen procespartij zijn, voor hen treedt
een vertegenwoordiger op als procespartij. Zij kunnen zelf aangemerkt worden als
de matenele procespartij. Deze positie voor de handehngsonbekwame geldt niet
alleen in het burgerhjk proces, maar ook in het administratiefrechtelijke proces.
In het administratiefrechtelijke proces gelden echter -vnj willekeung bepaalde-
uitzondenngen. In belastinggeschillen kan de handehngsonbekwame zelfstandig op-
treden50; terwijl in het sociaal verzekenngsrecht deze dit niet kan. In de Wet Arob
is geen bepaling over handelingsonbekwaamheid opgenomen. Een negenjange werd
echter niet-ontvankehjk verklaard^l.

De handelingsonbekwaamheid in het administratiefrechtelijke proces heeft een
zwakker fundament dan die in het burgerhjke proces. Dit vloeit voort uit de bijzon-
dere rechtsbeschermende taak van de admimstratieve rechter en bovendien het feit
dat in beginsel het admimstratieve proces de insteller van de procedure slechts
voordeel kan brengen. De zogenaamde "reformatio in peius" vorrnt een uitzondermg
en wordt slechts in bijzondere gevallen toegepast. Dit betekent dat, anders dan in
het burgerhjk proces, in het administratiefrechtelijke proces de nsico's voor nadeel
van de handehngsonbekwame geringer zijn. Het zou dan ook in de rede liggen dat
in het admimstratieve proces ruimer dan thans het geval is aan handehngsonbekwa-
men de bevoegdheid wordt toegekend zelfstandig in rechte op te treden.

In het strafproces speelt de handelingsonbekwaamheid geen rol. Jeugdige per-
sonen knjgen echter wel een bijzondere behandehng. Een vervolging tegen een
jeugdige met een leeftijd onder de twaalf jaar is niet mogehjk. Tussen twaalf en
achttien jaar vindt in beginsel het zogenaamde kinderstrafrecht toepassing. Kenmer-
kend hierbij is dat het openbaar ministene niet onverkort dominus Iltis is in een
aantal gevallen heeft hij de toestemming van de kinderrechter nodig*>2. De rechls-
beschermende taak van de rechter is hierdoor in deze zaken uitgebreider. Tegelij-
kertijd kan de vraag worden gesteld of ons jeugdstrafprocesrecht voldoet aan de
eisen van een eerhjk proces·".

50. Langereis, a.w. (noot 35), p. 59.
51. A.Q.C. Tak en J. Ten Berge, Nederlands admimslratief procesrecht, deel I,
Zwolle 1983, p. 180-181.
52. Van Bemmelen, a.w. (noot 30), p. 312.
53. Vgl. hierover j.Wever, Is ons jeagdstrafprocesrecht wel in overeenstemming
met internationale rechtsbeginselen EVRPi9 Advocatenblad 1986, p. 305 e.v.
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5.2.9. De verphchte procesvertegenwoordiging

De verphchte procesvertegenwoordiging zou van oudsher een van de beginselen
van ons burgerhjk procesrecht zijn54. In het administratiefrechtehjke proces geldt
geen verphchte procesvertegenwoordiging. In het strafproces geldt de toevoeging
van een raadsman veeleer als een extra waarborg voor de toegang tot de rechter.

De verphchte procesvertegenwoordiging als zodamg houdt geen beperking in
van de toegang tot de rechter, omdat gewaarborgd IS dat degene die een proces
wil beginnen zieh van een procesvertegenwoordiger kan voorzien. Wanneer echter
de kosten die met de procesvertegenwoordiging gemoeid zijn een belemmermg gaan
vormen voor het voeren van een procedure, dan kan van een beperking gesproken
worden. Deze beperking is echter van feitehjke aard en zal later aan de orde ko-
men. Afgezien van de rechtsbijstand aan on- en minvermogenden kan nog gedacht
worden aan de situatie dat de verplichte procesvertegenwoordiging, ook bij voor-
beeld voor kleine vordenngen, een beperking van de toegang tot de rechter kan
mhouden. In verband hiermee is het van belang te constateren dat in de kantonge-
rechtsprocedure het vereiste van de verphchte procesvertegenwoordiging met geldt.

5.2.10. De uitsluiting van bepaalde handehngen van beroep

In de volgende paragrafen zullen de handehngen geinventanseerd worden waar-
tegen geen beroep op de rechter is opengesteld. Hierbij zullen een viertal catego-
neen handehngen onderscheiden worden;

1. Handelingen van rechters;
2. Wetgevingshandehngen;
3. Bestuurshandehngen en
4. Handehngen van andere rechtssubjeeten.

Deze door de machtenscheiding gemspireerde indeling behoeft emge toehchting.
De eerste categone handehngen -die van rechters- zou op het eerste gezicht

geen bespreking behoeven. Voor een deel zijn deze handehngen aan hoger beroep
en/of cassatie onderworpen: de uitspraken van de hoogste rechters zijn in prmcipe
met meer aan het oordeel van een andere rechter onderworpen. Hierop bestaat
een uitzondenng, namehjk de rnogehjkheid van een vordenng op grond van artikel
1401 BVV wegens onrechtmatige rechtspraak. Bij de eerste categone zullen de rech-
terhjke handehngen binnen en buiten het proces die met aan hoger beroep en cas-
satie onderworpen zijn en die met in hoogste ressort zijn gewezen, aan de orde
komen. Daarnaast zullen de handehngen van gnffiers besproken worden.

Bij de tweede categone gaat het om algemene normstelling afkomsüg van de
wetgever in formele zin, het bestuur of mede met een bestuurlijke taak belaste
Organen, alsrnede meer penfere normstelling. Voorts zullen (wetgevings)verdragen
die, eventueel onder goedkeunng van het parlement, door de regenng gesloten wor-
den, aan de orde komen. Daarnaast zullen de met -algemeen- normstellende wetten
in formele zin aan de orde komen.

54. G.R. Rutgers, De verphchte procesvertegenwoordiging Amsterdam 1979, stelt
dat de verplichte procesvertegenwoordiging ten onrechte als zodamg beschouwd wordt.
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De derde categone van overheidshandelingen vormt een restcate one: alle
ovei ige overheidshandelingen.

De vierde categone -die van ovenge rechtssubjecten- vormt tevens een rest-
categone ten opzichte van de eerder besproken overheidshandelingen.

5.2.11. Handelingen van rechters

Bij de uitsluiting van de toegang tot de rechter ter zake van handelingen
van rechters komen een dnetal onderwerpen aan de orde. In de eerste plaats zullen
rechterhjke handelingen binnen en buiten het proces besproken worden, die niet
aan hoger beroep of cassatie onderworpen zijn en die niet tevens een uitspraak in
hoger beroep of cassatie mhouden. Anders gezegd, het gaat om die handelingen
die de rechter veelal op grond van een discretionaire bevoegdheid verncht, voor
zover daartegen geen voorziening open Staat. In de tweede plaats zal aandacht ge-
schonken worden aan handelingen van gnffiers. Ten slotte komt in de volgende
paragraaf de onrechtmatige rechtspraak aan de orde.

Hieraan voorafgaand moet een algemene opmerking worden gemaakt. Het hgt
weinig voor de hand rechterhjke handelingen en de controle daarop te bespreken
als beperking van de toegang tot de rechter. In wezen gaat het om de vraag: wie
controleert de controleur7 Er moet ooit een einde komen aan de controle. De onaf-
hankehjke positie van de rechter enerzijds en zijn rechtsbeschermingstaak ander-
zijds dragen ertoe bij dat aan rechterhjke handelingen een bijzondere waarde toe-
komt. Dit sluit echter niet uit dat fouten door rechters worden gemaakt. De rege-
lingen van ons procesrecht maken echter niet steeds controle op ledere handehng
van een rechter mogehjk. Voor zover het hierbij gaat om handelingen van hoogste
rechters, IS rechterhjke controle uiteraard onmogehjk.

In het bestek van de processuele rechtsbetrekking tussen de rechter en de
stnjdende partljen komen aan de rechter velerlei bevoegdheden toe om in concrete
gevallen beshssingen te nemen. Naast de uitspraken terzake van de pnmaire rechts-
betrekking tussen de stnjdende partljen neemt de rechter beshssingen die voor de
loop van het proces in meerdere of mindere mate van belang kunnen zijn. De vor-
rpgeving van deze beshssingen verschilt per procesordemng.

Voor een inventarisatie van deze handelingen in het burgerhjke proces kan
verwezen worden naar het overzicht van Ras*>5. Als voorbeeld kunnen worden ge-
noemd besluiten inzake wraking en verschoning, termijnstelhng, verzet tegen veran-
denng of vermeerdenng van eis, bepaalde vonnissen inzake de bevoegdheid van de
rechter en rolbeschikkingen. Een aantal handelingen van de burgerhjke rechter
kan längs indirecte weg wel "gecontroleerd" worden. Te denken valt aan de toe-
stemming van de kantonrechter orn op verkorte termijn te dagvaarden^ß. De gedaag-
de kan bij met-verschijnen en verstekverlening in verzet komen. De gevolgen van
de toestemming door de kantonrechter zir.i dan ongedaan gemaakt. Weigert de kan-
tonrechter toestemming, dan Staat daartegen echter geen rechtsmiddel open. Het-

55. H.E. Ras, Het tussenvonnis in het burgerlijk procesrecht, Arnhem 1966.
56. Bij voorbeeld de artt. 7 en 9 Wetboek van Burgerhjke Rechtsvordenng.
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7elfde geldt ten aanzien van de dagvaarding in zeer spoedeisende zaken in kort
geding57. Wordt een derde in de kosten veroordeeld, dan kan het rechtsmiddel van
derden-ver/et aangewend worden58,

Naast de handelingen van de rechter in het eigenhjke burgerlrjk proces moet
ook nog gedacht worden aan bij voorbeeld handelingen van de rechter-commissans59
en beschikkingen van de rechtbank in hoogste ressort in failhssementszakenßO.

De bevoegdheden van de rechter in het strafproces zijn van grote betekems
voor de rechtsposiüe van verdachten. Kenmerkend IS dat in het kader van de
dwangmiddelen de rechter vnjheidsbelemmerende maatregelen kan treffen, die maat-
schappelijk gezien met minder ingnjpend behoeven te zijn dan de uiteindehjke
strafoplegging. De lichtste vorm, voorlopige hechtems, kan zonder tussenkomst van
de rechter worden opgelegd. De bewanng en de verlenging daarvan kan door de
rechter-commissans bevolen worden. De gevangenhouding en de verlenging daarvan
kan slechts door de rechtbank bevolen worden, legen de beshsstngen van de recht-
bank Staat een maal hoger beroep open op het gerechtshof. Slechts in het laatste
geval is controle door een tweede rechter mogehjk.

Naast deze toepassing van dwangmiddelen in het strafproces zijn van belang
de beschikkingen. Beschikkingen /ljn met ter terechtzitting gegeven beshssingenßl
en tenzij de wet anders bepaalt62) staat geen hogere voorziening open.

Het beeld van handelingen van admimstraueve rechters die met aan verdere
controle onderworpen /ljn, is veel onoverzichtehjker. Du hangt met alleen samen
met het feit dat dit procesrecht niel uniform geregeld is, rnaar ook met het feit
dat het admimstratieve procesrecht informeler van aard is. Cr is geen vaste ter-
minologie, /oals bij voorbeeld ten aanzien van beschikkingen van de gewone rechter
ak strafrechter. In de admimstratieve fase van het administratiefrechtelijke proces
-Wdann de rechter een actieve rol speelt- kan de rechter opdrachten geven (des-
kundigen-onderzock, voorbereidend onderzoek) tegen welke beslissingen geen hogere
voorziening open Staat. Hooguit kan het zijn dat een weigenng om onderzoek in
te stellen doorbroken woidt door een opdracht van een hogere rechter in appel^^.
Als uitgangspunt voor het admimstratieve procesrecht geldt dat tegen een "proce-
durebeshssing" van de rechter slechts voor /over hoger beroep open Staat een na-
dere controle mogehjk is. Vele procedurebeshssingen dragen geen formeel karakler.
Zo worden beslissingen die overeenstemmen met de rolbeschikkingen uit het burger-
hjke proces, in het admimstratieve proces bij bnef gegeven.

legen beschikkingen van de voorzitter van de raad van beroep en het Amte-
narengerecht die het pnmaire geschil besiechten, Staat het rechtsmiddel van verzet

57. Artikel 289, tweede hd, Wetboek van Burgerhjke Rechtsvordenng.
58. K. Wiersma, I let rechtsmiddel verzet van derden, Leiden 1952.
59. Artikel 67, tweede Hd, F dilhssemeniswet.
60. Idem, artikel 85.
61. A. Minkenhof, De Nederlandse strafvordenng, Alphen a/d/ Rijn 1981, p. 321.
62. Bij voorbeeld artt. 20, 71, 87, 91, 197, 223, 238, 252 en 552d Wetboek van Straivordering.
o3. Met name speelt dit in de verhouding tussen de raden van beroep en ambte-
narengerechten ener/ijds en de Centrale Raad van Beroep anderzijds.
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open. Soms IS ver/et slechts mogehjk op beperkte gronden64. De beschikkingen
die als "tussenvonms" aangemerkt kunnen worden, zodls aanhouden van de zaak en
het gelasten van onderzoek, zijn niet appelabel.

Hoewel beschikkingen van gnffiers van rechterhjke Colleges in pnncipe vaak
als een beschikking in de zin van de Wel Arob zouden kunnen worden aangemerkt,
is Arob beroep uitgesloten65. Aange/ien ook geen andere voorziening mogehjk is,
leidt deze uitsluiting ertoe dat de toegang tot de rechter uitgesloten is. In het ui
terste geval zou een kort geding mogehjk /ijn.

5.2.12. Onrechtmatige rechtspraak

Onrechtmatige rechtspraak, dat wil zeggen de mogelijkheid om op grond van
artikel 1401 BW een procedure in te stellen tegen de Staat vanwege een vermeende
onrechtmatige daad door een rechter in zijn ambtsvervulling gepleegd, is voor het
besproken onderwerp in /overre van belang, dat met de erkenning van dit fenomeen
toegang tot de rechter mogehjk is ten adnzien van rechterhjke handelmgen op
een wijze die niet rechtstreeks in de wet is voorzien. Uitgangspunt van de junspru-
dentie van de Hoge Raad is dat de wettehjke regeling inzake het procesrecht voor
de onderscheiden rechtsgangen wordl geacht een uitputtende regeling te geven van
de rechtsmiddelen die aangewend kunnen worden66. Op dit uitgangspunt wordt door
de Hoge Raad een uitzondenng toegelaten

"Dat slechts Indien bij de voorbereiding van een rechterhjke beshssing
zo fundamentele rechtsbeginselen zijn veronachtzaamd dat van een eer-
hjke en onpartijdige behandehng van de zaak niet meer kan worden ge-
sproken, en tegen die beshssing geen rechtsmiddel open Staat of heeft
opengestaan, de Staat terzake van de schending van het in art. 6 van
het Europese Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en
de fundamentele vnjheden gewaarborgde recht voor de daaruit voortvloei-
ende schade aansprakehjk zou kunnen worden gesteld, ... -daargelaten
of de Nederlandse welgeving aanknopingspunten bevat die mogehjk maken
dat de nationale rechter daarover oordeelt-, ...""'.

Belangnjk is vast te stellen dat de Hoge Raad de wettehjke beperking van de toe-
gang tot de rechter terzake van handelmgen van rechters in pnncipe als een gege-
ven beschouwt. Dit heeft tot gevolg dat de rechter een mogelijke uitbreidmg van
competentie als uitvloeisel van artikel 6 van het Curopese Verdrag niet aanvaart^S.

In dit verband verdient ook nog de regeling in artikel 844 van het Wetboek
van Burgerhjke Rechtsvordenng vermelding, waann de mogelijkheid wordt geopend
om terzake van rechtsweigenng bij het gerechtshof een procedure aan te spannen.
Met deze bepahng is uitwerking gegeven aan artikel 13 van de Wet algemene bepa
hngen. Voor andere takken van procesrecht ontbreekt een wettehjke regeling ter

64. Vgl. A.F.M. Brenninkmeijer, De vaste-deskundige-procedure, Bestuursweten-
schappen 1982, p. 172.
65. Art. 1, tweede hd, Wet Arob.
66. HR 3 december 1971, N]_ 1972, 137.
67. Zie hierover Brenninkmeijer, a.w. (noot 10), p. 176 e.v. Zie ook H.R. 17 maart
1978, Ni 1979, 204.
68. Zie hierover Brenninkmeijer, idem
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zake van rechtsweigenng69. Wellicht zou een actie uit onrechtmatige daad moge-

hjk zijn.

5.2.13. Wetgevingshandehngen

Bij de toegang tot de rechter ter zake van algemene normstelling moet onder-
scheid gemaakt worden tussen rechtstreeks beroep tegen algemene normstelling en
indirecte toetsing door de rechter van algemene normstelling. In het Nederlandse
recht vormt de eerste rechtsfiguur een weinig voorkomende uitzondenng. In sommige
regelingen van admimstratief procesrecht IS tegen bepaalde categoneen algemene
regelingen -niet zijnde algemeen verbindende voorschnften- beroep mogehjk^O.
Rechtstreeks beroep op grond van artikel 1401 is in pnncipe mogehjk. Junsprudentie
op dit punt ontbreekt^l.

In leder geval is geen rechtstreeks beroep mogehjk voor zover de wet een
toetsingsverbod instelt. Artikel 120 Grondwet sluit toetsing van de wet in formele
zin aan de Grondwet uit. Bovendien is ingevolge deze bepaling toetsing van verdra-
gen aan de Grondwet uitgesloten. Beide toetsingsverboden zijn eveneens van bete-
kenis voor de indirecte toetsing ook dan mag de rechter de wet in formele zm of
verdragen niet buiten toepassing laten.

Indirecte toetsing van algemene normstelling komt wel regelmatig voor m de
Nederlandse rechtspraak72, bij voorbeeld de toetsing van bepahngen van gemeente-
hjke strafverordenmgen aan de Grondwet of aan verdragsrecht. In deze gevallen
is ook een procedure mogehjk wegens onrechtmatige wetgeving, waann wordt gevor-
derd vergoeding van de schade die hieruit voortvloeit73.

5.2.14. Bestuurshandehngen

De toegang tot de rechter ten aanzien van bestuurshandehngen kan van
tweeerlei aard zijn. In de eerste plaats kan in een rechtsgang de bestuurshandeling
of de weigenng daarvan als zodanig voorwerp van geschil zijn. Het dictum van de
rechterhjke uitspraak kan dan de vermetiging van de bestuurshandehng inhouden.
In de tweede plaats kan het zijn dat bestuursdaden als zodanig niet aantastbaar
zijn, doch dat schadevergoedmg gevorderd kan worden. In het laatste geval kan
eventueel in het kader van een procedure uit onrechtmatige daad een verbod ge-
vraagd worden. Deze indeling valt niet volledig -doch wel hoofdzakelijk- samen
met de indeling in procedures voor admimstratieve rechters en voor de gewone
rechter. In een aantal gevallen blijven de gevolgen van de admimstratieve procedure
beperkt tot de toekenning van een schadevergoedmg, terwijl de gevolgen van de

69. Zie voor een verkennmg van het begnp rechtsweigenng: L. Favoreu, Du dem
de mstice en droit public francais, Panjs 1964.
70. Zie bij voorbeeld art. 58 Ambtenarenwet 1929 en art. 4 in samenhang met
art. 2 Wet Arbo.
71. Meer indirect houdt het Pocketbook-arrest een indicatie in: HR 24 januari
1969, NJ 316.
72. Vgl. bijzonder nummer over toetsingsrecht van de AB 1984, irs. 94-104.
73. Pocketbook-arrest, zie noot 71.
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overheidsbeshssing in stand blijven74. Bovendien kan in een aantal procedures de
admimstratieve rechter tevens schadevergoeding toekennen75. Het verschil tussen
beide vormen van rechtsbeschermmg IS van betekenis voor de aard van de rechts-
bescherming. In de regel zal het betrokken rechtssubject de voorkeur geven aan
de aantasting van de bestuurshandeling als zodanig. De vergoeding van de geleden
schade geeft in de regel geen overeenstemmmg tussen feit en norm te zien. Ge-
steid zou kunnen worden dat bij schadevergoeding wehswaar de matenele belangen
van het rechtssubject bescherming vinden doch niet steeds zijn rechten.

De eigenlijke admimstratieve rechtsgangen hebben in de regel overheidsbe-
schikkingen als voorwerp van geschil. Feitelijke bestuurshandelingen en andere
rechtshandelingen behoren vaak slechts tot de bevoegdheid van de gewone rechter7^.
Schadevergoeding en eventueel een verbod, alsmede de toepassing van het gewone
burgerhjke recht (met name het contractenrecht) vormen dan mzet van het geding.

Het onderscheid tussen de eigenlijke admimstratieve rechtsgangen enerzijds
en de procedures uit onrechtmatige daad en wanprestatie anderzijds is nog om een
andere reden van belang. Aangezien de gewone rechter steeds aanvullende rechtsbe-
schermmg geeft, houdt de uitsluiting van beroep op een administrative rechter in
een regeling van admimstratief procesrecht met in, dat het rechtssubject volledig
is uitgesloten van de toegang tot de rechter. Uit het oogpunt van de uitsluiting
van de toegang tot de rechter kan echter met volstaan worden met de constate-
ring dat het betrokken rechtssubject steeds toegang tot de rechter heeft ten aan-
zien van bestuurshandelingen. Wegens het eerder geconstateerde kwahtatieve verschil
tussen rechtsbeschermmg door de gewone rechter en door admimstratieve rechters
is de uitsluiting van toegang tot een admimstratieve rechter relevant.

De verbrokkelde regeling van het admimstratieve recht Staat aan een volledig
overzicht van de uitsluitingen van de toegang tot de rechter bij de wet op deze
plaats in de weg. Aangezien de wijze waarop de toegang tot de rechter geregeld
is in de verschilfende procesregehngen sterk uiteenloopt, is het zelfs moeihjk alge-
mene hjnen te trekken. Op basis van het onderscheid tussen de algemene Arob-
rechtsgang en de meer specifieke administratiefrechtehjke rechtsgangen kunnen
wel enige belangnjke punten worden aangegeven.

De meer specifieke rechtsgangen geven rechtsbeschermmg ter zake van een
bepaalde sector van overheidshandehngen. sociale verzekenngen, belastingen, ambte-
narenverhoudingen, bednjfsorgamsatie en andere sectoren van sociaal-economisch
bestuursrecht. Deze reeks geeft een toenemende toegankehjkheid te zien. Inzake
sociale verzekenngen is slechts beroep mogehjk tegen voor beroep vatbare beshs-
smgen. In belastingzaken is de categone besluiten waartegen beroep open Staat
ruimer omschreven, doch dit sluit met uit dat in een aantal gevallen een beroeps-
mogehjkheid ontbreekt77. In de Wet Arbo7** is evenals m de Ambtenarenwet 19297^

74. De gedektverklanng in bij voorbeeld de Ambtenarenwet 1929 en de Wet Arbo.
75. Bij voorbeeld de Ambtenarenwet 1929.
76. De Ambtenarenwet 1929 stelt ook beroep open tegen handehngen.
77. Artt. 26 WARB en 109 Tanefcommissiewet, zie voor uitzondenngen Langereis,
a.w. (noot 35), p. 44.
78T~ Artt. 2 en 4 Wet Arbo.
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beroep opengesteld tegen besluiten, handehngen en weigenngen. Kenmerkend voor

de specifieke beroepsgangen is dat de onderlinge bevoegdheidsafbakening probleem-

loos is, omdat de aanduiding van de besluiten waartegen beroep openstaat voldoende

onderscheidend vermögen heeft.

De algemene Arob-rechtsgang voorziet in beroep tegen beschikkingen. De

grensafbakemng ten opzichte van andere rechtsgangen in deze wet is gecomphceerd.

Besluiten van bepaalde organen zijn uitgesloten80) bepaalde besluiten zijn uitgeslo-

tenSl en besluiten op basis van bepaalde wetten genomen zijn uitgesloten van be-

roep82. Deze drie methoden van uitsluitmg overlappen elkaar deels.

De uitsluitmg van de toegang tot de rechter in het admimstratieve recht be-
staat hierin, dat terzake van bepaalde overheidsbeshssingen (of -handehngen) noch
een specifieke rechtsgang, noch de algemene Arob-rechtsgang openstaat.

De belangnjkste uitsluitmg doet zieh echter voor bij het bestaan van beroep
op de Kroon voor bepaalde categoneen overheidsbesluiten. Het beroep op de Kroon
sluit Arob-beroep uit83 bovendien is vooralsnog84 een beroep op de gewone rech-
ter uitgesloten.

In het algemeen kan worden gesteld dat op administratiefrechtehjk terrein
meer uitsluitingen van de toegang tot de rechter voorkomen dan op de terreinen
van het burgerhjke en strafrecht. Hieruit bhjkt dat in het Nederlandse recht geen
algemene erkenning van het recht op toegang tot de rechter tegen bestuurshande-
hngen heeft plaatsgevonden. De gewone rechter geeft hier aanvullende rechtsbe-
scherming, die echter in kwahtatief opzicht niet volledig in deze lacunes kan voor-
zien.

Afzonderhjke bespreking behoeven handehngen van bestuursorganen die nauw

verwant zijn aan de rechtsbescherming in het strafproces. In sommige gevallen is

een bijzonder beroepsrecht geintrodueeerd. Te noemen valt de klacht wegens niet-

vervolging°5. Er zijn echter handehngen en besluiten in het kader van de opsponng

en de vervolging die in beginsel zijn uitgesloten van beroep. Te denken valt aan

de aanhouding, het onderzoek aan kleding en/of hchaam, de lnverzekenngstelhng

en de verlenging daarvan. Omdat het hier om niet door de rechter op grond van

het reguliere (straf-)procesrecht gecontroleerde bestuursdaden gaat kan in principe

de gewone rechter -meestal de President in kort geding- geroepen worden een oor-

deel te geven.

79. Art. 58.
80. Art. 1.
81. Art. 5.
82. Art. 6.
83. Art. 5a Wet Arob.
R4'dWDWfi7R § e e f t l n m i d d e l s e e r s t e junsprudentie gevormd. HR 12 december 1986,

85. Vgl. X en Υ tegen Nederland, CEDH 26 maart 1985, (16/1983/72/110).
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5.2.15. Handelingen van andere rechtssubjecten

Slechts bij uitzondenng zi]n handehngen van andere rechtssubjecten uitgesloten
van beroep op de rechter. In de regel vormt artikel 1401 BW de paraplu waaronder
de rechtsstnjd gebracht kan worden. De belangnjkste wettehjke uitzondenng vormt
de naruurhjke verbintenis. Over het rechtskarakter van de natuurhjke verbintems
lopen de memngen uiteen86. Kern van de zaak IS dat de wet bepaalt dat bepaalde
betrekkingen tussen rechlssubjecten niet ter kennisneming van de rechter staan:
vordenngsrechten zonder rechtsvordenng.

5.2.16. De uitsluiting van bepaalde procedures of proceduremogehikheden

De regeling van het procesrecht verschilt sterk pei rechtsgebied. Het burger-
lijke procesrecht laat de meest gedifferentieerde rechterhjke procedure zien. Het
andere uiterste wordt gevormd door de specifieke admimstratieve rechtsgangen,
die vaak uitbhnken door hun eenvoud. De vormgeving van het procesrecht is ener-
zrjds het resultaat van een historisch ontwikkehngsproces, terwijl anderzijds Sterke
invioed uitgaat van de aard van het matenele recht dat voorwerp van geschil vormt.
De effectiviteit van de rechtsbescherming is in overwegende mate afhankehjk van
de adequate innchung van het procesrecht. Vanwege de verschallen in het matenele
recht is het niet mogehjk een blauwdruk te geven van het optimale procesrecht.
Er is met andere woorden geen standaard waaraan het procesrechl in een bepaald
rechtsgebied gemeten kan worden. Daarom is het ook moeihjk aan te geven in welke
mate de wet beperkingen van de toegang tot de rechter in een bepaald rechtsge-
bied inhoudt. Er zijn twee wegen om te komen tot een zekere standaard: interne
en externe rechtsvergehjking.

De interne rechtsvergehjking kan slechts in beperkte mate een oplossing geven.
Onderscheid kan worden gemaakt tussen de interne rechtsvergehjking per rechtsge-
bied aan de ene kant en interne rechtsvergehjking tussen de rechtsgebieden aan
de andere kant. Een probleem bij de laatste vorm van rechtsvergehjking vormt de
eerder geconstateerde samenhang tussen het matenele recht en het toepassehjke
procesrecht. De vergehjkmg tussen rechlsgebieden is daarom van belrekkehjke bete-
kenis. Anders hgt dit echter bij de rechtsvergehjking binnen een rechtsgebied. Als
voorbeelden kunnen worden genoemd de vergehjkmg tussen de verzoekschnftenpro-
cedure en de dagvaardingsprocedure in het burgerhjke procesrecht en de vergehj-
king tussen de verschallende admimstratieve rechtsgangen.

Ook externe rechtsvergehjking kent beperkingen. Dit hangt samen met het
feit dal het procesrecht -zoals gezegd- het produet is van een historisch ontwikke-
hngsproces. 1 !et is niet goed mogehjk de resultaten van dit proces in verschallende
landen zonder meer met elkaar te vergehjken. Steeds zal moeten worden gelet op
aspecten van de specitieke historische ontwikkehng van de nationale rechtsorde

86. Vgl. hierover H.C.F. Schoordijk, Het algemeen gedeelte van hei verbintems-
senrecht naar het Nieuvv Burgerlijk Wetboek, Deventer 1979, p. 59 e.v.en B. VVessels,
Gentlemen's agreements, Arnhem 1984, p. 49 e.v.
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die het procesrecht be'i'nvloeden. Als voorbeeld kan worden genoemd de procedure
voor het Bundesverfassungsgericht in de Bondsrepubhek Duitsland. Deze procedure
IS mede mgencht om de zelfstandige positie van de Landen tegenover de Bond te
waarborgen. De betrekkehjke waarde van externe rechtsvergelijking kan ook geillu-
streerd worden aan de hand van de junsprudentie op artikel 6 van het Europese
Verdrag. Enerzijds leidt de internationale standaard die in deze bepahng besloten
ligt ertoe dat het Europese Hof voor de Rechten van de mens bij de beoordeling
van nationaal recht kan letten op het procesrecht van andere bij het Europese
Verdrag betrokken staten. Anderzijds erkent het Hof uitdrukkehjk de bevoegdheid
van nationale staten om een eigen keuze te maken bij de inrichting van het proces-
recht87.

Gelet op de hier beschreven problemen zal hieronder geen systematische
rechtsvergelijking plaatsvinden. Slechts een aantal opmerkehjke beperkingen zal
besproken worden.

5.2.17. De inrichting van het proces

Achtereenvolgens zullen de procedure in eerste aanleg, het kort geding, de
procespositie van derden, de rechtsmiddelen en eventuele ontbrekende procedures
besproken worden.

Hier komt niet in de eerste plaats de vraag aan de orde of wel een procedure
in eerste aanleg mogelijk is, omdat dit onderwerp door de gekozen systematiek in
andere paragrafen besproken is88. Het gaat hier om de vraag of de inrichting van
de procedure in eerste aanleg effectief is. Als voorbeeld kan worden genoemd de
procedure voor een "small claim court" in het burgerhjke proces. Is voor relatief
kleine vordenngen slechts een zware procedure mogelijk, met verplichte procesver-
tegenwoordiging, dan kan worden gezegd dat het procesrecht op dit punt tekort
schiet. Voor een rechtsvergelijkend overzicht kan verwezen worden naar de mven-
tansatie van de Raad van Europa^, in Nederland functioneert de kantongerechts-
procedure als zodanig. Eerder is de verplichte procesvertegenwoordigmg al in ver-
band gebracht met de toegang tot de rechter. De gevolgen van de verplichte pro-
cesvertegenwoordigmg worden gematigd nu terzake van kleinere civiele vordenngen
een kantongerechtsprocedure open Staat, waarvoor geen verplichte procesvertegen-
woordigmg geldt.

Naast de "small claim court"-procedure kan worden gedacht aan bijzondere
procedures voor huur-, arbeids- en echtscheidingszaken. Ten aanzien van deze laat-
ste procedures doet zieh een opmerkehjke ontwikkelmg voor. Voor echtscheiding
-in welke vorm dan ook- is thans rechterhjke tussenkomst vereist. De rechter heeft
hier met alleen een taak ter beslechting van geschillen, maar tevens een taak het
pubheke belang te dienen^. Vanwege de veranderende maatschappehjke betekems

87. Zaak Airey, Publ. CEDH. Serie A, vol 32 (1980).
88. O.a. par. 5.2.6. e.v.
89. Procedures facihatmg access to justice, Straatsburg 1980.
90. Zie par 3.6.1. e.v.
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van het huwehjk wordt gesuggereerd91 ontbinding van het huwehjk buiten tussen-

komst van de rechter mogelijk te maken. De rechter zou dan slechts een repres-

sieve controletaak behouden. Vastgesteld kan worden dat de noodzakehjke tussen-

komst van de rechter terzake van de ontbinding van een huwehjk thans als een

belemmenng kan worden beschouwd voor de vnjheid van rechtssubjecten.

Ten aanzien van de procedure in eerste aanleg kan in het algemeen worden

gesteld dat afhankehjk van de aard van het matenele recht een zo effectief moge-

hjke procesgang moet worden ingericht. Buiten het burgerlijke proces kunnen bij

voorbeeld worden genoemd de vaste-deskundigeprocedure in bepaalde sociale verze-

kenngszaken en snelrecht in strafzaken. Aan de effectiviteit van de eerstgenoemde

procedure kan worden getwijfeld92. De effectiviteit van de procedure in eerste aan-

leg IS met name afhankehjk van maatschappelrjke ontwikkelingen. Het gevolg hiervan

IS dat op dit terrein de meeste ontwikkelingen zichtbaar zijn. Voor het strafrecht

en het burgerlijke recht vormt het kort geding een mogehjke aanvulling op met-

effectieve procedurevormen. De mcasso van geldvordermgen vormt hiervan een dui-

dehjk voorbeeld.

Het kort geding -hier gekozen als samenvattende aanduiding voor alle spoed-

procedures- vormt een belangnjk aspect van de toegang tot de rechter. Het kort

geding kan ertoe bijdragen dat voldongen feiten voorkomen worden. Aan het vol-

dongen feit is afzonderhjk aandacht geschonken93. in het burgerlijke recht heeft

het kort geding een hoge vlucht genomen. Het werkterrein van de president van

de rechtbank in kort geding vormt een goed meetpunt voor mogehjke knelpunten

in het procesrecht. Eerder is al meldmg gemaakt van de toepassing van het kort

geding voor de incasso van schuldvordenngen; kennehjk is de gewone kantonge-

rechtsprocedure met steeds effectief. Het kort geding vindt ook toepassing in het

strafproces94 e n in het administratieve recht. De junsprudentie mzake de onrecht-

matige overheidsdaad is in belangnjke mate gevormd in het kader van de recht-

spraak in kort geding. Belangnjke lacunes in de administratiefrechtehjke rechtsbe-

scherming zijn op deze wijze aan het licht gekomen. Als voorbeeld kan worden

genoemd het kort geding in vreemdelingenzaken.

In het administratieve proces bestaan een aantal procedures die het «viele

kort geding benaderen. Genoemd kan worden de mogehjkheid schorsmg of een voor-

lopige voorziening bij de Voorzitter van de Afdehng rechtspraak van de Raad van

State te vragen. De voorzitter van het Ambtenarengerecht kan evenals de voorzitter

van het College van Beroep voor het bedrrjfsleven een voorziening bij voorraad

geven. In de Beroepswet ontbreekt een kort geding, evenals in de procesregehngen

inzake belastingen en taneven.

In het burgerlijke proces kan de gedaagde een vordenng in reconventie mdie-

nen. Aangezien het mitiatief in het administratieve proces meestal van de burger

91. Vgl. G.R. Rutgers, Een voorstel tot herziemng van het procesrecht in verband
met scheiding en levensonderhoud, NJB 1985, p. 225 e.v.
92. Brenmnkmeijer, a.w. (noot 64), p. 170 e.v.
93. Zie par. 3.3.8. e.v.
94. G.J.M. Corstens, De president in kort geding in stratzaken, in' Ad personam,
Ζ wolle 1981, p. 9 e.v.
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uitgaat en de overheid geen zelfstandige vordenngsrechten in het adrmnistratieve
procesrecht heeft95, past de vordenng in reconventie niet in het admimstratieve
proces. Insgehjks kan voor het strafproces gesteld worden dat de vordenng in re-
conventie niet passend IS: hier IS het de verdachte die geen zelfstandige vordenngs-
rechten heeft. De rechtsaanspraken van verdachten in de strafvordenng worden op
een andere wijze ingepast in het strafproces.

In het burgerhjke proces kunnen derden, anders dan op eigen mitiatief, ook
door vnjwanng en in zekere zin door het desaveu96 m het proces betrokken wor-
den. Vanwege de andere aard van het matenele recht passen de eerstgenoemde
procesmogehjkheid niet in het strafproces en het admimstratiefrechtehjke proces.
Het desaveu zou slechts van zeer ondergeschikte betekems zyn in het strafproces.
Het desaveu zou wel passend zijn in het admimstratieve proces, zij het dat de ver-
nchtingen van een gemachtigde in het admimstratieve proces veelal beperkt zijn
tot het indienen van het klaagschnft en het voeren van pleidooi. Omdat de admim-
stratieve rechter niet lijdehjk is en het vinden van de matenele waarheid nastreeft,
is de invioed van de gemachtigde beperkt.

Derden kunnen zieh in het burgerhjke proces ook nog bij wijze van interventie
(voeging, tussenkomst) en door verzet toegang tot de rechter verschaffen. In het
strafproces kan de derde een klacht wegens niet vervolging indienen en zieh als
beledigde paruj voegen terzake van zijn civiele vordenng.

Vergelijken we de bijzondere procesmogehjkheden van derden in het burgerhj-
ke en het strafproces met de positie van de derde in het admimstratieve recht
dan blijkt de positie van de derde moeihjker in kaart te brengen. "Voeging" en
"tussenkomsl" zijn als /odanig niet als procesmogehjkheid in de regelingen van
he! admimstratiefrechtehjke proces vastgelegd. Vandaar dat hier kort een vergelij-
king wordt gemaakl met de eerder omschreven positie van de derde in het algemeen.
Is de rechtsgang beperkt tot de adressaat van de overheidsbeschikking, dan kan
de derde niet voor zrjn eventuele rechten opkomen. In sociale ver/ekenngszaken en
belasting/aken kan dit eventueel Problemen opleveren^^. De Beroepswet kent wel
de partij van rechtswege. De Ambtenarenwet 1929 kent slechls de rechtverknjgen-
den en nagelaten betrekkingen als mogehjke derden in het proces. De derde -ambte-
naar zijnde- kan /elfstandig een procedure aanhangig maken als derde-belangheb-

95. Ferzrjde wordt opgemerkt dat dit een voor het Nederlandsc admimstratieve
recht kenmerkende positie van de overheid is. Hei admimstratieve proces betreft
in de regel geschillen over een/ijdige overheidshandehngen, met name beschikkingen.
Het gevolg is dat het admimstratieve proces een "eenzijdig" karakter draagt. Dit
is bij voorbeeld anders in Franknjk, waar de admimstratieve rechter ook kennis
neemt van geschillen inzake onrechtmalige overheidsdaden en contracten met de overheid.
J6. Bij Het desaveu -de ontkentenis van gercchtehjke vernchtingen- wordt de
procureur als "derde" in de procedure betrokken.
97. Als voorbeeld kan worden genoemd de werkgever die een eigen /lekengeldkas
voerl. In de procedure terzake van uitkenngen uit deze kas is de werkgever geen
partij. De beperking van de knng van derde-beroepsgerechtigden hgt besloten in
art. 41, tweede lid, Beroepswet.
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bende98. Vreemd genoeg is dan echter de procespositie van de rechtstreeks belang-

hebbende niet gewaarborgd99.
De VVet Arob maakt beroep door derden die rechtstreeks in hun belang getrof-

fen zrjn mogehjk. Ook dan geldt dat de positie van de rechtstreeks belanghebbende
(niet-derde ten aanzien van de beschikking in geschil) niet gewaarborgd is, omdat
hij geen positie knjgt als formele procespartijlOO. Het derden-verzet is in het ad-
mimstrdtieve procesrecht niet algemeen aanvaard, de Wet Arbo vormt hierop een
ultzondennglOl.

Na de procedure in eerste aanleg kunnen rechtssubjecten veelal rechtsmiddelen
aanwenden. Onder rechtsmiddelen kunnen worden verstaan het verzet, hoger beroep
en cassatie. Kenmerkend voor deze procesmogelijkheden is dat er reeds een rechter-
lijke uitspraak is. Het hoger beroep in strafzaken verkeert in zoverre in een uitzon-
denngspositie, dat in het internationale recht 102 hoger beroep als onderdeel van
het recht op toegang tot de rechter is vereist.

Verzet is in het burgerlijke proces en het strafproces mogehjk wanneer bi]
verstek uitspraak is gedaan. In het administrative proces heeft het verzet een
geheel eigen betekems, namehjk dat het verzet zieh rieht tegen de beschikking
van de voorzitter die zonder openbare behandeling van de zaak tot stand is geko-
men. Soms is verzet slechts mogehjk op beperkte gronden, bij voorbeeld in de
Vdste-deskundigeprocedure in het sociaal verzekenngsrecht.

In het burgerlijke proces en het strafproces is hoger beroep regel. In eenvou-
dige zaken kan hoger beroep uitgesloten zijn!03. in het administrative proces is
hoger beroep alleen ingevolge de Beroepswet en de Ambtenarenwet 1929 mogehjk.

In het burgerlijke en strafproces is ook cassatie regel. Tegen vnjspraak in
hoogste instantie in strafzaken is geen cassatie mogehjk. Cassatie vormt in het
administraüeve proces een uilzondenng. In belastinggeschillen en terzake van som-
mige uitspraken van de Centrale Raad van Beroep is cassatie door de Hoge Raad
mogehjk.

In het burgerlijke proces is herziening (rekest-civiel) mogehjk evenals in het
strafproces. Met uit/ondenng van belastinggeschillen is deze rechtsfiguur ook be-
kend in het admimstratieve proces, zij het dat soms de herziening slechts op be-

98. Bij voorbeeld bij benoeming en bevordenng van een collega, waardoor de
eigen benoeming of bevordenng onmogehjk wordt. De derde met-ambtenaar die op
gehjke wij/e rechtstreeks in zijn belangen wordt geschaad heeft geen toegang tot
de rechter.
99. Mateneelrechtelijk heeft deze echter mets te vrezen op zijn rechten kan
geen inbreuk worden gemaakt.
100. In artikel 34 in samenhang met artikel 70, tweede lid, van de Wet op de
Raad van State is bepaald dat aan belanghebbenden mededeling wordt gedaan dat
/ij binnen een le bepalen termijn memonen en bewijsstukken die zij voor de behan-
deling van de zaak dienstig achten, kunnen indienen.
101. In het Franse admimstratieve proce^ is het derden-verzet als "tierce Opposi-
tion" algemeen erkend.
102. Art. 14 IV.
103. Van Bemmelen, a.w. (noot 30), p. 318 e.V., Cleveringa, a.w. (noot 5), p. 834
e.v.
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perkte gronden mogehjk is'04.

Ten slotte worden in dit overzicht nog een tweetal bijzondere procedures ge-

noemd. In de eerste plaats IS bij ons een procedure over de absolute rechtsmacht

van rechters onbekend. Anders is dit bij voorbeeld in Franknjk waar het Tribunal

des Conficts terzake rechtsmacht heeft. Dit is opmerkehjk, omdat juist in Nederland

de verdeling van de rechtsmacht over de onderscheiden rechters zo gecomphceerd

ligt. In de tweede plaats wordt hier nog gewezen op het ontbreken van constitutio-

nele rechtspraak, waarbij de wet in formele zin getoetst wordt aan de Grondwet.

Het ontbreken van deze procedure hangt samen met het grondwettehjke toetsings-

verbod terzake van de wet in formele zin.

5.2.18. Ne bis in idem

Nadat over de zaak geprocedeerd is moet de rechtsstnjd een einde nemen.

Afgezien van de mogehjkheid rechtsmiddelen tegen de uitspraak van de rechter

aan te wenden of de mogehjkheid herziemng te vragen, moet uitgesloten worden

dat dezelfde rechtsstrijd bij herhaling aan de rechter kan worden voorgelegd. Dit

algemene uitgangspunt vindt onder invioed van de verschilfen in de aard van het

matenele recht in de onderscheiden rechtsgebieden steeds een geheel eigen uitwer-

king in het procesrecht.

Het ne bis in idem-beginsel vormt een van de fundamenten van ons strafpro-

cesrecht. Rechtssubjecten kunnen terzake van eenzelfde feit slechts eenmaal voor

de rechter terechtstaanlO5. Gelet op de negatieve betekems van het strafproces

(slechts strafoplegging door tussenkomst van de rechter) heeft het ne bis in ldem-

beginsel een waarborgfunctie voor het rechtssubject. In het burgerhjke proces heeft

de grondgedachte van het uitsluiten van een repeterende rechtsstnjd een andere

betekems. Het proceslustige rechlssubject wordt ervan afgehouden bij herhaling

een ander rechtssubject in dezelfde rechtsstnjd te betrekken. In het burgerhjke

proces vindt de uitwerking hiervan geen algemene erkenning in de wet'06_

In het administrative procesrecht wordt door de beperkte duur van de be-

roepstermijn aan het beginsel uitwerking gegeven Niet aanvaard wordt dat een

bestuursorgaan door ten tweede male dezelfde beschikking af te geven betrokkene

de kans geeft alsnog of opnieuw de rechtsstnjd voor de rechter aanhangig te ma-

ken . Ileeft de betrokkene de beroepstermijn ongebruikt laten verstnjken, dan

is de overheidsbeschikking onaantastbaar geworden. Anders is dit wanneer het be-

trokken rechtssubject het overheidsorgaan verzoekt terug te komen op een eerder

rechtens onaanlastbaar geworden beshssing. Het besluit terzake kan vatbaar zijn

104. Tak/Ien Berge, a ^ (noot 51), deel 2, p. 223 e.v. De Beroepswet kent beperk-
te gronden, vgl. art 154. De/e beperking is echter van ondergeschikte betekems,
nu het rechtssubject bij het uitvoenngsorgaan ook herziemng kan vragen. Tegen
de terzake gegeven voor beroep vatbare beshssing Staat beroep open op de raad
van beroep.
105. Art. 68 Wetboek van Strafrecht.
λ , , Z l e , v o o r e e n «verzieht H. de Doelder, Terrein en beginselen van tuchtrecht,
Alphen a/d Rijn 1981, p. 158-162.
107. CRvB 2 Oktober 1977, RSV 1978, 98, AJE^ 182.
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voor beroep' 08.

5.2.19. De uitsluiting van de toegang tot de rechter in de lunsprudentie

Hieronder zullen een aantal voorbeelden gegeven worden uit de junsprudentie,

waarbjj de rechter de toegang tot de rechter beperkt heeft opgevat. Voorop kan

worden gesteld dat het veelal gaat om incidentele beshssingen. In pnncipe streeft

de rechter ernaar een 20 ruim mogehjke rechtsbescherming te geven. Een van de

belangnjkste met incidentele keuzes die de rechter gedaan heeft, betreft het be-

roep op de Kroon. Een actie uit onrechtmatige daad in verband met een beschikking

waartegen beroep op de Kroon openstaat of heeft opengestaan is met mogelijk. In

het licht van de uitspraak van het Europese Hof voor de Rechten van de mens in

de zaak Benthem is de grondslag van deze junsprudentie kwestieus. Deze houdt

immers in dat de gewone rechter geen taak heeft wanneer er een rechtsgang die

met voldoende waarborgen omkleed is, openstaat 109. Het Hof was van oordeel dat

het beroep op de Kroon met voldoet aan de eisen van artikel 6, eerste hd, van

het Europese Verdrag. Gelet op de verhouding tussen de Kroon en de Hoge Raad

behoeft de keuze van de Hoge Raad echter geen verwondenng te wekken. Een ander

oordeel zou de Hoge Raad hebben geplaatst tegenover het hoogste bestuurhjke or-

gaan in onze constitutionele rechtsorde.

Een andere beperking betreft de nakoming van vei kiezingsafspraken. De Hoge

Raad beshste dat uit de in Elsloo gemaakte verkiezingsafspraken over de betekems

van voorkeurstemmen voor de vervulhng van raadszetels met voortvloeit eigendom

of emg daaruit voortspruitend recht, een schuldvordenng of burgerhjk recht, alles

als bedoeld in artikel 2 van de Wet op de rechterhjke orgamsatie'10. De rechter

heeft aldus terzake van dit geschil in artikel 2 van de Wet op de rechterhjke or-

gamsatie een beperking van zijn rechtsmacht aangenomen, die met per se noodza-

kehjk was geweest '". Deze junsprudentie is nog met volledig uitgeknstalhseerd,

omdat de Hoge Raad nog geen oordeel heeft gegeven over de vraag of een actie

gebaseerd op artikel 1401 BW ook uitgesloten moet worden geacht terzake van zulke

verkiezingsafspraken. In lagere rechtspraak is deze vraag ontkennend beantwoord"2,

Een andere beperking vloeit voort uit het onderscheid tussen acties tussen

burgers en van burgers tegen de overheid enerzijds en acties van de overheid tegen

burgers. Kan bij voorbeeld een gemeente in plaats van pohtiedwang toe te passen

zieh wenden tot de rechter' De Hoge Raad heeft geoordeeld dat het algemene be-

lang dat voor elk overheidshchaam is betrokken bij de naleving van door dat orgaan

uitgevaardigde wettehjke voorschnften op zichzelf met behoort tot de belangen

108. A.F.M. Brenmnkmeijer, C.F.J. de Jongh, junsprudentie van de Ambtenarenge-
rechten, Raden van Beroep en de Centrale raad van beroep gepubheeerd in 1978,
1979 en 1980, Bestuurswetenschappen 1982, p. 90 e.v.
109. J. Α .Μ. van Angeren, De gewone rechter en de administratieve rechtsgangen,
Deventer 1968.
110. HR 26 maart 1971, NJ_ 135.
111. J.C.M. Leyten, Wie komt daar uit zijn hokje9, Over «viele rechtspraak en
haar grenzen, Rechtsgeleerd Magaziin Themis 1974, p. 679 e.v.
112. Pres. Rb. Maastricht 19 Oktober 1981, NX 1982, 486.
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welke artikel 1401 BW beoogt te beschermen 113. Bij deze junsprudentie kan bedacht

worden daL de bijzondcre positie van de overheid een belangnjke rol speelt. Zoals

eerder gesteld is, beschikl de overheid over het "pnvilege du prealable"lH Dat

betekent dat de overheid op grond van eigen bevoegdheden rechtsbetrekkingen kan

vestigen en in pnncipe zonder tussenkomst van de rechter deze rechtsbetrekkingen

ten uitvoer kan brengen. Pohtiedwang vormt hiervan een duidehjk voorbeeld. Een

uitspraak van de rechter -/ou in pnncipe overbodig zijn. De junsprudentie van de

Hoge Raad gaat echter verder. Ook wanneer een overheidshchaam niet beschikt

over de bevoegdheid pohtiedwang toe te passen, kan niet via de gewone rechter

de nakoming van pubhekrechtelijke voorschnften afgedwongen wordenll5. Het is

opmerkelijk dat de positie van de burger sterker is dan die van de overheid, in

die zin dat de burger toepassing van pohtiedwang jegens derden kan afdwingen

via de Arob-rechter en bovendien de andere burger kan aanspreken wegens het

sehenden van een pubhekrechtehjk voorschnft voor /over de relativiteitstheone

dit toestaat. De schending van de pubhekrechtelijke norm kan leiden tot het oordeel

dat de privaatrechtehjke norm van artikel 1401 BW geschonden is. De overheid

heeft op dit terrein geen toegang tot de rechter.

Van geheel andere orde is de beperking van de toegang tot de rechter die uit

rechlsverwerking kan voortvloeien. In het burgerhjke proces is deze rechlsfiguur

aanvaard'16. j n het administrative proces hjkt de toepassing beperkt'17. Bij

rechtsverwerking wordt niet de toegang tot de rechter rechtstreeks beperkt, doch

wordt het vordenngsrecht dat de grondslag vormt voor de rechtsvordenng aangetast.

Buiten de rechtsfiguur van rechtsverwerking /ou ook nog aan horizontale werking

van artikel 6 van het Europese Verdrag gedacht kunnen worden. In de junsprudentie

zijn op dit moment nog onvoldoende aanknopingspunten te vinden voor een nadere

uitwerking van de hon/ontale werking van artikel 6 op dit punt. De lange verja-

rmgstermijnen in het burgerhjke recht kunnen ertoe leiden dat een rechtssubjeet

nog na jaren geconfronteerd wordl met een procedure. Heeft de eiser in de proce-

dure na de eerste stappen te hebben gezet de verdere ontwikkeling van de proce-

dure jaren laten zitten, dan kan hierin een reden voor de rechter gelegen zijn geen

kennis meer te nemen van de vordenng"8_ j n ^et burgerhjke proces kan de beper-

king van de toegang tot de rechter eventueel ook ondergebracht worden bij misbruik

van recht 1 '9. De toepassing van het beginsel van een goede procesorde in de

junsprudentie kan ook leiden tot een beperking van de toegang tot de rechter.

Het beginsel van een goede procesorde bhjkt niet een eenduidige inhoud te hebben.

113. HR 9 november 1973, N| 1974, 91 (Limmen/Houtkoop).
114. Zie par 3.5.3.
115. Zie over hei ontbreken van pohtiedwangbevoegdheden· A.M. Donner, Ncder-
lands bestuursrecht, Algemeen deel, Alphen a/d/ Rijn 1974, p. 327.
TT51 KA~! Stein, Compendium van het burgerhjk procesrecht, Deventer 1985. p.

117. M. Scheltema en W. Komjnenbelt, De rechtsverwerking in het admimstratie-
ve recht, Preadvies V.A.R. LXXIV.
118. Rbf Roermond 16 december 1982, NĴ  1983, 805, geen rechtsverwerking, maar
misbruik van recht.
119. Stein, a.w. (noot 116) en Burgerliike rechtsvordenng, Γ.Μ.Ι. Jansen, Boek I,
titel 1, aantekemng 3.
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Voor een overzicht van de toepassing van dit beginsel wordt verwezen naar de

inventarisatie van Ten Berge-Koolenl20.

5.2.20. De uitsluiting van de toegang tot de rechter bi.i overeenkomst

De uitsluiting van de toegang tot de rechter bij overeenkomst vindt in het

bijzonder toepassing in het burgerhjk proces. Ook in het strafproces en het adrnini-

stratieve proces worden echter overeenkomsten gesloten die ertoe strekken de toe-

gang tot de rechter uit te sluiten.

De transactie in het strafrecht vormt een gangbaar voorbeeld. Ook ls het niet

ondenkbaar dat een overheidsorgaan toezegt geen strafvervolging te zullen bevor-

deren (geen aangifte te doen) wanneer het rechtssubject de admimstratieve sanctie

stipt nakomt!21. Meestal 7al dit informeel worden afgesproken. Bij overeenkomst

zou lemand ook kunnen vastleggen geen gebruik te maken van /ljn recht om een

klacht wegens niet-vervolging in te dienen, wanneer de wederpartij de vergoeding

van geleden schade in het vooruitzicht stell. Aan een dergehjke overeenkomst IS

de strafrechter, in het bijzonder het gerechtshof, echter niet gebonden. Voorts is

een overeenkomst bij klachtdehcten niet ondenkbaar.

Rechtssubjecten kunnen ook overeenkomen dat het ene rechtssubject afziet

van een administratiefrechtehjk procedure, bij voorbeeld vanwege een onrechtmatig

afgegeven bouwvergunning, waartcgenover het andere rechtssubject een prestatie

stelt. De admimstratieve rechter zal aan een dergehjke overeenkomst geen gevolgen

kunnen verbinden. Niet nakoming van de overeenkomst zou eventueel kunnen leiden

tot een procedure voor de gewone rechter. Uit de bestuurspraktijk is bekend dat

bestuursorganen door hei aanbieden van een prestatie burgers er toe trachten te

bewegen af te zien van een adminis t ra t ive procedure, bij voorbeeld in verband

m e t de vaststelhng van bestemmingsplannen. Wettehjk geregeld is de minnehjke

overeenkomst bij onteigening, waardoor de rechterhjke onteigenmgsprocedure ach-

terwege bhjft 122_

In het burgerhjke proces kan de overeenkomst op verschilfende manieren van

belang zijn voor de uitsluiting of beperking van de toegang tot de rechter. Wettehjk

geregeld is de arbitrage. Daarnaast is afstand van instantie mogehjk. Dit kan voor

de c o n c l u s i e van antwoord bij eenzijdige rechtshandehng, daarna is mstemming

van de wederpartij vereis t '23. Ook is prorogatie van rechtsmacht mogehjk, waardoor

s l e c h t s in een feiteninstantie geprocedeerd wordt, waarna direct cassatie-beroep

kan vo Igen 124. Voorts kan bij akte van berusting -eenzijdig- de gebruikmaking

van rechtsmiddelen worden pnjsgegeven'25.

Een bijzondere vorm waarbij de toegang tot de rechter volledig wordt uitge-

120. J. ten Berge-Koolen, De goede procesorde in het burgerhjk-procesrecht,
NJB 1986, p. 113 e.V.
Τ2ΤΓ Bij voorbeeld in het sociale verzekenngsrecht of het belasungrecht.
122. Art . 17 onteigemngswet.
123. Art . 277 Welboek van Burgerhjke Rechtsvordenng.
124. Idem, a n . 329.
125. Idem, ar t t . 81, derde hd, 334 en 400.
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sloten doet zieh voor bij het gentlemen's agreement. Hier IS het slechts van belang
vast te stellen dat partljen door een afspraak de bevoegdheid kunnen pnjsgeven
nakoming in rechte te vorderen.

5.2.21. De uitsluitmg van de toegang tot de rechter door feitehjk handelen

Door feitehjk handelen, maar ook door feitehjke situaties kan de toegang tot
de rechter uitgesloten zijn. Hieronder zullen een paar geheel verschilfende voorbeel-
den besproken worden.

Het voldongen feit kan de toegang tot de rechter lllusoir maken. In de regel
schept het procesrecht mogehjkheden voldongen feiten juist te voorkomen. Te den-
ken valt aan het kort geding en het beslag in het burgerhjk proces. In het straf-
proces hgt zeer nauwgezet vast dat voldongen feiten voor de verdachte zonder
tussenkomst van de rechter zoveel mogehjk voorkomen moeten worden. In het admi-
mstratiefrechtehjke proces kan door een schorsing of een voorlopige voorziening
in een aantal procedures een voldongen feit voorkomen worden. In het administra-
tieve recht gaat de rechter soms zelfs zover dat reeds de dreiging van een voldong-
en feit voldoende grond oplevert voor een voorlopige maatregel, zonder dat de zaak
zelf beoordeeld wordt 126, In het administrative recht is echter niet steeds een
voorlopige maatregel mogehjk, zodat rechtssubjeeten met voldongen feiten gecon-
fronteerd kunnen worden 127.

Geheimhouding kan leiden tot een uitsluiting van de toegang tot de rechter.
In het bijzonder in het admimstratieve recht is het mogehjk dat overheidshande-
hngen geheim zijn waardoor geen beroep mogehjk is. Als voorbeeld -in dit geval
ter/ake van beroep op de Kroon- kunnen de autonsaties op grond van het Vnjstel-
lingsbesluit landsverdediging Kernenergiewet genoemd worden 128. Ook in het straf-
proces kunnen handehngen geheim bhjven, waardoor rechtsbescherming uitgesloten
of bemoeihjkt wordt. Te denken valt aan het afluisteren van telefoongesprekken!29.
Ook kan het zijn dat er geen bevoegdheid tot geheimhouding bestaat, doch dat er
evenmin een verphchting tot openbaarmaking bestaat. Dit is met name problematisch
wanneer met alleen de adressaat van een overheidsbeschikking, maar ook derden
belanghebbenden zijn ten aanzien van de beschikking. In de VVet Arob is bepaald
dat bij overschnjding van de beroepstermijn niet-ontvankelijkverklanng achterwege
bhjft, indien de klager aantoont dat hij beroep heeft ingesteld zo spoedig als dit
redelijkerwijs verlangd kon worden 130. Längs deze weg is beroep nog mogehjk op
het moment dal een derde geconfronteerd wordt met de (vaak feitehjke) gevolgen

126. J.A. Borman, De procedure bij de Afdehng rechtspraak van de Raad van State,
Hreadvies voor de Veremging voor de rechtsvergehikende Studie van het recht van
Bglgie en Nederland. Zwolle 1982. p. 49.
'2^· Bij voorbeeld in de Beroepswet. De intrekking van een voorziening op grond
van art. 57 Algemene Arbeidsongeschiktheidswet kan onmiddellijke werking hebben,
terwijl de beroepsrechter met bevoegd is een voorlopige voorziening te geven.
1/8. . Art. 75 Kernenergiewet, in veiband met art 2 en 3 van het Vnjstelhngsbe-
sluit landsverdediging Kernenergiewet.
129. G. Vneze, De telefoontap en de RC, NJB 1983, p. 1277 e.v.
130. Art 9, vierde hd.
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van de beschikking, bij voorbeeld de aanvang van bouwwerkzaamheden bij de ver-
lening van een bouwvergunnmg.

Het niet kunnen betalen van de wegens de verphchte procesvertegenwoordiging
of praktische redenen noodzakehjke rechtshulp vormt een feitehjke verhindenng
van de toegang tot de rechter. Het ontbreken van een wettehjk gegarandeerde bij-
drage in de kosten van rechtshulp houdt daarom een beperking van de toegang tot
de rechter in. Aangezien in Nederland de advocaat zelf beshst of hij een bepaalde
zaak wil behartigen -gelet op de inhoud van de gedragscode- en rechtssubjecten
geen recht hebben op een advocaat, IS het niet uitgesloten dat in bepaalde gevallen
hierdoor de toegang tot de rechter beperkt wordt. Ook de dreiging van een veroor-
dehng in de proceskosten kan feitehjk een beperking van de toegang tot de rech-
ter inhouden.

De feitehjke situatie kan zo zijn dat de toegang tot de rechter uitgesloten is.
Uit het noodrecht kan voortvloeien dat een ander dan de wettehjk bevoegde rechter
als zodanig kan of moet optreden. Eerder is het voorbeeld van de burgemeester
van Maunk besproken'31.

5.3. De regulenng van de toegang tot de rechtet

Naast de uitsluiting van de toegang tot de rechter, die hiervoor besproken
is, is hei mogehjk dat de toegang tot de rechter gereguleerd wordt. De belangnjk-
ste regulenng vindt plaats door de differentiatie in de rechterhjke organisatie.
Voorts wordt gedifferentieerd naar procesrecht en mateneel recht. De regulenng
van de toegang tot de rechter door de innchting van bijzondere rechtscolleges,
door de toepassing van bijzonder procesrecht en door de toepassing van bijzonder
mateneel recht zal hier eerst aan de orde worden gesteld. Daarna zal aandacht
geschonken worden aan de regulenng van de toegang tot de rechter die voortvloeit
uit het stellen van formele eisen in het procesrecht.

5.3.1. Rechten, voor bij/ondere rechtsgebieden

De mstelling van bijzondere rechters kan op pragmatische gronden berusten.
Fe denken valt aan bijzondere deskundigheid (bij voorbeeld door deelname van le-
ken) en speciahsatie. Deze pragmatische achtergrond van de mstelling van bijzon-
dere rechters is van ondergeschikt belang voor de verkenning van de beperking
van de toegang tot de rechter in dit hoofdstuk. Aan de mstelling van bijzondere
rechters zitten immers ook pnncipiele kanten, die vanwege de evidentie van de
thans bestaande rechterhjke organisatie aan de aandacht dreigen te ontsnappen.
Daarom wordt aan deze pnncipiele kanten hier aandacht geschonken. In Nederland
is het van7elfsprekend dat de rechtsmacht verdeeld is over de "gewone" rechterhj-
ke macht en de onderscheiden admimstraUeve rechters. De organisatie en het werk-
terrein van de gewone rechter is vnj overzichtelijk, dit in tegenstelhng tot de

131. Par. 2.3.15.
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organisdtie van de administraiieve rechtspraak. De oorzaak IS gelegen in het feit
dat bij de toename van de behoefte aan rechtsbescherming in de loop van deze
eeuw, die mede voortvloeide uit de veranderende taak van de overheid, geen princi-
piele keuze is gemaakt voor een bepaald uitgangspunt bij de lnnchting van de admi-
mstratiefrechtelijke rechtsbescherming.

De kernvraag is door Slruycken opgeworpen admimstratie of rechter9132 De/e
vraag is niet tot een eenduidige beanlwoording gekomen. Struycken heeft een plei-
dooi gevoerd tegen de invoenng van admimstratieve rechtspraak. De wetgever heeft
in de loop van dezc eeuw voor verscheidene gebieden van overheidsbemoeienis hetzij
administratief beroep, hetzij admimstratieve rechtspraak geintroduceerd. Een alge-
mene keus voor administraliel beroep dan wel voor admimstratieve rechtspraak is
achterwege gebleven. Anders is de/e ontwikkehng bij voorbeeld geweest in Frank-
njk. Daar is geko/en voor admimstratief beroep. In de loop der tijd heeft echter
de Conseil d'Etat als adviesinstantie in administratief beroep toetsingsmaatstaven
ontwikkeld, die de weg vnjgemaakt hebben dat uiteindehjk de geschillenbeslechtende
taak aan de Conseil d'Etat!33 is gedelegeerd. lhans is er voor het overgrote deel
van de rechtsbescherming tegen de overheid een rechterlijke orgamsatie ingencht,
bestaande uit de tnbunaux administratifs en de Conseil d'Etat. Deze ontwikkehng
in Franknjk vormt het uitgangspunt voor de analyse van de onlwikkehngen in
Nederlandl34.

Bi] de rechtsbescherming tegen de overheid vormt het knelpunt de afgrenzing
van de macht van de rechter tegenover die van het bestuur. Het zou onjuist zijn
wanneer de rechter bi] het beoordelen van het bestuurshandelen /ou treden in de
specifieke beleidsvormende taak van het bestuur. Voor zover het gaat om gebonden
bestuurshandelingen behoeft de rechterh]ke controle weinig Problemen op te leveren.
Gaat het echter om -in de/e eeuw steeds vaker voorkomende- overwegend vnje
bestuursbevoegdheden, dan rijzen er Problemen. De oplossing van dit probleem kan
gevonden worden door de rcchtsbeschermende taak toe te bedelen aan een bestuurs-
orgaan, met als gevolg dat in zoverre geen toegang tot de rechter bestaal. Een
andere oplossing kan gevonden worden in de aanvaarding van toetsingsmaatstaven
die een onafhankelijke rechter in Staat stellen het vnje bestuurshandelen te beoor-
delen /onder de beleidsvnjheid van hei bestuur wezenlijk aan te tasten. Door de
ontwikkehng in Franknjk, maar ook in Nederland in deze eeuw, blrjkt dat de laatste
oplossing uiteindehjk het meest adequaat is. In de loop van deze eeuw zijn door
de Hoge Raad en door de onderscheiden admimstratieve rechters de algemene begin-
selen van behoorlijk bebtuur tot ontwikkehng gebracht. Thans Staat niet meer ter

132. A.A.H. Struycken, Admimstratie of rechter, in. Verzamelde werken, eerste
deel, Arnhem 1924.
133. Aangetekend /ij dat in Franknjk de Conseil d'Etat als een onderdeel van de
admimstratie wordt ge?ien. Deze visie -die moeihjk te veremgen is met de onafhan-
kelijke positie van de Conseil d'Etat als adminisiratieve rechter- leidt ercoe dat
bij ĉie benoeming van leden van de Conseil d'Etat rekemng wordt gehouden met
de bestuursminded" instelling van de leden. Vgl. Brenninkmeijer. a.w. (noot 10) p.
!4 e.v.
134. Ook bij voorbeeld voor het Groot Hertogdom Luxemburg is een dergehjke
analyse te maken: A.F.M. Brenninkmcijer, Het Groot Hertogdom Luxemburg, in· Het
bestuursrecht van_dejancjcn van de Europese Gemeenschappen, Deventer 1986.
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discussie of het mogehjk IS dat een admimstratieve rechter aan de hand van de

algemene beginselen van behoorhjk bestuur bestuursbeslissmgen die op een discre-

tionaire bevoegdheid berusten te toctsen, zonder de aan het bestuur toekomende

beleidsvnjheid wezenhjk aan te tasten. De omzetting van de V/et Bab (adminisiratief

beroep en toetsing aan de algemene beginselen van behoorhjk bestuur) in de VVet

Arob (admimstratieve rechtspraak en toetsing aan de algemene beginselen van be-

hoorhjk bestuur) geeft hiervan duidehjke bhjk.

Desalmetlemin geniet het beroep op de Kroon een groot vertrouwen'35; g r oter

dan naar objectieve maatstaven wellicht verantwoord isl36. Ook anno 1986 werd

nog door de wetgever beroep op de Kroon opengesteld terzake van een matene

die thuis hoort bij de onafhankehjke rechter!37. Het kan nog geruime tijd duren

voordat de uitwerking van de uitspraak van het Europese Hof voor de Rechten van

de mens in de zaak Benthem doorgedrongen is!38. Met de invoering van de Tijde-

hjke wet Kroongeschillcn, waarbij de Afdeling voor de geschillen van bestuur een

onafhankehjke rechlsprekende taak knjgt opgedragen is nog slechts de eerste stap

gezet.

Afgezien van het beroep op de Kroon moet worden geconstateerd dat voor de

rechtsbescherming tegen de overheid een veelheid aan rechterhjke Colleges is mge-

steld en dat ook anno 1986 nog deze ontwikkehng wordt voortgezet'39. De adviezen

van de Staatscommissie Herzienmg Rechterhjke Orgamsatie gaan hiertegen in, door-

dat daann integratie van alle vormen van admimstratieve rechtspraak met de bur-

gerlijke en strafrechtspraak door de mnchting van een rechterhjke orgamsatie

wordl voorgesteld'40. Deze voorstellen konden echter met rekenen op een warm

onthaal bij regenng en parlement.

De regulerende werking van de differentiatie van de rechterhjke orgamsatie

is primair merkbaar in de toepassing van bij?onder procesrecht en bijzonder maten-

eel recht, waarover later meer. Een ander effect van de differentiatie is, dat de

grondgedachte onvoldoende wortel heeft geschoten dat terzake van ledere overheids-

handehng in beginsel effectieve rechtsbescherming mogehjk moet /i]n. In de Be-

roepswet en in het procesrechl inzake belastingen en accijnzcn is bij voorbeeld

met voorzien in een kort geding. Dit gemis beperkt de effectiviteit van de rechtsbe-

scherming. Ook het feit dat de onderscheiden admimstratieve rechterhjke Colleges

gespeciahseerde taken hebben tast de waarde van hun rechtspleging aan. De specia-

hsatie draagt ertoe bij dat een relatief hoog percentage speciahsten uit de uitvoe-

ringsorgamsatie wordt aangetrokken om als rechter te functioneren. Het gevolg is

135. Rechtsbescherming in de milieuwetgeving, Het kroon/A ROB-beroep, Vcremging
voor Miheurecht 1985-1, Ζ wolle 1985.
136. Brenninkmeijer, a.w. (noot 10).
137. Wet lnkomensvoorziemng oudere werkloze werknemers, Kamerstukken II 19 259.
138. Een aanzet daartoe is gegeven door E.M.H. Hirsch Ballin in zijn noot ondcr
deze uilspraak: AB 1986, 1. Vgl. ook: Kroonberoep en artikcl 6 ECRM, Deventer 1986.
139. Bij voorbeeld terzake van geschi'len over de loekenmng van studiebeurzen.
Hiervoor is een afzonderhjk College ingesteld. Vgl. hierover H.H. Maas. Rechtsbe-
scherming volgens het voorstel van wet op de studiefinancicnng, N|B 1986, p. 145,
n.a.v. Kamerstukken II 19 125.
140. Eindrapport van de Staatscommissie Her/ierung Rechterhjke Organisaue, deel
I, 's-Gravenhage 1984.
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dat bij de onderscheiden admimstratieve rechtscolleges in zekere mate een bestuurs-
vnendehjke instelling heerst, zulks in tegenstelling tot de situatie die bij de ge-
wone rechterlijke macht lijkt te bestaan. Uit het oogpunt van de onafhankehjkheid
van de rechter vormt dit een zorgwekkend gegeven.

5.3.2. Bijzonder procesrecht

Van grote mvloed op de regulenng van de toegang tot de rechter IS de mvoe-
nng van bijzonder procesrecht. Dit punt mag echter niet los gezien worden van
de toepassing van bijzonder mateneel recht.

Bij de bespreking van het bijzondere procesrecht moet onderscheid gemaakt
worden tussen enerzijds de regeling van de processuele rechtsbetrekking en ander-
zijds de gevolgen die aan de rechterlijke uitspraak verbunden zijn. Afhankehjk
van het toepassehjke matenele recht worden bepaalde formahteiten geintroduceerd
en worden bepaalde processuele wegen geopend. Te denken valt aan de dagvaardmg
in burgerhjke en Strafgedingen, termijnen, de eventuele verplichting te verschonen
op de zitting, de mogehjkheid van gijzelmg, de regeling mzake bewi|s en de moge-
hjkheid van deskundigenbencht. De processuele wegen zijn eerder aan de orde ge-
komen. De rechtsgevolgen van de uitspraak van de rechter kunnen sterk verschallen.
Het strafproces vindt toepassing bij de bijzondere rechtsbetrekking die machtigt
tot de tenuitvoerlegging van de in de strafwet bedreigde straf. Het kenmerkende
verschil tussen burgerhjke en admimstratieve rechtspraak is dat de administrative
rechter de gelding van de bestuurshandeling (meestal een beschikkmg) kan aantasten
of een nieuwe beschikkmg kan vaststellen. De burgerhjke rechter beschikt op het
terrein van de toepassing van het gewone burgerhjke recht ook over dergehjke
bevoegdheden. Is de overheid als zodamg partij in het geding, dan kan de gewone
rechter vaak slechts ten dele een adequate oplossing bewerkstelligen. Bij de aanvul-
lende rechtsbeschermende taak van de gewone rechter kan deze in het algemeen
slechts tot de conclusie komen dat de overheid onrechtmatig gehandeld heeft en
gehouden is tot het betalen van een schadevergoeding. In incidentele gevallen is
een verbod mogehjk. Gelet op deze beperking van de bevoegdheden van de gewone
rechter inzake overheidshandehngen kan niet worden gezegd dat de aanvullende
rechtsbescherming door de gewone rechter even effectief is als de rechtsbescher-
ming die door admimstratieve rechters wordt geboden.

Dit verschil wordt nog vergroot door het feit dat de beoordehng van bestuurs-
handehngen door de gewone rechter aan de hand van de cntena die voortvloeien
uit artikel 1401 BW, niet tot dezelfde resultaten kan leiden als de beoordehng door
de admimstratieve rechter. De vaststelling dat het bestuursorgaan onrechtmatig
heeft gehandeld kan slechts leiden tot de toekenmng van schadevergoeding en even-
tueel een verbod. De toetsing aan de algemene beginselen van behoorhjk bestuur
kan echter niet steeds leiden tot de conclusie dat de bestuurshandeling onherstel-
baar onrechtmatig is. Met name de schending van formele beginselen van behoorhjk
bestuur kan leiden tot het oordeel van de admimstratieve rechter dat de bestuurs-
handeling zoals deze voorgelegd is aan de rechter niet in stand kan bhjven doch
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dat het bestuur de vnjheid heeft alsnog dezelfde handeling op juiste wijze tot stand
te brengen. Daarom IS het verklaarbaar dat in de junsprudentie van de Hoge Raad
een zekere terughoudendheid waarneembaar is bij de toepassing van meer formele
beginselen van behoorlijk bestuur. Het rechtsoordeel dat het bestuur vanwege de
schending van een formeel beginsel van behoorlijk bestuur onrechtmatig in de zin
van artikel 1401 BVV heeft gehandeld, leidt tot de sorns onaanvaardbare conclusie
dat de overheid gehouden is de ontstane schade te vergoeden. Voor een dergehjk
oordeel is echter alleen plaats wanneer er mateneel lets mis is. Gelukkig is door
de invoering van de Wet Arob het werkterrem van de gewone rechter ten aanzien
van de beoordehng van bestuursbeschikkmgen beperkt. De onrechtmatige overheids-
daad betreft hoofdzakehjk het terrein van het onrechtmatige feitelijke handelen
van de overheid. De toepassing van de (formele) beginselen van behoorlijk bestuur
doet zieh met name voor op het terrein van de beoordehng van beschikkingen.

De inrichting van bijzonder procesrecht is met name van belang uit het oog-
punt van de gevolgen van de uitspraak. In het algemeen kan worden gesteld dat
effectieve rechtsbescherming inzake overheidshandelmgen vereist dat de rechter de
bevoegdheid heeft de betreffende overheidshandeling te vernietigen. In bijzondere
gevallen kan de gewone rechter hooguit een onrechtmatig geoordeeld besluit buiten
toepassing laten. Het gewone burgerhjke procesrecht dat van toepassing is op gewo-
ne rechtssubjeeten en de overheid kan bezwaarlijk voorzien in mogelijkheden die
verder gaan. Reeds dit feit rechtvaardigt de introductie van bijzonder procesrecht
terzake van de beoordehng van bestuurshandehngen.

5.3.3. Biizonder mateneel recht

Globaal kan worden gesteld dat de gewone rechter als strafrechter het straf-
recht toepast en als burgerhjke rechter het burgerhjke recht. De admimstratieve
rechter past het admimstratieve recht toe dat vorm geeft aan de rechtsbetrekkingen
waarover hij bevoegd is tot oordelen. Toch is voorzichtigheid geboden, omdat deze
grensbepaling veel minder absoluut is als hier gesteld. In het strafrecht kunnen
pnvaatrechtehjke begnppen als bij voorbeeld eigendom een rol speien, terwijl bij
het beoordelen van onrechtrnatigheid in de zin van artikel 1401 BW het strafrecht
en het admimstratieve recht een rol kan speien. Voorts kan strafbaarstelhng plaats
vinden in admimstratiefrechtehjke voorschnften. Een admimstratieve rechter kan
geconfronteerd worden met een "overeenkornst"'41 tussen burger en bestuur, die
hij aan de hand van het admimstratiefrechtehjke toetsingskader zal moeten v/aar-
deren. Dan vindt met het contractenrecht uit het BW toepassing, maar bij voorbeeld
het vertrouwensbeginsel.

Kernpunt is echter dat met name in het strafrecht en het admimstratieve recht
de bijzondere verhouding tussen de overheid en de burger tot uitdrukking wordt
gebracht. Deze bijzondere verhouding is zelfs zo essentieel, dat het gewone contrac-

141. Te denken valt aan een terugtetahngsregehng van te veel genoten uitkenng,
waarbij eventueel wordt afgezien van een hogere terugvordenng.
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tenrecht wanneer de overheid pdrtij is, een deels andere uitwerking kan knjgenl42.

5.3.4. Formele eisen

In het procesrecht wordt de toegang tot de rechter nader gereguleerd doordat
verschallende formele eisen worden gesteld. Deze eisen kunnen voor de onderschei-
den rechtsgebieden van geheel eigen aard /ljn, mede afhankehjk van de inhoud
van het matenele recht. Het kenmerkende van deze formele eisen is dat het recht
op toegang tot de rechter erkenning vmdt, doch dat aan bepaalde voorwaarden
voldaan moet worden wil de toegang tot de rechter geeffectueerd kunnen worden.
Hieronder zullen een aantal voorbeelden van formele eisen genoemd worden.

In de onderscheiden regehngen van het procesrecht worden termijnen gesteld
voor het beroep op de rechter. In het burgerhjke recht vloeien de termijnen voor
de procedure in eerste aanleg voort uit de verjanngstermijnen. Voor verzet, hoger
beroep en cassatie stelt het VVetboek van Burgerhjke Rechlsvordenng termijnen.
In het administrative procesrecht gelden relatief körte termijnen van twee of vier
weken, dortig dagen of twee maanden. In het slrafprocesrecht gelden voor het open-
baar rmnistene termijnen teneinde de verdachte in de gelegenheid te stellen zieh
op de procedure voor te bereiden. Voorts gelden termijnen voor verzet, hoger be-
roep en cassatie. Het belang van termijnen kan verschallen. In het strafproces gaat
het om de bescherming van de rechten van verdachten, alsmede om het laten af-
wikkelen van de procedure in ver/et, hoger beroep of cassatie binnen een redehjke
tijd. In het administratieve recht geldt als uitgangspunt dat het bestuur na /ekere
tijd erop moet kunnen rekenen dat de genomen overheidsbeshssmg defimtief is.
uij een mogelijk derdenberoep werken de termijnen ook in het belang van de
rechtstreeks belanghebbende. De verjanngstermijnen in het burgerhjke recht /ljn
zo ruim, dat de/e nauwehjks een beperking van de toegang tot de rechter inhouden.
Het private rechtsverkeer vereist echter dat te emger tijd rechtens zekerheid onl-
staat over de inhoud van bepaalde rechtsbetrekkingen. De termijnen voor verzet,
hoger beroep en cassatie beschämen de belangen van de procespartijen tegen een
onbeperkl durende rechtsstnjd.

Eerder is de verplichte procesvertegenwoordiging in hei burgerlijke proces
genoemd. Door de tussenkomst van deskundige rechtshulpverleners kunnen onnodige
procedures voorkomen worden en kan het proces efhcienter gevoerd worden.

In de regel zijn eisen gesteld aan de vorm van het stuk waarmee het geding
aanhangig wordt gemaakt. De dagvaarding in het burgerhjke proces en in het straf-
proces is aan de strengste eisen onderworpen. In hcl administratieve procesrecht
gelden ook vormvereisten, zij het lichtere. Verzet, hoger beroep en cassatie in
strafzaken zijn niet aan vormvereisten onderworpen. In het strafproces gelden vorni-
vereisten ter bescherming van de rechten van verdachten. In het burgerlijke recht
en hei admimstratiefrechtclijke proces kunnen de vormvereisten bijdragen tot de
bescherming van de processuele belangen van de tegenpartij en het belang van een

142. HR 4 januan 1963, NJ 1964, 204 (Landsmeer).
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efficiente procesvoermg. WelhchL dal de dagvaardmgsprocedure een te iormeel ka-
rakter draagt, zodat de daaraan verbünden vormvereisten als belemmenng kunnen
werken. Daarom IS de gedachtenvorming over een ruiniere toepassing van de ver-
zoekschnftenprocedure niet zonder betekems op dit punt.

In het burgerhjke en het admimslratiefrechtehjke proces worden gnffierechten
geheven. Voor zover in het administrative proces nog geen gnffierechten geheven
worden valt te verwachten dat deze zullen worden ingevoerd. Gnffierechten kunnen
enerzijds de rechtzoekende dwingen een afweging te maken of het beroep op de
rechter gelel op het belang verantwoord is, terwijl zij anderzijds een bijdrage tot
de staatskas vormen.

In de Beroepswet is bepaald dat de klager verplicht is in persoon ter terecht-
zitting te verschonen, wanneer hij daartoe is opgeroepen. Hiermee wordt het belang
van een efficiente procesvoermg gediend, in die zin, dat de rechter in de gelegen-
heid wordt gesteld de noodzakehjke informatie van de klager te verknjgen. Niet
verschonen kan leiden tot een niel-ontvankehjkverklanng.

In het admimstratieve procesrecht wordt in een aantal gevallen vereist dat
eerst gebruik wordt gemaakt van een bezwarenprocedure of dat een voor beroep
vatbare beshssing wordt gevraagd. Hierdoor kunnen nodeloze procedures voorkomen
worden, doordat het verwerende orgaan tot een heroverweging van de beshssing
gebracht wordt. In de regel draagt deze heroverweging mede bij tot een verbetenng
van de motivenng van de beshssing, waardoor eventueel de betrokkene afziet van
beroep.

5.4. De aantasting van de gevolgen van de uitspraak

In een aantal gevallen is de toegang tot de rechter als zodanig wel gewaar-
borgd, doch kunnen de gevolgen van de uitspraak worden aangetast. Gratie vormt
een voorbeeld, doch is voor de toegang tot de rechter van minder belang, omdat
gratie in het voordeel van de veroordeelde werkt. In het admimstratieve procesrecht
bestaat soms de mogehjkheid dat het bestuur bepaalt dat een uitspraak van een
rechter in stnjd is met het algemeen belang en daarom niet of slechts ten dele
gevolg zal h e b t e n ^ , in dat geval kan compensatie door de toekenning van scha-
devergoeding (door de rechter toe te kennen) plaatsvinden. In het ambtenarenrecht
kan de rechter de metigheid voor gedekt verklaren onder eventuele toekenning
van schadevergoeding144.

Uli het volkenrecht vloeit een belangnjke beperking voort van de toegang
tot de rechter wegens de aantasting van de gevolgen van de uitspraak die eruit
kan voortvloeien. In de eerste plaats kan gewezen worden op de immuniteii van
staten. In artikel 13a van de Wet algemene bepalmgen is voorts bepaald dat de
rechtsmacht van de rechter en de uitvoerbaarheid van rech ter hjke vonmssen en
authentieke akten beperkt worden door de uitzondenngen in het volkenrecht erkend.

143. Artikel 74 Wet Arbo. Deze regeling zal, omdat deze niet voldoet aan de eisen
van artikel 6 van het Europese verdrag, worden gewijzigd.
144. Art. 48 Ambtenarenwet 1929.
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In het eerste geval wordt rechtstreeks de toegang tot de rechter beperkt. In het

kader van de Raad van Europa is de Europese overeenkomst inzake de lmmumteit

van staten tot stand gekomen!45. Deze overeenkomst beoogt een beperking van de

lmmuniteit van staten te bewerkstelligen 148. lmmumteit kan ook voortvloeien uit

de diplomatieke en consulaire immumteitl47, in artikel 13, derde lid, van het Deur-

waardersreglement is bepaald dat de Minister van Justine aan de deurwaarder kan

aanzeggen dat het doen van een exploit in strijd is met volkenrechtehjke verphch-

tingen van de Staat. De deurwaarder is dan verplicht het exploit te weigeren 148.

Het is met uitgesloten dat bij de executie van een vonnis met behulp van de

Sterke arm een ernstige verstonng van de openbare orde te vrezen is. De ontrui-

rmng van een kraakpand vormt hiervan een voorbeeld. Het is de vraag of aan de

burgemeester de bevoegdheid toekomt eventueel af te zien van pohtieondersteuning

op gronden aan het algemeen belang ontleend. Deze kwestie is nog met uitgeknstal-

liseerd. Het is met ondenkbaar dat er bepaalde situaties zijn waarbij de dreiging

van de verstonng van de openbare orde zo dringend is, dat afgezien moet worden

van executie. In dat geval zou eventueel de Staat aansprakelijk zijn voor de geleden
schadeH9.

Ten slotte wordt hier nog vermeld dat de executie van een rechterhjke uit-

spraak kan worden beperkt door het leerstuk van misbruik van omstandighedenlSO.

5.5. De herleiding tot een aantal belangen

De bovenstaande verkenmng van de beperkingen van de toegang tot de rechter

in ons positieve recht heeft een tweetal belangnjke punten aan het licht gebracht.

In de eerste plaats valt op dat de wijze waarop de toegang tot de rechter beperkt

wordt, sterk kan verschillen: er is een groot aantal beperkingsmethoden die een

verschilfende werking kunnen hebben. Een aantal beperkingen leidt ertoe dat rechts-

subjecten hoe dan ook geen toegang tot de rechter kunnen hebben, m andere ge-

vallen is de toegang tot de rechter aan voorwaarden gebunden, dan wel qua effec-

tiviteit beperkt, of is de toegang tot de rechter beperkt tot een bepaalde bijzondere

rechter.

In de tweede plaats valt op dat er veel meer beperkingen zijn dan op het

eerste gezicht aangenomen zou worden. Dit neemt met weg dat in de regel rechts-

subjecten rechtsgeschillen zonder essentie'le hindenng aan de rechter kunnen voor-

leggen. De belangnjkste beperkingen zijn te vinden in het admimstratieve recht

145. Trb^ 1973, 43.
146. IViemone van toelichtmg bij de goedkeunng, Kamerstukken II, 17 485, nr. 3,
P- 4; zie ook Ars_Aegm_ 1985, p. 325.
\f- Zie onder andere Trb. 1962, 101 en Trb. 1965, 40.

ΊΊ r?1' P ' v a n H e l J n s b e r g e n , Compendium van het volkenrecht, Deventer 1972,
?'/(/ w e z e U l t z o n c | enng raakt rechtstreeks de toegang tot de rechter.
149. Vgl hierover: NJB 1980, p. 383-384 en C.W. Dubbink, Het verdwenen formulier
yan tenuitvoerlegging, NJB 1983, p. 46 e.v.
IM. Bij voorbeeld PresTRb. Almelo 28 november 1979, NU 1980, 421.
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doordat enerzijds het beroep op de Kroon rechtspraaklSl uitsluit en anderzijds de
toegang tot de administrative rechter beperkt IS, zodat rechtssubjecten aangewezen
zijn op een uitspraak van de gewone rechter; zoals eerder werd opgemerkt is in
admimstratiefrechtelijke geschulten de rechtsgang voor de gewone rechter vaak min-
der adequaat.

in het volgende deel van dit hoofdstuk zullen de beperkingen van de toegang
tot de rechter vanuit een andere invalshoek benaderd worden. Onderzocht zal wor-
den tot welke algemene beginselen de bestaande beperkingen kunnen worden terug-
gebracht. Längs deze weg kan zieht gekregen worden op de belangen die een beper-
king van de toegang tot de rechter kunnen rechtvaardigen.

5.5.1. Het volkenrechtehike belang

Een aantal beperkingen van de toegang tot de rechter strekt ertoe recht te
doen aan de bijzondere aard van het volkenrechtelijke rechtsverkeer. In de eerste
plaats valt te wijzen op de bijzondere Status van verdragen en andere volkenrechte-
lijke rechtshandehngen. Het volkenrechtelijke rechtsverkeer verdraagt niet dat na-
tionale rechters zonder meer de gelding van verdragen en andere rechtshandehngen
zouden kunnen aantasten. In de tweede plaats is de soevereimteit van staten te
noemen. De onderwerping van de ene Staat aan de rechtaOacht van een andere
Staat houdt een inbreuk in op deze soevereimteit. In de derde plaats kan in het
verlengde hiervan de diplomatieke en consulaire Status genoernd worden van verte-
genwoordigers van staten. Ten slotte kan het volkenrechtehjke rechtsverkeer ge-
heimhouding van bepaalde rechtshandehngen noodzakelijk maken. In een aantal ge-
vallen kan dit een beperking van de toegang tot de rechter meebrengen. Deze vier
punten zullen hieronder nader besproken worden.

1. In artikel 120 Grondwet is bepaald dat de rechter niet treedt in de beoordeling
van de grondwettigheid van verdragen. Deze toetsing zou formeel of mateneel kun-
nen zijn: beide toetsingsvormen zijn niet toegestaan. Dat wil zeggen dat de rechter
niet mag nagaan of aan de grondwettehjke procedurevoorschnften is voldaan (bij
voorbeeld parlementaire goedkeunng), of dat er stnjd is met bij voorbeeld de
grondrechten in hoofdstuk 1 van de Grondwet. Dit toetsingsverbod sluit ovengens
niet uit dat de rechter verdragen loetst aan formeel dan wel mateneel verdrags-
recht. Te denken valt aan het Verdrag van Wenen en verdragen waann grondrechten
zijn gecodiftceerd. Deze toetsing is in onze rechtsorde niet uitgesloten, hoewel de
vraag kan njzen of de eisen van het volkenrechtelijke rechtsverkeer zieh niet ver-
zetten tegen een eenzijdige beoordeling van volkenrechtelijke rechtshandehngen
door organen van staten.

2. De gevolgen van de soevereimteit van staten voor de toegang tot de rechter zijn
volkenrechtehjk bepaald. De Nederlandse rechtsorde kan in deze niet eenzijdig be-
palend zijn. In de regel wordt in verdragen bepaald in hoeverre de toegang tot de
rechter beperkt wordt; eerder is de Europese Overeenkomst inzake de lmmumteit

151. Na invoering van de Tijdehjke wet kroongeschillen zal hierin een voorlopige
wijziging worden gebracht.
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van staten besproken. Een teneur valt te bespeuren waarbij de lmmumteit van staten

beperkt wordt. In plaats van de absolute leer, waarbij vreemde staten steeds een

aanspraak op lmmumteit kunnen maken, knjgt de relatieve leer steeds meer bete-

kenis. Het beroep op immuniteit IS daarbi] beperkt tot gedingen over handehngen

verncht op grond van de pubhekrechtehjke Status van staten 152. De Hoge Raad

volgt de relatieve Ieerl53.

De soevereimteit van vreemde staten kan zowel leiden tot een directe lnperking

van de rechtsmacht van de rechter, als tot het zonder gevolgen blijven van de

uitspraak.

3. De strafrechtehjke immuniteit van diplomatieke en consulaire ambtenaren werkt

in begmsel absoluut. Staten kunnen ad hoc afstand doen van deze immuniteit. In

burgerhjke /aken geldt een beperkte onschendbaarheid, afhankehjk van de regeling

in het verdragsrecht!54.

4. De geheimhouding vormt een onoverzichtehjke matene. In de eerste plaats kunnen

geheime verdragen of afspraken gemaakt worden. Onder de Grondwet van voor 1983

was. uitdrukkehjk geregeld dat geheime overeenkomsten buiten medewerking van

het parlement tot stand kwamen!55. De Grondwet 1983 draagt de/e matene ter

regeling op aan de wetgever!56, in de tweede plaats kan het voorkomen dat pu-

bhekrechtehjke regelingen gelet op volkenrechtelijke belangen geheime overheids-

beschikkingen introduceren. Rechtsbescherming is dan met mogehjk'57,

5.5.2. De machtenscheiding

Onder de noemer machtenscheiding wordt hier een aantal beperkingen van de

toegang tot de rechter samengebracht die samenhangen met de verhouding tussen

de hoogste Staatsorganen. Het gaat daarbij om de onschendbaarheid van de Koning,

de parlemenlaire immuniteit, de bijzondere positie van mimsters en rechters en

ten slotte de onschendbaarheid van de wet. Voor deze classificatie zijn weinig of

geen aanknopingspunten in de literatuur te vinden'5^ De immuniteit van leden

van het parlement wordl in de regel als een op zichzelf staand fenomeen

beschouwd'59, r o c n kan worden gesteld dat de hierboven genoemde onderwerpen

een duidehjke relaiic met de theone van de machtenscheiding hebben. Met name

de strafrechtehjke vervolging kan een bedreiging voor het onafhankehjk functio-

neren van de leden van de belangrijke Staatsorganen inhouden. De onschendbaarheid

152 · Kdmerstukken II, 17 485, nr. 3, p. 3.
1 5 3 . HR 2F Oktober 1973, NJ 1974, 361.
154. Vgl. Heijnsbergen, a^wTTnoot 148), p. 120, nt. 9 en p. 124, nt. 2.
}•>·?. Art 62, aanhef en eerste lid, onder d en tweede hd.
156. Art. 91, tweede hd, delegatie is uitgesloten; add. artikelen XXI.
157. Art. 75 Kernenergiewct in samenhang met de artt. 2 en 3 Vnjstelhngsbesluit
landsverdediging Kernenergiewet.
158. R.H. de Vos van Steenwijk, Parlementaire immuniteit, in· H. Krabbe, Staats-

i ) J < e o £ s t e l ] e ! l I I ' s-Gravenhage 1927, p. 103; Maunz, Düng, Grundgesetz
46 J C d I h d

] ^ ! _ ! g , p ; , g, g
tar, art. 2 0 e n ä r t . 46, J. Cadart, Institution;, pohuques et droit constitu-

.Uonnel, dec! I, Panjs 1980, p. 297 e.v.
i59",, V ? L b l ) v o o r b e e l d A.M. Donner, Handboek van het Nederlandse Staatsrecht,
/wolle 1983, p. 373.
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van de wet impliceert dat de rechter afgehouden wordt van een oordeel over de

grondwettigheid van de wet in formele zin. Met dit toetsingsverbod wordt in Neder-

land de afgrenzing beoogd van de taak van de rechterhjke macht ten opzichte van

die van de wetgevende macht.

1. De onschendbaarheid van de Koning gaat terug op de absolute monarchie, maar

ook in de constitutionele monarchie brengt de brjzondere positie van de Xoning

mee dat een onbeperkte aansprakehjkheid in rechte niet steeds wenselijk IS. Voorts

moet worden vastgesteld dat historisch gezien de onschendbaarheid van de Xoning

een belangnjke weerslag heeft gehad op de versterking van de positie van de mi-

nisters. Het hoeft geen betoog dat de vorming van de parlementaire democratie en

met de name de oniwikkehng van de verhouding tussen regering en parlement in

de tweede helft van de vorige eeuw, in belangnjke male bepaald is door de regel

dat de Koning onschendbaar is, maar zijn mimsters verantwoordehjklßO. De

onschendbaarheid van de Koning vindt zowel m het strafrecht als in het pnvaat-

recht toepassinglßl. Bovendien heeft de koninkhjke onschendbaarheid een uitstra-

lmg op de leden van het koninkhjke huis. Vanwege pohtieke verwikkehngen heeft

deze matene nog geen regeling gevondenl62.

2. Enerzijds geldl voor de minister (en de staatssecretans) een bijzondere straf-

rechtehjke aansprakehjkheid, de zogenaamde strafrechtehjke mimstenele verant-

woordehjkheid, die ovengens van zeer geringe praktische betekems is gebleken.

Ander/ijds is voor de kennisneming van strafvordenngen tegen mimsters een bijzon-

dere rechtsgang geintroduceerd voor de Hoge Raad in eerste en emge instantie!63.

Ingevolge artikel 71 van de Grondwet is de parlementaire immumteit tevens van

toepassing op mimsters en staatssecretanssen; op dit punt is sprake van uitsluiting

van de toegang tot de rechter. (Zie hierover punt 3.)

3. De parlementaire immuniteit geldt voor het in rechte vervolgen (strafrechtehjk)

of aangesproken worden (pnvaatrechtehjk) voor hetgeen in de vergadenng van de

Staten-Generaal ol van commissies daaruit is gezegd of daar schnftehjk is overge-

legd. Keer/ijde van de immumteit is dat in de reglementen van orde bepahngen

7ijn opgenomen die beogen onjuist gedrag van kamerleden tegen te gaan. Deze lm-

mumteit geldt ook op provinciaal niveau voor de Commissans van de Koningin de

gedeputeerden en de leden van provinciale staten en op gemeentelijk niveau voor

raadsleden en de burgeineesler.

4. De doorvoeung van de machtenscheiding behoeft niet per se samen te gaan

met een toetsingsverbod van de wet aan de grondwet. Als voorbeeld van een andere

opvatting kunnen worden genoemd de Verenigde Staten, de Bondsrepubhek Duitsland

en Franknjk. Dit neemi niet weg dal het toetsingsverbod mpasbaar is in de theone

van de machtenscheiding. Hieronder zal echter bhjken dat het toetsingsverbod ook

gcrelateerd kan worden aan de democratiegedachte.

160. Idem, p. 319 e.v.
161. P.|. Oud, Het conslitutioneel recht van het Koninknik der Nederlanden, deel
Ι, Ζ wolle 1967, p. 226 e.v"
162. Donner, d.w. (noot 159), p. 321 e.v.
163. Artt. 438 e.v. Wetboek van Strafvordering.
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5.5.3. Democratie

De beschnjvmg van de betekems van de in ons constitutionele recht vastge-
legde democratische besluitvormmg vereist dat een aantal problemen in hun com-
plexe samenhang besproken moet worden. Onderscheid kan worden gemaakt tussen
rechtstreeks beroep tegen algemene normstelhng enerzijds en controle van algemene
normen bij wijze van exceptie anderzijds. In ons constitutionele recht IS de exceptie
van ongrondwettigheid van de wet in formele zin uitgesloten. Voorts is rechtstreeks
beroep tegen algemene normstelhng uitgesloten'64. De wet in formele zin kan hoe
dan ook met wegens schending van de Grondwet buiten toepassmg worden gelaten.
Andere algemene rechtsnormen kunnen buiten toepassmg worden gelaten wanneer
deze in stnjd zijn met hoger recht. In dat geval is slechts de exceptie van onwet-
tigheid mogehjk.

Eerder is al aandacht geschonken aan de verschuiving binnen onze overheids-
orgamsatie die zin, dat door de veranderende taak van de wetgever er veel meer
sprake is van een democratisch bestuur dat door de wet, lagere wetgeving, ovenge
besluiten van algemene strekking, beschikking en andere handehngen gestalte geeft
aan het overheidsbeleid. De bijzondere waarde die toekomt aan de democratische
besluitvormmg komt tot uitdrukking in de bijzondere Status van bepaalde handehng-
en van het democratische bestuur 165. ßij algemene normstelhng blijkt dit uit de
toetsingsverboden zoals die hiervoor zijn genoemd. Ook echter bij de benadenng van
bij voorbeeld besluiten van algemene strekking en beschikkingen is de bijzondere
betekems van het bestuurshandelen merkbaar. Besluiten van algemene strekking
zijn soms uitgesloten van beroep, waardoor slechts de exceptie van onwettigheid
kan worden toegepast. Dit is bij voorbeeld het geval bij het Arob-beroep dat be-
perkt is tot beschikkingen. Ook ten aanzien van beschikkingen gelden beperkingen
van de rechterhjke controle, in die zin dat speciaal ten aanzien van vnje beschik-
kingen, bij voorbeeld in het miheurecht, geen rechtspraak is opengesteld, maar
-vooralsnog- beroep op de Kroon als bestuursorgaan. De relatie van deze vorm van
beroep tot de democratische besluitvormmg is destijds door Struycken gelegd'66.

In het algemeen kan worden gezegd dat bestuurshandehngen op het punt van
de toegang tot de rechter een bijzondere plaats hebben gekregen. Vanwege de lange
discussie in deze eeuw over de innchting van algemene administratiefrechtelijke
rechtsbescherming is er een penode geweest waann de gewone rechter noodge-
dwongen in het kader van de onrechtmatige overheidsdaad bestuurshandehngen be-
oordeeld heeft l*3?. Ondanks het feit dat de gewone rechter in deze tussenpenode
rechtsbescherming heeft gegeven, moet worden vastgesteld dat de wetgever zeker
met de stap heeft willen zetten om de gewone rechter de rechtsmacht te geven

164. Als uitzondenngen gelden hierop de Ambtenarenwet 1929 en de Wet Arbo,
in deze wetten is slechts beroep tegen algemeen verbindende voorschnften uitgesloten.
IRR 0 V 6 r d e z e l e r r m n o l°g le par. 4.3.16.
166. A.A.H. Struycken, Administratie of rechter in Verzamelde werken, eerste deel,
Arnhem 1924.

P u p e r l 0 ^ e duurde totdat voor beschikkingen van de centrale overheid in
de Wet-Bab werd ingevoerd en totdat voor beschikkingen van zowel de centrale

overheid als van de lagere overheden in 1976 de Wet Arob ingevoerd werd.
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rechtstreeks bestuurshandehngen te vernietigen. Bij de gewone rechter kan slechts
de exceptie van onwettigheid ingeroepen worden. Met de invoenng van admimstra-
tieve rechtspraak IS de taak van de rechter ten aanzien van bestuurshandelen ver-
anderd, in die zin dat zieh een gedeeltehjke verschuiving naar rechtstreeks beroep
heeft voorgedaan.

Uit het voorstaande blijkt dat de handehngen van het democratische bestuur
een bijzondere Status hebben gekregen. Ten aanzien van algemene normstelhng geldt
dat deze geen voorwerp van rechtstreeks beroep op de rechter kunnen worden ge-
maakt. Ten aanzien van beschikkingen zijn bijzondere administratieve rechtsgangen
ingevoerd, die elk specifieke beperkingen kennen.

Volledigheidshalve zij hier opgemerkt dat bij dit kenmerk van ons geldende
pubhekrecht nog een andere factor een rol kan hebben gespeeld. Ten aanzien van
beschikkingen en andere concrete rechtshandehngen kan worden gesteld dat ervan
uitgegaan kan worden dat het rechtssubjeet een rechtstreeks belang heeft. Bij alge-
mene normstelling kan daaraan getwijfeld worden. Algemene normstelhng is welis-
waar bepalend voor de inhoud van de daarop gebaseerde rechtsbetrekking die zieh
in het bijzonder rieht op een bepaald rechtssubjeet, doch de ontbrekende concreti-
senng zou kunnen leiden tot de conclusie dat het rechtssubjeet (nog) geen direct
belang heeft. Het ontbreken van rechtstreeks beroep tegen algemene normstelling
zou op deze grond verdedigd kunnen worden. Bij deze benadenngswijze is er niet
meer in overwegende mate een band aan te wijzen met de democratische besluitvor-
ming. Tegelijkertijd moet echter geconstateerd worden dat op deze relativering
van het belang van een rechtssubjeet bij een rechtstreeks beroep tegen algemene
rechtsnormen veel af te dingen valt. Vanwege de rechtszekerheid zal het betrok-
ken rechtssubjeet anticiperen op vastgestelde wetgeving. Wanneer slechts bij wijze
van exceptie tegen de geldigheid van deze wetgeving opgekomen kan worden, kan
alleen al vanwege het tijdsverloop schade ontstaan!68# [n (je regel kan in kort ge-
ding voor de gewone rechter een uitspraak over de geldigheid van de wetgeving
gevraagd worden, al gebeurt dit slechts zelden. Het is onbevredigend dat deze aan-
vullende rechtsbescherming van de gewone rechter als een tweede rechtsgang moet
worden gevolgd, terwijl het in de regel om administratiefrechtehjke normstelhng
zal gaan, waarvoor ovengens een administratiefrechtehjke rechtsgang is ingencht.

Gelet op de eerder ontwikkelde visie op de verhouding tussen de rechter en
het democratische bestuur kan betwijfeld worden of de beperkingen van de toegang
tot de rechter die voortvloeien uit de democratische totstandkoming van overheids-
besluiten gerechtvaardigd zijn. Dit punt zal in het zevende hoofdstuk aan de orde
worden gesteld.

5.5.4. Staatsveiligheid

Het belang van de staatsveiligheid kan aanleiding zijn bepaalde overheidshande-

lingen een geheim karakter toe te kennen. Dit houdt een feitehjke uitsluiting van

168. De casus van het Pocketbook-arrest vormt een duidehjke lllustratie van dit
probleem- HR 24 januan 1969, NJ_ 316.
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de toegang tot de rechter in. BIJ het belang van de staatsveiligheid valt te denken

adn de belangen van de landsverdediging en de daarmee samenhangende internati-

onale contacten en afspraken. Voorbeelden van geheime overheidshandehngen zijn

afspraken, geheime vergunningen of het afluisteren van telefoongesprekken.

Aangezien voor rechterhjke controle openbaarheid nood/akehjk IS, IS de toe-

gang toi de rechter in bcginsel onveremgbaar met geheimhouding. Eventueel is (be-

perkte) polmeke controle mogelijk. Wel moet onderscheid gemaakt worden tussen

preventieve en repressive rechterhjke controle. De staatsveiligheid zal zieh minder

vaak ver/etten tegen de laatste vorm van controle. Het tevens uitsluiten van deze

controle kan in stnjd komen met de eisen van artikel 6 van het Europese

Verdrag'69. Aangetekend zij dat gelet op de aard van het te beschermen belang

bij bij voorbeeld een telefoon-tap repressive rechtsbescherming voldongen feiten

met kan voorkomen.

5.5.5. Noodsituaties

Feitehjke noodsituaties, die eventueel tot nadere voorzieningen op grond van

het noodrtcht aanleiding geven, kunnen een beperking van de normale rechtspleging

meebrengen. Eventueel kan het "meest gerede gezag" rechterhjke functies waarne-

men. Op de overheid rust de verplichting wetgeving vast te stellen die waarborgt

ddt in te voorziene noodsituaties aanvaardbare aanpassingen in de rechtspleging

plaatsvinden. Als voorbeeld kan worden genoemd de Noodwet rechtspleging, waann

ter /ake voor het bestuur bevoegdheden zijn vastgelegd.

5.5.6. Het bestuursbelang

De betekenis van het bestuursbelang voor de toegang tot de rechter is meer-

voudig. Onderscheid kan worden gemaakt tussen ener/iids een aantal kwesties van

raeer praktische aard, /oals beroepstermijnen, verphehte be/warenprocedures, ge-

heimhouding van stukken en de uitsluiting van beroep tegen voorbereidingshande-

hngen, en ander/ijds de meer principiele vraag naar de Status van de admimstra-

tiefrechtelijke rechlsbescherming als /odamg.

De Status van de admini=tratiefrechtelijke rechlsbescherming wordt hier eerst

besproken. Di] de behandfchng van de/e kwestie kunnen twee modellen als uitgangs

punt gekozen worden. De/e modellen /ijn ontleend aan de standpuntbepahngen in

de vorige eeuw in ons land en de ons umringende landen ten aan/ien van de rechts-

bescherming tegen overheidshandehngen'^^. In Groot-Dnttannie is in beginsel geko-

/cn voor rechtsbescherming tegen overheidshandehngen door de gewone rechter,

veelal voorafgegaan door beroep op gespecialiseerde "administrative tnbunals", ter-

wijl in Eranknjk juist rechtsbescherming tegen overheidshandehngen door de gev one

rechler werd uagesloten. Du laatsle beruslte op een voor I ranknjk specifieke ιη-

169. Zaak Klass, Pub!. CED1I, Serie Λ, vol. 28 (1979).
170. Vgl. I. Koopmans, Vergelijkcnd pubhekrecht, Deventer 1978.
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vulhng van de theone van de machtenscheiding^'. In Franknjk IS aanvankehjk
gekozen voor admimstratief beroep, terwijl later administratieve rechtspraak is
geintroduceerd. Voor Nederland kan niet worden gezegd dat een pnncipiele keuze
is gemaakt. Deels wordt rechtsbescherming door de gewone rechter geboden (over-
eenkomsten met de overheid, onrechtmatige overheidsdaad), deels treedt de gewone
rechter op als administratieve rechter (belastingzaken, onteigening), voorts zijn er
bijzondere administratieve rechters ingesteld (sociale verzekenngen, ambtenarenza-
ken, pubhekrechtehjke bednjfsorganisatie) en is er een aanvullende algemene admi-
nistratieve rechtsgang ingencht (Wet Arob). Ten slotte is voor een aantal terreinen
van overheidszorg beroep op de Kroon ingesteld (milieurecht, planschade, bijstand).
Het beroep op de Kroon is inmiddels in het arrest Benthem'^2 getoetst aan de cn-
tena van artikel 6 van het Europese Verdrag en bovendien in de hteratuur'73 ter
discussie gesteld. Het beroep op de Kroon zal als vorm van admimstratiefrechtehj-
ke rechtsbescherming sterk aan betekems verhezen^^. Hier is slechts van belang
vast te stellen dat aan het beroep op de Kroon een onuitgesproken veronderstelhng
ten grondslag hgt die van belang is voor de ldentiiicatie van het hier besproken
bestuursbelang. Hoewel enerzijds het beroep op de Kroon verdedigd is met de Stel-
ling dat deze rechtsbescherming terzake van met name vnje bestuursbeshssingen
beter zou voldoen'^, geldt immers anderzijds kennehjk dat het voor het bestuur
een geruststellende gedachte is dat bestuurshandelen slechts door het bestuur zelf
beoordeeld wordt, met als sluitstuk een contrair besluit. De discussie over de mvoe-
ring van algemene administratieve rechtsbescherming ademt ook deze geest. Na lange
discussie werd pas in 1964 de Wet Bab ingevoerd, waarbij een bestuursorgaan -de
Kroon, gehoord de Afdeling voor de geschillen van bestuur van de Raad van State-
op rechtmatigheidsgronden overheidsbeschikkingen mocht beoordelen. Een andere
lllustratie van deze gedachte kan gevonden worden in het gegeven dat de wetgever
schoorvoelend steeds voor afzonderhjke rechtsgebieden administratieve rechtspraak
mogehjk heeft gemaakt. De administrative rechtsbescherming wordt in de regel
als een "lappendeken" gekenschetst. Minder duidelijk wordt echter gesteld dat vooi
het bestuur voordelen verbunden zijn aan het ontbreken van algemene administra-
tiefrechtehjke rechtsbescherming door een onafhankehjke rechter. Door Van der
Hoeven is naar aanleiding van het tienjang bestaan van de Wet Arob gesteld dat
de vrees voor rechterhjke controle bij de Nederiandse administratie altijd een grote
rol heeft gespeeld^ß.

Het is de vraag of de afzonderhjke administratiefiechtehjke Colleges voldoende
gezag hebben om een volwaardige tegenkracht tegen het bestuur te vormen. Anders

171. M. Gjidara, La fonction administrative contentieuse, Panjs 1972, p. 35 e.v.
172. AB 1986, 1, ran. E.M.H. H.B.
173. E.M.H. Hirsch Balhn, Het grondrecht op behoorhjke rechtspraak in hei Neder-
iandse administratieve recht, Handelingen N.J.V. 1983, deel I, eerste stuk en Bren-
mnkmeijer a.w. (noot 10).
174. Bij voorbeeld in bijstandsgeschilleii wordt overhevehng naar een administra-
t ive rechter overwogen, vgl. Kamerstukken II, 18 813, B, Nader rapport.
175. Vgl. o.a. Vereniging voor Milieurecht, a.w. (noot 135).
176. J. Van der Hoeven, Beperkingen bevoegdheid Afdehng rechtspraak ineffectief
en lneffiuent, Stert. 1986, 123 ook in Ervaring met tien jaar AROB, Zwolle 1986,
p. 27 e.v.
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ligt dit met de positie van de gewone rechter, die vanwege de ruime competentie
in strafgeschillen en burgerlijke geschülen en door de positie van de president in
kort geding en van de Hoge Raad wellicht meer gezag heeft bij het doen van voor
de overheid onwelgevallige uitspraken!77.

De Staatscommissie Herziening Rechterhjke Orgamsatie heeft voorgesteld te
komen tot mtegratie van alle vormen van rechtspraak. Deze voorstellen zijn met
onverdeeld günstig ontvangen. De vraag kan njzen of het bestuur met een zo grote
concentratie van rechtsprekende macht afschnkwekkend vindt. Het probleem IS dat
de discussie hierover met exphciet gevoerd wordt. De financiele bezwaren die even-
tueel aan een dergeltjke reorgamsatie verbonden zijn, zouden de discussie over dit
pnncipiele punt ten onrechte kunnen verhüllen. Dit punt raakt rechtstreeks de eer-
der ontwikkelde visie op de verhouding tussen rechter en democratisch bestuur.
Ook dit punt zal daarom in het zevende hoofdstuk nader aan de orde komen.

Eerder is al gewezen op het pnncipiele verschil tussen de gevolgen van de
uitspraken van admimstratieve rechters enerzijds en de gewone rechter anderzijds
bij de beoordehng van bestuurshandehngen. De adrninistratieve rechter is bevoegd
bestuurshandehngen rechtstreeks te vernietigen. Hiermee wordt in de regel het voor
het rechtssubject meest bevredigende rechtsgevolg in het leven geroepen. Bij de
beoordehng door de gewone rechter in het kader van artikel 1401 BW Staat de tot
schadevergoeding verphchtende onrechtmatigheid van de overheidshandehng ter
beoordehng. Dit verschil is essentieel voor de administratiefrechtehjke rechtsbe-
scherming en hangt samen met het eerder beschreven gegeven, dat de overheid
beschikt over het "pnvilege du prealable"178. Uitgaande van het beginsel van de
toegang tot de rechter zou kunnen worden gesteld dat in beginsel ledere bestuurs-
handehng -en onder verwijzing naar de paragraaf over democratie, zowel algemene
als bijzondere normstelhng- rechtstreeks voor vernietiging door de rechter vatbaar
moet zijn. Afwijking van dit uitgangspunt houdt een beperking van de toegang tot
de rechter in, die nadere verantwoording behoeft. Een simpele verwijzing naar de
aanvullende rechtsbescherming van de gewone rechter die de lappendeken van de
Nederlandse administratiefrechtehjke rechtsbescherming zal bij läppen, treft daarom
geen doel. De macht van het bestuur die besloten hgt in het "pnvilege du prealable"
vereist adequate rechtsbescherming.

Afgezien van deze pnncipiele stellingname ten aanzien van de toegang tot de
rechter in het admimstratieve recht in het algemeen, kan worden gesteld dat het
bestuursbelang tevens bescherming kan vinden in de innchting van bijzonder proces-
recht en bijzonder mateneel recht voor bepaalde rechtsgebieden. In de lnleidmg
tot deze paragraaf zijn als voorbeelden genoemd beroepstermijnen, verplichte be-
zwarenprocedures, geheimhouding en de uitsluiting van beroep tegen voorbereidings-
handehngen. Deze voorbeelden betreffen alleen het procesrecht. Uit het matenele
recht vloeit een belangnjke bescherming van het bestuursbelang voort in de vorm

177 · Als voorbeelden kunnen worden genoemd de uaspraak van de president van
de rechtbank inzake het uitbhjven van gelijke behandehng van vrouwen en mannen
in de WVVV (Pres. Rb. 's-Gravenhage 17 januan 1985, NJ. 262) en de mogehjkheid
178 7 S e w o n e r e c n t e r een uitspraak doet over de plaatsing van kruisraketten.
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van het toekennen van discretionaire bevoegdheden. Teneinde de slagvaardigheid
van het bestuur te vergroten en een betere afstemming op de bestuurspraktijk mo-
gehjk te maken IS in de loop van deze eeuw op steeds breder terrein aan het be-
stuur een eigen beoordehngsruimte toegekend. Het gevolg voor de toegang tot de
rechter van het toekennen van discretionaire bevoegdheden is noodzakehjkerwijs
niet formeel maar ook mateneell79 bepaald in de regel zal de rechter zrjn toet-
sing beperken tot een marginale. Gelet op de meer formele benadenng van de toe-
gang tot de rechter in deze Studie valt dit punt buiten de orde. Inzake de samen-
hang tussen formeel en mateneel recht zijn er echter nog andere voorbeelden te
noemen. In het sociaal verzekenngsrecht bij voorbeeld is in het materiete recht
bepaald op welke punten het bestuur verphcht is een voor beroep vatbare beshssing
te nemen. Slechts tegen de voor beroep vatbare beshssing Staat beroep open op de
beroepsrechter. Dit unpliceert dat voor zover geen verphchting bestaat een voor
beroep vatbare beshssing af te geven het bestuur in de wetenschap verkeert dat
beroep niet mogehjk is. Dit doet zieh onder andere voor terzake van het uitbhjven
van een beshssing, maar ook terzake van meer praktische beshssingen als bi) voor-
beeld de toestemming om op vakantie te gaan tijdens een uitkenngspenode.

Het bestuursbelang kan leiden tot uitsluiting van de toegang tot de rechter en
tot regulenng van de toegang van de rechter. Afzonderhjk wordt hier genoemd de
mogehjkheid de gevolgen van de uitspraak aan te tasten, omdat hierbij exphciet
het algemene belang (=bestuursbelang) in de wet genoemd kan zijnl80. Het is zeer
de vraag of deze bepaling verenigbaar is met artikel 6 van het Europese Verdrag.

5.5.7. Het belang van -een goede procesorde

Het begnp goede procesorde bhjkt in de junsprudentie geen vastomhjnde ln-
houd te hebben^l. Onder dit begnp kunnen worden samengebracht een aantal be-
perkingen van de toegang tot de rechter zoals deze in het procesrecht exphciet
tot uitdrukking zijn gebracht. Twee categoneen belangen zijn hier te onderscheiden.
In de eerste plaats het belang van partijen in het geding bij een zorgvuldige af-
wikkehng van de procedure als zodanig binnen redehjke termijn. In de tweede plaats
het algemene belang dat gemoeid is met efficiente procesvoenng. Het belang van
een goede procesorde kan zowel leiden tot uitsluiting van de toegang tot de rechter
als tot regulenng van de toegang tot de rechter. In het eerste geval kan gedacht
worden aan het uitsluiten van beroep tegen bepaalde handehngen van rechters. Zij
bewaken de procesorde en nemen in dat kader sturende beshssingen. Afzonderhjk
beroep daartegen zou de procesorde kunnen verstoren. De regulenng van de proces-
orde kan op velerlei verschallende manieren plaatsvinden· termrjnen, vormvoorschnf-
ten en bij voorbeeld de verphchting om medewerking te verlenen aan onderzoek
op straffe van met-ontvankehjkheid.

179. Vgl. E.M.H. Hirsch Balhn, Recfv op beleidsregels en beleidsregels als recht,
Ars aequi 1986, p. 493 e.v.
180. Art. 74 Wet Art».
181. J. Ten Berg-Koolen, De goede procesorde in het burgerhjk-procesrecht, NJB
1986, p. 113 e.v.
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Naast de in de wet genoemde uitsluitingen of gegeven regulermg van de toe-
gang tot de rechter kan uit de junsprudentie een beperking van de toegang tot de
rechter voortvloeien. Een afzonderhjke inventansaUe daarvan is eiders reeds ver-
ncht'82.

5.5.8. Partiiautonomie

De zelfstandige positie van deelnemers aan het rechtsverkeer, in het brjzonder
in het contractenrecht, heeft met name in het burgerhjke proces gevolgen voor de
toegang tot de rechter. Voor /over bij overeenkomst beschikt wordt over het recht
op toegang tot een andere rechter dan de burgerhjke rechter, bij voorbeeld in het
strafrecht (het met indienen van een klacht wegens niet-vervolging) of het admini-
stralieve recht (het afzien van derdenberoep), is de rechter met gebonden aan deze
overeenkomst. Anders hgt dit in het burgerhjke recht. Voor zover bij overeenkomst
arbitrage is voomen of de betrekking is vastgelegd in de vorm van een gentlemen's
agreement, kan de rechter in begmsel geen kenms meer nemen van het geschil.
Daarnaast zijn bij de inventansatie in het vorige deel van dit hoofdstuk bij voor-
beeld de afstand van mstantie, alsmede prorogatie van rechtsmacht en sprongcassatie
genoemd.

5.5.9. Het verkeersbelang

Het belang van een goede loop van het rechtsverkeer kan meebrengen dat de
toegang tot de rechter nader wordt gereguleerd. Als algemene grondslagen kunnen
genoemd worden de rechts/ekerheid en het vertrouwen. Zolang een actie mogelijk
is, Staat in rechte met vast dat een bepaalde rechtshandehng (of eventueel een
feitelijke handeling) juist is en wat de rechtens geldende inhoud van de rechtsbe-
trekking is. Deze onzekerheid kan een störende uitwerking hebben op het rechtsver-
keer. Het stellen van termijnen kan hierbij soelaas bieden. Voorts kan door toepas-
sing van het leerstuk van rechtsverwerking oplossing geboden worden.

Omgekeerd kan de feitelijke mtsluiting van de toegang tot de rechter door
in beperkte mate eigennchting toe te laten, met per se noodzakehjke tussenkomst
van de rechter uitgesloten worden. Ook op deze wijze kan het verkeersbelang ge-
diend worden.

5-5.10. I iei economische belang

De rechtspleging door de overheidsrechter legt beslag op de geldehjke middelen
van de overheid. De kosten van de rechterhjke orgamsatie en van de rechtshulp,
alsmede de kosten van het besluur die gemoeid zijn met het voeren van een proce-
dure legen de overheid drukken op de begroting van het Ivnnistene van Jus-titie en
voor wat betreft de laalste kostenpost op de budgelten van de betrokken overheids-

182. Verwezen zij naar de inventansatie van len Berge-Koolen die in de vorige
noot werd genoemd.
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Organen. Vanwege de schaarste van de geldmiddelen njst een allocatieprobleem. De

inspanning die de overheid zieh getroost om de toegang tot de rechter op een rede-

lijk niveau te handhaven zullen noch zo beperkt mögen 7ijn dat reele rechts.be-

scherming inoeihjk of onmogehjk IS, noch zo omvangnjk dat de overheid op andere

terreinen van overheidszorg te kort schiet. Gelet op de dyndmiek in de economische

ontwikKeling is de keuze die wordt gemaakt voor een bepaald niveau van de kosten

van de rechtsbescherming in Sterke mdte door de -hier en nu- bestaande omstandig-

heden bepaald.

Het is van belang vast te stellen dat het hier genoemde economische belang

gewogen moet worden tegen het belang van de rechtsbescherming in de demoera-

tische rechtsstaat. Het budget voor de rechtspleging en de rechtshulp wordt in het

politieke krachtenspel bepaald. De rechter kan hierop geen invioed uitoefenen. Daar

Staat tegenover dat er rechtsnormen gelden waann rechtsbescherming op een rede-

lijk niveau is voorgeschreven, bij voorbeeld artikel 6 van het Curopees Verdrag en

artikel 14 van het Internationale Verdrag. Het economische belang en het belang

van een goede rechtspleging zijn van een volstrekt verschilfende aard. Vandaar

dat de afweging Van deze belangen een netehg vraagstuk vormt. Dit onderwerp zal

daarom in het zevende hoofdsluk aan de orde worden gesteld.

5.6. Knelpunten

fer dfronding van dit hoofdstuk zal een aantal knelpunten in verband met de

toegang tot de rechter geinventanseerd worden. Deze knelpunten /ullen in het ze-

vende hoofdstuk nader aan de orde worden gesteld. Alvorens echter op deze con-

crete onderwerpen wordt ingegaan, zal in het zesde hooldstuk het recht op toegang

tot de rechter als grondrecht verkend worden. Daardoor wordt een nader bcoorde-

lingskader voor de/e knelpunten geschapen.

Uit de lnventansatie van de beperkingen van de toegang tot de rechter en

de herleiding daarvan tot meer algemene beperkingsgronden in de voorgaande para

grafen bhjkl dat een belangnjk aantal beperkingen van de toegang tot de rechter

weinig pioblematisch is. Over het algemeen kan worden gesteld dat /owel in het

pnvaatrecht als in het strafrecht de toegang tot de rechter ruim geregeld is. Ten

aanzien van deze rechtsgebieden kan worden gesteld dat geen van de genoemde

belangen tot een pnncipieel ernstige beperking van de toegang tot de ι echter aan

leiding heeft gegeven. Len uit/ondenng wordt gevormd door het economische be

lang, dat de rechtsbescherming in alle rechtsgebieden raakt. Zowel de bezetting

van rechterhjke Colleges als de financienng van de rechtshulp leggen beslag op de

overheidsfinancien. Beide punten vragen uit het oogpunt van de toegang tot de

rechter aandacht. In het strafrecht is de/e kwestie actueel geworden door de voor-

srellen terzake van de vereenvoudiging van de afdoenmg van verkeersovertredingen.

De bezuimging op de kosten van de rechtspleging vormt hicrbij een belangnjk oog-

merk.

Voorts kan worden gesteld dat het complex van cerder besproken belangen

-democratie, bestuursbelang en ecoromische belangen- met name ten aan/ien van
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het admimstratieve recht nadere aandacht vraagt. De admimstratiefrechtelijke
rechtsbescherming IS in Nederland niet goed geregeld. Als reactie op het arrest
Benthern zal het beroep op de Kroon rnoeten worden heroverwogen. Voorts is het
beroep op de rechter in het admimstratieve recht vnjwel beperkt tot beroep tegen
beschikkingen. Voorts ontbreekt constitutioneel toetsingsrecht. Er zijn veie lacunes
in de adrmnistratiefrechtehjke rechtsbescherming die sarr.enhangen met de verbrok-
kelde regeling van het procesrecht. Niet ten aanzien van alle overheidshandehngen
is een voorziening op körte termijn in de wet voorzien. In het algemeen kan worden
gesteld dat de admimstratieve rechter aanknopingspunten mist om door uitleg van
de geldende competentieregelingen in te speien op de gegroeide behoefte aan
rechtsbescherming in het admimstratieve recht. De Staatscommissie Herziening Rech-
terhjke Orgamsatie heeft een radicale oplossing voor een belangnjk aantal knel-
punten voorgesteld door te kiezen voor integratie van alle afzonderlijke vormen
van rechtsbescherming in een rechterlijke orgamsatie. De reahsenng van deze voor-
stellen dreigt af te stuiten op economische bezwaren: een dergehjke reorgamsatie
zou te veel geld kosten.

Er dreigt in deze situatie een pat-stelhng te ontstaan. De uitbreiding van de
toegang tot de rechter is afhankelijk van democratische besluitvorming. Op dit ni-
veau vindt ook de afvveging plaats tussen het economische belang en het belang
van een goede rechtsbescherming. Juist op dit punt vraagt de eerder ontwikkelde
visie op de verhouding tussen de rechter en het democratische bestuur aandacht.
Is het juist dat alleen het democratische bestuur beshst over de omvang van de
toegang tot de rechter? Of is het noodzakelijk dat er op dit punt ruimte is voor
concurrente besluitvorming door zowel het democratische bestuur als de rechter7

ßij de bespreking van het economische belang is reeds aangegeven dat hier een
moeihjk knelpunt ligt. het is juist dat het democratische bestuur de geldmiddelen
van de overheid beheert en in dat kader de omvang van de toegang tot de rechter
bewaakt. Anderzrjds schept bi] voorbeeld artikel 6 van het Europese Verdrag juri-
dische verphchtingen terzake. Juist in deze tegenstelhng kamt de confrontatie tus-
sen politieke besluitvorming en besluitvorming door de rechter op grond van rechts-
normen naar voren.
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HET RECHT OP TOEGANG TOT DE RECHTER
ALS GRUNDRECHT

Er IS geen algemeen aanvaarde defimtie van het begnp grondrecht. Grondrech-
ten zijn het resultaat van de historische ontwikkeling van de westerse staten. In
zekere zin geldt zelfs dat het begnp grondrecht inherent is aan een ontwikkeld
staatsbegnp, in die zin dat gesteld kan worden dat het doel van de Staat nu juist
de bescherrning van het individu en zijn rechten is. Een andere benadenng heeft
echter ook opgeld gedaan: de grondrechten vormen rechten van het individu tegen
de Staat; ZIJ creeren een staatsvnje sfeer'. Beide benadenngen blijken elkaar, on-
danks de schijnbare tegenstelling die enn besloten ligt, niet uit te sluiten. Naar de
huldige stand van zake kan zowel worden gesteld dat de grondrechten de individuele
rechten van de leden van een democratische rechtsgemeenschap waarborgen, als
dat zij het fundament vormen voor een staatsstructuur waann de vrijheid van het
individu bevorderd wordt. In historisch perspectief wordt begnjpehjk dat de tegen-
stelling tussen rechten tegenover de Staat en rechten in de Staat slechts schnnbaar
is. De stnjd tegen overheersing heeft op bepaalde momenten geleid tot de formule-
nng van individuele rechten tegen de Staat, terwijl op andere momenten met de
innchting van de Staat als zodanig gestalte is gegeven aan de vnjheden van de
individuele leden van de rechtsgemeenschap. De "Declaration des droits de l'homme
et du citoyen" houdt niet alleen de vastlegging van preconstitutionele rechten in,
doch vormt tevens de grondslag voor de staatsinnchting van de Franse Staat sinds
de Franse revolutie. Pas na de Tweede Wereldoorlog is -mede als reactie op de ver-
schnkking daarvan- in een aantal internationale verdragen in het bijzonder aandacht
geschonken aan de bescherrning van de grondrechten. De tegenstelling tussen beide
benadenngswijzen tekent thans nog de Oost-West verhoudingen, in die zin dat in
het westerse denken de individuele rechten tegenover de Staat meer prevaleren,
terwijl in de communistische benadenng de economische vnjheid van de arbeiders-
klasse in de Staat meer voorop Staat. Hoewel deze tegenstelling op mondiaal niveau

1. A.M. Donner, Handboek van het Nederlandse Staatsrecht, Zwolle 1983, p. 212
e.v.
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nog met is opgelost.2, kan voor de meeste westerse staten worden gesteld dat de/e

tegenstelhng in die zin is opgeheven dat de grondrechten -dfhankehjk van de ιη-

houd van het grondrecht- zowel betekenis kunnen hebben voor de vnjheid van het

individu tegenover de Staat als de vrijheid van het individu in de Staat. Alb voor-

beeld kan worden genoemd de vnjheid van meningsuiting. Op het eerste ge/icht

betreft het hier louter een vnjheid van het individu tegenover de Staat, fegehjker-

tijd moet echter worden geconstateerd dat de vnjheid van meningsuinng een nood-

/akehjke voorwaarde vormt voor de v/erking van de democratische bestuursvorm,

waardoor de vnjheid van het individu in de Staat is gewaarborgd. De/e twee dimen-

sies van de vnjheid van meningsuiting worden weerspiegeld in enerzijds de ver-

gaande staatsonthouding die in de junsprudentie is vastgelegd ten aanzien van de

verspreiding van drukwerk, en ander/ijds de overheersende overheidsmvloed op de

elektronische media3.

Globaal kan worden gesteld dat de realisenng van grondrechten in meerdere

of mindere mate zowel de handhaving van individuele rechten als de vestiging van

institutionele waarborgen vergt. Zo omvat het kiesrecht (art. 4 Grondwet) met al-

leen het actieve en passieve individuele kiesrecht, maar tevens de -met als grond

recht in de Grondwet erkende- lnstitutionalisenng van vertegenwoordigende Organen

alsmede de vaststelhng van hun bevoegdheden. Het recht op loegang tot de rechter

zoals dit in internationale verdragen is vastgelegd, is in belangnjke mate als een

individueel recht gepositiveerd. De institutionele waarborgen worden meer veronder-

steld, bij voorbeeld in artikel 6 van het Curopese Verdrag, waann de toegang tot

"een onafhankelijke rechterlijke instantie, welke bij de wet is ingesteld", wordt

gegarandeerd. In onze Grondwet zijn de institutionele waarborgen m verband met

de toegang tot de rechter zeker met als individuele rechten vastgelegd. Slechts

het recht op rechtsbijstand en het ms de non evocando zijn als individuele rechten

vastgelegd.

Aan de hand van deze eerste verkenning kan worden opgemerkt dat het de

vraag is of "het recht op toegang tot de rechter" als complex van individuele rech-

ten en institutionele waarborgen als grondrecht aangemerkt kan worden. BIJ een

nadere verkenning van deze vraag kan een formele en een matenele benadermg

gekozen worden. De formele benadenng heeft als uitgangspunt dat de erkenning

van een recht als grondrecht bepaalde rechtsgevolgen teweeg brengt^. Deze benade-

nng is echter weimg vruchtbaar, omdat aan deze erkenning naar Nederlands recht

2. Het is opmerkehjk dat de -mogehjkerwijs vermeende- dreiging die voortvloeit
uit de in het historisch matenalisme voorspelde ondergang van de kapitalistische
overhcersing, en die in /ekere im de grondslag vormde voor de bewapeningswedloop,
van westerse zijde "gepareerd" wordt met een beroep op de eerbiediging van de
grondrechten in de oostbloklanden.
3. Vgl. A.F.M Brenmnkmeijer, Van drukpersvnjheid tot lnformatievnjheid (ar-
tikel 1.7.), in Grondrechten, commentaar op hoofdstuk 1 van de her/iene Grondwet,
Nijmegen 1982, p. 167 e.v. en idem, Viewdala en teletekst, Ars Aequi 1983, p. 180
e.v. 3 —
4. Vgl. de relativenng die Donner geeft van de plaatsing van alle grondrechten
in het eerste hoofdstuk van onze Grondwet, A.M. Donner, a.w. (noot 1), p. 189 e.v.
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geen rechtsgevolgen verbunden zijrA De Nederlandse rechter kan lagere wetgeving
eventueel ook toetsen aan "individuele rechten" die niet in het eerste hoofdstuk
van onze Grondwet 7ijn erkend. Slechts opname in een internationaal verdrag kan
bijzondere betekems hebben, maar dit geldt evenzeer voor andere rechtstreeks wer-
kende verdragsbepahngen. De matenele benadenng gaat uit van de bijzondere bete-
kems van grondrechten voor een constitutionele ordening. Geconstateerd moet wor-
den dat in de matenele benadenng het juist niet voorkomen van bepaalde rechten
in de grondrechtencatalogus in de Grondwet ook betekems krrjgt. In de matenele
benadenng zouden met name de institutionele waarborgen in verband met de toegang
tot de rechter niet als grondrecht kunnen worden aangemerktß. Gelet op de aard
van de aan het slot van het vorige hoofdstuk geconstateerde knelpunten -het be-
stuursbelang, het democratische belang en financiele belangen- is het waarschijn-
hjk dat juist de institutionele waarborgen van grote betekems zijn voor de inhoud
van het recht op toegang tot de rechter.

In dit hoofdstuk zal worden toegehcht waarom en in hoeverre de benadenng
van de toegang tot de rechter als grondrecht zinvol is. Daarbij zal bijzondere aan-
dacht geschonken worden aan de beperking van grondrechten en de handhaving
ervan. Vervolgens zullen de beperkingsgronden die in het vorige hoofdstuk geinven-
tanseerd zijn, nader beschouwd worden. Ten slotte zal aandacht geschonken worden
aan de vraag of de codificatie van het recht op toegang tot de rechter in onze
Grondwet zinvol is.

6.2. Algemene aspecten van grondrechten

In de volgende paragrafen zal aan de hand van een aantal algemene aspecten
van grondrechten de vraag beantwoord worden waarom het recht op toegang tot
de rechter als grondrecht kan worden beschouwd. De volgende aspecten komen daar-
bij aan de orde: het recht op toegang tot de rechter als fundamenteel recht en
als open rechtsnorm; het recht op toegang tot de rechter als pohtiek keuzeprobleem,
de juridische vormgeving van grondrechten, het recht op toegang tot de rechter
als individueel recht en ten slotte het kernpunf de toegang tot de rechter in de
democratische rechtsstaat.

5. A.M. Donner, Grondrechten als constitutionele rechten, in Speculum
Langemeijer, Zwolle 1973, p. 19 e.v.
6. A. Bleckmann, geeft in Algemeine_ Grundrechtslehren, .Keulen, Berhjn, Bonn,
München 1979, op p. 41 e.V. een beschnjving van deze matenele benadenng, waarbij
mede de institutionele waarborgen omvat zouden moeten zijn "In diesem Sinne
müssen die Grundrechte definiert werden als alle objectiven Verfassungsnormen,
welche das Verhältnis der Individuen zum Staat regeln. Het probleem schuilt bi]
deze defimtie in het individuele van de verhouding tot de Staat. Een aantal institu-
tionele waarborgen, bij voorbeeld de innchting van een rerhterh|ke macht, betreff
geen individuele rechten doch veel meer rechten van de collecliviteit.
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6.2.1. Fundamenteel recht

Het recht op toegang tot de rechter kan als een fundamenteel recht beschouwd
worden. De strekkmg van deze uitspraak IS deze, dat te midden van alle rechten
die rechtssubjecten in een rechtsorde hebben, het recht op toegang tot de rechter
-evenals andere grondrechten- een bijzondere plaats inneemt. Deze bijzondere plaats
van grondrechten in onze rechtsorde in het algemeen bhjkt in de eerste plaats uit
de opname ervan in het eerste hoofdstuk van onze Grondwet en in speciale verdra-
gen. Een rechtsorde waann zo'n fundamenteel recht niet wordt erkend, schiet te-
kort, zo wordt een rechtsorde waann bij voorbeeld de vnjheid van meningsuiting
niet erkend is, m het westerse cultuurpatroon als afwijkend en onvolwaardig aange-
merkt. Voor het recht op toegang tot de rechter geldt dit welhcht zelfs in ver-
sterkte mate. De gelding van het recht in de rechtsorde is door de toegang tot de
rechter niet meer afhankehjk van de uitoetening van fysieke macht door het be-
stuur men kan via de rechter een bindende uitspraak verknjgen over de gelding
van rechtsaanspraken. En juist de gelding van de aanspraken die uit grondrechten
voortvloeien is afhankehjk van de mogelijkheid een oordeel van de rechter daarover
te wagen. Daarom kan het recht op toegang tot de rechter by uitstek als funda-
menteel recht -en daarmee als grondrecht- geidentiflceerd worden.

6.2.2. Het recht op toegang tot de rechter als open rechtsnorm

Een ander kenmerk van grondrechten is dat het gaat om open rechtsnormen
die met de verdere ontwikkeling van de rechtsorde steeds om hermeuwde of aange-
paste lnvulhng vragen?. De actuele betekems van de vnjheid van meningsuiting
moet bij voorbeeld opnieuw bepaald worden nu nieuwe mediatechmeken hun intrede
doenS. Bij het recht op toegang tot de rechter Iigt dit niet anders. Dit recht is
wehswaar als abstracte norm voor onbepaalde tijd vast te leggen, doch de uitwer-
king ervan in de rechtsorde is meer hier en nu bepaald. Bij voorbeeld met de eman-
cipatie van bepaalde bevolkingsgroepen rees de vraag welke consequenties deze
ontwikkehngen moesten hebben voor het recht op toegang tot de rechter. Ook hier
bhjkt dat het recht op toegang tot de rechter een vnj dominante rol vervult. Juist
de mogelijkheid om rechten die voor de emancipatie van belang zijn af te dwingen
voor de rechter heeft mede als stuwende kracht bij de emancipatie gewerkt. Een
ander voorbeeld kan gevonden worden in de consequenties van de groeiende com-
plexiteit van de samenleving in de loop van deze eeuw voor de rechtspleging". Hier-
uit bhjkt dat noch de innchting van onze rechterhjke orgamsatie, noch de mrich-
ting van ons procesrecht als een vast en onveranderbaar gegeven beschouwd kan
worden.

In het algemeen kan worden gesteld dat grondrechten zeer sterk betrokken

7. J. van der Hoeven, De plaats van de Grondwet in ons constitutionele recht,
Zwolle 1958, p. 205 e.v.
8. A.F.M. Brenninkmeijer, a.w. (noot 3), p. 188 e.v. en A.F.M. Brenninkmeijer,
Viewdata en teletekst, Ars aequi 1983, p. 180 e.v.
9. Zie par. 4.4.3.
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zijn op de samenleving en de rechtsorde als juridisch kader daarvan. De uitwerking

van grondrechten in de actuele maatschappehjke context IS in belangnjke mate

bepalend voor het karakter van de samenlevinglO. Ook hier blijkt het bijzondere

karakter van het recht op toegang tot de rechter. De bepahng van de actuele ιη-

houd van grondrechten is immers mede afhankehjk van rechtsvinding door de rech-

ter.

6.2.3. Het recht op toegang tot de rechter als pohtiek probleem

Juist de Sterke betrokkenheid van grondrechten op de samenleving imphceert

dat bij de actuahsenng ervan pohtiek bepaalde keuzes gernaakt moeten worden.

Enerzijds worden deze pohtieke keuzes begrensd doordat grondrechten in pnncipe

niet aangetast mögen worden. Anderzijds zijn grondrechten als open rechtsnormen

niet volledig prescnptief ten aanzien van de wijze waarop aan het grondrecht ge-

stalte wordt gegeven. De meeste grondrechten zijn voor hun gelding afhankelijk

van nadere regelgeving bij wet. Voor sommige grondrechten is wettehjke regeling

zelfs een geldingsvereiste. Het recht op toegang tot de rechter vormt hierop geen

uitzondenng. Voor de effectuenng ervan is wetgeving betreffende de rechterhjke

orgamsatie en het procesrecht vereist. Daarnaast moeten geldehjke middelen be-

schikbaar worden gesteld om de rechterhjke orgamsatie te laten functioneren en

om rechtshulp te financieren. De keuzemogehjkheden die aanwezig zijn bij de actu-

ahsenng van het recht op toegang tot de rechter en de daarrnee samenhangende

budgettaire aspecten geven aan dat primair op pohtiek mveau besluitvorming plaats

moet vinden. Daarmee is echter niet het laatste woord gesproken. De pohtieke keu-

zebepahng is niet alleen bepalend voor de wijze waarop het grondrecht gereahseerd

wordt. En juist daann ligt het bijzondere karakter van grondrechten. enerzijds

belangnjk bei'nvloed door pohtieke besluitvorming, anderzijds echter juist grensbe-

pahng van de pohtieke keuzevnjheid door de mhoud van het grondrecht.

6.2.4. Juridische vormgeving

Grondrechten onderscheiden zieh ook door hun juridische vormgeving van an-

dere rechten. Dit blijkt pnrnair uit de wijze van codiücatie van grondrechten, maar

voorts ook uit de benadenngswijze in rechtspraak en hteratuur van grondrechten.

Met name het met betrekking tot grondrechten ontwikkelde -en zieh verder ont-

wikkelend- begnppenapparaat is hier van belang. Met de opzet van deze Studie is

als het wäre gepreludeerd op de mogehjkheid om de juridische dogmatiek met be-

trekking tot de grondrechten op het recht op toegang tot de rechter toe te passen.

Hieronder zal een aantal aspecten van de juridische vormgeving van grondrechten

aan de orde worden gesteld, waarbij steeds nagegaan zal worden welke betekems

deze hebben voor de toegang tot de rechter. Het is van belang vooraf vast te

10. Vgl. J.R.A. Verwoerd en E.R. Blankenburg, Beroep op de rechter als laatste
remedie9, enkele vergehjkingen tussen de rechtsstrueturen in Nederland en de West-
duitse deelstaat Nordrhein-Westfalen, NJB 1986, p. 1045.
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stellen dat leder grondrecht -ondanks de gemeenschappehjke noemer "grondrecht"-

zijn eigen juridische hoedamgheid heeft. Aan de hand van de hier te bespreken

aspecten kan de eigen hoedamgheid van het recht op toegang tot de rechter nader

beschreven worden. Achtereenvolgens komen aan de orde: de codificatie; klassieke

en sociale grondrechten; algemene en bijzondere beperkingen van grondrechten en

de clausulenng van de beperking van grondrechten.

6.2.5. Codificatie

Door de wijze van codificeren van grondrechten wordt de bijzondere plaats

ervan in onze rechtsorde vastgelegd. Bij de herziening van de Grondwet in 1983 IS

een belangnjk aantal grondrechten in het eerste hoofdstuk gecodificeerd. In een

aantal verdragen zijn voorts grondrechten gecodificeerd. Voor zover deze grondrech-

ten een ruiniere betekenis hebben dan die in de Grondwet geformuleerd zijn, werken

ze aanvullend op het nationale recht. Ten slotte is het ook mogehjk dat grondrech-

ten in gewone wetgeving zijn uitgewerktl 1. In het derde hoofdstuk is al nagegaan

op welke wijze het recht op toegang tot de rechter in het positieve recht gecodifi-

ceerd is. Met de wijze van codidceren van grondrechten is nauw verbünden de

manier waarop een grondrecht in on/e rechtsorde afdwingbaar is. Plaatsing van

een grondrecht in een verdrag imphceert dat -voor zover het gaat om bepalmgen

die een leder rechtstreeks kunnen verbinden, de rechter nationale wettehjke bepa-

lmgen, inclusief de wet in formele /in, buiten toepassing mag laten wegens stnjd

met deze grondrechten. Bovendien kan in het verdragsrecht voorzien zijn in bijzon-

dere vormen van afdwinging^ z o a i s brj voorbeeld in het Europese Verdrag het

mdividuele klachtenrecht. Opname in de Grondwet houdt enerzijds de constitutio-

neelrechtelijke erkenning van een grondrecht in, anderzijds is toetsing van de wet

in formele /in door de rechter en andere overheidsorganen^ uitgesloten. De toet-

sing die desondanks mogelijk blijft (lagere wetgeving), is afhankehjk van de aard

van het grondrecht, namehjk die van "rechtstreeks" werkend (de meeste klassieke

grondrechten) of "niet-rechtstreeks" werkend (de meeste sociale grondrechten)

grondrecht. Du onderscheid /.al hierna aan de orde komen.

6-2.6. Kjassieke en sociale gr(wlrer-hj_gn

Het onderscheid tussen klassieke en sociale grondrechten vloeit voort uit het

verschil in werking van beide sooilen grondrechten. Klassieke grondrechten houden

meestal een onthoudingsvcrphchting in voor de overheid, waarvan de nakoming voor

de rechter gevorderd kan worden. Sociale grondrechten daarentegen vorderen een

actief optreden van de overheid, waardoor de nakoming met afdoende voor de rech-

ter gevorderd kan worden, omdat de inhoud van de rechtsverphchting door de rech-

tL m ^ t * i n . k e n ,v a l t ,a a n d e uitwerkmg van de horizontale werking van grondrech-
2 F% Α V " ί 0 Π 5 Ϋ / l n ' V 8 L KameitukkejLji 13 872, nr. 3, pp. 15-16.

u . Artikel 94 varTdiTJFondwet rieht zieh met slechts tot de rechter.
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ter moeihjker kan worden vastgesteld. Hoewel deze omschnjving van het onder-
scheid tussen beide soorten grondrechten verhelderend kan werken, moet tegehjker-
tijd worden vastgesteld dat het onderscheid bij nadere uitwerking ten aanzien van
concrete grondrechten aan waarde verliest. De hoofdhjn ls te volgen in onze Grond-
wet en verdragen. Bij de parlementaire behandehng van de grondwetsherziening
1983 IS aangegeven dat er een onderscheid is tussen beide soorten grondrechten 14.
De ordemng van de grondrechten in het eerste hoofdstuk van de Grondwet brengt
dit ook tot uitdrukking. Hoewel een scherpe scheidmg niet goed mogehjk is, kan
worden gesteld dat de klassieke grondrechten voorop geplaatst zrjnl5. ßij de inter-
nationale codificatie van grondrechten valt op dat de klassieke en de socidle grond-
rechten in beginsel in afzonderlijke verdragen regeling vinden. Zo is naast het Eu-
ropese Verdrag inzake de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden het
Europees Sociaal Handvest tot stand gebracht.

Dat echter het onderscheid tussen klassieke en sociale grondrechten een rela-
tieve betekenis heeft kan op verschilfende mameren worden aangetoondlß. in de
eerste plaats tekent zieh een tendens af waarbij de doorwerking van klassieke
grondrechten in steeds belangnjkere mate afhankehjk wordt van actief optreden
van de overheid. Te denken valt aan de vnjheid van meningsuiting in verband met
de elektronische media en de eventuele financiele ondersteuning van kerkgenoot-
schappen. In dit verband valt de institutionele benadenng van grondrechten te noe-
men!7. In de tweede plaats vertonen sommige grondrechten zowel trekken van klas-
sieke als van sociale grondrechten 18. Ten slotte bhjkt dat ook bij sociale grond-
rechten de afdwinging een steeds belangnjkere plaats gaat innemen!9.

Moet het recht op toegang tot de rechter als een klassiek of een sociaal
grondrecht worden gezien7 Deze vraag kan niet eenduidig beantwoord worden. De
belangnjkste elementen van het recht op toegang tot de rechter zijn afhankehjk
van actief overheidsoptreden. de inrichting van een rechterhjke organisatie, de
vaststelling van procesrecht en de regeling van de rechtsbijstand. Meer klassieke
elementen vorrnen het IUS de non evocando en het feit dat de (gewone) rechter
zelf uitleg geeft aan zijn competentiebepahng. Hierbij kan verwezen worden naar
de ontwikkeling inzake de onrechtmatige overheidsdaad en die van het kort geding,
in het bijzonder tegen de overheid. Oprnerkehjk is het feit dat artikel 6 van het
Europese Verdrag, dat voor een belangnjk deel het recht op toegang tot de rechter
codificeert, deel uitmaakt van een verdrag waarin juist klassieke grondrechten een

14. Kamerstukken II, 13 872, nr. 3.
15. Tussen artikel 18, eerste hd, en het tweede hd hgt zo ongeveer de scheiding.
In artikel 19, derde hd, komt ook nog een klassiek grondrecht voor, evenals in
artikel 23.
16. Alkema, a.w. (noot 12), p. 13.
17. J.M. de Mei], Overheid en uiüngsvr jheid, Voorstudies en achtergronden me-
diabeleid, WRR, 's-Gravenhage 1982, p. 100; Bleckmann, a.w. (noot 6), p. 155 e.v.
en G. Burdeau, Libertes pubhques, Panjs 1972, p. 11 e.V.
18. Bij voorbeeld het recht op onderwijs, vgl. F.C.L.M. Cnjns, De herziening van
artikel 208 van de Grondwet. Het loon van de angst9, in: Grondrechten, a.w. (noot
3), p. 439 e.v. Zie ook A.K. Koekkoek en W. Konijnenbelt, Het raam van hoofdstuk
een van de herziene Grondwet, idem, p. 4 e.v.
19. Alkema, a.w. (noot 12).
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plaats hebben gekregen en waarover een rechterhjke instantie junsdictie heeft.

Met name dit laatste punt is significant. De junsprudentie van het Europese Hof

voor de Rechten van de mens toont dat ook sociaalrechtehjke elementen van dit

grondrecht kunnen leiden tot rechterhjke oordeelsvorming20. Daarmee is echter

het Hof voor een zware taak geplaatst. De rechter kan nu eenmaal niet zover gaan

dat voor de nationale Staat bindende verphchtingen worden vastgesteld die geen

ruimte laten voor de specifieke beoordehngsvnjheid van de overheid. Het Hof laat

daarom, ondanks een aangenomen schending van artikel 6, ruimte voor beleid van

de overheid bij het oplossen van de schending21.

6.2.7. Algemene en buzondere beperkmgen van grondrechten

In het kader van de grondwetsherziening 1983 is met betrekking tot de beper-

king van grondrechten de betekems van algemene en bijzondere beperkmgen van

grondrechten22 a a n ^e o r c j e gekomen. Voorop gesteld moet worden dat dit onder-

scheid primair van belang is voor klassieke grondrechten23. De beperkmgen van

het recht op toegang tot de rechter zijn te benaderen vanuit dit onderscheid. Voor

zover bij voorbeeld uit het volkenrecht beperkmgen van de toegang tot de rechter

voortvloeien, kunnen deze als algemene beperkmgen geduid worden. Het doe! van

deze beperkmgen is niet primair het recht als zodanig te beperken, doch de beper-

kmgen die voortvloeien uit het volkenrechtehjk rechtsverkeer te vertaten naar de

nationale rechtsorde. Ook zijn er beperkmgen te dulden als btjzondere beperkmgen.

Te denken valt aan de heffing van gnffierechten, die het beroep op de rechter

binnen de perken tracht te houden. Aan de hand van deze voorbeelden kan worden

geconstateerd, dat voor zover het om meer klassiekrechtehjke aanspraken gaat de

theone over de algemene en bijzondere beperkmgen van grondrechten toepasbaar

is. Bij de benadenng van de institutionele aspecten van het recht op toegang tot

de rechter zijn echter weinig aanknopingspunten te vinden.

De betekems van het onderscheid tussen algemene en bijzondere beperkmgen

voor de benadenng van het recht op toegang tot de rechter is echter beperkt. In

de eerste plaats is het de vraag of de rechtspraak dezelfde waarde zal hechten

aan de herleiding van algemene beperkmgen tot de grondwettehjke beperkingsclau-

sules als bij de grondwetsherziening is geschied24. De voorgestelde consequentie,

dat ook algemene beperkmgen te herleiden moeten zijn tot een grondwettehjke

beperkingsclausule is omstreden25. In de tweede plaats ontleent het leerstuk van

de algemene en bijzondere beperkmgen juist / n betekems aan de vraag of beper-

20. Zaak-Airey, Put^CEDH, Serie A, vol. 32 (1982).
Aan de staat werd de keuze gelaten het echtscheidingsproces zodanig te ver-

nnnl0",- g e n > u e e n l e e k d e z e ^elfstandig zou kunnen voeren, danwel financiele
ondersteunmg bij de rechtsbijstand te geven.
21 Vi j B " r k e n s > Beperking van grondrechten. Deventer 1971.
rechten· a w ( ρ β ΐ [ " 8 v a n h e t onderzoeksterrein van Burkens tot klassieke grond-
24. KairorstukkenJi' 13 872, nr. 3, p. 20.
S ' l o n

V g L A

f

M- D ° n n e r ' a ^ (noot 1), p. 221 e.v. en H.J.M. Jeukens, Grondwets-
Qerzienmg, afscheidscollegeTüburg 1980̂  p. 14.
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kingen tot een grondwettehjke beperkingsclausule te herleiden moeten zijn. Nu het

recht op toegang tot de rechter als zodamg met in de Grondwet IS vastgelegd,

zijn er ook geen aanknopmgspunten voor een dergehjke toetsing. Ten slotte moet

worden opgemerkt dat -gelet op de complexiteit van het recht op toegang tot de

rechter- algemene beperkingen ervan wel aanvaard zouden moeten worden, desnoods

zonder dat deze beperkingen herleid zouden kunnen worden tot emge grondwet-

tehjke beperkingsgrond26.

6.2.8. De clausulenng van de beperking van grondrechten

Bij de herziemng van de Grondwet in 1983 en in de literatuur is een ordening

aangebracht in de soorten clausulenngen van beperkingen van grondrechten. Ge-

noemd kunnen worden de doelcntena, de procedure- en competentievoorschnften,

de aanduidmg van het kernrecht27 en beperkingen op grond van uitzondenngstoe-

standen28. De waarde van deze categoneen van beperkingen van grondrechten is

voor het recht op toegang tot de rechter van wisselende betekems, omdat deze

clausulermgen met name betrekking hebben op klassieke grondrechten. Nu het recht

op toegang tot de rechter -zoals eerder bleek- zowel klassieke als sociale elementen

inhoudt, bhjken sommige clausulenngsmogelijkheden weinig zinvol. Met name het

institutionele aspect van het recht op toegang tot de rechter blijkt moeilijk in te

passen in deze benadenngswijze.

De inventarisatie in het vorige hoofdstuk van de belangen die een beperkmg

van de toegang tot de rechter kunnen rechtvaardigen, houdt een opsomming van

doelcntena in. Het wäre denkbaar het recht op toegang tot de rechter vast te

leggen door enerzijds het beginsel als subjectief recht te formuleren^^ en anderzijds

de beperkingsgronden in doelcntena vast te leggen. Toch vormt een dergehjke be-

nadenng geen goede oplossing. De hjst van doelcntena is erg lang en de meeste

gebruikte begnppen zijn vaag. Kernvraag zou zijn welke grenzen gesteld zouden

moeten worden aan de toepassing van de doelcntena.

De procedure- en competentievoorschnften zoals deze zijn genoemd in de me-

mone van toehchtmg bij de grondwetsherziening^0 bieden weinig aanknopmgspunten

voor de benadenng van de beperkmg van de toegang tot de rechter. De procedure-

voorschnften vinden toepassing bij bijzondere grondrechten31. In verscheidene be-

pahngen betreffende de toegang tot de rechter wordt de wet genoemd als grondslag

voor de instelling van rechterhjke colleges32. Deze competentiebepaling legt met

vast of dit de wetgever in formele zin zou moeten zijn. Ook in het ms de non

evocando komt een dergehjke verwijzing voor "de rechter die de wet hem toekent".

Hier is het de wet in formele zin. Voor de uitleg van de ornvang van het ms de

26. Brenninkmeijer, Van drukpersvnjheid naar informatievrijheid, a.w. (noot 3),
p. 180 e.v.
27. Kamerstukken II, 13 872, nr. 3, p. 16 e.v.
28. Burkens, a.w. (noot 22).
29. Vgl. de benadenngswijze in hoofdstik 4.
30. Kamerstukken II, 13 872, nr. 3, ρ. Π e.v.
31. Bij voorbeeld ariikel 12, tweede lid, Grondwet.
32. Art. 6 EV en art. 14 IV.
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non evocando heeft deze verwijzing geen duidehjke betekems33. Over het algemeen
kan worden gesteld dat ten aanzien van de toegang tot de rechter de belangnjkste
veronderslelhng is dat de wetgever tot instelling en regeling komt: het instilutionele
aspect. Competentievoorschnften kunnen echter geen voorschnften geven over dit
insututionele aspect, omdat de beperkingen die voortvloeien uit de institutionele
regeling alle haast per deftnitie passen binnen het competentievoorschnft.

De methode van het onderscheid tussen kernrecht en connexe rechten is niet
toepasbaar op de toegang tot de rechter, omdat niet een duidehjke kern van het
grondrecht kan worden aangeduid. Dit hangt samen met het feit dat deze methode
van beperking van grondrechten mede op grond van de junsprudentie van de Hoge
Raad in het bijzonder van toepassing is op de drukpersvnjheid (artikel 7, eerste
lid, Grondwet). Daargelaten het feit dat het moeihjk is het "wezen"34 -de "kern"-
van het recht op toegang tot de rechter te bepalen, moet worden vastgesteld dat
aan het onderscheid tussen het kernrecht en de connexe rechten moeilijk rechts-
gevolgen verbünden kunnen worden35.

Ten slotte houdt de duiding van noodsituaties als belang dat beperking van
de toegang tot de rechter kan rechtvaardigen36 een verwijzing in naar een uitzon-
denngstoestand. Deze beperkingsgrond komt bij het recht op toegang tot de rechter
voor.

Deze inventansatie leidt niet tot de conclusie dat ledere clausulenngsmethode
geschikt is voor een zinvolle benadenng van de beperkingen van de toegang tot
de rechter. Dit kon ook niet verwacht worden. In de eerste plaats geldt dat ten
aan/ien van een bepaald grondrecht, gelet op de aard van dat grondrecht, een be-
paalde clausulenngsmethode de voorkeur verdient. In de tweede plaats zijn de so-
ciaalrechtehjke elementen van het recht op toegang tot de rechter moeilijk te be-
naderen vanuit de beperkingen van de toegang tot de rechter. Eerder zou kunnen
worden gesteld dat de belangen die een beperking van de toegang tot de rechter
kunnen rechtvaardigen een mogehjke begrenzing inhouden van de inspanning die
de wetgever zieh getroost bij de innchting van de rechtspleging. De belangen die
in het vorige hoofdstuk zijn opgespoord zouden als doelcnteria aangemerkt kunnen
worden. De hjst van doelcnteria is echter lang en de doelcnteria moeten noodza-
kehjkerwijs zo ruim zijn geformuleerd, dat deze nauwehjks als clausulering kunnen
worden opgeval. Eerder is geconstateerd dat het Europese Hof voor de Rechten
van de mens op grond van artikel 6 van het Europese Verdrag, dat zowel sociaal-
rechtelijke als klassiekrechtelijke elementen bevat, grenzen stelt aan de beperkingen
van de toegang tot de rechter. In de volgende paragraaf zal hierop nader worden
ingegaan.

, Hei jus de non evocando, in: Grondrechten, aw_. (noot

p. 19 . V g l B u r k e n s " ä ^ - <noot 22), p. 144 e.V. en Kamerstukken II, 13 872, nr. 3,

t zfe Sramgraafn |5T tOe'1ChtlnS ( v ° n g C nOOt) » 19-20·
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6.2.9. De benadenngswiize van het Europese Hof voor de Rechten van de mens

De junsprudentie van het Europese Hof voor de Rechten van de mens IS hier

in meer dan een opzicht van belang. In de eerste plaats kan geconstateerd worden

dat hei Hof als onafhankehjke rechter junsdictie heeft over geschillen over de

toepassing van artikel 6 van het Europees Verdrag. Het gevolg is, dat een rechter-

hjke instantie bevoegd is een oordeel uit le spreken over de toelaatbaarheid van

bepaalde beperkingen van het recht op toegang tot de rechter. Het oordeel van de

rechter komt zo eventueel te staan tegenover dat van de nationale wetgever. In

de tweede plaats heeft het Hof een aantal interpretatiemethoden ontwikkeld, die

de benadermg van het recht op toegang tot de rechter kunnen verhelderen. De

tekst van artikel 6 van het Europees Verdrag geeft nauwehjks aanknopingspunten

voor de beperkingen van het recht op toegang tot de rechter. Een uitzondenng

vormt wellicht de bevoegdheid om het proces met gesloten deuren te voeren, in

het belang van de goede zeden, de openbare orde of 's lands veiligheid in een de-

mocratische samenleving. Dit punt betreft echter slechts een element van het recht

op toegang tot de rechter.

De eerste stap die het Hol heeft te zetlen bij de toepassing van artikel 6 is,

dat nagegaan dient te worden of deze bepaling van toepassing is op het geschil in

kwestie. Door de autonome uitleg van de begnppen "civil nghts and obhgations" is

hierbij met het nationale recht doorslaggevend. Is de bepaling van toepassing, dan

geldt in beginsel dat voldaan moet zijn aan de vereisten die uit de verdragsbepahng

voortvloeien, bij voorbeeld toegang tot een rechter37 en contact met een advocaat38

en in strafzaken tussenkomst van een tolk39 alsmede -in alle soorten geschillen

waarop de bepaling van toepassing is- betaalbare of kosteloze rechtsbijstand4".

Hei Hof acht eventueel "lmphed limitations"41 mogehjk en kent aan de nationale

Staat een "margin of appreciation"42 toe.

De "implied limitations" hebben tot gevolg dat bij voorbeeld het recht op toe-

gang tot de rechter geen absolute gelding heeft43. Het Hof onthoudt zieh ervan in

het algemeen aan te geven welke beperkingen toelaatbaar zijn44. per geval wordt

nagegaan ol artikel 6 al dan met geschonden is. De grenzen van het recht op

toegang tot de rechter slaan nog met vast. De betekems van de "margin of appre-

ciation" mag ook met onderschal worden. Door het erkennen van een beoordehngs-

vnjheid van de nationale Staat bi| de inrichting van de toegang tot de rechter

onthoudt het Ho) zieh van een bindend oordeel over de vraag hoe het nationale

recht ingerichl moet worden. Hei Hof volstaat met de constatenng dat artikel 6

37. Zaak Benthem, EHRM, 23 okiober 1985, A.B. 1986, 1, m.n. E.M.H. H.B.
38. Zaak Golder, Publ. CEDH, Serie A, vol. TF~TT975).
39. P. van Dijk, De op Nederland rüstende verphchting ter zake van een behoor-
hjke rechtspraak, llandelingen N.t.V. 1983, deel I, eerste stuk, p. 140 e.v.
40. Zaak Airey, zie nool 15.
41. Zaak Golder, zie noot 28, P. van Dijk en G.J.H. van Hoof, De europese con-
ventie in theone en prjktijk, Nijmegen 1°82, p. 486 e.v.
4"Σ Zaak Airey, zie noot 15.
43. Golder, (noot 38), rechtsoverweging 3/ e.v.
44. Idem, rechtsoverweging 39.
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geschonden is in een bepaald geval en laat het aan de Staat over om een eigen
oplossing te zoeken45.

Uit deze interpretatie van artikel 6 blijkt een bepaalde visie op de verhouding
tussen de rechter en de wetgever. De wetgever is vnj an een bepaalde rechterhjke
orgamsatie te kiezen en een bepaald procesrecht in te richten, alsmede om rechts-
hulp in een of andere vorm te gieten. Het Hof controleert of het effect van deze
nationale wetgeving recht doet aan de standaard van artikel 6. Daarbij worden de
nationale rechtsstelsels zo veel mogehjk gerespecteerd. In deze benadenngswijze is
het heel goed mogehjk bepaalde beperkingen van het recht op toegang tot de rech-
ter te aanvaarden. Artikel 6 vormt een niet volledig ingevuld toetsingskader. In de
junsprudentie naar aanleiding van individuele klachten vindt nadere invulling plaats.
Geconstateerd wordt dat gelet op de aard van het recht op toegang tot de rechter
het vnjwel onmogelijk is om in een gedetailleerde rechtsnorm de mogehjke beper-
kingen van de toegang tot de rechter te codificeren. Het is echter wel mogehjk
om het recht op toegang tot de rechter -ruim geformuleerd- als uitgangspunt te
kiezen en de rechter de bevoegdheid toe te kennen te oordelen over de betekems
van deze norm voor de rechtspleging. Dit vormt een belangrijk aanknopingspunt
voor de verdere analyse van het recht op toegang tot de rechter.

6.2.10. Grundrechten als individuele rechten

Eerder is erop gewezen dat de grondrechten bij hun eerste erkenning ten
tijde van de opkomst van de liberale rechtsstaat als rechten van het individu gezien
werden. Met de vorming van de sociale rechtsstaat heeft een accentverschuiving
plaatsgevonden van het recht van het individu naar de belangen van de gemeen-
schap. De ontwikkehng van bij voorbeeld de vnjheid van memngsuiting vormt hier-
van een duidehjk voorbeeld. De vnjheid van meningsuitmg van het individu is thans
in Sterke mate afhankehjk geworden van de vormgeving van de media in onze sa-
menleving. Voor het recht op toegang tot de rechter heeft deze accentverschuiving
mede betekems. Enerzijds moet worden erkend dat het recht op toegang tot de
rechter exphciet aan het individu is toegekend. Anderzijds bhjkt echter dat de
vormgeving van dit recht in de rechterlijke orgamsatie, het procesrecht en de
rechtshuJp een van de voorzienmgen is van de gemeenschap. Andere voor de ge-
meenschap wezenlijke belangen kunnen meebrengen dat het recht op toegang tot de
rechter van het individu niet onbeperkt is. Net als voor andere grondrechten geldt
dat bij de bepahng van de reikwijdte van het recht op toegang tot de rechter de
belangen van individu en gemeenschap afgewogen moeten worden. Desondanks kan
worden vastgesteld dat het individuele karakter van het recht op toegang tot de
rechter een sterke klemtoon blijft behouden. In de eerste plaats kan worden vast-
gesteld dat het recht op toegang tot de rechtei aan het individu loekomt; het m-
dividu heeft het recht om niet zonder tussenkomst van de rechter een bestraffing

45. Bij voorbeeld in de zaak Airey terzake van rechtsbrjstand. De keuze wordt
gelaten. tussen het vereenvoudigen van hei toepassehjke recht of het geven van
financiele ondersteuning.
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te ondergaan, dan wel een uitspraak te knjgen van de rechter over een omstreden
rechtsbetrekking tot andere rechtssubjecten. In de tweede plaats heeft het individu
het recht om wegens een schendmg van artikel 6 van het Europees Verdrag een
klacht te richten tegen de staaf46. in dit geschil moet het Hof een rechtsbeshssing
nemen waarbij de rechtsaanspraken van het individu worden vastgesteld. Ten slotte
IS het zo dat de codificatie van het recht op toegang tot de rechter in onze rechts-
orde ook sterk op het individu betrokken is. Gelet op de complexe structuur van
het recht op toegang tot de rechter kan wel vastgesteld worden dat het individuele
karakter van het recht op toegang tot de rechter op een aantal punten minder
sterk doorwerkt. Dit blijkt uit de wijze waarop adn de institutionele en sociaalrech-
tehjke aspecten van het recht op toegang tot de rechter gestalte is gegeven. Bij
de innchting van de rechterhjke organisatie en bi] voorbeeld de orgamsatie van
de rechtshulp is een sterkere onentatie op de belangen van de gemeenschap merk-
baar.

6.2.11. De eigen aard van het recht op toegang tot de rechter

In de voorgaande paragrafen is een overzicht gegeven van een aantal algemene
aspecten van grondrechten. Daarbij is steeds aangegeven welke betekems deze alge-
mene aspecten voor het recht op toegang tot de rechter hebben. In deze paragraaf
zullen de bevindingen die hierbij zijn opgedaan, worden sarnengevoegd. Längs deze
weg kan de eigen aard van het recht op toegang tot de rechter beschreven worden.

Het recht op toegang tot de rechter is naar de aard van de rechtsaanspraken
die eruit voortvloeien een grondrecht. Het recht op toegang tot de rechter is een
fundamenteel recht, waarvan de precieze inhoud niet kan worden vastgelegd. Daarom
kan het recht op toegang tot de rechter slechts vastgelegd worden in een open
rechtsnorm, waarvan de invulling door pohtieke besluitvorming moet plaatsvinden.
Het recht op toegang tot de rechter kan niet zodanig geformuleerd worden dat
voor de wetgever de grenzen worden aangegeven die hij bi] de beperking van het
grondrecht in acht moet nemen. Dit wordt mede veroorzaakt door het feit dat het
recht op toegang tot de rechter zowel sociaalrechtelijke als klassiekrechtehjke aan-
spraken schept en belangnjke institutionele aspecten heeft. De betekems van de
meer klassiekrechtelijke aanspraak op toegang toi de rechter is in belangnjke mate
afhankehjk van de vormgeving van de institutionele voomeningen en nader vast
te stellen aanspraken van rechtssubjecten op actief overheidsoptreden.

Het recht op toegang tot de rechter moet primair door tussenkomst van de
wetgever gestalte knjgen. Het gaat om een voorziening getroffen door de gemeen-
schap ten behoeve van het individu. De omvang van de toegang tot de rechter is
het resultaat van de afweging van de belangen van het individu en die van de ge-
meenschap. Het recht op toegang tot de rechter onderscheidt zieh daarentegen van
de meeste andere rechten van het indiviau, doordat het een voor onze rechtsorde
zeer speciftek belang vertegenwoordigt. De democratische rechtsstaat kan slechts

46. Afgezien van de statenklacht.
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op deze Status bogen door erkenmng van het recht op toegang tot de rechter. Juist
de toekenmng aan het individu van het recht zieh tot de rechter te wenden IS
een essentieel vereiste voor de democratische rechtsstaat.

De vastlegging van het recht op toegang tot de rechter in artike] 6 van het
Europees Verdrag vormt een markant gegeven. Ondanks het feit dat het gaat om
een grondrecht dat mede vanwege de Sterke sociaalrechtehjke inslag belangnjke
keu/emogelijkheden aan de wetgever laat, is het Europese Hof voor de Rechten
van de mens als onafhankehjke rechter bevoegd te oordelen of de nationale Staat
aan zijn verphchtingen voldoet. De rechter is daarmee in de positie geplaatst een
rechtsoordeel te geven over door de wetgever in de wetgeving vastgelegde pohtieke
keuzes terzake van de omvang van de toegang tot de rechter.

De conclusie is gerechtvaardigd dat niet een van de methoden van clausulenng
van grondrechten gekozen kan worden voor een goede omschnjving van hei grond-
recht. Beter kan worden gekozen voor een ruim omschreven toegang tot de rechter,
zoals in artikel 6 van het Europees Verdrag, terwijl gehjktijdig wordt erkend dat
dit recht niet absoluut is, dat wil zeggen geen enkelc beperking zou dulden. De
keuze van een bepaalde methode van clausulenng heeft als voordeel dat de grenzen
waarbinnen de wetgever moet bhjven kunnen worden vastgesteld. Bij artikel 6 van
het Europese Verdrag heeft dit niet plaalsgevonden. Het gevolg is dat de rechter
tot taak knjgt om per geval le beoordelen of het individu in voldoende mate toe-
gang tot de rechter wordt verleend. Dit betekent dat de inhoud van het recht op
toegang tot de rechter niet eenzndig door de wetgever vastgesteld wordt, maar
dat ook de rechter een aandeel heeft in de rechtsvorming terzake. In het kader
van het Europese Verdrag is deze taak aan een onafhankehjke rechterhjke instantie
toebedeeld. Op nationaal niveau is de rechter slechts in beperkte mate bevoegd
een oordeel te geven over de omvang van de toegang tot de rechter, omdat de
rechter in de nationale wetgeving slechts een beperkte beoordelingsruimte is toege-
kend. Dit verschil in benadering tussen Het Europese Verdrag en het Nederlandse
recht zal in de volgende paragraaf worden uitgewerkt tot een nadere probleemstel-
hng.

6.3. Probleemstelling

Eerder is al gewezen op de fundamentele betekems van grondrechten in onze
democratische rechtsstaat. De democratische besluitvorming kan leiden tot de vri]~
heid van de gemeenschap^7. Het probleem is echter dat de vnjheid van het individu
niet door democratische besluitvorming per se gewaarborgd is. De waarborgen voor
het individu /ijn onder andere te vinden in de grondrechten waarin de rechten
van het individu tegenover de gemeenschap /ijn vastgelegd. De nakoming van de
grondrechten die het individu heefl tegenover de gemeenschap wordt gewaarborgd
door de toegang tot de rechter. Op de/e wi|ze ontstaat een evenwicht tussen demo-
cratie en rechtsstaat, waarbij zowel aan de belangen van de gemeenschap als die

47. Zie par. 4.3.9. e.v.
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van het individu recht wordt gedaan.

Er IS echter een ontwikkehng die het bovengeschetste beeld verstoort. Zouden
de grondrechten louter en alleen opgevat worden als rechten die "inviolable et
sacre" zijn, dan is er vnjwel geen probleem, omdat de omvang van de rechtsaan-
spraken van het individu vaststaan. De grondrechten blijken echter niet een derge-
hjke rigide betekems te hebben. Met de groeiende complexiteit van onze rechtsorde
en de uitbouw • van de sociale rechtsstaat zijn de grondrechten naast rechten van
het individu mede waarden van de gemeenschap als geheel geworden. Met deze ont-
wikkehng -de lnstitutionalisermg- rijst het probleem dat de grondrechten minder
een vaststaand geldingsbereik hebben en dat daarom bij de toepassing van grond-
rechten telkens een afweging tussen de belangen van het individu en de gemeen-
schap moet plaatsvinden. Deze afweging zal primair door de wetgever plaatsvinden.
In ander verband is erop gewezen dat juisl de vormgeving van de grondrechten in
onze Grondwet in ruime mate een regehngsopdracht aan de wetgever inhoudt48.
Het gevolg hiervan is dat de grensbepalende werking ten opzichte van de wetge-
ver van grondrechten vervaagt en dat daardoor het evenwicht tussen rechtsstaat
en democratie niet zonder meer bereikt wordt in het samenspei tussen wetgever
en rechter. Eenzijdiger komt de nadruk te liggen op democratische besluitvorming.
De rechter wordt bij zijn oordeelsvorming over de rechtsaanspraken van het individu
terzake van grondrechten steeds meer afhankehjk van de wetgeving die ter uitvoe-
nng van de grondrechten is gesteld49. Hoewel deze ontwikkehng zieh aftekent ten
aanzien van alle grondrechten, moet worden vastgesteld dat het recht op toegang
tot de rechter hierbij een bijzondere plaats inneemt. Immers de totstandkoming
van het evenwicht tussen individu en gemeenschap, rechtsstaat en democratie is in
belangnjke male afhankehjk van de bevoegdheid van hei individu zieh bij een ver-
meende schending van grondrechten te wenden tot de rechter. En juist de omvang
van deze bevoegdheid is door het recht op toegang tot de rechter bepaald. Met
andere woorden: het recht op toegang tot de rechter betreft mede het recht van
het individu om zieh tot de rechter te wenden teneinde toegang tot de rechter te
verknjgen. Terwijl zieh enerzijds de tendens aftekent dat de invioed van de wet-
gever op de vormgeving en uitwerking van de grondrechten toeneemt, moet ander-
zijds geconstateerd worden dat de handhaving van de grondrechten -en in het bij-
zonder het recht op toegang tot de rechter- alhankelijk is van de oordeelsvorming
door de rechter over de omvang van de toegang tot de rechter. De vraag moet
daarom beantwoord worden op welke wijze ten aanzien van het recht op toegang
tot de rechter het evenwicht tussen rechtsstaat en democratie gevonden kan worden.
In de volgende paragrafen zal daarom een nadere toespitsing plaatsvinden van de
eerder in hoofdstuk 4 geformuleerde visie op de verhouding tussen rechtsstaat en
democratie ten aanzien van hei recht op toegang tot de rechter.

48. A.F.M. Brenninkmeijer, Kernenergie, rechtsstaal en democratie, Zwolle 1983,
p. 60 e,v.
49. Vgl. bij voorbeeld de mediawetgavmg. Er is een markant verschil tussen de
benadering van de drukpersvnjheid en de "lnformatievnjheid" bij de toepassing
van de elektronische media.
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6.3.1. Rechtsvorming door de wetgever en de rechter

Eerder IS betoogd dat het evenwicht tussen rechtsstaat en democratie gevonden
kan worden in het fenomeen van de concurrente besluitvorming. Met name gaat
het erom dat de inhoud van de grondrechten niet alleen bepaald wordt door de
wetgever, maar ook door de rechter, elk vanuit zijn eigen bijzondere positie in
on/e constitutionele rechtsorde. Teneinde dit nader uit te werken wordt een dnetal
onderwerpen aan de orde gesteld. In deze paragraaf wordt een parallel getrokken
met de werking van het parlementaire stelsel. In de volgende paragraaf wordt bezien
hoe de concurrente besluitvorming thans werkt. Daarna zal worden ingegaan op de
aard van de rechtsvorming door de rechter enerzijds en de wetgever anderzijds.

Het parlementaire stelsel houdt een subtiel evenwicht in tussen de volksverte-
genwoordigmg en de regering. De sterkste machtsmiddelen vormen de kamerontbin-
ding door de regenng en het opzeggen van het vertrouwen door het parlement.
Daarnaast 7ijn er andere bevoegdheden, zoals het budgetrecht, het recht van mitia-
tief, het recht van interpellalie en enquete enzovoort. Door de werking van het
parlementdire stelsel wordt de democratie operationeel. Hantenng van machtsmid-
delen door heuij de regenng, hetzij het parlement tot het uiterste leide tot ver-
nietiging van het systeem. Noch het parlement, noch de regenng is in Staat de
macht te gnjpen. Het parlementaire stelsel werkt optimaal in de situatie dat beide
krachten met respect voor elkaars taak in de constitutionele rechtsorde samenwer-
ken. Dit werd door Montesquieu aangeduid met "aller de concert". Het begnp parle-
mentair stelsel is een vage notie die enerzijds in een aantal constitutioneelrechte-
lijke grondslagen is vastgelegd en anderzijds diep geworteld is in de constitutionele
gescbiedems. De/e vage notie valt met in een rechtsnorm vast te leggen. De actuele
inhoud van het parlementaire stelsel vormt geen statisch gegeven5^. Dnjvende
krachten achler dt verdere ontwikkehng van de verhoudmg tussen regenng en par-
lement vormen de beide mstellingen. Geen van beide kan echter voor zieh de in-
houd van het parlementaire stelsel bepalen.

De verhoudmg tussen de wetgever en de rechter vertoont op een aantal punten
ovcreenkomsl met het parlementaire stelsel, vooropgesteld moet echter worden dat
er ook grote verschillen zijn. De pohtieke partijen hebben immers een overwegende
invloed op het functioneren van de wetgevende macht, terwijl de rechterhjke macht
onafhankehjk behoort te 7ijn en daarom geen duidehjke partijbinding te 7ien geeft.
De taak van regenng en parlement in onze rechtsorde is die van beleidsvorming
en vertaling van beleid in rechtsnormen. De rechter besiecht daarentegen geschillen
in concrete gevallen en geeft daarbij op basis van rechtsnormen rechtsvormende
ooidelcn. Ondanks de/e verschillen 7ijn er, zoals gezegd, overeenkomsten tussen
de werking van het parlementaire stelsel en de verhoudmg tussen wetgever en rech-
ter aan te wij/en. Met name kan gewezen worden op het feit dat ook de verhoudmg
tussen wetgever en rechter bepaald wordt door een vage notie, die niet goed vast
te leggen is in een rechtsnorm. Vast Staat dat pnmair de wetgever rechtsnormen

50. Donner, a.w (noot 25), p. 160 e.V.

228



stelt, doch tegelijkertijd dat de rechter bij de vervulling van zijn rechtsvormende
taak invioed heeft op de inhoud van rechtsnormen en zelfs rechtsnormen buiten
toepassing kan laten dan wel creeren. Ook in de verhouding tussen wetgever en
rechter zijn -in theone- Sterke machtsmiddelen aan te wijzen. De wetgever kan
de rechterlijke orgamsatie decimeren of afschaffen, de rechter kan de wet buiten
toepassing laten. Daarnaast zijn er minder Sterke beinvloedmgsmiddelen. De wetge-
ver kan het beroep op de rechter beperken, de rechter kan door interpretatie de
wet gedeeltehjk een andere inhoud geven. Zou hetzij de wetgever, hetzij de rechter
onvoorzichtig gebruik maken van de hem toekomende bevoegdheden, dan wordt ook
het evenwicht tussen wetgever en rechter verstoord. De bijzondere waarde van
het evenwicht tussen wetgever en rechter schuilt juist in een vorm van "aller de
concert" het in onderhnge afhankehjkheid en verbondenheid gestalte geven aan
de democratische rechtsstaat. De invalshoek van wetgever en rechter verschilt. De
wetgever stelt veelal in abstracto algemene rechtsnormen waarbij een afweging
gemaakt wordt tussen de belangen van het individu en de gemeenschap. De rechter
besiecht in concreto geschillen waarbij ook hij een afweging maakt tussen de be-
langen van het individu en de gemeenschap. Door het versrhil in aangnjpingspunt
voor de rechtsvormende taak, algemene normstelling versus concrete normstelhng,
heeft de wetgever meer oog voor de belangen van de gemeenschap, terwijl de rech-
ter meer oog heeft voor die van het individu. Een rol kan daarbij ook speien dat
op het moment van algemene normstelling door de wetgever nog niet volledig voor-
speld kan worden wat de uitwerking IS van deze norm voor leder individu. Het be-
roep op de rechter brengt eventueel de knelpunten te voorschijn. De rechter kan
in die situatie beoordelen of de belangen van het individu op onaanvaardbare (on-
rechtmatige) wijze gekrenkt zijn. Deze laatste nuancenng markeert juist het verschil
in taak tussen de wetgever en de rechter. De rechter kan alleen waken voor de
rechtens beschermde belangen van het individu, terwijl de wetgever bij het maken
van een belangenafweging wehswaar gebonden is aan het recht, doch ovengens niet.

6.3.2. De concurrente besluitvorming in de praktiik

De theoretische verkenning van het recht op toegang tot de rechter in de
vorige paragrafen zou de indruk kunnen wekken dat gaandeweg de binding met de
reahteit is opgeofferd aan het sluitend maken van de theone. Om deze indruk weg
te nemen zullen hieronder een aantal ontwikkelingen geschetst worden die de theo-
retische inzichten ondersteunen.

In de eerste plaats kan gewezen worden op de ontwikkehng van junsprudentie
door het Europese Hof voor de Rechten van de mens op basis van het Europese
Verdrag. De verdragsluitende partijen hanteerden bij het vastleggen van de grond-
rechten in het verdrag als uitgangspunt, dat de nationale staten reeds aan alle ge-
stelde eisen voldeden·^. Pas in de loop var de tijd bleek dat het Hof bij de toetsing

51. E.A. Alkema, Toepassing van de Europese Conventie voor de rechten van de
mens in Nederland, Preadvies voor de Veremging voor de rechtsvergeli|kende Studie
van het recht van Belgie en Nederland Zwolle 1985, p. 1.
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van nationaal recht aan verdragsrecht tot andere oordelen kwam. Deze junsprudentie
IS gebaseerd op nadere rechtsvorming van het Hof. Gevestigde Instituten als "con-
tempt of court"52 en het beroep op de Kroon53 bleken de toetsing niet te kunnen
doorstaan. De junsprudentie van het Hof toont voorts dat de wet in formele zin
in veel gevallen voorwerp van toetsing is. Opmerkehjk is voorts dat het aantal
zaken over artikel 6 van het Europees Verdrag54 zo groot is55. Een belangnjk aan-
tal uitspraken van het Hof is relevant voor de vaststelhng van de grenzen waar-
binnen nationale staten de toegang tot de rechter kunnen regelen en beperken.

In de tweede plaats kan gewezen worden op de rol van het Hof van Justine
dat bevoegd is te oordelen over de toepassing van het recht van de Europese Ge-
meenschappen. Ook deze rechter oordeelt over de rechtmatigheid van overheidshan-
delingen van hd-staten, ongeacht de aard van de overheidshandehng. Met andere
woorden, de uitkomst van de pohtieke besluitvormmg op nationaal niveau kan on-
verkort worden getoetst aan gemeenschapsrecht door een onafhankehjke rechter.

In de derde plaats kan gewezen worden op een aantal ontwikkehngen in het
nationale recht. Hierbij moet onderscheid gemaakt worden tussen de rechtspraak
van de gewone rechter en die van de administratieve rechters. De admimstratieve
rechters zijn vnj strikt gebonden aan de hen in de wetgeving toegekende bevoegd-
heden, die weinig ruimte laten voor interpretatie. De gewone rechter is echter in
Staat om op basis van de meer open vastgelegde bevoegdheid te oordelen over ge-
schillen die van groot belang zijn voor de besluitvormmg door het democratische
bestuur. In het oog springen bij voorbeeld procedures over de aanpassmg door de
wetgever van de WWV56 en de plaatsing van kruisraketten. Steeds vaker komt het
vooi dat vnjwel simultaan over dezelfde kwesties debatten in het parlement worden
gevoerd en procedures voor de rechter. Euthanasie vormt hiervan een maikant voor-
beeld57. Meer in het verleden het stakingsrecht en de ontruiming van kraakpanden.

6.3.3. Recht en politiek

Uitgaande van een scheiding tussen recht en politiek is het mogehjk een
scheidmg aan te brengen tussen de taak van de rechter en die van het democra-
tische bestuur. Eerder is gebleken dat bij Montesquieu op basis van deze scheiding
de rechter tot "la bouche de la loi" werd. Deze scheiding tussen recht en politiek
is echter in de rechtsontwikkelmg steeds minder duidehjk geworden. Een ontwikke-
lmg is geweest dat het recht een steeds meer beleidsmatige inhoud kreeg. Daar-
door werd de rechter gedwongen bij zijn oordeelsvorming ook dit beleidsaspect te

52. De Sunday Iimes-zaak, Pub!. CEDH, sene A, Vol. 30 (1979).
53. Zaak Benthem, zie noot ~ST.
54. Inclusief de elementen van het recht op toegang tot de rechter die in artikel
5 besloten hggen.
55. Vgl. Bilan de ja Convention Europeenne des droits de l'homrne, les tiente
premieres annees 1954-1984, Straatsburg 1985; G.J. Wiarda, Inhoud en betekenis
van het Benthem-arrest, in Kroonberoep en artikel 6 ECRM, Deventer 1986, p. 7.
56. Pres. Rb. 's-Gravenhage 17 januari 1985, NJ_ üfc>2.
57. Ch. J. Enschede, Kanttekeningen bij het advies van de staatscommissie eu-
thanasie, N.j.B. 1986, p. 37 e.V.
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betrekken. Een andere ontwikkeling IS dat de pohtieke besluitvorming steeds meer
genormeerd wordt door rechtsnormen. Dit bhjkt duidebjk uit de voorbeelden uit
de vorige paragraaf. Voor steeds meer terreinen van overheidsbeleid gelden rechts-
normen van "hogere" orde die grenzen stellen aan de beleidsruimte van de wetgever.
Op het terrein van het sociaal-economische recht worden deze normen bij voorbeeld
in het recht van de Europese Gemeenschappen gevonden. Meer algemeen werkt de
invioed van grondrechten en rechtsbeginselen, waaronder de algemene beginselen
van behoorhjk bestuur.

Een opmerkelijk verschijnsel is dat deze rechtsnormen, die van grote betekems
zijn voor de pohtieke besluitvorming, vaak geen vaste betekems hebben. Kenmerkend
is dat juist in de rechterhjke rechtsvinding deze rechtsnormen nader mhoud knjgen.
Dit geldt voor de grondrechten58 en in het bijzonder voor de algemene beginselen
van behoorhjk bestuur59.

Op grond van deze ontwikkehngen kan worden gesteld dat er sprake is van
een zekere toenadenng tussen recht en pohtiek en daarmee een toenadermg tussen
de taak van de rechter en het democratische bestuur. Daarmee is echter niet gezegd
dat beide taken samen komen te vallen. De invalshoek van de wetgever en de rech-
ter is verschallend. Hierboven is gesteld dat de rechter alleen kan waken voor de
rechtens beschermde belangen van het individu, terwijl de wetgever bij zijn belang-
enafweging wehswaar gebunden is aan het recht, doch ovengens niet. Hierin komt
tot uitdrukking dat de democratisch gelegitimeerde wetgever een discretionaire be-
voegdheid heeft. Anders gezegd: de pohtieke wilsvonning is niet volledig door
rechtsnormen ingekaderd. De rechter heeft geen discretionaire bevoegdheid in deze
zin. De rechter komt tot rechtsoordelen op grond van rechtsnormen. De overeen-
komst tussen de taken van de wetgever en die van de rechter bestaat hierin dat
in het proces van wetgeving de pohtieke wilsvorming beperkt wordt door rechtsnor-
men, terwijl de rechter in het proces van rechtsvorming rechtsnormen uitlegt en
uitbouwt. Met name ten aanzien van grondrechten speelt een rol dat wegens de
vaagheid van de noties die in de grondrechten vastliggen de rechtsvormende taak
van de rechter bij de toepassing ervan groot is.

Naarmate het proces van rechtsvorming van grondrechten -door de rechter-
vordert, neemt de "pohtieke" dimensie van de rechtspraak ten aanzien van grond-
rechten af. De eerste invulling van de vage noties vindt plaats op het moment dat
de wetgevende bevoegdheid nog onbegrensd discretionair hjkt. Pas in de loop van
het proces van rechtsvinding door de rechter blijkt waar de grenzen van deze dis-
cretionaire bevoegdheid hggen. Op dit punt valt een parallel te trekken met de
ontwikkeling van de algemene beginselen van behoorhjk bestuur. Aan het begin
van deze eeuw werd de beoordehng door de rechter van bestuursbeleid gezien als
een onjuiste en ongewenste mbreuk op de vnjheid van het bestuur. Naar mate ech-
ter in het proces van rechtsvinding de algemene beginselen van behoorhjk bestuur

58. A.M. Donner, Het beleid van de rechter ten aanzien van grond- en
mensenrechten, in: Grondrechten, a.w. (noot 3), p. 42-43.
59. E.M.H. Hirsch Balhn, Rechtsbeginselen en algemene beginselen van behoorhjk
bestuur, Nederlands ti|dschnft voor rechtsfilosofle en rechtstheone 1982, p. 105 e.v.
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een steeds verder uitgewerkte inhoud kregen, wordt de tussenkomst van de rechter
steeds minder als een inbreuk op de discretionaire bevoegdheden van het bestuur
gezienßO. En juist door het trekken van deze parallel treedt een verschijnsel aan
het licht dat voor de grondrechten van essentiele betekems IS. Zolang de rechter
geen taak had bij de beoordehng van (discretionaire) bestuurshandelmgen konden
de algemene beginselen van behoorhjk bestuur niet tot ontwikkehng komen. De
vorming van de beginselen die noodzakelijk zijn om tot rechtsoordelen te komen
over de hantenng van discretionaire bevoegdheden, kan alleen plaatsvmden door
de rechter de bevoegdheid te geven te oordelen, ondanks het feit dat die toetsings-
maatstaven nog niet ontwikkeld zijn. Voor de grondrechten geldt niet anders. Wordt
aan de rechter niet de bevoegdheid toegekend om in het proces van rechtsvindmg
nader inhoud te geven aan de grondrechten, dan komt het Instrument voor de be-
oordehng van het handelen van het democratische bestuur ook niet tot ontwikkeling.
De emge uitweg uit deze vicieuze cirkel is het aan de rechter toekennen van een
beoordehngsbevoegdheid, zodat de rechter in rechtsvormende oordelen nader inhoud
kan geven aan de grondrechten.

6.3.4. De ontwikkeling van het recht op toegang tot de rechter

Aan het slot van hoofdstuk 5 zijn een drietal knelpunten genoemd in verband
met de beperkmg van de toegang tot de rechter: het economische belang, het be-
stuursbelang en de belangen die uit democratische besluitvorming voortvloeien. De
beperkingen van de toegang tot de rechter die uit deze belangen voortvloeien heb-
ben de belangnjkste mvloed. Dit hoeft ook geen verwondermg te wekken, omdat
in de vorige paragrafen gebleken is dat met name de spanning tussen rechtsstaat
en democratie, tussen rechtspraak en democratische besluitvorming kenmerkend is
voor de democratische rechtsstaat. Het bestuursbelang en de belangen die voort-
vloeien uit democratische besluitvorming zijn rechtstreeks de belangen van wat
eerder het democratische bestuur genoemd zijn. Voor het economische belang geldt
niet anders. De overheidsactiviteiten worden gefinancierd uit schaarse financiele
middelen. Het democratische bestuur kan niet eenzijdig nadruk leggen op het belang
van de rechtsbescherming, zonder andere belangen te verontachtzamen. Omdat het
democratische bestuur uiteindehjk beshst, is er in beginsel geen ruimte voor concur-
rente besluitvorming.

De volgende uitgangspunten zullen bij de besprekmg van deze knelpunten in
acht worden genomen· In de eerste plaats is het recht op toegang tot de rechter
een grondrecht. In de iweede plaats is het voor een zinvolle ontwikkeling van
grondrechten en in het bij zonder voor het recht op toegang tot de rechter nood-
zakelijk dat concurrente besluitvorming mogelrjk is. Deze concurrente besluitvorming
moet zodanig ingencht zijn, dat noch het democratische bestuur, noch de rechter
uiteindehjk eenzijdig bepalen wat de omvang van de toegang tot de rechter dient
te zijn. Aan de hand van deze uitgangspunten kan nagegaan worden op welke wijze

60. J. van der Hoeven, De grenzen van de rechterhjke functie in de administra-
tieve rechtspraak, R.M. Themis 1974, p. 673.

232



het recht op toegang tot de rechter gecodificeerd rnoet worden en op welke wijze
het betekems knjgt voor onze rechtsorde. Voordat de codificatie van het recht op
toegang tot de rechter bezien wordt zal eerst een blik over de grenzen geworpen
worden. Een aantal ontwikkelingen in de Bondsrepubhek Duitsland en in Franknjk
kan interessante gezichtspunten opleveren.

6.3.5. De Bondsrepubhek Duitsland en Franknjk

In de Bondsrepubhek Duitsland IS terzake van de rechtsbescherming tegen
overheidshandehngen een belangnjke waarborg in artikel 19, vierde hd, van het
Grundgesetz opgenomen

"Wird jemand durch die öffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht
ihm der Rechtsweg offen. Soweit eine andere Zuständigkeit nicht begründet ist,
ist der ordentliche Rechtsweg gegeben. Artikel 10 Abs. 2 Satz 2 bleibt
unberuhrt"61.

Algemeen wordt in de hteratuur aangenomen dat deze bepaling een grondrecht in-
houdt62. Dit is van groot belang, omdat een grondrecht een "subjektives öffentliches
Recht" is. Slechts terzake van schending van zulke rechten heeft het rechtssubject
toegang tot de rechter63. Deze "Rechtsweggarantie" is niet formeel, doch vereist
dat effectieve rechtsbescherming mogehjk moet zijn64.

Opmerkehjk is dat in deze bepaling een aantal verbindingen is gelegd dat eer-
der in deze Studie ook naar voren is gekomen. In de eerste plaats wordt het recht
op toegang tot de rechter als een grondrecht beschouwd. In de tweede plaats het
feit dat terzake van dit grondrecht het rechtssubject toegang tot de rechter heeft.
De betekems van dit grondrecht voor de rechtspraak is echter beperkt. Dit vloeit
voort uit het feit dat voor het open stellen van de rechtsgang de wetgever dient
op te treden. Juist omdat in de Bondsrepubhek -anders dan in Nederland- algemene
administratiefrechtehjke rechtsbescherming mogehjk is gemaakt, zijn er over de
toegang tot de rechter geen geschillen gerezen. Met andere woorden, door de wijze
waarop het recht op toegang tot de rechter is uitgewerkt in de wetgeving bestaat
er weinig behoefte aan directe toepassing van het grondrecht.

In Franknjk heeft de administratieve rechter een belangnjke beshssing geno-
men, namehjk dat het beroep op de administratieve rechter in het "recours pour
exces de pouvoir" altijd open Staat, ook al sluit de wet beroep op de rechter in
het algemeen uit. Het "recours pour exces de pouvoir" Staat altijd open, omdat het
gaat om een "recours qui est ouvert meme sans texte contre tout acte administrativ
et qui a pour effet d'assurer, conformement aux pnncipes generaux du droit, le

61. Art 10 , tweede hd, betreft de inbreuk op het bnef-, post- en telecommu-
nicatiegeheim.
62. Vgl. Maunz, Dung, Grundgesetz Kommentar, München, losbladig, aantekening
2 bij artikel 19, vierde hd.
63. Vgl. Brenninkmeijer, a.w. (noot 48) p. 81 e.v. en p. 170 e.V.
64. Maun/, a.w. (noot 49), aantekening 12 bij artikel 19, vierde hd.
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respect de la legahte"65. Ook voor Franknjk geldt dat op dit punt weinig junspru-
dentie voorhanden IS, omdat algemene admimstratieve rechtspraak mogehjk IS ge-
maakt.

De verwijzing van de Conseil d'Etat naar "le respect de la legahte" is opmer-
kelijk. Uit de rechtsstaatsgedachte vloeit, 20 zou men deze uitspraak kunnen uitleg-
gen, steeds voort dat het rechtssubject toegang tot de rechter behoort te hebben.
Uit het oogpunt van concurrente besluitvorming is dit een interessante uitspraak,
omdat de wetgever had bepaald dat de betreffende overheidsbeshssing "ne peut
faire l'objet d'aucun recours admimstratif ou judiciaire". Ondanks deze wilsuiting
van de wetgever baseert de rechter zijn bevoegdheid op het ongeschreven recht:
de "pnncipes generaux".

Deze körte blik66 over de grenzen leert dat het recht op toegang tot de rech-
ter in het admimstratieve recht in de Bondsrepubhek Duitsland en Franknjk op
geheel verschillende wijze is gewaarborgd. In de Bondsrepubhek is in de grondwet
een grondrecht terzake opgenomen, terwijl de Franse rechter het recht op toegang
tot de rechter als ongeschreven rechtsbeginsel aanvaard heeft. Tegehjkertijd kan
worden vastgesteld dat noch het grondrecht in de Bondsrepubhek Duitsland, noch
het algemene rechtsbeginsel in Franknjk veel junsprudentie oplevert. Een verklaring
hiervoor is dat de admimstratiefrechtehjke rechtsbescherming in beide landen alge-
meen is ingericht: er bestaan geen inbreuken op het grondrecht of het algemene
rechtsbeginsel. Het beroep op de Kroon in het Nederlandse admimstratieve recht
stuit wellicht daarom op onbegnp in deze beide landen. De junsprudentie van het
Europese Hof voor de Rechten van de mens in de zaak Benthem kan in dit licht
begrepen worden. De junsprudentie van het Europese Hof voor de Rechten van de
mens vertoont in zoverre grote overeenkomst met die van de Conseil d'Etat in de
hierboven besproken uitspraak, dat ook het Europese Hof voor de Rechten van de
mens de toegang tot de rechter fundeert in de rechtsstaatsgedachte67. in interna-
tionaal verband bhjkt Nederland een ander uitgangspunt te hanteren: het uitgangs-
punt van algemene administratiefrechtelijke rechtsbescherming is in ons land (nog)
met aanvaard. Door de junsprudentie van het Europese Hof voor de Rechten van
de mens komt aan het licht dat Nederland hiermee op het verkeerde spoor zit. In
de volgende paragrafen zal nagegaan worden waar dit verkeerde spoor in het Neder-
landse recht gevormd is.

65. C.E. 17 februan 1950, Recueil Lebon 110 (Dame Lamotte); Vgl. B. Jeanneau,
Les pnncipes generaux du drolit, dans la lunsprudence administrative, Panjs 1954,
p. 69 e.V. en j . -P. Chaudet, Les pnncipes generaux de la procedure administrative
contentieuse, Panjs 1967, p. 209 e.v. Vgl. over deze uitspraak ook: Brenninkmeijer,
a.w. (noot 48), p. 35.
66." Verwezen zij naar de meer omvattende beschnjving van de administratief-
rechtelijke rechtsbescherming in de Bondsrepubhek Duitsland en Franknjk in: Bren-
ninkmeijer, a.w. (noot 48).
67. ZaaFüölder (noot 38).
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6.3.6. De codificatie van het recht op toegang tot de rechter

Eerder IS gebleken dat voor de bepaling van de inhoud van het recht op toe-
gang tot de rechter, concurrente besluitvorming belangnjk is. De wetgever mag
niet eenzijdig inhoud van het recht op toegang tot de rechter bepalen. Brj de keuze
voor een bepaalde wijze van codificeren van het grondrecht moet steeds bezien
worden welke bijdrage een bepaalde vorm van codificatie heeft voor de concurrente
besluitvorming. Vooropgesteld moet worden dat aan de wetgever het mitiatief toe-
komt ten aanzien van de codificatie van het recht op toegang tot de rechter als
zodanig. Of het nu gaat om vast legging m een verdrag, in de Grondwet of in ge-
wone wetgeving, steeds is tussenkomst van de wetgever vereist. In verdragsteksten
en m de Grondwet kunnen rechtsnormen opgenomen worden die ook bindend zijn
voor de wetgever. Op het niveau van gewone wetgeving beschikt de wetgever over
een ruime discretionaire bevoegdheid. De rechter kan eventueel een taak knjgen
bij de bepaling van de omvang van de toegang tot de rechter door toetsing van
de wet aan verdragsbepalingen en -als het constitutionele toetsmgsverbod niet zou
gelden- aan grondwetsbepalingen. Voorts heeft de rechter een taak bij de uitleg
van wettehjke bepahngen.

In het Nederlandse recht is door het bestaan van enerzijds het toetsmgsverbod
van de wet in formele zin aan de Grondwet en anderzijds de toekenning aan de
rechter van een toetsingsbevoegdheid van de wet in formele zin aan rechtstreeks
werkende verdragsbepalingen de positie van de rechter ambigu. Opname van een
grondrecht in een rechtstreeks werkende verdragsbepahng imphceert dat de rechter
bevoegd is de wet in formele zin (en ook gewone wetgeving) buiten toepassing te
laten wanneer stnjd wordt aangenomen tussen de verdragsbepahng en een wette-

hjke bepaling. Opname van een grondrecht m de Grondwet heeft echter niet tot
gevolg dat de rechter tot toetsing mag overgaan. Wanneer in een verdrag is voor-
zien in een individueel klachtenrecht, zoals in het Europees Verdrag, of in een
andere vorm van rechtsbescherming, zoals in het kader van de Europese Gemeen-
schappen, dan is een internationale rechter bevoegd te oordelen over de verdrag-
schending door de Nederlandse Staat, bij voorbeeld door bepaalde wetgeving. Deze
structuur van ons constitutionele recht moet bij de bespreking van de codificatie
van het recht op toegang tot de rechter in het oog gehouden worden.

6.3.7. Codificatie in verdragsrecht

Bij de codificatie van het recht op toegang tot de rechter in verdragsbepa-
lingen kan uitgegaan worden van de thans voorhggende verdragen, met name het
Europese Verdrag en het Internationaal Verdrag, omdat er vooralsnog geen wijzi-
gingen van deze verdragen verwacht mag worden.

Bij de bespreking van de codificatie van het recht op toegang tot de rechter
in verdragsbepalingen in hoofdstuk 3 ztjn de volgende punten naar voren gekomen.
In de eerste plaats blijkt er een opmerkehjk verschil te zijn tussen artikel 6 van
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het Europees Verdrag en artikel 14 van het Internationaal VerdragßS. Terzake van
artikel 6 van het Europees Verdrag heeft het Europese Hof voor de Rechten van
de mens rechtsprekende bevoegdheid. In het Internationale Verdrag ls niet voorzien
in rechtspraak69. Het Europese Hof voor de Rechten van de mens heeft aangenomen
dat in artikel 6 van het Europees Verdrag de toegang tot de rechter besloten ligt.
Tegehjkertrjd IS deze toegang tot de rechter beperkt tot de geschulten die vallen
onder de omschnjving "civil nghts and obhgations" (naast de geschillen over de
oplegging van straffen). In artikel 14 van het Internationaal Verdrag is geen recht
op toegang tot de rechter vastgelegd, maar aan de andere kant hebben de in die
bepahng vastgelegde waarborgen voor een eerhjk proces wel een ruim geldingsbe-
reik: voor elk rechtsgeding voor een onafhankehjke rechter gelden deze waarborgen.

In de tweede plaats kan worden vastgesteld dat de Nederlandse rechter zieh
vooralsnog terughoudend heeft opgesteld bij de toepassing van grondrechten in ver-
dragsbepalmgen. Daar begint wijziging in te komen^O. Zeker is dat nu het Europese
Hof voor de Rechten van de mens de grenzen van artikel 6 van het Europees Ver-
drag aan het trekken is, de Nederlandse rechter meer duidehjkheid verknjgt over
de uitleg van deze bepahng. De Nederlandse rechter heeft daarentegen steeds te
waken voor een "nationale uitleg" van verdragsbepalingen^l. Dat wil zeggen dat
een le ruime toepassing door de nationale rechter van verdragsrecht, wetgevmg
die in overeenstemming is met het verdragsrecht kan blokkeren. Aangezien in het
Internationale Verdrag niet voorzien is een beroep op een onafhankehjke rechter
kan het langer duren voordat de uitleg van artikel 14 op internationaal niveau ge-
stalte heeft gekregen. De toepassing van artikel 14 van het Internationaal Verdrag
is tot nu toe beperkt geweest72.

In de derde plaats is naar voren gekomen dat de codificatie van het recht op
toegang tot de rechter op internationaal niveau niet zonder meer maatgevend kan
zijn voor de voor Nederland gewenste omvang van de toegang tot de rechter. De
reden hiervan is dat bij codificatie op internationaal niveau een maatstaf geforrnu-
leerd moet worden die van toepassing kan zijn op vele verschallende rechtssystemen.
Voor het strafrecht hoefl dit niet zoveel problemen te geven. De verschollen in
strafrechteh]ke rechtsbeschermmg zijn tussen de verschilfende staten minder groot.
Vandaar dat in de verdragsteksten vnj uitvoeng waarborgen zijn geformuleerd voor
de toegang tot de rechter in het strafrecht. Ook voor het burgerhjke recht zijn
in het algemeen waarborgen vastgelegd. Het probleem ligt op het terrein van de
rechtsbescherming tegen de overheid. De bijzondere Status van de overheid in het

68. Zie par. 3.2.10.
69. Zie over het verschil in betekenis van de wijze van handhaving : E.A.
Alkema, a.w. (noot 12).
70. Alkema, a.w. (noot 51).
71. E.A. Alkema, Studies over Europese grondrechten, Deventer 1978, p. 250
e.v. Zie voor een voorbeeld: A.F.M. Brenninkmeijer, De vasie-deskundige-procedure,
Bestuurswetenschappen 1982, p. 170.
72. Vgl. bij voorbeeld de junsprudentie van de Centrale Raad van Beroep inzake
de vaste-deskundigeprocedure (CRvB 19 januan 1983, AB 218 en 219, RSV 1983,
112, 113 en 114). In deze uitspraken is geen aandacht geschonken aan deze bepa-
hng, terwijl gesteld kan worden dat deze bepahng direct van toepassing is op deze
procedure. Een schending van artikel 14 IV had dan ook aangenomen kunnen worden.
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rechtsverkeer kan op velerlei verschillende mameren in de vormgeving van het recht
op toegang tot de rechter tot uitdrukking worden gebracht. Da werd duidehjk bij
het concipieren van artikel 14 van het Internationaal Verdrag73. Gelet op de grote
verschillen tussen de nationale rechtssystemen kon destijds moeihjk verwacht wor-
den dal de rechtsbescherming op admimstratiefrechtelijk terrein in verdragsbepa-
hngen op een bevredigende wijze gecodificeerd werd.

Opmerkelijk IS dat het Europese Hof voor de Rechten van de mens uit de
rechtsstaatsgedachte, die met als zodanig normatief in het Europees Verdrag is
vastgelegd, maar wel in de preambule genoemd wordt, het recht op toegang tot de
rechter heeft afgeleid74, Dit vormt een goed aanknopmgspunt voor de benadenng
van de codificatie in de Grondwet in de volgende paragraaf.

6.3.8. Codificatie in de Grondwet

Bepaalde elementen van het recht op toegang tot de rechter zijn in onze
Grondwet vastgelegd. In de eerste plaats valt het ms de non evocando te noemen
(artikel 17). In de tweede plaats is als klassiek grondrecht het recht op rechtsbij-
stand in de Grondwet opgenomen (artikel 18, eerste lid). Ten derde is het recht
op financienng van de rechtsbijstand als sociaal grondrecht erkend (artikel 18,
tweede lid). Ten vierde is de toegang tot de rechter in verband met vnjheidsbero-
ving gewaarborgd (artikel 15). Ten slotte is in artikel 112, eerste lid, en artikel
113 de rechtsmacht van de rechter ten aanzien van geschillen over burgerhjke rech-
ten en de opleggmg van vrij heldsstraffen en de berechting van strafbare feiten
vastgelegd.

De betekems van deze bepahngen voor de rechtsvorming door de rechter is
met gelijk. Het IUS de non evocando kan door de rechter rechtstreeks worden toe-
gepast. De belangnjkste veronderstelhng van deze bepahng is wel dat de wetgever
toegang tot de rechter heeft geopend. Een rechtsnorm voor de wetgever is in deze
bepahng met zozeer te vinden. Een uitzondenng vormt welhcht de toekenning van
een discretionaire bevoegdheid aan een bestuursorgaan, die van invioed is op de
toegang tot de rechter^. Ook het recht op rechtsbijstand kan door de rechter
worden toegepast. Een beperking vormt hier het toetsingsverbod, voor zover de
wetgever rechtsbijstand in de wet in formele zin zou uitsluiten. Voor de ovenge
bepahngen geldt dat tussenkomst van de wetgever vereist is. De rechtsbijstand in
financieel opzicht en de rechterhjke orgamsatie en het procesrecht vereisen wette-
hjke regeling. Het gevolg is dat de rechter pnmair gebunden is aan deze wetgeving.
Dit blijkt duidehjk uit de junsprudentie van de Hoge Raad op artikel 2 van de
Wet op de rechterhjke orgamsatie. Terzake van het procesrecht kan de rechter
door interpretatie zijn rechtsmacht in de concrete processuele situatie met meer
vnjheid bepalen. Hier ontstaat emge ruimte voor rechterhjke oordeelsvorming, die
als concurrente besluitvorming kan worden opgevat.

73. Zie par. 3.2.5.
74. Zie par. 3.2.9. e.v.
75. Brenmnkmeijer, a.w. (noot 33).
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Ten aanzien van de Grondwet kan de vraag gesteld worden of de geldende
regeling bevredigend is. Daarbij kunnen de eerder geconstateerde knelpunten in
het bijzonder in aanmerking genomen worden: democratie, bestuursbelang en finan-
ciele belangen. Zou het per se gewenst zijn de toegang tot de rechter in een alge-
mene grondrechtsbepaling in de Grondwet op te nernen7 Deze vraag kan niet zonder
meer bevestigend beantwoord worden. Deze standpuntbepalmg kan gemotiveerd wor-
den aan de hand van de inzichten die voortvloeiden uit de vergelijking met de re-
geling m de Bondsrepubliek Duitsland en Frankrijk hiervoor. Voorop gesteld kan
worden dat met name de administratiefrechtehjke rechtsbescherming een knelpunt
vormt. Terzake van burgerhjke rechten en het opleggen van straffen is ook in Ne-
derland in ruime zin toegang tot de rechter mogehjk. In het Grundgesetz van de
Bondsrepubliek is ter zake van overheidshandehngen een algemene bepaling opge-
nomen. De betekems van deze bepaling voor de rechtspraak is gering. De "Rechts-
weggarantie" vindt uitwerking door de in de wet geregelde toegang tot de rechter
in het administratieve recht. Dat geen schendingen zijn aangenomen van de grond-
welteiijke bepaling vloeit voort uit het feit dat in dit land algemene administratief-
rechtehjke rechtsbescherming is ingevoerd. In Frankrijk is geen grondrecht terzake
van de toegang tot de rechter in de Constitution opgenomen. De algemene admini-
stratieve rechtsbescherming is gebaseerd op de constitutioneelrechtehjk gewaarborg-
de mstelhng van de Conseil d'Etat als onder meer rechtsprekend College en de ge-
wone wetgeving waann algemene administratieve rechtsbescherming is ingevoerd.
Ten slotte heeft de administratieve rechter de stap gezet de toegang tot de rechter
te baseren op het ongeschreven recht. In beide landen hinkt dat met zozeer een
algemeen in de grondwet vastgelegde toegang tot de rechter van doorslaggevende
betekems is. Voor Nederland zou hetzelfde resultaat bereikt kunnen worden door
na artikel 112 in de Grondwet een bepaling op te nemen, waann aan de wetgever
wordt voorgeschreven dat een admimstratiefrechtelijk College -of welke onafhan-
kelijke rechter dan ook- exclusieve76 rechtsprekende bevoegdheid heeft in admini-
stratiefrechtehjke geschillen. Deze bepaling draagt met het karakter van een grond-
recht, doch de uitwerking ervan op de concurrente besluitvorming ten aanzien van
de toegang tot de rechter zou beduidend kunnen zijn. De wetgever zou verplicht
zijn om in de organieke wetgeving de rechterhjke organisatie aan te passen. Voorts
zou aan deze organisatie, op gehjke wijze als dit ten aanzien van de strafrechter
en de burgerhjke rechter is geschied, een in algemene termen omschreven bevoegd-
heid toegekend moeten worden. De gewone rechter is in Staat om op grond van
artikel 2 van de Wet op de rechterhjke organisatie, artikel 1401 BW en artikel 289
van het Wetboek van Burgerhjke Rechtsvordenng -mede door interpretatie- een
zeer ruime toegang tot de rechter te verlenen. Hier kan gesproken worden van
concurrente besluitvorming. Eerder is gebleken dat de rechter ook op strafrechte-
hjk terrein een zeer ruime toegang tot de rechter kan reahseren, desnoods in kort
geding. De kern van de zaak is dat kennehjk geen recht op toegang tot de rechter
als grondrecht noodzakehjk is. Als de wetgever algemene exclusieve rechtsmacht

76. Vgl. par 2.4.1.
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toekent aan de rechter, dan kan deze -in concurrente besluitvorming- het recht
op toegang tot de rechter nader gestalte geven. Hiermee wordt ook aansluiting
gevonden bi] de rechtspraak van de Franse administratieve rechter. Bij de uitoefe-
ning van zijn algemene bevoegdheid in het "recours pour exces de pouvoir" heeft
deze rechter zieh baserend op een in de rechtsstaatsgedachte wortelend algemeen
rechtsbeginsel van toegang tot de rechter bevoegd geacht kennis te nemen van
geschulten, zelfs in de situatie dat de wetgever dit uitsloot77. Ook wordt aansluiting
gevonden bij de junsprudentie van het Europese Hof voor de Rechten van de mens,
voor zover deze het recht op toegang tot de rechter gefundeerd heeft in de rechts-
staatsgedachte7^.

Op deze wijze beschouwd kan worden gesteld, dat het probleem niet zozeer
IS dat m de Nederlandse Grondwet geen recht op toegang tot de rechter IS erkend,
doch dat niet algemeen is aanvaard dat in het administratieve recht het rechtssub-
jeet toegang tot de rechter heeft. Het gevolg hiervan is geweest dat er een sterk
verbrokkelde en niet umforme rechtsbescherming is gegroeid, die zeker voor zover
geen beroep openstaat op een onafhankehjke rechter, de toets der kntiek niet kan
doorstaan79. De administratieve rechters zijn door de wetgever gebonden aan be-
voegdheidsbepahngen die weinig ruimte laten voor interpretatie door de rechter.
Een uitspraak als die van de Franse Conseil d'Etat is in Nederland van de admini-
stratieve rechter dan ook niet te verwachten.

Uit het bovenstaande vloeit voort dat dne punten van belang zijn voor de
codificatie van het recht op toegang tot de rechter. In de eerste plaats is het van
belang dat de Grondwet voorschnjft dat de rechter exclusieve rechtsmacht knjgt
terzake van overheidshandehngenSO. in de tweede plaats zouden onze rechterhjke
organisatie en het procesrecht, vastgelegd in de wet in formele zin, zodamg rnoeten
worden ingericht, dat de rechter die bevoegd IS in administratiefrechtelijke geschil-
len, de ruimte heeft orn uitleg te geven aan zijn bevoegdheid, zodamg dat zonder
lacunes rechtssubjeeten toegang tot de rechter hebben. In de derde plaats zou de
rechter zieh moeten onenteren op het uit de rechtsstaatsgedachte voortvloeiende
beginsel van de toegang tot de rechter. De junsprudentie van de Hoge Raad zou
hierbij een voorbeeld kunnen zijn. Hennnerd wordt aan de betekems voor het recht
op toegang tot de rechter van de opvatting van de Hoge Raad, aan het begin van
deze eeuw geformuleerd, dat ook de overheid als zodamg onrechtmatig in de zin
van artikel 1401 BW kan handelen. Met deze standpuntbepahng is tevens de grond-
slag gelegd voor de bespreking van de codificatie in de gewone wetgeving en voor
die van de betekems van het ongeschreven recht in de volgende paragrafen.

Voordat deze stap gezet wordt, wordt eerst nog een blik geworpen op het
uitgangspunt van deze Studie zoals dat geformuleerd is in het vierde hoofdstuk^l.
Gesteld werd dat een vruchtbare behandeling van het recht op toegang tot de rech-

77. Brenninkmeijer, a.w. (noot 48), p. 35,
78. Zaak Golder (noot 38).
79. Zaak Benthem (noot 37).
80. Eventueel tenzij deze vallen onder de thans geldende rechtsmacht van de
gewone rechter.
81. Par. 4.1.1.
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ter slechts mogehjk was, wanneer niet de vraag aan de orde wordt gesteld wanneer
rechtssubjecten wel toegang tot de rechter behoren te hebben, doch wanneer de
vraag IS wanneer dit niet nodig IS. Het hier geformuleerde standpunt correspondeert
hiermee. Het grote verschil tussen de rechtsbescherming in het burgerhjke recht
en het strafrecht enerzijds en het administratieve recht anderzijds is juist daann
gelegen, dat voor de eerstgenoemde rechtsgebieden door de opzet van de rechter-
lijke orgamsatie en de bevoegdheidsregeling de toegang tot de rechter het uitgangs-
punt is. Voor het administratieve recht geldt echter het omgekeerde: er is in be-
ginsel geen toegang tot de rechter, tenzij de wet een bijzonder rechtscollege be-
voegdheid gegeven heeft.

Deze benadenng van het recht op toegang tot de rechter hoeft niet uit te
sluiten dat in de Grondwet tevens in de vorm van een grondrecht in het algemeen
de toegang tot de rechter gecodificeerd wordt. Het zou dan echter om een vnj
algemeen geformuleerde intentieverklanng moeten gaan, die overeenkomt met het
eerder geformuleerde beginsel82. De waarde van deze codificatie zou echter beperkt
zijn omdat de bepahng moeilijk normatief zou kunnen vastleggen welke grenzen de
wetgever in acht, zou moeten nernen bi] het codificeren van het recht op toegang
tot de rechter. Wel zou de rechter eventueel een dergehjke bepahng als uitgangs-
punt kunnen kiezen voor rechtsvinding terzake van de toegang tot de rechter.

6.3.9. De codificatie in de gewone wetgeving

In de vorige paragraaf is geconstateerd dat er een beslissend verschil is tussen
de competentiebepahng van de gewone rechter en die van administratieve rechters
in de wet in formele zin. Op basis van artikel 2 van de Wet op de rechterltjke
orgamsatie, artikel 1401 BVV en artikel 289 van het Wetboek van Burgerhjke Rechts-
vordenng is de gewone rechter in Staat gestalte te geven aan het recht op toegang
tot de rechter. De administratieve rechter is in dit opzicht gehandicapt. De admi-
nistratieve rechters zijn gebonden aan strikte bevoegdheidsregelingen, die weinig
of geen ruimte laten voor uitbreiding van rechtsmacht die in concreto noodzakelijk
kan zijn op grond van de rechtsstaatsgedachte. Ook bij voorbeeld de junsprudentie
van de Afdehng rechtspraak van de Raad van State toont dat aan deze meer alge-
meen bevoegde administratieve rechter door de opzet van de Wet Arob weinig mter-
pretatieruimte is gelaten. De uiterste grenzen van de interpretatieruimte worden
gevormd door het mede in behandehng nemen van geschillen tegen het weigeren
een beschikking te nemen en het aanmerken van de aanzegging van pohtiedwang
als beschikking.

Voor de ovenge administratieve rechters is dit beeld nog ongunstiger. De raden
van beroep en de Centrale Raad van Beroep worden bij voorbeeld op het terrein
van het sociale zekerheidsrecht strikt gebonden aan kenmsneming van geschillen
tegen voor beroep vatbare beshssingen. Heeft de wetgever een bepaalde beschikking
niet aangemerkt als een voor beroep vatbare beshssing, bij voorbeeld het uitbhjven

82. Par. 4.1.2.
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van een beshssing, dan kan de rechter geen kennis nemen van een geschil terzake.
Op dit punt wordt wel een zeer groot vertrouwen in de wetgever gesteld. Het IS
zelfs voorgekomen dat m een uitkenngswet vergeten was beroep open te stellen.
De Centrale Raad van Beroep heeft toen echter op grond van de parlementaire be-
handeling aangenomen dat deze rechter (en in eerste mstantie de raad van beroep)
rechtsmacht had83. Deze junsprudentie vormt echter een uitzonderhjk voorbeeld
van rechtsvorming ten aanzien van de toegang tot de rechter door de admimstra-
tieve rechter.

6.3.10. De betekems van het ongeschreven recht

In de voorgaande paragrafen is op een dnetal punten de betekems van het
ongeschreven recht voor de toegang tot de rechter aan de orde gekomen. In rechts-
vergehjkend perspectief is gewezen op de junsprudentie van de Conseil d'Etat,
waarbij deze op grond van een "pnncipe general", de algemene toegang tot de ad-
ministratieve rechter in het "recours pour exces de pouvoir" heeft aangenomen. In
de tweede plaats is de junsprudentie van het Europese Hof voor de Rechten van
de mens besproken, waarin deze rechter het recht op toegang tot de rechter mede
afleidt uit de rechtsstaatsgedachte. In de derde plaats is gewezen op de junspruden-
tie van de Hoge Raad, waarin deze rechter impliciet op basis van de rechtsstaatsge-
dachte zijn rechtsmacht ook in geschillen met de overheid ruim heeft uitgelegd.

Aan de rechtsstaatsgedachte als fundament voor het beginsel van de toegang
tot de rechter wordt in deze Studie een belangnjke betekems toegekend. De vraag
kan njzen of het verantwoord is zo'n grote waarde aan het ongeschreven recht
toe te kennen, met name waar het gaat om de verhouding tussen twee constitutio-
neelrechtelijke instellingen als het democratische bestuur84 e n (je rechter. Bij deze
vraag kunnen een aantal kanttekemngen geplaatst worden.

In de eerste plaats kan erop gewezen worden dat grondrechten als zodanig in
een rechtsorde ook een bijzondere plaats hebben. De verhouding tussen wetgever
en rechter in de zin van de grensbepaling van de wetgevende bevoegdheid van de
wetgever kan door grondrechten worden afgebakend. Grondrechten vormen echter
zeiden een exact toetsingskader. Eerder is betoogd dat grondrechten open rechts-
normen zijn, die bij hun toepassing door de rechter nader invulling knjgen. Met
andere woorden, de grondrechten, die van groot belang zijn voor de verhouding
rechter wetgever, laten interpretatieruimte aan de rechter. Deze junsprudentie
vormt een rechtsbron waarvan de functie die van reguliere wetgeving benadert.

In de tweede plaats kan gewezen worden op de ontwikkeling van de algemene
beginselen van behoorhjk bestuur in de junsprudentie van de rechter. Bij het over-
zien van de rechtsontwikkehng in deze eeuw blijken de algemene beginselen van
behoorhjk bestuur een hoeksteen te vormen bij de rechtsbescherming tegen op dis-

83. CRvß 3 december 1974, RSV 1975, 148.
84. Het "democratische bestuur" vormt als zodanig geen constitutioneelrechtehjke
instelling. Eerder is echter betoogd da' wetgever en bestuur in een verband func-
tioneren, dat zo hecht is dat deze terminologie verantwoord is. Het democratische
bestuur vormt in constitutioneelrechtelijk opzicht een organencomplex.
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cretionaire bevoegdheden berustende overheidshandehngen door een onafhankelijke
rechter. Gesteid kan worden dat de administratiefrechtelijke rechtsbescherming-
een ook uit constitutioneelrechtelijk oogpunt belangnjk fenomeen- zieh mede baseert
op junsprudentierecht.

Ten slotte wordt erop gewezen dat de verhouding tussen de constitutioneel-
rechtehjke instelling niet steeds volledig in de Grondwet IS vastgelegd. Het belang-
njkste fundament van het parlementaire stelsel, de vertrouwensregel, is ongeschre-
ven recht.

Op grond van het voorgaande zou eerder het omgekeerde kunnen worden ge-
zegd er zijn binnen de constitutionele ordenmg rechtsverhoudingen aan te wijzen
die zo complex zijn ddt deze zieh niet lenen voor een integrale regeling in de
Grondwet. Slechts de flexibiliteit en subtihteit van een rechtsontwikkehng op grond
van ongeschreven recht (of junsprudentierecht) is passend voor deze verhoudingen.
Met name de verhouding tussen regenng en parlement en tussen democratisch be-
stuur en rechter lenen zieh niet voor volledige normering in de Grondwet85.

85. Van der Hoeven, a.w. (noot 7), p. 157 e.v.
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7 DE TOEPASSING VAN HET RECHT OP
TOEGANG TOT DE RECHTER

7.1. Inleidmg

In dit hoofdstuk wordt ter afronding van deze Studie een aantal knelpunten
besproken die in het Nederlandse recht ten aanzien van de toegang tot de rechter
bestaan. Deze knelpunten zijn in hoofdstuk 5 opgespoord door de inventansatie
van de belangen die een beperking van de toegang tot de rechter kunnen rechtvaar-
digen. Het doel van deze bespreking IS te laten zien dat de visie op de toegang
tot de rechter, zoals die in de loop van deze Studie is ontwikkeld, bruikbaar is
voor het oplossen van problemen in verband met de toegang tot de rechter. Aldus
wordt tevens een dnetal in dit verband actuele onderwerpen aan de orde gesteld.

Eerder is gesteld dat onder de belangen die een beperking van de toegang
tot de rechter kunnen rechtvaardigen, er dne zijn die als knelpunt kunnen worden
aangemerkt. Het betrof de belangen die uit de democratische besluitvorming voort-
vloeien, het bestuursbelang en het belang van de afweging ten opzichte van econo-
mische of fmanciele belangen. Democratische besluitvorming leidt tot besluiten die
in ons recht slechts in beperkte mate of met aan de rechter kunnen worden voor-
gelegd. Dit IS het gevolg van de uitsluiting van rechtstreeks beroep tegen algemene
rechtsnormen en in het bijzonder van de uitsluitmg van constitutioneel toetsmgs-
recht. Deze onderwerpen zullen in het eerste deel van dit hoofdstuk aan de orde
komen. Het bestuursbelang leidt ertoe dat overheidshandehngen in het algemeen
een bijzondere plaats in onze rechtsorde innemen. Voor de toegang tot de rechter
heeft dit verschillende gevolgen. De belangnjkste gevolgen betreffen het beroep
op de Kroon en de versmpperde opzet van de administratiefrechtelrjke rechtsbe-
scherming. In het tweede deel van dit hoofdstuk zullen aan de hand van de voor-
stellen van de Staatscommissie Herziening Rechterhjke Organisatie een aantal kri-
tische kanttekeningen bij deze situatie geplaatst worden. Ten slotte wordt aandacht
geschonken aan een moeilijk probleem. de afweging van economische belangen bij
de innchting van de rechtsbescherming in Nederland. Het budget voor de rechtsbe-
scherming Staat onder druk. Vormt dit budget een begrotingspost die op gelijke
wijze benaderd kan v/orden als andere posten op de begroting9 Deze vraag zal ont-
kennend worden beantwoord. Daarbij zal aandacht geschonken worden aan de voor-
stellen van de Commissie-Mulder inzake de vereenvoudigde afdoening van overtre-
dingen van verkeersvoorschnften.
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7.2. Democratische besluitvorming

Voordat nader ingegaan wordt op de uitsluiting van de toegang tot de rechter
ten aanzien van de toetsing van de wet in formele zin aan de Grondwet en van het
rechtstreeks beroep tegen algemene rechtsnormen, zal hier eerst in het algemeen
besproken v/orden hoe democratische besluitvorming zieh verhoudt tot rechtspraak.

De grondslagen voor deze bespreking zijn in de voorgaande hoofdstukken ge-
legd. In hoofdstuk 4 IS de plaats van de rechter in onze constitutionele rechtsorde
bepaald. Gebleken is dat door een aantal ontwikkelmgen in de constitutionele ver-
houdingen de plaats van de rechter ten opzichte van de situatie zoals Montesquieu
deze gewenst achtte, gewijzigd is. In de eerste plaats heeft er zieh als het wäre
een fusie voorgedaan tussen de wetgevende en de uitvoerende macht. Deze fusie
heeft een tweetal achtergronden. De maatschappelijke grondslag van regenng en
parlement is identiek. de politieke partijen. Door deze gemeenschappehjke grondslag
is de polanteit tussen regering en parlement gaan vervagen. Er is sprake van de
vorming van "het democratische bestuur" dat door wet, besluit of beleid inrichting
geeft aan de samenleving. De formele struetuur van de Produkten van het democra-
tische bestuur kan verschilfen. De wet in formele zin komt tot stand door samen-
werking tussen regenng en parlement, terwijl gedelegeerde wetgeving door de rege-
nng of een minister wordt gegeven. Het beleid wordt door de regenng geformuleerd.
Door de werking van het parlementaire stelsel heeft echter het parlement ook ten
aanzien van bij voorbeeld lagere wetgeving en beleid invioed.

In de tweede plaats is ook het produkt van het democratische bestuur veran-
derd. Door de veranderde taak van de overheid in de verzorgingsstaat is het recht
steeds beleidsmatiger van inhoud geworden. Naast het traditionele ordeningsrecht
zijn er belangnjke terreinen van onze samenleving waarvoor de overheid regulerend
is opgetreden. Het gevolg van deze ontwikkeling is geweest dat de door Montesquieu
getrokken scheidshjn tussen recht en pohtiek is gaan vervagen. Het recht (als com-
plex van wetgeving, bestuurshandehngen en beleid) is de uitdrukking van politieke
wilsvorming door het democratische bestuur. De rechter kan bij belangenconflicten
over de toepassing van dit recht niet meer kleurloos terzijde staan. Ook daarom
kan niet meer gezegd worden dat de rechter "la bouche de la loi" is.

Deze ontwikkelmgen zijn van directe invioed op de plaats van de rechter in
onze constitutionele rechtsorde. Door de fusie tussen de wetgevende en de uitvoe-
rende macht is de rechter geplaatst tegenover het democratische bestuur en vormt
hij als zodanig een tegenkracht in onze rechtsorde. Eerder is dit al aangeduid als
coneurrente besluitvorming door de rechter en het democratische bestuur. Opmerke-
hjk is daarbij dat de maatschappehjke grondslag van de rechter en van het demo-
cratische bestuur wel verschallend is. De rechter heeft geen bmding met politieke
partijen. Hij is in dat opzicht onafhankehjk. Daarmee njst direct het probleem
van de legilimatie, in de zin van althans globale aanvaardbaarheid in de samenle-
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vingl van het rechterlijke oordeel. De legitimatie van de besluitvorming van het

democratische bestuur gaat terug op de werking van de democratie. Op de legitima-

tie kan de rechter niet bogen. In de volgende paragraaf zal de legitimatie van zijn

oordeel nader besproken worden.

7.2.1. De legitimatie van het rechterlijke oordeel

Op welke wijze is het rechterlijke oordeel gelegitimeerd'7 De rechter kan zijn

oordeel niet in alle gevallen voldoende legitimeren door te verwijzen naar de wei

die IS toegepast. Daarvoor is de rechtsvindingstaak van de rechter te veel omvat-

tend. Ook kan de rechter zijn besluitvorming niet legitimeren door een verwijzing

naar zijn eigen maatschappelijke basis; die heeft de rechter juist niet. De rechter

kan slechts stellen dat hij tot een rechtsvormend oordeel is gekomen waarbij hij

niet de prioriteit heeft gegeven aan zijn eigen oordeel, doch aan een voortgaande

rechtsontwikkeling in de actuele maatschappelijke context, dat wil zeggen het zieh

verder ontwikkelende normen- en waardenpatroon. Maar deze verwijzing is niet

helemaal overtuigend. Er zijn geen entena met behulp waarvan zij getoetst kan

worden.

Aan de andere kant bhjkt echter ook de legitimatie van de democratische

besluitvorming niet zo gemakkehjk controleerbaar. Democratische besluitvorming is

in zoverre gelegitimeerd, dat de rechtsgemeenschap daardoor als geheel vrij is van

vreemde overheersing. De legitimatie van de democratische besluitvorming ten op-

zichte van het individu is met vanzelfsprekend2. Eerder is gewezen op de "janus-

kop" van de democratie. Wehswaar wordt de vnjheid van de gemeenschap als geheel

veilig gesteld, dat geldt echter niet voor de vnjheid van leder individu. Ook demo-

cratische besluitvorming kan leiden tot een onaanvaardbare onderwerping van de

individuele burger. Democratie betekent heerschappij van de meerderheid en deze

heerschappij kan door het individu als onaanvaardbaar worden ervaren of zelfs als

arbitrair. Naaimate in onze samenleving de presterende functie van de overheid

belangnjker wordt, en daardoor steeds vaker discretionaire bevoegdheden aan het

bestuur worden toegekend^, knjgt het overheidshandelen -of dit nu in algemene

dan wel in concrete rechtsnormen is vervat- een meer arbitrair karakter. De erosie

van de legitimatie van de democratische besluitvorming die wel licht samenhangt

met het op bepaalde terreinen van overheidszorg achterwege laten van algemene

1. A.M. Donner, Over legitimatie, Preadvies voor de staatsrechtconferentie 1974,
Rotterdam, p. 31 e.v.
2. C.J.M. Schuyt, Ongeregeld heden, naar een theone van wetgeving in de ver-
zorgingsstaat, Alpen a/d Rijn 1982, pT 8 e.V.; C. Gusy, Das Mehrheitsprinzip im
demokratischen Staat, Archiv des öffentlichen Rechts 106/3, p. 329 e.v. en P. Favre,
La decision de maionte, Panjs 1976.
7. Vgl. E.M.t-ί. Hirsch Ballin, De mens in de sociale rechtsstaat, in: Overheidsbe-
moeienis, opstellen uitgegeven ter gelegenheid van het 1 lde lustrum van de Katho-
lieke Hogeschool te Tilburg, Deventer 1982, p. 26 e.v.
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wetgeving, heeft een bredere uitwerking4. De algemene strafbaarstelhng van moord
gemet onveranderd algemene aanvaarding, doch de regulerende wetgeving ten aan-
zien van abortus lljkt weinig aansluiting te vinden bij de praktijk. In nog sterkere
mate geldt dit voor belastingwetgevmg en de maximum snelheid op snelwegen. De
legnimatie van democratische bcsluitvorming mag met worden verondersteld. In
deze tijd bhjkt deze legitimatie -na in zekere zin de eufone uit de jaren zestig-
tanendS.

Juist het punt waarop de legitimatie van de democratische besluitvorming zwak
IS, is tevens dat punt waarop de legitimatie van het rechterhjke oordeel sterker
IS. In het proces kan het individu opkomen voor zijn eigen rechten. De rechter
kan aan de hand van de grondrechten en de algemene beginselen van behoorhjk
bestuur een bijdrage leveren aan de veiligstelhng van de rechtspositie van een indi
vidu. En eventueel ook zonder deze vage normen kan de rechter ten aanzien van
actuele met in de wetgeving geregelde onderwerpen in zijn rechtspraak oplossingen
gevenß.

Op grond van het voorgaande kan worden gesteld dat noch democratische be-
sluitvorming, noch rechterlijke besluitvorming kunnen bogen op afdoende legitimatie.
Het is juist het samengaan van democratische besluitvorming en rechterhjke besluit-
vorming in de democratische rechtsstaat, waaruit de legitimatie voor de bejegening
van het mdividu in onze complexe samenleving voortvloeit.

In deze context kan ook de betekems van de coneurrente besluitvorming ver-
duidehjkt worden. Het democratische bestuur en de rechter hebben in onze consti
tutionele rechtsorde elk een eigen taak en eigen bevoegdheden. Het democratische
bestuur heeft pnmair tot taak te komen tot pohtieke wilsvorming en eventueel in
verband daarmee tot normstelhng, de rechter heeft geen pohtieke taak, maar dient
wel te komen tot rechtsvorming. Vanwege het vervagen van de grens tussen recht
en politiek, hetgeen voortvloeit uit het meer beleid<matige karakter van het over-
heidshandelen, kan de functie van de rechtsvorming door de rechter die van het
democratische bestuur naderen7. De rechtspraak over het stakmgsrecht vormt hier-
van een voorbeeld, maar ook ten aanzien van de uitleg van de grondrechten en
van de verdere ontwikkelmg van de algemene beginselen van behoorhjk bestuur is
deze ontwikkelmg merkbaar.

Het democratische bestuur heeft een discretionaire bevocgdheid ten aanzien

van de invulling van zijn taakuitoefemng. De rechter heeft tot taak te controleren

4. Anders dan Hirsch Baliin (zie vorige noot) meen lk dat met slechts op die
terreinen van overheidszorg waar wordt afgezien van algemene regulenng de legi
timatie van overheldsbeslissingen tanend is, doch dat mede de legitimatie van de
democratische besluitvorming als geheel aangelast wordt. Te denken valt hierbij
aan de Stelselherziemng, die -al is deze in algemene normen vastgelegd zodanig
ingnjpt in de bestaande aanspraken dat zij door een grote groep rechtsgenoter
als arbitrair wordt ervaren.
5. Vgl. A.F.M. Brenmnkmeijer, De plaats van de rechter in on/e constitutionele
rechtsorde in De rechter als dietator ,RAIO-Congresbundel 1987, Lochern 1987
6. Bij voorbeeld stakmgsrecht, leegstand van woningen en euthanasie.
7. Vgl. ten aanzien van de grondrechten A.iVi. Donner, Het beleid van de rech-
ter ten aanzien van grond- en mensenrechten, in Grondrechten, Commenlaar op
hoofdstuk 1 van de herziene Grondwet, Nijmegen 1982, p. 42-43.
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of het bestuur grenzen heeft overschreden die getrokken zrjn in de fundamentele
rechten van het mdividu. Maar de rechter Staat voor het probleem dat deze grens-
bepahng nadere uitleg vraagt. Längs deze weg ontstaat een krachtenspel tussen
het democratische bestuur en de rechter waarvan de waarde schuilt in het subtiele
evenwicht tussen beide krachten.

De rechter past het recht toe dat door het democratische bestuur gesteld ls.
Tegelijkertijd waakt de rechter over de grenzen die aan de machtsuitoefening door
het bestuur zijn gesteld. Omdat deze grenzen niet scherp te trekken zijn, IS er
geen scherpe scheiding te maken tussen de taak van de rechter en die van het
democratische bestuur. Voor een niet onbelangnjk deel is echter in ons constitu-
tionele recht de verhouding tussen de rechter en het democratische bestuur geba-
seerd op een scheiding tussen recht en pohtiek, tussen de taak van de rechter en
die van het democratische bestuur. Juist vanwege het democratische gehalte van
de besluitvorming wordt rechterhjke toetsing uitgesloten. Op grond van het hiervoor
geconstateerde verschil in legitimatie van bestuur en rechter, en de samenhang
tussen beide moet echter de uitsluiting van het beroep op de rechter ten aanzien
van handelingen van het democratische bestuur met een beroep op het democrati-
sche gehalte van deze besluiten worden afgewezen. Met andere woorden, het demo-
cratisch gehalte van besluitvorming mag niet leiden tot uitsluiting van de toegang
tot de rechter.

Rivero heeft voor de constitutionele verhoudingen in Frankrrjk deze gedachte
op een meer pregnante wijze tot uitdrukking gebracht. Hij stelt dat met de mvoe-
nng van het constitutioneel toetsingsrecht in Franknjk direct uitvoenng is gegeven
aan de rechtsstaatsgedachte, in die zin dat ook de wet -als het resultaat van demo-
cratische besluitvorming- onderworpen is aan de constitutie^.

7.2.2. De afwijzing van het toetsingsrecht

Bij de grondwetsherziening 1983 is het door de Staatscommissie Cals-Donner
voorgestelde toetsingsrecht van de wet in formele zin aan de klassieke grondrechten
afgewezen. Verwacht had mögen worden dat deze afwijzing -gelet op het pnncipie'le
karakter ervan- uitvoeng gemotiveerd zou zijn. Het tegendeel is echter waar. Het
heeft er alle schijn van dat de opsteller van de memone van toehchting brj de
uiteindehjke wetsvoorstellen deze kwestie behendig heeft weggedrukt^. Uiteindelijk
blijkt het argument dat de rechter niet betrokken dient te worden m pohtieke
stnjdvragen de doorslag te hebben gegeven. In de literatuur valt emge teleurstelhng
te bespeuren* .

Uit de resultaten van deze Studie bhjkt dal deze argumentatie gebaseeid is op
inzichten over de taak van de rechter die nog stammen uit de vorige eeuw. De

8. J. Rivero, Le Conseil Constitutionnel et les libertes Panjs 1984, p. 133 e.v.
9. In de kamerstukken worden de argumenten pro en contra met meer genoemd,
verwe/en wordt naar eerderc stukken. Zie Kamerslukken II, 13 872, nr. 3, p. 13.
10. C.A.J.M. Kortmann, De grondwetsherziening 1983, Deventer 1983, p. 30 e.V.
en A.K. Koekkoek en VV. Komjnenbelt, Het raam van hoofdstuk 1 van de herziene
grondwet, in Grondrechten, a.w. (noot 7), p. 11 e.v.
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pohtiek blijft niet meer buiten de rechtszaal. Steeds vaker wordt de rechter geroe-

pen in pohtiek gevoehge /aken een oordeel te geven dat niet zonder meer voort-

vloeit uit de wettelijke bepahngen. Belangnjker IS echter dat geconstateerd moet

worden dat bij de grondwetsherziening de vraag naar de noodzaak van constitutio-

neel toetsingsrecht niet seneus beantwoord is. Er moeten zwaarwegende argumenten

aangevoerd worden om te verdedigen dat rechtssubjecten ter zake van de schen-

ding van grondrechten in de Grondwet geen toegang tot de rechter hebben. Voor-

opgesteld moet daarbij worden dat uit de rechtsstaatsgedachte voortvloeit dat

rechtssubjecten wel toegang tot de rechter behoren te hebben, en juist ook ten

aanzien van de schending van grondrechten. Het gevolg van deze weinig seneuze

benadenng van het probleem is dat de argumenten die gefundeerd tegen een onbe-

perkt toetsingsrecht zouden kunnen worden aangevoerd, niet aan de orde zijn ge-

komen. In rechtsvergehjkend perspectief valt het volgende op. In de Bondsrepubliek

Duitsland heeft men het constitutionele toetsingsrecht aanvaard, doch tevens deze

toetsing opgedragen aan een bijzonder rechtscollegell, het Bundesverfassungsgericht.

In Franknjk is de constitutionele toetsing opgedragen aan een bijzonder rechts-

college, de Conseil Constitutionnel, en is bovendien de toetsing ingepast in de wet-

gevingsprocedure!2. Eerder is geconstateerd dat bij de beperking van de toegang

tot de rechter onderscheid gemaakt kan worden tussen uitsluiting van de toegang

tot de rechter en regulering van de toegang tot de rechter. De laatste vorm is

veel minder ingnjpend. Bij de afwijzing van toetsingsrecht zou in leder geval gemo-

tiveerd moeten worden waarom een gereguleerde vorm van toetsingsrecht ook afge-

wezen /ou moeten worden. In de volgende paragraaf zullen naar aanleiding van de

bevindingen van Prakke hierover een aantal opmerkingen worden gemaakt.

7.2.3. Be/waren in verband met het toetsinghrecht

Vooropgesteld dient te worden dat het uitgangspunt dat Prakke heeft gekozen

bij de benadenng van het toetsingsrecht, niet kan worden overgenomen. Prakke

stelt dat, omdat de invoering van het toetsingsrecht onvoorziene gevolgen kan heb-

ben, slechts wanneer de huldige situatie op ernstige bezwaren stuit tot invoering

ervan overgegaan /ou moeten worden. Gelet op het voorgaande moet worden gesteld

dal het uitgangspunt omgekeerd dient te /rjn.

Het is waarschijnhjk mede een gevolg van de ontwikkelingen in de rechlspraak

op nationaal en internationaal niveau in de laatste decennia dat de door Prakke

gegeven argumenten tegen toetsingsrecht weinig overtuigingskracht meer hebben.

Terecht stelt hij dat in bij voorbceld de 3ondsrepubhek Duitsland, de Verenigde

Staten en Itahe het constitutionele toetsingsrecht mede is mgevoerd tenemde de

staatsstructuur te handhaven^. Voor de Bondsrepubliek speelt bij voorbeeld de

verhouding tussen de Bond en de Landen een belangnjke rol. In Franknjk komt

11. Vgl. T. Koopmans, Vergeliikend publiekrecht, Deventer 1978, p. 57 e.V.
12. Art. 61 Consutution,~ Rivero, a.w. (noot 8), p. 130 e.v. en L. Prakke, Toetsing
in het publiekrecht, Assen 1972, p. 123 e.v.
ΤΪ Prakke a.w. (nool 12), p. 145.
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aan het toetsingsrecht mede de functie toe de bijzondere verhouding tussen de
President, de regenng en het parlement te handhavenl4, Dit sluit echter met uit
dat het toetsingsrecht mede een functie heeft ter bescherming van de rechten van
individuele burgers. In Franknjk heeft het toetsingsrecht zieh in deze nchting ver-
der ontwikkeld15.

De belangnjkste argumenten van Prakke zijn echter van een andere aard. Hij
stelt met een beroep op Struycken dat de reguliere rechter met IS geselecteerd
om deze toetsende functie te vervullen. Dit is een punt dat overweging vraagt.
Het is inderdaad zo dat het destijds door de Staatscommissie Cals-Donner voorge-
stelde toetsingsrecht van een verdergaande strekking is dan het toetsingsrecht in
bi] voorbeeld de Bondsrepubliek Duitsland, Franknjk en de Veremgde Staten, omdat
de gewone rechter toetsingsbevoegdheid zou knjgen en met een bijzonder rechts-
college. In de terminologie die Prakke van Carl Schmitt heeft overgenomen, behelsde
het voorstel een diffuus systeem dat Staat tegenover een geconcentreerd systeem 16.
Vastgesteld kan worden dat de vorm van regulenng van de toegang tot de rechter
door introductie van een geconcentreerd systeem aan het genoemde bezwaar tege-
moet kan komen. Toch is het de vraag of ook anno 1986 nog gesteld kan worden
dat de Nederlandse rechter -door de wijze van recrutenng- met geschikt zou zijn
om toetsing uit te voeren. De kntiek op het functioneren van de rechter die in
de jaren zestig en zeventig te hören was, is verstomdl?. Bovendien is inmiddels
gebleken dat de Nederlandse rechter ondanks het toetsingsverbod voor tal van vra-
gen is komen te staan die naar hun aard met verschilfen van die, die zouden nj-
zen bi] toetsing van de wet in formele zin. Geconstateerd kan worden dat de Hoge
Raad inmiddels junsprudentie vormt die de wet in formele zin opzrj zet ten gunste
van het Europese Verdrag 18,

Belangnjker is wellicht het effect van de junsprudentie van het Europese Hof
voor de Rechten van de mens. Gebleken is dat door een consistente rechtsvinding
op basis van het Europese Verdrag in rechtsvormende oordelen het Hof nationale
wetgeving in stnjd heeft geoordeeld met het Europees Verdrag. Langzaam begint
het inzicht door te breken dat onze nationale wetgever kennelijk met onfeilbaar
is. De reactie van de Hoge Raad naar aanleiding van de voorstellen van de Com-
missie Cals-Donner, nanehjk dat schendingen van grondrechten door formele wet-
geving met voorkomen, moet daarom als gedate°rd beschouwd worden^. Het gaat
er met zozeer om dat bij constitutioneel toetsingsrecht het grote gevaar van een

14. M. Duverger, Elements de droit public, Panjs 1981, p. 147 e.v.
15. Rivero, a.w. (noot 8).
16. Idem, p. 77.
17. Eindrapport van de Staatscommissie Herziemng Rechterhjke Orgamsatie,
deel I, 's Gravenhage 1984, p. 2-3. Een uitzondenng vormt hierop wellicht de kntiek
op een rechtbankpresident die zieh met kan onthouden van morahserende oordelen.
Dit vormt echter gelukkig een uitzondenng. (Pres. Rb. Almelo 12 februan 1986,
KG 135)
18. E.A. Alkema, Toepassing van de Europese Conventie voor de rechten, van
de mens, Preadvies voor de Veremging voor de vergelnkende Studie van Belgie en
Nederland, Zwolle 1985.
19. Prakke, â w^ (noot 12), p. 142.
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ontaarde democratie wordt gekeerd20; rnaar er valt op een aantal punten wel wat

bij te schaven aan ons nationale recht21.

Een ander punt vraagt echter nog de aandacht. Bij invoenng van het toet-

singsrechl moet er ook wel ruimte zijn voor de rechter cm te toetsen. Gelet op

de redactie van veel grondrechtenbepahngen in onze Grondwet valt er weinig te

toetsen. Door de algemene regelingsopdracht aan de wetgever heeft deze ruune

discretionaire bevoegdheden gekregen, die slechts in geringe mate beperkt worden

door de inhoud van de geformuleerde grondrechten22. Bij invoenng van constitutio-

neel toetsmgsrecht zou bezien moeten worden in hoeverre de formulenng van

grondrechten aanpassing behoeft. Met name IS het de vraag of in die grondrechten-

bepahngen, ten aanzien waarvan thans de wetgever een meestal ongeclausuleerde

regehngsbevoegdheid heeft23, een beperking van de bevoegdheid van de wetgever

in de Grondwet mogehjk is. Het eerste hoofdstuk van onze Grondwet stelt onnodig

veel vertrouwen in de terughoudendheid van de wetgever.

7.2.4. De rechtstreekse toetsing van algemene rechtsnormen

De ontwikkelde visie op de verhouding tussen de rechter en het democratische

bestuur leidt er tevens toe dal in beginsel rechtstreeks beroep tegen algemene

rechtsnormen mogehjk zou moeten zijn. Omdat algemene rechtsnormen -niet zijnde

de wet in formele 7in- veelal niet afkomstig zijn van een vertegenwoordigend or-

gaan kan ternauwernood een beroep worden gedaan op het belang van de democra-

tie bij de uitsluiung van beroep. Deze kwestie vraagt echter om een uitgebreidere

bestudering van het probleem m de context van de administratiefrechtehjke rechts-

bescherming als geheel, omdat hierbij vele technisch-juridische problemen kunnen

njzen. Een dergelijke uitgebreide bestudering past niet in de opzet van deze stu-

die. Hier wordt slechts aandacht aan dit probleem geschonken voor zover du direct

samenhangt met artikel 6 van het Europees Verdrag. Het opmerkehjke is namehjk

dat deze bepahng toegang tot de rechter voorschnjft bij de vaststelhng van lemands

burgerlijke rechten en verphchtmgen. Deze omschnjvmg is echter zo ruim dat niet

per se uitgesloten moet worden geacht dat het Europese Hof voor de Rechten van

de mens de vraag knjgt voorgelegd of rechtssubjecten niet direct in verband met

de vaststelhng van algemene rechtsnormen die bepalend zijn voor burgerlijke rech-

ten en verphchtmgen loegang tot de rechter zouden moeten hebben. Deze vraag is

in de junsprudentie van het Hof nog niet aan de orde gekomen24. Gelet op de tot

nog toe verrassende junsprudentie van het Hof op artikel 6 van hei Europees Ver-

20. Idem, p. 144.
21. G.J. Wiarda, De betekems van het Benthem-arrest, in: Kroonberoep en artikel
6 ECRM, Deventer 1986, p. 7.
ΤΣ. Ä.F.iV\. Brenninkmeijer, Kernenergie, rechtsstaat en democratie, Zwolle 1983,
p. 61.
23. Vgl. de artt. 2, 4, 7, 10, 11 en 15 Grondwet.
24. P.j.J. van Buuren verdedigt de steüing dat artikel 6 niet van toepa^sing is
op geschillen over de vaststelhng van algemeen verbindende voorschnflen (De reik-
wijdte van "burgerlijke rechten en verphchtingen" in artikel 6 Europees Verdrag
en het Kroonberoep, in· Kroonberoep, d.w. (noot 21), p. 21).
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drag vallen er op dit punt geen voorspelhngen te doen.

In het algemeen IS het onjuist te stellen dat een rechtssubject niet door alge-
mene rechtsnormen rechtstreeks in zijn belang getroffen kan zijn. De casus van
het onrechtmatige wetgeving-arrest vormt hiervan een treffende illustratie25.

7.3. Het bestuursbelang

Hetgeen hiervoor is gesteld over de gevolgen van democratische besluitvorming
voor de toegang tot de rechter ten aanzien van handehngen van de wetgever, kan
hier herhaald worden voor bestuurshandelen. Juist de osmose tussen wetgever en
bestuur tot het democratische bestuur leidt ertoe dat beide een vergeh] kbare plaats
in onze rechtsorde hebben gekregen. In het algemeen kan niet worden gesteld dat,
omdat het gaat om een handehng van het bestuur, het beroep op de rechter terzake
van deze handehngen beperkt zou moeten worden. In de discussie over de opzet
van de administratiefrechtehjke rechtsbescherming wordt het argument dat, omdat
het gaat om handehngen van het bestuur, de toegang tot de rechter beperkt zou
moeten zijn, niet gebruikt. Toch bhjkt het als een impliciet argument te fungeien.
In rechtsvergehjkend perspectief, bij voorbeeld met de Bondsrepubhek Duitsland
en Frankrijk, njst de vraag waarom in Nederland de administratiefrechtehjke
rechtsbescherming zo verbrokkeld is opgezet en niet steeds door een onafhankehjke
rechter wordl gegeven. Bij het beantwoorden van deze vraag kan niet over het
hoofd gezien worden dat de bestaande Nederlandse situatie het besluur een voorde-
hgere en veihgere positie verschaff. In de volgende paragraaf zal dit punt eerst
worden uitgewerkl. Daarna zal aandacht geschonken worden aan de voorstellen van
de Staatscommissie Herziening Rechterhjke Organisatie.

7.3.1. De veihge positie van het bestuur

Eerder is geconstateerd dat een van de knelpunten met betrekking tot de toe-
gang tot de rechter gevormd wordt door de wijze waarop de competentie van de
adrmmstratieve rechters in de wet is bepaald. In de Grondwet ontbreekt een alge-
mene exclusieve bevoegdheidsbepahng voor "de admimstratieve rechter". Dit hangt
enerzijds samen met het feit dat de Grondwet ruimie laat voor admimstratief beroep
en anderzijds met het feit dat de Grondwet de vele bijzondere opdrachten aan ad-
ministratiefrechtehjke Colleges dekt. Voorts »s vastgesteld dat de admimstratieve
rechters gebonden zijn aan vnj precies omschreven competenties.

Deze regeling van de rechtsmacht van admimstratieve rechters heeft een twee-
tal belangnjke consequenties. In de eerste plaats heeft het democratische bestuur
op deze wijze bepaalde bestuurshandelmgen uitgesloten van rechtsbescherming in
een admimslratieve rechtsgang. Een volledige uitsluiting van rechterhjke toetsing
is niet mogehjk, omdat de gewone rechter steeds een aanvullende rechtsbescher-
mende laak heeft. Deze aanvullende rechtsbescherming is echter met adequaat. De

25. HR 24 januan 1969, NJ 316, maar zie ook HR 1 juh 1983, K[ 1984, 360
(Landehjke speciahstenveremgingT en HR 16 mei 1986, AB 574 (Spuitvhegen).
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onrechtmatige-daadsactie leidt, zoals eerder werd geconstateerd, niet steeds tot

het gewenste effect: het burgerlijke proces vereist procesvertegenwoordiging, IS

over het geheel genomen kostbaar voor het rechtssubject en ten slotte kan de ge-

wone rechter vaak niet anders dan marginaal toetsen. De uitsluiting van beroep in

een admimstratiefrechtehjke rechtsgang tegen bepaalde bestuurshandehngen werkt

aldus feitehjk in het voordeel van het bestuur.

Een tweede gevolg van de opzet van deze admimstratiefrechtehjke rechtsbe-

scherming is dat er specialisatie van admimstratieve rechters ontstaat. Deze specia-

hsatie heeft ongewenste neveneffecten. In de eerste plaats leidt dit ertoe dat het

admimstratieve recht als geheel moeizamer tot ontwikkelmg körnt. Nog niet voldoen-

de onderzocht is bij voorbeeld de uitwerking van de toepassing van de algemene

begmselen van behoorhjk bestuur door zoveel verschilfende admimstratieve rech-

ters26. Bij een integrale toepassing van de algemene begmselen van behoorhjk be-

stuur door de admimstratieve rechter op het admimstratieve recht zijn er belang-

njke ontwikkehngen te verwachten27. De algemene begmselen van behoorhjk bestuur

zijn minder "algemeen" dan hun naam zou doen vermoeden28. in de tweede plaats

heeft de specialisatie tot gevolg dat de recrutenng van rechters voor de onder-

scheiden rechtsgebieden bemoeihjkt wordt. In het sociale verzekenngsrecht is bij

voorbeeld het aantal rechters dat afkomstig is uit de uitvoenngsorganisatie vrij

hoog. Hetzelfde geldt voor de raadsheren in de belastingkamers van gerechtshoven,

waaronder vrij veel oud-ambtenaren van de belastingdienst zijn te vinden. Deze

wijze van recrutenng kan -ongewild- tot een meer "bestuursminded" opstelhng van

de rechter bijdragen. Het belangnjkste gevolg van de Nederlandse opzet van de

admimstratiefrechtehjke rechtsbescherming kan niet anders dan met een platitude

aangeduid worden. De verdehng van de rechtsmacht leidt tot de ongewenste effecten

van een "verdeel en heers"-pohtiek. Het gezag van ledere afzonderhjke admimstra-

tieve rechter is te gering om volwaardig tegenspel te kunnen bieden aan het be-

stuur. Het opmerkehjke is dat belangnjke rechtsontwikkehngen op het terrein van

het admimstratieve recht in een aantal gevallen nog steeds afhankehjk zijn van

de rechtspraak van de gewone rechter-^,

Het belangnjkste probleem vormt het feit dat de voordehge positie van het

26. Vgl. A.F.M. Brenmnkmeijer, interventie VAR 1985, Geschritten V.A.R. XCIII,
p. 137, alsmede Kroniek junsprudentie Centrale Raad van Beroep, Bestuursweten-
schappen 1986, p. 205 e.v.
2~7. Vgl. A.F.M. Brenmnkmeijer en H.R. Westra, Junsprudentie Centrale raad
van beroep in sociale verzekenngszaken 1981-1985, Bestuurswetenschappen 1986, p.
205. Inmiddels bhjkt dat de zogenaamde redehjkheidstoetsing in de nieuwe Werkloos-
heidswei is komen te vervallen met als motivenng dat deze toetsmgsvorm niet past
bij de taak van de admimstratieve rechter en bovendien dat deze toetsing kan sa-
menvallen met die aan de algemene begmselen van behoorhjk bestuur. Kamerstukken
Π, 19 261, nr. 5. Dit onderwerp is in het genoemde kamerstuk in overwegende mate
behandeld in de hjn van een nota die lk naar aanleiding van de Stelselherziemng
ten behoeve van het Mimstene van JusttUe heb opgesteld.
28. Vgl. de in de vorige noot genoemde kroniek.
29. Bij voorbeeld inzake de aanpassing van de WVVV aan de Europese nchthjn
inzake de gehjke behandehng van mannen en vrouwen. Het is opmerkpli]k dat niet
de Centrale Raad van Beroep, maar de gewone rechter hier de grenzen gesteld
heeft, ondanks het feit dat de toepassing van de WWV valt binnen de rechtsmacht
van de CRvB. (Pres. Rb. 's-Gravenhage 17 januan 1985, NJ_ 262).
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bestuur in onze rechtsorde niet exphciet in de discussie wordt betrokken. Een dui-
dehjk voorbeeld hiervan vormt de discussie over de waarde van het beroep op de
Kroon. Telkens duikt het argument op dat het beroep op de Kroon als vorm van
rechtsbpschermmg zo waardevol is30, dit terwijl in rechtsvergelijkend perspectief
dit argument volstrekt niet houdbaar is31. Het bestnjden van een niet uitgesproken
argument IS niet eenvoudig. Vandaar dat hier de Stelling wordt geponeerd dat in
Nederland bij het democratische bestuur weinig animo bestaat om de admimstratief-
rechtelijke rechtsbescherming bevredigend te regelen, omdat dit meer vrijheid van
handelen geeft aan het bestuur32.

Ten overvloede wordt eraan hennnerd dat het bestuursbelang wel kan leiden
tot een aantal legitieme beperkingen van de toegang tot de rechter. Als voorbeeld
kan worden genoemd het feit dat het bestuur het "pnvilege du prealable" heeft,
zodat de rechtsbescherming in het admimstratieve recht repressieve werking heeft,
dit in tegenstelling tot het strafrecht waar de rechter preventieve controle uitoe-
fent. Bij de bespreking van de voorstellen van de Comrmssie Mulder komt dit punt
opnieuw aan de orde.

7.3.2. Herziening van de rechterhjke organisatie

De voorstellen van de Staatscommissie Herziening Rechterhjke Orgamsatie
vormen een aanzet tot een verbetenng van de administratiefrechtehjke rechtsbe-
scherming in Nederland. De voorstellen kunnen als volgt kort worden samengevat.
De bestaande rechtsgangen van de admimstratieve rechtspraak zouden worden gein-
tegreerd in een nieuwe rechterhjke organisatie, die zowel deze rechtspraak als de
burgerhjke rechtspraak en de strafrechtspraak zou omvatten. Als uitgangspunt zou
voorts dienen, dat er rechtspraak in twee feiteninstanties mogehjk moet zijn, als-
mede cassatierechtspraak33. Het behoeft geen betoog dat met de reahsering van
de voorstellen van de staatscommissie op een aantal essentiele punten een verbe-
tenng in de toegang tot de rechter in het admimstratieve recht bereikt kan worden.
In de eerste plaats kan gewezen worden op de bevindingen uit het vorige hoofdstuk.
Gesteid is dat niet zozeer de codificatie van het recht op toegang tot de rechter
w de Grondwet van belang is, als wel een algemene exclusieve competentietoeken-
ning aan de admimstratieve rechter. Door de voorgestelde integratie van de admim-
stratieve rechtspraak hgt de weg open om aan de admimstratieve rechters meer
algemene bevoegdheden te geven. Het grote belang van de voorstellen van de
Staatscommissie voor de admimstratieve rechtspraak hgt dan ook juist in de inte-
gratie van de admimstratieve rechtspraak34.

30. Vgl. N.S.J. Koeman en M.L. Roes, Rechtsbescherming in de milieuwetgeving,
Het Kroon/Arob-beroep, Veremging voor Miheurecht 1985-1.
31. T. Koopmans, redactioneel, Rechtsgeleerd Magaziin Themis 1986, p. 1.
32. Vgl. J. van der Hoeven, Beperkingen bevoegdheid Afdehng rechtspraak zijn
ineffectief en inefficient, Stert. 1986, 123.
33. Eindrapport van de Staatscommissie Herziening Rechterhjke Organisatie,
deel I, 's-Gravenhage 1984.
34. Du klinkt ook door in het commentaar van C.J.M. Mulders, Reorgamsatie
van de rechterhike macht, Trema 1984, p. 305 e.v.
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In de tweede plddts kan worden gesteld dal door de inlegraüe van de admini

stratieve rechtspraak het ge/ag van "de administrative rechter" loeneemt. Dit

schept ruimte voor een beter gefundeerde, maar ook vnjmoedigere rechtsvmding

door de administratieve rechter. De eenheid van het admimstratieve recht wordt

meer bevorderd en daaruit kan voortvloeien dat meer precies de rechtsplichten van

de overheid vastgesteld worden.

Ondanks deze positieve bejegening van de voorstellen van de Staatscommissie

moet worden geconstateerd dat niet te verwachten valt dat deze ook op körte of

middellange termijn /ullen worden gereahseerd. Een aantal redenen IS hiervoor aan

te wijzen. In de eerste plaats zijn er waarschijnhjk aan/ienlijke kosten gemoeid

met een dergehjke reorganisatie. Gelet op de aanhoudende behoefte de collectieve

uitgaven te beperken zal op politiek niveau de bereidheid om tot reorganisatie over

te gaan gering zijn. In de tweede plaats valt er vanuit de bestaande rechterhjke

orgamsatie een zekere weerstand te bemerken35. Dat is bcgnjpelijk. We zijn zo

vertrouwd met de bestaande struetuur, dat de verlokkingen van een meuw stelsel

niet erg groot /ljn. Ook daarom /al het een kwestic van geduld worden.

IVlel name het eerste punt vraagt nadere aandacht. Het thema financiele be-

langen is reeds eerder opgedoken bij de bespreking van de belangen die een beper-

king van de toegang tot de rechter kunnen rechtvaardigen. Hieronder zal daaraan

nog expliciet aandacht geschonken worden. Op deze plaats wordt aandacht gevraagd

voor een ander aspeel van de kwestie van de reorganisatie van de rechterhjke

macht, dat van belang zal zijn voor de afweging van het financiele belang tegen

andere belangen. Uli de taakstelhng en de taakopvatting van de Staatscommissie

her/iening rechterhjke orgamsatie bhjkt dat onder voorbrjgaan aan meer pnnci-

piele vragen een voorstel ontwikkeld is. De toenmahge Minister van Justine raad-

de de commissie aan "de taakomschnjving niet al te ruim op te vatten en zieh

met name le onthouden van vraagstukken van algemene aard die niet gerekend kon-

den worden tot de orgamsatie van de rechtspleging in ruime zin"36. De Staatscom-

missie heeft /ich naar deze aanbevehng gevoegd. In de beschnjving van de taakop-

vatting van de Staatscommissie wordt overwogen dat uiteindehjk niet de plaats

van de rechter in de samenlevmg centraal is geplaatsi37. Zonder hieraan direct een

negatieve waarde toe te kennen, kan worden gesteld dat de voorstellen van de

Staatscommissie gekenmerkt worden door een sterk pragmatische inslag. Op een

andere grond kan een kritische kanttekening geplaatst worden bij de onderbouwing

van de voorstellen van de Staatscommissie. Wat ontbreekt is een theoretische ver-

kenning van de plaats van de rechter in ons constitutionele recht. Zoals uit deze

Studie bhjkt, zijn op basis van een dergehjke verkenning krachtige argumenten

aan te voeren die pleiten voor reorganisatie van de rechterhjke macht. En juist

bij de afweging ten opzichte van het financiele belang kunnen deze argumenten

niet gemist worden.

35. Vgl. bij voorbeeld E. Brederveld, Herziening van de rechterhjke orgamsatie,
De Gemeentestem 1985, 6785,
3ΊΠ Eindrapport, deel I, a.w. (noot 17), p. 2.
37. Idem, p. 3.
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Het IS ovengens niet zo verwonderhjk dat de Staatscommissie de theoretische

grondslagen voor de herziening van de rechtet hjke orgamsatie in de rapportage

goeddeels terzijde heeft gelaten. Overzien we de ontwikkeling van de discussie over

de innchting van de admmistratieve rechtsbescherming in Nederland in deze eeuw,

dan moet geconstateerd worden dat deze discussie is vastgelopen. Hoewel in het

begin van deze eeuw nog wel een onentatie heeft plaatsgevonden op deze theoreti-

sche uitgangspunten, is gaandeweg steeds vaker gekozen voor een pragmatische

benadenng. Dit was ook het best haalbare. Toch moet thans worden geconstateerd

dat de pragmatische benadenng tot een moeihjk aanvaardbaar resultaat heeft geleid.

Algemeen beschouwt men het feit dat de rechtsbescherming verbrokkeld en daardoor

onoverzichtehjk en niet volledig is, als een fundarnenteel zwakke piek in de admi-

nistratieve rechtsbescherming. Daann ligt tevens een rechtvaardiging besloten van

de meer theoretische benadenng van het probleem in deze Studie.

7.3.3. Actuele ontwikkelingen in de administratiefrechtelnke rechtsbescherming

Ter afronding van dit deel van dit hoofdstuk wordt een aantal actuele ont-

wikkelingen geschetst in de administratiefrechtehjke rechtsbescherming. Deze schets

heeft geen ander doel dan aan te tonen dat een meer fundamentele bezinmng op

de innchting van de administratiefrechtehjke rechtsbescherming geboden is. Er zal

een viertal voorbeelden genoemd worden, daarna volgt commentaar.

1. Het beroep op de Kroon, met name in miheugeschillen, vraagt om optreden

van de wetgever. De uitspraak van het Europese Hof voor de Rechten van de mens

in de zaak Benthem heeft tot gevolg dat een onafhankehjke rechterhjke instantie

bevoegd moet worden verklaard tot kennisnerning van deze geschillen. Uit het ιη-

middels ingediende wetsvoorstel^Ö bhjkt dat ertoe zal worden overgegaan de Afde-

ling voor de geschillen van bestuur van de Raad van State behoudens een tweetal

uitzondenngen niet meer als adviesinstantie van de Kroon te laten functioneren,

doch als onafhankehjke rechter.

2. Bij de Stelselherziening van het sociale zekerheidsrecht is een meuwe wet,

de Wet lnkomensvoorziening oudere werkloze werknemers, voorgesteld, waann beroep

op de Kroon is opengesteld^Ö. Deze wet is naar zijn inhoud niet we/enhjk verschil-

lend van de andere sociale verzekenngswetten, waann beroep op de raden van be-

roep en de Centrale Raad van Beroep is opengesteld. Opnerkelljk is dat in de

meuwe Werkloosheidswet en de Wet lnkomensvoorziening oudere werkloze werkne-

mers een aantal gelijke begnppen voorkomt. Deze sphtsing van de rechtsgangen

kan dientengevolge leiden tot coordinatieproblemen.

3. Reeds geruime tijd wordt erop gewezen dat de beperking van de door de

rechter in sociale verzekenngszaken geboden rechtsbescherming, die gelegen is in

de beperking van het beroep tot de zogeheten voor beroep vatbare beshssing, on-

38. Kamerstukken II, 19 497.
39. Kamerstukken II, 19 260.
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gewenst is40, Ter invulling van de leemtes die in het beroepsrecht voorkomen IS

een ontwerp-Leemtewet opgesteld41. Dit ontwerp is voorwerp van beraad geweest

in de Werkgroep Admimstratief Recht42 naar aanleidmg van de heroverweging col-

lectieve uitgaven43. Voorts is naar aanleidmg van het ontwerp-Leemtewet aandacht

geschonken aan de noodzaak van een kort gedmg in sociale verzekenngszaken als

zodamg44,

Een van de belangnjkste problemen in het sociale verzekenngsrecht wordt

gevormd door de zeer Sterke stijging van de omvang van het beroep op de rechter.

Deze stijging hangt mede samen met de toename van het aantal overheidsbeshssing-

en ten aanzien van uitkermgsrechten. De behoefte aan bezuimgingen heeft ertoe

geleid dat overwogen wordt het beroep op de rechter te beperken. De bereidheid

om de toegang tot de rechter op het terrem van het sociale verzekenngsrecht uit

te breiden is dan ook gering. Twee hoofdpunten uit de gedachtenvorming rond de

rechtsbescherming in sociale verzekenngszaken worden hier aan de orde gesteld.

In de eerste plaats de methode van beperking var de omvang van het beroep op

de rechter door invoering van een verplichte bezwarenprocedure. In de tweede

plaats de afweging tussen financiele belangen en het belang van de rechtsbescher-

ming.

Bij de heroverweging collectieve uitgaven is ten aanzien van beroepsprocedures

voorgesteld de spontane afgifte van voor beroep vatbare beshssingen te vervangen

door afgifte slechts op verzoek45. Daarmee zou de invoering van een administrative

bezwarenprocedure mogehjk worden. Uit het oogpunt van de toegang tot de rechter

bestaan tegen de introductie van een bezwarenprocedure die voorafgaat aan het

beroep op de rechter, in pnncipe geen bedenkingen. Bezwaarprocedures kunnen

leiden tot een zorgvuldigere besluitvorming ten aanzien van de betrokken rechtssub-

jecten, zodat er minder behoefte bestaat aan een beroep op de rechter^. D e keer-

zijde van de medaille is echter dat totdat de voor beroep vatbare beshssing na de

bezwarenprocedure gegeven is, een beroep op de rechter uitgesloten is47. Heeft

het rechtssubject een spoedeisend belang, dan vormt de verplichte bezwarenproce-

dure een onaanvaardbare belemmering van de toegang tot de rechter. In Arob-pro-

cedures, waar veelal een bezwarenprocedure mogehjk is48, kan daarom reeds hang-

ende het bezwaar in pnncipe een voorlopige voorziening of schorsing gevraagd wor-

den^. De adviezen van de Werkgroep Admimstratief Recht strekken er echter thans

40. H.J. van Dalen, De voor beroep vatbare beshssing, Sociaal Maandblad Arbeid,
1981, p. 373 e.v. en Γ.Ρ. Zwart, Problemen bij het procederen ingevolge de Beroeps-
wet, Idem, p. 541 e.v.
41 Zie bijlage D bij hei Eindrapport van de Werkgroep Admimstratief Recht
(werkgroep De Vries), 1984.
42. Zie het rapport in de vorige noot genoemd.
43. Kamerstukken II, 16 625.
44. A.w. (noot 41), p. 30 e.v.
45. Idem, p. 23.
46. M.C. Breeuwsma, Beeld van de Arob-bezwaarschriften-procedure, Deventer
1982, Belangnjk is wel de innchting van de bezwarenprocedure.
47. Hier wordt het beroep op de President van de rechtbank buiten beschou-
wing gelaten.
48. Slechts facultatief bij geschillen tegen de centrale overheid.
49. Art. 80 Wet op de Raad van State.
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toe dat de invoenng van een kort geding in sociale verzekenngszaken "ten sterk-
ste ontraden" wordt^O. Op deze wijze vormen de voorstellen tot invoenng van een
bezwarenprocedure in sociale verzekenngszaken een onaanvaardbare belemmenng van
de toeg-äng tot de rechter. De achtergrond van de adviezen van de Werkgroep Ad-
mimstratief Recht vormen de bezuimgingen. De kosten van een kort geding in so-
ciale verzekenngszaken zijn gelet op de noodzakehjke bezuimgingen moeihjk in te
passen in het regenngsbeleid.

4. Bij de herziening van het stelsel van studiefinancienng IS de vraag gerezen
welke rechter kennis zou moeten nemen van geschillen die njzen bij de uitvoenng
van de regeling. Aangezien verwacht werd dat het aantal beroepszaken zeer groot
zou worden, is ervan afgezien de raden van beroep en de Centrale Raad van Beroep
bevoegd te verklaren en is overgegaan tot de instelling van een afzonderlijke be-
roepscommissie, de Commissie van beroep studiefinancienngSl.

Welke algemene hjn valt er in deze ontwikkehngen te herkennen7 De rechts-
bescherming in het admimstratieve recht raakt nog meer verbrokkeld. Er komen
twee nieuwe admimstratieve rechters bij, te weten de Afdehng voor de geschillen
van bestuur en de Commissie van beroep studiefinancienng. Zelfs wordt nadat het
tij ten aanzien van het beroep op de Kroon gekeerd is, toch nog op onduidelijke
gronden beroep opengesteld op dit bestuursorgaan. Ten slotte wordt invoenng van
een kort geding in sociale verzekenngszaken afgeraden. En met het signaleren van
deze ontwikkehngen is gemarkeerd dat er een grote discrepantie bestaat tussen de
gewenste ontwikkehng en de praktijk.

7.4. Financiele belangen

Als derde onderwerp komt in dit hoofdstuk de afweging van financiele belangen
ten opzichte van het belang van de toegang tot de rechter aan de orde. Dit vormt
op dit moment een van de moeihjkste problemen bij de besluitvorming over de toe-
gang tot de rechter. Met nadruk moet worden gesteld dat het gaat om een probleem
waarvan het gewicht bepaald wordt door de huldige visie op de gewenste econo-
mische ontwikkehng. Het kernpunt van het probleem van de afweging van financiele
belangen met betrekking tot de toegang tot de rechter kan als volgt omschreven
worden. De omvang van het budget voor de rechtsbescherming is met alleen afhan-
kehjk van politieke opportumteit. De juridische aanspraak op rechtsbescherming,
zoals deze onder andere in artikel 6 van het Europees Verdrag is vastgelegd, is
mede bepalend: beide factoren zijn van invioed.

Voordat de hier bedoelde afweging nader aan de orde kan komen, moet onder-

scheid gemaakt worden tussen enerzijds het financiele aspect en anderzijds de effi-

50. Advies van de Werkgroep Admimstratief Recht p. 32. Hier is sprake van een
cirkelredenenng. Enerzijds wordt gewezen op het feit dat in de praktijk weinig
kort gedingen voor de president van cie rechtbank in sociale verzekenngszaken
aanhangig worden gemaakt. Daarom zou de invoenng van een kort geding in dit
rechtsgebied met noodzakehjk zijn. Anderzijds wordt gesteld dat de proceskosten
en de verphchte rechtsbijstand een positief te waarderen drempel opwerpen voor
het kort geding. Zou het ene feit met samenhangen met het andere7

51. Kamerstukken II, 19125, Wet op de studiefinancienng, art. 108.
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ciency van de rechtsbescherming. Verbetenng van de efficiency van de rechtsbe-

scherming kan bijdragen tot verbetenng van de toegang tot de rechter. Waar het

om gaat IS te onderzoeken in hoeverre puur budgettaire overwegingen mögen leiden

tot een beperking van de toegang tot de rechter. Ter illustratie hiervan worden

de voorstellen ter/ake van de vereenvoudigde afdoening van verkeersovertredingen

besproken. Daarbij 7al een vergeh] king gemaakt worden met de bestaande admim-

stratieve sancties.

7.4.1. De vereenvoudigde atdoening van verkeersvoorschnften

Het is met noodzakelijk op deze plaats tot een uitvoenge bespreking te komen

van alle elementen van de voorstellen van de Commissie vereenvoudigde afdoening

lichte overtredingen van verkeersvoorschnften (de Commissie-Mulder)52, Het gaat

slechts om die elementen die van direct belang 7ijn voor het recht op toegang tot

de rechter53; mel name het voorstel om in plaats van de bestaande preventieve

conlrole door de stratrechter te komen tot repressieve controle door een admini-

stratieve rechter. De Commissie heeft een tweetal doelstellingen voor ogen gehad,

te weten in de eerste plaats de effectievere handhaving van verkeersvoorschnften

en in de tweede plaats het verminderen van de werklast van het pohtiele en justi-

Uele apparaat54. De tweede doelstelling raakt de toegang tot de rechter. Het ver-

minderen van de werklast kan gezien worden als het streven om de ünanciele lasten

in verband met de rechtsplcging tc Verlagen. Hoewel de betekenis van deze voor-

stellen complex is vanwege de vele samenhangen met maatschappehjke en juridische

iactoren, kunnen de voorstellen -met op de achtergrond het besef van de?e samen-

hangen begrepen worden vanuit de financiele doelstellingen ervan.

De juridische struetuur van de voorgestelde wij/iging kan als volgt worden

aangegeven. Ccrder werd reeds uiteenge7et^5 dat de plaats van de rechter in het

strafrecht een bij/ondere is. In beginsel kan de strafrechtehjke rechtsbetrekking

die Icidt tot gevolgen voor de vnjheid of het vermögen van de veroordeelde rechts-

subjeeten, slechts tot stand komen door tussenkomst van de rechter. Een uit/on-

dering hierop vormt de transactie, doch hierbij wordt de wilsoverecnsternming tussen

de verdachte en het openbaar ministerie (of de politie) verondersteld. De voorstellen

houden een fundamentele wijziging in van de plaats van de rechter, in plaats van

de straitoemeting door de strafrechter komt een administratiefrechtehjk sanctie-

stekel. De sanctie wordt vastgesteld door de pohtic, en tegen deze vaststelling

Staat beroep open op de ofiicier van justitie. 1 egen de beschikking van de officier

52. Rapport van de Cqrnmissie vereenvoudigde afdoening lichte overtredingen
van verkeersvwrsITiFiften, 's Gravenhage. _
53. Zie voor een uitvoenge bespreking N. Jörg, Admmistratiefrechtcli|ke afdoe
mng lichte verkeersovertredingen, Ίrema Special december 1985 en F.A. Alkema,
Vereenvoudigde afdoening van verkeersovertredingen en het recht op een eerlijke
berechting, Irema 1983, p. 171 e.v. en idem, Het arrest Ozturk en de vereenvoudigde
afdoening van (vcrkeers)overtredingen, Γ rema 1984, p. 267 e.v. G. J.M. Corstens,
Civielrechteliike, administratiefrechteli.ikc" of stralrechtelijke rechtshandhaving, pre-
advies N.J.V. 1984.
54. Pag. 6 e.v. van het rapport, a.w. (noot 52).
55. Par. 3.7.2.
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Staat weer beroep open op de rechter. Kernpunl IS dat de rechtsbetrekking vol-

gens de voorstellen pnmair tot stand komt door eenzijdige vaststelhng door een

politie-ambtenaar, terwijl na beroep op de officier van justitie deze de rechtsbe-

trekking vaststelt. De rechter heeft tot taak -bij wijze van repressieve conlrole-

te onderzoeken of de rechtsbetrekking juist is vaslgesteld. Een ander verschilpunl

is dat voor de strafvervolging essentiele leerstukken en beginselen ab bij voorbeeld

bewijs, de vooronderstelling van onschuld en het "ne bis in idem"-beginsel (nog)

geen vaste plaats hebben in de administrative afdoening.

Dit voorstel heeft geleid tot harde knliek uit strafrechtehjke hoek^6. Q e De_

oogde wijzigmg in de plaats van de strafrechter speelt hierbij -naast technisch-]u-

ndische Problemen die hier buiten beschouwing zullen blijven57- een belangnjke

rol. Met name njst de vraag waar de grens moet worden gelegd bij de verandenng

van de taak van de rechter alleen (lichte) verkeersovertredingen, of ook andere

overtredingen.

Iwee zaken komen hier nader aan de orde. In de eerste plaats de verenig-

baarheid van de voorstellen met artikel 6 van het Europese Verdrag en in de tweede

plaats een vergehjking met de bestaande administratieve sancties. De eerste kwestie

is op dit moment met volledig duidehjk te beantwoorden58. De junsprudentie van

het Hof schept ruimte voor het overbrengen van strafbare feiten naar de admini-

stratiefrechtehjke sfeer. Welke grenzen daarbij exact gehanteerd moeten worden,

kan pas aan de hand van nadere junsprudentie vastgesteld worden. Het is met dien-

stig op deze plaats te speculeren over de uitkomst van deze junsprudentie.

De tweede vraag vormt uit het oogpunl van de toegang tot de rechter een

interessant aanknopingspunt. Alkema heeft gesteld dat de "verzakehjking" van de

afdoening van de schending van verkeersrechtsnormen door decriminalisenng "onge-

twijfeld van zowel publiek als autonteiten een andere mentale instelling" vraagt5^.

Door een vergehjking met de huldige benadenngswijze van administratieve sancties

kan duidehjker blijken welke de invioed is van de noodzakehjke wijziging in de

mentale instelling. In de volgende paragraaf zal dit nader worden uitgewerkt.

7.4.2. De afdoening van administratieve sancties

Administratieve sancties zoals deze thans voorkomen, kunnen een verschilfende

inhoud hebben. Globaal kan worden gesteld dat de administratieve sanctie naar haar

aard verschilt van de boete, in die zin dat de boete een betahngsverplichting ιη-

houdt die opgelegd is als reactie op schending van een Strafrechtsnorm, terwijl de

administratieve sanctie in de regel een directe samenhang vertoont met een reeds

eerder bestaande admimstratieirechtehjke rechtsbetrekking in verband waarmee de

sanctie wordt opgelegd. Dit laatste kan bij voorbeeld geillustreerd worden aan de

hand van de intrekking van een vergunning als reactie op de overtreding van de

56. Jörg, a.w. (noot 53).
57. Idem, ~pT~IO e.v.
58. Vgl. Alkema, § Λ ^ 1984 (noot 53) p. 173.
59. Idem.
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aan de vergunning verbunden voorschnften. De sanctie bestaat in het niet meer
vergund zijn van bepaalde handehngen. Er zijn andere admimstratieve sancties waar-
bij het pumtieve karakter dichter komt bij de boete. Te denken valt aan de ver-
hoging van de aanslag in het belastmgrecht en de intrekking en terugvordermg
van een uitkermg in het sociaal verzekenngsrecht. Bij de verhoging van de aanslag
wordt een extra financiele last opgelegd, die niet voortvloeit uit de gewoonlijk
geldende normen voor de heffing van belastingen. Bij de intrekking van een uitke-
nng in het sociale verzekenngsrecht en de terugvordermg bestaat de sanctie niet
zozeer in het terugvorderen van teveel genoten uitkermg, immers dit sluit veeleer
aan bij het terugvorderen van hetgeen onverschuldigd betaald IS. De sanctie IS hier-
in gelegen, dat in de regel meer kan worden teruggevorderd dan onverschuldigd
betaald is. Terzijde wordt opgemerkt dat in de regel naast de admimstratieve sanctie
in het administrative recht de laakbare handeling als zodanig ook als een strafbaar
feit is aangemerkt.

De vergehjking tussen de vereenvoudigde afdoening van verkeersovertredingen
en de afdoening van admimstratieve sancties is daarom van belang, omdat de reactie
op de schending van rechtsnormen in beide gevallen fmancieel bepaald is. In de
voorstellen van de Commissie-Mulder is als grens gesteld dat de sanctie maximaal
f 300,- mag belopen. Dit vormt -mede naar aanleiding van de junsprudentie van
het Hof- een essentieel punt van de voorstellen. Het onbegrensd laten van de hoog-
te van de sanctie zou onaanvaardbaar zijn, omdat daarmee de oplegging van de
sanctie een "strafvervolging" in de zin van artikel 6 van het Europese Verdrag zou
kunnen mHouden. Opmerkehjk is dat bij veel bestaande administrative sancties de
financiele last juist niet absoluut, maar slechts relatief begrensd is. In het belas-
tingrecht is de maximale verhoging 100% van de aanslag en in het sociaal verzeke-
nngsrecht geldt als maximum het totale bedrag dat aan uitkermg is toegekend vanaf
het moment waarop onjuist gehandeld is. In het belastmgrecht kan de sanctie in
de miljoenen lopen, en in het sociale verzekenngsrecht in de tienduizenden guldens.
Verder kunnen ook bij de intrekking van bij voorbeeld een hinderwetvergunnmg
grote financiele belangen in het gedmg zijn.

De Hoge Raad heeft terzake van de verhoging van een belastmgaanslag aanslag
beslist dat hierop artikel 6 van het Europese Verdrag van toepassmg is, omdat op
grond van de junsprudentie van het Europese Hof voor de Rechten van de mens
aangenomen moet worden ddt het gaat om "het insteilen van een strafvervolging"
in de zin van deze bepaling^O. Of de Hoge Raad aan deze beshssing ook de nood-
zakehjke consequenties verbunden heeft voor de wijze van berechting van zulke
geschillen wordt betwijfeld"'. In het sociale zekerheidsrecht is de vraag nog niet
opgeworpen welke gevolgen voor de berechting van de intrekking en terugvordermg
van een uitkermg voortvloeien uit artikel 6 van het Europees Verdrag. Opmerke-
hjk is bi] voorbeeld dat in de Wet werkloosheidsvoorziening geen beroep op de
sociale verzekenngsrechter tegen de terugvordermg als zodanig is opengesteld. In

60. HR 19 juni 1985, FED 1985/644, BNB 1986/29,NJCM 1986, p. 62 e.v. en Ars
Aequi 1986, p. 229 en p. 5237
61. Vgl. de noot onder de uitspraak van C.P.M. Cleiren en G. Oosterhof.
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het kader van de stelselherziening van het sociale zekerheidsrecht IS zelfs als struc-
tuur gekozen, dat terugvordenng inhoudt terugvordenng van hetgeen onverschukügd
betaald is.

Op grond van het voorgaande kan de volgende opmerkmg gemaakt worden.
De Commissie-Mulder heeft met grote behoedzaamheid de absolute hoogte van de
sanctie rastgesteld, terwijl m het administratieve recht de hoogte van de sanctie
meestal onbepaald is. Bovendien kan de sanctie m het administratieve recht naar
verhouding een fabelachtige omvang hebben. Juist dit punt markeert hetgeen Alkema
aanduidde als de noodzakehjke wijzigmg van de mentale instelling. De overbrenging
van normschendmg van de strafrechtehjke naar de admimstratiefrechtehjke sfeer
raakt bij vele Juristen een gevoehge snaar. Debet hieraan is in de eerste plaats de
verandenng van de plaats van de rechter die hieruit voortvloeit en in de tweede
plaats de invioed op de doorwerking van strafvorderlijke uitgangspunten en begin-
selen op het recht. Bij dit laatste punt kan ter lllustratie nog de discussie over
de omkenng van de bewijslast m he"" sociale verzekenngsrecht62 genoemd worden.
Aan de ene kant is reeds lange tijd in het administratieve recht de pumtieve be-
jegening van rechtssubjecten aanvaara, in die vorm dat de rechter slechts repres-
sieve controle uitoefent, terwijl aan de andere kant de voorstellen van de Com-
missie-iViulder die naar hun uitwerkmg veel minder ingnjpend zijn dan de bestaande
administratieve sancties met grote terughoudendheid benaderd worden. Dit verschil
is kennehjk in hoge mate cultureel bepaald. Omdat de lichte verkeersovertredingen
tot nog toe steeds met een strafrechtehjke blik zijn benaderd, lijkt de omwentehng
die beoogd wordt welhcht veel ingrijpender in ons rechtssysteem dan deze uitein-
delijk zal bhjken te zijn. Met een admimstratiefrechtehjke blik moet de reactie
veeleer zijn dat er niets meuws is.

Er is echter nog een ander effect te vermelden. De berechting van admini-
stratieve sancties in de huldige vorm vraagt nadere aandacht. De bezorgdheid van
Strafrechtjuristen kan voor admimstratiefrechtjunsten een signaal zijn dat de hui-
dige opzet daarvan welhcht met in overeenstemming is met in ons rechtssysteem
geldende inzichten.

Aan de hand van deze opmerkingen zal in de volgende paragraaf een grens-
bepaling beproefd worden.

7.4.3. Grensbepaling

De kwestie van de vereenvoudigde afdoening van (lichte) verkeersovertredingen
is hier aan de orde gesteld ter lllustratie van het probleem van de afweging van
financiele belangen tegen het recht op toegang tot de rechter. Eerder is gesteld
dat het probleem van deze afweging met name schuilt in het feit dat het gaat om
niet-vergelijkbare grootheden geld versus recht. Toch is het mogelijk om tot een
grensbepaling te komen op basis van de in deze Studie ontwikkelde visie op de
toegang tot de rechter in de democratiache rechtsstaat. Daartoe zullen eerst de

62. Kamerstukken li, 19 261, nr. 15 e.v.
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betrokken belangen geexpliciteerd worden.

De afdoening van (lichte) verkeersovertredingen in de huldige opzet IS zeer ar-
beidsintensief en kostbaar. Voor het democratische bestuur njst de vraag of, gelet
op het pohtieke streven naar bezuimgingen, de kosten beperkt kunnen worden. Du
is een legitiem streven. Aan de andere kant vloeit uit het recht op toegang tot de
rechter in het algemeen en meer in het bijzonder zoals dit bij voorbeeld in ver-
dragsbepahngen is gecodificeerd, voort dat aan een aantal voorwaarden moet zijn
voldaan bij de op de oplegging van sancties genchte bejegemng van rechtssubjecten.
Zeker is dat het bezuinigmgsstreven een absolute grens vindt in deze rechtsnormen.
De spanning tussen rechtsstaat en democratie, die eerder beschreven IS als concur-
rente besluitvormmg, treedt hier duidelijk naar voren. Het bezuimgen als zodanig
op de kosten van de rechtspleging uit het oogpunt van pohtieke opportumteit is
een legitiem streven dat in beginsel uit rechtsstatelijk oogpunt op geen bezwaren
stuit. De grensbepaling die uit de vertaling van de rechtsstaatsgedachte in rechts-
normen voortvloeit is van een geheel eigen aard. De op de oplegging van sancties
genchte bejegemng van rechtssubjecten moet omkleed zijn met een aantal waarbor-
gen. Deels zijn deze waarborgen budgettair neutraal, deels wordt wel een bepaalde
financiele inspanning van de overheid gevorderd. Zo bezien kan worden gesteld
dat aan het democratische bestuur een discretionaire bevoegdheid toekomt ten aan-
zien van de mnchting van de afdoenmg van (lichte) verkeersovertredingen. Het
valt binnen deze bevoegdheid om eventueel te kiezen voor admimstratiefrechtelijke
afdoening. Anders gezegd uit de rechtsstaatsgedachte vloeit met rechtstreeks een
belemmenng voort voor deze "decnminalisenng". Er is slechts plaats voor tussen-
komst van de rechter wanneer gesteld zou moeten worden dat de voorgestane op-
zet een inbreuk maakt op fundamentele rechten van rechtssubjecten in verband
met strafvervolging, zoals die bij voorbeeld in artikel 6 van het Europese Verdrag
en artikel 14 van het Internationale Verdrag zijn vastgelegd. Een eerder gesigna-
leerd probleem bij deze grensbepaling vormt echter het feit dat deze verdragsbepa-
lingen met precies aangeven aan welke voorwaarden moet zijn voldaan. Dit heeft
tot gevolg dat de rechter -het Europese Hof voor de Rechten van de mens, maar
eventueel ook de Hoge Raad of andere rechters- door interpretatie de verphchtingen
van de wetgever moet vaststellen concurrente besluitvormmg.

7.4.4. Zuinig met recht

In deze Studie is een theone ontwikkeld over de toegang tot de rechter, waar-
bij het positieve recht nader geanalyseerd is aan de hand van leidinggevende staats-
theoretische concepten rechtsstaat en democratie. De vraag kan njzen of deze
benadering voldoende aansluit bij de werkehjkheid Soetenhorst-de Savornin
Lohman63 wljSt erop dat inzake de vraag naar rechtsbescherming bij de opste'hng
van wetgeving de vage notie "rechtsstaat" een belangnjkere plaats knjgt dan de

63. J. Soetenhorst-de Savornin Lohman, Zuinig met recht, S.P.C.-Cahier, Rijswijk
1883, en idem, Deregulering en rechtspleging, Handelingen N.J.V. 1984, deel 1, eerste
stuk.
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vraag waaraan het rechtssubject behoefte heeft. Een aantal van haar inzichten sluit
goed aan bij de uitkomsten van deze Studie. Uit haar onderzoek IS gebleken dat
het democratisch bestuur zieh zelden bewust is van de effecten van beleidsmaatre-
gelen "oor de toegang tot de rechter. Voorts is van belang haar conclusie dat de
vlucht in vage rechtsnormen een Stimulans inhoudt voor rechtssubjeeten orn een
beroep op de rechter te doen. Toch is er reden voorzichtig te zijn bij een confron-
tatie tussen de vereisten die voor de rechtsbescherming uit de rechtsstaatsgedachte
voortvloeien enerzrjds en een visie op de ontwikkeling van de rechtsbescherming
uitgaande van de maatschappehjke werkehjkheid anderznds. In deze Studie is pn-
onteit gegeven aan de vage notie rechtsstaat. Soetenhorst-De Savornin Lohman
komt tot een inventansatie van methoden cm tot "stunng", dus beperking, van het
recht op toegang tot de rechter te komen64. Het gevaar bestaat dat het demoera-
tische bestuur al te gemakkelijk deze mogehjkheid van stunng van het beroep op
de rechter aangnjpt om te komen tot bezuimgingen. Terecht wijst Soetenhorst-De
Savornin Lohman erop dat het kernpunt is dat de kwahteit van de wetgeving zo-
danig moet zijn dat het beroep op de rechter vaker uit zal blijven.

Als voorbeeld van ondoordachte stunng van de toegang tot de rechter kan
worden genoemd de invoenng van gnffterechten of de verhoging van bestaande
gnffierechten. Een van de belangnjkste veronderstelhngen van de heffing van gnf-
fierechten is, dat door gnffterechten rechtssubjeeten gedwongen worden een seneu-
ze afweging te maken of het door hen beoogde beroep op de rechter verantwoord
is. Klopt deze veronderstelhng wef Bij de voorstellen tot invoenng of verhoging
van gnffterechten is op dit punt geen verantwoording afgelegd. Er zit echter nog
een andere kant aan de zaak. Gelet op de groeiende complexiteit van de wetgeving
kan steeds minder van rechtssubjeeten verwacht worden dat deze zieh zelfstandig
een oordeel vormen over de gerechtvaardigdheid van hun beroep op de rechter.
Daarmee komt de grond aan de heffing van gnffierechten te ontvallen. Er kan wel-
hcht een correlatie gevonden worden tussen de omvang van het beroep op de rech-
ter en de heffing van gnffierechten. Het is echter zeer de vraag of door het heffen
van gnffierechten juist het aantal onnodige beroepen beperkt wordt, dan wel dat
mede ook zinvolle beroepen op de rechter wordt tegengehouden. Zolang ten aanzien
van deze vragen geen empirisch matenaal beschikbaar is, is de invoenng van hef-
fing van gnffierechten dubieus. Bij voorbeeld de toepassing van het sociale verzeke-
nngsrecht is zo speciahstisch geworden dat zelfs de lagere rechter in een niet
onbelangnjk aantal gevallen nauwehjks in Staat is in te schatten of de Centrale
Raad van Beroep niet tot een ander oordeel zal komen in hoger beroep. Zeker gedu-
rende de invoering van de Stelselherzienmg zal de rechtszekerheid -de zekerheid
over de inhoud van het geldende recht- zo gering zijn, dat het aanbeveling verdient
om in geval van emge twijfel hoe dan ook beroep in te stellen. Dit vormt een
symptoom van de onvoldoende kwahteit van deze wetgeving. Het beperken van de
toegang tot de rechter door bij voorbeeld de invoenng van gnffierechten houdt
geen effectieve bestnjding van de kwaal in, doch vormt slechts een middel om de

64. Deze argumenten en stunngsmogelijkheden zijn bij voorbeeld terug te vinden
in het S.C.P. cahier, a.w. (noot 63), pp. 50, 67 e.v.
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Symptomen van de kwaal te verdoezelen.

7.4.5. Het prijskaartie van de rechtsbescherrrung

De kosten van de rechtsbescherming vornien ongeveer 2,5% van de njksbegro-
tmg, terwijl bovendien de kosten van de rechtsbescherming in relatief opzicht in
de afgelopen jaren met sterk gestegen zijn65, Vooral dit laatste gegeven IS heel
opmerkehjk. Vast Staat immers dat door de toename van de overheidsinvloed op de
samenleving het aantal rechtsbetrekkingen tussen overheid en burger sterk is ge-
stegen. En meer in het algemeen kan gesteld worden dat door de steeds sterkere
jundisenng van de samenleving hoe dan ook de behoefte aan de mogehjkheid van
beroep op de rechter zal zijn toegenomen.

Er valt met in algemene termen een wensehjke of maximale financiele mspan-
nmg van de overheid voor de rechtsbescherming aan te geven. Wel kan worden
opgemerkt dat -wanneer in aanmerking genomen wordt dat de rechter de belang-
njkste tegenpool van het democratische bestuur is- de ftnancienng ervan verhou-
dingsgewijs met problematisch mag zijn. Hetzelfde kan ovengens ook gezegd worden
van de kosten van de democratie. Het in stand houden van de democratische rechts-
staat legt geen omvangnjk beslag op de begroting: slechts een paar procenten van
het overheidsbudget. Toch vormt naast de democratische besluitvorming de rechter-
hjke controle een van de meest fundamentele kenmerken van onze constitutionele
rechtsorde. Deze constatenng vormt de basis voor een slotopmerking over de afwe-
ging van financiele belangen tegen die van de rechtsstaat.

Er is geen minimale budgetruimte voor rechtsbescherming vast te stellen. Vast-
gesteld kan worden dat de overheid zieh als maatschappehjke factor in de afgelopen
decennia heel sterk heeft geexpandeerd. Tegehjkertijd met de opbouw van de ver-
zorgmgsstaat dreigt de burger als individu meer en meer verloren te gaan. De bur-
ger wordt door de wijziging van de maatschappijstructuur steeds afhankehjker van
de overheid. In veel gevallen is de burger met in Staat om op eigen kracht zijn
maatschappehjke positie veihg te stellen. In deze situatie rust op de overheid de
verplichting de mogelijkheden die de burger nog resten om voor de rechter voor
zijn mdividuele rechten op te komen, met al te karig te bemeten, zeker nu bhjkt
dat de kosten voor de rechtsbescherming geen gelijke tred hebben gehouden met
de sterke toename van de overheidsinvloed. De uitbouw van de verzorgingsstaat en
het handhaven van de wezenhjke elementen ervan in tijden van economische terug-
gang vormt voor de overheid een krachttoer. Tegehjkertijd worden er hoge eisen
gesteld aan de bereidheid van de mdividuele burger zieh te voegen in het steeds
massievere complex van de samenleving. Rechtsbeschermmg biedt de mogehjkheid
voor de burger om in dit proces van invoeging aandacht te vragen voor zijn mdi-
viduele belangen. Feitehjk kan de situatie zo zijn dat na het passeren van vele
deprimerende loketten en het lezen van vele door de Computer aangemaakte bne-
ven en formulieren de burger zieh tegenover de rechter voor het eerst uit kan

65. Soetenhorst-de Savornin Lohman, preadvies N.J.V., a.w. (noot 63), p. 1.
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spreken. Op deze wijze beschouwd kan worden gesteld dat de toegang tot de rechter
kan bijdragen tot de noodzakehjke bestendiging van de samenleving66. VVelhcht
heeft een bezuiniging van een of twee procent op het budget voor de rechtsbe-
scherming niet direct een merkbaar gevolg, op längere termijn bezien kan echter
blijken dat de voegen uit de samenleving gekrabd zijn. De ontstane schade kan
dan heel groot bhjken te zijn. Ook al zou bij voorbeeld de reorganisatie van de
rechterujke orgamsatie tijdehjk om een extra financiele inspanning vragen, dan
nog geldr dat dit op zieh geen reden vormt ervan af te zien. Juist de admimstra-
tieve rechtsbescherming, die hiermee in hoge mate gediend zou kunnen worden, IS
essentieel voor een gezonde verhouding tussen overheid en burger67.

De kracht van de democratische rechtsstaat wordt bepaald door de mate waann
parlementaire en rechterlijke controle mogelijk is. Wegens de polanteit tussen demo-
cratische en rechtsstatelijke besluitvorming in onze constitutionele rechtsorde mag
de waarde van rechterlijke controle zeker niet worden onderschat.

66. Vgl. A.M. Donner, Bestendig en wederkeng, over het verband tussen Staat
en Staatsrecht. Zwolle 1979.
67] M. Scheltema, Een nieuwe uitdaging voor de admimstratieve rechtspraak9,
in Kroonberoep, a.w. (noot 21), p. 39 e v.
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8 SAMENVATTING ΕΝ CONGLUSIES

De aandacht voor de toegang tot de rechter als juridisch probleem IS in

Nederland de laatste jaren sterk toegenomen. Er is hiervoor een tweetal oorzaken

aan te wijzen. In de eerste plaats is de rechtsbescherming in Nederland in een

wemig rationeel en onoverzichtehjk bouwwerk ondergebracht. De beperkingen en

onevenwichtigheden die hieruit voortvloeien leiden bij herhahng tot discussie. In

de tweede plaats heeft de junsprudentie van het Europese Hof voor de Rechten

van de mens op artikel 6 van het Europees Verdrag geleerd dat de Nederlandse

rechtsbescherming op belangnjke punten niet voldoet aan de verdragseisen.

Op dit moment blijkt dat de bezorgdheid over de toegang tot de rechter in

Nederland enerzijds leidt tot het voorstellen van een aantal aanpassingen die mee-

brengen dat het bouwwerk van onze rechtsbescherming nog onbevredigender wordt.

Anderzijds wordt bij de beoordeling van de vraag welke aanpassingen noodzakehjk

zijn, slechts de maatstaf van artikel 6 van het Europees Verdrag gehanteerd. Zowel

bij het een als bij het ander vallen kritische kanttekeningen te plaatsen. Naar aan-

leiding van de junsprudentie van het Europese Hof voor de Rechten van de mens

dient pnmair de vraag aan de orde te komen hoe het komt dat de Nederlandse

benadenngswijze van de toegang tot de rechter op belangnjke punten onjuist is.

Artikel 6 van het Europees Verdrag kan niet als uitgangspunt gekozen worden,

omdat in deze bepaling op internationaal niveau niet meer dan een minimumgarantie

is gegeven voor de rechtsbescherming, die de grote verschollen tussen de nationale

iechtsstelsels diende te respecteren. Bij de nationale benadenng van de toegang

tot de rechter dient de vraag gesteld te worden, hoe aan de toegang tot de rech-

ter -uitgaande van de lnnchting van onze constitutionele rechtsorde- gestalte gege-

ven dient te worden.

Geconstateerd kan worden dat in Nederland een gedegen onderbouwde theore-

tische benadenng van de toegang tot de rechter niet tot stand is gekomen. Dit is

het gevolg van het feit dat in de loop van deze eeuw met veel gekrakeel over de

uitgangspunten van de admimstratiefrechtehjke rechtsbescherming uiteindehjk

nauwehjks meer bereikt is dan een samenstel van ad hoc-oplossingen. In deze Studie

is een aanzet gegeven voor een meer theoretische benadenng van het vraagstuk

van de toegang tot de rechter.

Op grond van een intern rechtwergehjkend onderzoek naat de toegang tot

de rechter in het strafrecht, het burgerlrjke recht en het administrative recht

267



wordt geconcludeerd dat ook aan onze rechtsorde het beginsel van de toegang tot
de rechter ten grondslag hgt. Dit beginsel wordt vervolgens nader uitgewerkt door
een analyse van de plaats van de rechter in de democratische rechtsstaat. Deze
analyse leidt tot de Stelling dat in beginsel rechtssubjecten toegang tot de rechter
behoren te hebben teneinde bij vermeende schending van hun rechten een rechtens
bindende en zo nodig executonale uitspraak van een onafhankelijke rechter te kun-
nen verknjgen. Op dit beginsel 7ijn echter beperkingen van toepassing.

Aan de hand van een analyse van de bestaande beperkingen van de toegang
tot de rechter in het Nederlandse recht wordt een inventansatie gemaakt van de
belangen die een beperkmg van de toegang tot de rechter kunnen rechtvaardigen.
Uiteindehjk zal blijken dat veel bestaande beperkingen van de toegang toi de rech-
ter weinig problematisch zijn. Dit kan echter niet zonder meer gezegd worden van
alle beperkingen die hun grond vinden in het belang van democratische besluitvor-
ming, het bestuursbelang en financiele belangen. De/e dne knelpunten leiden uit
eindehjk tot de bespreking van een drietal actuele onderwerpen constitutioneel
toelsingsrecht en rechtstreeks beroep tegen algemene rechtsnormen, de herziening
van de rechterüjke orgamsatie en de admimstratiefrechlelijke rechtsbescherming
en ten slotte de voorstellen voor vereenvoudigde afdoening van verkeersovertreding-
en.

De gevolgde benadermgswijze van de toegang tot de rechter, die uitgaat van
het beginsel met daarop toepassehjke beperkingsgronden, wordt nader geanalyseerd
door de toegang tot de rechter als grondrecht uit te werken. Daarbij bhjkt dat
belangnjke elementen van het recht op toegang tot de rechter in ons positieve
recht gecodificeerd 7ijn. Het recht op toegang tot de rechter IS als zodamg niet
in onze Giondwet gecodificeerd. De kern van de zaak is dat de toegang tot de
rechter afhankehjk is van een algemene exclusieve toedeling van rechtsprekende
bevoegdheid aan de rechter in de Grondwet. Zo'n bevoegdheidstoedeling is geen
grondrechtsbepaling (al vormt /ij wel de voorwaarde voor de realisenng van een
grondrecht op toegang tot de rechter), maar een rechtsnorm betreffende de verhou-
ding tussen de constitutioneelrechtehjke instellingen. Voor de strafrechtspraak en
de burgerhjke rechtspraak heeft een dergelijke competentietoedehng plaatsgevonden,
echter niet voor "de administratieve" rechter. De conclusie is op dit punt, dat zo'n
algemene competentiebepaling voor het administratieve recht wensehjk is.

Aan deze Studie worden de volgende conclusies verbonden

1. Uit de analyse van de onafhankelijkheid van de rechter in hoofdstuk 2
bhjkt dat de bemoeiems van de regering met de orgamsatie van de rechtspleging
aanzienlijk is. Dit vormt een potentiele bedreiging voor de onafhankelijkheid van
de rechter. Daarom verdient het aanbevehng om in navolging van het advies van
de Staatscommissie Hememng Rechterlijke Orgamsatie te komen tot de instelling
van een Raad voor de Magistratuur. Aan deze raad kan de zorg voor de selectie,
de opleiding en eventueel de bevordenng van rechters worden overgedragen Boven-
dien zou de/e raad als adviesorgaan kunnen functioneren ten aanzien van overheids-
maatregelen die de rechtspleging raken.
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2. Un hoofdstuk 6 IS gebleken dat een van de belangnjkste knelpunten
voor de toegang tot de rechter voortvloeit uit het verschil in regeling van de com-
petentie van de gewone rechter enerzijds en de admimstratieve rechters anderzijds.
Ten einde de gebrekkige admimstratiefrechtehjke rechtsbescherming op te heffen
verdienen de voorstellen van de Staatscommissie Herziening Rechterlijke Orgamsa-
tie tot integratie van alle rechterlijke Colleges tot een orgamsatie -ook al vraagt
dit op körte termijn een extra investering- bijzondere aandacht. Deze integratie
zou de eerste stap zijn om te komen tot een omvattende rechtsbescherming op ad-
mmistratiefrechtelijk terrein.

3. Voorts is het noodzakehjk dat voor het admimstratieve recht -op gehjke
wijze als thans voor het burgerhjke recht en het strafrecht- een algemene bevoegd-
heid van de rechter in de Grondwet wordt opgenomen. Als bevoegde rechter kan
"de rechterlijke macht" (vgl. art. 117 Grondwet) aangewezen worden. Artikel 115
Grondwet (admimstratief beroep) dient te worden ingetrokken.

4. Overweging verdient het om in het eerste hoofdstuk van de Grondwet
een grondrecht op te nemen, waann in het algemeen de toegang tot de rechter
wordt gegarandeerd, benevens een aantal daarmee samenhangende rechtsaanspraken,
zoals de berechting op redehjke termijn.

5. De rechter dient voor zijn competentie een zodanige uitleg te geven aan zrjn
wettehjke competentiebepaling, dat de burger zijn gerechtvaardigde aanspraken op
rechtsbescherming gehonoreerd ziet. De rechter kan zieh bij deze mterpretatie laten
leiden door de rechtsstaatsgedachte, en na opname van een grondrecht terzake in
de Grondwet door deze grondrechtsbepaling.

6. In haar algemeenheid kan niet de Stelling aanvaard worden dat op de
rechtspleging op gehjke wijze bezuimgd kan worden als op andere begrotingsposten.
Te zamen met het budget voor het parlement draagt dat voor de rechtspleging een
brjzonder karakter in de democratische rechtsstaat. De huldige bezuinigingen op de
rechtspleging, die uitgaan van het uitgavenniveau zoals dit tot nog toe noodzakehjk
was, berusten op een verkeerd ultgangspunt, omdat thans de omvang van de rechts-
bescherming te beperkt is.

7. Constitutionele rechtspraak en rechtstreeks beroep tegen algemene rechts-
normen verdient ernstige overweging. De argumenten die tot op heden tegen consti-
tutioneel toetsingsrecht zijn gehanleerd, overtuigen allerminst. Wel dient de vraag
be/ien te worden of de gewone rechter de^e bevoegdheid zou moeten knjgen, of
dal naar Frans voorbeeld een Constitutioneel Hof moet worden ingencht bestaande
uit leden van de Hoge Raad en de Raac! van State. De invoenng van rechtstreeks
beroep tegen algemene rechtsnormen is goed verdedigbaar, doch vraagt om een na-
dere Studie betreffende de inpassing ervan in het procesrecht.
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SUMMARY AND CONCLUSIONS

In recent years the matter of an individual's nght of access to the courts has
become in the Netherlands a judicial lssue. Two reasons can be given for this. In
the first place, in this country the protection of personal nghts IS codified in a
way that, as yet, is little rational and highly complex. The resulting limitations
and imballance have repeatedly led to discussions. Secondly, the findings of the
European Court of Human Rights with reference to article 6 of the Convention
for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms have shown that
the Dutch protection of individual nghts falls in important respects to comply with
the Convention's rules.

It is now clear that the wish to safeguard the accessibility of the Dutch
courts has led on the one hand to the proposal of a number of modifications, which
at the same time are going to make the structure of that legal protection even
less satisfactory. On the other hand, when reflecting on what adaptations will be
necessary, we shall find that it is only article 6 of the European Convention which
has been made the norm. On both points a cntical note may be sounded. With
reference to the junsprudence of the European Court of Human Rights, the pnmary
question is why the approach by the Dutch to this lssue of the accessibility of
their courts of law should have been mainly incorrect. We cannot very well Start
from article 6 supra as at international level it presents no more than a minimum
guarantee for the provision of personal nghts, a guarantee acknowledging the Wide
differences between the vanous national legal Systems. Here we must ask ourselves
how - starting from the framework of our constitutional order - this approach is
to be given substance.

In the Netherlands a well-founded theory of the accessibility of the courts is
lacking, because in our Century, after much wranghng about what ought to be the
basis of judicial control in administrative law, after all scarcely anything more
has been reached than a mixed bag of ad-hoc Solutions. The present study aims at
mitiating the theoretical approach just referred to.

Having undertaken an investigation into a Dutch national's possibihties to
gain access to the cnminal court and likewise to the civil and administrative courts
of his country, the author submits that Dutch legal practice, too, IS based on the
principle of accessibility of the courts. Next, this idea is elaborated through an
analysis of a judge's place in a democratic, constitutional State. It bnngs us to
the proposition that basically everyone ought to have access to the courts, a nght
which will enable him to obtain a legallv binding and lf necessary executonal
decision from an independent court. Even so, this principle is subject to a number
of restnctions.
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Α survey of actual restnctions in Dutch law with regard to the accessibihty

of the courts was helpful in examirang the vanous kinds of mterests which will

justify such restnctions. Ultimately, the majonty of current ones turn out to

present few problems. This cannot be said, however, of those limitations that are

based on considerations of democratic decision-making, government and finance.

These crucial points eventually lead to a discussion of three topics: the

constitutional nght of judicial review and direct appeal against general laws, the

recently proposed revision of the judicial organization and of judicial control as

laid down in administrative law, thirdly, the proposals for dealing in a different way

with traffic offences.

The prmciple of accessibihty of the courts, with certam restnctions justified

by actual circumstances, IS analyzed in detail here, such accessibility being

considered as a fundamental human nght. In Dutch law major aspects of the

prmciple of accessibihty of the courts have been codified, but as such lt is not

mentioned in the Constitution. In fact, the accessibihty of our courts is dependent

on a judge's general competence to administer justice, constitutionally granted to

him. This competence is not in ltself a human nght (although lt is indeed an

essential condition for the reahzation of the human nght of access to the courts),

but a legal norm regulating the distnbution of competence between the vanous

constitutional institutions. Dutch law has nothing hke such an assignment of

competence for the determination of civil nghts and obhgations and of any cnminal

charges brought against an individual; lt is not known to the country's vanous

administrative tnbunals. In this respect the author would plead for the introduction

of a general competence regulation in the field of Dutch administrative law.

Our argument has led to the following conclusions:

1. From what has been said in Chapter 2 about a judge's independence the reader

will understand that the Government's involvement with the judicial apparatus is

considerable, thus constituting a potential threat to this independence. Hence lt

would seem advisable, following the recommendation of the State Commntee for

revision of the organization of the Judiciary, to set up a Council for the

Magistrature. To such a Council the supervision for the selection, training and, if

called for, the promotion of judges could be transferred. Besides, this Council might

act as advisory organ in respect of governmental measures touching the

admimstration of justice.

2. Chapter 6 provides evidence that one of the major obstacles to access to the

courts stems from the different regulations of competence for judges and for

administrative tnbunals. Abohshment of the present inadequate rules for judicial

control of Dutch administrative action, and the Substitution for them of a novel

Integration of all the existing judicial bodies, both proposed by the State Committee

for revision of the judicial organization - even if such changes would imply extra

expenditure at short notice - ment Special attention. This kind of Integration would

be the first step towards comprehensive judicial control in the sphere of
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administrative law.

3. Furthermore, lt IS essential for purposes of administrative law to include in

the Constitution a Provision deahng with a judge's general competence - in the

same way as this has been done for civil law and cnminal law. As competent judges

may be designated "the Judiciary" (cf. Constitution, art. 117). Article 115 of the

Constitution (administrative appeal) should be withdrawn.

4. Consideration ought to be given to the inclusion in Section 1 of the

Constitution of a fundamental nght which guarantees a subject's general access to

the courts, as well as a number of legal Claims related to this; for instance, the

nght to be tried within a reasonable time.

5. Α judge is to Interpret the terms of his legal competence in such a way

that a Citizen will find his just Claims for legal protection honoured. The judge in

his Interpretation may be led by the ideas proper to the rule of law, and after

the inclusion of such a fundamental nght in the Constitution, by that fundamental

Provision.

6. In a democratic State respecting the rule of law the budgets for Parhament

and the Judiciary have a Special Status. The recent cuts in the admimstration of

justice, based as they are on the level of expenditure required so far, are no longer

acceptable because that measure of judiciary protection has now become inadequate.

7. The introduction of a constitutional review and of a direct appeal against

general laws deserves senous consideration. The arguments brought forward until

now against a constitutional review are by no means convincing. It is an open

question, though, whether such competence ought to go to the regulär judge or

whether for this purpose, after the French model, we ought to set up a

Constitutional Court consisting of members of the Supreme Court and the State

Council. Instituting a direct appeal against general laws is quite defensible, but as

a new section of procedural law it will demand more detailed study.
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Mr A.F.M. Brenninkmeijer, De toegang tot de rechter. Een onderzoek naar de betekenis
van onafhankelijke rechtspraak in een democratische rechtsstaat, dissertatie KU Bra-
bant 1987,
W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle, 285 p.

1. Men kan op uiteenlopende manieren tegen de rechtsbescherming en de organisatie
daarvan aankijken. Delaatstejarenoverheerst — vooralbij jonge Juristen — devisiedat
aan de rechter ruitn baan moet worden gegeven. Op wetgever en bestuur is zoveel aan te
merken en de kans op betering wordt zo gering geacht, dat alleen nog maar van de rech-
ter soulaas wordt vei wacht. Met de steun in de rüg van art. 6 Europees Verdrag tot be-
scherrning van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden worden aanvallen
gedaan op oude en vertrouwde leerstukken als machtenscheiding en toetsingsverbod.
Het zijn vooral de beoefenaren van het bestuursrecht die bij het uitdragen van die visie
voorop lopen. Het proefschrift van Brenninkmeijer, sinds kort lid van de Centrale Raad
van Beroep, is een van de pronkstukken in de reeks van deze recente pubheaties.

2. Het boek is verdeeld in 8 hoofdstukken.
In het eerste, de inleiding, wordt de actualiteit beklemtoond en wordt al in uitzicht

gesteld wat de hoofdstrekking van de beschouwingen zal zijn. Een volstrekt primaat van
de demoeratie wordt afgewezen en de rechter wordt in een gelijkwaardiger positie ten op-
zichte van het democratische bestuur en de wetgever geplaatst.
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STELLINGEN

1. Het bedenkehjke van de stakingsuitspraak van de President van de rechtbank
te Almelo (Pres. Rb. Almelo 12 februan 1986, KG 135) IS dat deze morahse-
rende overwegingen ten beste geeft die vreemd zijn aan rechtstoepassing.

2. Ten onrechte duidt de Centrale Raad van Beroep marginale toetsing vaak aan
als "beperkte toetsing".

3. De redehjkheid als afzonderhjke toetsingsmaatstaf -naast de algemene begin-
selen van behoorlijk bestuur- dient in het sociale verzekenngsrecht te worden
afgeschaft.

4. Ten onrechte is bij de mtroductie van de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur in de Ambtenarenwet 1929 nagelaten te heroverwegen of de evenredig-
heidstoetsing als afzonderhjke toetsingsmaatstaf -beperkt tot het terrein van
disciphnaire strafoplegging- gehandhaafd dient te worden.

5. In het sociale zekerheidsrecht dient de rechter bij de toetsing van de toepas-
sing van sancties -toetsend aan de algemene beginselen van behoorhjk bestuur-
na te gaan of er een evenredige verhouding is tussen de mate van verwijtbaar-
heid en de /waarte van de sanctie.

6. De stelselherziening van het sociale verzekenngsrecht houdt op vele punten
onzorgvuldige wetgeving in.

7. In de plaats van de nadruk te leggen op fraudebestnjding in het sociale zeker-
heidsrecht zou moeten worden onderzocht op welke wijze maatschappelijk zin-
volle -al dan niet betaalde- arbeid makkelijker verenigbaar is met het geraeten
van een uitkenng, "ledigheid is des duivels oorkussen."

8. Gelet op de lange termijn die het bestuur in de regel nodig heeft om te beslis-
sen, vall te overwegen de burger -naar Frans voorbeeld- een beroepstermijn
van dne maanden te gunnen.

9. Automatisenng bij rechterhjke Colleges kan een belangnjke kwahteitsverbete-
nng opleveren van de inhoud van rechterlijke uitspraken.

10. Het verdient aanbevehng te onderzoeken of door een wijziging van het wetsbe-
gnp bepaalde admimstratiefrechtehjke beshssingen die tot stand zouden komen
door toepassing van computerprogrammatuur niet per definiüe recht zijn.

11. Bij de gedachtenvorming over de mtroductie van een eerste fase van de Arob-
rechtspraak bij de raden van beroep wordt ten onrechte in overweging geno-
mcn de beshssing over de ontvankehjkheidsvraag -en eventueel andere onder-
delen van de procedure- bij de Afdehng rechtspraak van de Raad van State
te laten.

12. Betere rechterhjke oordeelsvorming begint bij /elfkenms.

13. Lees liever mijn proefschnft dan de/e "stelhng"1

Stellingen behorende bij Α.Γ.Μ. Brcnmnkmeijer, "De toegang tot de rechter".



Dat kan het trouwens ook bij de beoordeling van wat wel al in het voorontwerp is gere-
geld. Met name in § 6.2 waarin algemeneen gemeenschappelijke bepalingen omtrent be-
zwaar, administratief beroep en beroep op een administratieve rechter zijn opgenomen,
komen artikelen voor die de toegang tot de rechter betreffen.

5. In de memorie van toelichting bij de begroting van Justitie 1989 is medegedeeld dat
binnenkort een notitie aan de Tweede Kamer zal worden gezonden die het kabi-
netsstandpunt over de adviezen van de Staatscommissie inzake de structuur van de rech-
terlijke organisatie zal bevatten. Een verheugende mededeling. In aansluiting daarop
zegt de Minister dat er bovendien een notitie zal worden aangeboden die mede onder ver-
antwoordelijkheid van de Minister van Binnenlandse Zaken is voorbereid, waarin het
kabinet zijn oordeel geeft over de oplossing van het vraagstuk van de Arob-rechtspraak
in twee instanties.

Die tweede notitie zal zijn gebaseerd op het Eindrapport van de Projectgroep Invoe-
ring Arob-rechtspraak in twee instanties. Is tot dusverre de discussie vooral gericht ge-
weest op de vraag waar de eerste instantie moet worden ondergebracht, het zal nu verder
vooral gaan om de procedurele uitwerking. En dan rijzen verschillende vragen die in de
dissertatie worden behandeld. Bijvoorbeeld die of verplichte rechtsbijstand moet wor-
den voorgeschrevcn. De werkgroep wijst die zowel voor de eerste aanleg als voor het ho-
ger beroep af.

Er zijn trouwens ook vragen van toegankelijkheid te beantwoorden die niet door
Brenninkmeijer worden behandeld. Moet aan hoger beroep of aan cassatie de voorkeur
worden gegeven? Is er reden de mogelijkheid van een kostenveroordeling in te voeren?
Een vraag die de Minister van Justitie in een brief van 4 mei 1988 voorshands ontken-
nend heeft beantwoord.

Ede, September 1988 J.M. Polak



Hoofdstuk 2 bevat een uiteenzetting over de onafhankelijkheid van de rechter waarbij
wordt onderscheiden naar dedrierechtsgebieden strafproces, burgerlijk proces en admi-
nistratief proces. De waarborgen voor die onafhankelijkheid zijn persoonlijke, zoals
die t.a.v. benoeming, ontslag, wraking en verschoning, en zakelijke. De schrijver is van
mening dat een Raad voor de Magistratuur zoals voorgesteld door de Staatscommissie
Herziening Rechterlijke Organisatie meer waarborgen biedt dan thans het geval is nu de
minister van Justitie het grotendeels voor het zeggen heeft. Aan het slot, in hoofdstuk 8
dat de samenvatting en conclusies inhoudt, is de eerste conclusie aan dit punt gewijd.
'Het verdient aanbeveling te komen tot instelling van een raad voor de Magistratuur.
Aan deze raad kan de zorg voor de selectie, de opleiding en eventueel de bevordering van
rechters worden overgedragen. Bovendien zou deze raad als adviesorgaan kunnen func-
tioneren ten aanzien van overheidsmaatregelen die de rechtspleging raken.'

Hoofdstuk 3 verkent het recht op toegang tot de rechter in het positieve recht. Achter-
eenvolgens komen aan de orde het verdragsrecht, de grondwet, de gewone wetgeving
met o.a. een uiteenzetting over advocatuur en rechtshulp, het administratieve recht, het
burgerlijk proces en het strafrecht.

In hoofdstuk 4 graaft de schrijver dieper en analyseert hij het beginsel van de toegang
tot de rechter dat hij als volgt onder woorden brengt: Rechtssubjecten behoren een aan-
spraak te hebben op toegang tot de rechter, teneinde ter bescherming van hun (ge-
meende) rechten van een onafhankelijke rechter effectieve rechtsbescherming te verknj-
gen door een rechtens bindende en zo nodig executoriale uitspraak over de rechtsbetrek-
king in geschil.

Met hoofdstuk 5 wordt het spannender. Een onbeperkte toegang tot de rechter - zo
lezen we op p. 162 - zou leiden tot verlamming van het openbaar bestuur, tot onverant-
woord hoge lasten voor de samenleving en bovendien tot ontwrichting van het maat-
schappelijk leven. Beperkingen zijn dus onvermijdelijk. Zij worden in dit hoofdstuk be-
schreven. De voorlopige conclusie op p. 211 is dat over het algemeen gesteld zowel in het
privaatrecht als in het strafrecht de toegang tot de rechter ruim geregeld is maar dat de
administratief-rechterlijke rechtsbescherming te wensen overlaat.

In hoofdstuk 6 wordt dat nader uitgewerkt. Maar eerst gaat de schrijver nader in op
het recht op toegang tot de rechter als grondrecht. Met de losse bepalingen die slechts
aspecten behandelen (artt. 15, 17, 18), is hij niet tevreden. Er moet een algemene bepa-
ling bijkomen. In conclusie 4 van hoofdstuk 8 wordt het aldus gezegd: 'Overweging ver-
dient het om in het eerste hoofdstuk van de Grondwei een gronJrccht op te ncmen,
waarin in het algemeen de toegang tot de rechter wordt gegarandeerd, benevens een aan-
tal daarmee samenhangende rechtsaanspraken, zoals de berechting op redelijke ter-
mijn'.

Hoofdstuk 7 bevat de meeste discussie- en conflictstof. Onder de belangen die blijkens
hoofdstuk 5 een beperking van de toegang tot de rechter kunnen rechtvaardigen, zijn er
drie die als knelpunt kunnen worden aangemerkt. Het zijn de democratische besluitvor-
ming, het bestuursbelang en de financiele belangen.

Het eerste Staat bij de schrijver hoog genoteerd. Dat blijkt reeds hieruit dat de 7 con-
clusies die hij in zijn laatste hoofdstuk heeft opgevoerd bijna alle daarop zijn gericht. 1k
vermeldde al 1 en 4. In conclusie 2 schaart Brenninkmeijer zieh achter de voorstellen van
de Staatscommissie Herziening Rechterlijke Organisatie tot integratie van alle rechter-
lijke Colleges tot een organisatie, een integratie die een eerste stap zou zijn om te komen
tot een omvattende rechtsbescherming op administratief-rechterlijk terrein. In conclusie
3 wordt aangeraden art. 115 Grondwet dat de mogelijkheid van administratief beroep
opent, in te trekken. Conclusie 5 zegt dat de rechter voor zijn competentie een zodanige
uitleg aan zijn wettelijke competentiebepaling dient te geven dat de burger zijn gerecht-
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vaardigde aanspraken op rechtsbeschermmg gehonoreerd ziet, bij deze interpretatie kan
de rechter zieh laten leiden door de rechtsstaatsgedachte, en na opname van een grond-
recht terzake in de Grondwet door deze grondwetsbepahng In conciusie 7 IS neergelegd
een tweetal jmst de laatste tijd meermalen gelanceerde voorstellen 'Constitutionele
rechtspraak en rechtstreeks beroep tegen algemene rechtsnormen verdient ernstige over-
weging' Er wordt nog lets aan toegevoegd 'De argumenten die tot op heden tegen con-
stitutioneel toetsingsrecht zijn gehanteerd, overtuigen allerminst Wel dient de vraag be-
?ien te worden of de gewone rechter deze bevoegdheid zou moeten krygen, of dat naar
Frans voorbeeld een Constitutionee! Hof moet worden ingencht bestaande uit leden van
de Hoge Raad en de Raad van State ' Het tweede voorstel wordt geclausuleerd 'De m-
voenng van rechtstreeks beroep tegen algemene rechtsnormen is goed verdedigbaar,
doch vraagt om een nadere Studie betreffende de mpassing ervan in het procesrecht '

Het is te begnjpen dat bij een dergehjke benadenng zuinig wordt gekeken naar beper-
kingen die op financiele belangen berusten In conciusie 6 zegt de schnjver het aldus 'In
haar algemeenheid kan met de Stelling aanvaard worden dat op de rechtsplegmg op ge
hjke wijze bezumigd kan worden als op andere begrotingsposten Tezamen met het bud-
get voor het parlement draagt dat voor de rechtsplegmg een bijzonder karakter in de de-
mocratische rechtsstaat De huidige bezuimgingen op de rechtsplegmg, die uitgaan van
het uitgavenmveau zoals dit tot nu toe noodzakehjk was, berusten op een verkeerd uit-
gangspunt, omdat thans de omvang van de rechtsbeschermmg te beperkt is '

3 Het ?ijn pittige conclusies Zu vallen, zo het lk al uitkomen. ook goed bij velen Ik
behoor daar met bij Afgezien van de vijfde conciusie, zet ik bij alle vraagtekens Omdat
een recensent met gehouden is op alle punten zijn twijfel te motiveren, mag ik met die op-
merkmg volstaan Ik geef er de voorkeur aan deze bespreking op een tweetal aktuele
vraagstukken toe te spitsen en zo te laten uitkomen dat ook andersdenkenden van deze
knappe dissertatie een dankbaar gebruik kunnen maken

4 De toegang tot de rechter wordt — afgezien van wat in verdragen als art 6 EVRM
en Grondwet is bepaald - door vele wetsaitikelen beheerst en begrensd Die artikelen
vormen allerminst een sluitend geheel Ook daar waar het om identieke situaties gaat be-
staan met te rechtvaardigen verschillen Enkele jaren geleden heeft een wei kgi oep Har-
monisatie administratief procesrecht, ingesteld door de Nederlandse Vereniging voor
Rechtspraak (Trema, Special 1983-1) er een aantal bloot gelegd Zo is vastgesteld dat op
het stuk van wraking en verschoning van rechters - in de dissertatie behandeld op ρ
25 - de wetten die de onderscheiden vormen van administrative rechtspiaak regelen,
vei schulen en is op harmonisatie aangedrongen

De gelegenheid om aan dit en andere Verlangens van de werkgroep te voldoen, is nu
aanwezig Binnenkort is de indiening te verwachten van een wetsvoorstel Algemene wet
bestuursrecht dat IS gebaseerd op het voorontwerp van de commissie-Scheltema In
hoofdstuk 6 dat een aantal algemene bepahngen over de rechtsbeschermmg bevat, is
plaats voor artikelen die alleen en specifiek op het beroep op de administrative rechter
betrekking hebben Daarvoor zou een paragraaf 6 5 ingeruimd moeten worden Er be-
hoeft voor de verwezenhjking daarvan met gewacht te worden op beshssingen inzake de
rechterhjke organisatie, zoals de commissie-Scheltema stelt

Naar mijn mening is van dergehjke bepahngen meer te verwachten dan van een alge-
meen voorschnft in de Grondwet zoals Brennmkmeijer voorstaat In zijn conciusie 4
noemt hij de berechting op redehjke termijn Gelet op art 6 EVRM spreekt het voorstel
nm een nadee voorziening te treffen rmi aan Maar ik heb die Iiever concreet in een wet
Er is nog wel meer te bedenken Het proefschnft kan hierbij goede diensien oewijzen
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