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Voorwoord

Van '99 tot '11 duu rde mijn reis. Aanzienlijk langer dan ik ooit voor mogelijk had 
gehouden, m aar niet m inder trots dat het boek af is. Toen ik in het voorjaar van 
'99 een sollicitatiegesprek had  m et mijn prom otoren vroeg ik hen of je ook in 
m inder dan 5 jaar m ocht prom overen. Als starter op de arbeidsm arkt had  ik w at 
vrees om  mij voor zoveel jaren vast te leggen. Ook leek het mij saai om  zo lang 
m et één onderw erp bezig te zijn.1 H et kan verkeren. Saai heb ik het onderw erp 
van mijn proefschrift -  de onafhankelijkheid van de rechter -  nooit gevonden. 
Gelukkig maar! En er is natuurlijk m eer in het leven dan het schrijven van een 
proefschrift.

De jaren aan de faculteit w aren een persoonlijke ontw ikkelingsreis m et veel 
goede herinneringen. Zo w aren er ontm oetingen m et aio 's staatsrecht aan de 
faculteiten van M aastricht tot Groningen, bracht een traditionele uitw isseling m et 
de Poitevijnse rechtenfaculteit mij in Frankrijk en heb ik samen m et mijn goede 
vrienden en (toen nog) lotgenoten, Cathalijne en Teun, een m aand  aan 'he t boek' 
gew erkt op Curagao. Die laatste trip heeft w at w enkbrauw en doen fronsen, m aar 
w at w as het leuk (het resultaat staat ergens tussen pagina 221 en 244)!

De herinneringen aan Nijmegen zelf zijn net zo goed. De eerste keer onder
wijs geven aan studenten  w as ontzettend spannend. In de loop van de tijd kreeg 
ik er steeds m eer plezier in. Er w aren gezellige 'buitenschoolse' activiteiten, zoals 
tennistoernooien, het Studeonfeest, het facultaire kerstkoortje en u it de hand  
gelopen vrijdagm iddagborrels. Ook alledaagse m om enten, zoals de koffiepauzes 
m et collega's Annelies van de Klift, tevens mijn paranim f, en Saskia Hillegers, 
ben ik niet vergeten. Tijdens die m om enten hebben wij veel lief en leed gedeeld 
en boeiende discussies gevoerd over ons onderzoek. De koffie is inm iddels ver
vangen door gezellige etentjes. Hopelijk volgen er nog veel.

Dan zijn er nog persoonlijke hobby's die mij van tijd tot tijd van het schrijven 
afhielden. De voornaam ste is de turnsport, w aarbinnen ik veel w aardevolle erva
ringen heb opgedaan door de organisatie van m enig (inter)nationaal toernooi. Ik 
kom  waarschijnlijk het dichtst bij de beleving van het w erk van een rechter als ik 
jonge turnsters onafhankelijk en onpartijdig probeer te jureren.

1 Misschien dat ik daarom in het voorjaar van 2001 enthousiast potentiële studenten 
probeerde over te halen om ook te gaan promoveren in de facultaire campagne 'Promo
tie van de promotie' met de slogan 'Promoveren: een keuze met karakter!', gestart om
dat het aantal mensen dat overwoog te gaan promoveren niet om over naar huis te 
schrijven was.



Voorwoord vi

In hoeverre al deze activiteiten hebben bijgedragen aan of mij (tijdelijk) heb
ben afgehouden van de voltooiing van mijn proefschrift is niet te zeggen. Zij zijn 
hand  in h and  gegaan.

Uiteindelijk heeft de keuze voor het staatsrecht, die ik feitelijk pas m aakte bij 
de start van mijn prom otieonderzoek, mij ook in Den H aag gebracht. Na het 
project Burgerforum  Kiesstelsel in 2006, ben ik in april 2007 gaan w erken bij de 
Directie Constitutionele Zaken en W etgeving van het m inisterie van B innenland
se Zaken en Koninkrijksrelaties. Daar heb ik het tot op de dag van vandaag 
enorm  naar mijn zin. Mijn proefschrift w as toen bijna af, dacht ik. Ergens in mijn 
achterhoofd w ist ik wel beter. Ik heb ondervonden dat vele u ren  in de trein door
brengen -  ondanks de schijn van het tegenovergestelde -  niet bevorderlijk was 
voor de voortgang. H et afronden van mijn proefschrift naast een nieuw e baan 
w as een kwestie van lange adem.

Daarm ee heb ik het geduld  van mijn prom otoren, Paul Bovend'Eert en Tijn 
Kortm ann, ernstig op de proef gesteld. M aar zij zijn achter mij blijven staan en 
hebben mij op de juiste m om enten een duw tje in  de rug  gegeven, w aarvoor ik 
hun  veel dank verschuldigd ben. D at geldt ook voor al onze fijne gesprekken 
over conceptteksten en de corrigerende pen van Tijn. Ik heb een hoop verboden 
w oorden geleerd in de afgelopen jaren, althans in de context w aarin ik dacht deze 
te kunnen  'han teren '. Heren, bedankt!

N atuurlijk w il ik graag m eer m ensen bedanken. Om  te beginnen alle (oud) 
collega's van de secties staats- en bestuursrecht aan de rechtenfaculteit in N ijme
gen, m et als m ater familias de secretaresse van beide secties, W ilma van Boven. 
Jullie hebben allemaal bijgedragen aan een inspirerende en gezellige w erkom ge
ving. Ik ben blij dat w e elkaar nog geregeld tegenkom en. H annie van de P ut wil 
ik hartelijk bedanken voor de snelle en accurate opm aak van het boek.

Dan een w oord van dank aan mijn hu idige collega's van de afdeling 
Constitutionele Zaken, m et wie het zo goed sparren  is. Jullie hebben mij kritischer 
en praktischer leren nadenken over het staatsrecht. M et veel plezier. Speciale 
dank gaat u it n aar mijn opeenvolgende afdelingshoofden, Jon Schilder en W illem 
Pedroli, die mij hebben aangem oedigd om  het proefschrift af te ronden en altijd 
bereid w aren om  (on)betaald verlof te geven. Een betere werkgever kan ik mij 
niet wensen.

Familie en vrienden kan ik onmogelijk allemaal bij naam  noem en, m aar ook 
jullie bijdrage doet ertoe. Van wijntjes in de kroeg, tot bierpullen in de sneeuw  en 
al die andere m om enten dat w e het niet over het proefschrift hadden. Bedankt.

Een paar m ensen wil ik wel noem en. Allereerst Cathalijne van der Plas, mijn 
paranim f, die mij door dik en dun  heeft gesteund. Die rol van paranim f sprak 
voor zich. Onze vriendschap, die wij vanaf de eerste dag van onze studie hebben 
opgebouw d, is mij zeer dierbaar. Samen hebben wij de rechtenstudie doorlopen, 
vakanties gevierd, avonden gedanst, vrolijk gelachen, goede gesprekken gevoerd 
en w e w aren ook nog eens tegelijk aio. Merci, m on amie!



vii Voorwoord

Lieve papa en m am a, jullie zijn altijd in mij blijven geloven en staan aan de 
basis van het vertrouw en in mijzelf door de opvoeding die jullie Roland, Nick en 
mij hebben gegeven. Daarvoor ben ik jullie oneindig dankbaar! Er w as een perio
de dat jullie niet goed m eer durfden te vragen naar de stand van zaken, m aar dat 
is verleden tijd. H aal die Europese vlag m aar van zolder!

En tenslotte Pancho. Jij hebt tal van keren gezegd hoe trots je op mij bent en 
ondanks dat je heel w at 'zondagavondblues' hebt m oeten verdragen, ben je on
voorwaardelijk in jouw  steun. Bedankt, m ijn lieve coach!

Zoals jij al zei: I d id  it m y way!

Pien van den Eijnden 
Utrecht, februari 2011

Dit m anuscrip t is afgerond op 1 oktober 2010. M et na die datum  gepubliceerde 
literatuur en rechtspraak heb ik slechts incidenteel rekening kunnen houden.
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1 Inleiding

'However despite an almost universal consensus as to its normative value, judicial 
independence may be one of the least understood concepts in the fields of political sci
ence and law. On some level, as Theodore Becker noted more than twenty-five years 
ago, "we all know what it means, yet its fu ll significance, intricacies and implications 
still seem beyond our reach".' (Larkins 1996)

1.1 O nderwerp

In het vaktijdschrift van de N ederlandse beroepsvereniging voor rechters stond 
recent dat in een aantal O ost-Europese landen niet alleen door m edia, m aar ook 
door politici, inclusief regeringsleden, zeer negatieve kritiek geleverd w ord t op 
de rechtspraak. Politici zouden onbekom m erd het ontslag eisen van rechters die 
hen onwelgevallige beslissingen nem en.2 In N ederland is dit n iet aan de orde van 
de dag, m aar als de gem oederen in de m aatschappij hoog oplopen, valt een der
gelijke oproep ook hier te beluisteren.

Toen het A rnhem se gerechtshof de niet onherroepelijk voor m ensenhandel 
veroordeelde Saban B. tijdelijk 'verlof' gaf om  zijn vrouw  en pasgeboren kind te 
bezoeken, w ist hij het land te ontvluchten, ondanks dat hij zijn paspoort had  
m oeten inleveren en zich dagelijks op het politiebureau m oest m elden. De vlucht 
van Saban B. leidde tot grote beroering in de samenleving. K am erleden en m edia 
vielen over de beslissing van het gerechtshof en som m igen riepen zelfs op tot het 
ontslag 'van  die falende rechter'.3 M aar zowel in de Kamer als in de m edia was 
ook een tegengeluid te horen, waarbij w erd  gew ezen op de onafhankelijkheid 
van de rechter en het belang daarvan.4 De redactie van NRC Handelsblad schreef:

2 Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak, 'De NVvR en het buitenland', Trema 2010, 
p. 126.

3 Handelingen II 2009/10, 23 september 2009, nr. 5, p. 273-307. B. Mos & E. Timmer, 'Ontsla 
die rechters!', Telegraaf 21 september 2009; 'Oppositie wil ontslag 'blunderende rech
ters'', Telegraaf 23 september 2009; Krista van Velzen, 'Ontsla die falende rechter', NRC 
Next 6 oktober 2009. Het Burgercomité tegen Onrecht, onder voorzitterschap van Joost 
Eerdmans (oud Tweede Kamerlid), verzocht de Hoge Raad in een brief een ontslagpro
cedure te starten tegen de zes betrokken raadsheren van het hof in Arnhem.

4 P. Ramesar, 'Verlof Saban B. begrijpelijk', Trouw 18 september 2009; Hoofdredactioneel 
commentaar 'De stoel van de rechter', NRC Handelsblad 25 september 2009; A. Elli-
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'Liever een onafhankelijke rechter die soms uitglijdt, dan een Kamer die wekelijks 
de strafrechters politieke instructie geeft.'

De SP, PVV en het lid V erdonk pleitten voor een wetswijziging w aardoor 
'b lunderende rechters' die het vertrouw en in de rechterlijke m acht schaden kun
nen w orden ontslagen. K am erlid Van Velzen (SP) sprak afkeurend van rechters 
die 'zonder enige bijsturing' hun  vonnissen vellen. Zij pleitte ervoor dat de Hoge 
Raad incom petente rechters kan ontslaan. O p de opiniepagina van NRC Next 
schreef zij: 'Een rechter m oet ziek, gek of crimineel zijn w il hij kunnen w orden 
geschorst of ontslagen. M aar w at gebeurt er m et slechte rechters? Rechters die 
evident en verw ijtbaar de plank -  m eerdere m alen -  misslaan? Niets, en daar zit 
het probleem .' Zij pleitte daarom  voor m eer controle op rechters, zoals het instel
len van een onafhankelijke Revisieraad en een verruim ing van de ontslaggronden 
van rechters in de W et rechtspositie rechterlijke am btenaren.5 V erdonk ging nog 
verder m et haar oproep dat rechters niet langer voor het leven m oeten w orden 
benoem d6 en leek zelfs te pleiten voor het onm iddellijke ontslag van de rechters 
die Saban B. verlof gaven.7 De overige politieke partijen wezen erop dat het p ar
lem ent zich niet m oet bem oeien m et beslissingen van individuele rechters. H et is 
aan de onafhankelijke rechtspraak zelf om  te bepalen of een rechter kan aanblij
ven of niet, aldus Van H aersm a Buma (CDA). 'D aar ga ik niet over en daar wil ik 
niet over gaan.' De genoem de partijen betuigden zich principieel tegenstander 
van dergelijke 'draconische m aatregelen ' en w ezen op het belang van de rechts
staat. H eerts (PvdA): 'Wij zijn er helem aal geen voorstander van dat een rechter 
bij de eerste de beste b lunder w ord t ontslagen.'8 Ook de toenm alige M inister van 
Justitie, H irsch Ballin, w aarschuw de dat de politiek zich niet boven de rechterlij
ke m acht m oet stellen. 'In  een politiek am bt heb je de verantw oordelijkheid van 
onafhankelijke rechters te respecteren.' Hij w ilde om die reden geen oordeel 
geven over individuele rechters. H irsch Ballin wees er voorts op dat de benoe
m ing van rechters voor het leven -  ook internationaal -  algemeen gezien w ordt 
als essentiële w aarborg voor de onafhankelijkheid van de rechterlijke m acht en in 
de G rondw et is voorgeschreven. D at fundam ent wil hij graag handhaven. Als er 
binnen de beoordelingsruim te die de rechter heeft dingen gebeuren w aarvan 
parlem ent en kabinet zeggen dat het niet zo m oet kunnen, dan m oeten wij de 
regels aanscherpen, zei de m inister. Alle partijen w aren van m ening dat de ver
lofregeling voor gedetineerden m oest w orden aangepast.

an,'Nee, bange rechters zullen willekeurig rechtspreken', NRC Next 6 oktober 2009; H.E. 
Brink, 'We koersen af op een politiestaat', NRC Next 2009.

5 Zie ook motie Van Velzen, Kamerstukken II 2009/10, 21 143, nr. 4.
6 Motie Verdonk, Kamerstukken II 2009/10, 32 143, nr. 5.
7 Handelingen II 2009/10, 23 september 2009, nr. 5, p. 291: 'Ik ben ongelooflijk boos over 

wat er is gebeurd in deze zaak van Saban B. Ik eis dan ook dat de rechters meteen wor
den ontslagen. Harde informatie van een betrouwbare getuige deden ze af als onbe
trouwbare informatie van een anoniem getuige; een blunder van de eerste orde.'

8 'Hirsch Ballin: OM zat fout bij verlofregeling', NRC Handelsblad 23 september 2009.
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Volgens de redactie van NRC H andelsblad w as de rechter in casu binnen zijn 
beoordelingsruim te gebleven. Bij het politieke debat over de beslissing om  Saban
B. verlof te gunnen w erd 'gem akshalve vergeten dat geen enkele functionaris de 
w et overtrad of zijn bevoegdheden m isbruikte. Hoe onwenselijk de uitkom st van 
de om streden verlofbeslissing ook was, juridisch valt er niets op aan te m erken '.9 
H et gerechtshof in A rnhem  erkende bij m onde van de president van het hof, Van 
Dijk, publiekelijk dat er fouten zijn gem aakt. H et vluchtrisico is 'duidelijk  fout' 
ingeschat, m aar de om streden beslissing is door de raadkam er op goede gronden 
en w eloverwogen genom en. D at het achteraf bezien verkeerd uitpakte is een 
nachtm errie en heel erg voor de slachtoffers.10

De procureur-generaal bij de Hoge Raad, die het ontslag van rechters kan 
vorderen in bepaalde bij de w et voorgeschreven gevallen, vond het nodig  om 
naar aanleiding van de verkondigde standpunten  in de m edia en in het parle
m ent een reactie te plaatsen op de website rechtspraak.nl, w aarin hij het juridisch 
kader voor ontslag van rechters vrij uitvoerig uiteenzet. De website vat zijn con
clusie als volgt samen:

'Rechters kunnen in bepaalde gevallen worden ontslagen door de Hoge Raad, op vor
dering van de procureur-generaal. Naar aanleiding van de zaak Saban B. is de vraag 
gerezen of een rechter kan worden ontslagen als hij (achteraf gezien) een onjuiste be
slissing heeft genomen. Hieronder zet de procureur-generaal uiteen dat die vraag met 
'neen' moet worden beantwoord, gelet op het (internationale) beginsel van de rechter
lijke onafhankelijkheid en de specifieke regels over het ontslag van rechters in de Ne
derlandse wet. '11

De casus Saban B. heeft aangetoond dat ook in N ederland de rechterlijke onaf
hankelijkheid onder druk kan kom en te staan. Een in alle opzichten treurig  inci
den t heeft een algem ene discussie aangew akkerd over m eer controle op rechters. 
In de casus liggen vragen besloten die in d it proefschrift aan de orde komen.

H et onderw erp van dit onderzoek is de onafhankelijkheid van de rechter in con
stitutioneel perspectief. Rechterlijke onafhankelijkheid is een essentiële voor
w aarde voor de uitoefening van eerlijke rechtspraak in elke rechtsstaat, zoals 
N ederland. In een rechtsstaat m oeten burgers erop kunnen  vertrouw en dat hun  
geschil w ord t beslecht door een onafhankelijke en onpartijdige overheidsinstan
tie. Dit onderzoek strekt zich niet uit to t de onpartijdigheid van de rechter.

M et de term  onafhankelijkheid in relatie tot de rechterlijke m acht du id t m en 
m eestal de constitutionele positie van de rechterlijke m acht als orgaancom plex

9 Hoofdredactioneel commentaar 'De stoel van de rechter', NRC Handelsblad 25 septem
ber 2009.

10 Interview met Dick van Dijk, NRC Handelsblad 24 september 2009.
11 <http://www.rechtspraak.nl/Gerechten/HogeRaad/Over+de+Hoge+Raad/Bijzondere+ta- 

ken+HR+en+PG/Schorsing+en+ontslag+rechters.htm>.

http://www.rechtspraak.nl/Gerechten/HogeRaad/Over+de+Hoge+Raad/Bijzondere+ta-%e2%80%a8ken+HR+en+PG/Schorsing+en+ontslag+rechters.htm
http://www.rechtspraak.nl/Gerechten/HogeRaad/Over+de+Hoge+Raad/Bijzondere+ta-%e2%80%a8ken+HR+en+PG/Schorsing+en+ontslag+rechters.htm
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binnen het staatsbestel aan. K enm erkend voor die positie is 'd a t de rechterlijke 
m acht bij de uitoefening van haar rechtsprekende taak w ord t afgescherm d tegen 
beïnvloeding door andere organen van de staat, in het bijzonder de u itvoerende 
m acht'.12 De term  onafhankelijkheid in relatie tot de rechterlijke m acht w ord t ook 
gebruikt in de zin van een houding, te w eten een door zelfstandigheid geken
m erkte instelling van rechters.13 In die laatste betekenis gaat het om  de vraag of 
rechters zich onafhankelijk opstellen tegenover andere staatsm achten, m aar ook 
binnen de rechterlijke organisatie, tegenover de politiek, de publieke opinie, de 
m edia en het m ilieu w aaru it zij komen. Daarbij valt te denken aan het zich al dan 
niet laten leiden door m aatschappelijke druk om zw aardere straffen op te leggen. 
Dit aspect duiden somm ige auteurs aan m et de term  psychologische, of innerlijke 
onafhankelijkheid van de rechter. Mijns inziens raakt het aan de onpartijdigheid. 
De houding  van de rechter heeft enerzijds te m aken m et de professionele instel
ling van de persoon van de rechter zelf, anderzijds is het denkbaar dat een rechter 
zich ondanks bepaalde wettelijke w aarborgen voor zijn onafhankelijkheid feitelijk 
niet langer vrij voelt de beslissing te geven die hij volgens zijn juridisch geweten 
zou willen geven.14 Psychologische druk  kan de rechter zijn onafhankelijke en 
onpartijdige opstelling ontnem en. H et eerste aspect is juridisch irrelevant, althans 
niet te toetsen. M en m oet ervan uitgaan dat een degelijk opgeleide rechter de 
vereiste professionele instelling heeft. H et tw eede aspect is juridisch alleen rele
vant, in die zin dat de rechter volgens objectieve m aatstaven niet zodanig onder 
druk m ag staan, dat twijfel kan ontstaan aan zijn onafhankelijkheid.15 Bij staats
rechtelijke onafhankelijkheid gaat het vooral om  het externe perspectief (is er 
druk van buitenaf op de rechter?). Bij persoonlijke onafhankelijkheid gaat het 
vooral om  het interne perspectief (is de rechter bestand tegen die druk? Kan hij 
zich voldoende losm aken van zijn eigen achtergrond?). Hoe belangrijk de geest 
w aarin de rechter zijn arbeid verricht ook is,16 dit onderzoek gaat n iet nader in op 
die zogenaam de onafhankelijke houding  van de rechter. Ik heb nam elijk gekozen 
voor het doen van onderzoek naar de staatsrechtelijke betekenis van rechterlijke 
onafhankelijkheid. Kortom, het is mij te doen om  de hierboven eerstgenoem de 
betekenis: die van de rechterlijke onafhankelijkheid die volgt (moet volgen) uit de

12 H.E. Ras, 'De onafhankelijkheid van de rechterlijke macht' (afscheidsrede als president 
van de Hoge Raad) gehouden op 28 september 1989, NJB 1989, p. 1242.

13 Ras 1989, p. 1242.
14 Trema-special, De onafhankelijkheid van de rechterlijke macht, 1979-2, p. 2 en p. 23.
15 Deze regel is afkomstig uit de jurisprudentie van het EHRM bij artikel 6 EVRM. Zie 

hierover hfdst. 3.
16 Tijdens de grondwetsherziening van 1983 is opgemerkt dat dit in de praktijk het be

langrijkste aspect is van de onafhankelijkheid van de rechterlijke macht (Bijl. Handelin
gen II, 1979-1980, 16 162, nr. 3, p. 19). Zie ook het rapport van de commissie Hoekstra, 
Interdepartementaal beleidsonderzoek financieringssysteem en beheersstructuur van 
de rechterlijke organisatie, Begrotingsvoorbereiding 1996, nr. 9, § 5.3 ('ware onafhanke
lijkheid is bovenal een kwestie van geestesgesteldheid').
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constitutionele positie van de rechterlijke m acht ten opzichte van de andere 
staatsm achten. Daarbij staat een positiefrechtelijke invalshoek centraal.

H et doel van dit onderzoek is om  door m iddel van een staatsrechtelijke ana
lyse een duidelijke, juridische om schrijving van het constitutionele begrip rech
terlijke onafhankelijkheid te geven. Een dergelijke omschrijving van rechterlijke 
onafhankelijkheid is niet te geven zonder de volgende vragen te stellen: Onaf
hankelijk van wie? Onafhankelijk jegens wie? Onafhankelijk inzake wat?

De eerste twee vragen zien op de onderlinge rechtsrelaties tussen organen, in 
stanties en personen. M et andere woorden: Wie is onafhankelijk van wie? Ziet de 
rechterlijke onafhankelijkheid op de rechterlijke m acht als geheel, op rechterlijke 
colleges en/of op de individuele rechter? En ten opzichte van wie geldt die onaf
hankelijkheid; vooral ten opzichte van de uitvoerende macht, m aar ook ten op 
zichte van de w etgevende macht, dan wel het parlem ent als onderdeel van de 
w etgevende macht? In ieder geval staat buiten kijf dat de rechter aan de w et en 
het (ongeschreven) recht is gebonden. Vooral over het antw oord op de vraag of 
de rechterlijke onafhankelijkheid ook geldt voor de individuele rechter ten op
zichte van zijn collega-rechters blijken de m eningen verdeeld.

Als is vastgesteld binnen welke rechtsrelaties de rechterlijke onafhankelijk
heid  een rol speelt, rijst de derde vraag naar de inhoud  en om vang van de rech
terlijke onafhankelijkheid. W aarover strekt de onafhankelijkheid zich uit; enkel 
over (alle) w erkzaam heden die de rechter in functie verricht, of ook over w erk
zaam heden daarbuiten en/of gedragingen in functie? Deze drie korte, m aar es
sentiële, vragen kom en in het gehele onderzoek terug. H et is denkbaar dat na de 
staatsrechtelijke analyse van de relevante (grond)wettelijke regelingen en juris
prudentie enkele van deze vragen onbeantw oord blijven. In dat geval is het zaak 
nader te onderzoeken of constitutionele uitgangspunten een bepaalde kant op 
wijzen. Ook opvattingen in de literatuur kunnen daarbij steun bieden.

De term  'onafhankelijkheid van de rechter' valt de laatste jaren w eer geregeld in 
juridische en bestuurskundige literatuur, alsook in de media, bij discussies over 
het functioneren van de rechterlijke macht, van het O M  als onderdeel daarvan, en 
van de politiek. M aar lang niet altijd terecht. En zelden voert m en een inhoudelij
ke discussie over de werkelijke betekenis ervan. Alsof we allem aal wel w eten 
w aar het om  gaat.17 Politici w illen nog w el eens kritiek u iten op rechterlijke u it
spraken of zaken die nog ter beslissing bij de rechter liggen, vooral als het zaken

17 C.M. Larkins kaart hetzelfde probleem aan in het volgende citaat: 'However despite an 
almost universal consensus as to its normative value, judicial independence may be one 
of the least understood concepts in the fields of political science and law. On some level, 
as Theodore Becker noted more than twenty-five years ago, 'we all know what it means, 
yet its full significance, intricacies and implications still seem beyond our reach.', 'Judi
cial independence and democratization: a theoretical and conceptual analysis', The 
American Journal of Comparative Law 1996, p. 605.
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betreft die to t grote commotie in de m aatschappij hebben geleid.18 Volgens som
m igen schaadt dat de rechterlijke onafhankelijkheid (zie § 7.3.4). A nderzijds lijken 
rechters soms te pas en te onpas een beroep te doen op de rechterlijke onafhanke
lijkheid, alsof het een persoonlijk privilege is. Rechterlijke onafhankelijkheid 
betekent niet dat rechters in het geheel niet ter verantw oording kunnen w orden 
geroepen voor h u n  functioneren.

Vooral als het gaat om  nevenfuncties van rechters hebben 'verontruste b u r
gers' h u n  ongenoegen geuit.19 H oew el m en claimt dat (het vertrouw en in) de 
onafhankelijkheid van de rechterlijke m acht in het geding is, gaat het in w erke
lijkheid doorgaans om  de (on)partijdigheid van de rechter, te w eten zijn onbe
vangenheid ten opzichte van de partijen in een concrete zaak. D at vraagstuk valt 
zoals gezegd buiten het bestek van dit onderzoek. Enkel w aar rechters neven
functies vervullen in andere overheidsorganisaties, rijst naast de vraag naar hun  
onpartijdigheid, ook de vraag naar hun  rechterlijke onafhankelijkheid. Daarbij 
kan gedacht w orden aan de combinatie van een rechterlijke functie m et een poli
tieke of ambtelijke functie. De vraag of dergelijke functiecum ulaties stroken m et 
de rechterlijke onafhankelijkheid kom t w el aan bod in dit onderzoek.

De onpartijdigheid is ook in het geding in de aanhoudende discussie over de 
dubbelfunctie (advisering en rechtspraak) die de N ederlandse Raad van State 
vervult. A anleiding daarvoor w as de uitspraak Procola van het Europese Hof 
voor de Rechten van de M ens (EHRM) u it 1995 betreffende het Comité du con
tentieux van de Luxem burgse Raad van State.20 Is het geven van advies over 
conceptregelgeving en het uitoefenen van rechtspraak m et betrekking tot (die
zelfde) regelgeving door één instantie verenigbaar m et artikel 6 EVRM? In de 
zaak Kleyn e.a. tegen N ederland oordeelde het EHRM dat artikel 6 EVRM in het 
concrete geval niet geschonden was, m aar die u itspraak heeft de discussie naar

18 Voorbeelden daarvan zijn, naast de eerder genoemde zaak van Saban B. (2009), de 
zaken Volkert van der G. (2003) inzake de moord op Pim Fortuyn, marinier Eric O. 
(2004), de aandelenlease Dexia-zaak (2004).

19 Rapport Integriteit rechterlijke macht (stichting WORM) 1996 van zogenoemde 'veront
ruste burgers' over de verstrengeling van belangen door nevenfuncties van rechters. Zie 
ook P.P.M. Ruijs, 'Integriteit en openheid in de rechtspraak', in: P.M. Langbroek, K. 
Lahuis & J.B.J.M. ten Berge (red.), Kwaliteit van rechtspraak op de weegschaal, W.E.J. Tjeenk 
Willink i.s.m. Wiarda instituut 1998, p. 101-110. Zie tot slot de klachten van Van den 
Hemel, Verlinden en Sanders bij het VN-Mensenrechtencomité over schending van ar
tikel 14 IVBPR. Zij waren van mening dat de Nederlandse Staat zijn burgers structureel 
geen onafhankelijke, objectieve rechtsgang zou kunnen garanderen, omdat fulltime 
rechters (betaalde) nevenfuncties vervullen en rechter-plaatsvervangers in andere over
heidsfuncties of in de advocatuur werkzaam zijn. De klachten zijn op 25 juli 2005 en 31 
oktober 2006 niet-ontvankelijk verklaard wegens gebrek aan het aanvoeren van con
creet bewijs (resp. klacht 1185/2003, 1187/2003 en 1193/2003, CCPR/C/84/D en CCPR/ 
C/88/D). Eerder had men ten aanzien van dezelfde klacht in Straatsburg al nul op het 
rekest gekregen (EHRM 29 mei 2002).

20 EHRM 28 september 1995, Serie A, 326, NJ 1995, 667; AB 1995, 588.



Hoofdstuk 1 7

de verenigbaarheid van die tw ee functies in zijn algem eenheid niet doen ver- 
stom m en.21 Ook deze discussie beperkt zich in de literatuur overigens niet altijd 
to t de onpartijdigheid. O m dat dit in w ezen vooral een probleem  van onpartijdig
heid  is, welke benadering ook door het EHRM is gekozen, blijft ook deze kwestie 
grotendeels buiten beschouw ing in dit onderzoek.

Per 1 januari 2002 is de W et op de Rechterlijke O rganisatie (Wet RO) ingrij
pend  gewijzigd. Vooral die m odernisering van de rechterlijke organisatie heeft 
gezorgd voor een verhoogde aandacht voor de rechterlijke onafhankelijkheid. De 
vele ambtelijke rapporten, de parlem entaire geschiedenis, standpunten  van de 
rechterlijke organisatie en staatsrechtelijke literatuur over die nieuw e structuur 
van de rechterlijke organisatie zijn interessante bronnen. De m oderniseringsope- 
ratie is m ede aanleiding gew eest voor dit onderzoek. Vooral de positie van de 
Raad voor de Rechtspraak die (deels) onder gezag van de M inister van Justitie 
opereert, is door som m igen fel bekritiseerd. Inm iddels lijkt de Raad voor de 
R echtspraak zijn w erk de eerste jaren in de praktijk zonder al te grote kritiek te 
vervullen. N iettem in rijst m et nam e de vraag in hoeverre de rechterlijke onafhan
kelijkheid grenzen stelt aan m inisteriële bem oeienis (via de Raad voor de Recht
spraak) m et de bedrijfsvoering van de gerechten en in hoeverre de W et RO die 
grenzen in acht neem t.22

Ten behoeve van al deze discussies bestaat behoefte aan een duidelijk afgeba
kend constitutioneel begrip 'rechterlijke onafhankelijkheid'.

In veel (van bovengenoem de) discussies w ord t geen duidelijk onderscheid ge
m aakt tussen onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de rechter. D at bem oei
lijkt het achterhalen van de juridische betekenis van rechterlijke onafhankelijk
heid. Kort gezegd, ziet de onafhankelijkheid op de relatie tussen de rechter en 
andere overheidsorganen, terwijl de onpartijdigheid ziet op de relatie tussen de 
rechter en de procespartijen en/of het onderw erp van de zaak. H ier blijkt direct 
het belang van de vraag naar de rechtsrelatie. Onafhankelijkheid speelt m eestal in 
een andere (rechts)relatie dan onpartijdigheid.

De verw arring v ind t wellicht haar oorsprong in h e t alledaagse taalgebruik. 
D aarin doelt m en m et de term  onafhankelijkheid vaak (ook) op de notie van

21 EHRM 6 mei 2003, appl. no. 39343/98, AB 2003, 211 m.nt. Verhey & De Waard; JB 2003, 
m.nt. Heringa. Of de wet van 22 april 2010 tot wijziging van de Wet op de Raad van 
State in verband met de herstructurering van de Raad van State (Stb. 2010, 175) wel een 
einde maakt aan deze discussie is de vraag. Zie o.m. H.M.B. Breunese, 'De herstructure
ring van de Raad van State', TvCR 2011, p. 51-58; T. Barkhuysen, 'Het vereiste van rech
terlijke onpartijdigheid en de voorgestelde nieuwe Wet op de Raad van State: mag het 
een onsje meer zijn?', Relgemaat 2007, p. 119-127.

22 Zie ook E. Mak, De rechtspraak in balans. Een onderzoek naar de rol van klassiek-rechtsstatelij- 
ke beginselen en 'new public management'- beginselen in het kader van de rechterlijke organisa
tie in Nederland, Frankrijk en Duitsland (diss. Rotterdam), Nijmegen: Wolf Legal Publish
ers 2007.
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onpartijdigheid. Zo valt in het NRC Handelsblad van 30 april 2005 te lezen: 'De 
onafhankelijkheid van de m agistratuur ligt onder vuur, voelen rechters. Steeds 
vaker proberen politiek, pers en publiek uitspraken te beïnvloeden. '23 Pogingen 
tot beïnvloeding van uitspraken door pers en publiek betreffen m ijns inziens niet 
de rechterlijke onafhankelijkheid in de juridische zin van het w oord.24 Die ziet op 
de relatie tussen de rechter en de andere staatsm achten (het bestuur/de w etge
ver). M en bedoelt hierm ee dat de rechters door die druk  uit de maatschappij 
wellicht vooringenom en (partijdig) zijn en geen vrij (onafhankelijk) oordeel m eer 
kunnen geven. Echter, niet alleen in de volksm ond w orden de term en onafhanke
lijkheid en onpartijdigheid door elkaar gebruikt, ook juristen m aken zich er 
schuldig aan. H et opvallendste voorbeeld daarvan is de jurisprudentie van het 
EHRM.25 Deze onduidelijkheid in de ju risprudentie vorm t eveneens één van de 
aanleidingen voor het verrichten van dit onderzoek.

Er is een verband tussen beide begrippen, m aar dat neem t niet w eg dat er 
duidelijke verschillen zijn. Buiten het feit dat zowel rechterlijke onafhankelijkheid 
als rechterlijke onpartijdigheid deel uitm aken van het overkoepelende recht op 
een eerlijk proces en als zodanig beide m oeten zorgen voor het vertrouw en in de 
rechter, w ord t hun  onderlinge relatie door enkele auteurs om schreven in die zin 
dat onafhankelijkheid een voorw aarde voor onpartijdigheid is.26 A nderen om 
schrijven de onpartijdigheid als een aspect van onafhankelijkheid, nam elijk onaf
hankelijkheid van de partijen in het geding.27 Toch zijn de begrippen zoals ge
zegd te onderscheiden. Van O rshoven omschrijft onafhankelijkheid in  dit ver
band  als 'autonom ie van besluitvorm ing ' en onpartijdigheid als 'niet-voorin-

23 Zie T. Ketelaar, 'Zo'n toga dragen we niet voor niets', NRC Handelsblad 30 april/1 mei 
2005.

24 L.E. de Groot-van Leeuwen wijst op literatuur waarin onafhankelijkheid van 'de pers' 
of 'het grootkapitaal' ook wordt aangemerkt als onderdeel van de rechterlijke onafhan
kelijkheid: 'Vertrouwen in objectieve, onafhankelijke en onpartijdige rechters', in: Ten 
Berge & Hol (red.), De onafhankelijke rechter, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2007, 
p. 75.

25 Zie de analyse van de rechtspraak van het EHRM terzake in hfdst. 3.
26 Bijv. P. Smits, Artikel 6 EVRM en de civiele procedure, Deventer: Kluwer 2008 (aanvanke

lijk in 1996 uitgegeven als dissertatie), p. 265-266; H. Franken, Onafhankelijk en verant
woordelijk, diesrede Leiden, Deventer: Kluwer 1997, p. 9; M. Storme, 'Betekenis en sta
tuut van de rechterlijke macht als staatsmacht', Tijdschrift voor Privaatrecht 1996, p. 1365: 
'Onafhankelijkheid is (...) geen doel op zichzelf, maar een 'instrumental value', een 
middel om de essentiële waarde veilig te stellen, die van de onpartijdigheid van de 
rechter, sinds eeuwen verzinnebeeld door de geblinddoekte Vrouwe Justitia. Het wezen 
van de rechterlijke activiteit bestaat er immers in dat zij door een onpartijdige en neu
trale derde wordt uitgeoefend.'

27 Bijv. H.J. Snijders, C.J.M. Klaassen, & G.J. Meijer, Nederlands burgerlijk procesrecht, Klu
wer 2007, nr. 36.
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genom enheid ten aanzien van de uitkom st van het concrete geding '.28 H et is goed 
mogelijk autonoom , m aar vooringenom en, te beslissen. Zo kan er bijvoorbeeld 
een partijdige onafhankelijke rechter zijn, m aar een afhankelijke onpartijdige 
rechter is lastiger voor te stellen.29 In elk geval hoeft tussen onafhankelijkheid en 
onpartijdigheid geen noodzakelijke koppeling te bestaan.30 In dit onderzoek 
tracht ik bij het onderzoek naar de betekenis van rechterlijke onafhankelijkheid 
de twee begrippen duidelijk en consequent te onderscheiden. Hoewel ik er -  
m ede door de ju risprudentie van het EHRM -  niet aan ontkom  om  in dit onder
zoek ook de onpartijdigheid te noem en, zijn geen uitgebreide inhoudelijke be
schouwingen over de betekenis van de onpartijdigheid van de rechter te ver- 
w achten.31 H ierop is één uitzondering. In de jurisprudentie van het EHRM w ordt 
een onderscheid gem aakt tussen subjectieve onpartijdigheid en objectieve onpar
tijdigheid. De subjectieve onpartijdigheid betreft het gedrag van de persoon van 
de rechter. De objectieve onpartijdigheid betreft de (uiterlijke) juridische positie 
van (de leden van) het rechterlijke orgaan. M et nam e op grond van de laatstge
noem de vorm  van structurele 'onpartijd igheid ' kom t het EHRM nog w el eens tot 
het oordeel dat artikel 6 EVRM is geschonden. Gezien de overlapping van m et 
nam e deze objectieve onpartijdigheid m et de (institutionele) rechterlijke onaf
hankelijkheid schenk ik w el aandacht aan dat begrip.

H et zal inm iddels duidelijk zijn dat in dit onderzoek het begrip onafhankelijkheid 
centraal staat. H et gaat echter niet over onafhankelijkheid als zodanig, m aar spe
cifiek over de onafhankelijkheid van rechters. D at betekent dat het begrip  rechter 
eveneens uitleg behoeft. W anneer spreken we van een rechter of een rechterlijke 
instantie? W at doet een rechter? W aarom  is hij onafhankelijk? Deze vragen tonen 
voorts de relatie aan m et de activiteit die de rechter uitoefent, kort gezegd het 
doen van rechterlijke uitspraken. W at is rechtspraak? Uit de (grond)wettelijke 
bepalingen inzake rechtspraak en uit artikel 6 EVRM valt af te leiden dat de be
slechting van geschillen d ient te geschieden door een derde (de rechter), die on

28 P. van Orshoven, 'De onafhankelijkheid van de rechter naar Belgisch recht', in: P. van 
Orshoven e.a., De onafhankelijkheid van de rechter. Preadviezen voor de Vereniging voor 
de vergelijkende studie van het recht van België en Nederland, Deventer: W.E.J. Tjeenk 
Willink 2001, p. 79.

29 Anders over een afhankelijke onpartijdige rechter: M.I. Veldt, Het EVRM en de onpartij
dige strafrechter, diss. Tilburg 1997, p. 42, die bij wijze van voorbeeld verwijst naar de 
uitspraak van het EHRM in de zaak Benthem (23 oktober 1985, Serie A, 97).

30 R. de Moor, 'Burgerlijk procesrecht', in: De Moor (red.), Artikel 6 EVRM en de dagelijkse 
rechtspraktijk, Zwolle 1990, p. 54-55; Veldt 1997, p. 42.

31 Zie daarvoor o.m. M. Kuijer, The blindfold of Lady Justice. Judicial independence and impar
tiality in light of the requirements of article 6 ECHR (diss. Leiden), Nijmegen: Wolf Legal 
Publishers 2004; M. ter Voert & J. Kuppens, Schijn van partijdigheid van rechters, Den 
Haag: Ministerie van Justitie 2002 (WODC-rapport); Veldt 1997; Leidraad onpartijdig
heid van de rechter die is opgesteld door de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak 
in samenspraak met de presidentenvergadering (maart 2004).
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afhankelijk en onpartijdig ten opzichte van partijen is. Een groot aantal auteurs 
beschouw t de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de rechter m ede daarom  
als essentiële kenm erken van rechtspraak.32 M et andere woorden: een rechter is 
per definitie onafhankelijk, dat m aakt hem  een rechter. De begrippen recht
spraak, rechter en onafhankelijkheid zijn dus nauw  verweven. Ze staan in een 
functionele relatie to t elkaar. In § 1.3 volgt daarom  een korte uiteenzetting van de 
begrippen rechtspraak en rechter en h u n  onderlinge sam enhang m et de rechter
lijke onafhankelijkheid. Dit inleidende hoofdstuk sluit ik af m et een korte p a ra 
graaf over het begrip rechterlijke onafhankelijkheid, vooral om  een overzicht te 
geven van veel gebruikte term en m et betrekking to t rechterlijke onafhankelijk
heid  (§ 1.4). Tot slot nog een praktische opm erking. Tenzij anders verm eld, doel 
ik bij gebruik van de term  onafhankelijkheid altijd op onafhankelijkheid van de 
rechter en/of van de rechterlijke macht.

1.2 Opbouw van het onderzoek en onderzoeksvragen

H et onderzoek bevat drie hoofdthem a's: de betekenis en reikwijdte van rechter
lijke onafhankelijkheid in het internationale recht, waarbij de nad ruk  ligt op arti
kel 6 EVRM,33 de betekenis en reikwijdte van rechterlijke onafhankelijkheid in het 
nationale recht en het beginsel van rechterlijke onafhankelijkheid bezien vanuit 
enkele constitutionele uitgangspunten. De eerste tw ee them a's zijn positiefrechte- 
lijk van aard. Zij knopen aan bij de bestaande regelgeving en jurisprudentie. H et 
deel over de constitutionele uitgangspunten is w at dogm atischer en theoretischer 
van karakter, m aar ook daar w ord t zoveel mogelijk gezocht naar een positiefrech- 
telijke invalshoek.

H oofdstuk 2 behelst een inleidend hoofdstuk over rechterlijke onafhankelijk
heid  in het internationale recht. Er zijn diverse verdragen die één of m eer bepa
lingen bevatten inzake de onafhankelijkheid van rechters. H et is een them a dat 
w ereldwijd in de belangstelling staat, n iet alleen in westerse m aatschappijen, en 
niet alleen bij juristen, m aar ook bij burgers als belanghebbenden bij onafhanke
lijke rechtspraak. O m dat het in dit onderzoek vooral gaat om  de betekenis van 
rechterlijke onafhankelijkheid in N ederland, zou het te ver voeren om  al die be
palingen van verdragen, intentieverklaringen en aanbevelingen uitvoerig onder 
de loep te nem en. D aarom  volsta ik m et het geven van een beknopt -  niet u itpu t
tend -  overzicht.

U iteraard kom t artikel 6 EVRM wel uitgebreid aan de orde, aangezien die be
paling van grote betekenis voor de N ederlandse rechtsorde is gebleken, in het 
bijzonder voor de inrichting van de rechterlijke organisatie en de rechtsm iddelen.

32 K. Teuben, Rechtersregelingen in het burgerlijk (proces)recht (diss. Leiden) 2004, p. 49, 
onder verwijzing naar andere auteurs. Zie uitgebreider § 1.3.1.

33 Zie wat dit deel van het onderzoek betreft ook het uitvoerige (Engelstalige) proefschrift 
van Kuijer 2004.
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Artikel 6 EVRM geeft een ieder het recht op toegang tot een onafhankelijke en 
onpartijdige rechterlijke instantie bij de vaststelling van zijn burgerlijke rechten 
en verplichtingen, of een tegen hem  ingestelde strafvervolging, in de bij het ver
drag  aangesloten lidstaten. H et EHRM heeft een om vangrijke jurisprudentie 
ontw ikkeld m et betrekking tot het begrip 'onafhankelijke en onpartijdige rechter
lijke instantie'. Artikel 6 EVRM en de uitleg die het EHRM daaraan heeft gege
ven, w ord t uitvoerig geanalyseerd in hoofdstuk 3. De betekenis die binnen de 
Raad van Europa w ord t toegekend aan rechterlijke onafhankelijkheid geeft het 
kader voor de rest van het onderzoek.

Bij de nadere verkenning van de betekenis van rechterlijke onafhankelijkheid 
in het nationale recht gebruik ik als aanknopingspunt de belangrijkste nationale 
regelgeving op het gebied van de rechterlijke organisatie. In hoofdstuk 4 be
spreek ik allereerst de relevante bepalingen uit de G rondw et, die m et nam e in 
hoofdstuk 6 van de G rondw et zijn vervat. H oofdstuk 5 gaat over de W et op de 
rechterlijke organisatie, die per 1 januari 2002 ingrijpend is gewijzigd, bij welke 
gelegenheid de rechterlijke onafhankelijkheid nadrukkelijk onderw erp  van dis
cussie was. H oofdstuk 6 gaat in op de W et rechtspositie rechterlijke am btenaren 
(Wrra), w aarin m eer juridisch-technische aspecten van de rechterlijke onafhanke
lijkheid aan bod komen.

De te onderzoeken (grond)w etgeving ziet m et nam e op rechterlijke instanties 
die behoren tot de rechterlijke macht. O pgem erkt zij dat het onderzoek zich dus 
vooral richt op de rechterlijke onafhankelijkheid van instellingen die daartoe 
behoren. Wel zijn er m et de bepalingen uit de G rondw et en W rra vergelijkbare 
rechtspositionele w aarborgen voor niet to t de rechterlijke m acht behorende ge
rechten vervat in specifieke wetten, of gelden deze w aarborgen voor h u n  leden 
via schakelbepalingen. H et betreft h ier vooral de hoogste adm inistratieve gerech
ten: de A fdeling bestuursrechtspraak Raad van State, de Centrale Raad van Be
roep (CRvB) en het College van Beroep voor het bedrijfsleven (CBB). Aan de 
afzonderlijke regelingen voor de organisatie van die rechterlijke instanties zal ik 
slechts sporadisch aandacht besteden. De betekenis van rechterlijke onafhanke
lijkheid is bij die gerechten evenwel niet wezenlijk anders dan bij de gerechten 
die behoren to t de rechterlijke macht. Zij m oeten onverkort voldoen aan de eisen 
die bijvoorbeeld artikel 6 EVRM aan een rechterlijke instantie stelt.

N a deze grotendeels positiefrechtelijke uiteenzetting, die een bepaald beeld 
van de betekenis van rechterlijke onafhankelijkheid in N ederland geeft, is er 
p laats voor m eer theoretische beschouw ingen in een hoofdstuk over constitutio
nele uitgangspunten, zoals de leer van de m achtenscheiding en de rechtsstaatge
dachte, w aarin de onafhankelijkheid van de rechter een belangrijke rol speelt 
(hoofdstuk 7). H et onderzoek w ord t afgesloten m et een conclusie van de bevin
dingen en enkele aanbevelingen (hoofdstuk 8).

Als ik tot slot de onderzoeksvragen die in het voorgaande al zijn genoem d nog 
eens samenvat, geeft dat het volgende beeld:



- W elke inhoud  en strekking heeft het begrip 'onafhankelijk gerecht' in de ju 
risprudentie van het EHRM over artikel 6 EVRM?

- W elke betekenis en reikwijdte heeft de rechterlijke onafhankelijkheid in het 
N ederlandse positieve recht?

- W at betekent dit voor de organisatie, het bestuur en beheer van de rechterlijke 
macht?

- W elke betekenis heeft de rechterlijke onafhankelijkheid in de (hedendaagse 
benadering van de) m achtenscheiding en rechtsstaatgedachte?

- Voldoet de (grond)wettelijke regeling van de rechterlijke onafhankelijkheid 
aan de norm en van de Raad van Europa en aan de constitutionele u itgangs
punten?

- M oet de (grond)w et w orden gewijzigd om  de onafhankelijkheid beter te 
waarborgen?

1.3 De begrippen rechtspraak en rechter

Rechtspraak is één van de drie overheidsfuncties volgens de triasgedachte. De 
functie rechtspraak, kort gezegd geschillenbeslechting, bestaat in vrijwel elke 
sam enleving en is zeer oud. Rechtspraak gaat historisch zelfs aan w etgeving 
vooraf.34 De m eeste grondw etten  in de w ereld kennen bepalingen betreffende de 
rechterlijke organisatie. Zo ook de N ederlandse G rondw et. Hoewel de titel van 
hoofdstuk 6 van de G rondw et 'rechtspraak ' is, zijn daarin  vooral bepalingen over 
het orgaancom plex de 'rechterlijke m acht' vervat.35 De com petentiebepalingen 
van hoofdstuk 6 geven niettem in enig inzicht in de functie rechtspraak. Op grond 
daarvan om vat rechtspraak in ieder geval: de berechting van geschillen over 
burgerlijke rechten en over schuldvorderingen (art. 112 lid 1 Gw), de berechting 
van geschillen die niet uit burgerlijke rechtsbetrekkingen zijn ontstaan (art. 112 
lid 2 Gw), de berechting van strafbare feiten (art. 113 lid 1 Gw) en tuchtrecht
spraak door de overheid ingesteld (art. 113 lid 2 Gw). M aar 'w a t in m ateriële zin 
rechtspraak is en w at niet, w ord t niet in de G rondw et aangegeven; de grondw et
gever vooronderstelt slechts dat een essentieel kenm erk van rechtspraak is dat zij 
d ient te geschieden door onafhankelijke personen ( < ) '.36 Sterker nog, een echte 
omschrijving van het begrip 'rechtspraak ' is ook in geen enkele wettelijke bepa
ling terug  te vinden. Overigens is dat evenm in het geval voor de tw ee andere 
overheidsfuncties, bestuur en w etgeving. W at is rechtspraak? M et andere w oor
den: w at is de aard  en inhoud van de functie van de rechter, afgezet tegen de

12 Inleiding

34 A.A.H. Struycken, 'Wenschelijkheid van administratieve rechtspraak hier te lande', RM  
Themis 1912, nr. 1.

35 Akkermans/Koekkoek 2000, p. 517.
36 Akkermans/Koekkoek 2000, p. 517. Die vooronderstelling volgt waarschijnlijk uit het 

feit dat hoofdstuk 6 van de Grondwet bepalingen bevat die zien op de rechtspositionele 
onafhankelijkheid.



Hoofdstuk 1 13

functie van de w etgever en de functie van het bestuur? Die vraag zal m oeten 
w orden beantw oord aan de h and  van de literatuur en de beperkte aanknopings
punten  die de (Grond)wet biedt.37

De definities van rechtspraak in de doctrine lopen uiteen. In het licht van de 
m achtenscheiding omschrijft K ranenburg de functie rechtspraak, ter onderschei
ding van de functies w etgeving en bestuur, dogm atisch als 'reactie tegen gedra
gingen welke tegen de norm en strijden'. In het licht van het positief geschreven 
recht omschrijft hij rechtspraak m eer praktisch als de 'toepassing der w et zonder 
meer, het in concrete gevallen uitspraak doen overeenkom stig de door de w etge
ver uitdrukkelijk gestelde regelen'.38 Volgens Bovend'Eert ziet de functie recht
spraak in essentie op een concrete en b indende beslissing van een geschil of de 
berechting van een strafbaar feit door een overheidsam bt, dat daarbij de relevante 
feiten vaststelt en op grond van rechtm atigheidscriteria een oordeel uitspreekt.39 
D aarnaast v ind t hij het voor de h and  liggen om  bij de omschrijving van de func
tie rechtspraak ook het am bt te betrekken dat deze functie vervult. Rechtspraak is 
voorbehouden aan een onafhankelijk en onpartijdig overheidsam bt. Die eisen 
onderscheiden het rechterlijke am bt van w etgevende en bestuurlijke am bten.40 
Stroink omschrijft rechtspreken als het b indend  beslissen van geschillen door een 
onafhankelijke overheidsinstantie volgens een bepaalde rechtsgang.41 Volgens 
K ortm ann is kenm erkend voor rechterlijke am bten dat andere am bten h u n  geen 
aanwijzingen m ogen geven en dat zij een oordeel m et rechtsgevolgen -  beslech
ting van een geschil of oplegging van een (tucht)straf -  vellen op grond van 
rechtm atigheidscriteria.42 De m eeste auteurs geven dus een gecom bineerde om 
schrijving van het begrip rechter (rechterlijk ambt) en het begrip rechtspraak. De 
W aard geeft de m eest complexe omschrijving: 'Rechtspraak is een juridisch ge
norm eerd  proces van beoordeling van bew eerde schending of dreigende schen
ding van bestaande rechten en/of rechtsplichten, aan de hand  van rechtsnormen, 
u itm ondend in een uitspraak w aarin en w aardoor aan het resultaat van die be
oordeling rechtens bindende consequenties w orden verbonden.'43 H et heeft ook

37 Zie onder meer: P.P.T. Bovend'Eert, m.m.v. C.A.J.M. Kortmann, Rechterlijke organisatie, 
rechters en rechtspraak, Alphen aan den Rijn: Kluwer 2008; Th.G.M. Simons, De rechterlij
ke organisatie in Nederland, Zwolle 1996; F.A.M. Stroink, Rechterlijke organisatie en recht
spraak in beweging, Zwolle 1993; B.W.N. de Waard, Beginselen van behoorlijke rechtspleging 
(diss. Utrecht), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1987; R. Kranenburg, Het Nederlands staats
recht, Haarlem 1958, hfdst. VI, p. 278-357; C. van Vollenhoven, 'Rechtspraak overzee', 
Koloniaal Tijdschrift 1930, p. 255.

38 Kranenburg 1958, p. 278.
39 Bovend'Eert 2008, p. 3.
40 Bovend'Eert 2008, p. 4.
41 Stroink 1993, p. 4 en Stroink, 'De verantwoording voor rechtspraak aan de politiek', in: 

P.M. Langbroek, K. Lahuis & J.B.J.M. ten Berge (red.), Kwaliteit van rechtspraak op de 
weegschaal, W.E.J. Tjeenk Willink i.s.m. Wiarda instituut 1998, p. 281.

42 C.A.J.M. Kortmann, Constitutioneel recht, Deventer: Kluwer 2008, p. 256.
43 B.W.N. de Waard 1987, p. 14.
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mijn voorkeur om  bij het geven van een definitie de begrippen rechter (rechterlij
ke instantie) en rechtspraak te combineren. D at is tevens de invalshoek die het 
EHRM heeft gekozen, zoals in hoofdstuk 3 zal blijken. Indien m en im m ers het 
begrip rechtspraak definieert zonder te verm elden dat het een activiteit betreft 
die w ord t uitgeoefend door een rechterlijke instantie, dan zou ook geschillenbe
slechting door bestuursorganen (daarbij kan m en denken aan adm inistratief 
bezw aar en beroep) of geschillenbeslechting door, of in opdracht van, één van de 
partijen in het geschil (daarbij kan m en denken aan arbitrage en b indend  advies) 
rechtspraak kunnen zijn.44 H et eerste kenm erk van rechtspraak is daarm ee gege
ven: rechtspraak is een overheidsfunctie (één van de drie overheidsfuncties van 
de trias politica), die bovendien w ord t uitgeoefend door een rechterlijke instantie 
die onafhankelijk van de bestuurlijke en w etgevende organen, en onpartijdig is.

Uit een aantal (grond)wettelijke bepalingen inzake rechtspraak kan w orden 
afgeleid dat rechtspraak m oet geschieden door een onafhankelijke en onpartijdi
ge derde, de rechter (m.n. de artikelen 116 en 117 Gw, alsook artikel 6 EVRM). De 
onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de rechter w orden aldus ook als essen
tieel kenm erk van rechtspraak beschouw d.45 Stroink spreekt in zijn definitie van 
rechtspraak letterlijk van een onafhankelijke overheidsinstantie. In de definitie van 
K ortm ann kom t dit elem ent terug in de zinsnede 'd a t andere am bten geen aan
wijzingen m ogen geven aan rechterlijke am bten'. De W aard neem t nadrukkelijk 
het m inderheidsstandpunt in dat onafhankelijkheid geen essentieel elem ent van 
rechtspraak is: 'M e dunkt, dat onafhankelijkheid in het algemeen -  dus m ede 
denkend aan de beslechting van geschillen tussen burgers onderling -  niet als 
onm isbaar elem ent van een aanvaardbare begripsom schrijving van rechtspraak 
m ag gelden.'46 In zeker opzicht steunen de functie rechtspraak en rechterlijke 
onafhankelijkheid onderling op elkaar. Volgens de klassieke rechtsstaatgedachte 
behoren w etten algem ene rechtsnorm en u it te drukken in de vorm  van 'a ls..., 
dan '. Een rechter behoort te bezien of een feitelijke om standigheid overeenkom t 
m et de in de algem ene rechtsnorm  geform uleerde voorw aarden. Als dat het ge

44 Zie ook Kortmann 2008, p. 363, noot 258: Arbitrage en bindend advies zijn op recht
spraak lijkende figuren, maar het is geen rechtspraak in constitutionele zin. Ook media
tion is geen rechtspraak, maar een vorm van 'procesbegeleiding' ter minnelijke oplos
sing van geschillen.

45 Bovend'Eert 2008, p. 3-4; Teuben 2004, p. 49 (verwijzing naar Akkermans/Koekkoek 
2000, p. 517); G.J. Wiarda, 'Rechtsregels als houvast voor rechtspraak', in: Verspreide ge
schriften van G.J. Wiarda 1986, p. 196; P.F. van der Heijden, Een eerlijk proces in het sociaal 
recht (diss. Leiden) 1984, p. 23; D.J. Veegens & K. Wiersma, Het nieuwe bewijsrecht in bur
gerlijke zaken, deel 1, 1973, p. 26, F.H. van der Burg, in: het rechterlijk oordeel, 1973, p. 31. 
Nadrukkelijk anders: De Waard 1987, p. 43-46. Overigens achten zowel Van der Heij
den als Veegens m.i. met name de onpartijdigheid van de beslisser een wezenlijk ele
ment van het begrip rechtspraak, en niet zozeer zijn (rechterlijke) onafhankelijkheid.

46 De Waard 1987, p. 45. Zie ook zijn hierboven geciteerde definitie van rechtspraak. Hij 
laat zich niet uit over de vraag of onpartijdigheid zijns inziens wel een onmisbaar ele
ment van rechtspraak is.
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val is, past hij het voorgeschreven rechtsgevolg toe. Langbroek wijst er op dat de 
rechterlijke instantie bij de vaststelling van die feitelijke om standigheden onaf
hankelijk m oet zijn. De onafhankelijkheid en onpartijdigheid van rechterlijke 
instanties beogen het gezag van h u n  rechtsoordelen te ondersteunen. O m gekeerd 
w ord t de algem eenheid van wettelijke rechtsnorm en gezien als een voorw aarde 
(en rechtvaardiging) voor de onafhankelijkheid van de rechtsprekende m acht ten 
opzichte van de u itvoerende m acht.47

Voorts w ord t algem een aangenom en dat het m oet gaan om  de beslechting 
van geschillen. Zo draagt artikel 112, eerste lid, Gw aan de rechterlijke m acht op 
'd e  berechting van geschillen over burgerlijke rechten en schuldvorderingen '. 
M et de term  'berechting ' w ilde de grondw etgever van 1983 benadrukken dat het 
bij de betrokken w erkzaam heid van de rechterlijke m acht gaat om  de kennisne
m ing én beslissing van geschillen.48 De term  geschillen w ord t ru im  opgevat. Ook 
bij verzoekschriftprocedures (bijvoorbeeld he t verzoek van een of m eer particu
lieren aan de rechter tot het uitspreken van een echtscheiding, of verlenen van 
een adoptie), w aar strikt genom en geen sprake is van een geschil, spreekt m en 
w el van rechtspraak. O m  die reden w ord t die vorm  van rechtspraak evenwel 
doorgaans betiteld m et de term  'oneigenlijke rechtspraak ' of 'voluntaire recht- 
spraak '.49 De strafrechtspraak kent haar eigen grondwettelijke bepalingen. Artikel 
113, eerste lid, G w draagt de berechting van strafbare feiten exclusief op aan de 
rechterlijke macht. Strikt genom en is er ook bij strafrechtspraak geen sprake van 
een geschil tussen twee partijen, m aar niettem in is het de m eest klassieke en on
betw iste vorm  van rechtspraak.50

De definities van Bovend'Eert, K ortm ann en De W aard bevatten het element, 
dat het geschil m oet w orden beslecht aan de h and  van rechtsnorm en, op grond 
van rechtm atigheidscriteria. Dit elem ent is vooral essentieel ter onderscheiding 
van beslissingen genom en op grond van doelm atigheidscriteria, zoals besluiten 
van de uitvoerende m acht. De rechter m oet de algem ene rechtsnorm en toepassen 
op het concrete geschil. Daartoe zal de rechter eerst de feiten, w aarover de partij
en van m ening verschillen, m oeten vaststellen die het concrete geschil beheersen. 
Dit geldt natuurlijk  vooral voor de feitenrechters (de lagere rechterlijke instan

47 P.M. Langbroek, 'Rechtszekerheid en de onafhankelijkheid van de rechtsprekende 
macht', Bestuurswetenschappen 1987, p. 295, met verwijzing naar carl Schmitt, Ver
fassungslehre, Berlijn 1928.

48 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 9 (Nng VI, p. 13).
49 Voluntaire rechtspraak is inhoudelijk gezien eerder verwant aan daden van bestuur. 

Het gaat immers om besluiten die naar hun aard ook door bestuursorganen zouden 
kunnen worden genomen, maar waarvan de wetgever het wenselijk heeft geacht dat 
een onafhankelijk orgaan die taak vervult.

50 Ook Kortmann (2008, p. 256, noot 436) merkt op dat het bij strafrechtspraak niet gaat 
om een geschil tussen de overheid en onderdaan. De rechter sanctioneert al dan niet de 
overtreding van een rechtsregel. Daarom is hij het niet eens met auteurs die menen dat 
het bij rechtspraak moet gaan om het beslechten van rechtsgeschillen.
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ties). Pas na vaststelling van de feiten beslist de rechter op de voorliggende 
rechtsvraag aan de hand  van rechtsnorm en. Daarbij is de rechter gebonden aan de 
bestaande w et en aan het bestaande recht. Hij m ag in geen geval de innerlijke 
w aarde of billijkheid der w et beoordelen (art. 11 W et AB). Hij past het (algemene) 
recht toe op een hem  voorliggend concreet feitencomplex; of zoals M ontesquieu 
ooit schreef: de rechter is de bouche de la loi. Dit voorkom t dat de rechter naar 
eigen inzicht bepaalde (niet-juridische) beslissingen geeft. Dit in tegenstelling tot 
de w etgever die in beginsel vrij is om  -  m its in overeenstem m ing m et G rondw et 
en internationaal recht -  recht te scheppen zoals hij dat wenselijk acht. In het in 
de vorige paragraaf aangehaalde krantenartikel m erkt een Engelse rechter op:

W ij (de rechterlijke macht) moeten ervoor zorgen dat iemand niet wordt veroordeeld 
omdat de staat, het publiek, of de politie zegt dat dat moet, maar omdat de wet dat 
zegt. En of een rechter persoonlijk die wet goed vindt of juist niet, dat maakt niet uit. 
Een rechter baseert zich op de wetgeving die voor hem ligt, en die door de wetgevende 
macht -  niet door de rechtsprekende macht -  is opgesteld. '51

De rechter die sim pelw eg de w et toepast, is uiteraard  een schets van het ideaal- 
plaatje. Er zijn boeken vol geschreven over de zogenoem de rechtsvorm ende taak 
van de rechter, waarbij de rechter m in of m eer n ieuw  recht creëert bij het in ge
breke blijven van de w etgever (lacunes en open norm en in de wetgeving) of door 
toepassing van internationaal recht.52 Voor het definiëren van de functie recht
spraak doet dat echter m inder terzake.

Voorts m oet rechtspraak -  onder m eer op grond van artikel 6 EVRM -  ge
schieden volgens een van tevoren vastgelegde procedure. Daarin kunnen bepaal
de w aarborgen een p laats krijgen, zoals het recht op hoor en w ederhoor, het recht 
op tegenspraak, w ederom  de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de rech
ter, berechting binnen een redelijke termijn, de openbaarheid van de behandeling 
en de m otivering van de uitspraak. Ook nationale wettelijke bepalingen bevatten

51 Zie T. Ketelaar, 'Zo'n toga dragen we niet voor niets', NRC Handelsblad 30 april/1 mei
2005.

52 Zie o.m. themanummer 'De rechter als wetgever', Regelmaat 2010, nr. 1; P.P.T. Bo- 
vend'Eert, 'Wetgever, rechter en rechtsvorming. Partners in the business of law?', RM  
Themis 2009, p. 145-153; W.M.T. Keukens & M.C.A. Nieuwenhuijzen, Raad en Daad. Over 
de Rechtsvormende taak van de Hoge Raad, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2008; F.T. Groene- 
wegen, Wetsinterpretatie en Rechtsvorming (diss. Amsterdam UvA), Den Haag: Boom Ju
ridische uitgevers 2006; J.B.M. Vranken, Mr. C. Asser's Handleiding tot de beoefening van 
het Nederlands burgerlijk recht. Algemeen deel. Een vervolg, Deventer: Kluwer 2005; A.K. 
Koekkoek, Rechter en bestuur in constitutioneel perspectief, Preadvies voor de Vergadering 
van de Christen Juristenvereniging, Utrecht 2001 (m.n. hfdst. 5); S.K. Martens, 'De gren
zen van de rechtsvormende taak van de rechter', NJB 2000, p. 747-758; T. Koopmans, 
bew. van G.J. Wiarda, Drie typen van rechtsvinding, Deventer 1999.
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dergelijke procesrechtelijke w aarborgen (onder m eer art. 121 Gw, art. 36-41 Rv.). 
Tot slot bestaan er ook ongeschreven beginselen van behoorlijke rechtspleging.53

Een kenm erkend elem ent van rechtspraak, dat direct voortvloeit uit de eerder 
aangehaalde traditionele rol van de rechter binnen de gedachte van de trias poli
tica, is dat een rechterlijke beslissing concreet m oet zijn. D at w il zeggen dat het 
concrete geschil door de rechter w ord t beslist en ook n iet m eer dan dat. Artikel 12 
W et AB verbiedt de rechter u itspraak te doen 'bij algemene verordening '. H et 
opstellen van algem ene regels is im m ers een taak die is voorbehouden aan de 
wetgever.

Ten slotte m oet een geschil b indend  w orden beslist, wil er sprake zijn van 
rechtspraak. De beslissing m oet rechtsgevolgen hebben voor partijen. Als de 
uitspraak slechts het karakter heeft van een advies of een opinie, zoals het oor
deel van de N ationale om budsm an of de zienswijze van het co m ité  dat bevoegd 
is klachten over schending van het Internationaal verdrag inzake burgerrechten 
en politieke rechten (IVBPR) te beoordelen, is er geen sprake van rechtspraak. Dit 
elem ent vloeit onder m eer voort uit de jurisprudentie  van het EHRM: 'A  tribunal 
is an authority  w ith pow er to decide legal disputes w ith b inding effect for the 
parties (which m ay not be altered by a non-judicial authority  to the detrim ent of 
an individual party).'54 Op grond van dit laatste elem ent w erd  het N ederlandse 
cBB niet beschouw d als een rechterlijke instantie in de zin van artikel 6 EVRM.55 

Sam engevat is de volgende opsom m ing van elem enten te geven. Rechtspraak
is:
1. een overheidsfunctie;
2. die door een onafhankelijk en onpartijdig rechterlijk orgaan w ord t uitgeoe

fend;
3. de beslissing van geschillen, of de berechting van strafbare feiten betreffend;
4. een rechtsvraag betreffend;
5. aan de h and  van een bepaalde procedure/rechtsgang;
6. w aarvan de beslissing concreet is;
7. w aarvan de beslissing b indend is, dat wil zeggen rechtsgevolgen heeft.

Aangezien is gekozen voor een gecom bineerde behandeling van de begrippen 
rechter en rechtspraak, volgen hier nog slechts enige losse begripsm atige opm er
kingen over de rechter als orgaan. De term en die in de regelgeving en literatuur 
voorkom en om  een of m eerdere rechter(s) m ee aan te duiden zijn zeer divers. De 
betekenis van die term en is ook niet altijd dezelfde. Ter aanduid ing  van de geza
m enlijke rechters in een staat kom en we onder m eer de benam ingen 'rechtspre
kende m acht' en 'rechterlijke m acht' (art. 112, 113, 116, 117 lid 1 Gw) tegen. De

53 Zie De Waard 1987.
54 Zie Campbell en Fell, EHRM 28 juni 1984, Serie A, 80, § 76 en Van de Hurk, EHRM 19 april 

1994, Serie A, 288, § 45.
55 Zie over het begrip rechterlijke instantie in de zin van artikel 6 EVRM uitgebreider § 3.9 

(hfdst. 3).
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term  rechterlijke m acht m oest volgens de regering als aanduiding dienen voor 
alle rechterlijke instanties, die b innen de N ederlandse rechtsorde een duurzam e 
rechterlijke taak vervullen. Delen van die rechtsprekende m acht w orden aange
duid  m et de term en 'gerecht', al dan niet behorend tot de rechterlijke m acht (art. 
112 lid 2 Gw), 'rechterlijke instantie' (art. 6 lid 1 EVRM), 'rechtsprekend orgaan ' 
of 'rechtsprekend am bt' en 'rechter' (art. 1:4 lid 1 Awb). Ook de G rondw et 
spreekt over 'd e  rechter' als bescherm er van enkele grondrechten: in artikel 13 
(beperking van het briefgeheim  op last van de rechter), artikel 15 (habeas-corpus- 
beginsel) en artikel 17 (ius de non evocando). Vrij recent is op initiatief van de Raad 
voor de Rechtspraak de term  'd e  Rechtspraak' m et een hoofdletter in zw ang 
geraakt om  het orgaancom plex van gerechten m ee aan te du iden .56 H et begrip 
'gerecht' is voor m eerderlei uitleg vatbaar. Formeel is dat elke enkelvoudige of 
m eervoudige kam er w aarin recht w ord t gesproken. M aar daarnaast kan als ge
recht w orden gekwalificeerd een groep rechters (al dan niet m et ondersteuning) 
die in een gerecht binnen een arrondissem ent onder aanvoering van een presi
dent functioneert.57 In de vroegere koloniën van N ederland w erd, anders dan 
destijds in het m oederland, streng onderscheiden tussen 'rechtbank ' als recht
sprekend college en 'gerecht' als alleensprekend rechter.58 O ndanks de verschil
lende contextafhankelijke betekenissen van deze term en, w aarvan enkele elders 
in dit onderzoek nader w orden toegelicht, zijn er u iteraard ook belangrijke over
eenkomsten. W at is in het algemeen typisch aan een rechter? D at is niet zozeer de 
opdracht om  geschillen te beslechten, dat doet im m ers ook een arbiter, m aar het 
feit dat hij daarbij onafhankelijk en onpartijdig is.

1.4 H et begrip rechterlijke onafhankelijkheid

Rechterlijke onafhankelijkheid kent verschillende aspecten. H et klassieke onder
scheid is dat tussen zakelijke (functionele) en persoonlijke (rechtspositionele) 
onafhankelijkheid.59 De eerste eist dat de rechter in de uitoefening van zijn functie

56 Zie <www.rechtspraak.nl>: 'Dit is de internetsite van de Rechtspraak en de Hoge Raad 
der Nederlanden.' En <www.werkenbijderechtspraak.nl/>. In de Leidraad nevenfuncties 
voor rechterlijke en gerechtsambtenaren (2009) staat dat waar met de term 'rechtspraak' 
wordt gedoeld op de organisatie, deze met de hoofdletter 'R' wordt begonnen. Het 
woord 'rechtspraak' (zonder beginhoofdletter) duidt op de functie van het rechtspreken.

57 P.M. Langbroek, 'Rechtsstaat, organisatie en rechterswerk', in: P.M. Langbroek, K. 
Lahuis & J.B.J.M. ten Berge (red.), Kwaliteit van rechtspraak op de weegschaal, W.E.J. Tjeenk 
Willink i.s.m. Wiarda instituut 1998, p. 67.

58 C. van Vollenhoven, Staatsrecht overzee, Leiden-Amsterdam: H.E. Stenfert Kroese's 
Uitgeversmaatschappij 1934, p. 371 (eerder verschenen als artikel onder de titel 'Recht
spraak overzee' in Koloniaal tijdschrift 1930).

59 Zie bijv. Bovend'Eert 2008, hfdst. 2; Kortmann 2008, p. 362-367; Brenninkmeijer, De 
toegang tot de rechter, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1987, § 2.3 en 2.4; F.J.F.M. Duynstee,

— —

http://www.rechtspraak.nl
http://www.werkenbijderechtspraak.nl/
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onafhankelijk is, dat wil zeggen dat hij beslissingsvrijheid heeft tegenover (am b
ten van) de andere twee staatsmachten. D uynstee heeft deze notie preciezer gede
finieerd als (a) het staatsrechtelijk verbod aan het adres van andere staatsm achten 
om  te interveniëren in de behandeling door rechters van de rechtszaken, in de 
vorm ing van hun  oordeel en in het doen van de uitspraak en (b) het staatsrechte
lijk gebod aan het adres van de rechters om  zich in de uitoefening van h u n  am bt 
u itsluitend te laten leiden door h u n  juridische geweten, zulks m et het gevolg, dat 
zij in hun  optreden ook niet de schijn dienen te w ekken van het tegendeel.60 De 
tw eede ziet op bepaalde (wettelijke) rechtspositionele w aarborgen voor het onaf
hankelijk kunnen functioneren van de rechter. Hierbij is onder m eer te denken 
aan de regeling van (her)benoeming, bevordering, overplaatsing, salariëring, 
schorsing en ontslag van rechters. De functie rechtspraak kan im m ers alleen m aar 
onafhankelijk w orden uitgeoefend, als de rechters ook persoonlijk onafhankelijk 
zijn. Rechtspositionele onafhankelijkheid is in dit opzicht een voorw aarde voor 
functionele onafhankelijkheid. Dit klassieke onderscheid w ord t n ie t alleen in de 
N ederlandse literatuur gem aakt, m aar is internationaal bekend.61

D aarnaast w orden nog vele andere typeringen gebruikt in de doctrine. Veel 
voorkom end zijn ook de institutionele,62 constitutionele63 of organisatorische64 
onafhankelijkheid, m et welke term en globaal genom en de onafhankelijkheid van 
de rechtsprekende m acht als geheel, als een van de drie staatsm achten in een 
overheidsorganisatie, ten opzichte van de andere twee staatsm achten w ordt aan
geduid. Dit aspect van rechterlijke onafhankelijkheid m oet vooral in het licht van 
de m achtenscheiding w orden bezien. Voorts w orden genoemd: individuele onaf
hankelijkheid, interne onafhankelijkheid, intercollegiale onafhankelijkheid,65

'Rechterlijke onafhankelijkheid', in: Van den Bergh e.a. (red.), Rechtspleging, Deventer: 
Kluwer 1974, p. 35-74.

60 Duynstee 1974, p. 43.
61 Zie bijv. Maunz-Dürig, Grundgesetz Kommentar, Verlag C.H. Beck München, Band V 

over art. 97 GG: 'Nach traditionellem deutschem Gerichtsverfassungsrecht müssen drei 
Ebenen der richterlichen Unabhängigkeit unterschieden werden, die sachliche Unab
hängigkeit, die organisatorische Unabhängigkeit (besser Selbständigkeit) und die per
sönliche Unabhängigkeit der Richter bzw. der Gerichte.' Zie voor Frankrijk: C.A.J.M. 
Kortmann, 'Rapport inzake het beheer van de gewone rechterlijke macht in Frankrijk', 
in: Rapportage van de rechtsvergelijkende onderzoeken, Ministerie van Justitie 1996, p. 4. Zie 
voor de Verenigde Staten de website van het Center for Judicial Independence, van de 
American Judicature Society: <http://www.ajs.org/cji>.

62 Bovend'Eert 2008, p. 28.
63 Trema-special, De onafhankelijkheid van de rechterlijke macht, 1979-2; Franken 1997, p. 10; 

L. de Groot-van Leeuwen, 'Over missers en rechters', AA  2005, p. 613; Smits 2008, p. 
275-276.

64 P.M. Langbroek, 'Rechtszekerheid en de onafhankelijkheid van de rechtsprekende 
macht', Bestuurswetenschappen 1987, p. 294-295.

65 Smits 2008, p. 300-303.

http://www.ajs.org/cji
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innerlijke onafhankelijkheid, politieke onafhankelijkheid66 en feitelijke onafhanke- 
lijkheid.67 Over de onafhankelijkheid van de individuele rechter ten opzichte van 
zijn rechterlijke collega's, b innen het rechterlijke college en de rechterlijke organi
satie w aarin hij functioneert, zijn de m eningen zoals eerder gezegd verdeeld. In 
de afzonderlijke hoofdstukken geef ik zoveel mogelijk aan w at in dat kader het 
standpun t is ten aanzien van dit specifieke vraagstuk van interne onafhankelijk
heid. De term en innerlijke, politieke en feitelijke onafhankelijkheid zien vooral op 
de eerder genoem de instelling, de geestesgesteldheid, van de persoon van de 
rechter. Deze aspecten blijven grotendeels buiten behandeling om  tw ee redenen. 
Ten eerste zou ik deze aspecten -  zoals eerder gezegd -  zelf onder de rechterlijke 
onpartijdigheid scharen. Ook al doet het etiket onpartijdigheid niet af aan het 
belang ervan, wel aan de relevantie voor dit onderzoek. Ten tw eede zou dieper 
rechtssociologisch onderzoek nodig  zijn om  hierover zinnige conclusies te trek 
ken, w at het bestek van dit positiefrechtelijke onderzoek te buiten gaat. O nder 
invloed van de jurisprudentie van het EHRM heeft tot slot het ontbreken van elke 
'schijn van afhankelijkheid' een steeds nadrukkelijker rol gekregen bij de beoor
deling van rechterlijke onafhankelijkheid.

H et 'opdelen ' van de rechterlijke onafhankelijkheid in diverse aspecten kan 
verhelderend werken. M aar de term inologie kan evengoed verw arring  w ekken.68 
D aarom  is niet zozeer de vraag naar al die verschillende typeringen interessant, 
als w el de vraag welke inhoudelijke betekenis de auteurs aan een bepaalde type
ring  geven. M aakt dat aspect naar zijn inhoud deel uit van het constitutionele 
begrip rechterlijke onafhankelijkheid? In dit opzicht is m et nam e de feitelijke 
onafhankelijkheid van de rechter lastig te duiden. Op het eerste gezicht lijkt deze 
juridisch irrelevant, althans niet te regelen. M aar volgens jurisprudentie van het 
EHRM m oet een rechterlijke instantie zowel wettelijk als feitelijk (in de praktijk) 
onafhankelijk zijn. D aardoor krijgt de feitelijke onafhankelijkheid toch een zekere 
juridische betekenis. H etzelfde geldt overigens voor de schijn van afhankelijk
heid. H et is w aar dat de aanw ezigheid van bepaalde wettelijke waarborgen, die 
de rechter in de uitoefening van zijn functie vrijw aren van inm enging door ande
re staatsm achten nog geen garantie is voor feitelijke onafhankelijkheid van die

66 J. ter Heide, De onafhankelijkheid van de rechterlijke macht, Amsterdam 1970, p. 47.
67 Wederom Trema-special 1979; Franken 1997; De Groot-van Leeuwen 2005; Mak 2007; 

Smits 2008. Al deze bronnen gaan uit van dezelfde vier typen onafhankelijkheid die 
kunnen worden onderscheiden: 1) constitutionele onafhankelijkheid, 2) zakelijke of 
functionele onafhankelijkheid, 3) persoonlijke of rechtspositionele onafhankelijkheid, en 
4) praktische of feitelijke onafhankelijkheid.

68 Onder 'persoonlijke onafhankelijkheid' verstaan sommige auteurs de bovengenoemde 
onafhankelijkheid van geest van de rechter (bijv. Rood 1975, p. 45-57). In die betekenis 
gaat het over de onafhankelijkheid van de rechter als persoon. 'Persoonlijke onafhanke
lijkheid' wordt daarnaast als synoniem gebruikt voor de rechtspositionele onafhanke
lijkheid van de rechter. In die betekenis gaat het over de onafhankelijkheid van de rech
ter als ambtsdrager.



Hoofdstuk 1 21

rechter. M aar het is w el een voorw aarde daarvoor.69 En m eer dan goede voor
w aarden scheppen kan m en juridisch gezien niet doen. H et staatsrecht b iedt in 
het uiterste geval geen garanties tegen feitelijk m achtsm isbruik.70 Overigens kan 
feitelijke afhankelijkheid het gevolg zijn van factoren die evengoed zijn te p laat
sen bij de eerder genoem de klassieke typeringen van onafhankelijkheid. Daarom  
tracht ik die aspecten van feitelijke onafhankelijkheid die juridisch wel van bete
kenis zijn, zoveel mogelijk te bespreken binnen het traditionele onderscheid van 
functionele en rechtspositionele onafhankelijkheid.

69 Zie ook J. ter Heide, De onafhankelijkheid van de rechterlijke macht, Amsterdam 1970, p. 10: 
'Met deze opsomming van wettelijke regelingen waarin de onafhankelijkheid is geposi- 
tiveerd, is echter de werkelijke betekenis van de onafhankelijkheid niet vastgesteld. De 
wetsbepalingen scheppen alleen optimale voorwaarden waaronder een rechter onaf
hankelijk kan zijn.'

70 M. de Werd, 'De wetgever en artikel 6 EVRM', in: J.P. Loof e.a. (red.), Onafhankelijkheid 
en onpartijdigheid. De randvoorwaarden voor het bestuur en beheer van de rechterlijke macht, 
Leiden: Stichting NJCM-Boekerij 1999, p. 34. Zie onder meer de pubücatiereeks 'Attacks 
on Justice' van de International Commission of Jurists. Een voorbeeld, waarover veel is 
bericht in de media, is dat van tientallen rechters van het Pakistaanse Hooggerechtshof, 
waaronder opperrechter Chaudry, die in november 2007 tijdens een uitgeroepen nood
toestand door president Musharraf uit hun functie zijn gezet, uit angst dat de rechters 
zijn herverkiezing tot president onwettig zouden verklaren. In 2008 heeft de nieuwe 
Pakistaanse regering enkele rechters herbenoemd.





2 Rechterlijke onafhankelijkheid in 
internationaal perspectief

2.1 Inleiding: kort historisch overzicht

H et recht op een onafhankelijke en onpartijdige rechter w ord t al lange tijd tot de 
m ensenrechten gerekend. H et geniet een brede internationale belangstelling. H et 
recht is vervat in vele resoluties, verdragen en andere internationale m iddelen ter 
bescherm ing van de m ensenrechten. Dit hoofdstuk geeft een globaal overzicht 
van de aandacht voor rechterlijke onafhankelijkheid op internationaal niveau, 
zonder de eraan toegekende betekenis b innen de verschillende kaders uitvoerig 
uit te werken.

De bescherm ing van m ensenrechten heeft een vlucht genom en na de Tweede 
W ereldoorlog. De staten streefden een grotere eenheid in Europa na. D aarnaast 
w as de opkom st van het com m unism e in Oost-Europa een aanm oediging voor 
W est-Europese staten om  zich te verenigen en zich zo sam en sterk te m aken te
gen die dreiging. De toen bestaande tegenstelling tussen Oost en W est deed het 
W esten beseffen dat de w aarde van de dem ocratie m oest w orden bevestigd. De 
leiders van de Europese staten achtten het noodzakelijk vast te leggen welke 
rechten en vrijheden zouden m oeten w orden geëerbiedigd in een dem ocratische 
sam enleving en een m echanism e te scheppen, dat zou m oeten verzekeren dat 
deze rechten en vrijheden zouden w orden gerespecteerd.1

Deze initiatieven beperkten zich niet to t Europa. Op 26 juni 1945 kw am  het 
H andvest van de Verenigde Naties (VN) tot stand. H ierin w erd  voor het eerst de 
bescherm ing van m ensenrechten als algemeen streven vastgelegd. In 1946 besloot 
m en binnen de VN tot het ontw erpen van een internationale 'B ill o f R ights'.2 In 
dat kader ontw ierp de w erkgroep die daarm ee w erd  belast zowel een juridisch 
niet bindende verklaring als een verdragstekst. De Universele V erklaring van de 
Rechten van de M ens (Universele Verklaring), aangenom en door de Algem ene 
Vergadering van de VN op 10 decem ber 1948, w as de eerste concrete stap tot 
im plem entatie van de doelstellingen neergelegd in het H andvest. Deze catalogus 
van burgerlijke, politieke, sociale, economische en culturele grondrechten, is 
echter nooit m eer dan een intentieverklaring van de lidstaten geweest. Bij de 
partijen ontbrak de w ilsovereenstem m ing om  m et de Universele Verklaring rech-

1 A.H. Robertson, Human Rights in Europe, Manchester 1963, p. 4-5; C.J. Staal, De vaststel
ling en reikwijdte van de rechten van de mens (diss. Maastricht), Nijmegen: Ars Aequi Libri 
1995, p. 37.

2 Resolutie 43 (I) van 11 december 1946, Yearbook on Human Rights for 1947, New York 
1949, p. 460.
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ten en plichten te scheppen.3 Tegelijkertijd w aren de staten b innen de VN bezig 
m et het ontw erpen van een juridisch b indend  verdrag. Daarover kon destijds 
echter nog geen politieke overeenstem m ing w orden bereikt. Binnen de Raad van 
Europa bleek daarvoor al w el voldoende steun.

Op 5 mei 1949 richtten tien Europese staten, w aaronder N ederland, de Raad 
van Europa op ter bescherm ing van de m ensenrechten. Op 4 novem ber 1950 
ondertekenden de toenm alige lidstaten het Europees V erdrag tot bescherm ing 
van de Rechten van de M ens en de Fundam entele Vrijheden (EVRM). H et trad  op
3 septem ber 1953 in werking. Sinds 1998 is het verdrag  b indend  voor alle lidsta
ten van de Raad van Europa (nu 47). Ratificatie van het EVRM geldt als noodza
kelijke voorw aarde om  lid te kunnen  w orden van de Raad van Europa en overi
gens ook van de Europese Unie. H et EVRM is geleidelijk uitgebreid m et en ge
wijzigd door een serie -  afzonderlijk te ratificeren -  protocollen. Bij het bepalen 
van de inhoud  van het EVRM hebben de Universele Verklaring en de concept- 
verdragsteksten van de VN als leidraad gediend. Belangrijke discussiepunten 
tijdens de totstandkom ing van het verdrag w aren onder m eer de wijze van for
m ulering van de rechten -  nauw keurig  of algem een -  en het al dan niet opnem en 
van bepaalde substantiële rechten. De opnam e van het recht op een eerlijk proces 
voor een onafhankelijke rechter in het verdrag heeft nooit ter discussie gestaan. 
Ook het in te stellen toezichtm echanism e kreeg de nodige aandacht. A anknoping 
bij de Universele Verklaring volgde uit een verlangen om  de activiteiten van de 
Raad van Europa te coördineren m et die van de Verenigde Naties. D aarnaast 
w erd de m orele autoriteit en de technische w aarde van de U niversele Verklaring 
van belang geacht.4 H et verband tussen beiden blijkt nog altijd u it de pream bule 
van het EVRM: 'Gelet op de Universele Verklaring van de Rechten van de M ens' 
en als regeringen van gelijkgestem de Europese staten is m en vastbesloten om  de 
eerste stappen te doen voor de collectieve handhaving  van somm ige in de U ni
versele Verklaring verm elde rechten. Voorts vertonen de rechten van het EVRM 
inderdaad  grote gelijkenissen m et de rechten van de Universele Verklaring.

In navolging van Europa zijn er ook in ruim er verband en elders ter w ereld 
algemene verdragen en besluiten to t stand gekom en to t bescherm ing van m en
senrechten, w aarin de rechterlijke onafhankelijkheid een plaats heeft gekregen. 
Allereerst zijn er de twee bekende V N -verdragen, het Internationaal V erdrag

3 Een zodanige wilsovereenstemming is vereiste voor de kwalificatie als verdrag. De 
Universele Verklaring is evenmin een besluit van een volkenrechtelijke organisatie in 
de zin van de artikelen 93 en 94 Gw (HR 23 november 1984, NJ 1985, 604). Het Hand
vest van de VN verleent de Algemene Vergadering namelijk niet de bevoegdheid om 
voor de leden van de VN bindende besluiten te nemen, maar slechts om hun aanbeve
lingen te doen (Hfdst. 4). Dit bevestigt dat de Universele Verklaring slechts het karakter 
heeft van een aanbeveling. De Veiligheidsraad is wel bevoegd om besluiten te nemen, 
die bindend zijn voor de lidstaten (art. 25 Handvest).

4 Y.S. de Klerk, Het ECRM-Toezichtmechanisme. Verleden, heden, toekomst (diss. Maastricht), 
Nijmegen: Ars Aequi Libri 1995, p. 18.
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inzake Economische, Sociale en cu ltu re le  rechten en het Internationaal V erdrag 
inzake Burgerlijke en Politieke rechten u it 1966 (i.w.tr. 1976) (hierna: IVBPR, ook 
w el BUPO genoem d).5 D aarnaast kunnen de continentale verdragen genoem d 
w orden: de A m erikaanse Conventie van de Rechten van de M ens u it 1969 (i.w.tr. 
1978)6 en het Afrikaanse H andvest van de Rechten van de M ens en de Rechten 
van Volken u it 1981 (i.w.tr. 1986)7. H et Aziatisch H andvest voor de M ensenrech
ten (1998) is geen verdrag, m aar een verklaring van individuen, (beroeps)groepen 
en non-gouvernem entele organisaties u it diverse Aziatische landen.8 Recent heeft 
de Association of Southeast Asian N ations (ASEAN) een n ieuw e intergouverne
m entele commissie voor de rechten van de m ens (AICHR) ingesteld.9 H oew el de

5 Deze verdragen zijn tot stand gekomen op 19 december 1966. Ze komen voort uit het 
eerdere ontwerp van vlak na de Tweede Wereldoorlog. Aanvankelijk was het de bedoe
ling dat er één VN-mensenrechtenverdrag tot stand kwam, waarin alle rechten, zowel 
politiek, burgerlijk, sociaal als economisch van aard, zouden worden opgenomen. Pas 
vanaf 1952 zijn, na een daartoe strekkende beslissing van de Algemene Vergadering, de 
ontwerpteksten gesplitst. Het duurde dus nog zo'n 20 jaar voordat er overeenstemming 
was over de inhoud van de verdragen. Samen met de Universele Verklaring vormen de 
twee verdragen de zogenaamde 'Bill of Rights'. Oorspronkelijk hebben 51 lidstaten het 
IVBPR ondertekend. Thans zijn er 192 staten lid van de VN.

6 De eerste stap in het Amerikaanse systeem ter bescherming van de mensenrechten was 
de pan-Amerikaanse conferentie van Bogotá in april 1948. Daar werd de American De
claration of the Rights and Duties of Man, een half jaar voor de Universele Verklaring, 
aangenomen. Onder verwijzing naar deze twee verklaringen in de preambule heeft de 
Organisatie van Amerikaanse Staten (AOS) de Amerikaanse Conventie van de Rechten 
van de Mens op 22 november 1969 aangenomen te San José, Costa Rica. Dit verdrag is 
door 25 lidstaten geratificeerd. De Inter-Amerikaanse Commissie voor de Mensenrech
ten en het Inter-Amerikaanse Hof voor de Mensenrechten zien toe op de naleving. Zie: 
<http://www.cidh.org>.

7 Dit handvest is opgesteld door de 'Organisatie van Afrikaanse Eenheid' (sinds 2002 
Afrikaanse Unie geheten) op 27 juni 1981 te Nairobi. Het is ondertekend door 53 Lidsta
ten. De Afrikaanse Commissie voor Mensenrechten en het Afrikaanse Hof voor de 
Rechten van de Mens en Volken (sinds januari 2004) zien toe op de naleving van het 
handvest, maar hebben nog lang niet de sterke betekenis die hun Europese en Ameri
kaanse tegenhangers hebben. Zie <http://www.au.int/en/>.

8 Asian Human Rights Charter -  A peoples' charter. Declared at the International Con
ference to Commemorate the Kwangju Massacre and to Declare Asian Human Rights 
Charter in Kwangju, South Korea on 17 May 1998, <http://www.ahrchk.net/charter>. In 
bepaling 2.2 zegt men de Universele Verklaring, IVESCR, IVBPR en andere mensen- 
rechtendocumenten te onderschrijven. In bepaling 16.2 pleit men voor een mensenrech
tenverdrag tussen staten, op de naleving waarvan zou moeten worden toegezien door 
een Commissie of Hof.

9 Het mandaat van de AICHR is aangenomen tijdens de ministeriële ASEAN-bijeenkomst 
in Phuket, Thailand, op 20 juli 2009 (zie Brussel, 3 augustus 2009, 12348/1/09 REV). 
ASEAN is een samenwerkingsverband van Zuidoost-Aziatische landen, opgericht in 
1967 door vijf initiatiefnemers met de ondertekening van de Verklaring van Bangkok 
(Indonesië, Maleisië, Singapore, Thailand en de Filippijnen). ASEAN heeft als missie

— —

http://www.cidh.org
http://www.au.int/en/
http://www.ahrchk.net/charter
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Europese Unie aanvankelijk slechts economische sam enw erking tot doel had, 
heeft de bescherm ing van m ensenrechten -  bij de toepassing van Europees recht
-  geleidelijk ook daar vorm  gekregen. Dit heeft onder andere geresulteerd in de 
opstelling van een H andvest van de grondrechten van de Europese Unie (2000).10 
Sinds de inw erkingtreding van het verdrag van Lissabon op 1 decem ber 2009 
heeft het H andvest b indende rechtskracht door de verw ijzing in artikel 6, eerste 
lid, EU-verdrag. Ook zal de EU toetreden tot het EVRM (art. 6 lid 2 EU-verdrag).

Hoewel er vele overeenkom sten zijn tussen voornoem de verdragen, vrijwel 
allemaal refereren ze bijvoorbeeld aan de Universele Verklaring, hebben ze toch 
elk h u n  eigen inhoud en toezichtsysteem. De bepalingen over rechterlijke onaf
hankelijkheid bespreek ik in § 2.2. De verschillen in het toezichtmechanisme, die 
m et nam e van belang zijn voor het effect in de rechtsorde van de lidstaten, komen 
aan bod in § 2.3. Daarbij beperk ik mij tot het EVRM en het IVBPR, waarbij N e
derland partij is. In § 2.4 staan denkbeelden over rechterlijke onafhankelijkheid in 
de ontstaansgeschiedenis van artikel 6 EVRM centraal. Tot slot bespreek ik in §
2.5 enkele recente internationale ontw ikkelingen op het terrein van rechterlijke 
onafhankelijkheid.

2.2 Internationale bepalingen over rechterlijke onafhankelijkheid

Er bestaat een verband tussen m ensenrechten en de 'rule o f law', vrij vertaald de 
rechtsstaatgedachte. D at blijkt ook expliciet u it de pream bule van de Universele 
Verklaring van de Rechten van de Mens. H et recht op een eerlijk proces, w aarvan 
het recht op een onafhankelijke en onpartijdige rechter onderdeel uitm aakt, is een 
essentieel onderdeel van elk juridisch systeem  dat gebaseerd is op de rechtsstaat- 
gedachte.11 De onafhankelijkheid van de rechter is dan ook een kernrecht in veel 
verdragen ter bescherm ing van m ensenrechten. De doctrine zegt over de onder
linge verhouding tussen een eerlijk proces en andere m ensenrechten onder meer: 
'Fair hearings (before an independent and im partial judge, PvdE) by no m eans 
guarantee that other rights are respected. W ithout fair hearings however, other

om de economische groei, sociale vooruitgang, culturele ontwikkeling en vrede en sta
biliteit in hun regio te bevorderen.

10 Ondertekend en afgekondigd door de voorzitters van het Europese Parlement, de Raad 
en de Commissie tijdens de Europese Raad op 7 december 2000 te Nice. Tot de inwer
kingtreding van het verdrag van Lissabon was het Handvest niet juridisch bindend.

11 L. Lehtimaja & M. Pellonpaa, 'Article 10', in: A. Eide & G. Alfredsson (ed.), The Univer
sal Declaration of Human Rights: a commentary, Oslo: Scandinavian University Press 1992, 
p. 159-174 op p. 159-160: 'However ideally the will of the legislature may be shaped in 
the laws of the land, the latter may be of very limited value for the people whose rights 
depend on those laws, unless there are judges competent to interpret the laws and ap
ply them to individual cases, and unless these judges are independent of any outside in
terference as well as impartial with regard to parties concerned.'
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rights at best are in peril.'12 De Pool Boratynski m erkte tijdens de onderhan
delingen over het IVBPR in vergelijkbare zin op: 'th a t article [14] is of particular 
im portance, because in the last analysis, the im plem entation of all the rights in 
the covenant depended on the proper adm inistration of justice'.13 Velen zien een 
onafhankelijke rechterlijke m acht als de sterkste w aarborg voor de rule o f law en 
de bescherm ing van m ensenrechten.14 D aarom  w as er over de opnam e van het 
recht op een onafhankelijke en onpartijdige rechter in de Universele Verklaring, 
het EVRM en het IVBPR, als zodanig geen discussie, m aar hooguit over de be
w oordingen ervan (zie § 2.4).15 H ieronder volgt de N ederlandse tekst van de 
bepalingen over rechterlijke onafhankelijkheid uit in de vorige paragraaf ge
noem de verdragen:

Artikel 10 Universele V erklaring van de Rechten van de M ens 1948 
'Een ieder heeft, in volle gelijkheid, recht op een eerlijke en openbare behandeling van 
zijn  zaak door een onafhankelijke en onpartijdige rechterlijke instantie bij het vaststel
len van zijn rechten en verplichtingen en bij het bepalen van de gegrondheid van een 
tegen hem ingestelde strafvervolging. '

Artikel 6 lid 1, eerste volzin EVRM 1950
'Bij het vaststellen van zijn  burgerlijke rechten en verplichtingen o f bij het bepalen 
van de gegrondheid van een tegen hem ingestelde vervolging heeft een ieder recht op 
een eerlijke en openbare behandeling van zijn zaak, binnen een redelijke termijn, door 
een onafhankelijk en onpartijdig gerecht dat bij de wet is ingesteld. '

Artikel 14 lid 1, tw eede volzin IVBPR 1966
'Bij het bepalen van de gegrondheid van een tegen hem ingestelde strafvervolging, of 
het vaststellen van zijn  burgerlijke rechten en verplichtingen in een rechtsgeding, 
heeft een ieder recht op een eerlijke en openbare behandeling door een bevoegde, onaf
hankelijke en onpartijdige bij de w et ingestelde rechterlijke instantie.'

Buiten de volgorde van de w oorden, kom en deze artikelen praktisch m et elkaar 
overeen. D at is gezien de reeds geschetste geschiedenis ook niet verwonderlijk. 
De bepalingen leggen overigens niets m eer vast dan het recht op een onafhanke
lijke en onpartijdige rechter. W at daaronder m oet w orden verstaan w ord t overge
laten aan de interpreterende instanties. H et is opvallend dat de nieuw ere Afri
kaanse en Aziatische H andvesten  nauw keuriger dan de internationale, Europese

12 F.C. Newman, 'Natural justice, due process and the new international covenants on 
human rights: prospectus', Public Law 1967, p. 276.

13 19 juni 1952, E.CN.4/SR.323, p. 8.
14 Zie ook art. 1.1 Mt. Scopus approved revised international standards of judicial inde

pendence, 19 maart 2008.
15 Zie wat betreft de Universele Verklaring Lehtimaja & Pellonpaa 1992, p. 160.
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en Am erikaanse tegenhangers aangeven w at bedoeld w ord t m et rechterlijke 
onafhankelijkheid.

Artikel 8 lid 1 A m erikaanse Conventie van de Rechten van de M ens 1969 
'Every person has the right to a hearing w ith due guarantees and within a reasonable 
time, by a competent, independent and impartial tribunal, previously established by 
law, in the substantiation o f any accusation o f a criminal nature made against him  or 
fo r  the determination o f his rights or obligations o f a civil, labour, fiscal or any other 
nature. '

Afrikaans H andvest van de Rechten van de M ens en Rechten van Volken 1981 
Artikel 7 lid 1 onder d (over onpartijdigheid):
'Every individual shall have the right to have his cause heard. This comprises: (d) the 
right to be tried within a reasonable time by an impartial court or tribunal. '

Artikel 26 (over onafhankelijkheid):
'States parties to the present Charter shall have the du ty  to guarantee the independ
ence o f the Courts and shall allow the establishment and improvement o f appropriate 
national institutions entrusted w ith the promotion and protection o f the rights o f 
freedoms guaranteed by the present Charter.'

Artikel 15.4a Aziatisch H andvest voor de M ensenrechten 199816 
'The judiciary is a major means fo r  the protection o f rights. ( ...)  The members o f the 
judiciary should be competent, experienced and have a commitment to human rights, 
dignity and justice. They should be independent o f the legislature and the executive 
by vesting the power o f their appointment in a judicial service commission and by 
constitutional safeguards o f their tenure. Judicial institutions should fairly reflect the 
character o f the different sections o f the people by religion, region, gender and social 
class. This means that there m ust be a restructuring o f the judiciary and the investi
gative machinery. ( ...)  O nly such a measure will command the confidence o f the 
weaker sector whose human rights are ordinarily ignored in the traditional societies o f 
A sia .'

Artikel 47 H andvest van de grondrechten van de Europese Unie 2000 
'Eenieder wiens door het recht van de Unie gewaarborgde rechten en vrijheden zijn  
geschonden heeft recht op een doeltreffende voorziening in rechte, met inachtneming 
van de in dit artikel gestelde voorwaarden.

16 Opgemerkt zij dat niet alleen de status, maar ook de invalshoek van dit Handvest een 
iets andere is dan die van de geciteerde verdragen. Bepaling 3.1 stelt: 'We endorse all 
the rights that are contained in international instruments. It is unnecessary to restate 
them here. We believe that these rights need to be seen in a holistic manner and that in
dividual rights are best pursued through a broader conceptualization which forms the 
basis of the following section.' Bepaling 15.4a maakt deel uit van die 'following section'.
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Eenieder heeft recht op een eerlijke en openbare behandeling van zijn zaak, binnen een 
redelijke termijn, door een onafhankelijk en onpartijdig gerecht dat vooraf bij w et is 
ingesteld. ( ...) '

In het Afrikaanse H andvest m aakt m en een duidelijk onderscheid tussen rechter
lijke onafhankelijkheid en onpartijdigheid. Daarbij is rechterlijke onpartijdigheid 
geform uleerd als een recht van de burger en rechterlijke onafhankelijkheid als 
een taak voor de overheid. H et Aziatische H andvest geeft als enige aan dat de 
rechterlijke m acht onafhankelijk m oet zijn van de w etgevende en de uitvoerende 
macht, een en ander door de bevoegdheid om  rechters te benoem en toe te kennen 
aan een speciale rechterlijke commissie en de aanw ezigheid van constitutionele 
w aarborgen voor hun  aanstelling.

U it dit overzicht van internationale bepalingen blijkt dat rechterlijke onafhan
kelijkheid een recht is m et een universeel karakter. Dat wil nog niet zeggen dat de 
praktijk hier ook altijd m ee in overeenstem m ing is (zie bijvoorbeeld de eerder 
genoem de publicatiereeks van de International Commission o f Jurists, m et de titel 
'A ttacks on Justice'). Evenm in wil dit zeggen dat rechterlijke onafhankelijkheid een 
doel op zichzelf is. M aar m et het oog op de bescherm ing van m ensenrechten, op 
de m achtenscheiding, op de rechtsstaatgedachte en m et h e t oog op de onpartij
digheid van rechters is het wel een belangrijk vereiste.

2.3 De werking van verscheidene verdragen

2.3.1 Inleiding

In deze paragraaf stip ik enkele punten  aan over de w erking van verdragen m et 
een bepaling over rechterlijke onafhankelijkheid, waarbij N ederland partij is. 
Vooral de regeling van het toezicht op de naleving van de betreffende verdragen 
is interessant, om dat die in belangrijke m ate de effectiviteit van het verdrag -  en 
daarm ee het effect op de N ederlandse rechtsorde -  bepaalt (zie § 2.3.2). De effec
tiviteit van mensenrechtelijke norm en w ord t onder m eer vergroot door het cre- 
eren van adequate rechtsgangen tegen schendingen, zowel op nationaal als in ter
nationaal niveau.17 De effectiviteit van internationaal recht hang t in het algemeen 
af van de bereidheid van staten om bevoegdheden over te dragen aan internatio
naal gezag. M ensenrechten hebben in het internationale recht twee innovaties 
gebracht. Ten eerste is dat het systeem  van m ultilaterale verdragen, die objectieve 
standaarden voor staatsgedrag vastleggen, in tegenstelling tot w ederkerige rech
ten en plichten. M et andere woorden, partijen hebben een gemeenschappelijke

17 C. Flinterman, 'De universaliteit van mensenrechten. Een epiloog', in: Th. van Boven 
(red.), Universaliteit van mensenrechten. Fundamenteel en Controversieel, Stichting NJCM- 
boekerij nr. 19, 1992, p. 72.
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doelstelling: ze streven unaniem  verwezenlijking van eenzelfde norm  na .18 Ten 
tw eede leggen deze verdragen de staten verplichtingen op in relatie tot ind iv idu
en binnen h u n  rechtsm acht, in p laats van in relatie tot andere lidstaten.19

Declaratoire docum enten, zoals de Universele Verklaring voor de Rechten 
van de M ens, zijn niet bindend in juridische zin, m aar kunnen wel internationaal 
breed aanvaarde norm en vastleggen. Volgens de International Com mission of 
Jurists (ICJ) geven declaratoire docum enten, in het bijzonder indien aangenom en 
binnen het kader van de VN, veelal internationaal recht weer: 'M any of these 
instrum ents contain provisions that are m ere re-statem ents of those contained in 
treaties and, in some cases, custom ary international law .'20 H et recht op een eer
lijk proces voor een onafhankelijke en onpartijdige rechter is n iet alleen erkend in 
verdragen, m aar m aakt volgens het ICJ ook deel u it van internationaal gew oonte
recht. D aarom  zijn ook staten die geen verdrag  hebben ondertekend, dat recht 
geeft op een onafhankelijke en onpartijdige rechterlijke instantie, gehouden dit 
recht te respecteren en hun  rechterlijke organisatie dienovereenkom stig in te 
richten.21 Ook al is de Universele Verklaring 'slechts' een resolutie van de A lge
m ene V ergadering van de VN, zij is van veel grotere juridische w aarde dan een 
gewone resolutie of andere verklaring van de Algem ene Vergadering, door de 
vele verw ijzingen ernaar in het latere w erk van de VN, in andere verdragen en 
door (internationale) gerechten.22 De w aarde van de Universele Verklaring is 
daarm ee zelfs sterker dan bij de opstelling ervan w as voorzien: 'W ords alone 
have some effect -  as M agna Carta and the 1948 Declaration of H um an Rights 
and other docum ents of freedom  dem onstrate. Because nature abhors a vacuum, 
the U niversal Declaration increased its w eight th rough force of circumstances 
and becam e far m ore relevant an international instrum ent than m ost of its draft
ers and m ost of those w ho h ad  voted for it contem plated.'23 De politieke binding 
die uitgaat van de Universele Verklaring blijkt een feitelijke kracht voor de nale
ving ervan. Sam engevat kom t het op het volgende neer:

18 M. Viering, Het toepassingsgebied van artikel 6 EVRM, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1994, 
p. 16-17.

19 Vgl. D. Gomien, Short guide to the European Convention on Human Rights, Straatsburg: 
Council of Europe Publishing2005, p. 12.

20 International Commission of Jurists, International Principles on the Independence and 
Accountability of Judges, Lawyers and Prosecutors -  A  Practitioners Guide No. 1, 2nd edition, 
Genève 2007, p. 7.

21 ICJ, Practitioners Guide No. 1, Genève 2007, p. 7.
22 Eide & Alfredsson 1992, p. 7.
23 F.C. Newman, 'Natural justice, due process and the new international covenants on 

human rights: prospectus', Public law 1967, p. 276.
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'The yardstick may be legal, political or moral, bu t the fa c t remains that the UDHR  
has made a significant i f  not crucial contribution to subsequent developments in the 
fie ld  o f international human rights work.'24

2.3.2 Toezichtm echanism en

H et toezicht op de naleving van zowel het EVRM als het IVBPR berust in de 
eerste plaats bij de nationale autoriteiten zelf (art. 1 EVRM en art. 2 lid 3 IVBPR). 
Beide verdragen hebben bovendien een subsidiair karakter ten opzichte van 
nationale grondrechten. De wijze w aarop de lidstaten h u n  verdragsverplichtin
gen nakom en, is vrijgelaten. In N ederland zijn de m eeste rechten uit deze verd ra
gen een ieder verbindend in de zin van artikel 94 Gw, hetgeen betekent dat m en 
er een beroep op kan doen voor de N ederlandse rechter, die bovendien gehouden 
is om  een daarm ee strijdige nationale bepaling buiten toepassing te laten.25 Als 
een lidstaat er niet in slaagt de rechten uit de verdragen te verzekeren, kan daar
over w orden geklaagd bij de op grond van de verdragen bevoegde toezichthou
dende instanties.

H et IVBPR voorziet in de instelling en organisatie van een Comité voor de 
Rechten van de M ens (hierna: VN-Comité). H et verdrag  kent een statenklacht- 
recht (art. 41 IVBPR) en een individueel klachtrecht op grond van het Eerste Fa
cultatieve Protocol. Bij een statenklacht b rengt het VN-Comité partijen onder zijn 
toeziend oog to t elkaar m et het doel de zaak in der m inne te regelen (art. 41 lid 1, 
onder e). D aarvan w ord t een rapport opgem aakt m et een korte uiteenzetting  van 
de feiten en de eventueel bereikte oplossing. H et rapport bevat geen eigen inzich
ten van het VN-Comité, en geldt niet als een juridisch bindende beslissing voor 
partijen. Er is echter nog nooit een statenklacht geweest. De beoordeling van 
individuele klachten w ord t gezien als één van de belangrijkste bevoegdheden 
van het VN-Comité. H et is hiertoe alleen bevoegd indien de lidstaat w aarover de 
burger klaagt het individuele klachtrecht heeft erkend. Voor N ederlands is dat 
het geval. Ook de inzichten ('views') van het VN-Comité ten aanzien van indivi
duele klachten zijn niet bindend. De inzichten w orden bekend gem aakt aan de 
desbetreffende lidstaat en de betrokken persoon (art. 5 lid 4 IVBPR). In zijn jaar
verslag neem t het VN-Comité een sam envatting op van de uit het protocol voort-

24 Eide & Alfredsson 1992, p. 8.
25 Beaufort -  oud-lid van de Europese Commissie van de Rechten van de Mens -  was van 

mening dat op grond van artikel 1 EVRM en de travaux préparatoires de rechten uit het 
EVRM door een individu bij de nationale rechter konden worden ingeroepen, onafhan
kelijk van de constitutionele status van het EVRM in de nationale rechtsorde. Dat zou 
betekenen dat wat het Hof van Justitie in Costa/Enel heeft aanvaard voor EG-recht, ook 
in relatie tot het EVRM zou gelden. Het EHRM heeft zich daarover echter nooit uitgela
ten. Zie Y.S. Klerk, 'Portret van L.J.C. Beaufort', in: 50 jaar EVRM, special NJCM-Bulletin, 
januari 2000, p. 493.
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vloeiende w erkzaam heden (art. 45 IVBPR en art. 6 Eerste protocol). De m eeste 
beslissingen w orden gepubliceerd op de website van het VN-Comité.26

Iedereen die bew eert slachtoffer te zijn van een schending door een lidstaat 
van een of m eer rechten uit het EVRM, kan een klacht indienen bij het Europese 
H of voor de Rechten van de M ens (hierna: EHRM o f Hof).27 De rechtsm acht van 
het EHRM is dw ingend.28 De klager is slechts ontvankelijk w anneer alle nationale 
rechtsm iddelen zijn u itgeput en de klacht is ingediend b innen zes m aanden na de 
laatste, definitieve beslissing op nationaal niveau (art. 35 EVRM). Ook hier be
staat een statenklachtrecht (art. 33 EVRM) en een individueel klachtrecht (art. 34 
EVRM).29 Van het statenklachtrecht w ord t nauwelijks gebruik gem aakt. H et Hof 
houd t zitting in comités van drie leden, gewone kam ers van zeven leden en de 
grote kam er, die bestaat uit zeventien leden. Een individuele klacht w ord t door 
een comité beoordeeld op ontvankelijkheid. H et oordeel van niet-ontvankelijk- 
heid  is definitief. Indien het comité de klacht ontvankelijk acht, oordeelt vervol
gens een gewone kam er over zowel de ontvankelijkheid als de gegrondheid er
van. U itspraken van gew one kam ers gelden in beginsel als einduitspraak (art. 42 
EVRM). Artikel 43 EVRM opent echter in uitzonderlijke gevallen de mogelijkheid 
van intern appel bij de grote kam er. De grote kam er heeft ook rechtsmacht, als de 
gewone kam er de zaak naar haar verwijst, om dat het gaat om  een zaak w aarin 
een gewichtige vraag van interpretatie van het EVRM w ord t opgeroepen, of m en 
verw acht dat van een eerdere uitspraak van het H of zal w orden afgeweken (art.
30 EVRM). De uitspraken van het H of zijn ingevolge artikel 46 EVRM bindend 
voor partijen.30 Tot slot zij verm eld dat rechters van het H of ingevolge artikel 45,

26 <http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrc/index.htm>.
27 Zie voor een uitvoerige omschrijving van het toezichtmechanisme bij het EVRM: Van 

Dijk & Van Hoof e.a. (red.), Theory and practice of het European Convention of Human 
Rights, Intersentia 2006, hfdst. 2 t/m 4; Y.S. Klerk, Het ECRM-toezichtmechanisme. Verle
den, heden, toekomst (diss. Maastricht), Nijmegen: Ars Aequi Libri 1995.

28 Tot de inwerkingtreding van het 11e protocol bij het EVRM op 1 november 1998 was de 
rechtsmacht van het EHRM nog facultatief. In de praktijk was dit al niet meer het geval 
sinds 22 januari 1990, toen Turkije als laatste lidstaat bij het EVRM de rechtsmacht van 
het Hof aanvaardde. Voor nieuwe lidstaten gold een politieke verplichting om bij ratifi
catie van het verdrag ook de rechtsmacht te aanvaarden. Zie Klerk 1995, p. 186.

29 Naast particulieren kunnen ook privaatrechtelijke rechtspersonen, non-gouvernemen- 
tele organisaties en groepen personen, die beweren slachtoffer te zijn van een schending 
van het verdrag, op grond van deze bepaling een klacht indienen.

30 Dat de beslissing van het Hof bindend is, wil niet zeggen dat de nationale rechterlijke 
beslissing ongeldig wordt. De in Straatsburg ingediende klacht opent een geheel nieu
we rechtsgang tussen de klager en de Nederlandse staat (jaarverslag Hoge Raad 2003/
2004, p. 10-11). Het is een veelvoorkomend misverstand dat het Hof in Straatsburg een 
derde beroepsinstantie zou zijn. De uitspraak in de Nederlandse rechtsgang blijft van 
kracht, wat de beslissing van het EHRM ook is. Zie ook A. Drzemczewski, European 
human rights convention in domestic law. A  comparative study, Oxford: Clarendon Press
1983, p. 267 ('the Court ... lacks the power either to reverse or to annul judgments of

— —

http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrc/index.htm
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tw eede lid, EVRM de m ogelijkheid krijgen om  indien een u itspraak niet, geheel 
of gedeeltelijk, de eenstem m ige m ening van de rechters weergeeft, een uiteenzet
ting van hun  persoonlijke m ening toe te voegen. Deze zogenoem de 'dissenting  
opinions' of 'concurring opinions' w orden ook gepubliceerd en bevatten vaak in te
ressante juridische uiteenzettingen. Overigens kam pt het H of al jaren m et grote 
achterstanden in de afhandeling van zaken. De inw erkingtreding van het 14e 
protocol per 1 juni 2010 en een onlangs door de lidstaten opgesteld actieplan om 
de werkwijze van het H of te verbeteren (Interlaken-verklaring), m oet leiden tot 
een efficiëntere afhandeling van veel (kennelijk ongegronde) klachten.31 Ook kan 
een klacht nu  onder bepaalde voorw aarden w orden afgewezen als de klager geen 
'wezenlijk nadeel' heeft geleden (art. 35 lid 1 onder b EVRM).

M et de inw erkingtreding van het 11e protocol bij het EVRM op 1 novem ber 
1998 is het toezichtm echanism e van het EVRM ingrijpend gewijzigd. Aangezien 
veel van de ju risprudentie over rechterlijke onafhankelijkheid in de zin van arti
kel 6 EVRM tot stand is gekom en vóór 1998, is het hier op zijn plaats enkele op 
m erkingen over het oude toezichtm echanism e te m aken. In het oude systeem 
speelden drie instanties een belangrijke rol bij het toezicht op de naleving van het 
verdrag: het Comité van M inisters, gevorm d door de m inisters van Buitenlandse 
Zaken van de landen van de Raad van Europa, de Europese Com missie voor de 
Rechten van de M ens (hierna: de Commissie) en het EHRM. H et 11e protocol 
heeft de Com missie opgeheven en een nieuw, perm anent H of in het leven geroe
pen (art. 19 EVRM). De Commissie filterde de binnengekom en klachten in eerste 
instantie op kennelijke ongegrondheid. H et gros van de ingediende klachten 
eindigde in een niet-ontvankelijkheidsoordeel.32 Voorts kon de Commissie een 
m innelijke schikking bewerkstelligen. De daarvan opgestelde rapporten  bevatten 
de feiten van de zaak en de bereikte oplossing. Pas als de Com missie er niet in 
slaagde een m innelijke schikking to t stand te brengen, bracht zij een eindrapport 
uit m et haar eigen m ening inzake de gegrondheid van de klacht. Die eindrappor

domestic courts which, vis-à-vis the Human Rights Court remain independent rather 
than hierarchically inferior.'). Sinds 2002 bestaat in Nederland wel de mogelijkheid om 
op nationaal niveau herziening van een einduitspraak aan te vragen op grond van een 
uitspraak van het EHRM dat het verdrag geschonden is, indien herziening noodzakelijk 
is met het oog op rechtsherstel (art. 457 lid 1 onder 3 Sv). Zie over heropening van na
tionale procedures uitvoerig: P.H.P.H.M.C. van Kempen, Heropening van procedures na 
veroordelingen door het EHRM. Over redres van schendingen van het EVRM in de afgesloten 
strafzaken alsook afgesloten civiele en bestuurszaken (diss. Tilburg), Nijmegen: Wolf Legal 
Publishers 2003.

31 <http://www.coe.int/t/dc/files/events/2010_interlaken_conf/default_EN.asp>; Zie ook 
<http://weblogs.nrc.nl/rechtenbestuur/2010/02/20/bedreigd-hof-krijgt-meer-armslag/>. 
Meer dan tweederde van de klachten is inmiddels afkomstig uit zes landen: Rusland, 
Turkije, Oekraïne, Roemenië, Italië en Polen.

32 European Court of Human Rights, Annual Report 2009, p. 143-148 (statistieken). Ook nu 
verklaart het Hof nog altijd meer dan 90% van de ingediende klachten niet-ontvanke- 
lijk.

http://www.coe.int/t/dc/files/events/2010_interlaken_conf/default_EN.asp
http://weblogs.nrc.nl/rechtenbestuur/2010/02/20/bedreigd-hof-krijgt-meer-armslag/
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ten van de Commissie w aren niet bindend. Ze zijn niettem in het bestuderen 
w aard, aangezien ze gaan over de inhoudelijke betekenis van verdragsrechten en 
het u itgangspunt vorm en van de beraadslagingen van het Comité van M inisters 
en het Hof.33 H etzelfde geldt voor de (niet-)ontvankelijkheidsbeslissingen van de 
Commissie. Overigens beoordeelde het H of zelf opnieuw  de ontvankelijkheid 
van de klachten. N a de totstandkom ing van een eindrapport van de Commissie 
w erd een zaak hetzij binnen drie m aanden  aan het H of voorgelegd, hetzij afge
daan door het Comité van M inisters. Beiden instanties gaven een bindende be
slissing. Aan de beslissingen van het Comité kan echter niet zo veel betekenis 
w orden gegeven als aan de uitspraken van het Hof, aangezien het beslissingen 
van een politiek orgaan zijn, waarbij wellicht ook andere dan overw egingen van 
rechtm atigheid een rol hebben gespeeld. H et H of is daarentegen een onafhanke
lijk en onpartijdig rechterlijk college en oordeelt na een procedure w aarin  alle 
relevante standpunten naar voren kunnen kom en.34

H et H of is zowel voor als na 1998 een zeer belangrijke instantie gebleken in 
het toezicht op de naleving van het EVRM. H et is dan ook m et nam e dit dw in
gende toezichtm echanism e van het EVRM, dat het verdrag een m eerw aarde geeft 
ten opzichte van het IVBPR en de Universele Verklaring van de Rechten van de 
Mens.35 O m  die reden beperk ik mij -  naast de praktische reden van de om vang 
van het onderzoek -  in het resterende deel van het onderzoek to t het EVRM.

2.3.3 H et effect van het EVRM op de rechtsordes van de lidstaten

De verdragsbepalingen van het EVRM gelden voor een ieder die onder de 
rechtsm acht van een van de lidstaten ressorteert (art. 1). D at betekent dat niet 
alleen de burgers m et de nationaliteit van een lidstaat de in het verdrag  neerge
legde rechten genieten, m aar ook vreem delingen, staatloze personen en juridisch 
handelingsonbekw am en, zoals k inderen en geestelijk gehandicapten. Beslissend 
criterium  is of de lidstaat beschikt over een bepaalde bevoegdheid jegens het 
individu en zo feitelijk in staat is om de rechten te verzekeren.36

H et EVRM verlangt van de lidstaten geen volledige uniform iteit ten aanzien 
van het bescherm ingsniveau van m ensenrechten. H et legt enkel een m inim um - 
standaard  vast. Bij de totstandkom ing van het verdrag  is veel gediscussieerd over 
het vastleggen van een gem eenschappelijk bescherm ingsniveau of een per lid 
staat verschillend m inim um niveau. De opstellers achtten het gevaar groot dat bij 
een te precies geform uleerd verdrag, elke bepaling slechts een bescherm ing zou 
bieden die gelijk w as aan het laagst geboden niveau van bescherm ing in één van

33 Viering 1994, p. 12; H. Schermers (ed.), The influence of the European Commission of H u
man Rights, The Hague 1992, p. 29.

34 Viering 1994, p. 14-15.
35 Zie over samenloop of opeenvolging van klachtprocedures voor het EHRM en het VN- 

mensenrechtencomité Van Dijk-Van Hoof 2006, p. 89-93.
36 Gomien 2005, p. 13.
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de aangesloten lidstaten.37 Uiteindelijk is gekozen voor de constructie vervat in 
artikel 53 EVRM: Geen bepaling van dit verdrag  zal w orden uitgelegd als beper
kingen op te leggen of inbreuk te m aken op de rechten van de m ens en de fun
dam entele vrijheden die verzekerd kunnen w orden ingevolge de w etten van 
enige L idstaat of ingevolge enig ander verdrag waarbij de L idstaat partij is. 
Bovenop de m in im um standaard  die het EVRM verlangt, kunnen de lidstaten op 
nationaal niveau dus een verdergaande bescherm ing van de m ensenrechten bie
den.

H et EHRM m aakt in zijn jurisprudentie gebruik van het leerstuk van de ' mar
gin o f appreciation'. Deze doctrine houd t in dat lidstaten een zekere vrijheid heb
ben om  de w erking van bepaalde verdragsrechten te beperken, op bepaalde nati
onaal georiënteerde gronden, indien en voor zover deze beperkingen noodzake
lijk zijn in een dem ocratische samenleving. H et is in feite een erkenning van de 
diversiteit van politieke, economische, sociale, culturele en religieuze situaties in 
de lidstaten. De toepassing ervan m ag echter niet zo ver gaan dat er feitelijk een 
dubbele m aatstaf w ord t gehanteerd m et betrekking tot bepaalde (groepen) sta- 
ten.38 W anneer en tot hoever de m argin of appreciation-doctrine precies de ru im 
te laat aan lidstaten is niet geheel duidelijk. H et H of legt de leer de ene keer ru i
m er uit dan de andere, en ook de m otivering laat wel eens te w ensen over. Er is 
in de literatuur veel aandacht voor en kritiek op deze doctrine gew eest.39

O ndanks de mogelijke verschillen tussen lidstaten legt het EVRM wel degelijk 
een gem eenschappelijke standaard  op. Dit w ord t onder m eer gerealiseerd door 
de rechten verdragsautonoom  u it te leggen. N iet beslissend is de betekenis die 
een bepaald  begrip in het nationale recht van de betrokken lidstaat heeft. D at zou 
im m ers tot onwenselijk gevolg kunnen hebben dat de bepalingen van het EVRM 
in de ene staat een andere betekenis hebben dan in de andere staat. V erdragsau- 
tonom e interpretatie voorkom t dat een lidstaat zich aan de w erking van een ver
dragsbepaling kan onttrekken, door de begrippen uit het verd rag  te labelen met 
een andere betekenis in het nationale recht (zogenoem de 'Etikettenschwindel'). Zo 
kan een staat zich bijvoorbeeld niet onttrekken aan de fundam entele verplichting 
om  bij een strafvervolging een eerlijk proces te verzekeren door te verklaren dat 
een overtreding tot de sfeer van het tuchtrecht behoort.40 De verschillende taal
versies van de verdragstekst hebben evenm in een aparte betekenis. Zij zijn slechts 
een service voor het publiek. Voor uitleg van het verdrag  m oet m en zich altijd 
baseren op een van de authentieke teksten in het Engels of Frans.41

37 Klerk 1995, p. 11.
38 P. van Dijk, 'Voorwaarts over de drempel', in: 50 jaar EVRM, special NJCM-bulletin 2000, 

p. 599.
39 Zie bijv. Van Dijk 2000, p. 598-601; J.G.C. Schokkenbroek, 'De margin of appreciation- 

doctrine in de jurisprudentie van het Europese Hof', in: 40 jaar EVRM, Leiden: Stichting 
NJCM-Boekerij 1990.

40 EHRM 8 juni 1976, Engel, Serie A, 22, § 81.
41 Overigens komen deze twee teksten onderling niet altijd geheel overeen.
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De betekenis van het verdrag w ordt niet alleen bepaald  door de letterlijke 
form ulering van de rechten en w at daar ten tijde van de verdragssluiting over is 
gezegd. Integendeel, het EHRM heeft er verscheidene m alen op gew ezen dat het 
verdrag een 'living instrum ent' is, dat m oet w orden geïnterpreteerd in het licht 
van de 'present day conditions'.42 V andaar ook dat de interpretatie door het EHRM 
van de term en van het verdrag  u iterst belangrijk is. In zijn u itspraken houd t het 
im m ers rekening m et die 'present day conditions'.

De uitspraken van het EHRM zijn niet alleen b indend voor de partijen, m aar 
hebben daarnaast ook groot effect op de rechtsordes van andere lidstaten, aange
zien zij duidelijk m aken hoe het EVRM geïnterpreteerd m oet w orden.43 Er kun 
nen zich im m ers vergelijkbare situaties voordoen in een andere lidstaat. Een 
illustratief voorbeeld over de rechterlijke onpartijdigheid in de zin van artikel 6 
EVRM is het Procola-arrest (tegen Luxem burg), w aardoor in N ederland een dis
cussie oplaaide over de structuur van de Raad van State.44 Volgens D onner m oet 
een Straatsburgse rechter niet alleen denken aan de gevolgen die een bepaalde 
beslissing kan hebben voor de aangeklaagde staat of voor een andere nationale 
rechtsorde, m aar aan de rechtsorden voor alle lidstaten. Toepassing van een u it
spraak kan praktische problem en opleveren voor een of m eer lidstaten, om dat de 
landen nu  eenm aal verschillend georganiseerd zijn, en bijvoorbeeld bepaalde 
rechtsfiguren of praktische instellingen niet kennen.45 Overigens m oet m en bij 
analyse van de jurisprudentie van het EHRM voor ogen houden  dat de u itspra
ken sterk casusgericht zijn. Een oordeel is altijd gebaseerd op de specifieke om 
standigheden van het geval. Ook de H oge R aad erkent het belang van de uit
spraken van het EHRM:

42 Zie o.m. de zaak Soering, EHRM 7 juli 1989, Serie A, 161, § 102.
43 Zie ook Drzemcweski 1983, p. 268: '(...) the Human Rights Court remains in reality the 

final judicial arbiter of the meaning of the Convention's provisions in states which have 
recognized its jurisdiction.'

44 EHRM 28 september 1995, NJ 1995, 667 (Procola). De discussie werd slechts ten dele 
beslecht door de zaak Kleyn (EHRM 6 mei 2003, NJ 2004, 15) over de Nederlandse Raad 
van State. Die zaak ging over advisering door de Raad over de ontwerp-Tracéwet en 
een daaropvolgende uitspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak in een geschil over 
het Tracébesluit, waarin dezelfde staatsraad zitting had gehad. Omdat volgens het 
EHRM geen sprake was van 'the same case', achtte het artikel 6 EVRM niet geschonden 
in dit concrete geval. Maar het Hof was er niet zeker van dat de (praktische) organisatie 
van de Raad van State zo was dat nooit twijfel zou kunnen ontstaan aan de onpartijdig
heid van staatsraden (§ 198). Op 20 april 2010 heeft de Eerste Kamer het voorstel tot wij
ziging van de Wet op de Raad van State in verband met de herstructurering van de 
Raad van State met algemene stemmen aangenomen (Kamerstukken I, 2008-2009, 30 
585, A).

45 'Interview met Donner, rechter in het Europees Hof voor de Rechten van de Mens', 
NJCM-Bulletin 1987, p. 197-208. Zie ook L. Zwaak, 'Portret van A.M. Donner', in: R.A. 
Lawson & E. Myjer (red.), 50 jaar EVRM, Leiden: Stichting NJCM-Boekerij 2000, p. 546.
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'De Hoge Raad moet zich, net als de overige rechterlijke instanties, uiteraard goed op 
de hoogte stellen van en toepassing geven aan de beslissingen van het EH RM . De ju 
risprudentie, en zeker die van de Hoge Raad, moet immers overeenstemmen met de 
wijze waarop het E H R M  de bepalingen van het E V R M  uitlegt. D it voorkomt dat N e
derland door 'Straatsburg' wordt veroordeeld wegens schending van een mensen
recht. '46

2.4 O ntstaansgeschiedenis van artikel 6 evrm

De travaux préparatoires kunnen  aanwijzingen opleveren voor de interpretatie van 
de in het verdrag  vervatte rechten. Daarbij zij opgem erkt dat deze niet bindend 
zijn.47 H et EHRM heeft in zijn jurisprudentie zo nu  en dan naar de travaux prépa
ratoires verw ezen -  m eestal in reactie op een beroep daarop door partijen - , m aar 
een belangrijke rol bij de interpretatie van verdragsrechten hebben zij nooit ge
speeld.48 N iettem in ga ik hier kort in op de opm erkingen die bij de to tstandko
m ing van het verdrag zijn gem aakt over rechterlijke onafhankelijkheid. v o o r de 
betekenis van artikel 6 EvRM  zijn niet alleen de travaux préparatoires van het 
EVRM interessant, m aar evenzeer die behorend bij het IVBPR en de Universele 
verklaring . De verklaring hiervoor is dat de tekst van artikel 6 EvRM  grotendeels 
is gebaseerd op een ontw erptekst van de overeenkom stige bepaling in het IVBPR 
(art. 14). H et ontw erpproces van het IVBPR speelde zich gelijktijdig af, m aar 
duu rde veel langer voort. H et Comité van regeringsexperts, ingesteld ten behoe
ve van de opstelling van het EVRM, kreeg bij zijn opdracht de instructie acht te 
slaan op de voortgang die VN-organen hadden  geboekt bij het opstellen van een 
m ensenrechtenverdrag.49 Om  die reden bespreek ik h ierna de travaux préparatoires 
bij artikel 14 iVBPR.

Volgens N ew m an zijn artikel 14 IVBPR en artikel 10 Universele Verklaring 
voor velerlei u itleg vatbaar. De form ulering van de bepalingen roept diverse 
vragen op, w aaronder: w at is een 'com petent, independent and im partial tribunal 
established by law '? Deze vraag behandelt hij echter niet in zijn artikel, om dat 
zijns inziens de V N -afgevaardigden op dat p u n t geen gem eenschappelijke opvat
ting deelden en somm igen zelfs onvoldoende op de hoogte w aren van de regels

46 Jaarverslag van de Hoge Raad 2003/2004, p. 11.
47 A.H. Robertson (ed.), Collected edition of the 'Travaux Préparatoires', The Hague: Martinus 

Nijhoff 1975, Volume I, p. XXXII (Introduction): 'It goes without saying that the 
Travaux Préparatoires do not constitute an instrument providing an authoritative in
terpretation of the text of the Convention, although they may be of such a nature as to 
facilitate the application of their provisions.'.

48 R. Lawson, 'Adieu les travaux! Het afgenomen belang van de travaux préparatoires 
voor de uitleg van het EVRM', in: 45 jaar EVRM, speciaal nummer NJCM-Bulletin 1996, 
p. 61-74.

49 Viering 1994, p. 47.
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van h u n  eigen systeem.50 De opm erkingen van de afgevaardigden van de lidsta
ten in het ontw erpcom ité,51 duiden inderdaad  op enige m ate van onderlinge 
m eningsverschillen en m isverstanden.

De Sovjet-Unie heeft vanaf het begin van het ontw erpproces bezw aar ge
m aakt tegen de opnam e van de term en 'onafhankelijkheid en onpartijdigheid ' in 
de bepaling inzake het recht op een eerlijk proces, vooral in verband m et de soe
vereiniteit van de lidstaten. Sovjet-afgevaardigde Koretsky achtte het gebruik van 
die term en in relatie tot gerechten van een soevereine staat gevaarlijk en onnodig. 
Wie m oest nam elijk gaan controleren of een gerecht onpartijdig is? De term en 
zouden volgens hem  kunnen w orden beschouw d als een uitnodiging om  rechter
lijke instanties van de onafhankelijke regeringen (lidstaten) te evalueren; zij zou
den kunnen leiden tot kritiek (van een internationaal grem ium ) op bepaalde 
gerechten (van een bepaalde lidstaat). H et lijkt er op dat Koretsky m eende dat 
juist die kritiek niet goed is voor de onpartijdigheid van het betreffende gerecht, 
ook al zou het kritiek op de onpartijdigheid daarvan betreffen en niet op de u it
kom st van een rechtsgeding als zodanig. H et zou volgens hem  beter zijn te spre
ken van 'openbare ' gerechten. De afgevaardigde van Australië w as van m ening 
dat het voor gerechten net zo belangrijk is om  onafhankelijk o f onpartijdig te zijn 
(curs. PvdE), als om  'open ' te zijn. Elenaor Roosevelt, voorzitter van de ontw erp- 
commissie, m erkte op dat in de V erenigde Staten en het V erenigd Koninkrijk de 
term en onafhankelijk en onpartijdig altijd w erden gebruikt in relatie tot gerech
ten ('courts') en niet bedoeld w aren als een u itnodiging tot kritiek. Zij sprak van 
een m isverstand. Koretsky bleef bij zijn standpun t dat de term en onafhankelijk en 
onpartijdig, ook al stonden deze in m enige nationale constitutie, niet thuis hoor
den in een internationale Bill o f rights.52 De Sovjet-Unie diende een alternatief 
voorstel in, w aarin geen plaats w as voor de onpartijdigheid: 'Judges shall be 
independent and subject only to the law '. Dit voorstel is verw orpen.53 Vastleg
ging van alleen de onafhankelijkheid w erd  niet voldoende geacht, ook de onpar
tijdigheid m oest w orden verzekerd. Toch is dit voorstel m ijns inziens een aardige 
benadering van rechterlijke onafhankelijkheid, aangezien het door de toevoeging 
'subject only to law ' beter aangeeft w at daaronder m oet w orden verstaan. Rechters

50 Newman 1967, p. 290-291, voetnoot 45.
51 Australië, Chili, China, Frankrijk, Libanon, Verenigd Koninkrijk, Verenigde Staten en 

de Sovjet-Unie hadden een afgevaardigde in het Drafting Committee van de Human 
Rights Commission.

52 Eerste sessie van het ontwerpcomité van de Commission on Human Rights op 13 juni 
1947, E/CN.4/AC.1/SR.3, p.6-7. Ook Egypte (Ramadan) heeft zich later in deze zin uitge
laten: '(...) he still wondered whether the impartiality of a tribunal should be placed in 
doubt in an international legal instrument' (E.CN.4/SR.153 § 54).

53 Voorstel gedaan tijdens de 6e sessie van de Commission on Human Rights (1950): 
E/CN.4/253 (voorstel), E.CN.4/SR.109, p. 12 (stemming) en nogmaals tijdens de 8ste ses
sie van de Commission on Human Rights (1952): E/CN.4/L.124 (voorstel), E/CN.4/ 
SR.323, p. 14 (stemming).
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zijn slechts aan de w et onderw orpen. Zij hoeven aan niem and verantw oording af 
te leggen. D at rechters enkel zijn onderw orpen aan de wet, is de benadering van 
de huidige Duitse G rondw et (art. 97 Grundgesetz).

De overige staten w aren het in het algem een eens over opnam e van de term en 
onafhankelijkheid en onpartijdigheid in de verdragsbepaling. Enkele afgevaar
digden m erkten terecht op da t de w oorden 'onafhankelijk ' en 'onpartijd ig ' in 
relatie tot rechterlijke instanties zonder precieze juridische betekenis zijn. N iette
m in vond de m eerderheid  het noodzakelijk om  deze term en, die veelal in natio
nale constituties en w etten staan, te behouden naast het w oord ' tribunal'.54 Frank
rijk benadrukte, bij m onde van Bouquin, dat de term  onafhankelijk niet overbo
dig was, zoals somm ige delegaties m eenden. M achtenscheiding verzekerde n a 
melijk alleen de onafhankelijkheid van de rechterlijke m acht tegenover de poli
tieke m acht; bescherm ing tegen de invloed van belangengroeperingen w as nog 
altijd nodig. D at m aakte de term  onafhankelijkheid zijns inziens essentieel voor 
artikel 14 IVBPR.55 Op deze opm erking is niet gereageerd, w aaruit een zekere 
instem m ing valt af te leiden. Kortom, de opstellers van het verdrag  m eenden dat 
de term en 'onafhankelijk en onpartijdig ' een toegevoegde w aarde hebben, m aar 
bleken niet in staat om  de term en te concretiseren. V erdoodt concludeerde dan 
ook als volgt:

'Soulignons que les termes 'impartial' et 'indépendant' n 'on t pas fa it l'objet de discus
sions. Ils sont donc a prendre dans le sens commun, sans référence explicite, semble-t
il, a l’un ou l’autre système juridique .'56

De lastige opgave aan te geven w at die gem eenschappelijke betekenis van rech
terlijke onafhankelijkheid en onpartijdigheid dan is, w erd  overgelaten aan de 
interpreterende instanties ingesteld bij het verdrag. Tekenend is ook de opm erk
ing van rechter Fitzm aurice in zijn separate opinion bij de Golder-zaak: 'I do not 
therefore propose to go into the drafting h istory of Article 6.1, w hich w ould  be 
both tedious and unrew ard ing  because like so m any drafting histories, the essen
tial points are often obscure and inconclusive.'57 De conclusie is gerechtvaardigd 
dat uit de ontstaansgeschiedenis van de verdragsbepalingen inzake het recht op 
een onafhankelijke en onpartijdige rechter niet voortvloeit w at die begrippen 
inhouden. H et ontbrak aan een duidelijke visie op dat punt. Smilov betoogt aan 
de hand  van het toetredingsproces van enkele O ost-Europese staten tot de Euro
pese Unie, dat ook in de 21e eeuw  nog geen duidelijke gem eenschappelijke EU- 
standaard  van rechterlijke onafhankelijkheid bestaat, al w ord t die wel veronder

54 14e sessie van de Algemene Vergadering (1959), A/4299, § 52; E/CN.4/SR.153, § 54-56 en 
58.

55 A/C.3/SR.964 § 17-18.
56 A. Verdoodt, Naissance et signification de la déclaration universelle des droits de l'homme, 

Louvain 1964, p. 125-130.
57 Golder, EHRM 21 februari 1975, Serie A, 18, separate opinion § 41.
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steld door de Europese Com missie.58 Hij spreekt daarom  van 'the m yth  of a 
com mon European theory of judicial independence'. Politieke, pragm atische en 
contextuele argum enten leiden to t een verschillende uitkom st in de beoordeling 
van (de structuur van) rechterlijke organisaties in verschillende lidstaten van de 
EU (oud en nieuw). De auteurs van het EU M onitoring and Advocacy Program  
kw am en al eerder tot dezelfde conclusie:

'There are few  standards on how the judiciary should be organised and how it should 
function  (...). More precise standards are necessary to encourage a uniformly high
level o f respect fo r  judicial independence across Europe.'59

Enkele auteurs beschrijven de discussie die tijdens de opstelling van het verdrag  
over het toepassingsgebied van artikel 6 EVRM is gevoerd.60 H oew el die discus
sie op zichzelf niets zegt over de betekenis van rechterlijke onafhankelijkheid, 
heeft de uitkom st daarvan wel grote gevolgen voor de vraag in welke gevallen 
een rechter (beslisser) onafhankelijk m oet zijn. M et nam e ten aanzien van adm ini
stratieve en m ilitaire (niet-rechterlijke) procedures, w aarin im m ers ook rechten en 
plichten van burgers w orden vastgesteld, vroegen de afgevaardigden van de 
lidstaten zich af in hoeverre die onder het toepassingsgebied vielen.61 Uiteindelijk 
zijn vele van deze procedures door het H of onder de werkingssfeer van artikel 6 
EVRM gebracht (zie § 3.1.2). H et is interessant om  te zien dat het H of relatief de 
m eeste schendingen van het vereiste van rechterlijke onafhankelijkheid heeft 
aangenom en bij juist die instanties, die oordelen in adm inistratieve en m ilitaire 
procedures. In enkele gevallen betrof het zulke flagrante schendingen dat het Hof 
niet eens van een rechterlijke instantie w ilde spreken. Van het mogelijk gebrek

58 D. Smilov, 'EU enlargement and the constitutional principle of judicial independence', 
in: W. Sadurski, A. Czarnota & M. Krygier (ed.), Spreading democracy and the rule of law? 
The impact of EU enlargement on the rule of law, democracy and constitutionalism in post
communist legal orders, Springer Netherlands 2006, p. 313-334.

59 EU Monitoring and Advocacy Program (EUMAP), Judicial Independence in the EU Acces
sion Process, Budapest: Open Society Institute 2001, p. 26.

60 Zie Viering 1994, p. 33-49; P. Lemmens, Geschillen over burgerlijke rechten en verplichtin
gen, Antwerpen 1989; P. van Dijk, 'The interpretation of 'civil rights and obligations' by 
the European Court of Human Rights -  one more step to take', in: F. Matscher & H. Pet
zold (red.), Protecting Human Rights: The European dimension, Köln 1988 (Wiarda- 
bundel), p. 135 e.v.; Newman 1967; Velu, 'Le problème de l'application aux juridictions 
administratives des règles de la Convention européenne des droits de l'homme relative 
à la publicité des audiences et des jugements', Revue de droit international et de droit com
paré 1961, p. 146 e.v..

61 E/CN.4/SR107-109. Discussie over de woorden 'civil suit' (i.p.v. 'civil rights and obliga
tions') en toevoeging van 'in a suit at law' in de ontwerpbepaling van het VN-verdrag. 
Beide wijzigingen zijn voorgesteld door de afgevaardigde van de VS. De termen 'in a 
suit at law' zijn aangenomen. Zie ook de in de vorige noot genoemde publicaties, m.n. 
Newman 1972, p. 304-309.
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aan een fair trial in dergelijke bestaande adm inistratieve procedures w aren de 
opstellers van het verdrag  zich wellicht bew ust. Zij zagen zich voor de vraag 
gesteld of voor alle geschillenbeslechtende procedures het recht op een eerlijk 
proces, w aaronder berechting door een onafhankelijke rechter, m oest gelden, of 
dat sommige procedures gelet op h u n  bijzondere (niet-juridische) aard buiten de 
werkingssfeer van die bepaling m oesten blijven. N ew m an stelde de volgende 
retorische vraag: 'W hy w ould  there be an aim to assure due process (or its 
equivalent) only in those tribunals that already best observe it? '62 V errew eg het 
m erendeel van de afgevaardigden w ilde een ru im  toepassingsgebied van de 
bepaling inzake het recht op een eerlijk proces. De uitgebreide jurisprudentie van 
het EHRM inzake m ilitaire en adm inistratieve tribunalen heeft in elk geval veel 
inform atie opgeleverd over de uitleg van het begrip rechterlijke onafhankelijk
heid.

2.5 Internationale ontwikkelingen op het gebied van rechterlijke

ONAFHANKELIJKHEID

Vanaf de jaren '80 van de vorige eeuw  staat het beginsel van rechterlijke onaf
hankelijkheid in de belangstelling van vele groeperingen over de hele wereld. 
Initiatieven zijn zowel afkomstig van intergouvernem entele organisaties, zoals de 
VN en de Raad van Europa, als van non-gouvernem entele organisaties (ngo's). 
Bovendien is er een w isselw erking tussen beide. N go's w orden bijvoorbeeld 
betrokken bij projecten die onder de vlag van de VN uitgevoerd w orden. Voorts 
ontplooien ook beroepsverenigingen van rechters in toenem ende m ate zelf initia
tieven. De juridische status van de docum enten die het resultaat zijn van de ver
scheidene initiatieven, verschilt. Zo kunnen rechters -  buiten  een rechterlijke 
procedure om  -  niet zelf bepalen w at rechterlijke onafhankelijkheid in een be
paalde constitutie inhoud t.63 Zij geven aan w at zij zelf verstaan onder rechterlijke 
onafhankelijkheid, m aar dat b ind t de andere overheidsorganen niet.64 In dit on
derzoek gaat het om  de constitutionele betekenis van rechterlijke onafhankelijk-

62 Newman 1967, p. 294.
63 Het is wel denkbaar dat een constitutioneel hof, bijvoorbeeld het Duitse Bundesver

fassungsgericht, bepaalt wat rechterlijke onafhankelijkheid inhoudt bij de uitleg van een 
grondwettelijke bepaling daaromtrent. Evenzo kunnen gewone rechters zich uitlaten 
over wettelijke bepalingen inzake rechterlijke onafhankelijkheid. Daarbij valt te denken 
aan een Nederlandse bestuursrechter die beslist of een (rechtspositioneel) besluit van 
het gerechtsbestuur jegens een bij dat gerecht werkzame rechter in overeenstemming is 
met de onafhankelijkheidsexcepties van de Wet RO (zie hfdst. 5).

64 Niettemin kunnen hun opinies en (officiële) adviezen wel invloed hebben op wetgeving 
met betrekking tot de rechterlijke organisatie. Zie bijvoorbeeld de brieven van de Pro- 
cureur-generaal bij en president van de Hoge Raad in Nederland over de modernise
ring van de rechterlijke organisatie uit 1999-2000 (zie hfdst. 7.3).
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heid, dus om  de betekenis die daaraan door de (grond)w etgever van een staat, de 
rechter in functie en daartoe bevoegde internationale organisaties is gegeven. 
N iettem in is het interessant om  te zien welke definities van rechterlijke onafhan
kelijkheid non-gouvernem entele en rechterlijke beroepsorganisaties zoal geven 
en op grond van welke argum enten. Die kunnen de analyse van het constitutio
nele begrip rechterlijke onafhankelijkheid ondersteunen.

In de paragrafen 2.2 en 2.4 bleek dat de verdragsbepalingen die de rechterlijke 
onafhankelijkheid bescherm en zelf niet of nauw elijks vastleggen w at daaronder 
m oet w orden verstaan. In aanvulling op de Universele Verklaring en het IVBPR 
hebben de VN in 1985 de Basic Principles on the Independence o f the Judiciary aange
nom en.65 Zij behelzen een nadere u itw erking van de betekenis van onafhanke
lijkheid van de rechterlijke macht. De bepalingen hebben geen b indende kracht, 
m aar kunnen wel m odel staan voor nationale w etgeving en de juridische prak- 
tijk.66 In 1989 zijn daartoe the Procedures fo r  effective implementation o f the U N  Basic 
Principles on the Independence o f the Judiciary aangenom en.67 In datzelfde jaar is 
onder de vlag van de VN de D raft Universal Declaration on the Independence of 
Justice opgesteld, ook w el de 'Singhvi declaration' genoem d.68 Voorts hebben de 
VN in april 1994 de functie van speciale rapporteur voor 'the  independence of 
judges and law yers' in het leven geroepen, om  rechterlijke onafhankelijkheid 
universeel te bevorderen.69

Binnen de Raad van Europa heeft het Com ité van M inisters in aanvulling op 
artikel 6 EVRM in 1994 een aanbeveling aangenom en, getiteld Independence, effici-

65 A/CONF.121/22. Aangenomen tijdens 'The Seventh United Nations Congress on the 
Prevention of Crime and the Treatment of Offenders', te Milaan van 26 augustus tot 6 
September 1985 en bekrachtigd door de Algemene Vergadering van de VN op 29 no
vember 1985 (A/RES/40/32).

66 De Algemene Vergadering beveelt de regeringen van de lidstaten aan 'to respect them 
and to take them into account within the framework of their national legislation and 
practice' (Resolutie 13 december 1985, A/RES/40/146).

67 UN Economic and Social Council, Resolution 1989/60, 15th plenary meeting, 24 mei 
1989.

68 E/CN.4/Sub.2/1985/18/Add.5/Rev.1. Mr L.V. Singhvi was UN special rapporteur on the 
study of the independence of the judiciary. Nihal Jayawickrama, 'Principles to protect 
the judiciary from undue political influence', in: Corruption and democracy, Council of 
Europe Publishing, maart 2008, zegt hierover op p. 183: 'Many organisations concerned 
with human rights, and numerous judges, lawyers and legal academics [felt] the Ge
neva process, and the Draft Universal Declaration on the Independence of Justice 
(Singhvi Declaration) was a much more comprehensive statement of principles than the 
UN basic principles. Unfortunately, the two streams -  the one that began in Geneva and 
the other in Vienna -  did not converge in any real sense. The UN, at the time, resolved 
that standard-setting was the business of governments, and not experts, although both 
exercises were conducted under formal UN auspices.'

69 Zie http://www2.ohchr.org/english/issues/judiciary/index.htm. Vanaf augustus 2009 
wordt de functie vervuld door Ms. Gabriela Carina Knaul de Albuquerque e Silva.

http://www2.ohchr.org/english/issues/judiciary/index.htm
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ency and role o f judges.70 Deze beveelt de regeringen van lidstaten aan alle nodige 
m aatregelen te nem en om  de rol van de individuele rechter en van de rechterlijke 
m acht in zijn geheel te bevorderen, alsook hun  onafhankelijkheid en efficiëntie te 
versterken, door de in de aanbeveling opgenom en beginselen te im plem enteren. 
Deze aanbeveling heeft evenm in bindende kracht. Bij het opstellen van de begin
selen is rekening gehouden m et de m inim um norm en van de VN-beginselen u it 
1985, m aar is tegelijkertijd daar w aar mogelijk verdergaande bescherm ing van de 
onafhankelijkheid van rechters nagestreefd.71 D at heeft geresulteerd in gedetail
leerde omschrijvingen van diverse aspecten van rechterlijke onafhankelijkheid, 
zoals het bestaan van constitutionele waarborgen, de rechtspositie van rechters 
(benoemingswijze, termijn en salariëring), onafhankelijke oordeelsvorm ing en de 
toedeling van zaken. In hoofdstuk 3 kom  ik op enkele bepalingen u it deze poli
tieke aanbeveling terug.72

70 Recommendation R (94) 12 adopted by the Committee of Ministers of the Council of 
Europe on 13 October 1994, Council of Europe Publishing 1995.

71 Explanatory Memorandum bij R (94) 12, § 6.
72 Op 17 november 2010 is aanbeveling R (94) 12 on the independence, efficiency and role of 

judges door het Comité voor Ministers van de Raad van Europa vervangen door Rec 
(2010) 12 on judges: independence, efficiency and responsabilities. Het Comité was van me
ning dat de aanbeveling uit 1994 'needs to be substantially updated in order to reinforce 
all measures necessary to promote judges' independence and efficiency, guarantee and 
make more effective their responsibility and strengthen the role of individual judges 
and the judiciary generally7. Nu dit manuscript op 1 oktober 2010 is afgerond, is deze 
nieuwe aanbeveling, afgezien van en paar algemene opmerkingen die ik hier maak, niet 
meer in de tekst verwerkt. Ten eerste valt op dat er internationaal een versterking van 
aandacht lijkt te zijn voor waarborgen voor de functionele onafhankelijkheid van de in
dividuele rechter (binnen de rechterlijke organisatie) naast waarborgen voor de onaf
hankelijkheid van de rechter ten opzichte van de andere staatsmachten, zoals o.m. blijkt 
uit hfdst. III van Rec (2010) 12, getiteld 'internal independence' (§ 22-25). Par. 22 speci
ficeert in vergelijking met beginsel I, tweede lid, onder d van de oude aanbeveling dat: 
'In their decision-making judges should be independent (...) from any authority, includ
ing authorities internal to the judiciary. Hierarchical judicial organisation should not under
mine individual independence.' (curs. PvdE). Dit is in CM(2010)147 add1, par. 30 als volgt 
toegelicht: 'Judicial independence is not just freedom from improper external influence, 
but also improper influence from within the judicial system either by other judges or 
judicial authorities. Each individual judge is subject only to the law. Therefore, judicial 
hierarchical interferences in the exercise of judicial functions cannot be permitted. In
structions from presidents of courts should never interfere in the decision making in 
individual cases by judges.' Het valt te bezien of de aandacht voor functionele onafhan
kelijkheid van de individuele rechter ook nationaal zal versterken. In de tweede plaats 
is het interessant om te zien of Rec (2010) 12 aanleiding is voor explicietere uitspraken 
van het EHRM over de interne onafhankelijkheid van rechters onderling (zie § 3.5.6). 
Een tweede aanvulling in Rec (2010) 12 ten opzichte van de oude aanbeveling is hfdst. 
IV (Councils for the judiciary, § 26-29), waarin gegeven de oprichting van Raden voor 
de rechtspraak in diverse landen aanbevelingen zijn opgenomen over de organisatie, 
samenstelling en het functioneren van zulke raden.



Voorts is binnen de Raad van Europa in 1998 het European Charter on the Sta
tute fo r  Judges aangenom en.73 Dit is geen officieel docum ent, m aar het resultaat 
van een ontm oeting tussen afgevaardigden van lidstaten en van de Europese 
vereniging van rechters, die w as georganiseerd door de Raad van Europa. H et 
handvest ziet m et nam e op elem enten van de persoonlijke onafhankelijkheid. In 
2000 heeft de Raad van Europa the Consultative Council o f European Judges (CCJE) 
opgericht, die bestaat uit rechters afgevaardigd door de lidstaten. De CCJE advi
seert aan het Comité van M inisters van de Raad van Europa over aangelegenhe
den in relatie tot de onafhankelijkheid, onpartijdigheid en com petenties van rech- 
ters.74 In zijn adviezen tracht hij m aatstaven te form uleren w aaraan rechtspraak, 
gelet op het EVRM en het overige 'acquis' van de Raad van Europa, d ient te vol
doen.75 M et de oprichting van de CCJE is de centrale rol van de rechtsprekende 
m acht bij de ontw ikkeling van de dem ocratie en het functioneren daarvan, bena
drukt. Een ander adviesorgaan van de Raad van Europa, de Europese Commissie 
voor Democratie door recht (Venetiëcommissie), doet op verzoek van de parle
m entaire vergadering op dit m om ent onderzoek naar de Europese standaard  m et 
betrekking tot rechterlijke onafhankelijkheid. O nlangs is het eerste deel van het 
rapport uitgebracht.76

Eén van de non-gouvernem entele organisaties m et rechterlijke onafhankelijk
heid  op de agenda is de International Com mission of Jurists (ICJ).77 De ICJ heeft 
in 1978 het Centre fo r  the Independence o f Judges and Lawyers (CIJL) opgericht in 
Genève. De jaarboeken van het CIJL bevatten interessante passages over rechter
lijke onafhankelijkheid.78 In 2004 heeft de ICJ een zeer uitvoerige gids uitgebracht 
over rechterlijke onafhankelijkheid en verantw oordelijkheid.79 De gids bevat de 
integrale teksten van verdragsbepalingen, internationale docum enten en ge
dragscodes op het gebied van rechterlijke onafhankelijkheid, w aaronder vele die
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73 Council of Europe, European Charter on the Statute for Judges, Straatsburg 8-10 juli 1998, 
DAJ/DOC (98) 23.

74 Zie o.m. CCJE (2001) Op. No. 1 on standards concerning the independence of the judici
ary and the irremovability of judges; CCJE (2001) Op. No. 2. on the funding and man
agement of courts; CCJE (2007) Op. No. 10 on Council for the Judiciary in the service of 
society, zie <www.coe.int//CCJE>.

75 B. van Lierop, 'Rechters in de Raad van Europa', Trema 2010 nr. 3, p. 112.
76 Venetiëcommissie, Report on the Independence of the Judicial System part I: The Independence 

of Judges, adopted 12-13 maart 2010, Study no. 494 / 2008, CDL-AD(2010)004. Zie 
<www.venice.coe.int/>.

77 Zie <www.icj.org/>. De ICJ is in 1952 opgericht te Berlijn en heeft 60 commissieleden 
(eminente juristen).

78 In 2002 is het laatste gedrukte jaarboek verschenen: Attacks on Justice. A  global report on 
the independence of judges and lawyers. Tegenwoordig beperkt het CIJL zich tot publicaties 
op de website <www.icj.org>.

79 International Commission of Jurists , International Principles on the Independence and 
Accountability of Judges, Lawyers and Prosecutors -  A  Practitioners Guide No. 1, Genève 
2007 (tweede bijgewerkte editie).

http://www.coe.int//CCJE
http://www.venice.coe.int/
http://www.icj.org/
http://www.icj.org
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in dit hoofdstuk zijn genoem d. O m  een totaalbeeld te krijgen van de internationa
le norm ering is deze gids aan te bevelen. Ook specifieke beroepsgroepen m et een 
rol in het rechterlijk proces, zoals advocaten, hebben codes opgesteld inzake 
rechterlijke onafhankelijkheid. De internationale orde van advocaten w as in 1982 
zelfs de eerste organisatie die m inim um norm en van rechterlijke onafhankelijk
heid  heeft uitgevaardigd.80 Interessant is het onderscheid daarin  tussen 'rechters 
en de u itvoerende m acht' en 'rechters en de w etgevende m acht'.

Over de hele w ereld hebben rechters zich in beroepsorganisaties verenigd. 
W ereldw ijd is dat de International Association of Judges (IAJ), die in 1999 The 
Universal Charter o f the Judge heeft afgekondigd, dat een vijftiental m inim um nor
m en bevat.81 Artikel 1 legt vast dat 'The independence of the judge is indispensa
ble to im partial justice u n d er the law, it is indivisible. All institutions and au thori
ties, w hether national or international, m ust respect, protect and defend that 
independence'. Leden van de Europese dochter, de European Association of 
Judges, hebben in 1993 het Judges' Charter in Europe aangenom en.82 M et nam e de 
eerste twee bepalingen hiervan geven in sterke bew oordingen w eer hoe Europese 
rechters aankijken tegen onafhankelijkheid.

1. The independence o f every judge is unassailable. A ll national and international au
thorities m ust guarantee that independence.
2. The judge is only accountable to the law. He pays no heed to political parties or 
pressure groups. He performs his duties free from  outside influence and w ithout u n 
due delay.

In deze en andere rechterlijke gedragscodes neem t de rechterlijke onafhankelijk
heid  doorgaans een prom inente plaats in. Binnen een studiecom m issie van de IAJ 
w ord t m om enteel gew erkt aan het opstellen van een lijst m et objectieve en sub
jectieve criteria die kunnen dienen ter beoordeling van de m ate van onafhanke
lijkheid van de rechtspraak in een land.83 In feite gaat het daarbij om  een actuali
sering van 'checklists' die in een of andere vorm  ook al eerder binnen de IAJ of 
andere grem ia zijn opgesteld, zoals de U niversal Charter of the Judge (1999) en 
de VN Basic Principles on the Independence of the Judiciary (1985). Tijdens een 
bijeenkom st van de IAJ in oktober 1999 te M arrakech zijn door de aangesloten 
landen ingezonden antw oorden op een aantal vragen besproken, onder m eer

80 The International Bar Association Code of minimum standards of judicial independ
ence, New Delhi 1982.

81 The Universal Charter of the Judge is unaniem aangenomen door de hoofdraad van de 
International Association of Judges in Taipei (Taiwan) op 17 november 1999. Zie 
<http://iaj-uim.org>.

82 Aangenomen op 20 maart 1993 in Wiesbaden (Duitsland) en gewijzigd op 20 april 1996 
in Bratislava (Slowakije). Zie <http://www.iaj-uim.org> onder 'regional groups', onder 
'European Association of Judges'.

83 NVvR, Trema 2010, p. 128.

http://iaj-uim.org
http://www.iaj-uim.org
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over grondwettelijke garanties voor onafhankelijkheid en de wijze van selectie en 
benoem ing van rechters. Volgens de N ederlandse vertegenw oordiger, M aarten 
Steenbeek, w as het duidelijk dat het niet eenvoudig zal zijn tot (volledige) over
eenstem m ing te kom en over de vraag welke criteria relevant zijn voor rechterlijke 
onafhankelijkheid en w elk gewicht aan de onderscheiden criteria kan w orden 
toegekend.84 Blijkbaar verschillen diverse landen daarover van mening, een con
clusie die aansluit bij de eerdere bevindingen van EUMAP en Smilov (zie § 2.4). 
De vragen w aar de studiecom m issie zich in 2010 op concentreert zijn: 1) Zijn er 
fundam entele voorw aarden aan te wijzen w aaraan in elk geval m oet zijn voldaan 
wil rechtspraak als onafhankelijk kunnen w orden beschouw d? 2) Is het wenselijk 
daar een volgorde van belangrijkheid in aan te geven? 3) Zo ja, hoe m oet die dan 
luiden? 4) Zou een aldus sam en te stellen checklist openbaar m oeten zijn?85

Ook buiten de officiële beroepsverenigingen om  houden  rechters zich bezig 
m et standaardisering. Een aantal hoge rechters -  afkom stig van Bangladesh tot 
Oeganda, oorspronkelijk vooral common law rechters, later ook civil law rechters -  
verenigde zich april 2000 op uitnodiging van de VN in de 'Judicial G roup on 
Strengthening Judicial Integrity '. H un  doel w as het analyseren van bestaande 
codes voor rechterlijk gedrag van over de hele wereld, om te achterhalen w at de 
kernoverw egingen zijn in dergelijke codes. De groep heeft zowel nationale codes 
(o.a. van Am erikaanse staten en diverse landen) als internationale codes (o.a. 
M inim um  standards of Judicial Independence van de International Bar Associati
on, de UN Basic Principles on the Independence of Justice en het European C har
ter on the Statute for Judges) onder de loep genom en.86 De sam enw erking heeft 
uiteindelijk geresulteerd in de Bangalore Principles o f Judicial Conduct, die in no
vem ber 2002 zijn aangenom en.87 Deze gedragscode bevat een gedetailleerde for
m ulering van het beginsel van rechterlijke onafhankelijkheid, dat het eerste van 
een zestal w aarden is (independence, impartiality, integrity, equality, competence en 
diligence). De Bangalore principles richten zich volgens de pream bule in de eerste 
plaats tot rechters (als richtlijn voor rechterlijk gedrag) en rechterlijke organisaties 
(die w orden aangespoord om  de beginselen nationaal te im plem enteren). Pas in 
de tw eede plaats richten zij zich tot leden van de w etgevende en uitvoerende 
macht, advocaten en het algem ene publiek. H ierin  ligt een verschil m et de VN 
Basic Principles on the Independence o f the Judiciary en de door de Raad van Europa 
opgestelde aanbeveling u it 1994. Die richten zich, hoewel evenm in bindend, in de 
eerste plaats tot de regeringen van de lidstaten van de betreffende organisaties en 
leggen de verantw oordelijkheid voor een onafhankelijk functionerende rechterlij-

84 NVvR, Trema 2010, p. 128.
85 NVvR, Trema 2010, p. 128.
86 Zie voor een volledige lijst van geraadpleegde codes de Explanatory Note 2 bij de Ban

galore principles of Judicial Conduct 2002, p. 9-10.
87 The Bangalore Draft Code of Judicial Conduct 2001 adopted by the Judicial Group on 

Strengthening Judicial Integrity, as revised at the Round Table Meeting of Chief Justices 
held at the Peace Palace, The Hague, November 25-26, 2002.
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ke organisatie dus bij overheden. N iettem in hebben de VN de Bangalore princi
ples in resoluties erkend en lidstaten u itgenodigd hun  rechterlijke organisaties 
aan te m oedigen deze in overw eging te nem en bij de ontw ikkeling of herziening 
van regels m et betrekking tot het professionele en ethische gedrag van leden van 
de rechtsprekende m acht.88 Ook is er een u itgebreid VN-com m entaar op versche- 
nen.89 Om  een beeld te geven van de betekenis die in de Bangalore Principles -  
één van de m eest internationaal getinte docum enten -  aan rechterlijke onafhanke
lijkheid w ord t gegeven, volgt hieronder een uittreksel. De pream bule benadrukt 
het grote belang van rechterlijke onafhankelijkheid en onpartijdigheid in de be
scherm ing van alle m ensenrechten.

The Bangalore Principles o f Judicial Conduct 2002

Preamble

W H E RE A S the Universal Declaration o f H um an Rights recognizes as fundam ental 
the principle that everyone is entitled in fu l l  equality to a fa ir and public hearing by 
an independent and impartial tribunal, in the determination o f rights and obligations 
and o f any criminal charge.

W H E RE A S the International Covenant on Civil and Political Rights guarantees that 
all persons shall be equal before the courts, and that in the determination o f any 
criminal charge or o f rights and obligations in a su it at law, everyone shall be entitled, 
w ithout undue delay, to a fa ir and public hearing by a competent, independent and 
impartial tribunal established by law.

W H E RE A S the foregoing fundam ental principles and rights are also recognized or re
flected in regional human rights instruments, in domestic constitutional, statutory 
and common law, and in judicial conventions and traditions.

W H E RE A S the importance o f a competent, independent and impartial judiciary to 
the protection o f human rights is given emphasis by the fa c t that the implementation 
o f all the other rights ultimately depends upon the proper administration o f justice.

W H E RE A S a competent, independent and impartial judiciary is likewise essential if  
the courts are to fu lfil their role in upholding constitutionalism and the rule o f law. 
W H E RE A S public confidence in the judicial system  and in the moral authority and 
integrity o f the judiciary is o f the utm ost importance in a modern democratic society.

88 Commission on Human Rights, Resolution, 2003/43; Economic and Social Council of the 
UN, Resolution 2006/23 on strenghtening basic principles of judicial conduct .

89 UN office on Drugs and Crime, Commentary on the Bangalore Principles of Judicial Con
duct, september 2007.



48 Rechterlijke onafhankelijkheid in internationaal perspectief

W H E RE A S it is essential that judges, individually and collectively, respect and hon
our judicial office as a public trust and strive to enhance and maintain confidence in 
the judicial system.

W H E RE A S the primary responsibility fo r  the promotion and maintenance o f high 
standards o f judicial conduct lies w ith the judiciary in each country.

A N D  W H E RE A S the United Nations Basic Principles on the Independence o f the 
Judiciary are designed to secure and promote the independence o f the judiciary, and 
are addressed primarily to States.

THE FOLLO W ING  PRINCIPLES are intended to establish standards fo r  ethical 
conduct o f judges. They are designed to provide guidance to judges and to afford the 
judiciary a framework fo r  regulating judicial conduct. They are also intended to assist 
members o f the executive and the legislature, and lawyers and the public in general, to 
better understand and support the judiciary. These principles presuppose that judges 
are accountable fo r  their conduct to appropriate institutions established to maintain 
judicial standards, which are themselves independent and impartial, and are intended 
to supplement and not to derogate from  existing rules o f law and conduct which bind 
the judge.

Value 1: IN D EPEND ENC E  

Principle:

Judicial independence is a pre-requisite to the rule o f law and a fundam ental guaran
tee o f a fa ir trial. A  judge shall therefore uphold and exemplify judicial independence 
in both its individual and institutional aspects.

Application:

1.1 A  judge shall exercise the judicial function  independently on the basis o f the 
judge's assessment o f the facts and in accordance w ith a conscientious understanding  
o f the law, free o f any extraneous influences, inducements, pressures, threats or inter
ference, direct or indirect, from  any quarter or fo r  any reason.

1.2 A  judge shall be independent in relation to society in general and in relation to the 
particular parties to a dispute which the judge has to adjudicate.

1.3 A  judge shall not only be free from  inappropriate connections with, and influence 
by, the executive and legislative branches o f government, but m ust also appear to a 
reasonable observer to be free therefrom.
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1.4 In performing judicial duties, a judge shall be independent o f judicial colleagues in 
respect o f decisions which the judge is obliged to make independently.

1.5 A  judge shall encourage and uphold safeguards fo r  the discharge o f judicial duties 
in order to maintain and enhance the institutional and operational independence o f 
the judiciary.

1.6 A  judge shall exhibit and promote high standards o f judicial conduct in order to 
reinforce public confidence in the judiciary which is fundam ental to the maintenance 
o f judicial independence.

Implementation

By reason o f the nature o f judicial office, effective measures shall be adopted by na
tional judiciaries to provide mechanisms to implement these principles i f  such mecha
nisms are not already in existence in their jurisdictions.

In this statement o f principles, unless the context otherwise permits or requires, the 
following meaning shall be attributed to the word 'Judge': any person exercising ju d i
cial power, however designated.

H et is u it de bew oordingen van de hierboven geciteerde eerste kernw aarde evi
den t dat rechterlijke onafhankelijkheid in de Bangalore principles een ruim e bete
kenis heeft gekregen. Zo m oet de rechter onder andere ook ten aanzien van be
paalde beslissingen onafhankelijk zijn van zijn collega-rechters en van de m aat
schappij in het algemeen. H et is interessant te bezien in hoeverre de elem enten 
u it de Bangalore principles terug  te v inden zijn in de u itkom st van dit onderzoek 
naar de betekenis van rechterlijke onafhankelijkheid in het positieve recht (artikel
6 EVRM, de G rondw et en de W et RO).

Op nationaal niveau bestaat er in N ederland sinds kort ook een algemene ge
dragscode voor rechters en andere m edew erkers w erkzaam  in de rechterlijke 
organisatie.90 De inhoud daarvan is echter niet geheel vergelijkbaar m et de vrij 
uitvoerige Bangalore principles. In de Gedragscode Rechtspraak staan enkele 
beknopte noties over onpartijdigheid, onafhankelijkheid, onkreukbaarheid en 
professionaliteit. Daarin w ord t verder verw ezen naar de eerder opgestelde Lei
draad  onpartijdigheid van de rechter u it 20 0491 en de Leidraad nevenfuncties uit 
2009.92 H et ontbreekt in N ederland aan een aparte regeling of code die nader

90 De Gedragscode Rechtspraak geldt sinds 1 mei 2010. Zie: <www.rechtspraak.nl/Ge- 
rechten/RvdR/Actualiteiten/Gedragscode+Rechtspraak+1+mei+2010+van+kracht.htm>.

91 Opgesteld door de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak in samenwerking met de 
rechtbankpresidenten.

92 Vastgesteld door de Presidentenvergadering op 23 maart 2009 en door de Ledenraad 
van de NVvR op 20 april 2009 naar aanleiding van de te verwachten inwerkingtreding

— —

http://www.rechtspraak.nl/Ge-%e2%80%a8rechten/RvdR/Actualiteiten/Gedragscode+Rechtspraak+1+mei+2010+van+kracht.htm
http://www.rechtspraak.nl/Ge-%e2%80%a8rechten/RvdR/Actualiteiten/Gedragscode+Rechtspraak+1+mei+2010+van+kracht.htm
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ingaat op de voor een rechter zo kenm erkende w aarde van rechterlijke onafhan
kelijkheid. In de gedragscode refereren drie 'gedragsregels', num m er 1, 2 en 4, 
aan de onafhankelijkheid. Bij de eerste twee regels is gekozen voor een zwakke 
formulering: rechters m oeten 'zich realiseren' dat 'iets ' de onafhankelijkheid en 
onpartijdigheid niet ten goede komt.

1. Medewerkers van de Rechtspraak realiseren zich dat het vervullen van een neven
betrekking gevolgen kan hebben voor een goede ambtsvervulling, de handhaving van 
hun onpartijdigheid en onafhankelijkheid en voor het vertrouwen in een onpartijdige 
rechtspraak.

2. Medewerkers van de Rechtspraak realiseren zich dat uitingen van politieke o f reli
gieuze overtuiging afbreuk kunnen doen aan het beeld van onpartijdigheid en onaf
hankelijkheid van de rechtspraak.

4. Bestuur en management van de Rechtspraak treden niet in de procesrechtelijke be
handeling van, de inhoudelijke beoordeling van en de beslissing in een concrete zaak of 
in categorieën van zaken.

De eerste gedragsregel is nader uitgew erkt in de Leidraad nevenfuncties, w aar ik 
nader op inga in § 4.6.5 en § 6.6 van dit onderzoek. De tw eede gedragsregel is 
nader uitgew erkt in de Leidraad onpartijdigheid van de rechter, die in dit onder
zoek over onafhankelijkheid van de rechter grotendeels buiten beschouw ing 
blijft. De vierde gedragsregel is rechtstreeks ontleend aan de W et RO, w aarover 
m eer in hoofdstuk 5. De website rechtspraak.nl verm eldt dat de gedragscode 
door de Rechtspraak is opgesteld93 om  integere beslechting van geschillen en 
berechting van strafbare feiten door onafhankelijke rechters m ede te w aarborgen 
en dat de Rechtspraak daarm ee aan de m aatschappij wil laten zien dat de organi
satie de kernw aarden hoog in het vaandel heeft en daarop ook aanspreekbaar is.

van wetsvoorstel 29 937 (Wijziging van de Wet rechtpositie rechterlijke ambtenaren in
zake nevenbetrekkingen).

93 Welke (rechterlijke) organen bij de totstandkoming hiervan betrokken zijn geweest, is 
niet nader toegelicht.



3 Rechterlijke onafhankelijkheid in de zin 
van artikel 6 EVRM

3.1 Artikel 6 evrm

3.1.1 Inleiding

De officiële Engelse tekst van artikel 6, eerste lid, eerste zin, EVRM luidt: 'In  the 
determ ination of his civil rights and obligations or of any criminal charge against 
him , everyone is entitled to a fair and public hearing w ithin a reasonable tim e by 
an independent and im partial tribunal established by law .' Artikel 6, eerste lid, 
EVRM m oet ru im  w orden geïnterpreteerd. H et Europese H of voor de Rechten 
van de M ens (hierna: EHRM of Hof) heeft duidelijk gem aakt dat een restrictieve 
interpretatie niet in overeenstem m ing zou zijn m et het doel van de bepaling, 
gezien de prom inente p laats die het recht op een eerlijk rechterlijk proces inneem t 
in een dem ocratische sam enleving in de betekenis van het EVRM.1 H ierna be
spreek ik kort de reikwijdte (§ 3.1.2) en de inhoud (§ 3.1.3) van artikel 6 EVRM in 
het algemeen. In de rest van het hoofdstuk kom t de jurisprudentie van de Euro
pese Commissie voor de Rechten van de M ens (hierna: ECRM of Commissie) en 
het H of inzake rechterlijke onafhankelijkheid in het bijzonder aan de orde.

3.1.2 Toepassingsgebied2

H et toepassingsgebied van artikel 6 EVRM strekt zich u it to t de vaststelling van 
iem ands burgerlijke rechten en verplichtingen ('civil rights and obligations') of de 
bepaling van de gegrondheid van een tegen hem  ingestelde vervolging ('criminal 
charge'). H et eerste lid van artikel 6 EVRM geldt voor beide categorieën van za 
ken, terwijl het tw eede en derde lid in beginsel alleen betrekking hebben op een 
ingestelde strafvervolging. Indien de aard  van de zaak zich er echter niet tegen 
verzet, kunnen deze leden analoog w orden toegepast op zaken w aarin burgerlij
ke rechten en plichten w orden vastgesteld. Om  de reikwijdte van het artikel 
nauw keurig  vast te kunnen stellen, behoeven deze verdragsautonom e begrippen 
nadere uitleg. U it de totstandkom ingsgeschiedenis blijkt dat de lidstaten vanaf 
het begin de intentie hadden  om  de bepaling een ru im  toepassingsgebied te ge
ven. H et H of heeft dit in zijn jurisprudentie bevestigd door velerlei situaties on 
der de w erking van artikel 6 EVRM te brengen.

1 Delcourt, EHRM 17 januari 1970, Serie A, 11, § 25. Dit standpunt is regelmatig herhaald 
in latere zaken.

2 Zie M. Viering, Het toepassingsgebied van artikel 6 EVRM  (diss. Nijmegen), Zwolle: W.E.J. 
Tjeenk Willink 1994; Van Dijk/Van Hoof (eds.) Theory and Practice of the European Con
vention on Human Rights, Antwerpen: Intersentia 2006, p. 514-557.
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Vaak stelt het H of dat een bepaald  geschil al dan niet betrekking heeft op een 
burgerlijk recht of verplichting zonder uitvoerige m otivering. Burgerlijke rechten 
en verplichtingen zijn niet beperkt to t privaatrechtelijke rechtsbetrekkingen, ook 
publiekrechtelijke rechtsbetrekkingen kunnen er onder vallen. De hoedanigheid 
van partijen is in dit opzicht irrelevant, het gaat om  de aard  van het recht.3 Rech
ten of rechtsgebieden die het H of heeft aangem erkt als 'burgerlijk recht' zijn on
der meer: het personen- en familierecht,4 het eigendom srecht,5 verbintenissen u it 
(onder andere arbeids- of huur-) overeenkom st,6 verbintenissen u it onrechtm atige 
daad,7 het recht op beroepsuitoefening,8 aanspraken op grond  van sociale zeker- 
heidsw etgeving9 en een geschil over het verlenen van een vergunning om  com
merciële activiteiten u it te kunnen  oefenen.10 Lange tijd golden zaken over de 
rechtspositie van am btenaren m et typisch publieke taken (politiefunctionarissen, 
m ilitairen) niet als geschillen over burgerlijke rechten in de zin van artikel 6 
EVRM, m aar sinds de zaak Eskelinen e.a. gaat het H of ervan u it dat artikel 6 
EVRM van toepassing is op een am btenarenzaak, tenzij het nationale recht de 
toegang tot de rechter uitdrukkelijk beperkt en daarvoor een objectieve recht
vaardiging is in het belang van de staat.11 Een algem ene definitie van het begrip 
'burgerlijke rechten' heeft het H of nooit gegeven.

In de zaak Ö zturk  heeft het H of criteria geform uleerd om  te bepalen of er 
sprake is van een strafvervolging in de zin van artikel 6 EVRM.12 Indien het nati
onale recht een verboden gedraging als strafbaar feit aanm erkt, is artikel 6 EVRM 
zonder m eer van toepassing (eerste criterium). Maar het toepassingsbereik van 
die bepaling is niet beperkt tot strafvervolging. Ook procedures die naar natio
naal recht bestuurs- of tuchtrechtelijk van aard zijn, kunnen zijn onderw orpen 
aan de verdragsrechtelijke eisen van een eerlijk proces.13 U it Ö zturk  vloeit voort

3 Zie Ringeisen, EHRM 17 juli 1971, Serie A, 13.
4 Zie bijv. Rasmussen, EHRM 28 november 1984, Serie A, 87.
5 Zie bijv. Sporrong and Lönnroth, EHRM 23 september 1982, Serie A, 52.
6 Zie bijv. Buchholz, EHRM 6 mei 1981, Serie A, 42 en Langborger, EHRM 22 juni 1989, Serie 

A , 155.
7 Zie bijv. Guincho, EHRM 10 juli 1984, Serie A, 81.
8 Zie bijv. König, EHRM 28 juni 1978, Serie A, 27 en H. t. België, EHRM 30 november 1987, 

Serie A , 127-B.
9 Zie bijv. Feldbrugge, EHRM 29 mei 1986, Serie A, 99 en Deumeland, EHRM 29 mei 1986, 

Serie A , 100.
10 Zie Benthem, EHRM 30 september 1985, Serie A, 97.
11 Eskelinen e.a., EHRM 19 april 2007, appl. no. 63235/00, AB 2007, 317 m.nt. Barkhuysen & 

Van Emmerik. Hierin neemt het Hof afstand van de lijn die het volgde sinds Pellegrin, 
EHRM 8 december 1999, appl. no. 28541/95. Zie over deze jurisprudentie ook R.J.B. 
Schutgens, 'Reikwijdte artikel 6 EVRM in ambtenarenzaken; Pellegrin-criterium voldoet 
niet meer', TAR 2007, p. 504-510.

12 Öztürk, EHRM 21 februari 1984, Serie A, 73, § 50, 53.
13 Voor het (militair) tuchtrecht is dat voor het eerst aanvaard in Engel, EHRM 8 juni 1976, 

Serie A , 22. Daarvoor beantwoordde de Commissie dit ontkennend.
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dat in de tw eede plaats de aard van de overtreding bepalend is: als de norm  zich 
to t alle burgers richt en de sanctie die op overtreding daarvan staat to t doel heeft 
af te schrikken en te straffen, is artikel 6 EVRM van toepassing.14 Tot slot kan een 
norm , ook als deze slechts gericht is tot een bepaalde groep m et een bijzondere 
status, zoals bij tuchtrechtrechtelijke norm en vaak het geval is, op grond  van de 
aard  en zw aarte van de sanctie strafrechtelijk in de zin van artikel 6 EVRM zijn 
(derde criterium).

H et H of heeft artikel 6 EVRM zo ru im  uitgelegd dat daaronder kort gezegd 
alle geschillen vallen waarbij een overheidsrechter is betrokken, m et u itzondering 
van het vreem delingenrecht,15 (delen van) het belastingrecht16 en (delen van) het 
am btenarenrecht17.18 Overigens vloeit blijkens jurisprudentie van de Afdeling 
bestuursrechtspraak Raad van State u it het aan artikel 6 EVRM ten grondslag 
liggende rechtszekerheidsbeginsel voort, dat ook in vreem delingenzaken en 
andere geschillen w aarop artikel 6 EVRM niet van toepassing is een geschil b in
nen een redelijke term ijn m oet w orden beslecht.19 W at betreft de toepassing van 
dit beginsel w ord t aangesloten bij de jurisprudentie van het H of over de uitleg 
van artikel 6 EVRM. A ndere N ederlandse rechterlijke instanties volgen deze lijn 
van de Afdeling.20

14 Hierin ligt een cirkelredenering besloten: het is 'straf als het straffend bedoeld is. Het 
Hof gebruikt de woorden 'deterrent and punitive', wat in de context van het arrest ook 
vertaald kan worden met afschrikwekkend en leedtoevoegend.

15 Zie Maaouia, EHRM 5 oktober 2000, appl. no. 39652/98.
16 Zie Ferrazzini, EHRM 12 juli 2001, appl. no. 44759/98.
17 Zie de hierboven genoemde zaken Pellegrin en Eskelinen e.a..
18 Zie het rapport van de Staatscommissie Grondwet, november 2010, p. 60 en T. Barkhuy- 

sen, A. Jansen, 'Rechtsmiddelen tegen rechterlijke en bestuurlijke traagheid. Het EVRM 
noopt tot aanpassing van de Nederlandse rechtsorde', NJB 2002, p. 842.

19 ABRvS 3 december 2008, LJN BG5910, AB 2009, 70 m.nt. Barkhuysen & Van Emmerik; 
ABRvS 28 januari 2009, LJN BH1101; ABRvS 4 maart 2009, LJN BH4667; ABRvS 17 april 
2009, LJN BI2283. In een recente uitspraak (ABRvS 9 februari 2011, zaak nr. 200908260/ 
1/M2 met verwijzing naar ABRvS 7 april 2010, LJN BM0214) laat de Afdeling in het 
midden of de procedure ziet op het vaststellen van burgerlijke rechten of verplichtingen 
als bedoeld in artikel 6 EVRM, omdat zowel die bepaling als het daaraan ten grondslag 
liggende rechtszekerheidsbeginsel definitieve beslechting van een geschil binnen een 
redelijke termijn door de rechter eisen. De afdeling gaat dan meteen over tot toetsing 
van de procedure aan de jurisprudentie van het EHRM over de redelijke termijn. Zie 
ook T. Barkhuysen & B.J. van Ettekoven, 'De compensatie voor schending van de rede
lijke termijn van art. 6 EVRM door de bestuursrechter', NTB 2009, p. 129-141.

20 Zie CBB 8 september 2010, LJN BN6785; Rb. 's-Gravenhage 30 september 2009, LJN 
BJ9119.
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3.1.3 Recht op een eerlijk proces

Kort gezegd heeft een ieder w iens zaak binnen het toepassingsgebied van artikel 
6 EVRM valt recht op een eerlijk proces, ook bekend onder de Engelse term  fair  
trial. Met de term  fa ir trial w ord t een aantal procesrechtelijke eisen samengevat. 
Elementen van een eerlijk proces zijn een openbare behandeling van de zaak, 
binnen een redelijke termijn, door een onafhankelijk en onpartijdig gerecht dat bij 
w et is ingesteld, openbare wijzing van de uitspraak, en in het geval van strafver
volging het recht op (kosteloze) rechtsbijstand, het recht om  getuigen te (doen) 
ondervragen en het recht om  zich te laten bijstaan door een tolk. De uitdrukkelijk 
in de bepaling om schreven procesrechtelijke eisen vorm en echter niet de gehele 
betekenis van artikel 6 EVRM. De w erking van de bepaling is ruimer: 'There also 
exist underly ing  principles of fairness that are not articulated in the article itself 
bu t are im portant to understand ing  its operation.'21 Zo heeft de jurisprudentie 
onder het begrip fair hearing aspecten gebracht, die afkom stig zijn van het com- 
mon-law  begrip 'due process o f law'. H et gaat daarbij om  elem enten als het recht op 
toegang tot de rechter, het recht van de verdachte op aanw ezigheid bij de hoorzit
ting, vrijdom  van zelfbeschuldiging, gelijkwaardige positie van procespartijen 
(equality o f arms), het recht op tegenspraak (adversarial proceedings) en een gem oti
veerde uitspraak.22

H et recht op toegang to t de rechter is door het H of aangenom en in het arrest 
Golder.23 Artikel 6 EVRM geeft elke burger het recht op beoordeling van zijn zaak 
door een rechterlijke instantie die zowel qua organisatie als qua procedure vol
doet aan de eisen van die bepaling. Dit recht is volgens he t H of drieledig. Ten 
eerste m oeten bestaande rechterlijke instanties aan de eisen van artikel 6 EVRM 
voldoen, ten tw eede heeft een ieder recht op toegang tot de bestaande rechterlijke 
instanties en ten derde heeft een ieder het recht dat, w aar nog geen rechterlijke 
instantie bestaat, m aar wel sprake is van een zaak die onder het toepassingsbe
reik van artikel 6 EVRM valt, deze in het leven w ord t geroepen. De ratio achter 
dit laatste aspect van artikel 6 EVRM is dat een lidstaat bij het ontbreken van dit 
recht alle rechtspraak zou kunnen  afschaffen zonder in strijd m et artikel 6 EVRM 
te handelen, een situatie die volgens het H of onacceptabel is. H et recht op toe
gang tot de rechter is inherent aan artikel 6 EVRM en gaat als het w are aan de 
procesrechtelijke eisen vooraf. Immers, welke w aarde hebben de karakteristieken 
eerlijk, openbaar en snel proces als er in het geheel geen juridisch proces is?24 Let 
wel, het 'rech t op toegang' betekent slechts dat m en toegang to t een rechter m oet

21 D. Gomien, Short guide to the European Convention on Human Rights, Council of Europe 
Publishing 2005, p. 56.

22 N. Mole & C. Harby, The right to a fair trial. A  guide to the implementation of Article 6 of the 
European Convention of Human Rights, Human Rights Handbook no. 3, Council of 
Europe 2001, p. 35.

23 EHRM 21 februari 1975, Serie A, 18; NJ 1975, 462.
24 Golder, EHRM 21 februari 1975, Serie A, 18, § 35-36.
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hebben. H et geeft geen recht op toegang tot een bepaalde rechter binnen een 
lidstaat.25

Evenzo heeft het H of de tenuitvoerlegging van rechterlijke vonnissen onder 
het recht op een eerlijk proces geschaard.26 Artikel 6 EVRM is naar de letter alleen 
van toepassing op de fase van berechting. Ook gerechtelijke procedures die 
p laatsvinden na de berechting, m oeten geschieden door een onafhankelijk en 
onpartijdig gerecht. Denk aan een schadevergoedingsprocedure voor voorlopige 
hechtenis na vrijspraak, of de vergoeding van proceskosten.27 In de zaak Hornsby 
oordeelde het Hof:

'that right [acces to court] would be illusory i f  a Contracting State's domestic legal 
system  allowed a final, binding judicial decision to remain inoperative to the detri
m ent o f one party. ( ...)  to construe Article 6 as being concerned exclusively w ith ac
cess to a court and the conduct o f proceedings would be likely to lead to situations in 
compatible w ith the principle o f the rule o f law (...). Execution o f a judgm ent given 
by any court m ust therefore be regarded as an integral part o f the 'trial' fo r  the pur
poses o f Article 6.

Tot slot nog een algem ene opmerking: H et onderzoek naar schending van artikel 
6 EVRM, dus onder m eer naar de onafhankelijkheid van een rechterlijke instantie, 
betreft in beginsel de gehele procedure die de klager ter beschikking stond. N iet 
elke afzonderlijke fase in een procedure hoeft aan alle vereisten van artikel 6 
EVRM te voldoen.29 Genoeg is dat de laatste beroepsgang daaraan  voldoet. Zo is 
het onder m eer u it proceseconomisch oogpunt toegestaan d a t een lidstaat ver
keersboetes standaard  via een adm inistratieve rechtsgang afhandelt, zolang tegen 
de adm inistratieve beschikking m aar beroep open staat bij een rechterlijke instan
tie die w el in alle opzichten aan het artikel voldoet, én over volledige rechtsm acht

25 Hortolomei, ECRM 16 april 1998, Appl. 17291/90, § 38: 'Article 6 para. 1 of the Conven
tion guarantees not the right to a specific court or a specific system of courts, but rather 
the right to have civil rights and obligations determined by 'an independent and impar
tial tribunal'.'

26 Zie Van Dijk/Van Hoof 2006, p. 558-559; Kuijer 2004, p. 130-131.
27 Zie Veldt 1997, p. 14 en p. 122-123.
28 Hornsby, EHRM 19 maart 1997, Reports 1997, 495, § 40. Nadien herhaaldelijk bevestigd.
29 Zie Le Compte, van Leuven en de Meijere, EHRM 23 juni 1981, Serie A, 43, § 51: 'article 6 § 1 

(...) does not oblige the Contracting States to submit disputes over 'civil rights and ob
ligations' to a procedure conducted at each of its stages before 'tribunals' meeting the 
article's various requirements. Demands of flexibility and efficiency, which are fully 
compatible with the protection of human rights, may justify the prior intervention of 
administrative or professional bodies and, a fortiori, of judicial bodies which do not sat
isfy the said requirements in every respect; the legal tradition of many member states of 
the Council of Europe may be invoked in support of such a system'. Deze lijn is beves
tigd in Albert en Le Compte, EHRM 10 februari 1983, Serie A, 58, § 29.
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beschikt.30 Dit laatste is een belangrijke precisering van de mogelijkheid voor 
lidstaten om  bepaalde zaken door adm inistratieve of quasi-rechterlijke instanties 
te laten behandelen. A ldus kunnen in hoger beroep gebreken die aanw ezig w aren 
bij de lagere (rechterlijke) instantie in beginsel w orden 'herste ld '. Hierbij m oet 
w orden aangetekend dat het H of een onderscheid m aakt tussen enerzijds proce
dures die in het nationale recht van de lidstaat zijn gekwalificeerd als disciplinai
re of adm inistratieve procedures, terwijl deze als gevolg van de autonom e uitleg 
van artikel 6 EVRM wel onder het toepassingsgebied vallen,31 en anderzijds pro
cedures die zowel naar verdragsrecht als naar nationaal recht w orden aange
m erkt als straf- of civielrechtelijk van aard.32 Die laatste categorie valt binnen het 
traditionele en natuurlijke toepassingsgebied van artikel 6 EVRM ('klassieke' 
gerechten) en daarom  m oeten alle betrokken instanties onverkort aan de eisen 
van artikel 6 EVRM voldoen.33

Als gevolg van deze 'herstelleer' kom t het in bepaalde zaken dus voor dat het 
H of concludeert dat een lagere (rechterlijke) instantie niet onafhankelijk was, 
m aar artikel 6 EVRM toch niet geschonden acht, om dat er beroep tegen de u it
spraak van die instantie open stond bij een volledig bevoegd gerecht dat wel 
onafhankelijk was.34 Die eindconclusie doet niet af aan het oordeel van het Hof

30 Zie Öztürk, EHRM 21 februari 1984, Serie A, 73 § 56. Dat een gerecht moet beschikken 
over volledige rechtsmacht om eventuele gebreken van een lagere instantie te kunnen 
opheffen, blijkt uit Albert en Le Compte, EHRM 10 februari 1983, Serie A, 58, § 29 (het 
Belgische Cassatiehof had geen volledige bevoegdheid tot heroverweging aangezien 
het niet over de feiten kon oordelen). Zie voorts Zumtobel, EHRM 21 september 1993, 
Serie A, 268-A, § 29 en Bryan, EHRM 22 november 1995, Serie A, 335-A, § 40.

31 In de eerder genoemde zaken Le Compte, Van Leuven & de Meijer, Albert & Le Compte en 
Öztürk ging het volgens het Hof om instanties die in het nationale systeem niet behoor
den tot gerechten in de klassieke zin van het woord, omdat ze geen deel uitmaakten 
van de 'gewone rechterlijke macht'. Lidstaten zijn vrij om die procedures naar believen 
in te richten, mits gevolgd door een rechterlijke procedure die voldoet aan de eisen van 
artikel 6 EVRM. Deze lijn is bevestigd in Crompton, EHRM 27 oktober 2009, appl. no. 
42509/05, § 70 en 77.

32 De Cubber, EHRM 26 oktober 1984, Serie A, 86, § 31-32. Zie Van Dijk/Van Hoof 2006, 
p. 567-569.

33 Zie o.a. Findlay, EHRM 25 februari 1997, Reports 1997, p. 263 (§ 79); Coyne, EHRM 24 
september 1997, Reports 1997, p. 1842; B.E.V., ECRM 21 oktober 1998, inzake Britse mili
taire strafgerechten.

34 Zie bijv. Bryan, EHRM 22 november 1995, Serie A , 335-A, § 38-47. Bryans zaak werd in 
eerste instantie behandeld door een 'inspecteur' en vervolgens door de High Court. De 
procedure voor de inspecteur bevatte op zich waarborgen die gewoonlijk worden geas
socieerd met onafhankelijkheid en onpartijdigheid. Maar omdat de minister de beslis
singsbevoegdheid van de inspecteur kon intrekken, was er een schijn van afhankelijk
heid. Het beroep bij de High Court (wel een onafhankelijke en onpartijdige rechterlijke 
instantie) was voldoende ruim in omvang om het Verenigd Koninkrijk voor een ver- 
dragsschending te behoeden. Idem Crompton, EHRM 27 oktober 2009, appl. no. 
42509/05 t.a.v. 'Army board'.



Hoofdstuk 3 57

over die lagere instantie en de w aarde daarvan voor dit onderzoek naar de bete
kenis van onafhankelijkheid in de zin van artikel 6 EVRM. Immers, daaru it blijkt 
dat een (rechterlijke) instantie m et die bepaalde genoem de kenm erken (gebreken) 
niet onafhankelijk is in de zin van artikel 6 EVRM. W as dat gerecht de laatst oor
delende instantie in de procedure geweest, dan zou op grond van die gebreken 
artikel 6 EVRM w el zijn geschonden.

3.2 Algemene opmerkingen over de jurisprudentie inzake rechterlijke

ONAFHANKELIJKHEID

Artikel 6 EVRM legt zelf niet vast welke w aarborgen voor onafhankelijkheid 
m oeten gelden. De jurisprudentie van de Com missie en het H of heeft het begrip 
nadere inhoud gegeven. Een belangrijke voorvraag is, of de in het nationale recht 
vastgelegde w aarborgen voor onafhankelijkheid w orden getoetst aan artikel 6 
EVRM, of dat het resultaat van deze w aarborgen -  de wijze w aarop de rechter in 
concreto functioneert -  getoetst w ordt.35 Of er daadw erkelijk onafhankelijke 
rechtspraak plaatsvindt, is im m ers niet enkel afhankelijk van de degelijkheid van 
het door de w etgever gecreëerde juridische fundam ent, m aar ook van sociale en 
politieke factoren, alsm ede de rechtscultuur.36 H et H of heeft in zijn jurisprudentie 
geregeld aangegeven de concrete situatie in de voorliggende zaak te beoordelen:

'The Court reiterates that its task is not to rule on legislation in abstracto and it does 
not therefore express a view as to the general compatibility o f the above provisions and 
practice w ith the Convention (...). The Court m ust examine whether the practical im 
plementation o f these provisions and case-law in the applicant's case gave rise to a 
violation o f the Convention, as alleged by her.'37

Dit betekent dat een individu bepaalde w etgeving die hij in strijd acht m et artikel 
6 EVRM niet in het algem een aan de kaak kan stellen.38 Hij m oet een concrete 
klacht hebben, die w el kan zien op de toepassing van bepaalde regelgeving je
gens hem . H et resultaat is dat in beginsel zowel de toepasselijke regelgeving als 
de feitelijke situatie in het concrete geval (al dan niet in overeenstem m ing m et de

35 Zie A.F.M. Brenninkmeijer, De toegang tot de rechter, diss. Tilburg 1987, p. 41.
36 Brenninkmeijer 1987, p. 45. Illustratief is het interview met de ontslagen Russische 

rechter Koedesjkina, M. Krielaars, 'Ik kan iedereen recht in de ogen kijken', NRC week
blad 13-19 februari 2010.

37 Nikolova, EHRM 25 maart 1999, Appl. nr. 31195/96, § 60.
38 Bij statenklachten kan op grond van artikel 33 EVRM (art. 24 oud) wel worden geklaagd 

over regelgeving in abstracto, zoals uitgelegd in Ierland t. Verenigd Koninkrijk, EHRM 18 
januari 1978, Serie A, 25, § 240. Zie ten aanzien van de gewekte schijn van afhankelijk
heid en partijdigheid van Turkse krijgsgerechten, ingesteld op Cypriotisch grondgebied 
Cyprus t. Turkije, 10 mei 2001, Appl. 25781/94, § 357.
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regelgeving) aan de eisen van artikel 6 EVRM m oeten voldoen. O nder het m otto 
'Justice m ust n o t only be done; it m u st also be seen to be done' speelt regelgeving 
vooral een belangrijke rol bij de beoordeling van het uiterlijke voorkom en van de 
rechterlijke instantie (appearance o f independence): die m ag geen schijn van afhan
kelijkheid oproepen. Zelfs als ten aanzien van de individuele leden van de rech
terlijke instantie geen twijfel over h u n  feitelijke onafhankelijkheid bestaat, kan 
artikel 6 EVRM toch zijn geschonden w egens een gebrek in de structurele organi
satie van de rechterlijke instantie, die twijfel aan de onafhankelijkheid daarvan 
rechtvaardigt. Dit betekent dat ook de regelgeving sec dus aan bepaalde vereisten 
m oet voldoen. Kortom, de rechterlijke instantie m oet zowel in feitelijke, als in 
juridische zin onafhankelijk zijn, conform de eisen die de jurisprudentie daaraan 
stelt. D at het H of soms de feitelijke situatie benadrukt39 en dan w eer de regelge
ving in abstracto,40 blijkt u it de verdere analyse van de jurisprudentie.

H et is van belang bij de analyse van de jurisprudentie de casuïstische aard 
daarvan in het oog te houden. Beslissingen van de Com missie en het H of zien in 
beginsel altijd op het specifieke complex van feiten dat in de casus voorligt. H et 
zal niet altijd mogelijk zijn daaru it algem ene conclusies te trekken. A nders is dit 
u iteraard  als m eerdere zaken kunnen w orden vergeleken op overeenkom sten en 
verschillen, en er zo een lijn kan w orden gedestilleerd u it de jurisprudentie. Ook 
zijn somm ige rechtsoverw egingen van de Com missie en het H of m eer algemeen 
geformuleerd.

De jurisprudentie inzake rechterlijke onafhankelijkheid ziet op alle soorten 
rechterlijke instanties en alle soorten leden daarvan. H et doet niet ter zake of de 
instantie een gerecht in de klassieke zin van het w oord is. Als het gaat om  de 
vaststelling van burgerlijke rechten en plichten, of een strafvervolging, m oet de 
instantie aan de eisen van artikel 6 EVRM voldoen. Aan lekenrechters en juryle
den w orden bovendien dezelfde eisen gesteld als aan beroepsrechters.41 Hierbij 
m oet in het oog gehouden w orden  dat het eindoordeel over de onafhankelijkheid 
altijd de rechterlijke instantie in haar geheel betreft en nooit de individuele leden 
van de rechterlijke instantie. Wel kan een rechterlijke instantie onafhankelijkheid 
in de zin van artikel 6 EVRM ontberen, om dat één of m eer van haar leden niet 
onafhankelijk zijn.

In § 3.3 kom en eerst de hoofdlijnen van de jurisprudentie inzake onafhanke
lijkheid en onpartijdigheid aan de orde. H et H of heeft gaandew eg een soort stan
daardcriteria ontw ikkeld aan de h and  w aarvan de onafhankelijkheid en onpartij
digheid van een rechterlijke instantie w orden beoordeeld. Bij de bespreking

39 Zie bijv. Delcourt, EHRM 17 januari 1970, Serie A, 11 en Campbell en Fell, EHRM 28 juni
1984, Serie A , 80.

40 Zie bijv. Van de Hurk, EHRM 19 april 1994, Serie A, 288.
41 Holm, EHRM 25 november 1993, Serie A, 279-A, § 30: 'In determining whether the Dis

trict Court could be considered 'independent and impartial', the court will have regard 
to the principles established in its own case-law, which apply to jurors as they do to 
professional judges and lay judges.'
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daarvan kom t noodzakelijkerwijs ook de onpartijdigheid aan bod, om dat het H of 
bij zijn beoordeling van een rechterlijke instantie beide aspecten vaak samen 
onderzoekt. N a deze uiteenzetting van de hoofdlijnen w orden diverse afzonder
lijke aspecten van onafhankelijkheid nader toegelicht. H et in de doctrine gebrui
kelijke onderscheid tussen functionele en rechtspositionele onafhankelijkheid 
noem t het H of niet als zodanig, m aar heeft inhoudelijk wel zijn neerslag in de 
jurisprudentie gekregen. De aspecten die nader w orden toegelicht, betreffen 
respectievelijk de rechtspositionele onafhankelijkheid (§ 3.4), de functionele onaf
hankelijkheid (§ 3.5) en het ontbreken van een schijn van afhankelijkheid (§ 3.6). 
Paragraaf 3.7 omschrijft een aantal resterende w aarborgen van rechterlijke onaf
hankelijkheid. De problem atiek van de sam enhang tussen onafhankelijkheid en 
onpartijdigheid in de jurisprudentie, die vooral tot u itd rukking  kom t w aar het 
gaat om  de sam enstelling van diverse soorten gerechten, kom t aan de orde in 
§ 3.8. Tot slot volgt een bespreking van de verdragsrechtelijke begrippen 'tribunal' 
(art. 6 EVRM), 'judge or other officer exercising judicial power' (art. 5 lid 3 EVRM) en 
'court' (art. 5 lid 4 EVRM), ten aanzien w aarvan het vereiste van onafhankelijk
heid  geldt (§ 3.9 en § 3.10). In het navolgende gebruik ik zowel de term  'rech ter
lijke instantie ' als de term  'gerecht', om  een rechterlijke instantie in de zin van 
artikel 6 EVRM aan te duiden.

H ierna vergelijk ik de jurisprudentie regelm atig op concrete punten  m et de 
aanbeveling van het Comité van M inisters u it 1994 over de onafhankelijkheid.42 
O ndanks dat het slechts gaat om  een aanbeveling die geen authentieke in terpreta
tie van rechterlijke onafhankelijkheid geeft, welke bevoegdheid im m ers is voor
behouden aan het Hof, m oet de politieke betekenis van deze aanbeveling niet 
onderschat w orden. Er heerst blijkbaar een gem eenschappelijke opvatting onder 
de lidstaten van de Raad van Europa over het belang van de rechterlijke onaf
hankelijkheid en de wenselijkheid om  die notie ru im  u it te leggen. H et kan zo
doende wel een handvat voor het H of vorm en bij de interpretatie van artikel 6 
EVRM.43

42 Recommendation on the independence, efficiency and role of judges, R (94) 12, adopted 
by the Committee of Ministers on 13 October 1994, zie NJCM-Bulletin 1995, p. 620. Zoals 
al is opgemerkt in § 2.5 is deze aanbeveling op 17 november 2010 vervangen door Rec 
(2010) 12 on judges: independence, efficiency and responsabilities. Afgezien van een 
paar algemene opmerkingen in § 2.5 is deze nieuwe aanbeveling gelet op de datum 
waarop dit onderzoek is afgesloten niet meer in de tekst verwerkt. Dat geldt dus ook 
voor de verwijzingen naar afzonderlijke beginselen uit de aanbeveling in dit hoofdstuk.

43 M.F.J.M. de Werd, 'De wetgever en artikel 6 EVRM', in: J.P. Loof (red.), Onafhankelijkheid 
en onpartijdigheid, Leiden: NJCM-boekerij 1999, p. 33; M. Kuijer, The blindfold of Lady Jus
tice. Judicial independence and impartiality in light of the requirements of article 6 ECHR (diss. 
Leiden), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2004, p. 213.
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3.3 H oofdlijnen van de jurisprudentie over onafhankelijkheid en

ONPARTIJDIGHEID44

De eerste keer dat het H of zinspeelde op algem ene criteria voor de beoordeling 
van onafhankelijkheid van een rechterlijke instantie in de zin van artikel 6 EvRM , 
w as in de zaak Ringeisen.45 Die criteria liggen besloten in de rechtsoverweging:

'( ...) Besides, the Court observes that the Regional Commission is a 'tribunal' w ithin  
the meaning o f Article 6, paragraph 1, o f the Convention as it is independent o f the 
executive and also o f the parties, its members are appointed fo r  a term o f five  years 
and the proceedings before it afford the necessary guarantees'.46

Of het hier gaat om  criteria voor een rechterlijke instantie, dan wel om  criteria 
voor de onafhankelijkheid daarvan, blijkt overigens niet duidelijk u it de tekst, 
m aar gezien de hierop volgende ontw ikkeling in de jurisprudentie valt aan te 
nem en dat het gaat om  criteria voor de onafhankelijkheid. Ook gaat het H of in 
houdelijk niet verder in op de criteria: w aaru it bestaan bijvoorbeeld die noodza
kelijke processuele w aarborgen? W ellicht hangt dit sam en m et het feit dat Ringei
sen enkel de onpartijdigheid van de instantie ter discussie stelde, en het Hof 
daarnaast, m in of m eer am btshalve, concludeerde dat de Regionale Commissie 
onafhankelijk was.

Sinds de zaak Campbell en Fell onderzoekt het H of ten m inste drie vaste ele
m enten ter beoordeling van de onafhankelijkheid van een rechterlijke instantie. 
Die elem enten noem t het H of expliciet in de tot standaardoverw eging gew orden 
formulering:

'In determining whether a body can be considered to be 'independent' -  notably o f the 
executive and o f the parties to the case - ,  the Court has had regard to (1) the manner 
o f appointment o f its members and the duration o f their term o f office, (2) the exis
tence o f guarantees against outside pressures and (3) the question whether the body 
presents an appearance o f independence.'47

44 Zie ook P.M. van den Eijnden, 'De onafhankelijke rechter bewaakt', in: P.P.T. Bo- 
vend'Eert, L.E. de Groot-van Leeuwen & Th.J.M. Mertens (redj, De rechter bewaakt: over 
toezicht en rechters, Deventer: Kluwer 2003, p. 35-74, par. 2.

45 EHRM 16 juli 1971, Serie A, 13. Het Hof had zich wel reeds eerder in vergelijkbare zin 
uitgelaten over onafhankelijkheid van een gerecht ('court') in het kader van artikel 5 
EVRM. Zie verder § 3.9.

46 Ringeisen, EHRM 16 juli 1971, Serie A, 13, § 95.
47 EHRM 28 juni 1984, Serie A, 80, § 78. Het Hof verwijst hierbij naar eerdere jurispruden

tie, respectievelijk Le Compte, van Leuven en de Meijere, EHRM 23 juni 1983, Serie A, 43; 
Piersack, EHRM 1 oktober 1982, Serie A, 53 en Delcourt, EHRM 17 januari 1970, Serie A,
11, waarin deze elementen reeds afzonderlijk een rol speelden. Nadien heeft deze over

——
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H et eerste element, de wijze en duu r van de benoeming, w ord t in een latere 
rechtsoverw eging aangevuld m et een daarm ee sam enhangend rechtspositioneel 
aspect, te w eten de onafzetbaarheid tijdens de am btsterm ijn: '(...)  the irrem ovabi
lity of judges by the executive during  their term  of office m ust in general be con
sidered a corollary of their independence (•••)'.48 Hoewel het H of de in de doctri
ne gebruikelijke term en rechtspositionele en functionele onafhankelijkheid als 
zodanig niet bezigt, ziet het eerste elem ent u it de hierboven geciteerde rechts
overw eging vooral op de rechtspositionele onafhankelijkheid van de rechter en 
het tw eede elem ent vooral op de functionele onafhankelijkheid van de rechter. 
H et derde elem ent is eigen aan de Straatsburgse jurisprudentie en kan betrekking 
hebben op beide traditionele vorm en van onafhankelijkheid. H et H of beoordeelt 
de elem enten zowel alternatief als cumulatief. U iteindelijk is de optelsom  van alle 
elem enten bepalend voor de (on)afhankelijkheid van een gerecht, waarbij de af
zonderlijke elem enten overigens niet van gelijke w aarde lijken te zijn voor het 
eindoordeel van het Hof. H et ene elem ent kan het andere com penseren.49 H ier
onder volgt eerst een korte uiteenzetting van de drie elementen, alvorens w ord t 
overgegaan tot een m eer gedetailleerde en system atische becom m entariëring van 
de jurisprudentie in het licht van de doctrine.

1. De wijze van benoeming van de leden van de rechterlijke instantie (a) en de duur van 
hun zittingsterm ijn (b), alsmede de bescherming tegen onvrijwillige overplaatsing en 
ontslag (c).
Deze drie subelem enten zijn volgens de doctrine elem enten van de rechtspositio
nele onafhankelijkheid. De jurisprudentie verlangt niet dat de rechter voor het 
leven is benoem d. V oldoende is dat hij niet naar believen of op oneigenlijke 
gronden kan w orden ontslagen. De subelem enten b en c hangen in die zin m et 
elkaar samen. Een gebrek aan formele (wettelijke) erkenning van het vereiste dat 
de rechter niet w illekeurig m ag w orden ontslagen of overgeplaatst tijdens zijn 
am btsterm ijn, leidt op zichzelf niet to t een gebrek aan onafhankelijkheid zolang

weging een vaste plaats in de rechtspraak van het Hof gekregen. Zie recent bijv. Ste- 
chauner, EHRM 28 januari 2010, appl. no. 20087/06, § 53.

48 Campbell en Fell, EHRM 28 juni 1984, Serie A, 80, § 80.
49 Dit blijkt impliciet uit de werkwijze van het Hof in veel zaken, maar bijv. ook vrij ex

pliciet uit Findlay, EHRM 25 februari 1997, Reports 1997-I, 263, § 78: 'The Court further 
agrees with the Commission that these fundamental flaws in the court-martial system 
were not remedied by the presence of safeguards, such as the involvement of the judge 
advocate, (...) or the oath taken by the members of the court-martial board.' In casu wa
ren deze waarborgen niet voldoende om een schending van artikel 6 EVRM te voorko
men, maar het bestaan van de mogelijkheid tot compensatie met andere onafhankelijk- 
heidswaarborgen wordt hiermee wel aangegeven.
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de ' irremovability' wel feitelijk gegarandeerd  w ord t en de andere w aarborgen 
voor onafhankelijkheid aanw ezig zijn.50

2. H et bestaan van garanties tegen druk van buitenaf
Dit elem ent is de kern van het leerstuk onafhankelijkheid. H ieronder kunnen  vele 
deelaspecten w orden gebracht. W at dat betreft gebruikt het H of hier een open, 
ruim e norm , w aarm ee het alle kanten op kan. Hoewel m en bij d ruk  van buitenaf 
in de eerste p laats denkt aan druk  op de rechterlijke instantie ten aanzien van de 
uitoefening van de functie, dus de functionele onafhankelijkheid, kunnen ook 
aspecten van rechtspositionele onafhankelijkheid hieronder w orden geschaard. 
De juridische (on)mogelijkheid tot het geven van instructies ziet op de functione
le onafhankelijkheid, alsook het feit dat de rechter geen verantw oording hoeft af 
te leggen over het rechterlijk oordeel aan een ander overheidsorgaan (zie § 3.5.4). 
Maar bij dreiging m et ontslag of een andere rechtspositionele m aatregel door een 
daartoe bevoegd orgaan van de u itvoerende m acht, kan de rechter indirect onder 
d ruk w orden gezet tot het geven van een bepaald  oordeel door de dreiging die 
daarvan u itgaat en is de rechtspositionele onafhankelijkheid in het geding. O ve
rigens kan hier naast inm enging door de u itvoerende m acht eveneens aan onge
wenste druk, uitgeoefend door de wetgever, w orden gedacht (zie § 3.5.8). H et is 
dus essentieel dat de rechter over een sta tuu t beschikt dat hem  bescherm t tegen 
dergelijke druk van buitenaf. Dit elem ent ziet voorts niet alleen op de to tstand
kom ing van een rechterlijke beslissing, m aar zoals blijkt u it de zaak Van de H urk51, 
ook op de uitvoering van een rechterlijke beslissing. De bevoegdheid om  een 
bindende beslissing te geven die niet ongedaan kan w orden gem aakt door een 
niet-rechterlijke instantie is volgens het H of inherent aan het begrip 'rechterlijke 
instantie', en m ede vervat in het begrip 'onafhankelijkheid '.52 Als m en dit laatste 
p u n t al w il beschouw en als een elem ent van de onafhankelijkheid, zoals het Hof 
dat doet, dan is het onder te brengen bij de functionele onafhankelijkheid.

3. Schijn van afhankelijkheid
Een rechterlijke instantie m oet niet alleen daadw erkelijk onafhankelijk zijn op 
grond van de eerste twee elementen, m aar ook de indruk  w ekken dat te zijn (ap
pearance o f independence). Als m otivering voor dit vereiste noem t het H of het ver
trouw en dat een gerecht m oet genieten in een dem ocratische samenleving. H et 
gaat in feite om  'de indruk (van de rechterlijke instantie) naar buiten'.53 Kan de burger 
gerechtvaardigd twijfelen aan de onafhankelijkheid van een gerecht, dan levert

50 Campbell en Fell, EHRM 28 juni 1984, Serie A, 80, § 80 (geen 'irremovability in law' ver
eist). Zie § 3.4.3.

51 EHRM 19 april 1994, Serie A, 288; NJ 1995, 462.
52 EHRM 19 april 1994, Serie A, 288, § 45. Zie verder § 3.5.4.
53 Zie A.W. Heringa, J.G.C. Schokkenbroek & J. van der Velde (red.), EVRM Rechtspraak & 

Commentaar, Den Haag: SDU Uitgevers 2004 (losbl.), Art. 6 Eerlijk proces, nr. 3.6.5 p. 5-6 
(aspect 4).
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dat op zich al schending van artikel 6 EVRM op. H ierm ee bezigt het H of een zeer 
streng criterium  voor de onafhankelijkheid van een rechterlijke instantie. Dit 
elem ent is doorgaans het sluitstuk in het onderzoek naar de onafhankelijkheid 
van de rechterlijke instantie in de zin van artikel 6 EVRM. Twijfel aan de onaf
hankelijkheid kan op allerlei gronden ontstaan, bijvoorbeeld bij ondergeschikt
heid  van (leden van) rechtscolleges aan de uitvoerende macht, of bij rechtscolle
ges die buiten hun  rechtsprekende taak nog een andere, in het licht van de mach- 
tenscheiding daarm ee onverenigbare taak hebben. H et is zeer lastig dit elem ent 
een plaats te geven in het klassieke onderscheid tussen functionele en rechtsposi
tionele onafhankelijkheid, juist om dat de totale ind ruk  van alle aspecten van het 
rechterlijk proces bepalend is. De 'schijn van afhankelijkheid' is op grond van de 
jurisprudentie van het H of als het w are een categorie op zich. Ten aanzien van de 
achterliggende gronden die leiden tot het oordeel dat het gerecht een schijn van 
afhankelijkheid opwekt, kunnen eventueel w eer w el de functionele en rechtsposi
tionele onafhankelijkheid w orden onderscheiden. Daarbij kan in feite eenzelfde 
onderscheid w orden aangehouden als w anneer het niet om  de schijn, m aar om  de 
feitelijke situatie gaat. Als de rechter een schijn van afhankelijkheid oproept om 
dat bijvoorbeeld zijn benoem ingsterm ijn zeer kort is (en de rechter w elisw aar 
m eerdere m alen is herbenoem d, m aar nooit de garantie heeft dat dit in de toe
kom st ook zal gebeuren), dan ligt de kern van het probleem  op het rechtspositio
nele vlak, en zou m en kunnen zeggen dat de rechtspositionele onafhankelijkheid 
n iet voldoende is gew aarborgd. Als er volgens het H of gerechtvaardigd kan 
w orden getwijfeld aan de onafhankelijkheid als gevolg van het feit dat een m inis
ter bevelen aan de rechter kan geven (maar dat in feite nog nooit is voorgekomen, 
laat staan in de betreffende zaak), dan zou m en kunnen  zeggen dat de functionele 
onafhankelijkheid niet voldoende is gew aarborgd.

H et is van belang te benadrukken dat deze drie elem enten niet de enige zijn, die 
een rol kunnen spelen bij de beoordeling van de onafhankelijkheid van een rech
terlijke instantie. H et is geen lim itatieve opsom m ing, noch een definitie van w at 
onder onafhankelijkheid m oet w orden verstaan. H et H of gebruikt m eestal de 
w oorden inter alia bij de opsom m ing van deze elementen, waarm ee het de deur 
open laat voor andere (onvoorziene) factoren die een nadelig  effect kunnen  heb
ben op de rechterlijke onafhankelijkheid. Dergelijke factoren kunnen  onder meer 
w orden afgeleid u it de overw eging in de rapporten  van de Com missie in de za
ken Langborger en Holm, w aarin de m eest gedetailleerde opsom m ing van elem en
ten u it de gehele jurisprudentie inzake onafhankelijkheid is te vinden:

'In determining whether a body can be considered to be an independent tribunal, i.e. 
in particular independent o f the executive and o f the parties to the case, regard m ust 
be had to the manner o f appointment o f its members and the duration o f their term of 
office, the existence o f regulations governing their removal or guarantees fo r  their ir
removability, laws prohibiting their being given instructions by the executive in their 
adjudicatory role, the existence o f legal guarantees against outside pressures, the



question whether the body presents an appearance o f independence and the attendance 
o f members o f the judiciary in the proceedings.’5A

Als extra elem enten vinden w e hier het bestaan van regels of w aarborgen om 
tren t ontslag en overplaatsing, het verbod op het geven van aanwijzingen door de 
uitvoerende m acht aan rechters in de uitoefening van h u n  rechterlijke functie en 
de aanw ezigheid van rechterlijke leden in de procedure. Hierbij verwijst de 
Commissie naar de uitspraak van het H of in Campbell en Fell. Inderdaad  speelden 
een aantal van deze 'ex tra ' elem enten ook in die zaak een rol, m aar dat blijkt 
slechts impliciet u it de m otivering van het oordeel dat de instantie onafhankelijk 
w as en niet expliciet in de opsom m ing van relevante aspecten voor de beoorde
ling van onafhankelijkheid. De m eerw aarde van de geciteerde overw eging van 
de Commissie zit in de explicitering ervan in één rechtsoverweging. In nadien 
opgestelde rapporten  is ook de Com missie evenw el de korte versie van de stan
daardoverw eging van het H of gaan gebruiken. H et elem ent dat ziet op de aan 
w ezigheid van rechterlijke leden in een college lijkt overigens specifiek te zijn 
toegesneden op bijzondere gerechten, w aarin lekenrechters en juryleden een 
grote rol hebben. In die gevallen kan de aanw ezigheid van beroepsrechters dus 
als een aanvullende w aarborg van onafhankelijkheid w orden aangem erkt.

In de N ederlandse literatuur w ord t de jurisprudentie van het H of over rech
terlijke onafhankelijkheid veelal m et de volgende zin samengevat:

'Voor de onafhankelijkheid is vereist dat de rechter zijn beslissing kan baseren op zijn  
eigen, vrije oordeel om trent feiten en rechtsgronden zonder enige binding ten opzichte 
van partijen en de overheid en zonder dat zijn  beslissing door een andere dan in de
zelfde zin  onafhankelijke instantie kan worden gewijzigd. '55

M et nam e het eerste deel van deze sam envatting is m ijns inziens een nogal vrije 
vertaling van de jurisprudentie van het Hof. H et spreekt zelf nergens letterlijk 
over een 'eigen, vrij oordeel', m aar bovengenoem de elem enten u it de ju risp ru 
dentie kom en niettem in duidelijk in de definitie terug. De W erd heeft er op ge
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54 Langborger, ECRM 8 oktober 1987 (annex bij EHRM 23 mei 1989, Serie A, 155), § 116. Zie 
ook Holm, ECRM 13 oktober 1992 (annex bij EHRM 25 november 1993, Serie A, 279-A), 
§ 54.

55 Zie o.m. C.A.J.M. Kortmann, Constitutioneel recht, Deventer: Kluwer 2008, p. 364-365; 
P.P.T. Bovend'Eert, Benoeming en ontslag van rechters, oratie Nijmegen, Deventer: W.E.J. 
Tjeenk Willink 2000, p. 14; M. Kuijer, 'De EHRM-jurisprudentie over onafhankelijkheid 
en onpartijdigheid van nationale rechters en de gevolgen hiervan voor het nieuwe hof, 
NJCM-Bulletin 1997, p. 851; K. Loontjes, 'Het recht op een onafhankelijke en onpartijdi
ge rechter: stand van zaken', TBP 1996, p. 9; M. de Werd, 'Tobben met de rechtsstaat. 
Rechterlijke onafhankelijkheid en onpartijdigheid na Procola', NJB 1996, p. 234; Van 
Dijk/Van Hoof, De Europese conventie in theorie en praktijk, Nijmegen 1990, p. 370. Zie ook 
Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 9-10.
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w ezen dat u it de standaardoverw eging van het H of blijkt dat onafhankelijkheid 
in de zin van artikel 6 EVRM geen scherp staatsrechtelijk begrip is, al is het m aar 
om dat (privaatrechtelijke) procespartijen in één adem  w orden genoem d m et de 
publiekrechtelijke w etgevende en uitvoerende m acht.56 Ik deel zijn standpun t dat 
de rechterlijke m acht in institutionele zin wel onafhankelijk kan zijn van andere 
organen, m aar niet van burgers. Volgens De W erd is de standaardoverw eging 
nauwelijks een juridische conceptie. W aarborgen tegen druk  van buitenaf en de 
schijn van afhankelijkheid zijn veeleer sociologische begrippen. O p grond van 
een inhoudelijke beoordeling van die criteria is dat inderdaad  het geval, m aar het 
H of heeft deze aspecten van onafhankelijkheid, juist door ze standaard  te noe
m en en beoordelen in zijn jurisprudentie, ook een juridische lading gegeven.

Voor de beoordeling van de onpartijdigheid van een rechterlijke instantie heeft 
het H of eveneens een standaardm odel ontw ikkeld, bestaande u it twee com po
nenten: subjectieve onpartijdigheid en objectieve onpartijdigheid:

'W hilst impartiality normally denotes absence o f prejudice or bias, its existence or 
otherwise can (...)  be tested in various ways. A  distinction can be drawn in this con
text between a subjective approach, that is endeavouring to ascertain the personal 
conviction o f a given judge in a given case, and an objective approach, that is deter
m ining whether he offered guarantees sufficient to exclude any legitimate doubt in 
this respect. '57

De subjectieve onpartijdigheid ziet op de persoonlijke overtuiging of attitude van 
een bepaalde rechter in een bepaalde zaak (in concreto), die m oet blijken u it zijn 
gedrag of opm erkingen: is de rechter vooringenom en? De subjectieve onpartij
digheid van een rechter w ord t verondersteld aanw ezig te zijn to tdat het tegen
deel bew ezen is. De bewijslast ligt derhalve bij de klager. Er zijn dan ook niet veel 
schendingen van artikel 6 EVRM aangenom en vanw ege subjectieve partijdig- 
heid.58 De objectieve onpartijdigheid ziet op de vraag of de structurele organisatie 
van het gerecht en zijn leden voldoende w aarborgen biedt om  elke gerechtvaar
digde twijfel aan de onpartijdigheid ervan u it te sluiten (in abstracto). De objec
tieve onpartijdigheid behelst een veel zw aardere toets dan de subjectieve onpar
tijdigheid. Elke gerechtvaardigde twijfel aan de onpartijdigheid van de rechterlij
ke instantie m oet kunnen w orden uitgesloten. Dit is een vergelijkbare toets als bij 
het derde elem ent van de onafhankelijkheid: het gaat om  de indruk  die m en heeft 
van de rechterlijke instantie, die m ag geen schijn van partijdigheid opwekken.

56 De Werd, 'De wetgever en artikel 6 EVRM', NJCM-Bulletin 1999, p. 34.
57 Piersack, EHRM 1 oktober 1982, Serie A, 53, § 30. Sindsdien is dit vaste jurisprudentie. 

Zie recent bijv. Stechauner, EHRM 28 januari 2010, appl. no. 20087/06, § 53. De exacte 
formulering verandert nog wel eens.

58 Eén van de weinige zaken waar het Hof wel subjectieve partijdigheid van -  in dat geval
-  een jurylid aannam, is de zaak Remli, EHRM 23 april 1996, Reports 1996, p. 559.
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Een opvallende zinsnede in de jurisprudentie van het H of is dat de rechterlijke 
instantie 'onafhankelijk van de executieve en van de partijen ' m oet zijn.59 D at is 
opvallend, om dat het bij de onafhankelijkheid van partijen volgens de heersende 
doctrine gaat om  onpartijdigheid.60 Ik deel de conclusie van De W aard, Kuijer en 
Smits dat het H of hierm ee zelf echter n iet doelt op de onpartijdigheid, m aar op de 
relatie tussen de rechter en partijen in het algem een.61 Op dit theoretische onder
scheid zal ik verder ingaan in § 3.5.7 en § 3.8.3. Overigens v ind ik het onderscheid 
tussen onafhankelijkheid van partijen en onpartijdigheid n ie t zo zinvol, om dat 
het in hoge m ate verw arrend is.

Verm enging van de noties onafhankelijkheid en onpartijdigheid door het Hof 
gebeurt regelm atig doelbewust. Zo stelt het H of in de zaak Langborger: 'In  this 
case it appears difficult to dissociate the question of im partiality from  that of 
independence.'62 En in de zaak Debled zelfs: 'The C ourt finds it unnecessary in 
this case to exam ine the issues of independence and im partiality  separately.'63 
Verm enging van onafhankelijkheid en onpartijdigheid doet zich m et nam e voor 
in zaken w aar het H of m eent dat de rechterlijke instantie een schijn van afhanke
lijkheid en partijdigheid heeft.64 H et is mogelijk dat het H of van m ening is dat in 
die gevallen inderdaad  aan beide aspecten kan w orden getwijfeld, m aar dat blijkt 
niet altijd expliciet u it de overwegingen. H et aangevoerde argum ent voor de 
gezamenlijke beoordeling is doorgaans sim pelweg -  zoals u it de citaten h ierbo
ven blijkt -  dat het ingewikkeld of onnodig is om  de onafhankelijkheid en (objec
tieve) onpartijdigheid in een bepaalde zaak te onderscheiden. In de zaak Yaki§ 
zegt het H of dat de door de klager aangevoerde argum enten op grond w aarvan 
zowel de onafhankelijkheid als de onpartijdigheid w orden betwist, gebaseerd zijn 
op dezelfde feitelijke overw egingen en het H of heeft de twee aspecten daarom

59 De zinsnede independent -  'notably of the executive and of the parties to the case' -  is 
vanaf het begin in de jurisprudentie van het Hof te vinden (zie Ringeisen, EHRM 16 juli 
1971, Serie A, 13, § 95) en wordt sindsdien vaak (zie recent Savino e.a., EHRM 28 april 
2009, appl. nos. 17214/05; 42113/04; 20329/05) maar niet altijd (zie recent Stechauner, 
EHRM 28 januari 2010, appl. no. 20087/06) door het Hof gebruikt.

60 Bijv. Snijders, Klaassen & Meijer, Kluwer 2007, nr. 71.
61 De Waard 1987, p. 331, Kuijer 2004, p. 261-262, Smits 2008, p. 304.
62 Langborger, EHRM 22 juni 1989, Serie A-155, § 32. Idem Holm, ECRM 13 oktober 1992, §

56 en EHRM 25 november 1993, Serie A, 279-A, § 30.
63 Debled, EHRM 22 september 1994, Serie A, 292-B, § 36.
64 Aldus worden vooral de onafhankelijkheid en de objectieve onpartijdigheid samen be

oordeeld. In latere jurisprudentie van het Hof komt dat ook expliciet naar voren. Zie 
bijv. Findlay, EHRM 25 februari 1997, Reports 1997, 263, § 73: 'The concepts of independ
ence and objective impartiality are closely linked and the Court will consider them to
gether.' De laatste verfijning op dit punt is te vinden in Whitfield e.a., EHRM 12 april
2005, appl. 46387/99 e.a., § 44: 'Since the concepts of structural independence and objective 
impartiality are closely linked, the Court will consider them together in this case' (curs. 
PvdE).
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sam en beoordeeld.65 De werkwijze van het H of kom t er in deze gevallen in grote 
lijnen op neer, dat na een opsom m ing van alle relevante feiten het daarop berus
tende oordeel in de zaak volgt ('gezien het voorgaande...'), zonder duidelijk te 
m aken welk gewicht aan bepaalde feiten w orden toegekend. Tot vaststelling van 
duidelijke criteria w aaraan een rechterlijke instantie in de zin van artikel 6 EVRM 
m oet voldoen, leidt deze aanpak niet. H et is vaak gissen naar de doorslaggeven
de grond  (als die er is), voor de verdragsschending. Overw egingen dat de onaf
hankelijkheid en onpartijdigheid sam en w orden beoordeeld zijn u it het oogpunt 
van het H of -  dat nam elijk m oet vaststellen of artikel 6 EVRM is geschonden -  
n iet eens zo vreem d. M aar u it dogm atisch oogpunt is het verw arrend. Bovendien 
w orden ook andere elem enten van het door artikel 6 EVRM gew aarborgde eerlijk 
proces, zoals de redelijke termijn, apart beoordeeld door het Hof. D aar w aar m o
gelijk, zal het H of m ijns inziens dus een onderscheid m oeten m aken. O nafhanke
lijkheid en onpartijdigheid m ogen dan nauw  aan elkaar verw ant zijn, zij beteke
nen niet hetzelfde. Als basisuitgangspunt kan daartoe de rechtsrelatie, w aarin het 
probleem  zich voordoet, gelden. Er is m ijns inziens sprake van een probleem  m et 
de onafhankelijkheid, w anneer kan w orden getwijfeld aan de structuur en positie 
van de rechterlijke instantie in relatie tot de andere overheidsm achten (bijvoor
beeld bij ondergeschiktheid van een of m eer leden van een rechterlijk college aan 
een orgaan van de u itvoerende macht), terwijl de onpartijdigheid in het geding is 
w anneer getwijfeld kan w orden aan de persoon van de rechter en diens optreden 
in relatie tot de partijen in het proces, of het onderw erp van de zaak. Hierbij valt 
te denken aan een rechter die tegelijkertijd een functie heeft in een organisatie die 
als partij bij het geschil betrokken is, of een dubbelrol vervult in het totale rechter
lijke proces. In deze gevallen gaat het im m ers over de onbevangenheid van de 
individuele rechter ten aanzien van het oordeel in de zaak. Overigens is het wel 
denkbaar dat een of m eer leden van een rechterlijke instantie niet onafhankelijk is 
of zijn ten opzichte van een overheidsorgaan dat tevens procespartij is (denk aan 
bestuursrechtspraak) en beide begrippen samenvallen. Er zijn (schijnen) dan niet 
genoeg w aarborgen tegen druk van buitenaf op de rechterlijke instantie (onaf
hankelijkheid) en de rechterlijke instantie is (schijnt) niet onbevooroordeeld ten 
aanzien van een partij (onpartijdigheid).66

65 Yakig, EHRM 25 september 2001, appl. nr. 33368/96, EHRC 2001/83 (m.nt. Van den 
Eijnden), p. 762, § 38.

66 K. Wagner, 'De onafhankelijkheid van de rechter naar Europees recht', in: Van Ors- 
hoven, Verhey & Wagner (red.). De onafhankelijkheid van de rechter (preadviezen Vereni
ging voor de vergelijkende studie van het recht van België en Nederland), Deventer: 
W.E.J. Tjeenk Willink 2001, p. 6.
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3.4 Rechtspositionele onafhankelijkheid

Hoewel over de jurisprudentie inzake artikel 6 EVRM in het algemeen gezegd 
kan w orden dat deze een strenge toets inzake onafhankelijkheid behelst, geldt dat 
niet specifiek voor het onderdeel rechtspositionele onafhankelijkheid. Ten aan
zien daarvan heeft het H of duidelijk een m inder strikte benadering. Zo behoeven 
de leden van een rechterlijke instantie volgens vaste jurisprudentie niet voor het 
leven benoem d te zijn.67 Ook een benoem ing door een orgaan van de uitvoerende 
m acht is op zich niet u it den boze. H et H of geeft als argum ent hiervoor herhaal
delijk het feit dat dit de traditionele situatie is in vele lidstaten van de Raad van 
Europa. In het navolgende w ordt dieper ingegaan op deze rechtspositionele ele
m enten van onafhankelijkheid, zoals uitgelegd door de Com missie en het Hof. Bij 
de wijze van bespreking hiervan is teruggegrepen op de in  de doctrine en ju ris
prudentie onderscheiden aspecten.

3.4.1 Wijze van benoem ing

De benoem ing van een rechter w ord t doorgaans voorafgegaan door een selectie 
van personen die in aanm erking komen voor het rechterschap. Voor de selectie 
en benoem ing van een rechter zijn vele system en denkbaar. Zo kan m en rechters 
verkiezen, w aardoor de benoem ing mogelijk ook een politieke lading krijgt,68 een 
zogenoem d coöptatiesysteem  gebruiken, de uitvoerende m acht laten selecteren 
en benoemen, dit laatste m et eventueel een rol voor de volksvertegenw oordiging 
en/of rechterlijke aanbevelingen, of een onafhankelijke instantie (sollicitatiecom
missie) beslissingsbevoegd m aken. Overigens valt er een onderscheid te m aken 
tussen het formele benoem ingsbesluit en de feitelijke beslissingsbevoegdheid 
inzake de benoem ing (de selectie). H et is bijvoorbeeld mogelijk dat de regering 
wel het formele benoem ingsbesluit neem t, m aar niet veel te zeggen heeft als het 
om  de selectie van de kandidaten  gaat. H et H of heeft zich uitgelaten over ver
schillende wijzen van selectie en benoem ing. De vraag rijst hoe die zich verd ra
gen tot de rechterlijke onafhankelijkheid.

3.4.1.1 Benoeming door de uitvoerende macht
De m eest voorkom ende wijze van benoem ing binnen de lidstaten van de Raad 
van Europa is benoem ing door of op aanbeveling van een orgaan van de uitvoe
rende macht. Dit levert volgens de jurisprudentie, wellicht tegen de verw achtin

67 Dat een benoeming voor het leven niet noodzakelijk is, volgt reeds indirect uit de zaak 
Neumeister (EHRM 27 juni 1968, Serie A, 8) bij de interpretatie van het begrip rechterlijke 
instantie. Zie verder § 3.4.2.

68 De samenstelling van het kiescollege dat de rechter selecteert, bepaalt hoe politiek de 
benoeming is. Het kiescollege is niet per se het kiesgerechtigde volk of de volksverte
genwoordiging, maar kan bijvoorbeeld ook bestaan uit rechters, waardoor het meer op 
een coöptatiesysteem lijkt.
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gen in, op zichzelf geen strijd m et de rechterlijke onafhankelijkheid op. Pas indien 
er bewijs is dat er in concreto sprake w as van arbitraire of w illekeurige benoe
m ing, is er strijd m et de onafhankelijkheid, zo volgt u it het rapport van de Com 
missie in de zaak Zand.69 Ook bij het H of is de wijze van benoem ing expliciet aan 
de orde gekomen. H et is vaste jurisprudentie dat de wijze van benoem ing één 
van de elem enten is die m oeten w orden bezien ter beoordeling van de onafhan
kelijkheid van een rechterlijke instantie (zie § 3.2.2), m aar niet zelden w ord t die 
horde snel -  dat w il zeggen zonder uitgebreide m otivering door het H of -  geno
men. De volgende zaken tonen dit aan.

In Campbell en Fell70 w erden de leden van een gevangeniscom ité (oordelend in 
tuchtrechtelijke zaken die zich afspeelden binnen een gevangenis) benoem d door 
de M inister van Binnenlandse Zaken, die verantw oordelijk w as voor het bestuur 
van de gevangenissen in Engeland en Wales. H et H of overw oog dat dit n iet bete
kende dat de leden van het comité niet onafhankelijk van de u itvoerende m acht 
waren: een ander oordeel zou betekenen dat rechters die benoem d zijn door of op 
advies van een m inister die verantw oordelijkheden heeft op het gebied van het 
bestuur en beheer (administration) van de rechterlijke organisatie ook niet onaf
hankelijk zouden zijn.71 Abstract geformuleerd: A is niet in strijd m et de rechter
lijke onafhankelijkheid, om dat B anders ook in strijd zou zijn m et de rechterlijke 
onafhankelijkheid. Een sterke m otivering is dit m ijns inziens niet. Blijkbaar vindt 
het H of het niet m eer dan vanzelfsprekend dat een benoem ing door een m inister 
geen afbreuk doet aan de onafhankelijkheid van de rechter.

Ook in Belilos ontbreekt een uitvoerige m otivering. H et H of m erkt eenvoudig 
op dat het feit dat het lid van het eenkoppige Politiecomité (een rechterlijke in 
stantie in de zin van artikel 6 EVRM) is benoem d door het gem eentebestuur, niet 
voldoende is om  te twijfelen aan de onafhankelijkheid van die betreffende p er
soon (en daarm ee van het betreffende ambt), zeker niet nu  in veel lidstaten de 
uitvoerende m acht de rechters benoem t.72

Een iets uitvoerigere m otivering is te v inden in de zaak Lithgow. H ierin  stel
den klagers dat de nauw e band  die bestond tussen de uitvoerende m acht en het 
bevoegde arbitragetribunaal, in het bijzonder voortvloeiend u it de benoem ing 
van tw ee van zijn leden door de M inister van H andel (Secretary o f State fo r  Indu
stry), die ook partij w as in het geding, het tribunaal het karakter van een onaf
hankelijke en onpartijdige rechterlijke instantie ontnam .73 H et H of benadruk t ten

69 ECRM 12 oktober 1978, D&R 15 (1979), p. 70-86, § 78 op p. 82.
70 EHRM 28 juni 1984, Serie A, 80.
71 Campbell en Fell, EHRM 28 juni 1984, Serie A, 80, § 79.
72 EHRM 29 april 1988, Serie A, 132, § 66.
73 EHRM 8 juli 1986, Serie A, 102, § 202, eerste alinea. Klagers waren aandeelhouders van 

diverse ondernemingen waarvan enkele bezittingen werden genationaliseerd op grond 
van de Aircraft and Shipbuilding Industries Act 1977. De Commissie heeft alle zaken ge
voegd op grond van artikel 29 van de Rules of Procedure. De nationalisatie op zich werd 
niet aangevochten, maar klagers meenden dat de schadeloosstelling onvoldoende en

— —
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eerste zijn vaste standpun t dat onafhankelijkheid van de u itvoerende m acht één 
van de fundam entele vereisten van artikel 6, eerste lid, EVRM is. H et vervolgt: 
Hoewel in deze zaak twee leden van het tribunaal w aren benoem d door de m i
nister, konden die benoem ingen niet geschieden zonder voorafgaande consultatie 
van de vertegenw oordigers van de aandeelhouders van de ondernem ingen (de 
andere partij in de zaak). De selectiecriteria voor de leden van het tribunaal w er
den zelfs gezamenlijk opgesteld en er is geen geschil over de benoem ingen gere
zen. Bovendien w as het arbitragetribunaal, zoals blijkt u it kopieën van de toege
kende vergoedingen, in het geheel niet gebonden aan het vergoedingsbedrag dat 
door de regering w as geboden tijdens de onderhandelingen. O nder deze om 
standigheden zag het H of geen reden om  een gebrek in de vereiste onafhanke
lijkheid aan te nem en.74 De opm erking over de vergoedingen raakt de functionele 
onafhankelijkheid (bij het geven van het oordeel over de vergoedingen zijn de 
leden van het tribunaal im m ers vrij van druk  afkomstig van de regering) en heeft 
m eegew ogen in het eindoordeel van het Hof. M aar de klacht over de benoem ing 
door de m inister is in ieder geval ook m et specifiek daarop gerichte argum enten 
weerlegd. H et kw am  er op neer, dat beide partijen een gelijke m ate van invloed 
hadden  op de benoem ing van de leden van het arbitragetribunaal. H oew el het 
H of hier bij de m otivering van zijn oordeel geen aandacht aan heeft besteed, 
beschikte het tribunaal over een eigen sta tuu t m et procesregels, dat voorziet in 
een procedure gelijk aan die van een gerecht in de klassieke zin van het w oord, in 
het bijzonder openbare zittingen.75 Tot slot gaat het H of nog in op de objectieve 
onpartijdigheid van het arbitragetribunaal (de subjectieve onpartijdigheid w ordt 
niet in twijfel getrokken). Gezien de in de praktijk gevolgde benoem ingsprocedu
re kan volgens het H of niet gerechtvaardigd getwijfeld w orden aan de objectieve 
onpartijdigheid. H oewel rechtersbenoem ingen door (een orgaan van) de uitvoe
rende m acht in beginsel op de onafhankelijkheid zien, viel de onafhankelijkheid 
in deze zaak sam en m et de onpartijdigheid, om dat de m inister tevens partij in het 
geding was.

In de tot nu  toe besproken zaken w as artikel 6 EVRM niet geschonden. Er zijn 
ook zaken w aarin de benoem ingswijze van rechters expliciet aan de orde kom t en 
artikel 6 EVRM wel is geschonden. Een voorbeeld daarvan is de zaak Lauko, 
w aarin het H of oordeelde dat de Slowaakse lokale en districtsdiensten, die lokaal 
bestuur uitoefenden onder toezicht van de regering en als zodanig op grond van 
nationale w etgeving bevoegd w aren om  lichte overtredingen te bestraffen m et 
een boete, niet onafhankelijk van de u itvoerende m acht zijn. De benoem ing van

willekeurig was (en daarmee in strijd met artikel 1 van het Eerste protocol). De klacht 
over de onafhankelijkheid van het arbitragetribunaal werd alleen opgeworpen in de 
zaak Hall Russell (§ 200-202).

74 Lithgow e.a., EHRM 8 juli 1986, Serie A, 102, § 202, tweede alinea.
75 Lithgow e.a., EHRM 8 juli 1986, Serie A, 102, § 31. Dit gegeven speelde wel een rol bij de 

vraag of het überhaupt wel om een rechterlijke instantie ging. Zie § 201. Die vraag werd 
positief beantwoord.
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de hoofden van deze diensten w ord t gereguleerd door de uitvoerende m acht en 
hu n  leden hebben de status van gesalarieerde werknem ers.

'Therefore, the m anner of appointm ent o f the officers o f the local and district offices 
together w ith  the lack o f any guarantees against outside pressures and any appear
ance o f independence clearly show that those bodies cannot be considered to be "inde
pendent" o f the executive w ithin the meaning o f Article 6 § 1 o f the Convention.’ 
(niet-curs. PvdE).76

M et andere w oorden, de benoem ingswijze tezam en m et andere factoren m aakt 
dat deze diensten (gerechten) niet onafhankelijk zijn.

In de zaak M itap en M üftüoglu77 lagen de Turkse krijgsgerechten onder vuur. 
Deze gerechten oordeelden over m isdaden begaan ten tijde van een afgekondig- 
de staat van beleg, ook in zaken tegen burgers. De krijgsgerechten bestonden u it 
vijf leden: tw ee m ilitaire rechters, tw ee civiele rechters en een legerofficier. H oe
w el volgens de Turkse regering de vier rechters de garanties van onafhankelijk
heid  en im m uniteit genoten zoals die w aren vastgelegd in de Grondw et, m een
den de klagers dat enkele factoren de onafhankelijkheid van de krijgsgerechten 
ten opzichte van de u itvoerende m acht niettem in bedreigden. Eén van die facto
ren zou de benoem ingsprocedure van de m ilitaire rechters zijn. De Commissie 
m erkt ten aanzien van de benoem ingswijze van de vijf leden van het krijgsge- 
recht allereerst op dat de legerofficier, in dit geval een kolonel van de infanterie, 
op voordracht van het stafhoofd w as benoem d, in overeenstem m ing m et de re
gels inzake benoem ing van legerofficieren. Deze legerofficier w as bovendien 
slechts een jaar onafzetbaar als lid van het krijgsgerecht.78 De Com missie m erkt 
vervolgens op dat de tw ee m ilitaire rechters zijn geselecteerd door een comité 
van hoge officieren, die allen op enige wijze w aren verbonden m et de m ilitaire 
organisatie. De zo verkozen m ilitaire rechters w erden, na goedkeuring van het 
stafhoofd, benoem d bij decreet, dat w erd  ondertekend door de M inister van De
fensie, de prem ier en de president van de Republiek. De Com missie concludeert 
na beschouw ing van nog vele andere om standigheden in deze zaak, dat getwij
feld kan w orden aan de onafhankelijkheid (en onpartijdigheid) van het krijgsge- 
recht.79 Hoe groot het aandeel is dat de benoem ingswijze in deze conclusie heeft

76 Lauko, EHRM 2 september 1998, Reports 1998, p. 2492, § 64.
77 ECRM 10 oktober 1991, D&R 72, p. 169 (ontvankelijkheid); ECRM 8 december 1994 

(rapport), annex bij EHRM 25 maart 1996, Reports 1996, p. 402, m.n. § 87-110. Het Hof 
kon de klacht over onafhankelijkheid en onpartijdigheid niet beantwoorden, aangezien 
Turkije de jurisdictie van het Hof slechts heeft geaccepteerd ten aanzien van feiten en 
gebeurtenissen die hebben plaatsgevonden na 22 januari 1990, waaraan in deze zaak 
niet was voldaan (ratione temporis).

78 Mitap en Müftüoglu, ECRM 8 december 1994, § 101.
79 Mitap en Müftüoglu, ECRM 8 december 1994, § 108. Andere door de Commissie aange

stipte aspecten betroffen de bevoegdheid van de minister om de krijgsgerechten op te
— —
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ingenomen, is moeilijk te achterhalen u it het rapport van de Commissie. H oog
stens valt op te m erken dat zij niet in positieve bew oordingen heeft gesproken 
over de benoem ing van de leden van het krijgsgerecht. M et nam e de voortduren
de banden  m et de m ilitaire organisatie w erden benadrukt. H et H of heeft hetzelf
de standpun t als de Commissie ingenom en in een reeks latere zaken, die even
eens handelden over Turkse krijgsgerechten.80 In de zaak Yaki§ noem de het H of 
als één van de drie punten  op grond w aarvan het krijgsgerecht van A nkara een 
schijn van afhankelijkheid en partijdigheid had, expliciet het feit dat beslissingen 
m et betrekking tot de benoem ing van de twee m ilitaire leden van het gerecht 
grotendeels door bestuursautoriteiten en het leger (onder leiding van de M inister 
van Defensie) w erden genom en.81

Of deze uitspraken nu  ook een om m ekeer in de jurisprudentie van het Hof 
ten aanzien van benoem ingen door de uitvoerende m acht betekenen, is moeilijk 
vast te stellen, aangezien er naast de benoem ingswijze telkens andere factoren 
hebben m eegewogen in het eindoordeel. Hoe dan ook, een rol voor de uitvoeren
de m acht bij de benoem ing van rechters is een expliciet genoem de bezwaarlijke 
factor m et het oog op de schijn van afhankelijkheid van het gerecht. D at is m eer 
dan w at over de m eeste u itspraken van het H of m et betrekking tot dit aspect 
gezegd kan w orden. D at het geen om m ekeer in de ju risprudentie tew eeg heeft 
gebracht w at betreft de benoem ingswijze sec, blijkt ook u it de u itspraak van het 
H of in Zolotas.82 D aar w erd  de klacht over de onafhankelijkheid van het Griekse 
H of van Cassatie, die enkel w as gegrond op de benoem ing van de president van 
het H of door de u itvoerende macht, niet-ontvankelijk verklaard.83

richten en weer te ontbinden (zie § 3.4.3), het feit dat de militaire rechters disciplinaire 
straffen opgelegd kunnen krijgen (zie § 3.4.3), de beoordeling van de militaire rechters 
door militaire superieuren in het kader van o.a. bevordering in de militaire organisatie 
(zie § 3.4.4), de positie van de legerofficier (totaal niet onafhankelijk van zijn militaire 
bevelhebber) en tot slot het feit dat de door klagers gepoogde wraking van de rechters 
niet-ontvankelijk is verklaard zonder nader onderzoek.

80 Zie een reeks geüjkluidende uitspraken van 25 september 2001, waaronder Yakiÿ, appl. 
no. 33368/96. Dit is sindsdien vaste jurisprudentie. Zie recent bijv. Yagiz e.a., EHRM 22 
november 2005, appl. no. 57344/00.

81 De andere twee punten betroffen (1) het feit dat de militaire rechters ambtenaren blijven 
die tot het leger behoren dat bevelen krijgt van het bestuur en (2) zij onderworpen blij
ven aan de militaire discipline en de voor dat doel op te stellen beoordelingsrapporta- 
ges, die tevens bepalend zijn voor promotiekansen.

82 Zolotas, EHRM 2 juni 2005, appl. no. 38240/02.
83 Zolotas, § 24: '(...) la seule désignation du président de la Cour de cassation par l'exécu

tif ne saurait entacher son indépendance, dès lors qu'il ressort manifestement de son 
statut qu'une fois désigné, il n'est soumis à aucune pression, ne reçoit pas d'instructions 
de sa part et exerce ses fonctions en toute indépendance. (...) Or, il résulte en l'espèce de 
la combinaison des articles 87 §§ 1 et 2 et 90 § 5 de la Constitution, cités plus haut, que 
tel est bien le cas.' De artikelen waarnaar het Hof verwijst luiden: Art. 87 § 1. La justice 
est rendue par les tribunaux composés de juges ordinaires qui jouissent d'une indépen-

— —
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3.4.1.2 Benoeming door het parlement
In m eerdere lidstaten van de Raad van Europa is gekozen voor een verkiezings
systeem  voor rechters, vaak voor bepaalde rechterlijke instanties binnen de lid 
staat, zoals constitutionele gerechten of gerechten m et een speciale bevoegdheid. 
Verkiezing van rechters is in beginsel niet onverenigbaar m et artikel 6 EVRM. 
Een m eerderheid van de leden van het Italiaanse Constitutionele Hof, dat onder 
m eer oordeelt over am btsm isdrijven, w ord t door het lot gekozen u it een lijst van 
personen die het parlem ent heeft opgesteld. U it de zaak Crociani84 blijkt dat deze 
benoem ingswijze volgens de Com missie geen afbreuk doet aan de onafhankelijk
heid, noch aan de onpartijdigheid van het Constitutionele Hof. H oew el de wijze 
van benoem ing in de jurisprudentie doorgaans w ord t aangem erkt als een ele
m ent van de onafhankelijkheid, gaan de opm erkingen van de Com missie onder 
die noem er daar niet op in. De benoem ingswijze kom t wel aan de orde bij het 
onderzoek naar de onpartijdigheid van het Constitutionele Hof. D at lijkt sam en te 
hangen m et de gedachte dat benoem ing van rechters door politieke partijen (uit 
het parlem ent) de rechters een politieke kleur geven, als gevolg w aarvan zij niet 
onpartijdig zouden zijn. De Com missie aanvaardt dat niet:

'In the opinion o f the Commission the mere fac t that all or some o f the judges were ap
pointed by Parliament cannot cast doubt upon the court's impartiality. On fact, such 
a method o f appointment to the ordinary courts is used in some Council o f Europe 
member states. I t considers that political sympathies, at least in so fa r  as they are o f 
different shades, do not in themselves imply a lack o f impartiality towards the parties 
before the court. '85

Benoeming van rechters door het parlem ent is recenter ook ter beoordeling voor
gelegd aan het H of in de zaken Ninn-H ansen86 en Filippini.87 H et H of heeft in bei
de ontvankelijkheidsbeslissingen de visie van de Com missie overgenom en. Ook 
in Ninn-H ansen  betrof het de procedure voor berechting van m inisters wegens 
am btsm isdrijven, waarbij zij door het Court o f impeachment u it h u n  am bt konden 
w orden ontslagen. De helft van de leden van dat gerecht bestond u it beroeps- 
rechters afkomstig u it de hoogste nationale rechterlijke instantie en de andere 
helft u it lekenrechters die w erden gekozen door het parlem ent volgens evenredi
ge vertegenw oordiging. De reden voor de deelnam e van lekenrechters is het

dance personnelle et fonctionnelle. Art. 87 § 2. Dans l'exercice de leurs fonctions, les 
juges sont soumis seulement à la Constitution et aux lois (...). Art. 90 § 5. La promotion 
aux postes du président et vice-président du Conseil d'Etat, de la Cour de cassation et 
de la Cour des comptes est faite par décret présidentiel sur proposition du Conseil des 
Ministres (...).

84 Crociani e.a, ECRM 18 december 1980, D&R 22 (1981), p. 147-231. Zie ook § 3.2.4.3.
85 Crociani e.a., ECRM 18 december 1980, D&R 22 (1981), p. 222, § 12, tweede alinea.
86 EHRM 18 mei 1999, appl. no. 28972/95, Reports 1999-V.
87 EHRM 26 augustus 2003, appl. no. 10526/02.
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benodigde politieke inzicht voor de te berechten zaken. H et enkele feit dat rech
ters zijn benoem d door het parlem ent doet geen afbreuk aan hun  onafhankelijk
heid  en onpartijdigheid:

'( ...) mere appointment by Parliament cannot be seen to cast doubt on the independ
ence or impartiality o f the court. ( ...)  A lthough political sympathies may play part in 
the process o f appointment o f lay judges to the Court o f Impeachment the Court does 
not consider that this alone gives legitimate doubts as to their independence and im 
partiality. In this respect the Court have [has, PvdE] paid attention, inter alia, to the 
fa c t that the lay judges were required to take an oath to the effect that they would pass 
judgm ent 'as [they] fin d  it to be right and true according to the law and the evidence 
o f the case' and that it is not established that they were appointed w ith a view to adju
dicate this particular case or had declared political affiliations concerning the subject 
matter in issue. Nor has it been established that there existed other links between Par
liament and the lay judges which could give rise to misgivings as to the lay judges' 
independence and impartiality. '88

Hoewel het H of de benoem ing door het parlem ent beoordeelt in  het licht van 
zowel de onafhankelijkheid als de onpartijdigheid en beide voldoende gew aar
borgd acht, ziet de m otivering daarvan vooral op de onpartijdigheid. De rechters 
hadden  geen belang bij de uitkom st van de zaak, noch een u itgesproken politieke 
affiliatie.

In de kleine republiek San M arino w orden alle rechters benoem d door het 
parlem ent. Filippini klaagde erover dat zij daardoor niet onafhankelijk en on p ar
tijdig zijn. De conclusie is w ederom  dat het enkele feit dat rechters w orden be
noem d door het parlem ent nog geen afbreuk doet aan hun  onafhankelijkheid. 
H et H of m aakt in deze zaak echter een beter onderscheid tussen de onafhanke
lijkheid en de onpartijdigheid:

‘A  cet égard, leur seule élection par le Parlement ne saurait entacher l ’indépendance 
des juges s'il ressort clairement de leur sta tu t que, une fo is désignés, ils ne reçoivent 
ni pressions ni instructions de la part du  Parlement et exercent leurs functions en 
toute indépendance. Or il résulte en l'espèce de la loi du 28 octobre 1992 précitée, et 
notamment de son article 1er, que tel est bien le cas. '89

88 Ninn-Hansen, EHRM 18 mei 1999, appl. no. 28972/95, p. 20, 3e alinea (de rechtsoverwe
gingen zijn niet genummerd).

89 Artikel 1 van wet no. 83, van 28 oktober 1992 luidt:
'La République, par l'intermédiaire du Parlement, confie l'exercice des fonctions judi
ciaires aux magistrats; elle garantit leur indépendance et leur liberté de jugement (...). 
Les Magistrats sont désignés par le Parlement (...).
Les magistrats sont assujettis uniquement à loi et sont tenus d'interpréter et d'appliquer 
le droit en vigueur; ils sont nommés et restent en fonction à raison de leur compétence 
professionnelle, de leur objectivité et de leur indépendance. (...).'
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Deze overw eging ziet volledig op de onafhankelijkheid. H et is wettelijk vastge
legd dat eenm aal benoem de rechters geen druk  of aanwijzingen door het parle
m ent krijgen opgelegd in de uitoefening van hun  functie. H et betreft hier één van 
de elem enten -  geen druk van buitenaf -  u it de standaardoverw eging van het 
H of inzake onafhankelijkheid. H ierna lijkt het H of nog apart in te gaan op de on
partijdigheid -  m aar neem t daar uiteindelijk (helaas) w eer de onafhankelijkheid 
in mee: 'Bien que les sym pathies politiques jouer un  rôle dans le processus de 
nom ination des m agistrats saint-m arinais, la Cour estime que ce seul élém ent ne 
peu t faire naître des doutes légitim es sur l'indépendance et l'im partialité de ces 
derniers.'90 De strekking van de conclusie m oet m ijns inziens zijn dat politieke 
sym pathieën een rechter op zichzelf nog niet vooringenom en m aken en derhalve 
geen afbreuk doen aan zijn onpartijdigheid.

3.4.1.3 Slotsom
H et H of spreekt geen voorkeur u it voor een bepaald  benoem ings- of verkiezings
systeem. In veel van de besproken zaken zijn er extra om standigheden aan te 
wijzen, w aaru it blijkt dat de benoem ingsprocedure van rechters m et enige w aar
borgen is omkleed. Enkele gesignaleerde w aarborgen zijn: het gezam enlijk op
stellen van (objectieve) selectiecriteria; het inw innen van de m ening van derden 
(vertegenw oordigers van groeperingen); eensgezindheid over de benoem ing bij 
verschillende groeperingen91; een paritaire sam enstelling van een rechtscollege92; 
strenge regels inzake de benoem ing van juryleden.93 Enkele van deze w aarborgen 
zien overigens evenzeer op de onpartijdigheid als op de onafhankelijkheid. H ier
u it zou m en kunnen afleiden dat het H of een benoem ing door de executieve pas 
dan geoorloofd acht als dergelijke extra w aarborgen aanw ezig zijn,94 m aar zeker 
is dat niet, aangezien er ook zaken zijn w aarin benoem ing van rechters door het 
bestuur nagenoeg ongem otiveerd w ord t aanvaard .95

De m inim ale conclusie die u it de jurisprudentie valt af te leiden, is dat in  
principe elke benoem ingswijze geoorloofd is, zolang er ten m inste w aarborgen 
bestaan tegen een benoem ing op oneigenlijke gronden (improper motives); een 
algem een criterium  tegen w illekeur, zoals de Com missie ook al overwoog in de 
zaak Z and . H et is dus van belang dat er objectieve benoem ingscriteria zijn. Dit

90 Filippini, EHRM 26 augustus 2003, appi. no. 10526/02, p. 5 (de rechtsoverwegingen zijn 
niet genummerd). Het citaat is juist weer gegeven, maar klopt taalkundig niet.

91 Alle uit Lithgow, EHRM 8 juli 1986, Serie A, 102, § 202.
92 Zie Le Compte, van Leuven en de Meijere, EHRM 23 juni 1981, Serie A, 43 § 57.
93 Zie Piersack, EHRM 1 oktober 1982, Serie A, 53 § 27.
94 Zie Heringa, Schokkenbroek & Van der Velde, nr. 3.6.5, p. 3.
95 Zie bijv. Campbell en Fell, EHRM 28 juni 1984, Serie A, 80 en Belilos, EHRM 29 april 1988, 

Serie A , 132.
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belang is ook terug  te v inden als beginsel in de Universal Declaration on the Inde
pendence o f Justice96 en in aanbeveling R 94 (12) van het Comité van M inisters:

Universal Declaration on the Independence of Justice, article 2.14:
'(a) There is no single proper method o f judicial selection but the method chosen 
should provide safeguards against judicial appointments fo r  improper motives;
(b) Participation in judicial appointments by the Executive or Legislature is consis
tent w ith judicial independence so long as appointments o f judges are made in consul
tation w ith members o f the judiciary and the legal profession or by a body in which 
members o f the judiciary and the legal profession participate.'

R  94 (12), principle I lid 2 onder c:
'A ll decisions concerning the professional career o f judges should be based on objective 
criteria, and the selection and career o f judges should be based on merit, having regard 
to qualifications, integrity, ability and efficiency. ( . . .) '

Leden van de rechterlijke m acht en de juridische beroepsgroep, of een vertegen
w oordigend lichaam  daarvan, m oeten volgens beginsel 2.14 een rol hebben bij 
rechtersbenoem ingen door het bestuur of de wetgever. H et is aannem elijk dat een 
dergelijke rol voor de rechterlijke m acht (2.14 b) al direct een u itw erking is van 
een w aarborg in de zin van 2.14 (a). Een andere w aarborg kan gelegen zijn in het 
bestaan van objectieve en transparante selectiecriteria.

Bovenal geldt dat in zaken w aar het H of bij benoem ing door een orgaan van 
de executieve geen schending van artikel 6 EVRM aannam , niet alleen de benoe
m ingsprocedure zelf m et enige w aarborgen w as omkleed, m aar er zijns inziens 
voldoende andere (wettelijke) w aarborgen w aren voor een onafhankelijke func- 
tie-uitoefening. Voorbeelden daarvan zijn de bovengenoem de zaken Campbell en 
Fell en Belilos. O m gekeerd geldt eveneens dat in zaken w aar het H of bij benoe
m ing door een orgaan van de executieve wel schending van artikel 6 EVRM aan 
nam , er altijd extra factoren aanw ezig w aren die m ede twijfel konden doen rijzen 
aan de onafhankelijkheid van de rechterlijke instantie. Voorbeelden daarvan zijn 
de bovengenoem de zaken over de Turkse krijgsgerechten en Lauko. H et H of lijkt 
derhalve de functionele onafhankelijkheid voorop te stellen. Zolang die is ge
w aarborgd, zal artikel 6 EVRM niet snel geschonden zijn.97

96 De Universal Declaration on the Independence of Justice is op 10 juni 1983 tijdens de 'World 
Conference on the Independence of Justice', gehouden in Montreal (Canada) aangeno
men door de aanwezige gedelegeerden, ter ondersteuning van speciaal rapporteur L.M. 
Singhvi bij zijn onderzoek voor de VN-subcommissie 'Prevention of Discrimination and 
Protection of Minorities', E.CN.4/Sub.2/1985/18/Add.6, p. 1-18; zie ook Centre for the 
Independence of Judges and Lawyers Bulletin, no. 12.

97 Zie in dezelfde zin M. Kuijer & P. Mendelts, 'Een vorstelijk dispuut', NJCM-Bulletin 
2000, p. 1226-1227, annotatie bij Wille, EHRM 28 oktober 1999, appl. nr. 28396/95. Deze 
conclusie staven ze op Albert en Le Compte, EHRM 10 februari 1983, Serie A, 58, § 32;

— —
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Aanbeveling R 94 (12) van het Comité van M inisters w ijkt af van het door het 
Hof aangehangen standpunt ten aanzien van benoem ing van rechters door de 
uitvoerende macht:

Principle I lid 2 onder c:
'( ...)  The authority taking the decisions on the selection and career o f judges should be 
independent o f the government and the administration. In order to safeguard its inde
pendence, rules should ensure that, fo r  instance, its members are selected by the ju d i
ciary and that the authority decides itself on its procedural rules.
However, where the constitutional or legal provisions and traditions allow judges to 
be appointed by the government, there should be guarantees to ensure that the proce
dures to appoint judges are transparent and independent in practice and that the deci
sions will not be influenced by any reasons other than those related to the objective 
criteria mentioned above. These guarantees could be, fo r  example, one or more o f the 
following:
i. a special independent and competent body to give the governm ent advice which it 
follows in practice; or
ii. the rights fo r  an individual to appeal against a decision to an independent author
ity; or
iii. the authority which makes the decision safeguards against undue or improper in
fluences. '

H et is niet duidelijk of deze aanbeveling ten principale ziet op de selectie van 
kandidaat-rechters of op de benoem ing van rechters. In ieder geval spreekt het 
Comité hier een voorkeur u it voor betrokkenheid bij de selectie en/of benoem ing 
van rechters door een van de regering onafhankelijke instantie. M et het oog daar
op is het enkele argum ent van het H of dat rechterlijke benoem ingen door het 
bestuur een veelvoorkom end verschijnsel in de lidstaten zijn en m ede daarom  
niet in strijd m et het vereiste van onafhankelijkheid, opvallend. H et m ag dan een 
veel voorkom ende traditie zijn, de lidstaten zelf hebben via deze aanbeveling 
inm iddels duidelijk gem aakt het bij voorkeur anders te zien.98 H et is de vraag in 
hoeverre dit politieke oordeel van de lidstaten vanaf 1994 de houd ing  van het 
Hof ten opzichte van de benoem ingswijze van rechters heeft beïnvloed, of zal

Campbell en Fell, EHRM 28 juni 1984, Serie A, 80, § 79; Sramek, EHRM 22 oktober 1984, 
Serie A, 84, § 38; Belilos, EHRM 29 april 1988, Serie A, 132, § 66; Sutter, ECRM 1 maart 
1979, D&R 16, p. 166; Mitap & Müftüoglu, ECRM 10 oktober 1991, D&R 72, p. 169; Hazar, 
Hazar & Acik, ECRM 11 oktober 1991, Yb.ECHR 34, p. 122; Ciraklar, ECRM 19 januari 
1995, D&R 80, p. 46; Kopp t. Zwitserland, ECRM 12 april 1996, niet gepubliceerde ont- 
vankelijkheidsbeslissing.

98 Het Comité bestaat uit de ministers van buitenlandse zaken van alle lidstaten van de 
Raad van Europa. Het dagelijkse werk van het Comité wordt doorgaans uitgevoerd 
door de permanente vertegenwoordigers van de lidstaten in Straatsburg (diplomaten). 
Zie <www.coe.int/t/cm/aboutCM_en.asp>

http://www.coe.int/t/cm/aboutCM_en.asp
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beïnvloeden in toekomstige zaken.99 Feit is dat het H of sinds 1994 geen uitspraak 
heeft gedaan w aarin het expliciet verwijst n aar deze aanbeveling.100 Evenm in lijkt 
het H of naar aanleiding van de aanbeveling een strenger standpun t te hebben 
ingenom en ten aanzien van rechterlijke benoem ingen door het bestuur. De aan 
beveling geeft het H of natuurlijk  ook die ruim te door zelf te verw ijzen naar de 
traditie van de lidstaten in de tw eede alinea van principle I, lid 2 onder c: benoe
m ing door de regering is eveneens aanvaardbaar, m its er extra w aarborgen aan
w ezig zijn. M aar die extra w aarborgen zoekt het H of doorgaans niet binnen de 
benoem ingsprocedure, m aar in andere elem enten van de onafhankelijkheid, zoals 
garanties tegen druk  van buitenaf.

3.4.2 Benoem ingsduur

In de vorige paragraaf bleek dat benoem ing van rechters door de uitvoerende 
m acht niet in strijd is m et het verdrag, zolang de functionele onafhankelijkheid 
m aar is gew aarborgd. D aarnaast m oet volgens het H of ook w orden gekeken naar 
de benoem ingsduur ter beoordeling van de onafhankelijkheid. Indien rechters 
bijvoorbeeld een contract krijgen aangeboden van telkens één jaar, zal dit de 
rechterlijke onafhankelijkheid ten opzichte van de u itvoerende m acht in gevaar 
kunnen brengen.101 Deze situatie deed zich voor in de zaak Storksen.102 Tot een 
inhoudelijk oordeel hierover kw am  het echter niet. De klacht w as niet ontvanke
lijk om dat de nationale rechtsm iddelen niet w aren uitgeput.

Al vroeg spreekt de Com missie u it dat onafhankelijkheid in de zin van artikel 
6 EVRM niet im pliceert dat rechters voor het leven m oeten w orden benoem d:

'a judge's independence does not necessarily imply that he should be appointed fo r  life 
(...). B u t it is essential that he should enjoy a certain stability, i f  only fo r  a specific pe
riod, and that he should not be subject to any authority in the performance o f his du
ties as a judge. '103

Kortom, het is wel essentieel dat de aanstelling van de rechter een bepaalde stabi
liteit heeft, ook al is dat voor een beperkte periode, en dat de rechter niet onder
w orpen is aan enige autoriteit in de uitoefening van zijn rechterlijke functie. H ier

99 Zie ook Kuijer & Mendelts 2000, p. 1227.
100 Wel hebben zowel het Hof als individuele rechters in dissenting en concurring opini

ons, enkele malen verwezen naar andere aanbevelingen van het Comité van Ministers. 
Zie Kuijer 2004, p. 213, voetnoot 29.

101 Kuijer & Mendelts, NJCM-Bulletin 2000, p. 1227.
102 ECRM 5 juli 1994, D&R 78, p. 88.
103 Sutter, ECRM 1 maart 1979, D&R 16, p. 166-175, § 2, vierde alinea, p. 174. Dit bleek 

volgens de Commissie reeds impliciet uit de ontvankelijkheidsbeslissing X  t. België, 
ECRM 2 oktober 1975, D&R 3, p. 139. In beide zaken ging het om een benoeming van 
drie jaar en werd de klacht niet-ontvankelijk geacht.
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toe is voldoende dat de rechter niet n aar believen of op oneigenlijke gronden kan 
w orden ontslagen tijdens zijn vastgestelde zittingsperiode. De ham vraag is: W el
ke benoem ingsduur achten de Straatsburgse instanties voldoende duurzaam  om 
de rechterlijke onafhankelijkheid te w aarborgen? U it diverse zaken blijkt dat het 
Hof hier een soepele m aatstaf aanlegt.

De eerste uitspraak w aarin het H of de benoem ingsduur noem t, is de zaak 
Ringeisen. Volgens het H of is de regionale autoriteit een rechterlijke instantie, 
om dat zij a) onafhankelijk is van het bestuur en van de partijen, b) haar leden zijn 
benoem d voor een periode van vijf jaar en c) de gevolgde procedure de nodige 
garanties biedt. H ieru it valt indirect af te leiden dat een benoem ingsduur van vijf 
jaar al voldoende w ord t geacht m et het oog op de rechterlijke onafhankelijkheid. 
N iet m et zekerheid valt te zeggen of die benoem ingsduur op zich (altijd) vol
doende is, of dat dit alleen in combinatie m et andere aanwezige garanties voor 
onafhankelijkheid geldt.104 In de zaak E ttl betoogden de klagers dat de leden van 
agrarische commissies voor het leven zouden m oeten w orden benoem d om  te 
garanderen dat zij n iet onderhevig w aren aan enige druk.105 N iet verrassend, 
gezien het eerder genoem de standpunt van de Com missie in de zaak Sutter, gaat 
het H of daar niet in mee. Volgens het H of levert de benoem ingsterm ijn van vijf 
jaar, die gepaard  gaat m et feitelijke onafzetbaarheid gedurende die periode, geen 
twijfel op aan de onafhankelijkheid (en onpartijdigheid) van de rechters.106 In Le 
Compte, van Leuven en de Meyere107 stelde het H of een benoem ingsperiode van zes 
jaar zelfs voor als w are zij een aanvullende w aarborg voor de onafhankelijkheid 
van de betreffende rechterlijke instantie (de Raad van Beroep van de O rde van 
Geneesheren).

Zelfs een benoem ingsterm ijn van drie jaar is herhaaldelijk voldoende lang be
vonden. In de zaak Sramek g ing het om  de onafhankelijkheid van de regionale 
autoriteit inzake onroerendgoedtransacties, die m oest beoordelen of contracten in 
overeenstem m ing w aren m et de Tiroler Grundverkehrsgesetz.108 Volgens het Hof

104 EHRM 16 juli 1971, Serie A, 13, § 95.
105 EHRM 23 april 1987, Serie A, 117, § 35.
106 EHRM 23 april 1987, Serie A, 117, § 41.
107 EHRM 23 juni 1981, Serie A, 43, § 57.
108 EHRM 22 oktober 1984, Serie A, 84. Uit § 25 van dit arrest blijkt dat de wet in 1973 werd 

aangepast na een uitspraak van het Oostenrijkse constitutionele hof om de wetgeving in 
overeenstemming te brengen met de uitspraak van het EHRM in de zaak Ringeisen. 
Volgens het Verfassungsgerichtshof was de regionale autoriteit onder de oude wet niet 
onafhankelijk en onpartijdig, omdat de voorzitter lid was van de Tiroolse regering. Bo
vendien legde de oude wet de zittingstermijn van de leden niet vast, lag de benoe- 
mingsbevoegdheid van de leden bij de regering en lagen de omstandigheden waaron
der de leden konden worden ontslagen niet wettelijk vast (29 juni 1973, Erkenntnisse und 
Beschlüsse des Verfassungsgerichtshofes 1973, vol. 38 no. 7099). Uit § 17 van dit arrest blijkt 
dat volgens het constitutionele hof de regionale autoriteit onder de nieuwe wet van 
1973 wel onafhankelijk was, omdat haar beslissingen niet door de uitvoerende macht 
konden worden vernietigd of gewijzigd. De leden hadden voorts een mate van onaf

——



80 Rechterlijke onafhankelijkheid in de zin  van artikel 6 E V R M

w as de nieuw e Tiroolse w et in overeenstem m ing m et artikel 6 EVRM w at betreft 
de lengte van de zittingsterm ijn van de leden van de regionale autoriteit en de 
beperkte mogelijkheid van afzetbaarheid. H oew el de bevoegdheid tot benoem ing 
van de leden van de regionale autoriteit bij de landsregering berustte, w as dat op 
zichzelf niet voldoende om  te m ogen twijfelen aan hun  onafhankelijkheid (en 
onpartijdigheid): de leden zaten in persoonlijke hoedanigheid en de w et verbood 
dat de u itvoerende m acht h u n  instructies zou geven.109 In Campbell en Fell ging 
het eveneens om  een benoem ingsperiode van drie jaar, die evenw el m et een an 
dere m otivering dan in Sramek door het H of w erd  geaccepteerd. W at betreft de 
benoem ingsterm ijn van de leden van een gevangeniscomité (Board o f Visitors) 
geeft het H of toe dat die kort is, namelijk drie jaar, of zoveel korter als w aarvoor 
de m inister benoemt. Toch verbindt het daar verder geen conclusie aan, om dat er 
volgens het H of een begrijpelijke reden voor is: de leden w orden niet voor hun  
w erkzaam heden betaald, en het zal waarschijnlijk moeilijk zijn geschikte leden te 
vinden voor een langere periode.110 N aar mijn m ening is dit geen sterk argum ent 
van het Hof. A ldus zou een organisatorisch of financieel probleem  binnen een 
rechterlijke organisatie voldoende grond zijn om  m inder strenge eisen te stellen 
aan de rechterlijke onafhankelijkheid. Speelt hier wellicht m ee dat het 'slechts' 
om  een gevangeniscom ité gaat? Evenzo hebben de Com m issie en het H of zich in 
algemene zin kritisch uitgelaten over de korte benoem ingsduur van drie jaar in 
respectievelijk Langborger111 en Siglfirdingen Ehf,112 zonder daaraan de conclusie te 
verbinden dat de rechterlijke instantie niet onafhankelijk was. In Langborger 
hechtte de Commissie w aarde aan het gegeven dat tw ee leden wel perm anente 
rechters w aren in een andere rechterlijke instantie. Kritische noten, zonder gevol
gen dus.

H et H of is in de zaak Lithgow  bij de beoordeling van de onafhankelijkheid van 
een arbitragetribunaal niet ingegaan op de duu r van de benoeming, hoewel de

hankelijkheid die vergelijkbaar was met die van rechters. Ze waren niet gebonden aan 
instructies afkomstig van de uitvoerende macht in de uitoefening van hun functie en ze 
konden tijdens hun drie jaar durende zittingstermijn enkel worden ontslagen op gron
den die reeds hun benoeming had belet of bij permanente ongeschiktheid om hun func
tie uit te oefenen (3 maart 1979, Erkenntisse und Beschlüsse des Verfassungsgerichtshofes 
1979, vol. 44 no. 8501).

109 EHRM 22 oktober 1984, Serie A, 84, § 38.
110 EHRM 28 juni 1984, Serie A, 80, § 80. Zie de website <http://www.imb.gov.uk/> voor 

informatie over de huidige 'Independent Monitoring Boards' in gevangenissen.
111 Langborger, ECRM 8 oktober 1987, appl. no. 11179/84, § 125-126: 'The Commission con

siders that where judges are appointed for a short period an issue could arise to the in
dependence of the judges. However, in the present case the fact that the mandate was 
only three years is not sufficient to establish that the Housing judges were not inde
pendent of the executive. In this regard the Commission notes the judges held other 
permanent positions as judges from which they were irremovable.'

112 Siglfirdingen Ehf, EHRM 7 september 1999, appl. no. 34142/96 (ontvankelijkheidsbeslis- 
sing).

http://www.imb.gov.uk/
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leden van het betreffende tribunaal h u n  functie uitoefenden 'gedurende zodanige 
periode als vastgesteld bij h u n  respectievelijke benoem ingen '.113 De benoemings- 
duu r van een arbiter kon dus per individuele benoem ing verschillen. Er w as geen 
m inim ale voorgeschreven benoem ingsduur, m aar een benoem d lid w as w el aan
gesteld voor een bij zijn aanstelling vastgestelde, dus in die zin vaste, benoe- 
m ingsduur. Deze situatie vond het H of blijkbaar niet in strijd m et artikel 6 
EVRM. H et is in lijn m et de opvatting van het H of dat de rechter (arbiter) niet 
tijdens zijn zittingsterm ijn kan w orden ontslagen.

Tot slot kan zelfs een ad hoc benoem ing, dat w il zeggen een aanstelling als 
rechter voor de behandeling van één bepaalde zaak, verenigbaar zijn m et artikel 6 
EVRM. Dan m oeten er echter w el aanwijsbare extra w aarborgen tegen druk van 
buitenaf op die rechter zijn.114

De Straatsburgse instanties stellen dus nagenoeg geen eisen aan de lengte van de 
benoem ingsterm ijn van een rechter. H et oogt w at tegenstrijdig dat de benoe- 
m ingsduur van rechters standaard  w ord t aangem erkt als een relevante factor 
voor de onafhankelijkheid van de rechterlijke instantie, terwijl het H of op dit 
pu n t nog nooit heeft geconcludeerd dat de rechterlijke onafhankelijkheid ont
brak. Een benoem ing van drie jaren blijkt onder om standigheden al voldoende te 
zijn. Zelfs over het ontbreken van een algem een vaste duu r van benoem ing valt 
het H of niet, noch over een ad hoc benoeming. W el zijn er zo goed als altijd bij
kom ende factoren die het H of ziet als w aarborg voor de onafhankelijkheid van de 
betreffende rechter. H et H of lijkt de opvatting te huldigen dat een 'gebrek ' aan 
rechtspositionele onafhankelijkheid -  als je het zo zou kunnen noem en -  geen 
schending van artikel 6 EVRM oplevert, zolang de functionele onafhankelijkheid 
m aar is gew aarborgd is. In feite kom t deze conclusie overeen m et die ten aanzien 
van de benoemingswijze. De vraag rijst of de functionele onafhankelijkheid altijd 
doorslaggevend is voor het Hof. Een harde conclusie ten aanzien van de benoe
m ingsterm ijn op zich is dus moeilijk te trekken.

113 Lithgow e.a., EHRM 8 juli 1986, Serie A,102, § 29.
114 Morris, EHRM 26 februari 2002, appl. no. 38784/97, § 70; Cooper, EHRM 16 december 

2003, appl. no. 48843/99, § 119. De Commissie was aanzienlijk negatiever over ad hoc 
benoemingen in Findlay, ECRM 5 September 1995, appl. no. 22107/93, § 105-106: '(...) the 
submission by the Government that the convening of courts-martial on an ad hoc basis 
enhances their independence is inconsistent with the constant view of the Court that an 
established term of office is an important guarantee of a tribunal's independence. In the 
present case, while one of the members was a permanent president, the remaining 
members went back to their ordinary military duties at the end of the applicant's court- 
martial. Accordingly, the Commission considers that the applicant's fears that the court- 
martial lacked independence from the prosecuting authority in the case could be re
garded as objectively justified particularly in view of the nature and extent of the Con
vening Officer's roles, the composition of the court-martial and its ad hoc convening (curs. 
PvdE).' Ook het Hof achtte in Findlay artikel 6 EVRM geschonden, maar noemde het 
element van ad hoc rechters niet als relevante factor.
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Voorts is een relativering wellicht op haar plaats. De rechterlijke instanties 
w aarover het H of op deze wijze oordeelde, w aren vaak kleine gespecialiseerde 
gerechten bestaande u it deskundigen, lekenrechters, arbiters, of gew one burgers, 
die volgens het nationale recht niet tot de 'gew one' rechterlijke organisatie van 
dat land behoorden. H et is aannemelijk dat leden van nationale rechterlijke in 
stanties die behoren tot de gew one rechterlijke organisatie van het betreffende 
land (beroepsrechters), benoem d m oeten zijn voor een langere periode, wil het 
door de Straatsburgse beugel kunnen. Opmerkelijk is dat de rechters van het 
EHRM zelf slechts voor een beperkte periode w orden benoem d.115 Een Zwitserse 
rapporteur van de Raad van Europa heeft daarover opgem erkt:

'In accordance w ith the Convention, judges are elected fo r  a renewable period o f six 
years. H a lf o f the judges were elected fo r  three years when the Court f ir s t took office in 
1998. I t  is clear, however, that such short periods o f office make a mockery o f the prin
ciple o f independence. In most o f our member States judges are elected fo r  life or until 
retirement when they reach 65 or 70 years o f age. ( ...)  I t  would be wrong to say that 
they will take this [whether or not they will be re-elected by their government] into 
consideration when drawing up their judgm ents, but it is clear that this system  may 
jeopardise the independence o f the Court o f Human Rights which itself is carefully ex
amining whether all the elements fo r  the independence o f the judges are being re
spected by national courts!'116

H et citaat ondersteunt de conclusie dat een korte benoem ingsterm ijn (in combi
natie m et herbenoem ing, zie hierna) hooguit acceptabel zou m oeten w orden 
geacht bij kleine bijzondere (leken)gerechten en niet bij de gew one rechterlijke 
m acht van de lidstaten of internationale gerechten.117 Overigens is citaat hierbo
ven slechts de m ening van een individuele rapporteur en geen officieel standpunt 
van de Raad van Europa.

Tot slot w ederom  een blik op de aanbeveling van het Comité van M inisters 
u it 1994. Principle I, derde lid, bepaalt dat: 'judges, w hether appointed or elected, 
shall have guaranteed tenure until a m andatory  retirem ent age or the expiry of 
their term  of office, w here such exists'. Deze bepaling im pliceert dat benoem ing 
voor het leven niet vereist is, m aar wel een vooraf (wettelijk) vaststaande ambts-

115 Zie C.A.J.M. Kortmann & P.M. van den Eijnden, 'L'indépendence et l'impartialité de la 
Cour de justice des Communautés européennes et de la Cour européenne des droits de 
l'homme', in: D. Breillat & E.C. Coppens (red.), Les Cours Internationales, Actes du Col
loque organisé à Nimègue le 29-31 Mai 2000 par les Facultés de Droit de Poitiers et de Nimègue, 
SSN Nijmegen 2002.

116 Lili Nabholz-Haidegger, Council of Europe, Committee on Legal Affairs and Human 
Rights, Structures, procedures and means of the European Court of Human Rights, Introduc
tory memorandum, AS/Jur (2001) 07, 2 maart 2001.

117 Zie ook Kuijer 2004, p. 233.
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termijn, die niet tussentijds kan w orden gewijzigd door de w etgever of het be
stuur. Dit kom t vrijwel overeen m et de visie van het Hof.

3.4.3 H erbenoem ing

Soms kunnen rechters w orden benoem d voor m eerdere zittingsterm ijnen van 
bepaalde duur. De mogelijkheid tot herbenoem ing van een rechter roept een 
aantal vragen op. H et is denkbaar dat een rechter na afloop van zijn zittingster
mijn zelf een nieuw e term ijn ambieert, m aar herbenoem ing w ord t geweigerd. 
Dan verliest de rechter door tussenkom st van een derde zijn positie als rechter 
(net als bij ontslag). Bezwaren tegen de m ogelijkheid tot herbenoem ing rijzen 
vooral indien de benoem ing door de u itvoerende m acht geschiedt en w orden 
groter naarm ate de benoem ingsterm ijn korter is. Als een rechter voor zeer korte 
term ijn w ord t benoem d (in het m idden  gelaten w anneer daarvan sprake is) en 
herbenoem ing open staat, dan betekent dat feitelijk de vrijheid om  op ongepaste 
gronden, als het persoonlijk niet w aarderen van (de inhoud van) zijn rechterlijke 
uitspraken, de rechter aan de kant te zetten. O m dat de aanstelling op norm ale 
wijze afloopt, is het denkbaar dat onbekend blijft w aarom  de rechter niet w ord t 
herbenoem d. D aarom  is het aan te bevelen dat elk besluit om  een zittende rech
ter, w ier term ijn afloopt, niet opnieuw  te benoem en voor een volgende zittings
term ijn schriftelijk gem otiveerd m oet w orden genomen. A an de zijde van de 
rechter bestaat het risico dat hij -  vooral richting het einde van zijn zittingsterm ijn
-  beslissingen neem t, die zijn ingegeven door de w etenschap of het verm oeden 
dat zij degene die beslist over zijn herbenoem ing zullen aanspreken. Overigens 
doet dat risico zich ook voor bij het EHRM zelf, w aar rechters tot voor kort voor 
zes jaar w erden gekozen (door de Parlem entaire Assemblee) en herkiesbaar w a
ren (art. 23 EVRM).118 M et de inw erkingtreding van het 14e protocol per 1 juni 
2010 is er één vaste benoem ingsterm ijn van negen jaar voor rechters.

Kan het H of bescherm ing bieden in situaties w aarin de autoriteiten in hun  
herbenoem ingsbeleid rekening houden m et ongepaste overwegingen, als gevolg 
w aarvan het risico op beïnvloeding van de rechter bestaat? Er zijn niet zoveel 
zaken w aarin het H of zich kritisch heeft uitgelaten over de mogelijkheid van

118 Vooral de relatie tot de (regering van de) eigen lidstaat, die een rechter moet voordra
gen voor (her)benoeming in het EHRM, kan een beïnvloedende factor zijn. Zie o.m. J.F. 
Bruinsma, 'Conformisme en chauvinisme in het EHRM', in: Ten Berge & Hol (red.), De 
onafhankelijke rechter, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2007, p. 45-59; E. Voeten, 
'The Impartiality of International Judges: Evidence from the European Court of Human 
Rights', American Political Science Review (november 2008), 102(4): 417-433: 'An analysis 
of a new dataset of dissents in the European Court of Human Rights yields a mixed set 
of answers. On the bright side, there is no evidence that judges systematically employ 
cultural or geopolitical biases in their rulings. There is some evidence that career inse
curities make judges more likely to favor their national government when it is a party to 
a dispute.'
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herbenoem ing op zich, ondanks dat de mogelijkheid daartoe w el bestond voor 
leden van enkele gerechten w aarover het H of zijn oordeel heeft uitgesproken.119 
Vaak blijft een mogelijkheid tot herbenoem ing zelfs geheel onbesproken. In dit 
opzicht is de zaak Incal over het Turkse staatsveiligheidshof van Izm ir bijzonder. 
Alle staatsveiligheidshoven van Turkije bestaan u it twee professionele rechters en 
één m ilitaire rechter. Bepaalde aspecten aan de status van die m ilitaire rechters 
v indt het H of twijfelachtig:

'Firstly, they are servicemen who still belong to the army, which in turn takes its or
ders from  the executive. Secondly, they remain subject to military discipline and as
sessment reports are compiled on them by the army fo r  that purpose. Decisions per
taining to their appointment are to a great extent taken by the administrative authori
ties and the army. Lastly, their term o f office as National Security judges is only four  
years and can be renewed. '120

Dit is een van de weinige zaken w aar het H of zich wel kritisch uitlaat over de 
mogelijkheid van herbenoem ing, zij het in combinatie m et de andere aspecten 
van de positie van m ilitaire rechters.

Een in dit opzicht w el erg bijzondere situatie deed zich voor in de zaak Wil
le.121 De president van de Liechtensteinse adm inistratieve rechtbank (Wille) liet 
zich tijdens een w etenschappelijke lezing kritisch u it over enkele constitutionele 
vraagstukken. H ierop schreef het staatshoofd van Liechtenstein, Prins H ans- 
A dam  II, in een persoonlijke brief aan Wille dat hij hem  bij een toekomstige voor
dracht niet zou benoem en in een overheidsfunctie. H oew el de u itspraak  van het 
H of m et nam e ziet op de reikwijdte van het recht op vrijheid van m eningsuiting 
van rechters (art. 10 EVRM),122 valt er gezien het feitencom plex van deze zaak 
tevens een opm erking te m aken over rechtersbenoem ingen, m et nam e w at betreft 
de interventie van het staatshoofd daarin. U it de brief blijkt dat de Prins rechter 
Wille ongeschikt acht voor overheidsfuncties w egens Willes m et de grondw et 
strijdige uitleg van de bevoegdheid van het Constitutionele Hof. Volgens de Prins 
zal een ieder die de betreffende artikelen van de grondw et leest, kunnen  vaststel
len dat het Constitutionele H of niet bevoegd is om  te beslissen in geschillen tu s

119 Zie o.a. Campbell en Fell, EHRM 28 juni 1984, Serie A, 80; Lithgow, EHRM 8 juli 1986, Serie 
A, 102; Ettl e.a., EHRM 23 april 1987, Serie A, 117; Langborger, EHRM 23 mei 1989, Serie 
A, 155.

120 Incal, EHRM 9 juni 1998, Reports 1998, 1547, § 68.
121 EHRM 28 oktober 1999, NJCM-Bulletin 2000, p. 706 en 1209, Yb.ECHR 1999, p. 150, 

EHRC 2000, nr. 7.
122 Het Hof is van oordeel dat de vrijheid van meningsuiting van Wille ten onrechte is 

beperkt (schending van artikel 10 in samenhang met artikel 13 EVRM). Het Hof achtte 
het (daarom) niet nodig om de klacht inzake artikel 6 EVRM verder te onderzoeken. Zie 
over de jurisprudentie inzake vrijheid van meningsuiting van rechters: Kuijer 2004, 
p. 315-322.
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sen de Prins en het parlem ent (de Diet). De Prins w enst n iet in debat te gaan over 
deze kw estie en zegt onom w onden dat hij Wille niet opnieuw  zal benoem en in 
een overheidsfunctie (dus ook niet in een rechterlijke functie), indien hij daartoe 
zou w orden voorgedragen door de Diet of een ander lichaam. De Prins spreekt 
tevens de hoop u it dat Wille zich in zijn uitspraken als president van de adm ini
stratieve rechtbank zal houden  aan de grondw et en de gewone w etten gedurende 
de resterende periode van zijn benoem ing. Wille w ord t na verloop van zijn 
am btsperiode inderdaad  opnieuw  voorgedragen als president van de adm inistra
tieve rechtbank, w aarop de Prins w eigert die voordracht te bekrachtigen.

Binnen overheidsfuncties bestaat een duidelijk onderscheid tussen een rech
terlijke functie en andere overheidsfuncties. In een 'gew one' overheidsfunctie 
hoeft een am btenaar niet onafhankelijk te zijn. Daar kan m en doorgaans juist ter 
verantw oording w orden geroepen voor zijn handelen of bepaalde uitlatingen 
door een hiërarchisch hogere, of in het geval van een m inister of staatssecretaris 
door het parlem ent, m et als mogelijke consequentie ontslag u it zijn functie. De 
w eigering van de Prins om  rechter Wille, ook al eens lid van de regering (vice
premier), in een andere, niet-rechterlijke overheidsfunctie te benoem en, is nog 
enigszins begrijpelijk en kan in het licht van het staatsrecht door de beugel. W aar 
het echter zijn functie betreft als p residen t van de adm inistratieve rechtbank, kan 
inm enging van het staatshoofd in strijd zijn m et de rechterlijke onafhankelijkheid. 
N u w as de aanleiding voor de gew eigerde herbenoem ing niet direct onvrede 
over een rechterlijke uitspraak van Wille, m aar zijn s tandpun t inzake de grond
wet, geuit tijdens een wetenschappelijke lezing. Toch verwijst de laatste zin in de 
brief van de Prins naar toekomstige rechterlijke uitspraken van Wille, en in sa
m enhang m et de eerdere aangezegde w eigering tot herbenoem ing zou dit Wille 
onder d ruk kunnen zetten om  anders te gaan oordelen. D at is een inbreuk op zijn 
rechterlijke onafhankelijkheid. N atuurlijk is ook -  of sterker nog: juist -  een rech
ter gebonden aan de w etten en het recht. Indien een bepaalde rechter consequent 
in strijd m et het recht zou oordelen, m ag dat best gevolgen hebben, m aar het is in 
het licht van de rechterlijke onafhankelijkheid aan de rechterlijke m acht zelf om  te 
beoordelen of een rechter zodanige uitspraken doet en daar die gevolgen aan te 
verbinden, niet aan het staatshoofd.

De positie van de Prins als erfelijk m onarch van Liechtenstein is, w at betreft 
benoem ing van rechters, enigszins vergelijkbaar m et die van het N ederlandse 
staatshoofd. De Prins heeft de bevoegdheid om  rechters te benoem en op voor
dracht van de Diet. In N ederland w orden rechters bij koninklijk besluit benoem d 
(art. 117 lid 1 Gw). De handtekening van de Koning is derhalve een constitutief 
elem ent voor de benoem ing. Een w eigering van het staatshoofd iem and tot rech
ter te benoemen, zoals in het geval van Wille, zou zich in theorie ook in N eder
land kunnen voordoen.123 Hierbij m oet wel aangetekend w orden dat in N eder-

123 M. Kuijer & P. Mendelts, 'Een vorstelijk dispuut', annotatie bij Wille t. Liechtenstein, 
EHRM 28 oktober 1999, NJCM-bulletin 2000, p. 1209.
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land het standpunt van de K oning in verband m et de eenheid van de regering 
nooit naar buiten bekend zal w orden. De m inister draagt uiteindelijk de verant
w oordelijkheid voor het besluit. Een m ededeling zoals die van de Liechtensteinse 
Prins is inconstitutioneel in N ederland.

3.4.4 O ntslag

De benoem ingswijze en benoem ingsduur m oeten vooral w orden gezien in het 
licht van al dan niet aanwezige m ogelijkheden tot ontslag tijdens de am btster
mijn. In de vorige paragraaf is reeds duidelijk gew orden dat het H of vooral w aa r
de hecht aan dit laatste aspect van rechtspositionele onafhankelijkheid. H et gaat 
erom  dat een rechter die eenm aal 'z it', ongeacht hoe hij daar is gekom en en hoe 
lang hij zit, gedurende zijn aanstelling ' irremovable’ is. De vraag is w at daar p re
cies onder m oeten w orden verstaan. Letterlijk betekent de Engelse term  zowel 
onafzetbaar, als onverplaatsbaar. In de zaak Sutter  legt de Com missie nader uit 
w at zij daarm ee bedoelt: 'irrem ovable in law, i.e. that he cannot be given other 
duties w ithout his consent'.124 H et ziet dus niet alleen op ontslag, m aar ook op 
overplaatsing in een andere (rechterlijke) functie zonder instem m ing van de rech
ter zelf. H et belang hiervan is duidelijk. D reiging m et ontslag of overplaatsing 
kan de rechter zodanig onder druk  zetten dat zijn onafhankelijke functie- 
uitoefening in het gedrang komt. Rechtspositionele onafhankelijkheid is een 
voorw aarde voor functionele onafhankelijkheid. D aarom  is het van belang dat de 
rechter beschikt over een sta tuu t dat hem  bescherm t tegen dergelijke druk van 
buiten de rechterlijke macht.

Aanvankelijk nam en de Straatsburgse instanties het niet zo n auw  m et de 'ir 
removability' van rechters. In Engel concludeerde het H of dat:

'The Suprem eM ilitary Court ( ...)  constitutes a courtfrom  the organisational point of 
view. Doubtless its fo u r military members are not irremovable in law, bu t like the two 
civilian members they enjoy the independence inherent in the Convention's notion o f 
a 'court'.'125

W aaruit die onafhankelijkheid van het N ederlandse Hoog M ilitair Gerechtshof 
(HMG) dan wel bestaat, m oet w orden afgeleid u it de relevante nationale w etge
ving inzake de m ilitaire disciplinaire procedure (zie § 30). De vier m ilitaire rech
ters w orden bij koninklijk besluit benoem d op voordracht van de M inister van 
Justitie en de M inister van Defensie. Op dezelfde m anier kunnen zij w orden ont
slagen. In theorie zijn zij dan ook te ontslaan zonder naleving van de strikte eisen 
en juridische w aarborgen die gelden voor gew one rechters op grond van de W et

124 ECRM 1 maart 1979, D&R 16, p. 174, § 2, vierde alinea.
125 EHRM 8 juni 1976, Serie A, 22, § 68, vijfde alinea (inzake art. 5 lid 1). Zie ook § 89 inzake 

art. 6 lid 1.
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op de Rechterlijke O rganisatie (art. 11, 12, 13 en 15 RO oud). M aar volgens de 
regering, en blijkbaar v ind t het H of dit valide argum enten, is de benoem ing tot 
m ilitaire rechter in het HM G doorgaans de laatste functie in h u n  ambtelijke carri
ère, staan zij in h u n  functie als rechter niet onder bevel van enige hogere autori
teit en zijn zij over de uitoefening daarvan geen verantw oording schuldig aan de 
m ilitaire organisatie. W ederom  blijkt de functionele onafhankelijkheid doorslag
gevend te zijn. H et hof acht die in casu gew aarborgd, ook al is rechtspositionele 
onafhankelijkheid nauwelijks sprake.

De Commissie h ink t aanvankelijk op twee gedachten. In haar rapport in de 
zaak Zand  lijkt zij nog een ander oordeel aan te hangen dan het Hof, terwijl zij een 
jaar later in de ontvankelijkheidsbeslissing Sutter de visie van het H of w el lijkt te 
volgen. In de eerste zaak ging het om  Oostenrijkse arbeidsgerechten die op grond 
van de w et 'n aa r behoeven' w erden opgericht en opgeheven door de m inister. In 
de tw eede zaak ging het om  een m ilitair gerecht, w aarvan de regering de leden 
voor drie jaar benoem de. In deze zaken zegt de Com missie achtereenvolgens:

'A s regards the removal o f the Presiding Judges, the Commission fir s t observes that 
according to the principles o f the rule o f law in democratic states which is the common 
heritage o f the European countries, the irremovability o f judges during their term of 
office, whether it be fo r  a limited period o f time or fo r  lifetime, is a necessary corollary 
o f their independence from  the Adm inistration and thus included in the guarantees of 
Article 6 (1) o f the Convention.'126

'Actually, a judge's independence does not necessarily imply that he should be ap
pointed fo r  life or that he should be irremovable in law, i.e. that he cannot be given 
other duties w ithout his consent. B u t it is essential that he should enjoy a certain sta
bility, i f  only fo r  a specific period, and that he should not be subject to any authority 
in the performance o f his duties as a judge. There is nothing to indicate that judges 
appointed in this way can be dismissed from  office. '127

De regel dat irremovability in law geen vereiste is, krijgt in Campbell en Fell nadere 
uitleg. Die zaak m aakt duidelijk dat onafzetbaarheid van een rechter wel degelijk 
deel uitm aakt van de onder artikel 6 EVRM vereiste onafhankelijkheid (er kon 
im m ers ook een ander beeld zijn ontstaan), m aar dat het m et nam e gaat om  de 
feitelijke onafzetbaarheid van de rechter gedurende zijn zittingstermijn. H et be
staan van een w etsbepaling of andere formele regeling die zijn onafzetbaarheid 
garandeert, is derhalve niet vereist.

'It is true that the irremovability o f judges by the executive during their term o f office 
m ust in general be considered as a corollary o f their independence and thus included

126 Zand, ECRM 12 oktober 1978, D&R 15, p. 80, § 80.
127 Sutter, ECRM 1 maart 1979, D&R 16, p. 174, § 2 (klacht niet-ontvankelijk).
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in the guarantees o f Article 6 § 1. However, the absence o f a formal recognition o f this 
irremovability in law does not in itself imply lack o f independence provided that it is 
recognised in fac t and that the other necessary guarantees are present. ' 128

De Britse M inister van Binnenlandse Zaken kon het aftreden van een lid van een 
gevangeniscomité tijdens zijn benoem ingsterm ijn eisen, op grond van zijn alge
m ene bevoegdheid ten aanzien van het gevangenisw ezen in combinatie m et het 
gebrek aan concrete regels hierom trent (die hem  noch die bevoegdheid gaven, 
noch ontnam en). Van die mogelijkheid zou evenw el enkel gebruik gem aakt w or
den in zeer bijzondere om standigheden en daarom  kon het bestaan ervan volgens 
het H of niet w orden gezien als een bedreiging van de onafhankelijkheid van de 
leden van het comité in de uitoefening van h u n  rechtsprekende taak.129 In het 
m idden  blijft w at die zeer bijzondere om standigheden zijn. Deze nadruk  op de 
feitelijke, in plaats van de wettelijke onafzetbaarheid zien we een paar jaar later 
ook bij de Com missie in de zaak Eccles e.a.130 Zowel in Campbell en Fell als in Eccles 
e.a. w as artikel 6 EVRM naar de Straatsburgse m aatstaf dus niet geschonden, 
om dat de leden van de gerechten in de praktijk onafzetbaar leken. M ocht een 
rechter, ondanks de aanw ezigheid van wettelijke w aarborgen tegen willekeurig 
ontslag, op onrechtm atige wijze w orden ontslagen, dan is artikel 6 EVRM u i
teraard  geschonden.

In de zaak E ttl e.a. beoordeelt het H of een aantal wettelijke ontslaggronden. 
Leden van Oostenrijkse agrarische commissies w orden benoem d voor vijf jaar, 
m et een mogelijke herbenoem ing. Ingevolge artikel 9 Agrarbehördengesetz 1974 
eindigt hun  benoem ing in de rechterlijke functie enkel voor het einde van hun 
termijn, indien niet langer aan de vereisten voor benoem ing is voldaan (lid 2), op 
verzoek van een lid zelf (lid 3), of als een lid in zijn functie van am btenaar w ordt 
geschorst door een disciplinair gerecht, als gevolg w aarvan hij dan tevens w ordt 
ontheven u it zijn rechterlijke functie (lid 4).131 H et H of oordeelt: 'The five-year

128 EHRM 28 juni 1984, Serie A, 80, § 80, vijfde alinea.
129 EHRM 28 juni 1984, Serie A, 80, § 80, derde en vierde alinea.
130 ECRM 9 december 1988, D&R 59, p. 212. 'However in assessing this issue [irremovabil

ity] regard must be had not only to the legal provisions concerning the composition of 
the court but also how these provisions are interpreted and how they actually operate 
in practice. In so doing the Commission must look at the realities of the situation.' In 
casu was de 'Special Criminal Court' onafhankelijk in de zin van artikel 6 EVRM, on
danks een bepaling dat 'each member of a Special Criminal Court shall be appointed, 
and be removed at will by the Government'. De Commissie achtte niet bewezen dat de 
regering zich had bemoeid met de uitoefening van de taken van het speciale strafhof. 
Ook de vervanging van vijf leden van het hof door de regering (na afloop van de zaak) 
was op geen enkele manier onzuiver, gezien het doel van de regering om het speciale 
strafhof uitsluitend te laten bestaan uit rechters afkomstig uit de gewone gerechten.

131 EHRM 23 april 1987, Serie A, 117, § 20.
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term , coupled w ith  virtual irrem ovability during  that period (see § 20) does not 
p u t the independence and im partiality of these boards in doubt.'132

Op grond van de relevante w etgeving in de zaak Lithgow e.a. kon de M inister 
van H andel, die tw ee van de drie leden van het A rbitragetribunaal benoem d had, 
de functie w eer vacant verklaren 'op  grond van h u n  ongeschiktheid om  het am bt 
verder u it te oefenen'.133 H et is niet duidelijk welke gronden daarvoor in aanm er
king komen, w aardoor het op het eerste oog een nogal willekeurige ontslagbe
voegdheid lijkt. Ingevolge artikel 8 (1) van de Tribunals and Inquiries A c t 1971, kon 
deze bevoegdheid evenwel slechts w orden uitgeoefend m et toestem m ing van de 
Lord Chancellor (voorzitter van het H ogerhuis), of voor Schotland m et toestem 
m ing van de Lord President o f the Court o f Session (de president van het gerecht 
voor civiele zaken). Voorts w aren er regels om trent het nem en van ontslag, het 
afstand doen van de functie in geval van faillissement en vervanging in geval van 
ziekte. H et H of heeft deze w etgeving inzake de afzetbaarheid van de leden van 
het tribunaal niet aan de orde gesteld bij zijn onderzoek naar de onafhankelijk
heid, waarschijnlijk om dat hierover niet expliciet is geklaagd. De onafhankelijk
heid  w erd  vooral betw ist in het kader van de benoem ing van de leden door de 
m inister (zie § 3.2.3.1). De Com missie ging eerder wel kort op die regels in, welke 
zij niet onredelijk vond:

'The tenure o f the president and members was fixed  at the time o f their appointments 
and they could be removed from  office only on limited grounds, by or with the consent 
o f the head o f the judiciary. There is no evidence that the terms o f office do not appear 
unreasonable. '134

De vereiste toestem m ing van het hoofd van de rechterlijke organisatie bij ontslag 
is een belangrijke waarborg.

In de bovengenoem de zaken betrof het kleine, gespecialiseerde rechterlijke 
instanties. In 2001 kw am  de positie van de leden van de gerenom m eerde Franse 
Conseil d 'E tat aan de orde voor het Hof. De Conseil d 'E tat treedt onder m eer op als 
adm inistratieve rechter. Zijn leden zijn formeel niet onafzetbaar, om dat het gaat 
om  een gespecialiseerd onderdeel van de u itvoerende m acht, w aarvan de leden 
vergelijkbaar zijn m et 'gew one' am btenaren. Zij w orden benoem d en ontslagen 
door het bestuur, terwijl er geen wettelijke voorziening voor onafzetbaarheid is 
getroffen. In Frankrijk beschouw t m en de Conseil d 'E tat niet als een buiten het 
bestuur staande rechter, m aar als 'l'adm inistration  qui juge l'adm inistration '. Hij 
is bij uitstek geschikt om  een beslissing te geven in administratiefrechtelijke za- 
ken.135 Bij bespreking van de relevante nationale w etgeving over de Conseil d'Etat

132 EHRM 23 april 1987, Serie A, 117, § 41.
133 EHRM 8 juli 1986, Serie A, 102, § 29, derde alinea.
134 ECRM 7 maart 1984 (annex bij EHRM 8 juli 1986, Serie A, 102), § 463.
135 A.J. Bok, annotatie bij Kress t. Frankrijk, EHRM 7 juni 2001, 'De Commissaire du Gou

vernement mag niet aanschuiven', NJCM-Bulletin 2002, p. 747-759.
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in de zaak Kress bevestigt het H of zijn standpun t inzake de onafzetbaarheid van 
rechters nog eens in klare taal. De situatie is niet in strijd m et artikel 6 EVRM, 
om dat de leden van de Conseil d 'E tat feitelijk wel onafzetbaar zijn:

'31. The judges o f the administrative courts have a special status different from  that of 
the judges o f ordinary courts and the members o f State Counsel's Office at those 
courts. They are governed by the general rules on the civil service; however, they are 
in practice both independent and irremovable (see paragraph 35 below). In 1980 a de
cision o f the Constitutional Council (22 July 1980, JO 24 July, p. 1868) established 
the existence and independence o f the administrative jurisdiction as being among the 
fundam ental principles recognised in the laws o f the Republic having constitutional 
rank. [...]
34. The status o f the members o f the Conseil d 'E tat is not so much laid down in w rit
ing as guaranteed in practice. As regards written rules, mention m ust be made o f the 
decree o f 30 July 1963 laying down the rights and duties o f members o f the Conseil 
d'Etat. These rights and duties are very similar to those applying to the civil service 
(and, in particular, no provision is made fo r  irremovability), w ith a number o f excep
tions: no provision is made fo r  assessment, no promotions table is drawn up and an 
advisory committee replaces both the Joint Adm inistrative Committee and the Joint 
Technical Committee.
35. I t  is thus, rather, practice which provides the guarantees enjoyed by the members 
o f the Conseil d'Etat. Three traditional practices are both very long-standing and de
cisive: firstly , the Conseil d 'E tat and its members are managed internally by the E x
ecutive Committee (bureau) o f the Conseil d'Etat, consisting o f the Vice-President, the 
six division presidents and the Secretary-General o f the Conseil d'Etat, w ithout any 
interference. In particular, there is no distinction in the Conseil d 'E tat between judges 
and members o f State Counsel's Office as there is in the ordinary courts, where the 
members o f State-Counsel's Office are subordinated to the M inister o f Justice. Sec
ondly, even though there is no written provision guaranteeing the irremovability of 
members o f the Conseil, that guarantee exists in practice. Lastly, while promotion is 
theoretically by selection, it is in practice -  by a custom which goes back to the middle 
o f the nineteenth century -  strictly by seniority, and this guarantees the members o f 
the Conseil d 'E tat great independence, vis-à-vis both the political authorities and the 
authorities o f the Conseil d 'E tat themselves.'136

136 Kress, EHRM 7 juni 2001 (grote kamer), appl. no. 39594/98, § 31, 34-35. Zie ook A.J. Bok, 
'De Commissaire du Gouvernement mag niet aanschuiven', NJCM-Bulletin 2002, p. 747
759. Overigens was artikel 6 EVRM wel geschonden op het punt van de aanwezigheid 
van de Commissaire de Gouvernement in raadkamer. De Commissaire concludeert, net 
als bijvoorbeeld een Advocaat-Generaal in Nederland, instemmend of afwijzend inzake 
het beroep. Door zijn daaropvolgende aanwezigheid in de raadkamer had hij in elk ge
val de schijn in de gelegenheid te zijn om dat standpunt nog eens zonder tegenspraak 
uit te dragen en aldus de uitkomst van de procedure te beïnvloeden.
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De feitelijke onafzetbaarheid van de leden van de Conseil d 'E tat w ord t zoals blijkt 
u it bovenstaande overw egingen gew aarborgd door een drietal traditionele om 
standigheden. Ten eerste ligt het bestuur van de Conseil d'Etat, w aaronder ook het 
personeelsbeleid, geheel in eigen handen (bij het bureau). Van voordrachten van 
de Conseil d 'E tat w ord t nooit afgeweken door de uitvoerende m acht. In dat op 
zicht is er ook geen onderscheid tussen rechters en andere leden van de Conseil 
d'Etat, zoals bij norm ale gerechten, w aar am btenaren van het gerecht onder gezag 
staan van de M inister van Justitie. Ten tw eede is geen enkel lid ooit daadw erke
lijk ontslagen (anders dan op eigen verzoek of bij het bereiken van de leeftijd van 
65 jaar) door de u itvoerende macht. Tot slot geschieden bevorderingen binnen de 
Conseil d 'E tat puu r op basis van anciënniteit.

In latere zaken lijkt het H of -  m eestal onder de noem er 'schijn van afhanke
lijkheid' -  een strenger standpunt in te nem en ten aanzien van mogelijk ontslag of 
overplaatsing (terugplaatsing) van een rechter door de u itvoerende macht, onge
acht de feitelijke situatie.137 De volgende zaken tonen dit aan.

In Belilos benadrukt het H of allereerst dat de politieam btenaar die in persoon
lijke hoedanigheid het eenkoppige Politiecomité van Lausanne vormt, in beginsel 
n iet kan w orden ontslagen gedurende zijn zittingsterm ijn van vier jaren.138 M aar 
om dat de politieam btenaar na vier jaar terugkeert naar zijn departem entale ta
ken, zal de gewone burger hem  zien als elk ander lid van de politiem acht, onder
geschikt aan zijn m eerderen en loyaal jegens zijn collega's. H et feit dat hij w ordt 
teruggeplaatst in een andere functie w aarin hij niet onafhankelijk is, brengt vol
gens het H of dus w el een schijn van afhankelijkheid van het Politiecomité m et 
zich.139 De Commissie overw oog ten aanzien van Turkse krijgsgerechten:

'A s regards the existence o f rules governing the exclusion and irremovability o f the 
members o f the court martial, the Commission notes that the Defence M inister has 
power to establish and dissolve courts martial. Furthermore, the judges sitting in 
these courts may be liable to disciplinary penalties following proceedings which the 
Defence M inister may choose to bring. The Defence M inister is a member o f the E x
ecutive and his decisions in this area are not subject to any judicial control. '140

M et andere w oorden, de rechters zijn -  onder m eer rechtspositioneel -  afhanke
lijk van de M inister van Defensie. H et H of is dezelfde visie toegedaan. Ook in 
Brudnicka betrof het de vraag of een m ilitair gerecht, in het bijzonder de M aritie
m e Kamer van het regionale hof te D anzig (Polen), onafhankelijk en onpartijdig

137 De zaak Kress vormt hierop een uitzondering.
138 EHRM 29 april 1988, Serie A, 132, § 66. Het Politiecomité is bevoegd inzake de vervol

ging van lichte overtredingen ter zake waarvan het boetes tot een bepaalde hoogte kan 
opleggen (m.n. verkeersboetes). In casu betrof het beboeting voor deelname aan een 
demonstratie zonder vergunning.

139 EHRM 29 april 1988, Serie A, 132, § 67.
140 Mitap & Müftüoglu, ECRM 8 december 1994, § 103.
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was. D at w as niet het geval. O m dat de president en de vice-president van derge
lijke kam ers w erden benoem d en ontslagen door de M inister van Justitie in over
eenstem m ing m et de M inister van M aritiem e Zaken, w aren zij niet onafzetbaar. 
Zij stonden zodoende in een hiërarchische verhouding tot de m inisters. De con
clusie lu id t dat 'les requérants pouvaient selon la Cour nourrir des doutes objec
tivem ent fondés quant a leur indépendance et a leur im partialité '.141 H et H of 
m aakt geen onderscheid tussen de wettelijke en feitelijke situatie ten aanzien van 
de afzetbaarheid, zoals het in  vergelijkbare zaken wel heeft gedaan. U it de tekst 
van het arrest blijkt n iet dat de leden van de m aritiem e kam er daadwerkelijk zijn 
ontslagen, dus de enkele wettelijke mogelijkheid dat zij konden w orden ontsla
gen door de m inisters heeft in casu tot de schending van artikel 6 EVRM geleid. 
Daarbij m oet wel w orden aangetekend dat de Poolse regering geen argum enten 
had  aangedragen om  aan te tonen dat de rechters in de praktijk onafzetbaar w a
ren, zoals de Franse regering in de zaak Kress overtuigend h ad  gedaan.

H et probleem  in deze zaken is m et nam e dat (militaire) am btenaren, die zich 
in een disciplinaire hiërarchische organisatie bevinden, deel blijven u itm aken van 
die hiërarchische organisatie ten tijde van hun  rechterlijke functie. Voor hun  
rechtspositie heeft dat to t gevolg dat zij doorgaans w orden benoem d door be
stuurlijke organen of personen van die organisatie en -  kwalijker in dit opzicht -  
dat zij vatbaar zijn voor gedw ongen overplaatsing in een andere functie binnen 
de organisatie, hetgeen de facto ontslag u it de rechterlijke functie betekent. Dit 
risico m oet wel per individueel geval bekeken w orden. Zo heeft het H of geen 
moeite m et de positie van de perm anente president in Britse m ilitaire gerechten, 
ook al is deze afkomstig u it de m ilitaire organisatie, juridisch ongeschoold en niet 
onafzetbaar u it zijn functie als president. Doorslaggevend is echter dat:

'While the permanent president is a serving officer, the post was a fu ll-tim e one filled  
by a high-ranking officer (wing commander) fo r  a number o f years prior to his retire
ment, at a time when that officer had 'no effective hope o f promotion' in the words o f 
Lord Bingham ('Permanent presidents are appointed to that office in the closing years 
o f their service careers, whether in the army or the Royal A ir  Force. They are officers 
who have no effective hope o f promotion and no effective fear o f removal.').'142

Deze argum entatie is vergelijkbaar m et die in de zaak Engel. H et hang t dus sterk 
van het concrete geval af (en de argum enten die de betreffende regering aan
draagt) of de theoretische m ogelijkheid van afzetbaarheid van een rechter, schen
ding van de onafhankelijkheid oplevert. Daarbij ligt de nad ruk  op hoe het er in 
de praktijk aan toe gaat.

141 EHRM 3 maart 2005, appl. no. 54723/00, EHRC 2005, nr. 47.
142 Cooper, EHRM 16 december 2003, appl. no. 48843/99, § 118. Zie ook § 66, tweede citaat 

van Lord Bingham in R. v. Boyd and Others, House of Lords, 18 juli 2002. Vgl. ook Engel 
e.a., EHRM 8 juni 1976, Serie A, 22.
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Bepaalde situaties blijven onderbelicht door de jurisdictie van het Hof. De ge
vallen die het H of te beoordelen krijgt beperken zich tot die w aarin burgers be
w eren dat hun  zaak niet w erd  berecht door een onafhankelijke rechter. Een on t
slagen rechter kan zelf geen klacht indienen bij het EHRM w egens schending van 
zijn rechterlijke onafhankelijkheid, om dat hij niet w ord t aangem erkt als slachtof
fer in de zin van het EVRM.143 Laat staan dat een rechter nationale w etgeving 
inzake de rechterlijke organisatie in abstracto kan aanvechten.144 M aar er zijn 
andere w egen te bew andelen. De Russische rechter K udeshkina w erd  naar eigen 
zeggen van een zaak gehaald, om dat zij w eigerde onder d ruk van het OM en de 
rechtbankpresident een politierechercheur te veroordelen die onderzoek deed in 
een fraudezaak w aar hoge functionarissen van de geheim e dienst bij w aren be
trokken. D aarop stelde zij zich verkiesbaar voor de Doema. In de m edia uitte zij 
haar twijfels over de onafhankelijkheid van de M oskouse rechtbank, 'een  instel
ling w aar politieke, zakelijke en andere kwesties w orden vereffend, en n iem and 
er zeker van kan zijn dat zijn zaak in overeenstem m ing m et de w et w ord t behan
deld '. Een gerechtelijk tuchtcollege ontsloeg haar na een disciplinair onderzoek, 
om dat ze zich tijdens haar cam pagne denigrerend over het rechtssysteem  en 
individuele rechters zou hebben uitgelaten. In Straatsburg klaagde ze de Russi
sche staat aan w egens schending van haar recht op vrije m eningsuiting (art. 10 
EVRM). En zij w on haar zaak. O ntslag w as volgens het H of een disproportionele 
m aatregel, die een 'chilling effect' kon hebben op rechters die w ensten deel te 
nem en aan het publieke debat over de effectiviteit van rechterlijke instituties.145 
D aarm ee heeft zij haar rechterlijke functie echter nog niet terug.

Intrekking van de beslissingsbevoegdheid van de rechter
Een bijzondere vorm  van ontheffing u it de rechterlijke functie door de u itvoeren
de m acht deed zich voor in de zaak Bryan.146 Bryan kreeg een sloopbevel opge
legd op grond van de w et op de ruimtelijke ordening door de Vale Royal Borough 
Council. Tegen deze beslissing tekende hij bezw aar aan bij de M inister van Milieu, 
die een am btenaar van zijn m inisterie (inspecteur) de opdracht gaf het bezw aar te 
behandelen. Tegen de beslissing van de inspecteur stond beroep open bij de High  
Court. H et H of erkende dat de inspecteur een quasi-juridische procedure op on
partijdige en onafhankelijke wijze (functioneel gezien) uitoefende. De m inister 
kon evenw el op elk door hem  gew enst m om ent, zelfs tijdens de procedure, de 
beslissingsbevoegdheid van de inspecteur intrekken. In de context van ruim telij

143 Zie o.m. Harabin, EHRM 29 juni 2004 (niet-ontvankelijk), appl. no. 62584/00, p. 10: 'The 
measure complained of therefore lay (...) within the sphere of holding a public post re
lated to State administration of justice, a right not secured in the Convention.'; 
Kudeshkina, EHRM 26 februari 2009, appl. no. 29492/05, § 79.

144 Zie Kuijer 2004, p. 300-301.
145 Kudeshkina, EHRM 26 februari 2009, appl. no. 29492/05, § 100. Zie ook het interview met 

Kudeshkina in NRC Weekblad 13-19 februari 2010.
146 EHRM 22 november 1995, Serie A, 335-A.
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ke ordeningsprocedures is het enkele bestaan van deze bevoegdheid van de u it
voerende macht, w ier eigen beleid in het geding kan zijn, voldoende om  de in 
specteur een schijn van afhankelijkheid te geven. H ieraan doet niet af, dat in de 
praktijk m aar zelden gebruik w ord t gem aakt van die bevoegdheid, noch is rele
van t of het gebruik van die bevoegdheid in deze zaak al dan niet aan de orde 
w as.147 Overigens w as het beroep bij de High Court (zonder twijfel een onafhanke
lijk gerecht) voldoende ru im  in om vang om  dit gebrek aan onafhankelijkheid van 
de inspecteur te herstellen, w aardoor artikel 6 EVRM uiteindelijk niet w as ge- 
schonden.148 H oew el deze zaak geschaard kan w orden onder de vele zaken w aar 
een schijn van afhankelijkheid het gerecht de das om  doet, gaat het in w ezen om 
ontslag u it de rechterlijke functie (althans het intrekken van de beslissingsbe
voegdheid) in een concrete zaak. D at is in strijd m et de rechterlijke onafhanke
lijkheid.

Recom m endation R (94) 12 beveelt op dit p u n t aan (Principle I, lid 2, onder f):

'A  case should not be withdrawn from  a particular judge w ithout valid reasons, such 
as cases o f serious illness or conflict o f interest. A n y  such reasons and the procedures 
fo r  such withdrawal should be provided fo r  by law and may not be influenced by any 
interest o f the governm ent or administration. A  decision to withdraw a case from  a 
judge should be taken by an authority which enjoys the same judicial independence as 
judges.'

Op een algem ener niveau dan het intrekken van de beslissingsbevoegdheid van 
de rechter in een concrete zaak ligt de bevoegdheid om  een gerecht in zijn geheel 
op te heffen (die vaak sam engaat m et de bevoegdheid om  het gerecht op te rich- 
ten).149 H et resultaat in het concrete geval is hetzelfde: individuele rechters die 
deel u itm aken van dat gerecht verliezen hun  beslissingsbevoegdheid. M aar is de 
opheffing van een gerecht zonder m eer in strijd m et de (functionele) rechterlijke 
onafhankelijkheid? Ik m een van niet. O pheffing van bepaalde gerechten kan 
bijvoorbeeld voortvloeien u it een reorganisatie van de rechtspraak. D aar kunnen 
goede gronden voor zijn. Wel kan de rechtspositie van individuele rechters 
w erkzaam  bij het op te heffen gerecht -  m et nam e van diegenen die voor het 
leven zijn benoem d -  m et zich brengen dat een goede overgangsregeling m oet 
w orden getroffen, zoals behoud van salaris, of het aanbieden van een positie als 
rechter in een ander gerecht. M eestal geschiedt de instelling en opheffing van 
gerechten door de (grond)w etgever. Soms is die bevoegdheid (op grond  van de 
wet) in handen  van de u itvoerende macht. De Commissie heeft zich over deze 
kwestie uitgelaten in de zaak Zand.150 Zij m erkt op dat die bevoegdheid van de 
regering op zichzelf niet in strijd is m et artikel 6 EVRM:

147 EHRM 22 november 1995, Serie A, 335-A, § 38.
148 EHRM 22 november 1995, Serie A, 335-A, § 39-47.
149 Zie ook § 4.3.6 (hfdst. 4) hierna.
150 ECRM 12 oktober 1978, D&R 15, p. 81.
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'A s regards the question o f the M inister's discretion to establish, and abolish, Labour 
Courts according to need, the Commission notes the Government's submission that 
'need' as understood by the competent administrative organs in A ustria  means the ob
jective need fo r  the existence o f a Labour Court in a particular place which can be de
termined by such considerations as the number o f cases which are likely to come up, 
the easy access o f the local population to the court etc. This concept seems to exclude 
arbitrary decisions o f the M inister. Even i f  the wide discretion given to the M inister 
could facilitate the intrusion o f extraneous considerations, the Commission considers 
that the mere possibility o f this is not sufficient to warrant a find ing  that the Labour 
Courts' independence is generally affected. I t  would have to be shown by reference to 
particular cases that the practice o f the authorities in these matters is as a whole u n 
satisfactory, or that a least the establishment o f the particular court deciding a case 
was influenced by improper motives. Nothing o f the kind has been suggested by the 
applicant. '151

H et opheffen van een gerecht door de uitvoerende m acht direct voorafgaand aan, 
of tijdens een gerechtelijke procedure is wel kwalijk u it een oogpunt van rechter
lijke onafhankelijkheid. Daarbij kan im m ers niet w orden uitgesloten dat er onjuis
te m otieven voor de opheffing meespelen, zoals de te verw achten uitkom st van 
de zaak. De Com missie en het H of hebben een dergelijke bevoegdheid dan ook in 
strijd geacht m et de eis van onafhankelijkheid in de zin van artikel 6 EVRM in 
diverse zaken m et betrekking tot m ilitaire tribunalen:

'The question therefore arises whether the members o f the court martial were suffi
ciently independent o f the convening officer (...). In this respect also the Court shares 
the concerns o f the Commission. I t is noteworthy that all the members o f the court 
martial, appointed by the convening officer, were subordinate in rank to him. (...) 
Furthermore, the convening officer had the power, albeit in prescribed circumstances 
[when required in the interests o f the administration o f justice -  section 95 A rm y A c t  
1955], to dissolve the court martial either before or during the trial. '152

3.4.5 Overige rechtspositionele w aarborgen

Bij overige rechtspositionele m aatregelen die mogelijk relevant zijn m et betrek
king tot de rechterlijke onafhankelijkheid, kan m en denken aan het al dan niet 
geven van prom otie (voor zover m en daarvan kan spreken binnen een rechterlij
ke organisatie), een salarisverhoging of -verm indering, een berisping, een w aar
schuwing, of het opleggen van een schorsing of andere disciplinaire m aatregel in

151 ECRM 12 oktober 1978, D&R 15, p. 81, § 77.
152 Findlay, EHRM 25 februari 1997, Reports 1997, 263, § 75; ECRM 5 september 1995, appl. 

no. 22107/93. Zie ook Mitap & Müftüoglu, ECRM 8 december 1994, appl. no. 15530/89.
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de uitoefening van toezicht op rechters. O p zich zou ook gedw ongen overplaat
sing van een rechter tot deze restcategorie kunnen  w orden gerekend. H et Hof 
lijkt dat echter m ee te nem en in zijn beschouw ingen over ' irremovability' van de 
rechter, w aarover reeds is gesproken in de vorige paragraaf. Al deze m aatregelen 
krijgen onvoldoende afzonderlijke aandacht in de jurisprudentie van het H of om  
over elk een aparte paragraaf te schrijven. D at w at erover is opgem erkt, volgt 
sam engevat hieronder.

Prom otie en bevordering zijn lastige term en in relatie tot rechters. H et is niet 
zonder problem en om  in het geval van benoem ing in een andere rechterlijke 
functie, een zogenaam de 'hogere', van prom otie te spreken (bijvoorbeeld in N e
derland ten aanzien van een rechter die eerst rechterlijk am btenaar bij een recht
bank w as en daaropvolgend raadsheer in een gerechtshof w ordt, of een vice
president van de rechtbank die president van de rechtbank wordt). De mogelijk
heid van hoger beroep en cassatie brengen nam elijk geen gezagsverhoudingen 
mee. Rechtspraak in m eerdere instanties beoogt de rechtszekerheid en rechtseen
heid  te bevorderen, niet hiërarchische verhoudingen te creëren.153 Toch zal m en 
het in de praktijk vaak als prom otie ervaren en is ook de hoogte van het wettelijk 
vastgelegde salaris daarop aangepast. Afhankelijk van het gekozen systeem  van 
bevordering van rechters binnen de rechterlijke organisatie, is het mogelijk dat 
het bij de prom otie in feite gaat om  een (herhaalde) benoem ingsvraag: w ie be
noem t de rechter in zijn nieuw e (hogere) functie? In N ederland m oeten rechters 
opnieuw  solliciteren (naar aanleiding van een advertentie) voor een bepaalde 
rechterlijke positie. Indien het in w ezen gaat om  een benoem ingsvraag, geldt het 
geschrevene in § 3.4.1.

Zaken die zuiver gaan over prom otiem ogelijkheden als rechter zijn niet voor
gekom en in Straatsburg. M aar er is w el een aantal arresten over m ilitaire gerech
ten gewezen, w aar de hiërarchische m ilitaire organisatie, w aarbinnen prom otie 
een grote rol speelt, in com binatie m et de rechterlijke functie die m ilitaire am bte
naren u it de organisatie vervullen, ter discussie staat. De Com missie heeft zich 
daarover de eerste keer uitgelaten in M itap & M üftüoglu .154 M eer in het bijzonder 
zag de klacht op het feit dat voor het m aken van prom otie b innen de militaire 
organisatie de m ilitaire rechters gunstige rapporten  behoeven van hun  m eerde
ren. Volgens de Commissie geeft het beoordelingssysteem  van de m ilitaire rech
ters inderdaad  aanleiding tot twijfel: om  prom otie te verkrijgen, behoeven m ili
taire rechters gunstige rapporten  van zowel hun  bestuurlijke superieuren (leger
officieren) als hun  juridische superieuren (rechters van de M ilitaire Hoge Raad). 
Zij is van m ening dat een beoordeling door enkel hiërarchisch superieure officie
ren de carrière van m ilitaire rechters kan beïnvloeden en het beeld van hun  onaf
hankelijkheid in twijfel kan trekken. De officier die zitting heeft in het krijgsge-

153 P.P.T. Bovend'Eert, 'De modernisering van de rechterlijke organisatie: integraal ma
nagement als staatsrechtelijk probleem', in: Koekkoek (red.), Organisatie van de recht
spraak, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1999, p. 10.

154 Mitap & Müftüoglu t. Turkije, ECRM 8 december 1994, appl. no. 15530/89, § 104-108.
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recht is hiërarchisch ondergeschikt aan de bevelhebber inzake m ilitair recht en/of 
de bevelhebber van het betreffende legerkorps. Hij is op geen enkele wijze onaf
hankelijk ten opzichte van deze autoriteiten. O nder deze om standigheden, gear
resteerd en voor het krijgsgerecht gebracht door de veiligheidstroepen die opere
ren onder het gezag van de bevelhebber inzake m ilitair recht, konden de klagers 
gerechtvaardigd vrezen dat de bevelhebber d ruk op het gerecht zou uitoefenen 
om  ze veroordeeld te krijgen. H et feit dat het krijgsgerecht zijn m ilitaire status 
b innen de m ilitaire organisatie behield, zelfs nada t het m ilitaire recht niet m eer 
geldig was, kon deze vrees alleen m aar bevestigen. H et feit dat ook tw ee civiele 
rechters deel uitm aakten  van het gerecht, aan w ier onafhankelijkheid niet w erd 
getwijfeld, m aakt geen verschil in dit opzicht. Objectieve factoren, w aaronder de 
beoordelingsregeling, rechtvaardigden derhalve de vrees dat het gerecht niet 
onafhankelijk w as.155 Zeer vergelijkbare redeneringen ten aanzien van beoorde
ling van rechters aan de hand  van rapportages geeft het H of later in zaken over 
Turkse veiligheidshoven en m ilitaire gerechten.156

Een rechter kan ook op m eer verborgen wijze afhankelijk zijn van de u itvoe
rende macht. Zo kan deze bijvoorbeeld een zekere greep op rechters krijgen via 
hun  salariëring. De Straatsburgse instanties lijken dit niet snel te aanvaarden als 
een inbreuk op de rechterlijke onafhankelijkheid.157 In de zaak Eccles e.a.158 vielen 
de klagers over een bepaling u it de w et op grond w aarvan zogenoem de 'Special 
Criminal Courts' konden w orden ingesteld, luidend: 'The M inister for Finance 
m ay pay to every m em ber of a Special Crim inal C ourt such (if any) rem uneration 
and allowances as the said M inister m ay think proper and different rates of re
m uneration  and allowances m ay be paid  to different m em bers of any such Court, 
or to the m em bers of different such C ourts.' Volgens de klagers is de vergoeding 
van de leden van het gerecht hierdoor volledig in handen van de uitvoerende 
macht, als gevolg w aarvan het niet onafhankelijk zou zijn. De Com missie achtte

155 Ook hier moet weer worden aangetekend dat in het midden blijft waarop de Commis
sie precies doelt met 'deze omstandigheden', althans wat het respectievelijke gewicht is 
van de verschillende door haar genoemde factoren in het eindoordeel.

156 De eerste keer dat het Hof dit heeft aangenomen ten aanzien van een Turks veiligheids- 
hof is de zaak Incal, EHRM 9 juni 1998, Reports 1998, 1547. De eerste keer dat het Hof dit 
heeft aangenomen ten aanzien van een Turks militair gerecht is de zaak Yakig, EHRM 25 
september 2001, appl. no. 33368/96. De samenstelling van veiligheidshoven en militaire 
gerechten is niet geheel gelijk, maar beide bevatten militaire rechters, ten aanzien waar
van de problemen onder artikel 6 EVRM rijzen. Artikel 38 van Law no. 2845 on the crea
tion and rules of procedure of the National Security Courts bepaalt: 'A National Secu
rity Court may be transformed into a Martial-Law Court, under the conditions set forth 
below, where a state of emergency has been declared in all or part of the territory in re
spect of which the National Security Court concerned has jurisdiction (...).'

157 Zie ook M. Kuijer, 'De EHRM jurisprudentie over onafhankelijkheid en onpartijdigheid 
van nationale rechters en de gevolgen hiervan voor het nieuwe hof', NJCM-Bulletin 
1997, p. 852.

158 ECRM 9 december 1988, D&R, p. 212.
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evenwel niet bew ezen dat w as getracht de onafhankelijkheid van het speciale 
strafhof te onderm ijnen door m isbruik te m aken van die bevoegdheid m et de 
bedoeling om  het strafhof te beïnvloeden in de uitoefening van zijn functie (to 
influence the court in the performance o f its functions). Bovendien zou een dergelijke 
beïnvloedingspoging in een concrete zaak w orden tegengehouden (of gecorri
geerd) door de nationaal bevoegde gerechten als zijnde een inconstitutionele 
inbreuk op de rechterlijke onafhankelijkheid.159 De bew oordingen van de Com 
missie sluiten echter niet u it dat, indien een dergelijke beïnvloeding wel kan 
w orden bew ezen (wat -  toegegeven -  erg lastig zal zijn) en dit niet door de lid 
staat zelf is gecorrigeerd, zij artikel 6 EVRM geschonden acht. N aast salariëring 
kan ook gedacht w orden aan het onthouden van voldoende ondersteunend per
soneel of faciliteiten, zoals gebouw en en com puters. Er zijn geen zaken gewezen, 
w aarin een dergelijke klacht is behandeld.

3.5 Functionele onafhankelijkheid

3.5.1 Inleiding

Zodra er enige vorm  van een ondergeschiktheidsrelatie is tussen één of m eer 
leden van een rechtelijke instantie en personen of organen die behoren tot de 
andere overheidsm achten, is het risico groot dat het gerecht niet over de vereiste 
onafhankelijkheid in de zin van artikel 6 EVRM beschikt. O m gekeerd kan w or
den gezegd dat het ontbreken van een ondergeschikte positie van een rechter een 
belangrijke w aarborg is voor zijn functionele onafhankelijkheid. De rechter zal als 
gevolg van zijn ondergeschiktheid niet vrij (denken te) zijn om  zijn eigen oordeel 
te vorm en in de uitoefening van zijn rechterlijke functie.

O ndergeschiktheid kan blijken u it verschillende zaken. De jurisprudentie van 
het H of op dit p u n t valt sam en te vatten m et de w oorden 'not being subject to any 
authority’.160 Een duidelijke categorie is het zijn onderw orpen aan bevelen, in 
structies of aanwijzingen. Zelfs het krijgen van (niet-bindende) aanbevelingen 
kan wijzen op ondergeschiktheid. Ook een rechter die verantw oording m oet 
afleggen, is ondergeschikt, zeker als dat rechtsgevolgen kan hebben voor zijn

159 Hierbij verwijst de Commissie naar de uitspraak van de Supreme Court, 1 november 
1985, Eccles e.a. t. Ierland, the Attorney-General and Others [1986] ILRM 343: 'Whilst (...) 
the Special Criminal Court does not attract the express guarantees of judicial independ
ence contained in Article 35 of the Constitution, it does have, derived from the Constitu
tion, a guarantee of independence in the carrying out of its functions.' Artikel 35 van de 
Ierse Grondwet garandeert rechterlijke onafhankelijkheid onder meer op de volgende 
wijze: 2° All judges shall be independent in the exercise of their judicial functions and 
subject only to this Constitution and the law. 5° The remuneration of a judge shall not 
be reduced during his continuance in office.

160 Zie Kuijer 2004, p. 247-287.
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rechtspositie. Tot slot eist het H of dat een rechter bevoegd is om  een bindende 
beslissing te geven, die niet kan w orden gewijzigd door een ander overheidsor
gaan. D at laatste ziet niet zozeer op ondergeschiktheid in de uitoefening van de 
rechterlijke functie, als wel op de onderlinge verhouding in de fase n ada t het 
rechterlijk oordeel is geveld. Deze vorm en van ondergeschiktheid kom en in de 
volgende paragrafen achtereenvolgens aan de orde.

Ondergeschiktheid kan zich voorts voordoen in verschillende relaties. H et 
m eest in het oog springend is ondergeschiktheid van een rechter aan de uitvoe
rende macht. M aar daarnaast valt -  tenm inste in theorie -  ook te denken aan 
ondergeschiktheid ten opzichte van de w etgever en/of het parlem ent, ten opzich
te van andere rechters, ten opzichte van overige groepen in de m aatschappij en 
ten slotte ten opzichte van de partijen in het proces. In het laatste geval zal het in 
beginsel om  de (on)partijdigheid van de rechter gaan.161 Die partij kan natuurlijk 
ook een overheidsorgaan zijn. In dat geval vallen onafhankelijkheid en onpartij
digheid samen.

u i t  de jurisprudentie van het EHRM blijkt dat ondergeschiktheid vooral een 
probleem  vorm t vanw ege de schijn van afhankelijkheid (en partijdigheid) die een 
dergelijke positie oproept. Een ondergeschikte rechter geeft nu  eenm aal niet de 
aanblik van een onafhankelijke rechter. De vraag rijst w anneer er m eer is dan een 
schijn van afhankelijkheid. M oet m en niet zeggen dat er in bepaalde gevallen een 
zodanig duidelijke vorm  van ondergeschiktheid is, dat die enkele ondergeschikt
heid betekent dat de rechterlijke instantie niet onafhankelijk is? Hierbij is het van 
belang in het oog te houden  in welke functie de rechter ondergeschikt is aan een 
ander overheidsorgaan. Als dat in zijn rechterlijke functie is, betekent dat volgens 
mij dat de rechterlijke instantie per definitie niet onafhankelijk is. Van Dale's 
Groot w oordenboek der N ederlandse taal geeft bij 'ondergeschikt' als eerste 
betekenis: 'aan  iem and onderw orpen, van hem  afhankelijk'. Als de persoon van 
de rechter naast zijn rechterlijke functie nog een andere functie verricht w aarin hij 
ondergeschikt is, is de rechterlijke onafhankelijkheid niet zonder m eer in het 
geding, m aar hangt het van de concrete om standigheden af of m en gerede twijfel 
kan koesteren aan de onafhankelijkheid in de uitoefening van de rechterlijke 
functie, als gevolg van zijn ondergeschikte positie in die andere functie.

Ook op andere gronden dan w egens ondergeschiktheid kan druk van buiten 
af op de rechter w orden gelegd. De rechter kan bijvoorbeeld onder d ruk staan om 
conform de heersende m aatschappelijke opvattingen te oordelen. Dit betekent

161 Kuijer ziet wel een verschil tussen de eis van onafhankelijkheid ten opzichte van partij
en en de eis van onpartijdigheid. Onpartijdigheid ziet volgens hem op de relatie tussen 
een bepaalde rechter en bepaalde partijen, terwijl de onafhankelijkheid ten opzichte van 
partijen ziet op de relatie tussen rechters en partijen in het algemeen. Het laatste ele
ment is echter zwak uitgewerkt in de jurisprudentie van het Hof (Kuijer 2004, p. 261, 
met verwijzing naar P. Smits, Artikel 6 EVRM en de civiele procedure. Over de betekenis van 
art. 6 EVRM voor het Nederlands burgerlijk procesrecht (diss. Rotterdam), Zwolle: W.E.J. 
Tjeenk Willink 1996, p. 284).
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echter nog niet dat zijn onafhankelijkheid in het geding is. Hij w ord t geacht tegen 
dergelijke druk  bestand te zijn, onder m eer als gevolg van zijn genoten juridische 
opleiding. Van belang voor de rechterlijke onafhankelijkheid is dat deze druk niet 
van een van de andere overheidsm achten afkom stig is.

3.5.2 O ndergeschiktheid ten opzichte van de uitvoerende m acht

In de zaak Sramek w as een van de leden van een rechterlijke instantie, gezien zijn 
taken en de organisatie van zijn dienst, ondergeschikt aan een van de partijen, als 
gevolg w aarvan m en volgens het H of gerede twijfel kon hebben aan de onafhan
kelijkheid van dat lid:

'Where, as in the present case, a tribunal's members include a person who is in a sub
ordinate position, in terms o f his duties and the organisation o f his service, vis-à-vis 
one o f the parties, litigants may entertain a legitimate doubt about that person's inde
pendence. Such a situation seriously affects the confidence which the courts m ust in 
spire in a democratic society.'162

De form ulering van deze rechtsoverw eging laat in he t m idden of het gaat om  een 
ondergeschikte relatie van een rechter tot een particuliere partij, w at kan voor
komen bij juryleden of lekenrechters, of van een rechter in relatie tot een over- 
heidspartij. De overw eging is derhalve niet erg nauw keurig. In het eerste geval is 
namelijk slechts de onpartijdigheid in het geding en niet de onafhankelijkheid. 
O nafhankelijkheid speelt in relatie to t de andere staatsm achten. De rechterlijke 
instantie die in deze zaak onder de loep w erd  genom en (Regional Real Property 
Transactions A uthority) bestond u it twee boeren, van wie er één toevallig tevens 
burgem eester was, een rechter u it het beroepshof van Innsbruck, een advocaat en 
drie am btenaren van de deelregering, van w ie er één op trad  als rapporteur. De 
rapporteur vervulde een centrale rol binnen het gerecht; hij m oest de onderzoeks
resultaten uiteenzetten en becom m entariëren en dan conclusies voorstellen; het 
secretariaat w erd  vervuld  door zijn departem entsafdeling. Er rezen alleen vragen 
over de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de rapporteur. In Ringeisen 
had  het hof nog geoordeeld dat de aanw ezigheid van am btenaren in the Upper 
A ustrian Regional Commission verenigbaar w as m et het verdrag.163 In procedures 
als in het voorliggende geval is het de regering bij w et verboden om  h u n  am bte
naren instructies te geven in de uitoefening van hun  rechterlijke functie. De zaak 
Sramek verschilt echter van de zaak Ringeisen, om dat de landsregering, verte
genw oordigd door de transactieofficier, partij w as in de zaak (de landsregering 
w as in beroep gegaan tegen de beslissing in eerste instantie, die in het voordeel 
van m evrouw  Sramek was) en de rapporteur hiërarchisch ondergeschikt w as aan

162 EHRM 22 oktober 1984, Serie A, 84, § 42.
163 EHRM 16 juli 1971, Serie A, 13, § 95-97.
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de transactieofficier. H oew el laatstgenoem de zijn hiërarchische positie niet kon 
aanw enden om  de rapporteur instructies te geven in de afhandeling van de zaak, 
en niets er op w ees dat dit in deze zaak w as gebeurd, oordeelt het H of dat er wel 
een schijn van afhankelijkheid was. In deze zaak ging het dus feitelijk zowel om 
de onafhankelijkheid als om  de onpartijdigheid van de rechter. Ten aanzien van 
de eerder opgew orpen vraag w aarom  het H of 'slechts' spreekt van een schijn van 
afhankelijkheid, valt op te m erken dat het H of ervan u it lijkt te gaan dat een rech
terlijk lid daadw erkelijk bevelen m oet hebben gekregen om  van een gebrek in de 
functionele onafhankelijkheid sec te spreken.

Een andere Oostenrijkse zaak w aarin een ondergeschiktheidsrelatie aan de 
orde w erd  gesteld is de zaak E ttl e.a.164 Er w as een geschil gerezen over het ruil- 
verkavelingsplan van de agrarische districtsautoriteit van de deelstaat Niederös
terreich. D at geschil kw am  achtereenvolgens ter beoordeling van een viertal in 
stanties: de Landesagrarsenat (op deelstaatniveau), de Oberster Agrarsenat (op fede
raal niveau), het Constitutionele H of (Verfassungsgerichtshof) en tot slot het A dm i
nistratieve H of (Verwaltungsgerichtshof). De klagers stelden dat de beide Agrarse
nate n iet voldoende onafhankelijk van de executieve waren, alsm ede dat enkele 
leden niet onpartijdig waren. Die gebreken zouden bovendien niet hersteld zijn 
door het beroep bij het A dm inistratieve Hof, aangezien die rechtsgang slechts 
toegankelijk w as na een lange w eg van adm inistratieve procedures en niet vol
doende ru im  in om vang (beperkt tot rechtm atigheidsvragen). H et H of m erkt 
eerst op dat alle vier de instanties zonder twijfel bij de w et ingestelde rechterlijke 
instanties zijn. Eveneens buiten kijf zijn de onafhankelijkheid en onpartijdigheid 
van het A dm inistratieve en Constitutionele H of (§ 35). H et gaat dus om  de onaf
hankelijkheid en onpartijdigheid van de Agrarsenate. Een m eerderheid van hun 
leden bestond u it am btenaren die in een hiërarchische relatie tot elkaar stonden. 
Een aantal van hen hadden  zitting als deskundige, terwijl anderen sleutelposities 
innam en als voorzitter en griffier. Volgens de regering ging het om  gespeciali-

164 EHRM 23 april 1987, Serie A, 117, zie met name § 35-39. Men kent in Oostenrijk een 
lange traditie van bestuurlijke afdoening van privaatrechtelijke en strafrechtelijke aan
gelegenheden. Tegen de desbetreffende beschikkingen stond vaak administratief be
roep open, en kon men in ieder geval in beroep gaan bij het Verwaltungsgerichtshof of het 
Verfassungsgerichtshof. De bevoegdheden van deze hoven zijn echter beperkt, daar ze 
geen feitelijke vragen maar enkel rechtsvragen behandelen en niet zelf in de zaak kun
nen voorzien. Dat heeft tot problemen geleid in Straatsburg onder artikel 5 en 6 EVRM: 
ze beschikken niet over de voor een rechterlijke instantie vereiste 'volle reformatorische 
Entscheidungskompetenz'. Daarom zijn in 1991 de 'Unabhängige Verwaltungssenate in den 
Ländern' in het leven geroepen. Het gaat daarbij om colleges die geen gerechten zijn in 
de zin van de Oostenrijkse Grondwet, maar wel gerechten in de zin van het EVRM. Het 
zijn formeel bestuursorganen, maar onttrokken aan het in het openbaar bestuur heer
sende beginsel van hiërarchische ondergeschiktheid. Hun leden worden voor minstens 
zes jaar benoemd door de Landsregering, ze moeten jurist zijn, en zijn 'an keine Weisun
gen gebunden' (art. 129b GG). Zie Prakke/Kortmann, Het staatsrecht van de landen van de 
Europese Unie, Deventer: Kluwer 2009, p. 704-706.
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seerde adm inistratieve gerechten, zoals die sinds de vorige eeuw  in Oostenrijk 
bestonden, w aarvan de leden onafhankelijk waren. In 1974 w as m iddels nieuw e 
w etgeving de organisatie van de Agrarsenate aangepast aan de vereisten van 
artikel 6 EVRM, zoals geïnterpreteerd door het H of in de zaak Ringeisen.165 Vol
gens de Com missie w aren de Agrarsenate n iet voldoende onafhankelijk, om dat ze 
bestonden u it een m eerderheid van am btenaren, die (allen) afkomstig w aren van 
dezelfde afdeling, en in een positie van hiërarchische ondergeschiktheid verkeer
den ten aanzien van h u n  overige taken.166 H et H of oordeelt echter anders. De 
Landesagrarsenat bestond naast drie rechters u it een afdelingshoofd van het b u 
reau van de landsregering van Niederösterreich (voorzitter), een lid van diezelfde 
afdeling (griffier), een lid van een andere afdeling, en twee andere am btenaren 
van het bureau, w aarvan er één zitting had  als agrarisch deskundige. De Oberster 
Agrarsenat bestond u it drie rechters van het Oberster Gerichthof en vijf am btenaren 
van het federale m inisterie van Land- en bosbouw. De voorzitter en griffier kw a
m en van dezelfde afdeling, de overige drie kw am en elk van een andere afdeling. 
De onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de rechterleden stond niet ter d is
cussie. H et ging om  de am btenaren die lid w aren van de Agrarsenate (§ 36). H et 
H of stelt voorop dat het feit dat deze am btenaren, zelfs in m eerderheid, zitting 
hebben in de betreffende rechterlijke instanties, op zichzelf n iet in strijd is m et ar
tikel 6 EVRM. De federale grondw et en de Agrarverfahrensgesetz 1974 regelen hun  
onafhankelijkheid en verbieden publieke autoriteiten om  hun  aanwijzingen te 
geven ten aanzien van de uitoefening van h u n  rechterlijke taken. Klagers be
w eerden ook niet dat de leden instructies in hun  zaak hadden  gekregen (§ 38). 
Bovendien w aren de Agrarsenate volgens het H of niet alleen onafhankelijk van de 
executieve, m aar ook van de partijen in de zaak, namelijk de betrokken landeige
naren. H et H of benadrukt dat de deelstaatregering, noch de federale regering 
partij in de zaak w as.167 Dit betekent dat het p u u r om  de vraag naar de onafhan
kelijkheid van de leden gaat. Gezien de situatie in rechte en in de praktijk hebben 
de hiërarchische banden die in een andere context (dan in de rechterlijke functie) 
bestaan tussen de am btenarenleden, volgens het H of geen gevolgen in het licht

165 Ettl e.a. t. Oostenrijk, § 35. Uit de weergave van de relevante nationale wetgeving (§ 22) 
blijkt dat volgens het Oostenrijkse Verfassungsgericht de Agrarsenate onder de Agrarver
fahrensgesetz uit 1950 niet konden worden beschouwd als onafhankelijk en onpartijdig 
in de zin van artikel 6 EVRM. Dit vanwege het lidmaatschap van een minister van de 
federale regering (Oberster Agrarsenat), of van een deelstaatregering (Landesagrarsenate) 
en de bevoegdheid van bestuurlijke autoriteiten om de andere leden op elk moment te 
ontslaan (uitspraak van 19 maart 1974, Erkenntnisse und Beschlüsse des Verfassungsge
richtshofes 1974, vol. 39, no. 7284, p. 148-161). De wetgeving van 1974 sloot ieder lid van 
de federale of een deelstaatregering uit van het lidmaatschap van een Agrarsenate, om
vatte nieuwe bepalingen over de benoemingstermijn en het ontslag van leden en voor
zag in hoger beroep bij het Verwaltungsgerichthof.

166 ECRM 3 juli 1985, Serie A, 117, § 97-98, zie ook EHRM 23 april 1987, Serie A, 117, § 9-10.
167 Ettl e.a., § 38, tweede alinea. Het Hof geeft aan dat deze zaak daarin overeenkomt met 

de zaak Ringeisen, maar verschilt van de zaak Sramek.
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van artikel 6 EVRM. Bovendien bleek dat dergelijke banden alleen bestonden 
tussen de voorzitter en de griffier van de beide Agrarsenate (§ 39). H et H of kom t 
hierm ee tot de conclusie dat de Agrarsenate feitelijk onafhankelijk functioneerden 
en besluit dat er evenm in getwijfeld m ag w orden  aan de onafhankelijkheid en 
onpartijdigheid van de Agrarsenate (§ 40-41).

H et is duidelijk dat het H of in E ttl e.a. veel gew icht toekent aan het gegeven 
dat de overheid geen partij in de zaak was. D at verklaart het verschil in uitkom st 
m et de zaak Sramek. U it dogm atisch oogpunt is dat vreem d. Een gebrek aan on
afhankelijkheid doet zich namelijk vaak voor op het niveau van de inrichting van 
de rechterlijke organisatie, los van een concrete rechtszaak.168 Deze twee zaken 
zeggen iets over de bereidheid van het H of om  in abstracte zin te oordelen over 
de onafhankelijkheid van een rechter. Die is klein. De focus ligt op het concrete 
geval. H et H of is eerder geneigd een schijn van afhankelijkheid (en partijdigheid) 
aan te nem en als een rechter zich in een ondergeschikte positie bevindt ten op 
zichte van een overheidsorgaan dat tevens partij in de zaak is, terwijl he t nu  juist 
voor de schijn van afhankelijkheid n iet zou m oeten uitm aken of de hiërarchisch 
m eerdere partij in de zaak is. Ook als de rechter (in een andere functie) onderge
schikt is ten opzichte van een overheidsorgaan dat geen partij in de zaak is, kan 
een schijn van afhankelijkheid ontstaan. Een schijn van afhankelijkheid is iets 
anders dan een schijn van partijdigheid.

H et H of heeft veel uitspraken gew ezen in zaken over, m et nam e Turkse en Britse, 
m ilitaire gerechten (landmacht, luchtm acht en marine), w elke niet onafhankelijk 
w aren in de zin van artikel 6 EVRM.169 In die zaken lag het probleem  m et nam e in 
het feit dat de m ilitaire rechters die deel uitm aakten van het m ilitaire gerecht

168 Een gebrek aan onafhankelijkheid is niet per definitie structureel. Stel dat een rechter in 
een concrete zaak een bevel van een minister krijgt (en opvolgt), zonder dat daartoe een 
wettelijke bevoegdheid bestaat, dan is er geen structureel probleem in de rechterlijke 
organisatie, maar is er wel sprake van rechterlijke afhankelijkheid in het concrete geval 
(denk aan de Fortiszaak in België).

169 Zie o.m. Findlay, EHRM 25 februari 1997, Reports 1997, 263; Hood EHRM 18 februari
1999, appl. no. 27267/95; Mills, EHRM 5 juni 2001, appl. no. 35685/97; Morris, EHRM 26 
februari 2002, appl. no. 38784/97 (over Britse algemene militaire gerechten); B.E.V., 
ECRM 21 oktober 1998 (over Britse maritieme gerechten); Coyne EHRM 24 september
1997, Reports 1997, 1842; Cable e.a., EHRM 18 februari 1999, appl. no. 24436/94 (over Brit
se luchtmachtgerechten); Incal, EHRM 9 juni 1998, Reports 1998, 1547; Ciraklar, EHRM 28 
oktober 1998, Reports 1998, 3059; Sürek & Özdemir, EHRM 8 juli 1999, appl. no. 23927/94 
(één van 13 nagenoeg gelijk gewezen zaken op deze dag); Özdemir, EHRM 6 februari 
2003, appl. no. 59659/00, Yagiz, EHRM 22 november 2005, appl. no. 57344/00 (over Turk
se staatsveiligheidshoven); Mitap & Müftüoglu, ECRM 8 december 1994, appl. no. 
15530/89, Yaki§, EHRM 25 september 2001, appl. no. 33368/96 (één van 12 nagenoeg ge
lijk gewezen zaken op deze dag inzake Turkse krijgsgerechten); Brudnicka, EHRM 3 
maart 2005, appl. no. 54723/00. Dit is geen volledig overzicht van alle uitspraken inzake 
militaire gerechten.
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(soms zelfs in m eerderheid) bleven behoren tot de m ilitaire organisatie die hië
rarchisch van structuur is, w aardoor zij zich in een ondergeschikte positie bevon
den ten opzichte van hun  m ilitaire superieuren. H et betrof in deze zaken dus net 
als in E ttl e.a. een hiërarchische relatie van leden van een rechterlijke instantie in 
een andere context dan de rechterlijke functie, m aar de conclusie w as niettem in 
dat m ede daarom  een schijn van afhankelijkheid is ontstaan. Is dit voortschrij
dend  inzicht van het Hof, of ligt het verschil in conclusie ten opzichte van E ttl e.a. 
in de casus besloten?

Ten aanzien van de Britse krijgsgerechten is de grote kam er van het H of in 
Cooper170 om gegaan ten opzichte van zijn eerdere visie, neergelegd in Morris. H et 
acht de structuur (sam enstelling en bevoegdheden van de diverse leden) van 
deze m ilitaire gerechten onder de w et van 1996 en m et nadere toelichting van 
bepaalde onafhankelijkheidsw aarborgen door de Britse regering, niet langer in 
strijd m et artikel 6 EVRM. H et bestaan van m ilitaire gerechten als zodanig is ook 
niet in strijd m et artikel 6 EVRM, m its deze m aar voldoen aan de eisen van onaf
hankelijkheid en onpartijdigheid.171 Aanvankelijk h ad  het H of m et het oog op de 
onafhankelijkheid en onpartijdigheid van m ilitaire gerechten vooral moeite m et 
de veelzijdige en centrale rol van de convening officer in een m ilitair proces.172 
Deze had nauw e banden m et de vervolgende autoriteiten, w as superieur in rang 
ten opzichte van de leden van het krijgsgerecht en beschikte over de bevoegdheid 
om  -  in voorgeschreven om standigheden -  het krijgsgerecht te ontbinden en te 
weigeren de u itspraak te bekrachtigen. Bij de w et op de krijgsm achten van 1996 is 
de positie van de convening officer opgeheven. Zijn functies zijn sindsdien ver
deeld over drie andere ambten, de higher authority, de prosecuting authority en 
court administration officers. In Morris sprak het H of een oordeel u it over deze 
nieuw e wetgeving. Problem atisch w aren niet zozeer de rollen van deze drie am b
ten, m aar de schijn van afhankelijkheid van de twee gew one m ilitaire rechters en 
de bevoegdheden van de zogenoem de reviewing authority .173 Er w aren overigens 
wel degelijk enkele onafhankelijkheidswaarborgen aanwezig. De voorlichtende 
rol van de advocaat-generaal, het lidm aatschap van de perm anente president, 
regels inzake geschiktheid van leden, het afleggen van een eed die u itd rukking 
gaf aan de gew enste onafhankelijke en onpartijdige taakuitoefening, geheim hou
ding van de beraadslagingen en de regel dat het laagste lid in rang als eerste zijn 
visie en stem  geeft over de schuldvraag en strafoplegging tijdens de beraadsla
gingen, zijn door het H of alle bestem peld als belangrijke w aarborgen voor de on-

170 Cooper, EHRM 16 december 2003, appl. no. 48843/99. Idem Grieves, EHRM 16 december 
2003, Appl. no. 57067/00.

171 Morris, EHRM 26 februari 2002, appl. no. 38784/97, § 59, verwijzing naar Engel 8 juni 
1976, Serie A 13.

172 Findlay, EHRM 25 februari 1997, Reports 1997, 263.
173 Zie hierover § 3.5.5 (bevoegdheid tot het geven van een bindende beslissing).



afhankelijkheid van de gewone leden van het m ilitaire gerecht.174 Niettem in 
noem de het H of daarnaast drie bezwaarlijke factoren, als gevolg w aarvan het 
risico van druk  van buitenaf op de tw ee gewone m ilitaire leden niet kon w orden 
uitgesloten. D at betrof (1) dat de leden niet juridisch geschoold waren, (2) het 
gebrek aan regels of andere barrières tegen onderw orpenheid  aan ' external service 
influence' en (3) de blijvende onderw orpenheid  aan de m ilitaire discipline en 
beoordelingen.175 In Cooper is het H of zoals gezegd om  gegaan (§ 122): 'The G rand 
Cham ber is of the view  that the subm issions and m aterial before it in the present 
case are such as to justify it in departing from  this conclusion in M orris.' H et 
weerlegt voor een deel de bezwaarlijke factoren u it Morris. In de eerste plaats 
onderm ijnt het gebrek aan juridische scholing n ie t de onafhankelijkheid van de 
gewone leden. Daartoe m aakt het H of een vergelijking m et zaken w aarin  ander
soortige lekenrechters zaten (die evenm in juridische scholing hadden), hetgeen 
op zichzelf niet in strijd is m et artikel 6 EVRM. Voorts w as er een bepaalde m ate 
van instructie van de gewone m ilitaire leden via de advocaat-generaal (zijn aan
w ezigheid is derhalve een belangrijke w aarborg voor onafhankelijkheid) en m id 
dels verschafte notities door de Courts-Martial Adm inistration U nit over het ver
loop en de aard  van het proces, alsm ede over de noodzaak van onafhankelijk 
functioneren. Tot slot de mijns inziens belangrijkste overweging, die ertoe strekt 
dat de beoordeling van de m ilitaire rechters nooit ziet op de uitoefening van hun  
rechterlijke taak:

'Thirdly, the Court finds most important the Government’s clarification in the pre
sent case that ordinary members o f a court-martial could not be reported on in rela
tion to their judicial decision-making. As Lord Bingham pointed out in R. v. Boyd 
and Others, the prohibition on the members disclosing any opinion expressed or vote 
cast during the court-martial proceedings presented a practical obstacle to such re
porting. The Court also notes that the evidence subm itted by the appellants and the 
M inistry  o f Defence to the House o f Lords produced no example o f any reporting on 
the decision-making o f the members o f a court-martial.'176

Ten aanzien van het gebrek aan onafhankelijkheid van de Turkse veiligheidsge- 
rechten is het H of niet van m ening veranderd. U it recente zaken blijkt dat de 
Turkse regering ook niets heeft gedaan om  het H of ervan te overtuigen dat zijn 
eerder ingenom en standpun t niet langer opgaat.177 Kortom, rechters die in een 
hiërarchische relatie staan tot de u itvoerende m acht (in dit geval de m ilitaire 
organisatie) brengen grote gevaren m et zich. Een lidstaat m oet de aanw ezigheid
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174 Zie Cooper, EHRM 16 december 2003, § 121, waar het de uitspraak in de zaak Morris 
bespreekt.

175 Morris, EHRM 26 februari 2002, appl. no. 38784/97, § 71-72.
176 Cooper, EHRM 16 december 2003, § 123-125, citaat uit § 125.
177 Yagiz, EHRM 22 november 2005, appl. no. 57344/00.



van extra overtuigende w aarborgen voor onafhankelijkheid van de rechters be
wijzen om  een schending van artikel 6 EVRM te ontlopen.

3.5.3 Aanwijzingen en beïnvloeding

Een rechter die gehouden is bevelen of aanwijzingen op te volgen, is onderge
schikt aan zijn bevelgever.178 N iettem in wil ik hier in aanvulling op de vorige 
paragraaf w at specifieker ingaan op het aspect aanwijzingen. Als een rechter 
bevelen krijgt van de uitvoerende macht, raakt dat de rechterlijke onafhankelijk
heid in zijn kern. Daarbij hangt het er van af w aarop de bevelen betrekking heb
ben. Aanwijzingen die zien op de uitoefening van de rechterlijke functie (hoe te 
oordelen) m oeten w orden onderscheiden van aanwijzingen die op een ander 
terrein liggen (bijv. een aanwijzing ten aanzien van een andere functie die de 
rechter eveneens uitoefent, of ten aanzien van zaken die kunnen raken aan de 
uitoefening van de rechterlijke functie, zoals de bedrijfsvoering). Ook valt te 
bezien in hoeverre het onderscheid tussen een concrete aanwijzing ('veroordeel 
persoon x') en een algem ene aanwijzing ('strenger straffen in zaken van k inder
m ishandeling') relevant is. Tot slot rijst de vraag of het m oet gaan om  daadw er
kelijke bevelen, of dat een bepaald  risico van beïnvloeding reeds voldoende is om 
de onafhankelijkheid in de zin van artikel 6 EVRM aan te tasten.

H et is zonder m eer duidelijk dat rechters die aanwijzingen kunnen krijgen 
van de u itvoerende m acht in de uitoefening van hun  rechterlijke functie niet 
onafhankelijk zijn. Aangezien dit zo 'n  flagrante schending van de functionele 
onafhankelijkheid is, kom t die situatie am per voor in de jurisprudentie. Die con
clusie is vooral af te leiden u it overw egingen w aarin het H of de onmogelijkheid 
tot het ontvangen van aanwijzingen in de geschillenbeslechtende functie expliciet 
als w aarborg van onafhankelijkheid kwalificeert (tegenover bepaalde onafhanke- 
lijkheidsgebreken).179 Dergelijke overw egingen lu iden als volgt. De Britse M inis
ter van Binnenlandse Zaken w as dan w el gerechtigd tot het geven van richtlijnen 
aan gevangeniscomités m et betrekking tot de uitoefening van h u n  functie, m aar 
zij w aren niet onderw orpen aan zijn instructies in hun  rechtsprekende rol.180 H et
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178 Hoewel de mogelijkheid tot het krijgen van aanwijzingen en bevelen in het algemeen 
vaak zal voortvloeien uit een zekere ondergeschiktheidsrelatie, zijn er wel voorbeelden 
te noemen waarin men niet zozeer spreekt van ondergeschiktheid, maar er toch een 
aanwijzingsbevoegdheid is. Te denken valt aan de positie van de Duitse Bondskanselier 
die de ministers aanwijzingen (Richtlinien) kan geven.

179 Zie o.m. Albert & Le Compte, EHRM 10 februari 1983, Serie A, 58, § 32; Campbell en Fell, 
EHRM 28 juni 1984, Serie A, 80, § 79; Sramek, EHRM 22 oktober 1984, Serie A, 84, § 41; 
Ettl, EHRM 23 april 1987, Serie A , § 38; Belilos EHRM 29 april 1988, Serie A , 132, § 66. 
Ook de Commissie merkt dit aan als een belangrijke waarborg van onafhankelijkheid. 
Zie o.m. Sutter, ECRM 1 maart 1979, D&R 16, p. 166; Mitap & Müftüoglu, ECRM 8 de
cember 1994; Ciraklar, ECRM 20 mei 1997.

180 Campbell en Fell, EHRM 28 juni 1984, Serie A, 80, § 79.
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enige lid van het Politiecomité van het Zwitserse kanton V aud w as w elisw aar een 
gem eentelijke am btenaar (jurist van het hoofdbureau van politie), m aar zat in 
persoonlijke hoedanigheid in het Politiecomité en w as n ie t onderw orpen aan 
bevelen in de uitoefening van zijn bevoegdheden.181 En in het kader van artikel 5, 
derde lid, EVRM (officer authorised by law to exercise judicial power) overw oog de 
Com missie in Skoogström  dat 'Sw edish Public Prosecutors have a personal inde
pendence as they can never receive instructions from  any public authority  w hen 
deciding in a particular case'.182 Overigens achtte het H of de verdragsbepalingen 
in de laatste twee zaken uiteindelijk toch geschonden. In Belilos vanw ege een 
schijn van afhankelijkheid (de gewone burger zou de am btenaar toch zien als 
deel van de politie, ondergeschikt aan zijn m eerderen en loyaal aan zijn collega's) 
en in Skoogström  vanw ege de afhankelijkheid van partijen (de officier van justitie 
die besloot over de verlening van voorlopige detentie w as zelf partij in de zaak).

De vraag die dus overblijft, is of rechters die aanwijzingen op een ander vlak 
dan de rechterlijke functie kunnen krijgen nog  w el onafhankelijk zijn. Dit kan 
vooral problem atisch zijn m et het oog op de schijn van afhankelijkheid van een 
rechterlijke instantie. Volgens de Commissie is dat niet altijd het geval:

'The Commission considers it as incompatible with the requirement o f an independent 
tribunal that the majority o f its members (...)  are civil servants who, while free from  
instructions in exercise o f their functions w ithin this tribunal, may nevertheless re
ceive (or give) administrative instructions in closely related matters falling outside 
the exercise o f these functions.'183

Zoals bekend, achtte het H of in tegenstelling tot de Com missie artikel 6 EVRM 
niet geschonden in deze zaak. Over de aanw ijzingsbevoegdheid zegt het: 'The 
Federal Constitution and the Federal A gricultural A uthorities Act m ake provi
sion for their independence and prohibit public authorities from  giving them  any 
instructions concerning their judicial duties.' (curs. PvdE). Dit laatste v ind t het Hof 
dus doorslaggevend. Toch heeft het H of in andere zaken w el een probleem  ge
m aakt van bevelsm ogelijkheden op een ander terrein dan van de rechterlijke 
functie m et het oog op de onafhankelijkheid van de rechterlijke instantie. H ier
onder volgen enkele overw egingen u it de uitspraak van het H of in de zaak Yakis, 
w aaruit achtereenvolgens blijkt dat enerzijds de onmogelijkheid tot het krijgen 
van aanw ijzingen in de uitoefening van de rechterlijke functie een w aarborg voor 
onafhankelijkheid vormt, en anderzijds de m ilitaire rechters onderw orpen zijn 
aan bevelen van de uitvoerende m acht op ander terrein, m ede als gevolg w aar
van een schijn van afhankelijkheid ru st op de rechterlijke instantie.

181 Belilos, EHRM 29 april 1988, Serie A, 132, § 66.
182 Skoogström, ECRM 15 juli 1983, appl. no. 8582/79, § 76.
183 Ettl e.a., ECRM 3 juli 1985, § 99, eerste alinea (annex bij EHRM 23 april 1987, Serie A, 

117).
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§ 41 'As regards the existence o f safeguards to protect the members o f the M artial 
Law Court against outside pressures, the Court notes that military judges undergo 
the same professional training as their civilian counterparts, which gives them the 
status o f career members o f the M ilitary Legal Service. Furthermore, military judges 
enjoy constitutional safeguards identical to those o f civilian judges. They may not be 
removed from  office or made to retire early w ithout their consent; as regular members 
o f a M artial Law Court they sit as individuals. According to the Constitution, they 
m ust be independent and no public authority may give them instructions concerning 
their judicial activities or influence them in the performance o f their duties.'

§ 42 'However, other aspects o f their status call into question their independence and 
impartiality. Firstly, the military judges are servicemen who still belong to the army, 
which in turn takes orders from  the executive. Secondly, as the applicant rightly 
pointed out, they remain subject to military discipline and assessment reports are 
compiled on them fo r  that purpose. They therefore need favourable reports both from  
their administrative superiors and their judicial superiors in order to obtain promo
tion (see the above mentioned M itap and M üftüoglu  v. Turkey decision o f the Com
mission, cited above, § 104). Lastly, decisions pertaining to their appointment are to a 
great extent taken by the administrative authorities and the army.'

§ 46 'The Court considers in this connection that where, as in the present case, a tr i
bunal's members include persons who are in a subordinate position, in terms o f their 
duties and the organisation o f their service, vis-à-vis one o f the parties, accused per
sons may entertain a legitimate doubt about those persons' independence.'184

Aangezien het in de zaken voor het H of doorgaans niet ging om daadwerkelijk 
ontvangen aanwijzingen, m aar slechts om  de mogelijkheid daartoe, kan de vraag 
in hoeverre het onderscheid tussen een concrete en een algem ene aanwijzing 
relevant is, niet beantw oord w orden (noch voor aanwijzingen in de rechterlijke 
functie, noch voor aanw ijzingen in een andere functie). Aannemelijk is dat alge
m ene aanwijzingen in de rechterlijke functie in strijd kom en m et artikel 6 EVRM 
als er objectieve factoren zijn die er op wijzen dat er d ruk van buitenaf op de 
rechter is gelegd.

Tot slot de bepaling u it de eerdergenoem de aanbeveling van het Comité van 
M inisters die ziet op dit aspect van de onafhankelijkheid. Principle I, tw eede lid, 
onder d:

184 Yakig, EHRM 25 september 2001, Appl. 33368/96, onder verwijzing naar incal, EHRM 9 
juni 1998, Reports 1998-IV, p. 1571, § 67 en Çiraklar, EHRM 28 oktober 1998, Reports 1998- 
VIII, p. 3073, § 39.



Hoofdstuk 3 109

'In the decision-making process, judges should be independent and be able to act w ith
out any restriction, improper influence, inducements, pressures, threats or interfer
ences, direct or indirect, from  any quarter or fo r  any reason. The law should provide 
fo r  sanctions against persons seeking to influence judges in any such manner. Judges 
should have unfettered freedom to decide cases impartially, in accordance w ith their 
conscience and their interpretation o f the facts, and in pursuance o f the prevailing 
rules o f the law. Judges should not be obliged to report on the merits o f their cases to 
anyone outside the judiciary.'

Volgens het Comité m oet de rechter in alle opzichten vrij zijn in het bepalen van 
zijn oordeel. Directe, noch indirecte (pogingen tot) beïnvloeding van de rechter is 
toegestaan. H ierin  w ord t bovendien een verband gelegd tussen de onafhanke
lijkheid en onpartijdigheid, in die zin dat de eerste een voorw aarde is voor de 
laatste. Alleen zonder allerlei drukm iddelen  en invloeden van buitenaf -  from  any 
quarter -  kan de rechter onbevooroordeeld tot een oordeel komen. Dit beginsel 
beperkt zich dus n ie t tot d ruk  afkomstig van andere overheidsm achten, m aar 
strekt zich bijvoorbeeld ook u it tot m edia, m aatschappij en lobbygroepen.

3.5.4 H et afleggen van verantw oording

Als com plem ent van de opvatting dat een rechter m et het oog op zijn onafhanke
lijkheid geen bevelen m ag krijgen in de uitoefening van zijn rechterlijke functie, 
kan w orden aangevoerd dat de rechter geen verantw oording hoeft af te leggen 
over zijn rechterlijke beslissingen aan enig bestuursorgaan of aan het parlem ent, 
op een wijze zoals bijvoorbeeld geldt voor de m inisteriële verantwoordelijkheid. 
De rechterlijke onafhankelijkheid sluit het afleggen van verantw oording aan 
w etgever en bestuur u it.185 De Kamers kunnen geen verantw oording vragen aan 
de rechter, alleen aan de M inister van Justitie. Bovendien kunnen Kam erleden 
alleen achteraf com m entaar geven vanuit hun  rol als w etgever of controleur van 
de m inister.186 A angezien de M inister van Justitie niet bevoegd is om  aanw ijzin
gen te geven bij de totstandkom ing van een rechterlijk oordeel, zullen de vragen 
nie t m ogen gaan over de inhoud  van een rechterlijke uitspraak. N atuurlijk vindt
-  in geheel andere zin -  w el publieke verantw oording plaats via de m otivering 
van een rechterlijke u itspraak  en de openbaarheid van de zitting en de uitspraak. 
M aar dat is een verantw oording ten behoeve van het eerlijke proces die is gericht 
op de procespartijen en de m aatschappij in het algemeen. Dergelijke verantw oor
ding heeft niets van doen m et de rechterlijke onafhankelijkheid. Er kunnen geen 
rechtsgevolgen aan w orden verbonden voor de rechter.

185 Zie ook Bovend'Eert 1999, p. 11; O.R. de Lange, De rol van de rechter in de samenleving, 
WODC-onderzoek 1977, p. 34, 37; F.J.F.M. Duynstee, 'Rechterlijke onafhankelijkheid', 
in: Van den Bergh e.a. (red.), Rechtspleging, Deventer: Kluwer 1974, p. 51.

186 Tonkens-Gerkema, 'Terughoudendheid van Kamerleden gewenst', Trema 2006, p. 107.
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In de jurisprudentie kom t het al dan niet m oeten afleggen van verantw oor
ding door een rechter niet zo vaak expliciet aan de orde. H ierop vorm t de zaak H  
t. België een uitzondering:

'There can be no question about the independence o f the members o f the Council o f the 
O rdre des avocats. They are elected by their peers (...)  and are not subject to any 
authority, being answerable only to their own consciences. '187

Ook Fawcett concludeert dat 'the independence of a tribunal is secured under 
Article 6 by its m em bers being n o t answerable at any stage to anyone in the h ier
archy of governm ent'.188 De ICJ haalt een negatief voorbeeld aan u it N oord Korea 
in relatie tot de w etgevende macht. D at het Centrale H of verantw oording ver
schuldigd is aan de Supreme People's Assembly, de w etgever van Noord-Korea, 
brengt volgens het VN H um an  Rights Com mittee de onafhankelijkheid en onpar
tijdigheid van de rechtsprekende m acht ernstig in gevaar.189

In het kader van beoordelingen van rechters is vaker aandacht geschonken 
aan het afleggen van verantw oording (ten behoeve van die beoordeling). In Coo
per m erkt het H of over de positie van de perm anente president in het m ilitaire 
gerecht onder m eer op:

'It is true that, in contrast to the army, appraisal reports were prepared on permanent 
presidents in the Royal A ir  Force and the Court would echo the concerns expressed by 
Lords Bingham and Rodger in this regard. However, the essential point fo r  present 
purposes is that no appraisal report had been drawn up on the present permanent 
president since A u g u st 1997 and, crucially, such reports could not have referred to 
that officer’s judicial decision-making. A s  Lord Bingham pointed out, permanent 
presidents were answerable to no one in the discharge o f their court-martial fu n c 
tions.'

H et H of verw ijst hier naar de argum entatie van Lord Bingham in de u itspraak R  
v. Boyd and Others (House of Lords, 18 juli 2002) over m ilitaire gerechten. Die 
lu id t ten aanzien van dit punt:

'While no doubt they are, as officers, answerable fo r  any extra-judicial delinquency, as 
any judge might be, they are answerable to no one fo r  the discharge o f their decision
making fu n c tio n . '

187 H. t. België, EHRM 30 november 1987, Serie A, 127-B, § 51.
188 J.E.S. Fawcett, The Application of the European Convention on Human Rights, Oxford: Clar

endon Press 1987, p. 171. Hierbij verwijst hij naar de uitspraak Zand, ECRM 12 oktober 
1978, D&R 15, p. 70.

189 ICJ practitioners guide no. 1, International Principles on the independence and accountability of 
judges, lawyers and prosecuters 2007, p. 20.
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3.5.5 De bevoegdheid to t het geven van een bindende rechterlijke beslissing

Van een totaal andere orde dan het krijgen van aanwijzingen of het m oeten afleg
gen van verantw oording is de situatie w aarin een orgaan van de uitvoerende 
m acht in feite het eindoordeel in een juridisch geschil geeft. Deze situatie w ordt 
door het H of zonder m eer in strijd geacht m et het 'rech t op een onafhankelijke en 
onpartijdige rechterlijke instantie'. Voorbeelden hiervan zijn de zaken Benthem,190 
Van de H urk191 en T. en V. t. het Verenigd Koninkrijk.192

In Benthem  is het destijds in N ederland fungerende Kroonberoep verw orpen 
als een volw aardig alternatief voor een rechterlijke procedure. Voor bepaalde 
adm inistratieve zaken stond een rechtsgang open bij de Kroon, die inzake de te 
nem en beslissing (koninklijk besluit) vooraf w erd  geadviseerd door de Afdeling 
voor de geschillen van bestuur van de R aad van State. De N ederlandse regering 
voerde aan dat de A fdeling in feite als een gerecht opereerde en de bevoegde 
m inister slechts zelden van het advies afweek. H et H of reageerde daar als volgt 
op:

'The Court does not agree w ith this argument. I t is true that, in order to decide 
whether the Convention rights have been infringed, one m ust frequently look beyond 
the appearances and the language used and concentrate on the realities o f the situa
tion. However, a power o f decision is inherent in the very notion o f a 'tribunal', 
within the meaning o f the Convention. Yet, the Division tenders only an advice. A d 
mittedly, that advice is -  as happened on the present occasion -  followed in the great 
majority o f cases, bu t this is only a practice o f no binding force, from  which the Crown 
can depart at any moment. '193

Artikel 6 EVRM w as geschonden, om dat noch de Afdeling (die formeel slechts 
adviseerde aan de Kroon en zelf het voorliggende geschil n ie t kon beslissen), 
noch de Kroon (die n ie t onafhankelijk en onpartijdig was) aangem erkt kon w or
den als een rechterlijke instantie in de zin van die bepaling.

T. en V., tw ee m inderjarige jongens, zijn door een ju ry  schuldig bevonden aan 
het verm oorden van een Britse peuter. De rechter veroordeelde hen tot een straf 
van vrijheidsbenem ing 'u p  to H er M ajesty's pleasure'. Die straf w ord t op grond 
van de Britse jeugdw et autom atisch opgelegd aan m inderjarigen die zijn schuldig 
bevonden aan m oord. O p grond  van een bestaand straftoem etingsbeleid in der
gelijke gevallen adviseerden daartoe aangew ezen rechters een strafduur van 8 en 
10 jaar. De Minister van Binnenlandse Zaken stelde de uiteindelijke strafduur

190 EHRM 23 oktober 1985, Serie A, 97.
191 EHRM 19 april 1994, Serie A, 288.
192 EHRM 16 december 1999, appl. no. 24724/94, met noot van E.M. Mijnarends, 'De 

rechtspositie van de jeugdige verdachte in Europa: werk aan de winkel!', NJCM-Bulletin
2001, p. 440.

193 EHRM 23 oktober 1985, Serie A, 97, § 40.
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onder hevige druk vanuit de m aatschappij vast op 15 jaar. H et H of m erkte h ie r
over sim pelw eg op dat de m inister duidelijk n ie t onafhankelijk van de uitvoeren
de m acht was, en artikel 6 EVRM daarom  w as geschonden.194 Erg verw onderlijk 
is dat niet: de m inister is im m ers (onderdeel van) de u itvoerende macht.

H et is in deze zaken soms moeilijk aan te geven op welke grond artikel 6 
EVRM is geschonden. Kan m en bijvoorbeeld nog  wel spreken van een rechterlijke 
instantie indien een m inister het eindoordeel geeft? O p het eerste gezicht zeker 
niet. H et antw oord op deze vraag hangt u iteraard  af van de criteria die m en han 
teert voor een 'rechterlijke instantie'. Indien het criterium  is dat het m oet gaan om 
een (overheids)orgaan dat een bindende beslissing neem t in een juridisch geschil, 
dan zou ook de m inister een rechterlijke instantie kunnen zijn. Volgens het H of 
kent een rechterlijke instantie in de zin van artikel 6 EVRM evenwel m eer ele
m enten dan het beslissingscriterium , enkele w aarvan expliciet genoem d w orden 
in het artikel zelf, zoals de onafhankelijkheid en onpartijdigheid.195 Dit blijkt 
eveneens u it de zaak Van de H urk , w aarin de conclusie van het H of dan ook tw ee
ledig is. H et N ederlandse College van Beroep voor het bedrijfsleven was, vanw e
ge de wettelijke bevoegdheid van de regering om  de gevolgen van een door het 
College gegeven uitspraak teniet te doen op grond van het algem een belang, 
volgens het H of in de eerste p laats geen rechterlijke instantie in de zin van artikel 
6 EVRM. Ten tw eede leverde dit volgens het H of een gebrek aan (functionele) 
onafhankelijkheid in de zin van artikel 6 EVRM op: 'This pow er [to give a b ind
ing decision w hich m ay no t be altered by a non-judicial authority  to the detri
m ent of an individual party] can also be seen as a com ponent of the 'in d ep en d 
ence' required by Article 6 para 1.'196 D at artikel 74 W et Arbo (oud) in feite een 
dode letter was, w aarvan nog  nooit gebruik w as gem aakt, deed hieraan niets af: 
'It follows that at the m aterial tim e section 74 of the 1954 Act, w hich rem ained in 
force until 1 January 1994, allowed the M inister partially  or com pletely to deprive 
a judgm ent of the Tribunal of its effect to the detrim ent of an individual party. 
One of the basic attributes of a 'tribunal' w as therefore m issing.'197.

Overigens kan m en zich afvragen of het in de hier geschetste voorbeelden van 
T. en V. en Van de H urk , daadw erkelijk de u itvoerende m acht is die een eindoor
deel geeft. Immers, in beide zaken is er w el sprake van een beslissend oordeel 
van de rechter, m aar w ord t respectievelijk in de straftoem eting op grond van dat

194 T. en V. t. Verenigd Koninkrijk, EHRM 16 december 1999, appl. no. 24724/94, § 113. Overi
gens is de straftoemeting in deze concrete zaak ook in het Verenigd Koninkrijk zelf 
door de House of Lords beoordeeld en vernietigd, zie § 23-26.

195 Zie Benthem, EHRM 23 oktober 1985, Serie A, 97, § 43: 'It is true that the Crown, unlike 
the Administrative Litigation Division, is empowered to determine the dispute, but the 
Convention requires more than this: by the word 'tribunal', it denotes 'bodies which 
exhibit ... common fundamental features', of which the most important are independ
ence and impartiality, and 'the guarantees of judicial procedure'.' Zie ook § 3.9.

196 EHRM 19 april 1994, Serie A, 288, § 45.
197 EHRM 19 april 1994, Serie A, 288, § 52.
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oordeel en in de uitvoering daarvan ingegrepen door een orgaan van de u itvoe
rende macht. H et rechterlijk oordeel op zich blijft zijn kracht behouden.198

3.5.6 O ndergeschiktheid ten opzichte van andere rechters

H et is denkbaar dat rechters intern ondergeschikt zijn, dat w il zeggen dat indivi
duele rechters binnen één rechterlijke instantie (kamer) onderling in een h iërar
chische relatie staan. In S traatsburg zijn geen situaties aan de orde gesteld w aarin 
het gaat over rechters die in die hoedanigheid in een hiërarchische relatie tot 
elkaar staan. Wel is in enkele zaken kritisch gesproken over leden van een rech
terlijke instantie die in een andere (adm inistratieve) functie in een hiërarchische 
relatie tot elkaar staan en de w eerslag daarvan op de rechterlijke functie- 
uitoefening. Zo heeft de Com missie zich kritisch uitgelaten over de onafhanke
lijkheid van lekenrechters (am btenaren van dezelfde afdeling in de deelregering) 
in E ttl e.a. op dit punt:

'It is unacceptable that a relationship o f hierarchical subordination should exist be
tween the individual members o f a tribunal. Even i f  it is limited to matters outside the 
competence o f this tribunal, it cannot be excluded that the hierarchical structure will 
influence also the behaviour w ithin the tribunal. '199

H et H of gaat echter n ie t m ee in deze conclusie:

'Given the situation in law and in fa c t as found  in the present case, the hierarchical 
links which existed in other contexts between civil servants from  the same division are 
o f no consequence from  the point o f view o f Article 6 either.1200

N iettem in zou m en hier a-contrario u it kunnen  afleiden dat, indien er hiërarchi
sche relaties bestaan tussen rechters onderling in de context van de rechterlijke fu n c 
tie, d it wel in strijd zou zijn m et artikel 6 EVRM. O f het H of zelf ook die m ening is 
toegedaan, is evenwel niet m et zekerheid te zeggen. De CCJE, een rechterlijk 
adviesorgaan van het Comité van M inisters van de Raad van Europa, heeft in een 
opinie w el expliciet gesteld dat individuele rechters bij het berechten van zaken 
nie t alleen vrij m oeten zijn van (ongeoorloofde) externe beïnvloeding, m aar even
zeer van (ongeoorloofde) interne beïnvloeding in de eigen hiërarchie.201 Recent is

198 Zie wat betreft Van de Hurk in die zin Kortmann 2008, p. 365, voetnoot 265.
199 Ettl e.a., ECRM 3 juli 1985, § 99, tweede alinea (annex bij EHRM 23 april 1987, Serie A, 

117).
200 Ettl e.a., EHRM 23 april 1987, Serie A, 117, § 39.
201 Zie Opinion No. 1 (2001) On standards concerning the independence of the judiciary 

and the irremovability of judges, § 64-70 (independence within the judiciary); B. van 
Liedorp, 'Rechters in de Raad van Europa', Trema 2010, p. 113.



dat standpunt ook gehuldigd door de Venetiëcommissie in het eerste deel van 
haar advies over rechterlijke onafhankelijkheid:

'The Venice Commission underlines that the principle o f internal judicial independ
ence means that the independence o f each individual judge is incompatible with a rela
tionship o f subordination o f judges in their judicial decision-making activity. A s  al
ready noted, the issue o f internal independence arises not only between judges o f the 
lower and o f the higher courts but also between the president or presidium o f a court 
and the other judges o f the same court as well as among its judges. '202

Daarbij haalde de commissie een eerder uitgebracht advies ten aanzien van de 
Oekraïense G rondw et aan.203

3.5.7 O ndergeschiktheid ten opzichte van partijen

Tot slot rijst de vraag hoe het zit m et de onafhankelijkheid van een rechter die 
ondergeschikt is aan één van de procespartijen, w anneer die procespartij een 
particulier of particuliere organisatie is. Deze situatie kan zich voordoen bij le- 
kenrechters. Op het eerste oog lijkt dat m eer een kwestie van onpartijdigheid dan 
van onafhankelijkheid te zijn, m aar in de jurisprudentie van het H of w ord t dit 
m ede onder de onafhankelijkheid geschaard, zij het vaak in combinatie m et de 
onpartijdigheid. Als een lekenrechter afhankelijk is van een particuliere beroeps
organisatie (bijvoorbeeld als gevolg van de wijze van benoem ing en ontslag als 
rechter), die tevens partij is in de rechtszaak of belangen heeft bij de uitkom st 
daarvan, is dan ook de rechterlijke onafhankelijkheid in het geding? Rechterlijke 
onafhankelijkheid ziet volgens de doctrine im m ers op de verhouding tussen de 
rechter en (organen van) de andere overheidsm achten in een staat. M et andere 
woorden: is alleen druk  op de rechter afkomstig van overheidsorganen in strijd 
m et artikel 6 EVRM, of ook druk  op de rechter afkomstig van andere m aatschap
pelijke organen? De zinsnede 'in  determ ining w hether a body can be 'independ 
ent', notably of the executive and  of the parties to the case'204 lijkt op het laatste te 
wijzen. De vraag is wel in hoeverre het H of bew ust spreekt van de onafhanke
lijkheid van partijen.205 Ook tijdens de ontstaansgeschiedenis van artikel 14 
IVBPR, die tevens van betekenis is voor artikel 6 EVRM, is gew ezen op de ge
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202 Venetiecommissie, Report on the independence of the judicial system part I: The independence 
of judges, adopted at its 82nd plenary session (12-13 maart 2010), study no. 494 / 2008, CDL- 
AD(2010)004, § 72-73.

203 Opinion on the draft law on the judiciary and the draft law on the status of judges of 
Ukraine, CDL-AD(2007)003; CDL-INF(2000)5 under the heading 'establishment of a 
strictly hierarchical system of courts'.

204 O.a. in Campbell en Fell, EHRM 28 juni 1984, Serie A, 80, § 78.
205 Zie § 3.3 hiervoor en § 3.8.3 hierna.
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w enste onafhankelijkheid ten opzichte van andere groeperingen dan overheids
organen.206

3.5.8 Onafhankelijkheid ten opzichte van de w etgever

Voor de onafhankelijkheid van de rechter ten opzichte van de w etgever is in de 
jurisprudentie w einig aandacht. Een mogelijke oorzaak is dat er op dit p u n t w ei
n ig  klachten zijn ingediend in Straatsburg. H et H of noem t los van het feitencom 
plex in een concrete zaak standaard  een aantal elem enten van onafhankelijkheid, 
die telkens w orden bezien. D aar is onafhankelijkheid ten opzichte van de w etge
ver er geen van, terwijl onafhankelijkheid ten opzichte van de u itvoerende m acht 
en de partijen in de zaak m eestal wel expliciet w orden genoem d. In een beperkt 
aantal zaken kom t de onafhankelijkheid van de w etgever aan de orde. Daarbij 
m oet een onderscheid w orden gem aakt tussen onafhankelijkheid van het parle
ment, dat in de m eeste lidstaten deel uitm aakt van de w etgevende macht, en 
onafhankelijkheid van de w etgever als zodanig. Die laatste vorm  van onafhanke
lijkheid is n iet absoluut, om dat de rechter is gebonden aan de wet.207

In de zaak Crociani e.a. rekent de Commissie nadrukkelijk ook de onafhankelijk
heid van een rechterlijke instantie ten opzichte van het parlem ent tot het begrip 
'onafhankelijkheid ' in de zin van artikel 6 EVRM:

'The Commission notes that the term independent appearing in Article 6 (1) o f the 
Convention, has been interpreted by the European Commission and Court o f Human  
Rights as meaning that the courts m ust be independent both o f the Executive and of 
the parties, and it considers that the same independence m ust be established in respect 
o f the Legislature, i.e. Parliament.'208

H et ging om  de vraag of het Italiaanse Constitutionele H of bij de uitoefening van 
zijn speciale strafrechtelijke bevoegdheid tot berechting van een m inister wegens 
een am btsm isdrijf onafhankelijk en onpartijdig was. De norm ale sam enstelling 
van het Constitutionele H of is als volgt: vijf rechters w orden gekozen door het 
parlem ent, vijf rechters zijn afkomstig van de gewone en adm inistratieve gerech
ten en vijf rechters w orden benoem d door de president. Bij de berechting van 
m inisters w egens am btsm isdrijven w orden daar nog eens 16 rechters aan toege
voegd door m iddel van loting op basis van een lijst van 45 burgers. N orm aliter 
w ord t die lijst van burgers aan het begin van de zittingsterm ijn opgesteld door 
het parlem ent.209 In casu w erd die lijst bijgewerkt door het parlem ent nadat de 
parlem entaire onderzoekscom m issie haar rapport had uitgebracht over de w en-

206 Zie § 2.4 (hfdst. 2).
207 Zie § 7.2.1 (hfdst. 7).
208 ECRM 18 december 1980, D&R 22, p. 147-231, op p. 220, § 10, eerste alinea.
209 ECRM 18 december 1980, D&R 22, p. 193-195.
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selijkheid van vervolging, m aar voordat het parlem ent plenair besloot to t vervol
ging van de ministers. De klagers m eenden dat deze extra rechters, die de m eer
derheid van het Constitutionele H of vorm den, gekozen w aren op grond van 
politieke kleur in plaats van persoonlijke verdienste, w aardoor de onafhankelijk
heid van deze rechters en daarm ee van het Constitutionele H of w as aangetast. 
Voorts zouden de rechters tijdens het proces zijn blootgesteld aan druk afkomstig 
van diverse bronnen, in het bijzonder van de m edia.210 Volgens de Commissie 
bevat de nationale regelgeving evenwel diverse w aarborgen voor de onafhanke
lijkheid van de leden van het Constitutionele Hof. Zij stelt voorop dat de onaf
hankelijkheid van de gew one leden niet ter discussie staat. Voor de extra rechters 
van het Constitutionele H of geldt dat zij voor een vaste periode zijn aangesteld, 
zowel de G rondw et als de w et diverse incom patibiliteiten vastleggen, geen m aat
regelen jegens hen kunnen w orden genom en w egens geuite opvattingen in de 
uitoefening van de rechterlijke functie, en tot slot m aatregelen jegens hen alleen 
kunnen w orden opgelegd door het Constitutionele H of zelf. De conclusie luidt: 
'It is apparen t from  all these provisions taken together that, in the exercise of their 
duties, the additional judges are subject to no authority  and exercise pow er con
ferred on them  w ithout any interference by the Executive or Parliam ent.'211 De 
Commissie hecht dus belang aan een onafhankelijke uitoefening van de functie 
ten opzichte van zowel het bestuur als het parlem ent.

H et H of heeft vele jaren later ook geoordeeld over de onafhankelijkheid van 
rechters ten opzichte van het parlem ent. In Filippini overw eegt het:

'La Cour rappelle en outre que l'article 6 § 1 de la Convention exige que les tribunaux 
soient indépendants non seulement de l'exécutif et des parties, mais également du lé
gislateur. Toutefois, la seule désignation des juges par le Parlement ne saurait être in
terprétée comme jetant le doute sur leur indépendance ou leur impartialité. Elle 
n'autorise pas a conclure que le Parlement adresse aux magistrats des instructions 
dans le domaine de leurs attributions judiciaires. '212

H et H of acht artikel 6 EVRM niet geschonden en verklaart de klacht niet-ontvan- 
kelijk. U it het enkele feit dat de rechters w orden benoem d door het parlem ent 
kan volgens het H of niet w orden geconcludeerd dat de rechters zijn onderw or
pen aan aanwijzingen van het parlem ent in de uitoefening van hun rechterlijke 
functie. Tot nu  toe w as in Straatsburg geen enkele klacht over afhankelijkheid 
van rechters ten opzichte van het parlem ent ontvankelijk. W ellicht is dat een 
reden dat de onafhankelijkheid van rechters ten opzichte van het parlem ent geen 
plaats heeft gekregen in de standaardoverw eging van het H of inzake onafhanke
lijkheid. D at wil nog nie t zeggen dat die vorm  van onafhankelijkheid niet tot

210 Zie m.n. de klacht ingediend door Crociani en Lefebre d'Ovidio, p. 203.
211 ECRM 18 december 1980, D&R 22, p. 221, § 10, tweede alinea (ontvankelijkheidsbeslis- 

sing).
212 EHRM 26 augustus 2003, appl. no.10526/02 (ontvankelijkheidsbeslissing).
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onafhankelijkheid in de zin van artikel 6 EVRM w ordt gerekend, dat wijzen deze 
beslissingen im m ers onom streden uit.

In Pabla Ky213 m aakt een lid van het Finse parlem ent als deskundige deel u it 
van een rechterlijk college dat oordeelt over huurzaken. In het licht van dat feit 
w orden de onafhankelijkheid en de objectieve onpartijdigheid van het gerecht 
sam en beoordeeld. Daarbij kiest het H of n ie t voor een theoretische rechtsstatelijke 
benadering -  de beoordeling van de dubbelfunctie van parlem entslid en rechter 
in het algemeen, w aar m en zeker vraagtekens bij kan plaatsen in het licht van de 
m achtenscheiding - , m aar gaat het erom  of er in deze concrete zaak de onafhan
kelijkheid en objectieve onpartijdigheid w aren geschonden:

'This case also raises issues concerning the role o f a member o f the legislature in a ju 
dicial context. A lthough the notion o f the separation o f powers between the political 
organs o f governm ent and the judiciary has assumed growing importance in the 
Court's case-law, neither Article 6 nor any other provision o f the Convention requires 
States to comply w ith any theoretical constitutional concepts regarding the permissi
ble limits o f the powers' interaction. The question is always whether, in a given case, 
the requirements o f the Convention are m et.'214

Deze benadering brengt het H of to t de conclusie dat artikel 6 EVRM niet is ge
schonden. Daarbij steunt het m et nam e op argum enten die aantonen dat de be
treffende rechter n ie t vooringenom en w as ten aanzien van de zaak. H et H of 
m eldt vooraf dat het deelnem ing van deskundigen aan de rechtspraak nie t p rin 
cipieel afwijst, m aar benadrukt tegelijkertijd dat het rechterlijk college in deze 
zaak naast twee deskundigen u it een m eerderheid van drie rechters bestond. Valt 
daaru it af te leiden dat de beroepsrechters altijd in de m eerderheid m oeten 
zijn?215 Er is volgens het H of geen aanwijzing dat de politieke kleur van het p ar
lem entslid de zaak heeft kunnen beïnvloeden, noch dat het lid een rol heeft ge
speeld bij de totstandkom ing van voor deze zaak relevante wetgeving. De rechter 
heeft dus (anders dan in Procola en M cG onnell) voorafgaand aan deze rechterlijke 
u itspraak geen wetgevende, uitvoerende of adviserende taken uitgevoerd m et be
trekking tot de feitelijke of juridische aspecten van de zaak, w aardoor geen spra
ke is van 'dezelfde zaak'. Kortom, de rechter w as onpartijdig. De enige overw e
ging die ziet op de onafhankelijkheid lu id t dat het H of n ie t overtuigd is, dat het 
enkele feit dat de deskundige rechter lid  w as van de w etgevende m acht ten tijde 
van de u itspraak voldoende is om  te twijfelen aan de onafhankelijkheid (en on 
partijdigheid) van het gerecht. H et beginsel van m achtenscheiding is n ie t beslis
send in algemene zin.216 W aarom  het H of daar niet van overtuigd is, blijft in het 
m idden. Op grond van eerdere rechtspraak dat de rechter ook onafhankelijk

213 EHRM 22 juni 2004, appl. no. 47221/99, NJ 2005, 114 m.nt. EAA.
214 Pabla Ky, EHRM 22 juni 2004, appl. no. 47221/99, § 29.
215 In dezelfde zin annotator Alkema, NJ 2005, 114.
216 Pabla Ky, EHRM 22 juni 2004, appl. no. 47221/99, § 32-34.
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m oet zijn ten opzichte van het parlem ent (Filippini), had  het anders kunnen oor
delen. Er m ag ook geen schijn van afhankelijkheid van het parlem ent zijn. In die 
eerdere jurisprudentie lag de focus van het H of op de onm ogelijkheid van het 
parlem ent om  aanwijzingen te geven in de uitoefening van de rechterlijke functie. 
In Pabla K y gaat het n ie t om  een rechter die aanwijzingen krijgt van het parle
ment. H et gaat om  een rechter die lid is van het parlem ent. Die twee functies 
oefende hij onafhankelijk (van elkaar) uit. N iettem in is de persoon van de rechter 
die een dergelijke dubbelfunctie uitoefent m ijns inziens per definitie niet onaf
hankelijk van het parlem ent (hij m aakt er im m ers deel van uit), ook al sluit dat 
n ie t u it dat hij in de concrete zaak wel onafhankelijk en onpartijdig kan oordelen. 
Zijn functionele onafhankelijkheid is dus n ie t in het geding. W el zou ik dit willen 
scharen onder de noem er institutionele onafhankelijkheid; tussen de staatsm ach
ten m oeten er bepaalde incom patibiliteiten zijn om  de scheiding van m achten te 
w aarborgen.217 Ik deel dan ook de dissenting opinion van rechter Borrego Borrego 
op het volgende punt:

'In m y opinion, the separation o f powers is an essential component o f a State based on 
the rule o f law and presupposes the separation o f the relevant bodies. ( ...)  I  believe 
that this is the fir s t time the Court has examined a complaint concerning the sim ulta
neous exercise o f legislative and judicial functions by the same person. I  consider (...)  
that in the present case the requirement o f independence o f the courts from  the legisla
ture, as set forth  in our case-law, was not observed. '

H et H of heeft voorts een flink aantal arresten gewezen, w aarin sprake w as van 
inm enging van de w etgever in rechtspraak, door het uitvaardigen van nieuw e 
w etgeving m et terugw erkende kracht tijdens de loop van een rechtsgeding.218 
W etgeving w aarm ee w ord t beoogd de u itkom st van een rechterlijke uitspraak te 
beïnvloeden is onder om standigheden in strijd m et artikel 6 EVRM.219 Daarbij

217 Zie ook § 4.6.5 (hfdst. 4), § 6.6 (hfdst. 6) en § 7.2.3 (hfdst. 7) en Bovend'Eert 2008, p. 28.
218 Stran Greek Refineries en Stratis Andreadis, EHRM 9 december 1994, Serie A, 301-B, NJ 

1996, 592; Papageorgiou, EHRM 22 oktober 1997, Reports 1997-VI; National & Provincial 
Building Society e.a., EHRM 23 oktober 1997, Reports 1997, 2325; Zielinski en Pradal & Gon
zalez e.a., EHRM 28 oktober 1999, Reports 1999-VII, NJ 2000, 514; Antonakopoulos e.a., 
EHRM 14 december 1999, appl. no. 37098/97; Anagnostopoulos e.a., EHRM 7 november
2000, appl. no. 39374/98; Logothetis, EHRM 12 april 2001, appl. no. 46352/99; Agoudimos 
& CSS, EHRM 28 juni 2001, appl. no. 38703/97; Adamogiannis, EHRM 14 maart 2002, ap
pl. no. 47734/99; Smokovitis e.a., EHRM 11 april 2002, appl. no. 46356/99; Forrer- 
Niedenthal, EHRM 20 februari 2003, appl. no. 47316/99; Gorraiz Lizarraga e.a., EHRM 27 
april 2004, appl. no. 62543/00; Scordino, EHRM 29 maart 2006, appl. no. 36813/97.

219 A. Jasiak, 'Gelegenheidswetgeving en beïnvloeding van rechterlijke procedures in het 
licht van het EVRM', in: R.A.J. van Gestel & J. van Schooten (eds.), Europa en de toekomst 
van de nationale wetgever, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2008; Van Dijk/Van Hoof 
2006, p. 592; M. de Werd, 'Beïnvloeding van rechtspraak door de wetgever', NJCM- 
Bulletin 2001, p. 342-353.
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m oet onderscheid w orden gem aakt tussen ingrijpen van de w etgever in een con
crete procedure w aarin de overheid partij is (Einzelfallgesetzgebung) en het u it
vaardigen van n ieuw e w etgeving in het algemeen. D at laatste is de norm ale taak 
van de wetgever. N iettem in kan ook algem ene w etgeving m et terugw erkende 
kracht, vanw ege het effect op lopende rechtszaken, in strijd m et artikel 6 EVRM 
zijn.220 N iet elke w et die de uitkom st van lopende rechtsgedingen beïnvloedt is in 
strijd m et artikel 6 EVRM. M aar m en m oet dergelijke w etgeving in ieder geval 
m et de grootst mogelijke bedachtzaam heid bezien.221 U it de jurisprudentie blijkt 
dat het oogm erk van de w etgever bepalend is.222 De lijn van het H of is:

'The Court reiterates that, although, in theory, the legislature is not precluded in civil 
matters from  adopting new retrospective provisions to regulate rights arising under 
existing law, the principle o f the rule o f law and the notion o f fa ir trial enshrined in 
Article 6 o f the Convention preclude any interference by the legislature -  other than 
on compelling grounds o f the general interest -  w ith the administration o f justice de
signed to influence the judicial determination o f a dispute.'223

D at de w etgeving w ord t u itgevaardigd tijdens de procedure is een belangrijk 
punt. Er m oeten w el erg zw aarw egende redenen zijn voor de w etgever om het 
oordeel van de rechter niet eerst af te w achten.224 H et gaat om  het beoogde doel 
en de aard van de wetgeving. W as het m otief van de w etgever gericht op het 
dienen van een (aanwijsbaar) dw ingend algemeen belang m et als neveneffect dat 
de lopende rechterlijke procedure w erd  beïnvloed, of w as het motief van de w et
gever prim air gericht op het beïnvloeden van de uitkom st van de lopende 
zaak?225

In die gevallen w aarin het H of artikel 6 EVRM geschonden achtte, w as dat 
om dat er geen sprake w as van een eerlijk proces (de algemene notie van fa ir  trial) 
en niet specifiek w egens een gebrek aan functionele onafhankelijkheid van de 
rechterlijke instantie (zie ook de hierboven geciteerde rechtsoverw eging in Scor
dino). Aangezien het gaat om  de verhouding tussen de w etgever en de rechter in

220 Zie Scordino, EHRM 29 maart 2006, appl. no. 36813/97, § 130; Anagnostopoulos e.a., 
EHRM 7 november 2000, appl. no. 39374/98, § 20-21.

221 Building Society e.a., § 112.
222 Het oogmerk om met de nieuwe wetgeving de concrete uitkomst van de procedure te 

bepalen, achtte het Hof wel aanwezig in Stran Greek Refineries (§ 47-50) en niet aanwezig 
in Building society e.a. (§ 112-113 ).

223 Scordino, EHRM 29 maart 2006, appl. no. 36813/97, § 126.
224 Zie bijv. Zielinski en Pradal & Gonzalez e.a., EHRM 28 oktober 1999, appl. no. 24846/94. 

Volgens De Werd (2001, p. 350) blijkt uit deze zaak dat het streven naar en bereiken van 
rechtseenheid door de wetgever een rechtvaardigingsgrond kan zijn om, hangende een 
rechterlijk procedure, harmoniserende wetgeving in te voeren, maar dat het staatsrecht 
van de verdragsstaat bepaalt of dit kan. In Zielinski had de Franse wetgever ten onrech
te niet eerst het oordeel van de cassatierechter afgewacht (§ 59).

225 Jasiak 2008, p. 106.
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een concrete rechtszaak had het H of deze situatie naar mijn m ening ook onder de 
(institutionele) onafhankelijkheid kunnen  brengen. Feitelijk gaat het hier om  de 
u itw erking van m achtenscheiding, dat wil zeggen de onafhankelijkheid van de 
rechterlijke m acht ten opzichte van de andere staatsm achten. Annotator Domme- 
ring  leidt u it de benadering van het H of in Stran Greek Refineries af dat het ook het 
beginsel van de m achtenscheiding erkent.226 Volgens De W erd lijkt het H of daar
entegen niet -  in ieder geval niet expliciet -  het constitutionele standpunt in te 
nem en dat artikel 6 EVRM m achtenscheiding vereist.227 Dit laatste is juist geble
ken. Inm iddels heeft het H of herhaaldelijk expliciet overw ogen dat het EVRM 
m achtenscheiding als zodanig niet vereist.228 De W erd stelt dat in de zaken Stran 
Greek Refineries en Zielinski in feite niet de verhouding tussen w etgever en rechter 
centraal stond, m aar de verhouding tussen w etgever en procederende burger.229 
M ag de staat m et w etgeving inbreken in bestaande rechtsposities? Voor de stel
ling dat het gaat om  de verhouding w etgever-procederende burger valt zeker w at 
te zeggen, aangezien de staat (w aarvan de w etgever onderdeel uitm aakt) partij 
w as in de procedure, die hij m iddels de betreffende w etgeving ten voordele van 
hem zelf w ilde doen beslechten. H ierdoor was volgens het H of het vereiste van 
equality o f arms geschonden. De staat stond in een veel sterkere positie dan de 
procederende burger.

M aar is er in deze zaken niet m eer aan de hand? Over de verhouding wetge- 
ver-rechter valt m ijns inziens w el degelijk w at te zeggen in het kader van de 
onafhankelijkheid. Functionele onafhankelijkheid ziet vooral op de vrijheid van 
de rechter in zijn oordeelsvorm ing over de zaak. N u de w etgever het rechterlijk 
oordeel stuurt door op een saillant m om ent m et nieuw e w etgeving te komen 
(terwijl de staat partij w as in de procedure en via die w etgeving kon aansturen op 
een voor hem  gunstige uitkom st van het proces), valt m ijns inziens te verdedigen 
dat dit niet alleen een inbreuk op het beginsel van equality o f arms inhoudt, m aar 
eveneens een inbreuk op de functionele onafhankelijkheid van de rechterlijke 
instantie kan zijn. Als een w etgever doelbew ust zijn regelgevende bevoegdheid 
gebruikt tijdens de loop van een rechtsgeding om  de u itkom st van een rechterlijk

226 EHRM 9 december 1994, NJ 1996, 592, onder punt 4.
227 De Werd 2001, p. 352.
228 McGonnell, EHRM 8 februari 2000, appl. no. 28488/95, § 51: 'the Court can agree with 

the Government [who argued that the Convention does not require compliance with 
any particular doctrine of separation of powers] that neither Article 6 nor any other 
provision of the Convention requires States to comply with any theoretical constitu
tional concepts as such. The question is always whether, in a given case, the require
ments of the Convention are met. The present case does not, therefore, require the ap
plication of any particular doctrine of constitutional law to the position in Guernsy: the 
Court is faced solely with questions of whether the Bailiff had the required "appear
ance" of independence, or the required "objective" impartiality.' Kleyn e.a., EHRM 6 mei 
2003, appl. no. 39343/98, § 192; Pabla Ky, EHRM 22 juni 2004, appl. no. 47221/99, § 29. 
Zie ook § 7.2.1 (hfdst. 7).

229 De Werd 2001, p. 352.
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oordeel in zijn voordeel te veranderen, is dat oneigenlijk gebruik van die be
voegdheid: nam elijk om  de rechter in  zijn oordeel te sturen. D at is in w ezen niet 
anders dan een orgaan van de u itvoerende m acht dat aanwijzingen geeft aan een 
rechter inzake zijn oordeel. Ieder orgaan stuurt m et zijn eigen m iddelen.

3.6 Schijn van afhankelijkheid

Sluitstuk in het onderzoek naar de onafhankelijkheid van een rechterlijke instan
tie is de uiterlijke schijn van de betreffende instantie. De rechterlijke instantie 
m oet n ie t alleen daadw erkelijk onafhankelijk zijn, getoetst aan de tot n u  toe be
sproken elem enten van onafhankelijkheid, m aar ook naar buiten toe de indruk 
w ekken onafhankelijk te zijn.230 De rechterlijke instantie m ag dus zelfs geen schijn 
van afhankelijkheid oproepen. H ieraan hecht het Hof, onder verw ijzing naar het 
m otto 'justice m ust not only be done, it m ust also be seen to be done', groot belang. H et 
gaat hier im m ers om  het vertrouw en dat gerechten behoeven in een dem ocrati
sche sam enleving en in strafzaken bovenal van de verdachte.231 Ziet de burger dat 
zijn zaak w ord t behandeld  door een onafhankelijke rechter, of kan hij daaraan 
twijfelen? Een w antrouw ige burger zal al snel twijfelen aan de onafhankelijkheid 
(en onpartijdigheid), vandaar ook dat het H of u itgaat van een objectieve m aatstaf. 
De vraag is dus: w anneer kan m en gerechtvaardigd twijfelen aan de onafhanke
lijkheid van een rechterlijke instantie? En gaat het daarbij om  twijfels betreffende 
het am bt (de rechterlijke instantie), de am btsdrager (de leden van de rechterlijke 
instantie), of beide?

De zaak Campbell en Fell, over een disciplinair gevangeniscomité, illustreert 
goed dat die twijfel aan de onafhankelijkheid van een rechterlijke instantie objec
tief m oet zijn:

'The impression which prisoners may have that Boards are closely associated w ith the 
executive and the prison administration is a factor o f greater weight. ( ...)  However, 
the existence o f such sentiments on the part o f the inmates, which is probably u n 
avoidable in a custodial setting, is not sufficient to establish a lack o f 'independence'. 
This requirement o f Article 6 would not be satisfied i f  prisoners were reasonably enti
tled, on account o f the frequent contacts between a Board and the authorities, to think 
that the form er was dependent on the latter; however the Court does not consider the 
mere fac t o f these contacts, which exist also w ith the prisoners themselves, could ju s 
tify such an impression. '232

230 Zie o.m. Campbell en Fell, EHRM 28 juni 1984, Serie A, 80, § 78: '(...) whether the body 
presents an appearance of independence' en in iets andere bewoordingen Mitap & 
Müftüoglu, ECRM 8 december 1994, appl. no. 15530/89, § 95: '(...) whether the body 
shows outward signs of independence'.

231 Bijv. G.W. t. het Verenigd Koninkrijk, EHRM 15 juni 2004, appl. no. 34155/96, § 42.
232 EHRM 28 juni 1984, Serie A, 80, § 81.
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De indruk  van de gevangenen dat gevangeniscom ités een nauw e band  hebben 
m et het gevangenisbestuur w as in casu dus niet objectief gerechtvaardigd. H et 
bestaan van dergelijke gevoelens aan de zijde van gevangenen is waarschijnlijk 
onvermijdelijk in een disciplinaire toezichtverhouding. De gevangenen konden 
op grond van het enkele feit dat er contacten w aren tussen het gevangeniscomité 
en de gevangenisautoriteiten, welke contacten er ook w aren tussen het gevange- 
niscomité en de gevangenen zelf, redelijkerwijs niet denken dat het comité afhan
kelijk w as van die autoriteiten. De objectiviteitseis is later w at algem ener gefor
m uleerd: 'In  deciding w hether there is a legitim ate reason to fear that a particular 
court lacks independence and im partiality, the standpoint of the accused is im 
portan t w ithout being decisive.'233

Een schijn van afhankelijkheid kan op vele gronden ontstaan. H et is geen au 
tonoom  criterium. Schijn van afhankelijkheid kan ontstaan ten aanzien van elk 
van de eerder in dit hoofdstuk besproken elem enten van onafhankelijkheid.234 De 
door het H of geconstateerde schijn van afhankelijkheid levert de verdragsschen- 
d ing op, m aar u iteraard  vloeit die voort u it de achterliggende gronden, bijvoor
beeld om dat de rechter in een uiterst zw akke rechtspositie verkeert, of om dat hij 
functioneel ondergeschikt is aan bestuurlijke autoriteiten. Hierbij gaat het dus om 
dezelfde elem enten als in de voorgaande paragrafen. Bijgevolg is een groot deel 
van de jurisprudentie inzake de schijn van afhankelijkheid daarin  reeds aan de 
orde gekomen. Bij de analyse van de jurisprudentie gaat het im m ers om  de aard 
van het gebrek op grond w aarvan de rechterlijke instantie niet onafhankelijk is, 
dan wel lijkt. H et verschil tussen beide is enkel dat de toets van uiterlijke schijn 
(lijkt) strenger is dan de aanvankelijke toets van onafhankelijkheid (is). Ook als 
een rechterlijke instantie in werkelijkheid wel onafhankelijk is, kan m en op grond 
van het voorkom en van die rechterlijke instantie twijfelen aan haar onafhanke
lijkheid, als gevolg w aarvan artikel 6 EVRM alsnog is geschonden.

Uit een aantal zaken blijkt duidelijk dat de toets of een rechterlijke instantie 
een schijn van afhankelijkheid draagt strenger is dan de beoordeling van de 
daadwerkelijke onafhankelijkheid van die instantie. Een voorbeeld w aarin dit 
verschil duidelijk naar voren kom t is de zaak Bryan.235 O m dat de m inister de 
beslissingsbevoegdheid van de volgens het H of overigens onafhankelijke inspec
teur (een rechterlijke instantie in de zin van artikel 6 EVRM) kon intrekken, had 
deze een schijn van afhankelijkheid. Ook in de zaak Belilos, h ieronder nader toe
gelicht, m eent het H of dat er in de praktijk sprake is van een onafhankelijke rech
terlijke instantie, m aar daarover bij de burgers niettem in twijfels kunnen rijzen.

Cum ulatie van een rechterlijke functie en een andere (bestuurlijke) functie in 
één persoon of orgaan houdt m et het oog op de schijn van afhankelijkheid een 
groot risico in. H et is goed mogelijk dat het gerecht in de praktijk onafhankelijk is

233 Hauschildt, EHRM 24 mei 1989, Serie A, 154, § 48; Gautrin, EHRM 20 mei 1998, Reports
1998, 1009, § 58.

234 Zie ook Kuijer 2004, p. 289.
235 EHRM 22 november 1995, Serie A, 335-A. Zie § 3.4.3.
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in de uitoefening van de rechterlijke functie, m aar m en zal niettem in al snel k u n 
nen twijfelen aan de onafhankelijkheid van (een of m eer leden van) dat orgaan, 
eenvoudigw eg op grond van die dubbelfunctie. M et nam e als één of m eer leden 
van een gerecht ondergeschikt zijn aan de uitvoerende m acht in de n ie t
rechterlijke functie, is nauwelijks te ontkom en aan een schijn van afhankelijkheid. 
Dit doet zich geregeld voor bij am btenaren van welke soort dan ook (bestuurlijke, 
politieam btenaren of militairen), die als lekenrechter of deskundige deel u itm a
ken van een rechterlijke instantie. H et probleem  in die zaken is tweeledig. A m b
tenaren bevinden zich per definitie in een hiërarchische organisatie, als gevolg 
w aarvan zij noch functioneel onafhankelijk zijn (want vatbaar voor aanwijzingen 
en beoordelingen van hun  m eerdere, ook al is dat niet ten aanzien van de rechter
lijke taakuitoefening), noch rechtspositioneel onafhankelijk zijn (want veelal be
noem d door de bestuurlijke organisatie w aarin zij w erkzaam  zijn en vatbaar voor 
overplaatsing in een andere functie daarbinnen, w at de facto ontslag u it de rech
terlijke functie betekent). D aarnaast is bij ondergeschiktheid van een rechter ook 
al snel de schijn van partijdigheid van de betreffende rechter opgewekt. H oe kan 
een rechter die ondergeschikt is, al dan niet ten opzichte van partijen, tot een 
eigen, neutraal oordeel komen? M en kan op zijn m inst vrezen dat dit niet het ge
val zal zijn, zodat er derhalve sprake is van respectievelijk een gebrek aan onaf
hankelijkheid en een gebrek aan onpartijdigheid.236 V andaar ook dat vooral in 
zaken w aar het gaat om  de 'schijn' het H of de onafhankelijkheid en onpartijdig
heid  sam en beziet (zie verder § 3.8).

Als voorbeeld kan de zaak Belilos dienen.237 Feitelijk voldeed het Politiecomité 
aan de door artikel 6 EVRM vereiste onafhankelijkheid en onpartijdigheid, m aar 
het H of oordeelde uiteindelijk toch dat artikel 6 EVRM w as geschonden, om dat 
een eerste indruk  van het Politiecomité wel twijfels aan de onafhankelijkheid en 
onpartijdigheid kon oproepen. W at betreft de u it te voeren functie en de interne 
organisatie van het eenkoppige Politiecomité is volgens het H of relevant, dat de 
am btenaar die de functie vervult kan w orden 'teruggeroepen ' om  andere over
heidstaken u it te voeren. De gewone burger zal geneigd zijn hem  te zien als elk 
ander lid van de politie, ondergeschikt aan zijn m eerderen en loyaal jegens zijn 
collega's. Een dergelijke situatie kan het vertrouw en onderm ijnen dat een rechter
lijke instantie m oet genieten in een dem ocratische samenleving. De klager kon 
gerechtvaardigd twijfelen aan de onafhankelijkheid en organisatorische onpartij
digheid van het Politiecomité. In dit geval hoefde de persoon tijdens zijn functio
neren als rechter geen andere taken u it te voeren, m aar het feit dat hij dat op 
zeker m om ent w eer zou m oeten doen, w as voldoende om  te twijfelen aan zijn 
onafhankelijkheid. H et betreft hier een schijn van afhankelijkheid van het am bt 
(het Politiecomité) als zodanig. De persoon (am btsdrager) die zitting  had in het

236 Zie ook mijn noot bij Yakiÿ, EHRM 25 september 2001, EHRC 2001, nr. 83, p. 769.
237 EHRM 29 april 1988, Serie A, 132, § 67.



124 Rechterlijke onafhankelijkheid in de zin  van artikel 6 E V R M

Politiecomité, viel persoonlijk geen afhankelijkheid en partijdigheid te verw ij
ten.238

In een tweetal beslissingen van de com m issie kom t to t slot nog  een ander 
elem ent n aar voren, dat volgens haar een schijn van afhankelijkheid kan opw ek
ken, dat echter door het H of nooit letterlijk is overgenom en. H et betrof de ver
m eende afhankelijkheid van de al vaker genoem de Oostenrijkse landherzienings- 
commissies op grond van een gebrek aan duidelijk herkenbare organisatorische 
scheiding tussen rechterlijke organen en de u itvoerende macht:

'It is true that these boards, and each o f their members, are free from  any instructions 
o f other administrative bodies and in particular o f the supreme organs o f the provin
cial administration, i.e. the Land Governor and the Land Government, already by vir
tue o f the above constitutional provisions. Their decisions cannot be reversed by any 
other administrative organ. The Commission further notes that official secrecy oper
ates in relation to all authorities.
The Commission observes, however, that the above characteristics are not in them
selves sufficient to ensure fu l l  independence and impartiality. The fu l l  independence 
also requires a sufficient organisational separation from  the executive branch. A  tri
bunal in the sense o f Article 6 m ust be recognisable as an independent judicial organ 
by the individual who has no specific legal training. This requires an organisational 
structure clearly distinguishing the tribunal from  a normal administrative author
ity .'239

3.7 Overige waarborgen van onafhankelijkheid

In de jurisprudentie van de instellingen van de R aad van Europa zijn nog  diverse 
andere -  niet doorslaggevende -  aspecten van onafhankelijkheid te ontwaren, 
naast de hoofdaspecten van onafhankelijkheid die to t n u  toe zijn beschreven. H et 
gaat m eestal om  positief geform uleerde w aarborgen (bijv. 'their independence is 
further protected by ... ', 'certain  safeguards against outside pressure w ere in 
place in the present case', 'th a t w as an im portant guarantee '). Als het aan die 
w aarborgen ontbreekt w il dat nog  nie t zeggen dat het betreffende gerecht onaf
hankelijkheid ontbeert. O m gekeerd kan artikel 6 EVRM, ondanks de aanw ezig
heid  van die expliciet genoem de w aarborgen toch geschonden zijn. H et Hof 
m aakt als het w are een afweging op basis van alle kenm erkende eigenschappen 
van de rechterlijke instantie. De volgende aspecten zijn aangem erkt als w aarborg

238 Overigens vielen ambtsdrager en ambt in casu samen, aangezien het politiecomité 
(ambt) slechts uit één persoon (ambtsdrager) bestond.

239 Sramek, ECRM 8 december 1982, § 73-74 (annex bij EHRM 22 oktober 1984, Serie A , 84); 
zie ook Ettl e.a., ECRM 3 juli 1985, § 95 (annex bij EHRM 22 oktober 1984, Serie A , 84).
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van onafhankelijkheid: het geheim  van raadkam er,240 de regel dat het laagste lid 
in rang (of de rechter die het kortst in dienst is) als eerste zijn visie en stem 
geeft,241 het afleggen van een eed (met een bepaalde inhoud),242 de aanw ezigheid 
van regels m et betrekking to t geschiktheid voor de uitoefening van het ambt, 
w aaronder incom patibiliteiten,243 en juridische scholing van de leden van het 
gerecht.244 Ook de aanw ezigheid van professionele rechters naast lekenrechters is 
w el beschouw d als een w aarborg van onafhankelijkheid.245 H un aanw ezigheid 
kan echter lang niet altijd een schending van artikel 6 EVRM voorkomen: 'The 
fact that the H ousing and Tenancy C ourt also included two professional judges 
[naast tw ee lekenrechters die een schijn van afhankelijkheid en partijdigheid 
droegen, PvdE], whose independence and im partiality are not in question, m akes 
no difference in this respect.'246 Dit geldt ook voor de overige in deze paragraaf 
genoem de w aarborgen. M en m oet steeds in het oog houden  dat de aanw ezigheid 
van een of m eer van deze w aarborgen nog nie t betekent dat de rechterlijke in 
stantie in zijn geheel voldoet aan de vereiste onafhankelijkheid in de zin van 
artikel 6 EVRM.

3.8 Samenhang tussen onafhankelijkheid en onpartijdigheid in de

JU RISPRU D EN TIE

3.8.1 Inleiding

Tot nu  toe ben ik er niet aan ontkom en om  naast de onafhankelijkheid ook de on
partijdigheid vaak te noem en. Dat is het gevolg van de (te) nauw e verw evenheid 
tussen beide begrippen in de Straatsburgse jurisprudentie. In deze paragraaf gaat 
de aandacht specifiek u it naar hun  onderlinge relatie. De verw arring tussen onaf
hankelijkheid en onpartijdigheid speelt vooral in zaken w aar het gaat over de 
sam enstelling van een rechterlijke instantie. H et H of spreekt dan dikwijls over

240 Sutter, ECRM 1 maart 1979, D&R 16, p. 174, § 2, vierde alinea ('secrecy of delibera
tions').

241 Morris, EHRM 26 februari 2002, appl. no. 38784/97, § 28 en 71.
242 Morris, EHRM 26 februari 2002, appl. no. 38784/97, § 27 en 71 en Belilos, EHRM 29 april 

1988, Serie A, 132, § 67.
243 Piersack, EHRM 1 oktober 1982, Serie A, 53, § 27; Morris, EHRM 26 februari 2002, appl. 

no. 38784/97, § 24 en 71.
244 Incal, EHRM 9 juni 1998, Reports 1998, 1547, § 67, Ciraklar, EHRM 28 oktober 1998, Re

ports 1998, 3073, § 39 en Yaki§, EHRM 25 september 2001, appl. no. 33368/96, § 41 ('pro
fessional training').

245 Engel, EHRM 8 juni 1976, Serie A, 22 ('the presence of the two civilian judges in the 
Dutch Supreme Military Court was an important guarantee'); Morris, EHRM 26 februari
2002, appl. no. 38784/97, § 71 ('the presence of the legally qualified, civilian judge advo
cate in his enhanced role under the 1996 Act was an important guarantee').

246 Langborger, EHRM 23 mei 1989, Serie A, 58, § 35.
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een gebrek aan 'objectieve' of 'structurele ' onpartijdigheid van het gerecht, m aar 
ook over de 'onafhankelijkheid van partijen'. Er is in Straatsburg vooral geklaagd 
over de sam enstelling van allerlei bijzondere rechterlijke instanties die niet beho
ren tot de gewone rechterlijke organisatie van een lidstaat, zoals adm inistratief
rechtelijke instanties, tuchtgerechten en andere disciplinaire beroepsinstanties. 
Daarbij is bovendien vaak sprake van enige vorm  van arbitrage, leken- of jury
rechtspraak. Op dit gebied gebruikt het H of de begrippen 'rechterlijke instantie', 
'onafhankelijkheid ' en 'onpartijd igheid ' het m eest dooreen. W aar gaat het bij een 
twijfelachtige sam enstelling van een rechterlijke instantie nu  in feite om? O naf
hankelijkheid, onpartijdigheid, of beide? M en kan zich overigens afvragen of het 
überhaup t mogelijk is van onpartijdigheid van een instantie te spreken?247 H oe dit 
ook zij, het H of brengt onder het begrip onpartijdigheid in de zin van artikel 6 
EVRM zowel de onpartijdigheid van de persoon van de rechter, als de onpartij
digheid van de rechterlijke instantie als geheel.248

Begripsmatig begint het af en toe te duizelen bij lezing van de arresten van het 
Hof. H et begrip 'objectieve onpartijdigheid ' kan enerzijds w orden gezet tegen
over 'subjectieve onpartijdigheid ', anderzijds tegenover onafhankelijkheid.249 O n
afhankelijkheid kan op dezelfde wijze w orden gesplitst in objectieve onafhanke
lijkheid en subjectieve onafhankelijkheid. Hoewel het H of to t voor kort die ter
m en zelf niet gebruikte, zoals het sinds lange tijd wel doet ten aanzien van de 
onpartijdigheid,250 kom t de jurisprudentie daar inhoudelijk gezien op neer. Vrij 
recent heeft het H of nieuw e term en geïntroduceerd die dat bevestigen. In de zaak 
G.W. t. het Verenigd Koninkrijk spreekt het EHRM over 'structural independence and 
impartiality' en over 'objective independence and impartiality'.251 Een jaar later w or
den in de zaak Whitfield bovendien de term en onafhankelijkheid en onpartijdig
heid  optisch (niet inhoudelijk) u it elkaar getrokken: 'Since the concepts of structu
ral independence and objective impartiality are closely linked, the C ourt will consider 
them  together in the present case.' (curs. PvdE).252 Subjectieve onafhankelijkheid 
ziet op de vraag of het gerecht daadw erkelijk onafhankelijk is, objectieve onaf
hankelijkheid ziet op de vraag of het gerecht ook bij de gem iddelde burger de 
indruk  w ekt onafhankelijk te zijn (of negatief geform uleerd: geen schijn van af
hankelijkheid oproept). Subjectieve onpartijdigheid ziet op de vraag of het ge
recht daadw erkelijk onpartijdig is (en w ord t verondersteld to tdat het tegendeel

247 Zie C.A.J.M. Kortmann, 'Straatsburg en de Raad van State; een eerste impressie', NJB 
1995, p. 1366.

248 Zie ook M. de Werd, 'Tobben met de rechtsstaat. Rechterlijke onafhankelijkheid en 
onpartijdigheid na "Procola"', NJB 1996, p. 236. Partijdigheid van een lid van een rech
terlijke instantie betekent in formeel opzicht partijdigheid van de rechterlijke instantie 
(dat is immers waarop artikel 6 EVRM ziet).

249 Zie ook P. van Dijk, 'De objectieve onpartijdigheid van de rechter', NJB 1997, p. 1213.
250 Piersack, EHRM 1 oktober 1982, Serie A, 53, § 30. Sindsdien vaste jurisprudentie.
251 G.W. t. het Verenigd Koninkrijk, EHRM 15 juni 2004, appl. no. 34155/96, resp. § 45 en 47.
252 Whitfield e.a., EHRM 12 april 2005, appl. no. 46387/99 e.a., EHRC 2005/51, § 44.
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bew ezen is), objectieve onpartijdigheid ziet op de vraag of het gerecht ook bij de 
gem iddelde burger de ind ruk  w ekt onpartijdig te zijn (of negatief geformuleerd: 
geen schijn van partijdigheid oproept). Zowel bij de onafhankelijkheid als bij de 
onpartijdigheid kan het blijkens de jurisprudentie gaan om  de positie van een of 
m eer leden van het gerecht (am btsdrager), of de positie van het gerecht als in
stantie in zijn geheel (ambt).

3.8.2 H et verband tussen onafhankelijkheid en onpartijdigheid

In Bramelid & M almström  expliciteert de Commissie eenm alig het verband tussen 
rechterlijke onafhankelijkheid en onpartijdigheid: 'The Com mission observes that 
there is a functional relationship between independence and im partiality, the 
form er being essentially a precondition to the latter.'253 D at is een opvallende 
overweging, niet zozeer vanw ege de inhoud,254 m aar om dat Commissie, noch 
H of dit verband anderm aal expliciet op deze wijze heeft omschreven. Toch is het 
goed mogelijk dat deze gedachte impliciet aan veel oordelen ten grondslag ligt. 
Immers, als onafhankelijkheid een voorw aarde is voor onpartijdigheid, dan kan 
een lichaam  dat niet onafhankelijk is dus ook niet onpartijdig zijn. Dit kan er op 
du iden  dat m en soms van m ening is dat p u u r op grond van het oorzakelijk ver
band  zowel de onafhankelijkheid als de onpartijdigheid in het geding zijn (wat 
nog niet wil zeggen dat het om  hetzelfde gaat) en m en daarom  geen onderscheid 
tussen beide m aakt. De volgende overw eging van de Commissie geeft hiervan 
blijk:

'The concept o f "impartiality" is difficult to dissociate from  that o f independence. 
W ithout considering the personal prejudice or subjective aspect, a body which fails to 
offer the requisite guarantees o f independence will often fa il at the same time to satisfy 
the objective test o f impartiality, namely, that there are guarantees to exclude any le
gitimate doubt as to the impartiality o f the body. This is so in the present case. ^55

De Commissie herhaalt deze redenering in iets andere vorm  in Findlay:

'As to whether these bodies satisfy the objective test o f impartiality, the Commission 
recalls that this concept and that o f independence are frequently difficult to dissociate. 
Furthermore, the Commission also recalls that in certain cases the link between the 
concepts o f independence and objective impartiality are such that if a tribunal fails 
to offer the requisite guarantees of independence it w ill not satisfy the test for 
objective im partiality . The Commission finds that such a link exists in the present

253 ECRM 12 december 1983, D&R 38, p. 18-43, § 33.
254 Vele auteurs zijn deze mening toegedaan, zie ook § 1.4 (hfdst. 1).
255 Demicoli, ECRM 15 maart 1990, appl. no. 13057/87, § 42.
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case, concerned as it is w ith the issue o f the structure and internal organisation o f the
court-martial system .' (niet-curs. PvdE)256

Dus een instantie die niet onafhankelijk is, is in bepaalde gevallen ('certain cases') 
daarom  ook niet onpartijdig. M aar m en m ag niet u it het oog verliezen dat het 
om gekeerde niet geldt: als een gerecht onafhankelijk is, betekent dat nog niet dat 
de leden ook onpartijdig zijn. Bovendien hoeft partijdigheid niet per se het gevolg 
te zijn van afhankelijkheid, m aar kan een rechter ook op een andere grond partij
dig zijn, bijvoorbeeld om dat hij een eigen belang in de u itkom st van de zaak 
heeft.257

H et H of heeft dit oorzakelijk verband daarentegen nim m er geëxpliciteerd. 
H et volstaat m et de opm erking dat de begrippen onafhankelijkheid en objectieve 
onpartijdigheid nauw  verbonden zijn en daarom  sam en w orden beoordeeld. 
W aarom  zij nauw  verbonden zijn, blijft in het m idden. Gezien het voorgaande 
ligt het voor de h and  dat ook het H of in die gevallen m eent dat zow el de onaf
hankelijkheid als de onpartijdigheid in het geding zijn op grond van het oorzake
lijk verband tussen beide. Dit lijkt het geval te zijn in zaken over diverse militaire 
gerechten, w aar in elk geval de m ilitaire rechters van het tribunaal niet onafhan
kelijk zijn van de u itvoerende m acht (onder m eer van de M inister van Defensie) 
en daarom  evenm in objectief onpartijdig zijn (defensie heeft er im m ers belang bij 
dat de m ilitairen en burgers die berecht w orden ter zake van overtreding van het 
krijgsrecht w orden veroordeeld). In alle zaken w aarin de rechterlijke instantie 
afhankelijk is van (een orgaan van) de u itvoerende m acht en de uitvoerende 
m acht tevens partij is in de zaak (zoals bij adm inistratieve rechtspraak) vallen de 
afhankelijkheid en partijdigheid van het gerecht samen.

De term en structural/objective impartiality en structural independence verraden 
w aar de sam enhang tussen de onafhankelijkheid en onpartijdigheid volgens het 
H of u it bestaat. H et gaat om  een structureel probleem  in de sam enstelling van de 
rechterlijke instantie, dat zowel een schijn van afhankelijkheid als van partijd ig
heid kan opleveren. De objectieve onpartijdigheid betreft in de kern de schijn dat 
persoonlijke onpartijdigheid van de rechter ('absence of prejudice or bias'), w e
gens een objectief gerechtvaardigde reden, niet aanw ezig kan zijn. U it de ju ris
prudentie blijkt dat die schijn van partijdigheid niet alleen het gevolg kan zijn 
van het uitoefenen van onverenigbare o f opeenvolgende functies door de betreffende 
rechter (am btsdrager), m aar ook van een gebrek aan institutionele onafhankelijkheid 
van de rechterlijke instantie (ambt).258 Gebrek aan onafhankelijkheid is zo bezien

256 ECRM 5 september 1995, appl. no. 22107/93, § 93.
257 Zie ook Veldt 1997, p. 42-45.
258 Zie in dezelfde zin De Werd 1996, p. 237. Volgens hem is onafhankelijkheid een organi

satorisch gegeven (en het ontbreken daarvan per definitie een structurele omissie). Ob
jectieve partijdigheid betreft volgens hem de objectieve schijn dat persoonlijke onpartij
digheid door een gebrek aan institutionele onafhankelijkheid niet aanwezig is (maar is 
geen structurele omissie volgens het Hof).
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een species van schijn van partijdigheid.259 Deze tw ee categorieën van oorzaken 
die kunnen leiden tot een gebrek aan objectieve onpartijdigheid, zouden mijns 
inziens duidelijker kunnen w orden onderscheiden door het Hof. D aarm ee zou 
dan ook de scheiding tussen de begrippen onafhankelijkheid en onpartijdigheid 
zuiverder zijn. Volgens mij ziet de jurisprudentie inzake objectieve onpartijdig
heid voor een deel op zaken die feitelijk de onafhankelijkheid betreffen en voor 
een ander deel op zaken die inderdaad  een situatie betreffen welke in de doctrine 
onder onpartijdigheid w ord t gebracht.260

3.8.3 Afzonderlijke beoordeling van onafhankelijkheid en onpartijdigheid

Er zijn zaken w aarin de Straatsburgse instanties het onderscheid tussen onafhan
kelijkheid en onpartijdigheid wel duidelijk hebben gem aakt,261 aanvankelijk zelfs 
door beide begrippen onder aparte kopjes te bespreken. Een aantal van deze 
zaken - 'b est practices' te noem en -  licht ik hieronder kort toe. H et ziet er naar u it 
dat de Commissie consequenter onderscheid heeft gem aakt tussen onafhanke
lijkheid en onpartijdigheid dan het Hof.

De klacht in Sutter strekte zich u it to t de onafhankelijkheid en de onpartijdig
heid, m aar de Commissie oordeelt:

'The applicant does not say in what way the court m ight have failed in its du ty  to be 
impartial; on the other hand he submits that it was not independent because o f the 
manner in which the judges are appointed and their hierarchical dependence. '262

De Commissie weerlegt de argum enten op grond w aarvan het gerecht niet onaf
hankelijk zou zijn en gaat niet verder in op de onpartijdigheid.

De Belg Piersack klaagde over de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van 
het Brabantse H of van Assisen, dat strafzaken behandelt. Elk H of van Assisen 
bestaat u it een voorzitter (een lid  van het beroepshof), twee andere rechters (as
sessoren) en een jury  van twaalf leden.263 De klacht w as gebaseerd op het feit dat 
de voorzitter (Van de Walle) reeds in een eerdere fase bij dezelfde zaak betrokken 
w as gew eest als lid van het openbaar m inisterie. Inhoudelijk gezien ligt het p ro
bleem  van deze zaak enkel bij de objectieve onpartijdigheid. N iettem in besteedt 
het H of naar aanleiding van de klacht ook apart aandacht aan de onafhankelijk

259 Zie ook De Waard 1987, p. 107-112.
260 Zie in dezelfde zin De Werd 1996, p. 239. Zie verder § 3.8.4.
261 Sutter, ECRM 1 maart 1979, D&R 16, p. 166; Piersack, EHRM 1 oktober 1982, Serie A, 53; 

Campbell en Fell, EHRM 28 juni 1984, Serie A, 80; Langborger, ECRM 9 oktober 1987, Serie 
A, 155; Debled, ECRM 16 februari 1993, Serie A, 292-B; Procola EHRM 28 september 1995, 
Serie A , 326.

262 Sutter, ECRM 1 maart 1979, D&R 16, p. 173, § 2, derde alinea.
263 Piersack, EHRM 1 oktober 1982, Serie A, 53. Zie over de instelling en samenstelling van 

een Belgisch Hof van Assisen de artikelen 114-127 Gerechtelijk Wetboek.
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heid van de instantie. Volgens het H of is het gerecht wel onafhankelijk, m aar niet 
onpartijdig. De feiten zijn als volgt. Van de W alle w as hoofd van de sectie van het 
openbaar m inisterie die belast w as m et de vervolging van Piersack. In feite had 
hij zich nauwelijks m et de zaak bem oeid, m aar hij w as daartoe wel bevoegd in 
zijn hoedanigheid.264 Terwijl het onderzoek tegen Piersack nog liep w erd  Van de 
W alle benoem d to t rechter in het Brusselse beroepshof. De taak van de voorzitter 
in een assisenproces om vat onder m eer het leiding geven aan de juryleden, het 
sam envatten van de zaak en de vragen w aarover zij m oeten delibereren, en het 
leiden van de gehele procedure. De juryleden beraadslagen zelfstandig over de 
schuldvraag, dus zonder de voorzitter en de assessoren. H et oordeel van de abso
lute m eerderheid geldt. Als de stem m en staken, volgt vrijspraak. Indien een ver
dachte schuldig w ord t bevonden door een krappe m eerderheid  van zeven tegen 
vijf, zoals in het geval van Piersack, dan m oeten de voorzitter en assessoren als
nog hun  oordeel over de schuldvraag geven. Als een m eerderheid  van hen het 
niet eens is m et de m eerderheid van de jury, w ord t de verdachte vrijgesproken. 
Indien een verdachte schuldig is bevonden, delibereren de rechters sam en m et de 
juryleden, onder leiding van de voorzitter, over de strafm aat.265 De voorzitter 
heeft dus invloed op de procesvoering en het vonnis. Hoe w ord t de opeenvolging 
van functies in casu beoordeeld? Zowel de Com missie als het H of achtte de objec
tieve onpartijdigheid geschonden. Ten aanzien van de onafhankelijkheid m erkt 
de Com missie kortw eg op dat de eerdere betrokkenheid van de voorzitter bij de 
zaak het rechterlijke college niet afhankelijk m aakt van de u itvoerende m acht of 
één der partijen.266 Volgens het H of ontbrak bewijs voor de stelling dat het Hof 
van Assisen niet onafhankelijk was. H et voegt daar am btshalve aan toe dat inge
volge de Belgische G rondw et (art. 99-100) en statuten de drie rechters van het Hof 
van Assisen uitgebreide w aarborgen genieten, die er op zijn gericht om  hen te 
bescherm en tegen druk  van buitenaf, en dat hetzelfde doel ten grondslag ligt aan 
enkele van de strikte regels inzake de benoem ing van juryleden (art. 217-253 
Gerechtelijk Wetboek).267 H oew el het H of slechts sum m ier ingaat op de onafhan
kelijkheid, kan u it de aangehaalde artikelen, die im m ers 'u itgebreide w aarbor
gen ' bieden, wel iets w orden afgeleid. Artikel 99 G rondw et bepaalt dat rechters 
door de Koning w orden benoem d. Artikel 100 G rondw et bepaalt dat de rechters 
voor het leven w orden benoem d; dat geen enkele rechter anders dan door een 
vonnis m ag w orden ontslagen of geschorst; en dat overplaatsing van een rechter 
alleen kan geschieden door een nieuw e benoem ing en m et zijn toestemming. 
N iem and zal ontkennen dat artikel 100 G rondw et inderdaad  een uitgebreide

264 Het Belgische Hof van Cassatie meende dat Van de Walle zich feitelijk niet met de zaak 
had bemoeid als magistraat van het openbaar ministerie en artikel 127 Gerechtelijk Wet
boek derhalve niet was geschonden. Het EHRM overwoog dat de daadwerkelijke om
vang van zijn feitelijke rol niet ter zake deed.

265 EHRM 1 oktober 1982, Serie A, 53, § 20-21.
266 ECRM, 13 mei 1981, Serie B, 47, § 55.
267 EHRM 1 oktober 1982, Serie A, 53, § 27.
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rechtspositionele bescherm ing biedt voor onafhankelijkheid.268 De benoem ing 
van juryleden geschiedt op basis van een loting van kiesgerechtigde personen 
tussen de dertig  en zestig jaar. O p grond van artikel 223 Gerechtelijk W etboek 
w ord t een onderzoek ingesteld naar iedereen die na de loting op de voorberei
dende lijst is geplaatst. Dit onderzoek strekt zich u it tot lees- en schrijfvaardig
heid, het spreken van een bepaalde taal, beroep, diplom a's, gew ezen lidm aat
schap van de w etgevende kamers, provincieraden of gem eenteraden, (gewezen) 
lidm aatschap van enige adviesraad, en enig beletsel tot het uitvoeren van het 
am bt van gezworene. Artikel 224 Gerechtelijk W etboek bepaalt dat onder m eer 
van de lijst w orden geschrapt: parlem entariërs en bestuurders op internationaal, 
nationaal en decentraal niveau, leden van een aantal openbare lichamen, hoge 
am btenaren, bedienaars van een eredienst en actieve militairen. Deze regeling 
van incom patibiliteiten is duidelijk gericht op de onafhankelijkheid van de ju ry 
leden: personen in dienst van een andere overheidsm acht kunnen geen jurylid  
w orden. H ierna belandt een provinciale lijst van gezw orenen bij de rechtbanken 
van eerste aanleg. Een van de oudst benoem de rechters heeft to t taak om  een 
definitieve lijst op te m aken na een laatste selectie aan de hand  van objectieve 
criteria en loting. Dit alles m et het idee een evenw ichtig sam engestelde lijst te 
krijgen (diversiteit van personen). U it die definitieve lijst w ord t voor iedere zaak 
een jury  geloot. Bij deze laatste loting m ogen zowel de verdachte als de procu- 
reur-generaal ieder een gelijk aantal gezw orenen wraken. In het geheel van deze 
procedure ziet het H of dus uitgebreide w aarborgen tegen druk  van buitenaf op 
de juryleden m et het oog op hun onafhankelijkheid, hoewel deze ook w aarbor
gen om vat die m eer zien op de onpartijdigheid, zoals de mogelijkheid tot w ra
king van juryleden.

In Campbell en Fell oordeelt het H of onder aparte kopjes, dat n iet alleen op het 
pu n t van de onafhankelijkheid de vrees van de gevangenen niet objectief ge
rechtvaardigd was, m aar dat er evenm in gerede twijfel kon bestaan aan de onpar
tijdigheid van het gevangeniscom ité.269 H ooguit opmerkelijk is dat het H of het 
feit dat het gevangeniscom ité zowel een rechtsprekende functie, als een 'onaf
hankelijke adviserende rol' inzake het bestuur van de gevangenis heeft, bespreekt 
onder het kopje van de onafhankelijkheid in plaats van de onpartijdigheid. W at 
die dubbelrol betreft, acht het H of de angst van de gevangenen dat de comités 
nauw e banden hebben m et de uitvoerende m acht en het gevangenisbestuur niet 
objectief gerechtvaardigd. Zij hebben in de uitoefening van die adviserende func-

268 In de huidige Belgische Grondwet (1994) is artikel 99 enkel teruggekeerd als overgangs
bepaling. Na de installatie van de Hoge Raad voor de Justitie op 1 maart 1999 (zie de ar
tikelen 259 bis 1 t/m 259 bis 22 van het Gerechtelijk Wetboek) is de benoemingsprocedu
re van rechters veranderd (zie artikel 151 Grondwet). Zij worden nog wel benoemd 
door de Koning, maar op gemotiveerde voordracht dan wel advies van de bevoegde be- 
noemings- en aanwijzingscommissie van de Hoge Raad voor de Justitie. Artikel 100 is 
vernummerd tot artikel 152 Grondwet, maar heeft dezelfde inhoud behouden.

269 EHRM 28 juni 1984, Serie A, 80, § 83-85.
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tie im m ers net zoveel contact m et de gevangenen als m et de gevangenbew aar
ders. N aar mijn m ening w as het denkbaar gew eest als gevolg van die adviseren
de rol twijfels te plaatsen bij de onpartijdigheid van het comité in zaken w aarover 
zij eerder hebben geadviseerd b innen de gevangenis.

Tot slot m aakt de Commissie in de zaak Langborger een duidelijk onderscheid 
tussen onafhankelijkheid en onpartijdigheid.270 De rechterlijke instantie is volgens 
de Com missie w el onafhankelijk, m aar niet onpartijdig. H et is dan ook opm erke
lijk dat het H of in dezelfde zaak beide begrippen (voor het eerst) bew ust niet los 
van elkaar bespreekt, m aar sam en beoordeelt. Daarm ee lijkt een trend te zijn ge
zet. Steeds vaker overw eegt het H of dat de begrippen onafhankelijkheid en on
partijdigheid nauw  sam enhangen en daarom  sam en w orden bezien.271 Een posi
tieve u itzondering  daarop vorm t Procola, w aarin het H of de onafhankelijkheid en 
onpartijdigheid w el onderscheidt (al lijkt dat vooral te zijn ingegeven doordat de 
klacht beperkt w as tot de partijdigheid):

'The Court considers that in the instant case it is not necessary to determine whether 
the Judicial Committee was an independent tribunal. The applicant association did 
not pu t in doubt the method o f appointing the Conseil d 'Etat's members and the 
length o f their terms o f office or question that there were safeguards against extrane
ous pressures. The only issue to be determined is whether the Judicial Committee sat
isfied the impartiality requirement o f Article 6 o f the Convention, regard being had to 
the fac t that fo u r o f its five  members had to rule on the lawfulness o f a regulation 
which they had previously scrutinised in their advisory capacity. '272

H et is opvallend dat het H of in deze overw eging de schijn van afhankelijkheid 
(appearance o f independence) niet noem t, terwijl daar in het licht van de dubbelfunc
tie juist de m eeste vraagtekens bij te plaatsen zijn.

3.8.4 Gezamenlijke beoordeling van onafhankelijkheid en onpartijdigheid

In de vorige paragraaf besprak ik voorbeelden van ju risprudentie w aarin de 
Straatsburgse instanties de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van een rechter
lijke instantie afzonderlijk beoordeelden. Die zaken zijn ondertussen sterk in de 
m inderheid. In het leeuw endeel van de jurisprudentie beslist het H of om  beide 
begrippen sam en te bezien. Soms lijkt het gem akzucht, soms vallen de begrippen 
samen als gevolg van de hoedanigheid van partijen, soms is er sprake van een 
oorzakelijk verband. M aar er is nog een andere oorzaak, die is gelegen in het

270 ECRM 8 oktober 1987, annex bij Serie A, 155.
271 Langborger (EHRM 1989), Holm (ECRM 1992, EHRM 1993), Debled (EHRM 1994), Mitap 

(ECRM 1994), Findlay (EHRM 1997), Incal (EHRM 1998), Yakis (EHRM 2001), Morris 
(EHRM 2002) Kleyn (EHRM 2003), Cooper (EHRM 2003), Pabla Ky (EHRM 2004), Brud- 
nicka (EHRM 2005).

272 Procola, EHRM 28 september 1995, Serie A, 326, § 43-44.
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gebruik van de term  'onafhankelijkheid van partijen'. Daarm ee doelt het H of op 
de verhouding tussen rechter en partijen in het algemeen en niet op de relatie tu s
sen een rechter en een partij in een specifiek geval (ergo de onpartijdigheid).273 Dit 
criterium  is echter am per uitgew erkt in de jurisprudentie.274 Is (of lijkt) de rechter 
ondergeschikt aan een partij in de zaak, m ede gelet op de wijze van benoem ing 
en ontslag, dan is sprake van afhankelijkheid van partijen. Is de rechter bevoor
oordeeld ten aanzien van één van de partijen of het onderw erp van de zaak dan 
is sprake van partijdigheid. Beoordeling van de onafhankelijkheid van rechters 
ten opzichte van partijen doet zich m et nam e voor in zaken w aar geklaagd w ord t 
over adm inistratieve rechters, lekenrechters of arbiters, zoals blijkt u it de hierna 
te bespreken voorbeelden. H et is mijn indruk  dat de wijze van benoem ing van 
die rechters vaak de directe aanleiding vormt. De benoem ingswijze w ord t door 
het H of im m ers standaard  beschouw d als een elem ent van onafhankelijkheid. 
D at heeft tot gevolg dat ook de benoem ing van lekenrechters door partijen (bijv. 
beroepsorganisaties of vakverenigingen) w ord t beoordeeld onder die vlag. Ik zie 
het theoretische onderscheid tussen enerzijds onafhankelijkheid van partijen en 
anderzijds onpartijdigheid wel, m aar het lijkt mij niet erg zinvol om dat het in 
hoge m ate verw arrend is. In alle gevallen w aarin er een te nauw e band  is m et één 
van de procespartijen (ongeacht op welke grond) lijkt het mij beter om  te spreken 
over partijdigheid in plaats van afhankelijkheid (van partijen).

Dan nu  de voorbeelden. H et H of oordeelt m et enige regelm aat dat er een 
schijn van afhankelijkheid en partijdigheid is, terwijl er m ijns inziens enkel sp ra
ke is van een schijn van partijdigheid.275 De onafhankelijkheid kan er in die geval
len beter helem aal buiten w orden gelaten, ook al w ord t daar over geklaagd. Dat 
onderdeel van de klacht kan w orden afgedaan op eenzelfde m anier als in 
Piersack, w aar het H of kort naar enkele (grond)wettelijke w aarborgen van onaf
hankelijkheid verwees. De m eest zuivere oplossing is m ijns inziens die van de 
Com missie in de zaak Langborger, die beide aspecten apart onderzoekt en to t de 
conclusie kom t dat er alleen sprake is van partijdigheid.

273 Zie ook De Waard 1987, p. 331, Kuijer 2004, p. 261-262 en Smits 2008, p. 304.
274 Kuijer p. 261: 'The Court deals with most of the problems between a judge and one of 

the parties within the framework of the requirement of impartiality, since a situation 
which is generally unacceptable will also be unacceptable in the specific case.'

275 Aanvankelijk beoordelen de Straatsburgse instanties de onafhankelijkheid en onpartij
digheid nog afzonderlijk: Le Compte, van Leuven & De Meyere, EHRM 23 juni 1981; Albert 
& Le Compte, EHRM 10 februari 1983 (in beide zaken geen schending van onafhanke
lijkheid, noch van onpartijdigheid); Langborger ECRM 8 oktober 1987 (geen schending 
onafhankelijkheid, wel schending onpartijdigheid). Later gaan zij over op gezamenlijke 
beoordeling van de onafhankelijkheid en onpartijdigheid: Bramelid & Malmström, ECRM 
12 december 1983 (schending); Langborger EHRM 23 mei 1989 (schending); Debled, 
EHRM 22 september 1994 (geen schending); Hortolomei, ECRM 16 april 1998 (schen
ding); Stechauner, EHRM 28 januari 2010, appl. no. 20087/06; Puchstein, EHRM 28 januari 
2010, appl. no. 20089/06 (geen schending).
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In Bramelid & M almström  spreekt de Com missie bew ust over de onafhanke
lijkheid van de uitvoerende m acht en de onafhankelijkheid van partijen. Beide 
w orden beoordeeld in het licht van de benoem ingsprocedure van de arbiters:

§ 36 'Whether a body qualifies as a court is a question to examine from  two angles: 
independence o f the executive and o f the parties to the case. In  the opinion o f the 
Commission, the arbitrators may be regarded in this case as being independent of 
the executive, since the law allows them complete freedom to assess the evidence in 
the cases referred to them.
§ 37 The Commission further notes that in this case there is no tangible evidence that 
the arbitrators may have failed  to act independently  of the parties to the case. 
However (...), it is inevitable that the Arbitration Board's independence o f one o f the 
parties cannot always be guaranteed. In regard to their relationship w ith the arbitra
tors they have themselves appointed, the parties may not always be on an equal foot
ing.
§ 39 The above considerations show the importance o f pre-established courts to which 
are appointed judges who are totally unconnected w ith the case they are to hear. ( ...)  
The Commission does not rule out the possibility o f exceptions in specific procedures. 
On this assumption it considers that there m ust be rigorous guarantee o f equality be
tween the parties in regard to the influence they exercise on the composition o f the 
court. Examination o f the facts reveals that such equality did not prevail in this case.
§ 40 Consequently, the independence and im partiality required by Article 6 (1) 
was not fulfilled. '276 (niet-curs. PvdE)

De Commissie spreekt over arbiters die 'onafhankelijk zijn  van de uitvoerende 
m acht' (om dat zij geheel vrij zijn in de w aardering van het bewijs in de behande
ling van zaken), en over arbiters die 'onafhankelijk optreden van partijen'. In de 
bew oordingen zit een subtiel verschil. Arbiters m oeten zich onafhankelijk opstel
len tegenover partijen. Dit verschil geeft precies aan hoe ontzettend n auw  onaf
hankelijkheid van partijen raakt aan de onpartijdigheid en w aarom  het in mijn 
ogen een onwenselijk onderscheid is.

In Le Compte, van Leuven en de Meyere,277 A lbert en Le Compte278 en Debled279 
stond de sam enstelling van de Raad van Beroep van de Belgische O rde van ge
neesheren, een beroepsvereniging van artsen, ter discussie. D at is een m edisch 
tuchtcollege. De raad is sam engesteld u it een gelijk aantal artsen en leden van de 
rechterlijke macht. Eén van de rechters, benoem d door de Koning, fungeert als 
voorzitter en heeft een beslissende stem. Volgens het H of kon er daarom  geen 
twijfel bestaan aan de onafhankelijkheid van de raad. De duu r van de zittings

276 ECRM 12 december 1983, D&R 38, p. 39-40, § 36-40.
277 EHRM 23 juni 1981, Serie A, 43; NJ 1982, 602.
278 EHRM 10 februari 1983, Serie A, 58; NJ 1987, 315.
279 EHRM 22 september 1994, Serie A, 292-B.
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term ijn van de leden (zes jaar) vorm t in dit opzicht een aanvullende w aarborg.280 
De vraag rijst of pariteit in de sam enstelling van de instantie een noodzakelijke 
voorw aarde is om  te kunnen  spreken van een onafhankelijk tuchtcollege.281 D at is 
onduidelijk, om dat het H of m eerdere factoren noem t ter m otivering van zijn 
conclusie dat de raad onafhankelijk is. H et H of m eent voorts dat de aanw ezig
heid van rechters die de helft van de zetels innem en, w aaronder de voorzitter 
m et beslissende stem, blijk geeft van onpartijdigheid en de verkiezingswijze van 
de artsen door de provinciale raad  een klacht over partijdigheid niet kan sta- 
ven.282 De wijze van benoem ing (verkiezing door vakgenoten) heeft hier dus 
betekenis voor de onpartijdigheid van het gerecht. In Albert and le Compte acht het 
H of het niet noodzakelijk om  de elem enten 'rechterlijke instantie', 'ingesteld bij 
w et' en 'onafhankelijkheid ' te onderzoeken, om dat op die punten  reeds de con
clusie w as bereikt dat artikel 6 EVRM niet w as geschonden.283 H et beoordeelt de 
overgebleven klacht inzake onpartijdigheid. Persoonlijke partijdigheid van de 
leden is niet bewezen. Le Com pte had  getracht de arts-leden in hun  geheel te 
wraken, zonder specifieke klachten jegens een of m eer van hen op te w erpen. De 
raad  w as volgens hem  niet onafhankelijk en onpartijdig op grond van het enkele 
feit dat de helft van de leden arts was. Die redenering achtte het H of kennelijk 
ongegrond. Ook doet niets in het dossier het H of twijfelen aan de objectieve on
partijdigheid. In het bijzonder geeft de wijze van benoem ing van de medische 
leden van de raad  geen aanleiding om  hen vooringenom en te noemen: hoew el zij 
w orden gekozen door de provinciale raden handelen zij niet als vertegenw oordi
gers van de O rde van geneesheren, m aar -  evenals de rechterlijke leden -  in hun 
persoonlijke hoedanigheid.284 De zaak Debled brengt niets nieuw s ten opzichte 
van Le Compte e.a. en A lbert en Le Compte, afgezien van het feit dat de onafhanke
lijkheid en onpartijdigheid daarin  samen w orden beoordeeld.

In Langborger gaat het om  een huurovereenkom st m et onderhandelingsclausu- 
le,285 op grond w aarvan de vereniging van huurders een percentage krijgt van de 
huurprijs voor de gevoerde onderhandelingen m et de vereniging van verhuu r
ders. Beide verenigingen ontlenen hun bestaansrecht grotendeels aan deelnam e 
in deze onderhandelingen. Langborger, die verplicht w ordt vertegenw oordigd 
door de vereniging van huurders, is ontevreden over de hoogte van de huurprijs 
en betw ist de onderhandelingsclausule, die in het belang is van beide verenigin
gen. H et gerecht dat hierover in laatste instantie m oet oordelen bestaat u it twee

280 EHRM 23 juni 1981, Serie A, 43, § 57.
281 Zie ook K. Loontjes, 'Het recht op een onafhankelijke en onpartijdige rechter: stand van 

zaken', TBP december 1995, p. 10.
282 EHRM 23 juni 1981, Serie A, 43, § 58.
283 EHRM 10 februari 1983, Serie A, 58, § 31.
284 EHRM 10 februari 1983, Serie A, 58, § 32.
285 De huurwet uit 1978 omschrijft die als 'A provision in a lease whereby the tenant agrees 

to be bound by the terms of the lease, in particular regarding the rent, as accepted by 
the association conducting the negotiations.' Zie EHRM 23 mei 1989, Serie A, 155, § 16.
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beroepsrechters en twee lekenrechters. De betreffende verenigingen hebben elk 
één lid als lekenrechter voorgedragen, die zijn benoem d door de regering. Alleen 
de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de lekenrechters w ord t betwist. De 
lekenrechters zitten in persoonlijke hoedanigheid en niet als vertegenw oordiger 
van de verenigingen. Toch acht het H of artikel 6 EVRM geschonden w egens een 
gebrek aan objectieve onpartijdigheid en een schijn van afhankelijkheid:

'As regards their objective impartiality and the question whether they presented an 
appearance o f independence (...)  the Court notes that they had been nominated by, 
and had close links with, two associations which both had an interest in the continued 
existence o f the negotiation clause. As the applicant sought the deletion from  the lease 
o f this clause, he could legitimately fear that the lay assessors had a common interest 
contrary to his own and therefore that the balance o f interests, inherent in the H ous
ing and Tenancy Court's composition in other cases, was liable to be upset when the 
court came to decide his own claim. '286

Terwijl de feiten van deze zaak behoorlijk lijken op die in de Belgische zaken 
(nominatie van lekenrechters door partijen, benoem ing door de regering, geen 
zitting als vertegenw oordigers) is artikel 6 EVRM hier dus wel geschonden. Dat 
hangt evenwel sam en m et het belang van partijen in de zaak. Schending van de 
onpartijdigheid lag dus voor de hand. Een schijn van afhankelijkheid bestaat 
slechts ten opzichte van partijen.

De zaak van de Oostenrijker Hortolomei w erd  beoordeeld door een regionale 
beroepsraad (van de sociale gezondheidszorg), die w as sam engesteld u it een 
beroepsrechter en vier lekenrechters:

'As regards the fo u r assessors' objective impartiality and the question whether they 
presented an appearance o f independence, however, the Commission notes that they 
had been nominated by, and had close links with, the bodies which had adopted the 
Guidelines in 1985, providing fo r  fixed  term contracts. As the applicant was challeng
ing the effects o f those Guidelines, he could legitimately fear that the assessors -  not
w ithstanding their five  year terms o f office and formal independence o f the executive -  
had a common interest contrary to his own and therefore that the balance o f interests, 
inherent in the sending o f representatives o f the medical profession and the Health In 
surance Boards in other cases, was liable to be upset in his case. '18J

De Com missie verbindt hieraan de conclusie dat de regionale beroepsraad niet 
beschikte over de noodzakelijke 'appearance of independence and im partiality '. 
Mijns inziens had  de Commissie zich hier kunnen  beperken tot de conclusie dat

286 EHRM 23 mei 1989, Serie A, 155, § 35. De Commissie had daarentegen geoordeeld dat 
het gerecht wel onafhankelijk was, maar niet onpartijdig (respectievelijk § 128 en § 143).

287 Hortolomei, ECRM 16 april 1998, appl. no. 17291/90, § 46.
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er een schijn van partijdigheid was, om dat de rechters tegengestelde belangen 
aan die van de klager hadden. W at nu  precies een schijn van afhankelijkheid 
heeft kunnen oproepen is niet duidelijk. De rechters w aren benoem d voor vijf 
jaar en formeel onafhankelijk van de u itvoerende macht. H et enige elem ent dat 
volgens de standaardoverw eging u it de ju risprudentie voor de onafhankelijkheid 
van belang is, betreft de wijze van benoem ing van de vier leden van het gerecht, 
namelijk door de organen die een belang hadden  bij de uitkom st van het geschil, 
tw ee door de m edische vereniging en tw ee door de verzekeringsm aatschappij 
(art. 345 Allgemeines Sozialversicherungsgesetz). De sam enstelling van de Oosten
rijkse regionale beroepsraden is sindsdien nog enkele m alen door het H of beoor- 
deeld.288 Pas na de inw erkingtreding van een wetswijziging in 2002 w erden rech
ters niet langer benoem d door de beroepsverenigingen en -  belangrijker -  kon
den w erknem ers van die verenigingen, die partij zij bij de algem ene overeen
kom st w aarop het individuele contract in het geschil is gebaseerd, geen assessor 
(lekenrechter) zijn in de betreffende regionale beroepsraad.

U it bovengenoem de zaken blijkt dat de wijze van benoem ing zowel van be
lang is voor de onafhankelijkheid, als een rol speelt bij de beoordeling van de 
objectieve onpartijdigheid van de rechterlijke instantie. Dit hebben wij ook al 
gezien bij de benoem ing van rechters door het parlem ent; daar w as de vraag: 
m aakt een 'politieke k leur' rechters bevooroordeeld?289 H ier w as de vraag: m aakt 
het feit dat lekenrechters tot dezelfde beroepsgroep behoren als één van de p ro 
cespartijen hen bevooroordeeld? Die verw antschap m et een politieke strom ing of 
m et een beroepsgroep is ontstaan door de wijze van benoem ing. H et feit dat de 
benoem ingswijze volgens de standaardoverw eging van het H of w ord t be
schouw d als een aspect van onafhankelijkheid, is volgens mij de bron van ver
w arring  in deze zaken. De vraag rijst echter of benoem ing van lekenrechters door 
particuliere vakverenigingen wel onder rechterlijke onafhankelijkheid m oet w or
den geschaard. In het staatsrecht ziet de rechterlijke onafhankelijkheid enkel op 
de verhouding van de rechter ten opzichte van de u itvoerende m acht en de w et
gever, dus w at dit pu n t betreft op rechterlijke benoem ingen door organen van 
één van beide overheidsm achten. Wel zal m en bij benoem ing van rechters door 
vakverenigingen inderdaad  de onpartijdigheid van die rechters nauw gezet in het 
oog m oeten houden.290

288 Thaler, EHRM 3 februari 2005, appl. no. 58141/00, § 31-34 (schending van art. 6 EVRM); 
Stechauner, EHRM 28 januari 2010, appl. no. 20087/06, § 57-58; Puchstein, EHRM 28 
januari 2010, appl. no. 20089/06 (beiden geen schending van art. 6 EVRM)

289 Zie § 3.4.1.
290 B. Maes merkt op (onder verwijzing naar Dommering, Handelingen der NJV 1983, p. 212

213) dat onafhankelijkheid en onpartijdigheid verwante begrippen zijn, aangezien som
mige vormen van partijdigheid kunnen worden gelijkgesteld met gevallen van afhanke
lijkheid ('De onpartijdige rechter', Rechtskundig Weekblad 10 maart 1984, kolom 1874
1875). K.J. Partsch (Die Rechte und Freiheiten der europäischen Menschenrechtskonvention 
1966, p. 155) gebruikt in dat opzicht de volgende termen: Gesellschaftsunabhängigkeit

— —
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Een vergelijkbare redenering als in voornoem de zaken over lekenrechters 
kom t terug  in Holm, w aar de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van juryleden 
ter discussie stond. Zw eden kent sinds 1812 een systeem  van juryrechtspraak bij 
de arrondissem entsrechtbanken in zaken over persvrijheid. H olm  w as een 
sm aadprocedure gestart over een bepaalde publicatie. Er w aren verm eende ban 
den tussen vijf leden van de jury  (actieve leden van de Zw eedse Sociaal Dem ocra
tische Arbeiderspartij) en de verw eerders in die procedure. De subjectieve onpar
tijdigheid van de juryleden w erd  niet betw ist (onmogelijk in verband m et de 
geheime stemming). H et H of achtte de twijfels aan hun  onafhankelijkheid en 
objectieve onpartijdigheid gerechtvaardigd. Ook deze zaak gaat m ijns inziens in 
w ezen enkel over de onpartijdigheid. Zowel de Commissie als het H of bena
drukken in eerste instantie bepaalde w aarborgen van onafhankelijkheid en on
partijdigheid:

§ 31. I t  is undisputed that the jurors in question were elected in the prescribed man
ner by the competent elective body, in conformity w ith the legal conditions for eligibil
ity: namely that the persons concerned be known to be independent and fair-minded 
and to have sound judgm ent and also that different social groups and currents o f 
opinion as well as geographical areas be represented among the jurors. The ju ry  was 
constituted by the drawing o f lots after each party to the proceedings had had an op
portunity to express its views on the existence o f grounds for disqualification o f any of 
the jurors on the list and to exclude an equal number o f jurors. I t was also possible for 
the parties to appeal to the Court o f Appeal against decisions by the D istrict Court on 
requests for disqualification, and the applicant, albeit unsuccessfully, availed him self 
o f this remedy. Before participating in the trial, each juror had to take an oath to the 
effect that he or she was to carry out the tasks to the best o f his or her abilities and in a 
judicial manner.
Furthermore, jurors are in several respects viewed under Swedish law as affording the 
same guarantees o f independence and impartiality as judges; in particular, the provi
sions in the Instrum ent o f Government that aim at safeguarding the independence 
and impartiality o f the judiciary cover juries and the statutory rules on disqualifica
tion o f judges also extend to jurors, which form s part o f the Swedish Constitution, 
provides that neither a public authority nor Parliament may determine how a court 
should adjudicate or apply the law in a particular case. Moreover, all public power 
m ust be exercised subject to the law; courts and public authorities shall, in the per
formance o f their functions, ensure the equality o f all persons before the law and re-

en Parteienunabhängigkeit (in de zin van belangenloosheid, onpartijdigheid) tegenover 
Staatsunabhängigkeit. Kortom, onafhankelijkheid ten opzichte van partijen en de maat
schappij (zoals in de besproken zaken over lekenrechters aan de orde was) is iets anders 
dan onafhankelijkheid ten opzichte van de staat (staatsmachten). Het ligt er dus maar 
net aan welk etiket men er op plakt: onafhankelijkheid of onpartijdigheid. Dat geeft 
niet, zolang men maar voor ogen houdt, dat dit verschillende vormen zijn.
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main objective and impartial (Chapter 1, sections 1 and 9). These fundam ental princi
ples apply also to a ju ry  sitting in a trial under the Freedom o f the Press Act.)

D aarna volgen de feiten die in deze concrete zaak toch w antrouw en konden 
oproepen ten aanzien van de onafhankelijkheid en onpartijdigheid:

§ 32. ( ...)  Nevertheless, it is to be noted that there were links between the defendants 
and the five jurors who had been challenged by the applicant which could give rise to 
misgivings as to the jurors' independence and impartiality. The jurors in question 
were active members o f the SA P  who held or had held offices in or on behalf o f the 
SAP. One o f the defendants, the publishing house Tidens förlag A B , had been directly 
owned by the SA P  until 1 January 1985 -  the year when the book was published; after 
that date, it was owned by the SA P  indirectly through two companies. The other de
fendant, the author, was employed by the publishing house at the time o f the book's 
publication and had served as an ideological adviser to the SAP.
Furthermore, Tidens förlag A B  was known for publishing articles portraying opinions 
shared by the SAP. The impugned passages o f the book were clearly o f a political na
ture and undoubtedly raised matters o f concern to the SA P  in that they involved 
criticism o f the applicant and Contra, an organisation which had been set up to scru
tinise the SAP.
§ 33. Having regard to the foregoing, the Court considers that the independence and 
impartiality o f the D istrict Court were open to doubt and that the applicant's fears in 
this respect were objectively justified.

De genoem de feiten in § 32 zien allemaal op de partijdigheid en gaan niet in op 
de relatie van de juryleden tot de u itvoerende of w etgevende macht. Gezien de 
eerder aangehaalde w aarborgen w as een oordeel m et de strekking dat het gerecht 
w el onafhankelijk was, m aar niet onpartijdig, logischer geweest.

3.9 H et begrip 'gerecht'

H et onderzoek naar de onafhankelijkheid strekt zich u it over een 'gerecht', dat 
bovendien bij w et m oet zijn ingesteld. M en kan zich afvragen in hoeverre dit 
begrip een zelfstandige betekenis heeft, of dat het alleen in sam enhang m et ande
re elem enten u it artikel 6 EVRM, w aaronder de onafhankelijkheid en onpartij
digheid van de instantie, w ord t bezien.

Volgens het H of hoeft een rechterlijke instantie in de zin van artikel 6 EVRM 
geen gerecht in de klassieke zin van het w oord te zijn, dat deel u itm aakt van de 
gewone rechterlijke organisatie van een land (bijvoorbeeld de rechterlijke m acht 
in N ederland).291 Voldoende is dat het gaat om  een am bt da t de bevoegdheid

291 X  t. Verenigd Koninkrijk, EHRM 5 november 1981, Serie A, 46, § 53.
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heeft te beslissen op basis van rechtsregels volgens een voorgeschreven procedu
re in een zaak die onder het toepassingsgebied van artikel 6 EVRM valt.292 Zo 
kunnen ook arbitrale colleges of tuchtrechtelijke colleges onder deze definitie 
vallen.293 De ontw ikkeling van de jurisprudentie over de betekenis van het begrip 
'gerecht' heeft afw isselend plaatsgevonden onder artikel 5 en 6 EVRM. Artikel 5 
geeft personen bij onrechtm atige ontnem ing van hun  vrijheid het recht op een 
voorziening bij een gerecht. Getrokken conclusies over de betekenis van de term  
'gerecht' in de zin van artikel 5 EVRM, kom en terug bij de uitleg van de term  
'gerecht' in de zin van artikel 6 EVRM en om gekeerd.294 D aarom  w ord t de rele
vante jurisprudentie ten aanzien van beide bepalingen samen besproken.

Hoewel niet beslissend, is de naam  die door een lidstaat aan een instantie is 
toegekend wel een belangrijke indicatie voor het bepalen van het karakter van die 
instantie.295 Zo w erd het Politiecomité van het Zwitserse kanton V aud in de nati
onale w etgeving om schreven als een 'gemeentelijke autoriteit'. Op het eerste 
gezicht is dit dus een bestuurlijke autoriteit en geen rechterlijke autoriteit. Echter, 
om dat V auds recht aan het politiecomité een rechterlijke functie opdraagt en de 
procedure voor het comité zodanig  is dat de beklaagde de mogelijkheid krijgt 
zich te verdedigen, gaat het niettem in om  een rechterlijke instantie in de zin van 
artikel 6 EVRM.296 U it deze zaak blijkt duidelijk dat het H of een verdragsautono- 
m e betekenis bezigt voor het begrip gerecht. H et gaat in de eerste plaats dus niet 
om  de naam  of organisatie van een instantie, m aar om  de soort functie die zij 
uitoefent. De vraag rijst w anneer er in inhoudelijk opzicht sprake is van de u itoe
fening van een rechterlijke functie. Een eerste -  uitgebreide -  aanzet voor de 
beantw oording van die vraag geeft de Com missie in haar rapport in de zaak 
Sramek:

'In this connection it m ust fir s t be observed that it is not decisive for the qualification 
o f a certain authority as a "tribunal” w ithin the meaning o f A rticle 6 § 1 how it is 
classified in the domestic legal system. The only thing which matters is that it fulfills 
the substantive requirements o f a tribunal, being an authority w ith power to decide

292 Sramek, EHRM 22 oktober 1984, Serie A, 84, § 36.
293 Zie t.a.v. een arbitragetribunaal bijv. de zaak Lithgow, EHRM 8 juli 1986, Serie A, 102, 

§ 201 en t.a.v. een tuchtrechtelijk college bijv. de zaak Campbell en Fell, EHRM 28 juni 
1984, Serie A, 80, § 76.

294 Een vergelijking van de officiële taalversies van het verdrag levert het volgende beeld 
op: artikel 5, vierde lid, spreekt in de Engelse versie van 'court' en in de Franse versie 
van 'tribunal'. Artikel 6, eerste lid, spreekt in de Engelse versie van 'tribunal' en in de 
Franse versie van 'tribunal'. Het feit dat de Franse term in beide bepalingen gelijk is, is 
een aanwijzing voor de conclusie dat de opstellers van het verdrag hetzelfde hebben be
doeld. Ook de ontstaansgeschiedenis van artikel 6 EVRM/artikel 14 IVBPR wijst hier op 
(zie Newman 1974).

295 Belilos, EHRM 29 april 1988, Serie A, 132, § 65.
296 Belilos, EHRM 29 april 1988, Serie A, 132, § 66.



Hoofdstuk 3 141

legal disputes w ith binding effects for the parties. A lthough the exercise o f certain dis
cretionary powers is not entirely extraneous to its functions it is nevertheless charac
teristic o f a tribunal that its decisions are not primarily left to its discretion, bu t m ust 
be arrived at in orderly proceedings conducted on the basis o f the rule o f law, i.e. pro
ceedings enabling it to establish the legally relevant facts, and to apply pre-existing 
legal regulations or principles to these facts. '297

Deze visie is in verkorte vorm  overgenom en door het Hof:

'Under A ustrian  law, the Regional authority is not classified as one o f the courts of 
the respondent State. For the purposes o f Article 6, however, it comes w ithin the con
cept o f a 'tribunal' in the substantive sense o f this expression: its function  is to deter
mine matters within its competence on the basis o f rules o f law, following proceedings 
conducted in a prescribed manner. '298

H ieruit volgt dat het m oet gaan om  de bevoegdheid om  zaken (bindend) te be
slissen op basis van rechtsregels en volgens een voorgeschreven procedure. H et is 
mogelijk dat één instantie m eerdere functies vervult, w aaronder een rechterlijke 
functie in voornoem de zin. Voor de vraag of deze instantie een rechterlijke in 
stantie is in de zin van artikel 6 EVRM doet alleen die rechterlijke functie ter zake. 
De andere functies die de instantie vervult, zijn in dit opzicht irrelevant (overi
gens zijn die niet irrelevant m et het oog op de onafhankelijkheid en onpartijdig
heid  van de instantie). In H. t. België klaagde H. erover dat de A ntw erpse Raad 
van O rde van Advocaten niet voldeed aan de eisen die artikel 6 EVRM aan een 
rechterlijke instantie stelt, terwijl er geen beroep open stond tegen de beslissingen 
van de Raad. De Belgische regering m erkte op dat, hoew el het betreffende orgaan 
gewoonlijk geen gerecht was, het wel als zodanig w as opgetreden in deze zaak. 
D esondanks oordeelde de Commissie, m et nam e op grond van de veelheid aan 
verschillende functies die de Raad uitoefende (administratief, regelgevend, be
slissend, adviserend en disciplinair), dat de Raad geen gerecht was. H et Hof 
overwoog, in lijn m et zijn eerdere jurisprudentie, dat een pluraliteit aan be
voegdheden op zichzelf niet kan verhinderen dat een organisatie een gerecht is 
voor som m ige van deze bevoegdheden. De Raad oefende in casu een rechterlijke 
functie u it bij het nem en van de beslissing over het opnieuw  toelaten van H. tot 
de O rde van Advocaten en daarm ee tot het beroep van advocaat.299 Ook ad hoc 
gerechten, die zijn ingesteld voor de berechting van één of m eer specifieke zaken, 
vallen onder de w erking van artikel 6 EVRM.300

297 Sramek, ECRM 8 december 1982, gepubliceerd als annex bij EHRM 22 oktober 1984, Serie 
A, 84, § 71.

298 Sramek, EHRM 22 oktober 1982, Serie A, 84, § 36.
299 H. t. België, EHRM 30 november 1987, Serie A, 127-B, § 50.
300 Lithgow, EHRM 8 juli 1986, Serie A, 102, § 201: 'In the first place, they alleged that the 

Arbitration Tribunal was not a "lawful tribunal", in that it was an extraordinary court,
— —
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D at een beslissing ook bindend  m oet zijn voor de partijen om  te kunnen  spre
ken van een rechterlijke instantie, volgt reeds impliciet u it de zaak Campbell en 
Fell301 en de frase 'to determine matters' u it de hierboven geciteerde rechtsoverw e
ging in de zaak Sramek. Dit criterium  kom t explicieter aan bod in de zaak Ben- 
them :

'( ...) However, a pow er of decision is inherent in the very notion of " tribunal” 
(niet-curs. PvdE) w ithin the meaning o f the Convention. Yet the [Administrative 
Litigation] Division tenders only advice. Adm ittedly, that advice is -  as happened on 
the present occasion -  followed in a great majority o f cases, bu t this is only practice of 
no binding force, from  which the Crown can depart at any moment. The proceedings 
before the Adm inistrative Litigation Division o f the Council o f State thus do not pro
vide the 'determination by a tribunal o f the matters in dispute' which is required by 
Article 6 § 1.'302

Kortom, de A fdeling Geschillen van Bestuur van de Raad van State w as geen 
rechterlijke instantie in de zin van artikel 6 EVRM, om dat zij slechts adviseerde 
inzake het destijds bestaande Kroonberoep. De Kroon had  het laatste en beslis
sende w oord, m aar w as op haar beurt ook geen rechterlijke instantie in de zin 
van artikel 6 EVRM, om dat zij n iet aan de overige vereisten voldeed.303 In de zaak 
Van de H urk  preciseert het H of het criterium  in die zin dat de bindende uitspraak 
vervolgens niet gewijzigd m oet kunnen w orden door een niet-rechterlijk orgaan 
ten nadele van een individuele partij: '(...)  the pow er to give a b inding decision

namely a tribunal set up for the purpose of adjudicating a limited number of special is
sues affecting a limited number of companies. The Court cannot accept this argument. It 
notes that the Arbitration Tribunal was "established by law", a point which the appli
cants did not dispute. Again, it recalls that the word "tribunal" in Article 6 para. 1 is not 
necessarily to be understood as signifying a court of law of the classic kind, integrated 
within the standard judicial machinery of the country; thus, it may comprise a body set 
up to determine a limited number of specific issues, provided always that it offers the 
appropriate guarantees.'

301 Campbell en Fell, EHRM 28 juni 1984, Serie A, 80, § 76: 'It was not disputed in the present 
case that a Board of Visitors, when carrying out its adjudicatory tasks, is a 'tribunal es
tablished by law'. It is, in fact, clear that the relevant English legislation confers on 
Boards a power of binding decision in the area in question and the dicta in the St. Ger
main case show that this is a judicial function (see § 38-39). Again, the word 'tribunal' in 
Article 6, par. 1, is not necessarily to be understood as signifying a court of law of the 
classic kind, integrated within the standard judicial machinery of the country.'

302 Benthem, EHRM 23 oktober 1985, Serie A, 97, § 40.
303 Benthem, EHRM 23 oktober 1985, Serie A, 97, § 43: 'It is true that the Crown, unlike the 

Administrative Litigation Division is empowered to determine the dispute, but the 
Convention requires more than this: by the word "tribunal" it denotes "bodies which 
exhibit ... common fundamental features", of which the most important are independ
ence and impartiality, and the guarantees of judicial procedure'.
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w hich m ay not be altered by non-judicial authority  to the detrim ent of an indivi
dual party  is inherent in the very notion of a 'tribunal' ( ...) '.304 H et College van 
Beroep voor het Bedrijfsleven (CBB) w as volgens het H of om  die reden geen 
rechterlijke instantie in de zin van artikel 6 EVRM. De regering w as bevoegd de 
gevolgen van een uitspraak  van het CBB geheel of ten dele teniet te doen wegens 
strijd m et het algem een belang (op grond van het toenm alige art. 74 W et Arbo). 
De bevoegdheid om  een bindende beslissing te nem en die niet gewijzigd kan 
w orden door een niet-rechterlijke instantie is overigens m ede vervat in het begrip 
onafhankelijkheid van artikel 6 EVRM.305 H ieruit blijkt hoezeer de begrippen 
gerecht en onafhankelijkheid in de jurisprudentie van het H of n auw  m et elkaar 
verw even zijn.

H et H of heeft reeds in 1968 in de zaak Neumeister uitgesproken dat een instan
tie ook onafhankelijk m oet zijn ten opzichte van de u itvoerende m acht en partij
en, om  als gerecht te kunnen w orden aangem erkt.306 O nafhankelijkheid w ordt 
dus van het begin af aan beschouw d als een constitutief elem ent van het begrip 
gerecht. Dit vereiste kom t in vele zaken terug, onder m eer in de zaak De Wilde, 
Ooms en Versyp:

'It is true that the Convention uses the word 'court' (French 'tribunal') in several of 
its Articles. I t  does so to mark out one o f the constitutive elements o f the guarantee af
forded to the individual by the provisions in question (art. 2-1, art. 5-1-a, art. 5-1-b, 
art. 5-4, art. 6-1). In all these different cases it denotes bodies which exhibit not only 
common fundam ental features, o f which the most important is independence o f the ex
ecutive and o f the parties to the case (see Neumeister), but also to guarantees o f ju d i
cial procedure. The forms o f the procedure required by the Convention need not, how
ever, necessarily be identical in each o f the cases where the intervention o f a court is 
required. ( . . .) .™7

Overal w aar het EVRM de term  'gerecht' gebruikt, is dat om  een van de essentiële 
elem enten die de betreffende verdragsbepaling garandeert aan te geven. H et 
verdrag  du id t dan op organen m et gem eenschappelijke fundam entele kenm er
ken, w aarvan de m eest belangrijke onafhankelijkheid van bestuur en partijen is, 
alsm ede op w aarborgen van een rechterlijke procedure. H et H of benadrukt dat 
de te stellen procedurele eisen afhankelijk van de aard  en om standigheden van 
de zaak kunnen verschillen. D at geldt echter niet voor de vereiste onafhankelijk

304 Van de Hurk, EHRM 19 april 1994, Serie A, 288, § 45. Idem Smits 2008, p. 269.
305 Van de Hurk, EHRM 19 april 1994, Serie A, 288, § 45. Zie ook § 3.5.5.
306 Neumeister, EHRM 27 juni 1968, Serie A, 8, § 24.
307 De Wilde, Ooms & Versyp, EHRM 18 juni 1971, Serie A, 12, § 78, Zie ook Ringeisen, EHRM

16 juli 1971, Serie A, 12, § 95; Le Compte, van Leuven & de Meyere, EHRM 23 juni 1981, Se
rie A, 43, § 55; X  t. Verenigd Koninkrijk, EHRM 5 november 1981, Serie A, 46, § 53; 
Benthem, EHRM 23 oktober 1985, Serie A, 97, § 43; Belilos, EHRM 29 april 1988, Serie A, 
132, § 64, Demicoli, EHRM 27 augustus 1991, Serie A, 210, § 39.
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heid  van het gerecht. Die eis is voor elk gerecht gelijk. H ieruit blijkt bovendien 
dat het H of een koppeling m aakt tussen het orgaan (het gerecht) en de kenm er
ken w aaraan dat orgaan m oet voldoen (onder m eer onafhankelijkheid).

De jurisprudentie over het begrip gerecht begint eind jaren tachtig vaste vor
m en te krijgen. In de zaak Belilos w orden alle eerder in de jurisprudentie ontw ik
kelde elem enten sam engevoegd in één overweging:

‘A  tribunal is characterised in the substantive sense o f the term by its judicial fu n c 
tion, that is to say determining matters w ithin its competence on the basis o f rules 
and after proceedings continued in a prescribed manner. I t  m ust also satisfy a series of 
fu rther requirements -  independence, in particular o f the executive; impartiality; du 
ration o f its members' term o f office; guarantees afforded by its procedure -  several o f 
which appear in the text o f Article 6 § 1 i t s e l f308

Kortom, het begrip rechterlijke instantie in de zin van artikel 6 EVRM m ag vol
gens het H of enkel w orden gebezigd als naast de uitoefening van een rechterlijke 
functie aan bepaalde extra voorw aarden is voldaan, w aarvan enkele staan opge- 
som d in artikel 6 EVRM zelf, zoals de onafhankelijkheid. De W erd druk t het als 
volgt uit:

'De vraag wie o f wat precies een gerecht constitueert, wordt door het verdrag, en ook 
door de Straatsburgse jurisprudentie, in institutionele zin  niet gedefinieerd. Veeleer is 
er sprake van een -  ondoorzichtig -  materieel criterium. Ondergrens is dat rechters 
van een 'bij de w et ingesteld gerecht' hun beslissingen kunnen baseren op hun eigen, 
vrije oordeel om trent feiten en rechtsgronden, zonder binding ten opzichte van partij
en en het overheidsapparaat en zonder dat die beslissingen door een ander dan in de
zelfde zin  onafhankelijke rechterlijke instantie kunnen worden gewijzigd. Daaruit 
volgt al dat het orgaan tribunal (vertaald als 'rechterlijke instantie' o f 'gerecht') en de 
eisen die daaraan worden gesteld (onafhankelijk /  onpartijdig en bij de w et ingesteld) 
door elkaar lopen. Wie daartoe wél, en wie er niet toe behoren, valt niet vooraf aan te
geven. '309

308 Belilos, EHRM 29 april 1988, Serie A, 132, § 64. Idem Demicoli, EHRM 27 augustus 1991, 
Serie A, 210, § 39. Het eerste deel van de overweging ten aanzien van de inhoud van de 
rechterlijke functie is met name gestoeld op de zaken Sramek, EHRM 22 oktober 1984, 
Serie A, 84, § 36 en H  t. België, EHRM 30 november 1987, Serie A, 127-B, § 50. Het tweede 
deel van de overweging ten aanzien van de overige vereisten waaraan een instantie 
moet voldoen, stoelt op de eerdere zaken Neumeister, EHRM 27 juni 1968, Serie A, 8, § 24 
en De Wilde, Ooms & Versyp, EHRM 18 juni 1971, Serie A, 12, § 76 en 78.

309 M. de Werd, 'Wraking van rechters en niet-rechters', Trema special 2002, p. 54, en De 
Werd 1996, p. 234. Zie ook C.J. Staal, De vaststelling van de reikwijdte van de rechten van de 
mens (diss. Maastricht), Nijmegen: Ars Aequi Libri 1995, p. 358-362 en Smits 2008, 
p. 268-271.
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Voor de lidstaten is m et nam e van belang dat zij de volgende stelregel in het oog 
houden:

'O n the one hand, it is not enough for the national legislature to designate an author
ity as a court i f  this does not correspond to (...)  requirements o f independence and 
impartiality. On the other hand, administrative authorities that are largely independ
ent and free o f directives may, under certain circumstances, satisfy the requirements 
o f a tribunal pursuant to [the Convention]. '310

In dit opzicht staan de inhoudelijk eisen van artikel 6 EVRM, w aaronder de onaf
hankelijkheid, voorop.

U it de hierboven besproken jurisprudentie valt hooguit als algemene conclu
sie af te leiden, dat het bij de term  'gerecht' gaat om  een functioneel inhoudelijk 
criterium. De daar toegekende betekenis m oet gezien w orden in het licht van de 
totale om vang aan w aarborgen die artikel 6 EVRM biedt. Een instantie is volgens 
het H of pas een gerecht in de zin van artikel 6 EVRM indien zij:
1. inhoudelijk gezien 'judicial functions' vervult, dat wil zeggen zaken beslist op 

basis van rechtsregels en volgens een vooraf opgestelde procedure;311
2. onafhankelijk is van bestuur en partijen,312 m ede gezien de am btsterm ijn van

de leden;313
3. procedurele garanties biedt;314
4. onpartijdig is;315
5. een bindende beslissing kan geven;316

310 Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political Rights. CCPR commentary, Kehl am Rhein: 
N.P. Engel 1993, p. 245 (no. 15 bij Article 14 CCPR). Nowak merkt dit op ten aanzien 
van het begrip rechterlijke instantie in de zin van artikel 14 IVBPR, maar dit gaat even
eens op voor artikel 6 EVRM. Zie o.a. Albert en Le Compte t. België, EHRM 10 februari 
1983, Serie A , 58, § 29: '(...) In many member States of the Council of Europe, the duty of 
adjudicating on disciplinary offences is conferred on jurisdictional organs of profes
sional associations. Even in instances where Article 6 para. 1 is applicable, conferring 
powers in this manner does not in itself infringe the Convention. Nonetheless, in such 
circumstances the Convention calls at least for one of the two following systems: either 
the jurisdictional organs themselves comply with the requirements of Article 6 para.1, 
or they do not so comply but are subject to subsequent control by a judicial body that 
has full jurisdiction and does provide the guarantees of Article 6 para. 1.'

311 Sramek, EHRM 22 oktober 1984, Serie A, 84.
312 Sinds Neumeister, EHRM 27 juni 1968, Serie A, 8.
313 Le Compte, Van Leuven & de Meyere EHRM 23 juni 1981, Serie A, 43; Belilos EHRM 29 april 

1988, Serie A, 132; Demicoli, EHRM 27 augustus 1991, Serie A, 210.
314 Sinds De Wilde, Ooms en Versyp EHRM 18 juni 1971, Serie A, 12.
315 Benthem, EHRM 23 oktober 1985, Serie A, 97; Belilos, EHRM 29 april 1988, Serie A, 132.
316 Campbell en Fell, EHRM 28 juni1984, Serie A, 80; Benthem, EHRM 23 oktober 1985, Serie 

A, 97; Van de Hurk, EHRM 19 april 1994, Serie A, 288; Findlay, EHRM 25 februari 1997,
— —
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6. beschikt over 'fu ll jurisdiction' (beantw oording van alle feitelijke en rechtsvra-
gen);317

7. haar rechterlijke beslissing w ord t nageleefd door de overheid (tenuitvoerleg- 
ging).318

De enige twee elem enten u it de bovenstaande opsom m ing die eigen zijn aan het 
begrip gerecht, dus die niet tevens terugkom en in de jurisprudentie ten aanzien 
van andere w aarborgen van artikel 6 EVRM, zijn het eerste en het zesde element. 
De onafhankelijkheid, onpartijdigheid en vele procedurele garanties zijn expliciet 
in artikel 6 EVRM zelf terug  te vinden. H et vereiste van een bindende beslissing 
w ord t tevens aangem erkt als onderdeel van de onafhankelijkheid. H et laatste 
vereiste dat een eenm aal gegeven rechterlijke beslissing ook daadw erkelijk ten 
uitvoer m oet w orden gelegd door de overheidsorganen van een staat (zowel w at 
betreft de rechtsgevolgen, als w at betreft het feitelijke effect), vloeit m et nam e 
voort u it de algem ene notie van fair trial. N et zoals het recht op toegang tot de 
rechter in artikel 6 EVRM w ordt gelezen, om dat de bepaling anders illusoir zou 
zijn, w ord t het recht op tenuitvoerlegging van de rechterlijke beslissing daarin
gelezen.319

De eis dat een rechterlijke instantie bij w et m oet zijn ingesteld, beoogt te voorko
m en dat gerechten (speciaal voor een gelegenheid) in het leven w orden geroepen 
door het bestuur. Deze eis staat niet in de w eg aan de instelling van gespeciali
seerde gerechten. Een instantie kan best w orden belast m et de berechting van 
(een beperkt aantal) specifieke zaken, zolang dat m aar bij w et gebeurt. De term  
'gerecht dat bij de w et is ingesteld ' ziet op:

'both the establishment o f the court and the determination o f its material and territo
rial jurisdiction. The aim is to ensure that judicial organisation is not dependent on 
the Executive but is regulated by law. (...)  The Commission reiterates that it is the 
object and purpose o f this provision o f the Convention that in a democratic society the 
judicial organisation -  i.e. the establishment o f a court and the definition o f the sub
ject-matter and territory over which it exercises its jurisdiction -  m ust not depend on 
the discretion of the Executive, but should be regulated by law emanating from  
parliament.'320 (niet-curs. PvdE)

Reports 1997, 263; Brumarescu EHRM 28 oktober 1999, appl. no. 28342/95; Morris, EHRM 
26 februari 2002, appl .no. 38784/97.

317 Sinds Beaumartin, EHRM 24 november 1994, Serie A, 296-B, § 38. Zie Heringa, Schok- 
kenbroek & Van der Velde 2004, nr. 3.6.5.4, p. 14-15.

318 Hornsby, EHRM 19 maart 1997, Reports 1997, 495. Zie Heringa, Schokkenbroek & Van 
der Velde 2004, nr. 3.6.5.4, p. 15.

319 Zie § 3.1.3.
320 TS en FS t. Italië, ECRM 6 september 1990, appl. no. 13274/87, D&R 66, p. 164 en 177.
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De eis dat een rechterlijke instantie m oet zijn ingesteld bij wet, hangt dus samen 
m et onafhankelijkheid van de rechterlijke organisatie ten opzichte van de uitvoe
rende macht. H et gaat hier niet om  de functionele onafhankelijkheid (ook een 
gerecht dat zou zijn ingesteld door het bestuur kan in theorie onafhankelijk func
tioneren), m aar om  een vorm  van onafhankelijkheid op institutioneel niveau. 
Alleen de w etgever beslist over het bestaansrecht van een rechterlijke instantie. 
Overigens is gedelegeerde w etgeving m et betrekking tot de inrichting van een 
rechterlijke organisatie toegestaan. Artikel 6 EVRM eist niet dat elk detail van de 
inrichting bij w et w ord t geregeld, indien de w et m aar m inim aal het organisatori
sche raam w erk vastlegt.321 H et b innen een gerecht toedelen van een concrete zaak 
aan een bepaalde kam er op basis van bestaande regels is een adm inistratieve 
zaak en betreft geen 'establishm ent of the court'.322

3.10 Rechterlijke autoriteiten in de zin van artikel 5 evrm

Artikel 5, eerste lid, EVRM geeft een ieder het recht op vrijheid en veiligheid van 
zijn persoon. N iem and m ag zijn vrijheid w orden ontnom en, behalve in een aantal 
lim itatief genoem de gevallen. De vrijheid kan onder m eer rechtm atig w orden 
ontnom en na veroordeling door een daartoe bevoegde rechter (onder a). H et 
rechtm atig ontnem en van de vrijheid strekt zich ook u it to t de verdachte van een 
strafbaar feit (onder c), m aar die m oet ingevolge artikel 5, derde lid, EVRM wel 
onverwijld voor een rechter of andere m agistraat die door de w et bevoegd ver
klaard is rechterlijke m acht u it te oefenen ('judge or other officer authorised by law to 
exercise judicial power'), w orden geleid. Artikel 5, vierde lid, EVRM geeft ten slotte 
nog het recht op een voorziening tegen onrechtm atige arrestatie of detentie bij 
een gerecht ('court). M en kan zich afvragen of de procedures die onder artikel 5, 
derde en vierde lid, EVRM, vallen, tegelijkertijd onder het toepassingsgebied van 
artikel 6, eerste lid, EVRM kunnen vallen. Strafrechtspraak enerzijds en vervol
ging van strafbare feiten anderzijds zijn op zich duidelijk van elkaar te onder
scheiden functies. in  het algemeen zijn (rechterlijke) voorprocedures, bijvoor
beeld inzake voorlopige hechtenis, uitgesloten van de volle w erking van artikel 6 
EVRM.323 M aar u it de jurisprudentie van het H of blijkt duidelijk dat juist op het 
pu n t van het vereiste van onafhankelijkheid de artikelen 5 en 6 EVRM elkaar 
overlappen. Jurisprudentie inzake de artikelen 5, derde lid, en 6 EVRM laat ove
rigens ook zien dat een com binatie van een vervolgende en rechterlijke functie in 
concrete situaties onverenigbaar kan zijn m et de onpartijdigheid van de rechter.324

321 Zand, ECRM 12 oktober 1978, D&R 15, p. 80, § 68-69.
322 Lindner, EHRM 9 maart 1999, appl. no. 32813/96.
323 Neumeister, EHRM 27 juni 1968, Serie A, 8, § 22-23.
324 Zie L.F.M. Verhey, 'De organisatie van het openbaar ministerie: enkele beschouwingen 

mede in het ücht van het EVRM', NJCM-Bulletin 2001, p. 178-179. In de zaak Piersack en
— —
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De lijn van de jurisprudentie inzake een 'gerecht' (art. 5 lid 4) en een 'rech ter
lijke instantie' (art. 6 lid 1) is doorgetrokken naar een 'judge or other officer authori
sed by law to exercise judicial power' in de zin van artikel 5, derde lid, EVRM. De in 
het derde lid genoem de rechters en 'officers' zijn niet geheel op één lijn te stel
len,325 m aar m oeten wel enkele dezelfde essentiële eigenschappen bezitten, w aar
onder onafhankelijkheid:

§ 27 'In providing that an arrested person shall be brought promptly before a 'judge' 
or 'other officer', article 5-3 leaves the Contracting States a choice between two cate
gories o f authorities. I t  is implicit in such choice that these categories are not identical. 
However, the Convention mentions them in the same phrase and presupposes that 
these authorities fu lfil similar functions; it thus clearly recognises the existence o f a 
certain analogy between 'judge' and 'officer'.'
§ 31 'To sum  up, the 'officer' is not identical w ith the 'judge' bu t m ust nevertheless 
have some o f the latter's attributes, that is to say he m ust satisfy certain conditions 
each o f which constitutes a guarantee for the person arrested. The firs t o f such condi
tions is independence o f the executive and o f the parties (see Neumeister). This does 
not mean that the 'officer' may not be to some extent subordinate to other judges or of
ficers provided that they themselves enjoy similar independence. '326

N et als voor rechters geldt dus voor andere m agistraten in de zin van artikel 5, 
derde lid, EVRM, het vereiste van onafhankelijkheid ten opzichte van de uitvoe
rende m acht en partijen. U it rechtsoverw eging 31 valt af te leiden dat artikel 5 
EVRM geen onafhankelijkheid vereist van elke individuele functionaris die bij de 
opsporing is betrokken, zolang de hiërarchisch hoogste functionaris m aar onaf
hankelijk is ten opzichte van de uitvoerende m acht. Toegepast op de N ederland
se situatie betekent dit dat leden van het openbaar m inisterie niet kunnen functi
oneren als een 'officer' in de zin van artikel 5, derde lid, EVRM, om dat zij de 
noodzakelijke onafhankelijkheid ontberen.327 Zij kunnen ter zake van de vervol
ging im m ers aanwijzingen krijgen van de M inister van Justitie (art. 127 W et RO). 
O psporing -  verricht door politie en OM -  hoeft n iet onafhankelijk van de uitvoe
rende m acht te zijn. Zolang een verdachte van w ie zijn vrijheid w ord t ontnom en 
(bijvoorbeeld door voorlopige hechtenis) m aar w ord t voorgeleid aan een rechter
commissaris die w el onafhankelijk is in de zin van het verdrag.

De ratio achter de analoog toegepaste procedurele en onafhankelijkheids- 
w aarborgen is dat artikel 5 EVRM in zijn geheel m oet garanderen dat n iem and

latere jurisprudentie stelt het Hof in dit verband de eis van objectieve onpartijdigheid 
(gerechtvaardigde schijn van partijdigheid moet zijn uitgesloten).

325 Verhey 2001b, p. 177.
326 Schiesser, EHRM 4 december 1979, Serie A, 34; bevestigd in o.a. Assenov, EHRM 28 okto

ber 1998, Reports 1998, p. 3264, § 146.
327 Idem R. de Bruijn, 'De Officier van Justitie als rechterlijke autoriteit?, AA  1989, p. 973

979.
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w illekeurig van zijn vrijheid w ord t beroofd.328 O m  w illekeur te voorkom en dient 
de oordelende instantie, of dit nu  een 'judge', 'other o ffice/ of 'co u r t is, in ieder 
geval onafhankelijk te zijn. Dat betekent in deze context volgens de ju risp ruden
tie m et nam e onafhankelijkheid ten opzichte van de u itvoerende m acht en partij
en. De onafhankelijkheid ten opzichte van partijen is in feite onpartijdigheid 
volgens de doctrine. Dit is exact dezelfde betekenis als het H of aan rechterlijke 
onafhankelijkheid in de zin van artikel 6 EVRM heeft toegekend.

3.11 Conclusie

De verdragsinterpreterende instanties, com m issie en Hof, hebben geen sluitende 
definitie van het begrip onafhankelijkheid gegeven. H et voordeel daarvan is dat 
de mogelijkheid bestaat om  uiteenlopende situaties in de rechterlijke organisaties 
van de lidstaten naar gelang de om standigheden m eer of m inder soepel te bena- 
deren.329 H et nadeel daarvan is dat de duidelijkheid van de jurisprudentie (waar 
de lidstaten zich toch naar hebben te richten) soms te w ensen over laat. Er k u n 
nen weinig algemene harde conclusies w orden getrokken ten aanzien van de 
eisen die artikel 6 EVRM stelt aan rechterlijke onafhankelijkheid. Er is geen sp ra
ke van een systematische benadering. De jurisprudentie bestaat vooral u it casuïs
tiek. De ju risprudentie geeft inzicht in welke aspecten van belang zijn voor de 
onafhankelijkheid van een rechterlijke instantie, zonder dat altijd is aan te geven 
w at het gew icht van elk afzonderlijk aspect is en welke absolute eisen daaraan 
w orden gesteld. O m  w elke aspecten het gaat blijkt u it de standaardoverw eging in 
de jurisprudentie inzake onafhankelijkheid:

'in order to establish whether a tribunal can be considered 'independent' fo r  the pur
poses o f Article 6 par. 1, regard m ust be had, inter alia, to the manner o f appointment 
o f its members and their term o f office, the existence o f safeguards against outside 
pressures and the question whether it presents an appearance o f independence. '330

M et deze overw eging begint het H of steevast zijn onderzoek naar een klacht over 
de onafhankelijkheid van een rechterlijke instantie. H et is een opsom m ing van 
belangrijke elementen, die zowel zien op rechtspositionele als op functionele 
onafhankelijkheid. In de u itw erking van deze elem enten -  als het H of dat al ex
pliciet doet -  lijkt de functionele onafhankelijkheid voor het H of doorslaggevend. 
zo lan g  de beslissingsvrijheid niet in gevaar komt, zal het H of niet snel oordelen

328 Winterwerp, EHRM 24 oktober 1979, Serie A, 33, § 37.
329 Kuijer ziet een toenemende neiging van het Hof om zijn oordelen over rechterlijke on

afhankelijkheid en onpartijdigheid ondergeschikt te maken aan overwegingen van effi
ciency (Kuijer 2004, p. 448). Daarbij kan ook rekening worden gehouden met de traditie 
en cultuur van lidstaten. zie verderop.

330 Recent Stechnauer, EHRM 28 januari 2010, appl. no. 20087/06, § 53.
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dat de rechterlijke instantie niet onafhankelijk is, ook al zijn de rechtspositionele 
w aarborgen die u it de betreffende w et of regeling voortvloeien gering. H et be
langrijkste elem ent in de jurisprudentie m et betrekking tot de rechtspositie van 
de rechter is dat hij niet tussentijds kan w orden ontslagen u it zijn rechterlijke 
functie of van de zaak kan w orden afgehaald. H et H of hecht aanzienlijk m inder 
belang aan de wijze en duu r van benoem ing. Sluitpost in  het onderzoek is 
'w hether it [the tribunal] presents an appearance of independence'. De rechterlij
ke instantie m ag zelfs geen schijn van afhankelijkheid hebben. Als de burger 
gerechtvaardigd kan twijfelen aan de onafhankelijkheid van een rechterlijke in
stantie, dan is niet aan dit vereiste voldaan. H et H of gebruikt als argum ent voor 
d it 'schijncriterium ' dat rechterlijke instanties vertrouw en m oeten genieten in een 
dem ocratische samenleving: 'justice m ust not only be done, it m ust also be seen 
to be done.' H et H of m aakt als het w are een onderscheid tussen subjectieve onaf
hankelijkheid (is deze rechter daadw erkelijk onafhankelijk?) en objectieve onaf
hankelijkheid (geeft een rechterlijke instantie bij een eerste aanblik de indruk 
onafhankelijk te zijn?).331 Deze laatste toets is verrew eg het strengst. M et het oog 
op een schijn van afhankelijkheid zou aan zw akke rechtspositionele w aarborgen 
mijns inziens een groter gewicht kunnen w orden toegekend dan zij doorgaans in 
de jurisprudentie krijgen, om dat m en aan de onafhankelijkheid van een lichaam 
dat vanuit organisatorisch oogpunt bezien in n auw  verband staat m et het bestuur 
al snel kan twijfelen. Eenzelfde onderscheid tussen subjectief en objectief m aakt 
het H of ten aanzien van de onpartijdigheid. Soms w ord t dit onderscheid ook 
om schreven als persoonlijke onpartijdigheid en structurele onpartijdigheid.

H et traditionele doctrinaire onderscheid tussen functionele en rechtspositio
nele onafhankelijkheid is niet duidelijk terug te v inden in de ju risprudentie van 
het Hof. De verscheidene elem enten van onafhankelijkheid die daaronder w or
den geschaard zijn wel degelijk te ontw aren, m aar w orden door het H of niet 
expliciet m et die term en aangeduid. u iteindelijk  w ord t het gehele feitencomplex, 
w aaronder de sam enstelling en wijze van functioneren van het gerecht in w et en 
praktijk, in zijn totaliteit beoordeeld. Bij die beoordeling kunnen onafhankelijk- 
heidsw aarborgen en -gebreken elkaar com penseren, m aar geeft uiteindelijk 
steeds de functionele onafhankelijkheid de doorslag. Rechtspositionele onafhan
kelijkheid heeft natuurlijk ook w einig betekenis, als functionele onafhankelijk
heid  ontbreekt. A nders gezegd: functionele onafhankelijkheid vloeit niet noodza
kelijkerwijs voort u it rechtspositionele onafhankelijkheid. Dit blijkt bijvoorbeeld 
u it de situatie w aarin een rechter voor het leven is benoem d en ontslag alleen kan 
w orden verleend door een (ander) rechterlijk orgaan, m aar er wel een wettelijke

331 K. Wagner, 'De onafhankelijkheid van de rechter naar Europees recht', in: De onafhanke
lijkheid van de rechter (preadviezen van de Vereniging voor de vergelijkende studie van 
het recht van België en Nederland), Deventer: Tjeenk Willink 2001, p. 3-4. Zie voor een
zelfde onderscheid: Zie Heringa, Schokkenbroek & Van der Velde 2004, nr. 3.6.5, p. 5-6. 
Recent is de term structurele onafhankelijkheid in de jurisprudentie gevallen: Whitfield, 
EHRM 12 april 2005, appl. no. 46387/99, § 44.
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aanw ijzingsbevoegdheid voor de m inister is.332 Zo bezien, is de werkwijze van 
het H of begrijpelijk. H et is m ijns inziens ook juist dat de functionele onafhanke
lijkheid doorslaggevend is. M aar om gekeerd kan gesteld w orden dat een bepaal
de m ate van rechtspositionele onafhankelijkheid w el een voorw aarde is voor 
functionele onafhankelijkheid. Zij staan in dat opzicht in nauw  verband tot el
kaar. Zou het daarom  niet beter zijn om  te stellen dat er voor elk gerecht zowel 
sprake m oet zijn van functionele onafhankelijkheid als van rechtspositionele 
onafhankelijkheid? H et H of lijkt het verband enigszins te m iskennen, aangezien 
het bijzonder lage eisen stelt aan de rechtspositionele onafhankelijkheid. H et zegt 
regelm atig dat een rechter niet onderhevig is aan instructies ten aanzien van de 
uitoefening van zijn rechterlijke functie, en daarom  onafhankelijk is, zonder te 
bezien w elke indirecte d ruk kan uitgaan van een zw akke rechtspositie (denk 
bijvoorbeeld aan benoem ing door de regering voor een zeer korte termijn, m et de 
m ogelijkheid van herbenoem ing). Om  de functionele onafhankelijkheid -  dat is 
de beslissingsvrijheid van de rechter -  volledig te w aarborgen m ogen regering 
en/of parlem ent in ieder geval niet bevoegd zijn op het terrein van schorsing en 
ontslag van rechters. Daarbij dreigt het gevaar dat zij de rechter in de uitoefening 
van zijn functie onder d ruk  zetten door de dreiging die van deze m aatregelen 
u itgaat.333 W aar het H of wel kritisch is over een gebrekkige regeling van de 
rechtspositie van rechters gaat het m eestal niet verder dan het oordeel dat er een 
schijn van afhankelijkheid is. D at is logisch, om dat een indirecte vorm  van druk 
op de rechter (via de rechtspositie) nu  eenm aal lastig valt te bewijzen. Wel kan 
m en in die gevallen twijfelen aan de onafhankelijkheid. Kortom, de opvatting dat 
rechtspositionele onafhankelijkheid nog geen garantie vorm t voor functionele 
onafhankelijkheid acht ik juist, m aar dat w il nog niet zeggen dat er daarom  geen 
of m inder aandacht aan hoeft te w orden besteed. Door explicieter te stellen dat 
aan beide aspecten van onafhankelijkheid m oet zijn voldaan, en duidelijke eisen 
ten aanzien van de rechtspositionele onafhankelijkheid te stellen, kan dit door het 
H of w orden ondervangen.

Deze ongelijkheid tussen verschillende aspecten van onafhankelijkheid heeft 
ook tot een zekere inconsistentie in de ju risprudentie geleid. Zo is ten aanzien 
van de onafzetbaarheid van rechters niet de wet, m aar de praktijk, doorslagge-

332 Deze situatie is niet geheel hypothetisch. Zie bijv. de positie van de P-G bij de Hoge 
Raad vóór wijziging van de wetgeving betreffende het OM (1 juni 1998). Deze was voor 
het leven benoemd, maar ten aanzien van hem gold wel dezelfde aanwijzingsbevoegd
heid van de Minister van justitie als voor de overige leden van het OM. De P-G was 
derhalve ondergeschikt aan de minister.

333 Bovend'Eert 2000b, p. 23; in diezelfde zin A.F.M. Brenninkmeijer 1987, p. 18: 'De waar
borgen voor de persoonlijke onafhankelijkheid hebben een indirecte invloed op de rech
terlijke oordeelsvorming door de rechter. Zij vormen een noodzakelijke voorwaarde 
voor deze onafhankelijke oordeelsvorming.'
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vend.334 Ten aanzien van het intrekken van de rechterlijke beslissingsbevoegd- 
heid335 en de bevoegdheid tot he t geven van een b indende beslissing336 is niet de 
praktijk, m aar de w et doorslaggevend. H et doet w at vreem d aan dat het H of nu  
eens zegt dat een bepaalde wettelijke bevoegdheid in de praktijk nooit gebruikt 
w ord t en derhalve geen schending van de onafhankelijkheid oplevert, terwijl het 
dan w eer van oordeel is dat het enkele bestaan van een bepaalde wettelijke be
voegdheid een schending van de onafhankelijkheid betekent, ondanks het feit dat 
die bevoegdheid in de praktijk niet w erd  gebruikt. In alle gevallen w as de onaf
hankelijkheid im m ers niet wettelijk, m aar w el feitelijk, gew aarborgd (door een 
wettelijke bevoegdheid niet te gebruiken). H et is mijns inziens zuiverder om  in 
alle gevallen te vereisen dat garanties van rechterlijke onafhankelijkheid juridisch 
w orden verankerd en niet enkel herleidbaar zijn u it de feitelijke rechtspraktijk.

Een volgende conclusie die u it de jurisprudentie volgt, is dat de principes die 
het H of heeft aangenom en m et betrekking tot onafhankelijkheid in beginsel zo
wel op beroepsrechters, als op lekenrechters en juryleden van toepassing zijn.337 
Beslissend criterium  is im m ers of het gaat om  een rechterlijke instantie in de zin 
van artikel 6 EVRM, waarbij het H of u itgaat van een autonoom  verdragscriterium  
(zie § 3.9). In feite is dit een voorvraag, die niet zozeer op de inhoud  van het ver
eiste van rechterlijke onafhankelijkheid ziet. M aar feit is w el dat juist deze specia
le gerechten veelvuldig onder de loep van het H of zijn gelegd. Denk hierbij aan 
arbitragecolleges, juryrechtspraak, lekenrechtspraak (experts), en allerlei vorm en 
van tuchtrechtspraak (o.a. militairen). H et risico van beïnvloeding van bijvoor
beeld leken en juryleden is soms hoger, m aar het is niet zo dat de rechterlijke 
instanties enkel vanw ege hun  aanw ezigheid al niet onpartijdig zijn. Wel van 
belang is dat er ook voor hen een sta tuu t is dat bescherm t tegen bem oeienis door 
anderen ten aanzien van de uitkom st van een geschil. H et H of verlangt w at dat 
betreft duidelijke onafhankelijkheidswaarborgen. Als het gaat om  niet- 
professionele rechter-bijzitters, die een nauw e band  hebben m et één of m eer 
partijen levert dat eerder problem en op inzake de onpartijdigheid van dergelijke 
rechtscolleges.

W at betreft de aard  van de gerechten w aarover het H of heeft geoordeeld, kan 
de conclusie w orden getrokken dat de problem en m et betrekking tot rechtsposi
tionele onafhankelijkheid zich m et nam e voordoen bij bijzondere rechterlijke

334 Zie Engel (EHRM 8 juni 1976, Serie A, 22), Sutter (ECRM 1 maart 1979, D&R 16, p. 166), 
Campbell en Fell (EHRM 28 juni 1984, Serie A, 80) en Kress (EHRM 7 juni 2001, appl. no. 
39594/98).

335 Zie Bryan (EHRM 22 november 1995, Serie A, 335-A).
336 Zie Van de Hurk (EHRM 19 april 1994, Serie A, 288).
337 Remli, EHRM 23 april 1996, Reports 1996, p. 559, § 46: 'The Court refers to the principles 

laid down in its case-law concerning the independence and impartiality of tribunals 
which apply to jurors as they do to professional and lay judges.' Zie o.m. ook de zaken 
Langborger, EHRM 22 juni 1989, Serie A, 155; Holm, EHRM 25 november 1993, Serie A, 
279, § 30; Pullar, EHRM 10 juni 1996, Reports 1996, p. 783.
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instanties, die naar nationaal recht soms niet eens w orden aangem erkt als ge
recht. W at N ederland betreft, kennen de gewone gerechten alle duidelijke rechts
positionele w aarborgen voor rechters. H et zelfde kan gezegd w orden van het 
Belgische Assisenhof, w aar het H of zelf de (grond)wettelijke w aarborgen aan
haalt als argum ent voor verw erping van de klacht inzake onafhankelijkheid. De 
rechtspositie van leden van Britse gevangeniscom ités liet daarentegen te w ensen 
over, m aar desondanks nam  het H of geen schending van artikel 6 EVRM aan.

De aanbeveling van het Comité van M inisters u it 1994 over de ' Independence, 
efficiency and role o f judges' stelt in het algem een strengere eisen m et betrekking tot 
de onafhankelijkheid dan die tot op heden u it de jurisprudentie van het de 
Com missie en het H of voortvloeien. Opmerkelijk is dat het H of sinds 1994 nog 
nooit naar deze aanbeveling heeft verw ezen in zijn jurisprudentie over onafhan
kelijkheid, terwijl de aanbeveling en het bijbehorende explanatory memorandum  
toch een m ooi aanknopingspunt zouden kunnen zijn voor uitleg van het begrip 
onafhankelijkheid. H etzelfde geldt voor de -  in dit hoofdstuk niet nader toege
lichte -  aanbevelingen van de Consultative Council o f European Judges.338 Wellicht 
h ou d t het feit dat het gaat om  een aanbeveling, het H of tegen. Deze aanbevelin
gen bevatten geen harde regels w aaraan de lidstaten of het H of gebonden zijn, 
m aar zijn te zien als een ideale standaard  w aarnaar de lidstaten m oeten streven. 
D at is een andere vraag, dan de vraag w anneer een bepaalde situatie geen onaf
hankelijke rechterlijke instantie in de zin van artikel 6 EVRM m eer oplevert. Ter
wijl internationale standaardisering van rechterlijke onafhankelijkheid zich richt 
op de ideale situatie, richt het H of zich op de m inim um norm en. in  die benade
ring  past ook dat he t H of bij de m otivering van zijn oordeel vaak aanknoopt bij 
de bestaande situatie in de lidstaten van de Raad van Europa. D aarin ligt als het 
w are een erkenning van de juistheid ervan. D at doet zich m et nam e voor ten 
aanzien van de benoem ingswijze van rechters, m aar ook ten aanzien van het 
bestaansrecht van veel gespecialiseerde gerechten. Zo laat de nationale w etgeving 
van de lidstaten vele voorbeelden zien van tribunalen w aarin beroepsrechters 
naast specialisten op een bepaald  gebied, w ier kennis gew enst -  of zelfs essentieel
-  is voor het oplossen van de voorliggende geschillen, zitting hebben.339

338 Zie bijv. Opinion no. 1 (2001) on standards concerning the independence of the judici
ary and the irremovability of judges. De CCJE adviseert de Raad van Europa sinds 2000 
over aangelegenheden in relatie tot onafhankelijkheid, onpartijdigheid en bevoegdheid 
van rechters (zie § 2.5, hfdst. 2).

339 Ettl e.a., EHRM 23 april 1987, Serie A, 117, § 40; Stechauner, EHRM 28 januari 2010, appl. 
no. 20087/06, § 55: 'The Court has held that lay assessors, who have special knowledge 
and experience in the relevant field, contribute to a court's understanding of the issues 
before it and appear in principle to be highly qualified in the adjudication of disputes. 
Moreover, the inclusion of lay assessors is a common feature in many countries. In par
ticular cases, however, the assessors' independence and impartiality may be open to 
doubt.'
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Tot slot het antw oord op de hoofdvragen van dit onderzoek. in  welke relatie 
speelt de onafhankelijkheid volgens het Straatsburgse Hof: w ie m oet onafhanke
lijk zijn van wie? Elk orgaan dat een rechterlijke instantie is in de zin van artikel 6 
EVRM m oet onafhankelijk zijn van (organen van) de uitvoerende m acht én van 
de w etgevende macht. Die laatste om vat niet alleen het parlem ent, m aar ook de 
w etgever in zijn geheel, voor zover dat niet het parlem ent is. D at betekent u i
teraard  niet dat de rechter niet aan de w et gebonden is. D at is hij juist. M aar als 
de w etgever tijdens een rechterlijke procedure m et nieuw e w etgeving komt, die 
beoogt om  het geding een andere uitkom st te geven dan onder de geldende w et
geving te verw achten valt, zonder dat daarvoor een dw ingend algemeen belang 
is, is dat in strijd m et artikel 6 EVRM (zie § 3.5.5). De onafhankelijkheid ten op
zichte van m et nam e de u itvoerende m acht geldt in beginsel voor elk individueel 
lid dat deel u itm aakt van een rechterlijke instantie. Afhankelijkheid van één of 
m eer leden u it een m eervoudig rechterlijk college betekent dat de 'rechterlijke 
instantie' n iet als onafhankelijk te beschouw en is. O m dat artikel 6 EVRM n u  een
m aal ziet op een rechterlijke instantie w ord t de afhankelijkheid van een ind iv idu
ele rechter als het w are toegerekend aan h e t gerecht. Overigens splitst het H of in 
zijn oordeel de overw egingen m eestal w el u it naar individuele rechters. Dan zegt 
het bijvoorbeeld dat n iet hoeft te w orden getwijfeld aan de onafhankelijkheid van 
bepaalde leden van het gerecht (vaak beroepsrechters) en vervolgt het zijn onder
zoek naar de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de andere leden. Voorts 
m oeten de leden van een rechterlijke instantie onafhankelijk zijn van partijen, 
hetgeen ik liever zou scharen onder de onpartijdigheid. Dit elem ent is er m ede 
debet aan dat er in de jurisprudentie van het H of zo w einig onderscheid w ordt 
gem aakt tussen onafhankelijkheid en onpartijdigheid. u i t  de jurisprudentie blijkt 
niet duidelijk hoe het H of staat tegenover onafhankelijkheid van de ene rechter 
tot de andere rechter binnen één rechterlijke instantie. Zaken w aarin een vorm  
van interne afhankelijkheid aan de orde kwam , zagen niet op een hiërarchie tu s
sen de leden in hun  hoedanigheid van rechter, m aar op een hiërarchie tussen de 
leden in een andere hoedanigheid. O m dat de jurisprudentie van het H of zich 
uitstrekt over rechterlijke instanties in een concrete zaak, en niet op de rechterlij
ke organisatie van een lidstaat in zijn geheel, vallen ook geen conclusies te trek 
ken over de verhouding tussen de rechterlijke organisatie en de tw ee andere 
staatsm achten op m acroniveau. H et H of vereist geen m achtenscheiding als zoda
nig, hoew el het erkent dat die notie een toenem end belang inneem t in de ju ris
prudentie.

Om  de vraag op welk terrein ('inzake w at') de gerechten onafhankelijk m oe
ten zijn te beantw oorden, m oet een onderscheid w orden gem aakt tussen de 
daadwerkelijke (subjectieve) onafhankelijkheid en de objectieve onafhankelijk
heid  (schijn van afhankelijkheid). Er kan pas sprake zijn van schending van het 
onafhankelijkheidsvereiste sec, indien het gerecht niet vrij is inzake de uitoefe
n ing  van de rechterlijke functie (judicial functions, of adjudicatory role). W elke con
crete taken tot de uitoefening van de rechterlijke functie behoren, is niet verder 
uitgew erkt. De nadruk  ligt vooral op de vrije oordeelsvorm ing. De rechter m ag
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geen bevelen krijgen ten aanzien van de inhoud van het te vellen oordeel. Hij 
m ag evenm in op andere wijze (bijvoorbeeld via rechtspositionele maatregelen) 
van buitenaf onder d ruk w orden gezet om  op bepaalde wijze te oordelen.

M et het oog op de schijn van afhankelijkheid kan ook de mogelijkheid tot het 
krijgen van bevelen ten aanzien van andere (bestuurlijke) taken dan de uitoefe
n ing  van de rechterlijke functie een schending opleveren van artikel 6 EVRM. De 
idee daarachter is dat een bepaalde afhankelijkheid ten aanzien van andere taken 
haar w eerslag kan hebben op de uitoefening van die rechterlijke taak, althans dat 
de burger daar in ieder geval voor m ag vrezen. M et andere woorden, m et het oog 
op het voorkom en van een schijn van afhankelijkheid als rechter, m oet de rechter 
die tegelijkertijd andere taken vervult, op een veel breder terrein onafhankelijk 
zijn dan enkel inzake de rechterlijke functie.

Tot slot gebruiken de Straatsburgse instanties geregeld het w oord ' (to) influ
ence' als zij spreken over de (on)afhankelijkheid van een rechterlijke instantie. 
D aaruit valt af te leiden dat in bepaalde gevallen -  m et nam e w aar het gaat om 
(het voorkom en van) een schijn van afhankelijkheid -  een risico van beïnvloeding 
in de rechterlijke taakuitoefening voldoende is om  een schending van artikel 6 
EVRM aan te nem en. H et m oet dan wel gaan om  een objectief risico van beïn
vloeding. H et H of bepaalt w anneer daarvan sprake is; w anneer er een gerecht
vaardigde reden is om  te twijfelen aan de onafhankelijkheid van een gerecht. in  
de zin van artikel 6 EVRM heeft rechterlijke onafhankelijkheid dus een ruim ere 
betekenis dan afwezigheid van inm enging in de uitoefening van de rechtspre
kende taak door m iddel van het geven van een bevel of het gebruik van een an
dere harde bevoegdheid.





4 De Grondwet

'Het is vreemd dat het recht op toegang tot een onafhankelijke en onpartijdige rechter, 
één van de peilers van de rechtsstaat, in onze Grondwet ontbreekt.' (Barkhuysen, 
Emmeriks & G erards 2009)

4.1 Inleiding

in  hoeverre w aarborgt de N ederlandse G rondw et rechterlijke onafhankelijkheid? 
Een artikel dat letterlijk bepaalt dat de rechter onafhankelijk is, of m oet zijn, bevat 
deze in elk geval niet.1 in  dit hoofdstuk beantw oord ik de vraag hoe het constitu
tionele u itgangspunt van rechterlijke onafhankelijkheid wel in het positieve recht 
is gew aarborgd. N aast de G rondw et zijn ook andere w etten en regelingen hier 
van belang. W aar de G rondw et in verband m et de rechterlijke onafhankelijkheid 
bepaalde basisvoorw aarden stelt aan regelgeving op het terrein van de rechterlij
ke organisatie, bespreek ik alleen die voorw aarden in dit hoofdstuk. Die regelge
ving zelf kom t aan de orde in de volgende hoofdstukken. Ook vergelijk ik w aar 
mogelijk de betekenis van rechterlijke onafhankelijkheid in de zin van het EVRM 
m et de betekenis van rechterlijke onafhankelijkheid, zoals die blijkt u it (interpre
tatie van) de Grondwet.

in  dit hoofdstuk beschrijf ik eerst in het algem een de plaats van de functie 
rechtspraak in de G rondw et (§ 4.2). Aangezien de grondwettelijke w aarborgen 
van rechterlijke onafhankelijkheid slechts gelden voor de leden van 'd e  rechterlij
ke m acht', behelst § 4.3 een uiteenzetting van dat begrip. D aarna volgt de kern 
van dit hoofdstuk. De bepaling  die vastlegt dat leden van de rechterlijke m acht 
voor het leven w orden benoem d (art. 117 lid 1 Gw), w ord t in N ederland traditio
neel beschouw d als dé w aarborg voor rechterlijke onafhankelijkheid.2 in  het 
verlengde van de benoem ing voor het leven zijn m et nam e de bepalingen inzake 
schorsing en ontslag van rechters, alsm ede het algemeen toezicht op de am bts
vervulling door rechtsprekende leden van de rechterlijke m acht (art. 117 lid 3 en
116 lid 4 Gw) van belang. De rechtspositionele onafhankelijkheid heeft in N eder

1 Zoals in België (art. 151 Grondwet), Duitsland (art. 97 GG) en Frankrijk (art. 64 Constitu
tion 1958).

2 Zie ook J.R. Thorbecke, bew. door J.P. Duyverman, Staatsinrigting en staatsbestuur, Arn
hem: Gouda Quint-D. Brouwer en zoon 1968 (uitgave van college aantekeningen van 
Thorbecke van omstreeks 1828), p. 51-52 over staatsinrichtingen in het algemeen: 'Wat 
de regterlijke inrigting betreft, zoo is het beginsel tamelijk algemeen heerschend ge
worden, dat de regters, zoo onafhankelijk mogelijk moeten zijn, hetwelk in veele staten 
aldus wordt bereikt, dat de regters voor geheel hun leven aangesteld, en niet ontslagen 
kunnen worden dan op hun eigen verzoek, of bij regterlijk vonnis.'
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land altijd al centraal gestaan, dit in tegenstelling tot de w aarborgen die het 
EHRM van belang acht voor de rechterlijke onafhankelijkheid.3 Bij bespreking 
van de specifieke grondwettelijke w aarborgen voor rechterlijke onafhankelijkheid 
staan de artikelen 116 en 117 Gw derhalve voorop (§ 4.4). De Hoge Raad neem t 
binnen de rechterlijke m acht een speciale positie in (art. 118 Gw), die w ord t be
sproken in § 4.5. Tot slot kom en enkele afzonderlijke grondw etsbepalingen m et 
mogelijke im plicaties voor de rechterlijke onafhankelijkheid aan de orde (§ 4.6). 
in  dit hoofdstuk haal ik geregeld vroegere grondw etsartikelen aan4, om  een be
paalde ontw ikkeling in kaart te brengen, of om  aan te tonen dat een bepaling 
sinds de eerste G rondw et onveranderd  deel u itm aakt van het N ederlandse 
staatsrecht.

Voor zover de rechterlijke onafhankelijkheid niet op (internationale) w etge
ving kan w orden gebaseerd, daarbij valt voor N ederland m et nam e te denken aan 
de functionele onafhankelijkheid, m aakt zij echter altijd nog als ongeschreven 
grondbeginsel van ons staatsbestel deel u it van het recht.5 Ook een a-contrario 
redenering kan in de richting wijzen van w aarborgen van rechterlijke onafhanke
lijkheid. Zo kan m en u it het ontbreken van een (grond)wettelijk geregelde bevels- 
relatie tussen de rechterlijke am bten enerzijds en de andere overheidsam bten 
anderzijds, voor zover het de uitoefening van de functie rechtspraak betreft, af
leiden dat de N ederlandse rechter ook functioneel onafhankelijk is.6

4.2 H oofdstuk 6 van de Grondwet

De functie rechtspraak heeft, als een van de drie onderscheiden functies in een 
staat, altijd een eigen plaats gehad in de N ederlandse G rondwet. in  het licht van 
de m achtenscheiding is dat ook gewenst. De hoofdlijnen van de rechterlijke o r
ganisatie en haar bevoegdheid dienen grondwettelijk vast te liggen, zodat de 
regering en het parlem ent -  im m ers behorend tot de andere staatsm achten -  deze 
niet lichtvaardig kunnen wijzigen. De extra w aarborg die de te volgen procedure

3 u it hfdst. 3 blijkt dat het EHRM het belang van functionele onafhankelijkheid bena
drukt en de rechtspositionele onafhankelijkheid van minder belang acht, althans het 
stelt daaraan geen hoge eisen.

4 Daarvoor heb ik gebruik gemaakt van W.J.C. van Hasselt, Verzameling van Nederlandse 
staatsregelingen en grondwetten, Alphen aan den Rijn: samson 1987. Nu biedt ook de 
website <www.denederlandsegrondwet.nl> een goed overzicht van de tekst van alle 
vroegere grondwetten.

5 Kortmann 2008, p. 365; Verhey 2001a, p. 27. Zie in vergelijkbare zin A.H. Korthals, 'Het 
publieke vertrouwen in de rechtsstaat', NJB 2002, p. 789: 'De "grensbewaking" tussen 
de uitvoerende macht en de volksvertegenwoordiging is grotendeels in handen van het 
ongeschreven staatsrecht en de parlementaire praktijk. Dat is niet anders in de relatie 
tussen de uitvoerende macht en de onafhankelijke rechterlijke macht.'

6 Kortmann 2008, p. 364.

http://www.denederlandsegrondwet.nl
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voor grondw etsw ijziging inhoudt, is h ier op zijn plaats. Van 1815 tot 1983 be
stond het grondw etshoofdstuk 'Van de Justitie' u it tw ee paragrafen, te w eten 
'A lgem ene beschikkingen' en 'Van den H oogen Raad, de H oven en Regtbanken' 
(later 'Van de rechterlijke m acht'). Daarin w as volgens Levy 'een  m ozaïek van 
staatsrechterlijke aangelegenheden bijeengebracht, dat geen ander centraalpunt 
heeft dan de toevallige plaats, w aarop zij in de G rondw et voorkom en'.7 H et 
grondw etshoofdstuk over de rechtspraak kende inderdaad  bepalingen w aarvan 
m en de plaats, of zelfs het nut, in twijfel kon trekken. M et nam e in de eerste para
graaf stonden bepalingen die in de huidige G rondw et elders zijn opgenom en, on
der m eer in het hoofdstuk grondrechten. Voorschriften over bijvoorbeeld onteige
ning, het huisrecht en het briefgeheim  stonden destijds in het hoofdstuk over 
rechtspraak w egens de exclusieve taak die daarbij voor de rechter w as w egge
legd. Veel belangrijker in het kader van de rechterlijke onafhankelijkheid w aren 
de bepalingen u it de tw eede paragraaf, die de rechtspositie van de leden van de 
rechterlijke m acht betroffen, en nu  nog grotendeels in hoofdstuk 6 van de G rond
w et zijn terug te vinden.

De regering beoogde m et het ontw erp van het hoofdstuk 'R echtspraak' voor 
de huidige G rondw et een com pleet beeld te geven van de verschillende vorm en 
van berechting van overheidswege. A ldus w erd aandacht geschonken aan de 
burgerlijke rechtspraak, de adm inistratieve rechtspraak, de strafrechtspraak, het 
adm inistratief beroep en door de overheid ingestelde tuchtrechtspraak.8 De drie 
laatstgenoem de vorm en van berechting w aren toen nieuw e elem enten in de 
G rondwet. iedereen w as het er over eens dat de strafrechtspraak een duidelijke 
p laats verdiende in hoofdstuk 6 van de G rondwet, m aar ten aanzien van het 
opnem en van het adm inistratief beroep is dat -  vanw ege de bestuurlijke aard  er
van -  wel betwijfeld.9 De regering was echter van m ening dat adm inistratief be
roep een p laats verdiende in hoofdstuk 6 van de G rondw et gezien de verw ant- 
heid  ervan m et adm inistratieve rechtspraak. Al m et al is de titel van hoofdstuk 6 
m isleidend. W ant naast bepalingen inzake rechtspraak, v ind t m en er ook bepa
lingen die zien op besturen (adm inistratief beroep, gratie), die een opdracht aan 
de w etgever in zich houden  (inrichten van de rechterlijke macht, bevoegdheids
bepalingen, amnestie) en zelfs een grondrecht (verbod to t opleggen van de dood
straf), zij het dat er wel telkens een raakvlak m et de rechtspraak is.

De m em orie van toelichting bij het voorstel tot grondw etsw ijziging van 1983 
stelt:

'Bij de uitwerking van haar voorstellen heeft de staatscommissie als uitgangspunten
genomen, dat van een grondwettelijke regeling van rechtspraak moet worden geëist,
dat de hoofdlijnen van haar taak en organisatie voldoende vastliggen -  zonder dat de

7 J.A. Levy, Handelingen der NJV 1883, deel II, p. 12.
8 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 12 (Nng, deel 23, p. 16).
9 Zie C.A.J.M. Kortmann, De Grondwetsherzieningen 1983 en 1987, Deventer: Kluwer 1987, 

p. 323.
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wetgever te zeer in zijn mogelijkheden wordt beperkt -  en voorts dat voldoende waar
borgen zijn  opgenomen ter verzekering van de belangen van justitiabelen. Deze u it
gangspunten heeft zij uitgewerkt door (...)  de bevoegdheid van de rechterlijke macht 
nauwkeurig vast te leggen en grondwettelijke waarborgen voor te stellen om trent de 
onafhankelijkheid van de leden van de rechterlijke macht met rechtspraak belast. ( ...)  
Op de rechters, die volgens de voorstellen van de staatscommissie niet tot de rechter
lijke macht behoren, zoals de administratieve rechters en de militaire strafrechters, 
worden in die voorstellen de grondwettelijke onafhankelijkheidswaarborgen in begin
sel van toepassing verklaard. A an  de wetgever wordt echter de bevoegdheid gegeven 
hiervan a f te wijken. De genoemde uitgangspunten van de staatscommissie liggen ook 
ten grondslag aan onze voorstellen. '10

De rechterlijke onafhankelijkheid w as begin jaren tachtig dus een van de u it
gangspunten bij de vastlegging van de functie rechtspraak in de Grondwet.

4.3 H et begrip ' rechterlijke macht'

4.3.1 Inleiding

De G rondw et is altijd uitgegaan van een korps van perm anente rechterlijke am b
tenaren, een rechterlijke 'm acht' in de zin van een vast orgaancom plex.11 M et het 
begrip 'rechterlijke m acht' kan m en naast een 'o rgaan ' ook een 'functie ' aandui
den. Vroegere grondw etten gebruikten de term  in beide betekenissen. Zo kon 
m en in de grondwettelijke term inologie stellen dat de rechterlijke m acht (als 
functie) voor een belangrijk deel w erd uitgeoefend door de rechterlijke m acht (als 
orgaan).12 In de huidige G rondw et w ord t het begrip nog u itslu itend gebruikt als 
aanduiding van het orgaancomplex. W at dat betreft is er sprake van een verdu i
delijking. Die dubbele betekenis heeft er logischerwijs toe geleid dat oudere 
grondw etscom m entaren ingaan op beide aspecten van het begrip rechterlijke

10 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 1-2, met verwijzing naar Hoofdstuk VII, p. 240
278 van het Eindrapport van de staatscommissie-Cals-Donner (1971).

11 R. Kranenburg, Het Nederlands staatsrecht, Haarlem: H.D. Tjeenk Willink & Zoon 1958, 
p. 295-296. Volgens Montesquieu was het juist niet gewenst dat de rechtsprekende 
macht werd toegekend aan een rechtbank die permanent zitting hield. Kranenburg leest 
in het volgende citaat van Montesquieu de verdediging van juryrechtspraak: 'La puis
sance de juger ne doit pas être donnée à un sénat permanent, mais exercée par des per
sonnes tirées du corps du peuple dans certains temps de l'année, de la manière prescrite 
par la loi, pour former un tribunal qui ne dure qu'autant que la nécessité le requiert. De 
cette façon, la puissance de juger, si terrible parmi les hommes n'étant attachée ni à un 
certain état, ni à une certaine profession, devient, pour ainsi dire, invisible et nulle. On 
n'a point continuellement des juges devant les yeux; et l'on craint la magistrature et non 
pas les magistrats.' (Montesquieu, Esprit des Lois, XI, 6; ed. Derathé, I, p. 170).

12 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 4 (Nng, deel 23, p. 8).
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m acht.13 Vooral w aar het gaat om  de vraag hoe de functie rechtspraak ('rechterlij
ke m acht') zich verhoudt to t de andere overheidsfuncties zijn de beschouw ingen 
tamelijk theoretisch van aard. De discussie bij de grondw etsherziening van 1983 
spitste zich veel m eer toe op de vraag welke gerechten deel u it m oeten m aken 
van de rechterlijke macht. H ierna komen beide betekenissen aan bod, m aar zal de 
nad ruk  -  gezien de huidige betekenis -  liggen bij de rechterlijke m acht als orgaan.

4.3.2 H et orgaan 'rechterlijke m acht'

W elke gerechten (zouden m oeten) behoren tot de rechterlijke macht? Deze vraag 
is van belang om dat de grondwettelijke w aarborgen van onafhankelijkheid alleen 
gelden voor leden van de rechterlijke m acht. Volgens artikel 116, eerste lid, Gw 
wijst de w et de gerechten aan die behoren to t de rechterlijke macht. O p grond 
van artikel 2 van de W et RO zijn dat de rechtbanken, gerechtshoven en Hoge 
Raad. u i t  de grondwetsgeschiedenis blijkt dat de staatscommissie van  Advies 
inzake de G rondw et en de K ieswet (staatscom m issie-cals-Donner) en de regering 
van m ening verschilden over de wenselijke om vang van de rechterlijke macht, 
juist in verband m et de rechterlijke onafhankelijkheid.

De regering m eende dat het begrip 'rechterlijke m acht' n iet beperkt m oest 
blijven tot die rechterlijke instanties die m en traditioneel tot de rechterlijke m acht 
rekent. H et zou volgens haar elk rechterlijk orgaan dat duurzaam  m et recht
spraak is belast m oeten kunnen betreffen, nu  er in de N ederlandse sam enleving 
zo veel andere rechterlijke organen dan de traditionele rechterlijke m acht m et een 
om vangrijke en gewichtige rechtsprekende taak zijn belast.14 In die om schrijving 
om vat het begrip niet alleen de 'gew one' rechterlijke m acht (bestaande u it de 
destijds in artikel 1 RO (oud) genoem de kantongerechten, rechtbanken, hoven en 
Hoge Raad), m aar kan het volgens de regering ook op adm inistratieve en m ilitaire 
gerechten betrekking hebben (curs. PvdE). Laatstgenoem de gerechten hebben 
beide een ontw ikkeling laten zien, die dat rechtvaardigt. A dm inistratieve recht
spraak is sterk in om vang en betekenis toegenom en en algem een vond m en des
tijds dat de m ilitaire gerechten geïntegreerd m oesten w orden in de gewone rech
terlijke macht. Enkel in bijzondere om standigheden diende buiten dat kader nog 
m ilitaire rechtspraak mogelijk te zijn.15 H et lijken kordate w oorden van de rege
ring  om  de rechterlijke m acht u it te breiden, m aar schijn bedriegt. Zij laat in haar

13 Overigens is het vaak aan de lezer om te beoordelen of een auteur het heeft over de 
functie rechterlijke macht of het orgaan rechterlijke macht, hetgeen tot verwarring kan 
leiden.

14 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 2, 5 (Nng, deel 23, p. 6 en 9).
15 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 5. Dit gold in het bijzonder voor de militaire 

strafrechtspraak die ingevolge het nieuwe artikel 113, eerste en derde lid, Gw exclusief 
werd opgedragen aan de rechterlijke macht (als vorm van strafrechtspraak waarbij vrij- 
heidsontnemende straffen kunnen worden opgelegd). Zie ook de Nota nieuw militair 
procesrecht (Kamerstukken 8706).
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voorstel, dat is overgenom en door de grondwetgever, de beslissing over aan de 
wetgever. Deze m oet aanwijzen welke gerechten tot de rechterlijke m acht beho
ren. Gelet op artikel 116, eerste lid, Gw zijn andere rechterlijke organen dan die 
welke traditioneel tot de rechterlijke m acht behoren niet van aanwijzing tot de 
rechterlijke m acht uitgesloten. De w etgever behoudt echter vrijheid bij de aanw ij
zing van adm inistratieve gerechten tot gerechten van de rechterlijke m acht van 
wege artikel 112, tw eede lid, Gw. Die bepaling stelt im m ers dat de w et de berech
ting van geschillen die niet u it burgerlijke rechtsbetrekkingen zijn ontstaan kan 
opdragen aan gerechten die al dan niet behoren tot de rechterlijke macht. De 
wettelijke aanwijzing van een adm inistratiefrechtelijk gerecht to t gerecht van de 
rechterlijke m acht heeft volgens de regering tot (gewenst) gevolg, 'd a t de voor
schriften, die onze voorstellen om trent de rechterlijke m acht geven, op die ge
rechten van toepassing zijn. in  het bijzonder wijzen wij hierbij op de voorschrif
ten over de onafhankelijke rechtspositie van de leden van de rechterlijke m acht 
die m et rechtspraak zijn belast.'16 Kortom, de regering streefde er expliciet naar 
om  m eer gerechten onder de rechterlijke m acht te brengen en daarm ee te voor
zien van rechtspositionele onafhankelijkheidswaarborgen, m aar de uiteindelijke 
beslissing heeft de grondw etgever aan de w etgever overgelaten. H et is de vraag 
w aarom  niet is gekozen voor aanwijzing van de gerechten die behoren to t de 
rechterlijke m acht in de G rondw et zelf. Wellicht is dat een gevolg van het geko
zen algem ene uitgangspunt dat de G rondw et geen onnodige hinderpaal m ag 
vorm en voor ontw ikkelingen op het terrein van de rechtspraak:

'Binnen het kader, dat in onze opzet de Grondwet aangeeft voor de bevoegdheid en de 
inrichting van de rechterlijke macht, wordt de wetgever de mogelijkheid gelaten ver
schuivingen in de bevoegdheid van de gerechten die deel uitmaken van het orgaan- 
complex rechterlijke macht, te laten plaatsvinden. Ook wenselijke veranderingen en 
samenstelling van de gerechten ze lf worden aan de wetgever overgelaten.'17

Volgens de regering m oet de w etgever in de geest van het grondwettelijk voorstel 
in beginsel een adm inistratief gerecht als behorend tot de rechterlijke m acht aan- 
wijzen.18 Er kunnen echter bijzondere redenen zijn om  daartoe niet over te gaan.

16 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 5 (Nng, deel 23, p. 9).
17 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 2 (Nng, deel 23, p. 6). Volgens De Werd maakte 

de grondwetgever zich eerder bezorgd over de vraag of de wetgever bij de inrichting 
van de rechterlijke macht wel 'een voldoende mate van vrijheid' toekomt (M.F.J.M. de 
Werd, De benoeming van rechters (diss. Maastricht), Arnhem: Gouda Quint 1994, p. 41-42 
en p. 67).

18 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 5 (Nng, deel 23, p. 9). Elders (op p. 16 van de 
Memorie van Toelichting) zegt de regering er, gezien de aard en het belang van de ad
ministratieve rechtspraak, in de voorgestelde opzet van uit te gaan dat de wetgever in 
het algemeen ook de administratieve gerechten tot gerechten behorende tot de rechter
lijke macht zal verklaren.
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De regering noem t als voorbeelden een orgaan dat slechts voor beperkte duur 
een rechterlijke functie uitoefent, of een orgaan als de Kiesraad, dat overw egend 
andere dan rechterlijke taken heeft. Ook in het slechts incidenteel (ad hoc) vervul
len van een rechterlijke functie ziet de regering een bijzondere reden tot afwij- 
king.19 Doorslaggevend criterium  lijkt in dit alles te zijn of het rechterlijk orgaan 
duurzaam  en overw egend m et rechtspraak is belast.

De staatscom m issie-cals-D onner had  er bezw aar tegen dat de toepasselijk
heid  van de grondwettelijke onafhankelijkheidswaarborgen, in het bijzonder de 
benoem ing voor het leven, voor adm inistratieve rechters afhankelijk zou w orden 
gem aakt van een nader ingrijpen van de wetgever, te w eten incorporatie van die 
adm inistratieve rechter in de rechterlijke m acht.20 In haar voorstel zouden adm i
nistratieve rechters niet tot de rechterlijke m acht gaan behoren, m aar daarm ee 
rechtspositioneel gezien w el op één lijn w orden gesteld. Artikel 89, vierde lid, 
van het grondw etsontw erp verklaarde de grondwettelijke w aarborgen van onaf
hankelijkheid voor de rechterlijke m acht van overeenkom stige toepassing op 
adm inistratieve rechters en m ilitaire strafrechters, behoudens wettelijke uitzon- 
deringen.21 De regering, die in de m em orie van toelichting ingaat op dit s tand
pu n t van de staatscomm issie,22 bezigt een om gekeerde redenering. Zij benadrukt 
herhaaldelijk dat het u itgangspunt is dat de w etgever de adm inistratieve rechters 
in het algem een onder de rechterlijke m acht zal brengen. De onafhankelijkheids- 
w aarborgen zullen in beginsel dus op hen van toepassing zijn. De staatscom m is
sie en de grondw etgever hadden  w elisw aar hetzelfde doel voor ogen, m aar zij 
kozen een andere w eg om  de onafhankelijkheid van adm inistratieve rechters te 
verzekeren. N u wij w eten dat deze integratie van adm inistratieve gerechten in de 
rechterlijke m acht ru im  vijfentwintig jaar later nog steeds niet volledig is gereali
seerd, lijkt er achteraf bezien m eer te zitten in het voorstel van de staatscom m is
sie. W ant dat de w etgever voor adm inistratieve gerechten gebruik zou hebben 
gem aakt van zijn uitzonderingsbevoegdheid -  indien het voorstel van de staats
commissie zou zijn gevolgd -  lijkt n iet waarschijnlijk, nu  voor de hoogste adm ini
stratieve gerechten in ieder geval wel een wettelijke w aarborg van onafhankelijk
heid  bestaat en bestuursrechtspraak in eerste instantie inm iddels is onderge
bracht bij de rechterlijke macht. Ook al is de rechtspositionele onafhankelijkheid 
van adm inistratieve rechters w el wettelijk geregeld, m en kan zich afvragen of een 
voor de burgers zo belangrijke tak van rechtspraak als de adm inistratieve recht
spraak het niet verdient m et grondwettelijke w aarborgen om ringd te w orden.

19 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 5 (Nng, deel 23, p. 9).
20 Eindrapport staatscommissie-cals-Donner 1971, p. 244.
21 De staatscommissie merkt op bij die uitzonderingsmogelijkheid met name te denken 

aan deelneming aan de rechtspraak door niet-rechtsgeleerde personen (zogenaamde le
ken). De mogelijkheid tot wettelijke uitzondering bestaat in haar voorstel niet voor 
rechters behorende tot de rechterlijke macht. Zie het eindrapport, p. 244-245.

22 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 16-17 (Nng, deel 23, p. 20-21).
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De functionele betekenis van de term  rechterlijke m acht kan w orden uitgelegd 
aan de hand  van de voorlopers van artikel 116, eerste lid, Gw. H et voorschrift dat 
de rechterlijke macht alleen wordt uitgeoefend door rechters welke bij of ingevolge de 
(Grond)wet zijn ingesteld, stond in alle N ederlandse constituties van vóór 1983.23 
Van 1814 tot 1848 sprak deze grondw etsbepaling over 'rechtbanken ' die de rech
terlijke m acht uitoefenen, later w ord t dit gewijzigd in 'rechters'. M et deze redac
tionele wijziging w ilde m en voorkom en dat deze bepaling zodanig  eng w erd 
geïnterpreteerd dat daaronder slechts rechterlijke colleges zouden vallen en niet 
de alleensprekende kantonrechters, w at zeker niet de bedoeling w as.24 De w oor
den 'bij of ingevolge de G rondw et' w ilden niet zeggen dat de G rondw et zelf 
bepaalde welke personen of organen tot de rechterlijke m acht behoren, m aar 
enkel dat zij tenm inste door de w et m oesten w orden aangew ezen.25

H et verband van deze bepaling m et de rechterlijke onafhankelijkheid is op het 
eerste oog misschien onduidelijk, m aar blijkt u it de -  overigens qua onderw erp 
nogal uiteenlopende -  toelichtingen hierop van staatsrechtgeleerden.26 Zo bracht 
Thorbecke het voorschrift in verband m et het algem ene onderscheid tussen be
stuur en rechtspraak (adm inistratie en justitie), K ranenburg onder m eer m et het 
al dan niet kunnen  instellen van ad hoc gerechten, Buijs en H eem skerk voorna
melijk m et de (on)mogelijkheid van juryrechtspraak en lazen H eem skerk en Tel-

4.3.3 De functie 'rechterlijke macht'

23 Artikel 77 Staatsregeling 1801, artikel 69 Staatsregeling 1805, artikel 66 Staatsregeling 
1806, artikel 101 b Gw 1814, artikel 166 Gw 1815, artikel 164 Gw 1840, artikel 149 Gw 
1848 en 1884, artikel 155 Gw 1887 en 1917, artikel 156 Gw 1922 (inclusief openstelling 
van deelneming door leken), artikel 162 Gw 1938, 1946 en 1948, artikel 169 Gw 1953, 
1956, 1963 en 1972.

24 J.T. Buijs, De Grondwet: Toelichting en kritiek, deel II, Arnhem: Gouda Quint 1884-1887, 
p. 370.

25 Zie ook J.R. Thorbecke, Aanteekening op de Grondwet, 2e uitgave, Amsterdam: Johannes 
Müller 1843; nieuwe 2e uitgave, 's-Gravenhage: Nijhoff 1906, tweede deel, p. 161: 'Men 
kan eigenlijk niet zeggen dat de Grondwet regtbanken instelt; het is hare taak niet; zij 
gebiedt aan de wet in te stellen. Wat of wat niet ten gevolge der Grondwet kan of moet 
worden ingesteld, is soms ook niet boven twijfel. Zijn b.v. de schuttersraden en de Ge
deputeerde Staten (ingesteld bij artikel 63 sqq van de Wet van 11 april 1827, Stb. nr. 17) 
als regtbanken voor de schutterij ten gevolge der Grondwet ingesteld?' Niet duidelijk is 
waarom Thorbecke meende dat het niet de taak van de Grondwet is om de rechtbanken 
aan te wijzen.

26 Onder meer in chronologische volgorde: J.R. Thorbecke, Aanteekening op de Grondwet, 
Amsterdam: Johannes Müller 1839, p. 241-242, en Thorbecke 1843, tweede deel, p. 159
161; J.T. Buijs, Grondwet: Toelichting en kritiek, deel II, Arnhem: Gouda Quint 1884-1887, 
p. 369-372; J. Heemskerk, De praktijk onzer Grondwet, Utrecht: Beijers 1881, tweede deel, 
p. 44-45, R. Kranenburg, Het Nederlands staatsrecht, Haarlem: Tjeenk Willink & Zoon 
1958, p. 301-302, P.J. Oud, Het constitutioneel recht van het koninkrijk der Nederlanden 
(tweede druk), Zwolle: Tjeenk Willink 1970, deel II, p. 642-644. Hierna verwijzing in 
korte vorm.
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legen hierin  blijkens de handelingen der N ederlandse Juristen Vereniging van 
1883 ook een delegatieverbod. M eer in het bijzonder schreef Tellegen dat de 
grondwetscom m issie van 1813 een elem ent in de G rondw et bracht, te w eten deze 
bepaling over de rechterlijke macht, w at w erd  gem ist in de Schets van H ogen-
dorp:27

'Hogendorp had (...)  in art. 52 (...)  over een algemeen wetboek gehandeld. ( ...)  Maar 
de Commissie meende, dat eenige beginselen door de Grondwet zouden moeten wor
den uitgesproken, waarvan men bij het wetboek niet zoude mogen afwijken.
Ten einde duidelijker te doen uitkomen de onafhankelijkheid van de Rechterlijk M acht 
van elke andere dan die der wet, werd bepaald, dat deze alleen mocht worden uitgeoe
fen d  door rechtbanken bij o f tengevolge van de Grondwet ingesteld (artikel 101b). ( ...)  
H et waren bepalingen [art. 101a-f, PvdE], gemaakt om te beletten, dat men terug
zonk in hetgeen vóór de omwenteling bestaan had; voor het meerendeel was hare bron 
de Staatsregeling van 1798 (...). Iets wat in de verste verte niet gelijk gesteld kon 
worden m et eene verklaring der rechten volgens Noord-Amerikaansch o f Fransch mo
del, evenmin met de daaraan verwante Grondtrekken van de Staatsregeling van 1798; 
het droeg een veel meer bescheiden karakter, doch het had toch eveneens de strekking 
de ingezetenen door de Grondwet tegen misbruik van de Wetgevende o f Uitvoerende 
macht te beschermen.'28

Tellegen w as dus van m ening dat de bepaling dat de rechterlijke m acht alleen 
m ocht w orden uitgeoefend door rechtbanken bij of ten gevolge van de G rondw et 
ingesteld, m et het oog op de rechterlijke onafhankelijkheid is opgenom en in de 
G rondwet. Zij legde de wetgever, die als gevolg van het codificatieartikel gehou
den w as een algem een wetboek over de rechtspleging en inrichting der rechterlij
ke m acht te creëren, aan banden. Dat deze bepaling vroeger w el in verband w erd 
gebracht m et de onafhankelijkheid van de rechterlijke m acht blijkt ook u it de 
tw eede zin van deze bepaling in de Staatsregelingen van 1805 en 1806:

'De Regterlijke M agt wordt alleen uitgeoefend door Regters, ingevolge de Staatsrege
ling aangesteld. Geene Politieke M agt oefent eenigen invloed op de Regterlijke 
M agt u it.' (art. 69 Staatsregeling 1805)

27 De Schets van Hogendorp is een ontwerp voor een Nederlandse grondwet opgesteld 
door Gijsbert Karel van Hogendorp (1762-1843) in 1812. De schets heeft als leidraad ge
diend voor de Commissie tot zamenstelling der Grondwet van 1813-1814, waarvan hij 
zelf voorzitter was, die uiteindelijk de eerste Grondwet van het Koninkrijk der Neder
landen heeft ontworpen.

28 B.D.H. Tellegen, 'Welke bepalingen omtrent de Justitie zijn in de Grondwet onmis
baar?', Handelingen der NJV 1883-I, p. 84-86. In dit citaat worden de artikelen 101a-f Gw 
voorgesteld als een bescheiden vorm van codificatie van enkele grondrechten voor bur
gers, waaronder de onafhankelijkheid van de rechterlijke macht.
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'De Regterlijke M agt wordt alleen uitgeoefend door Regters, ingevolge de W et aange
steld. Geene Politieke M agt verm ag de onafhankelijkheid der Regters in de 
uitoefening van eenig gedeelte van hunne w erkzaam heden belem m eren.' (art.
66 Staatsregeling 1806)

De hierboven niet gecursiveerde zinnen zijn de m eest duidelijke verwijzing naar 
functionele onafhankelijkheid van de rechter die de N ederlandse constitutie ooit 
heeft gekend. In de G rondw et van 1814 is deze toevoeging echter al niet m eer te 
vinden. De vraag rijst w aarom  die zin is kom en te vervallen. W as het een bew us
te politieke keuze, of niet? Er zijn helaas geen com m entaren op de G rondw et die 
daar op ingaan, ook niet de Aanteekening  van Thorbecke op de G rondw et van 
1815, die w el verwijst naar de betreffende staatsregelingen. W ellicht is het 
schrappen ervan verklaarbaar als politieke tegenreactie op de revolutionaire 
gedachten die in de periode 1795-1813 onder invloed van Frankrijk en het ge
dachtegoed van M ontesquieu leefden en w ilde m en in 1814 als het w are delen 
van het ancien régim e in ere herstellen.29 D at blijkt onder m eer u it het gegeven 
dat W illem I destijds heeft aangegeven invloed te willen krijgen op de benoem ing 
van de eerste leden van de Hoge Raad.30

Thorbeckes toelichting bij deze grondw etsbepaling behelst in feite een u iteen
zetting over de aard (en omvang) van de functie rechtspraak.31 Zijn conclusie is 
dat de aard van de rechterlijke functie het noodzakelijk m aakt de uitoefening 
ervan vast te leggen bij wet, alsook deze te scheiden van andere staatsfuncties, 
m et nam e van de u itvoerende macht. De rechterlijke functie is in zijn ogen be
perkt tot het gebied van de burgerlijke rechter en de strafrechter. Zijn betoog 
toont aan dat de rechterlijke macht, gezien de aard  van die functie, onafhankelijk 
van de u itvoerende m acht m oet w orden uitgeoefend. Allereerst benadrukt Thor
becke dat de inrichting van ambten, bij de andere takken van uitvoerende m acht 
in de regel aan de K oning overgelaten, ten aanzien van de rechterlijke m acht aan

29 In het ancien régime waren rechters ondergeschikt aan de Koning en genoten zij slechts 
een zeer geringe vrijheid bij het vellen van oordelen (zie rapport WRR, de toekomst van 
de nationale rechtsstaat, 2002 p. 173).

30 M.E. Verburg, Geschiedenis van het Ministerie van Justitie, deel I: 1798-1898, Den Haag: 
SDU Uitgeverij Koninginnegracht 1994, p. 153 e.v. Al lijkt dit strijdig met de opmerking 
van Tellegen in de eerder geciteerde passage dat de bepalingen 101a-f Grondwet waren 
gemaakt om te beletten, dat men terugzonk in hetgeen vóór de omwenteling bestaan 
had.

31 Thorbecke 1839, p. 241-242 (commentaar bij artikel 166 Gw 1815); Thorbecke 1843 (uit
gave 1906), tweede deel, p. 159-161 (commentaar bij artikel 164 Gw 1840). De tekst van 
de grondwetsbepaling luidde in 1815 en 1840: 'De regterlijke magt wordt alleen geoe
fend door regtbanken, welke bij of ten gevolge dezer grondwet worden ingesteld.' Aan
gezien het begrip rechterlijke macht hier in de betekenis van functie wordt gebezigd, is 
dat niet vreemd.
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de w et behoort.32 De rechterlijke m acht onderscheidt zich van alle overige takken 
van bestuur zowel door de bijzondere natuu r van de aan haar onderw orpen 
zaken als ten aanzien van de regel van de beslissing en de toepassing. De rechter
lijke m acht bestaat in de u itvoering der w etten en de daarin  verzekerde rechten. 
Bij w et toegekende rechten wijken zelfs niet voor een n ieuw e wet, noch hangen 
ze in het algem een af van openbaar recht of belang. H et oordeel over de toepasse
lijkheid van de wettelijke regel w ord t aan de overtuiging van de rechter overgela
ten. H et beleid van de andere handelingen van bestuur is steeds buigzaam  door 
hoger gebod. Richtsnoer voor het bestuur is de publieke zaak, w aaraan het bij
zondere geval w ord t onderw orpen. De rechter voert de w et daarentegen u it zon
der aanzien van de publieke zaak en kan door geen enkele overheid w orden 
geregeerd.33 H et gegeven dat de rechter niet door de u itvoerende m acht kan 
w orden gestuurd, is een duidelijke verw ijzing naar de rechterlijke onafhankelijk
heid. Volgens Thorbecke kan een rechterlijke autoriteit daarom  net zom in over 
'zaken van regering' spreken (hij verw erpt hierm ee adm inistratieve rechtspraak), 
als een 'au toriteit van regering' dat over rechtszaken kan (de rechterlijke m acht is 
onafhankelijk). D aarom  is de burgerlijke rechter exclusief bevoegd in tw istgedin
gen over eigendom , schuldvordering of burgerlijke rechten (toenm alig artikel 165 
Gw 1815 en hu id ig  artikel 112 lid 1 Gw). Vanwege die bijzondere eigenschappen 
van de rechterlijke m acht schijnt het hem  volkom en gegrond, dat m en de kring 
van haar uitoefening, beschreven en verdeeld bij de wet, gesloten, en de rechter
lijke functievervulling van ander staatsgezag of regeerbedrijf losgem aakt heeft.34

Ook in de tw eede druk  van Aantekening op de Grondwet legt Thorbecke een 
verband tussen deze grondw etsbepaling (art. 164 Gw 1840) en rechterlijke onaf
hankelijkheid, al gebruikt hij daarvoor andere woorden. Allereerst m erkt hij op 
dat het beginsel van deze bepaling reeds in artikel 161 Gw 1840, over regeling 
van de sam enstelling van de rechterlijke m acht door de wet, ligt besloten. De 
rechterlijke m acht kan dus alleen door de rechtbanken bij die w et ingesteld w or
den uitgeoefend. Rechterschap bestaat in iedere tak van bestuur, w aar over een 
geschil van bevoegdheid, of over een feit naar een rechtsregel, m oet w orden ge
oordeeld. M aar de G rondw et doelt niet op de rechterlijke w erkzaam heid in die 
hele omvang. Zij verstaat, zoals u it andere grondw etsbepalingen blijkt, onder 
rechterlijke m acht slechts het gebied van de burgerlijke en de strafrechter. De 
aard  van w etten verzet zich tegen verm enging van haar uitvoering m et het beleid 
van de andere delen van uitvoerende m acht. U itoefening van laatstgenoem de 
blijft, op grond van het publiek belang, ieder ogenblik buigzaam  door w ettig 
gebod; in de regel steeds van het hoofd van die m acht afhankelijk. Doch de burger
lijke en strafrechter heeft in elk geding te spreken naar een recht, w at voor dit

32 Thorbecke 1839, p. 241; hij lijkt de rechterlijke macht als een onderdeel van de uitvoe
rende macht aan te merken, maar dan wel een bijzonder onderdeel gezien de aard van 
de taak.

33 Thorbecke 1839, p. 241-242.
34 Thorbecke 1839, p. 242.
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geding door geen overheid m eer kan w orden veranderd, en dat hij binnen de 
grenzen van zijn bevoegdheid zelfstandig (onafhankelijk) toepast. Elk rechterschap 
daarbuiten is een verrichting van politisch bestuur. M aar de uitvoering, die aan 
eerder genoem de rechters is toevertrouw d, is in w ezen geen politiek, en er dus 
ook formeel van gescheiden. H et opdragen van die bevoegdheid aan vaste recht
banken m oet de 'zuivere en ongestoorde bediening van justitie' voor alle gevallen 
w aarborgen.35

De grondwetsgeschiedenis en doctrine leggen een duidelijk verband tussen 
het functionele begrip rechterlijke m acht en de onafhankelijkheid van de rechter. 
H ierin w erd  gelezen dat de rechter in de uitoefening van zijn functie onafhanke
lijk is/m oet zijn van de uitvoerende macht.

4.3.4 Regeling van de inrichting, sam enstelling en bevoegdheden van de 
rechterlijke m acht bij w et

Ingevolge artikel 116, tw eede lid, Gw bepaalt de w et niet alleen welke gerechten 
tot de rechterlijke m acht behoren, m aar 'regelt de w et' -  delegatie is dus mogelijk
-  eveneens de inrichting, sam enstelling en bevoegdheden van die rechterlijke 
macht. W at daar onder valt blijkt m aar m ondjesm aat u it de wetsgeschiedenis. 
Volgens De W erd kan daarbij onder m eer gedacht w orden aan de werving, selec
tie en bevordering van rechterlijke am btenaren (voorafgaand aan de formele 
benoem ing bij koninklijk besluit).36 D aarnaast draagt artikel 107 Gw de wetgever 
op om  het procesrecht te regelen. Beide grondwetsbepalingen, althans de w ette
lijke u itw erking daarvan, zijn bepalend voor de organisatie en werkwijze van 
gerechten. Deze grondw etsbepaling ondersteunt de eis u it artikel 6 EVRM dat 
een gerecht bij w et m oet zijn ingesteld (zie § 3.9). U it de G rondw et blijkt niet 
duidelijk hoe ver de bem oeienis van de w etgever en het bestuur m et de organisa
tie en werkwijze van gerechten m ag gaan.37 De vraag rijst of op dit terrein een 
bepaalde autonom ie bij de rechterlijke organisatie m oet liggen in verband m et de 
rechterlijke onafhankelijkheid.

H et belang van artikel 116, tw eede lid, Gw voor de rechterlijke onafhankelijk
heid  is vooral dat de inrichting, sam enstelling en bevoegdheden van de rechter
lijke m acht door de formele w etgever m oeten w orden geregeld, in plaats van dit 
over te laten aan (organen van) de u itvoerende m acht.38 U it de m em orie van

35 Thorbecke 1843 (nieuwe 2e uitgave 1906), tweede deel, p. 160-161.
36 De Werd 1994, p. 38-39. Zie ook staatscommissie-Cals-Donner in haar Eindrapport 1971, 

p. 245-249.
37 Zie P.P.T. Bovend'Eert (m.m.v. C.A.J.M. Kortmann), Rechterlijke organisatie, rechters en 

rechtspraak, Alphen aan den Rijn: Kluwer 2008, p. 28 e.v.
38 Zie ook Verhey, 'De onafhankelijkheid van de rechter naar Nederlands recht', in: P. van 

Orshoven, L.F.M. Verhey & K. Wagner, De onafhankelijkheid van de rechter, preadviezen 
van de Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van België en Nederland, 
Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 2001, p. 23.
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toelichting blijkt dat de regering bew ust de mogelijkheid van delegatie heeft 
opengelaten om  de destijds heersende praktijk, dat binnen en door de gerechten, 
alsm ede door de M inister van Justitie de taakverdeling w erd  vastgesteld, te k u n 
nen behouden.39 D aardoor zou het bovendien mogelijk blijven om  bijvoorbeeld 
het aantal rechters van een gerecht of de territoriale com petentie anders dan bij 
formele w et te wijzigen.40 O m dat rechtspraak een centrale staatsaangelegenheid 
is, kan delegatie enkel op centraal niveau plaatsvinden: slechts organen van de 
centrale overheid zijn bevoegd regelgeving m et betrekking tot de rechterlijke 
m acht tot stand te brengen. D at blijkt niet u it de tekst van de Grondw et, m aar uit 
de toelichting daarop.41 M en kan u it constitutioneel oogpunt bedenkingen bij 
deze (beperkte) delegatiemogelijkheid plaatsen. Zij m aakt het m anipuleren  van 
de rechterlijke m acht door de u itvoerende m acht door m iddel van de organisatie 
van het rechtsw ezen bezwaarlijk, m aar niet onmogelijk.42 M et de vereiste onaf
hankelijkheid van de rechterlijke m acht ten opzichte van de uitvoerende m acht 
staat op gespannen voet dat een orgaan van de u itvoerende macht, bijvoorbeeld 
de regering of de m inister, regelgevende bevoegdheid ten aanzien van de inrich
ting van de rechterlijke m acht kan krijgen. Laat ik dit illustreren aan de hand  van 
het voorbeeld dat vóór 2002 het bestuursreglem ent van rechtbanken w erd vast
gesteld bij m inisteriële regeling. Daarin legde de M inister van Justitie per recht
bank enkele hoofdlijnen van de interne organisatie vast. Er w as dus geen sprake 
van een algemene regeling voor alle gerechten. Door vaststelling van aparte re 
gels per gerecht kon de m inister de interne werkwijze -  bijvoorbeeld w at betreft 
de toedeling van zaken aan rechters -  bepalen. Daarm ee w erd de vrijheid van 
gerechten om  h u n  werkwijze te regelen sterk ingeperkt. D at stak schril af tegen 
de zelfstandige bevoegdheid van de Eerste en Tweede Kamer om  hun  reglem ent 
van orde op te stellen (art. 72 Gw). M et het oog op deze delegatiemogelijkheid 
kon ook de op 1 januari 2002 ingestelde Raad voor de Rechtspraak een deel van 
deze functies overnem en, w aarover m eer in hoofdstuk 5.

D at de w et de inrichting en sam enstelling van de rechterlijke m acht regelt, stond 
to t 1983 eveneens in het zogenoem de codificatieartikel (nu artikel 107 Gw).43 Die 
bepaling kent w at de rechtspraak betreft drie interessante elementen. Ten eerste

39 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 17 (Nng, deel 23, p. 21).
40 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 17 (Nng, deel 23, p. 21).
41 Kamerstukken II 1980/81, 16 162, nr. 11, p. 2 (Nng, deel 23, p. 105). Zie ook Kortmann 

1987, p. 327; Akkermans/Koekkoek 1992, p. 1019.
42 A.G. Bosch & J.C. van Hinte, 'De onafhankelijkheid van de rechterlijke macht en de 

rechter naar Nederlands recht', in: Nederlandse Vereniging voor Procesrecht, Effectieve 
rechtsbescherming en constitutionele rechtsorde, Zwolle: Tjeenk Willink 1984, p. 122.

43 Aanvankelijk met de woorden 'Er zal worden ingevoerd een algemeen Wetboek van 
(...) de zamenstelling der regterlijke magt en de manier van procederen' (art. 100 Gw 
1814). Van 1848-1983 als volgt: '(...) de regtspleging en de inrigting der regterlijke Magt 
worden bij de wet geregeld in algemene wetboeken'.
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de regeling van het procesrecht, w aaraan niet alleen partijen m aar ook rechters 
zijn gebonden, ten tw eede de plaats van het artikel in de G rondw et (tot 1983 in 
het hoofdstuk dat handelt over rechtspraak), en tot slot -  daarm ee sam enhangend
-  het feit dat de codificatieplicht zich vroeger tevens u itstrekte tot de inrichting 
van de rechterlijke macht.

De bepaling dat de w et het burgerlijk en strafprocesrecht in algemene w et
boeken regelt beoogt de rechtseenheid en rechtszekerheid te w aarborgen. Die 
codificatiegedachte dateert van begin negentiende eeuw. Uit de form ulering van 
de codificatiebepaling blijkt dat delegatie binnen het centrale overheidsverband 
niet is uitgesloten.44 D at de w etgever bevoegd is het procesrecht te regelen w aar
aan de rechterlijke m acht zich te houden  heeft, m aakt nog geen inbreuk op de 
rechterlijke onafhankelijkheid. Rechters zijn im m ers altijd gebonden aan de wet; 
zij spreken recht op grond van de w et en volgens de regels van de wet, het p ro
cesrecht. De rechter past het recht toe in een concrete zaak. H et is niet zijn taak 
om  regels van algem ene strekking op te stellen. Die laatste taak is voorbehouden 
aan de wetgever. Artikel 107 Gw geeft een indicatie voor dit uitgangspunt.

W aarom  is het oude codificatieartikel in het grondw etshoofdstuk over recht
spraak geplaatst? Volgens de staatscom m issie-cals-D onner w as het verband van 
die bepaling m et de rechtspleging zo nauw , dat zij, anders dan in de proeve w as 
voorgesteld, beter haar plaats kon behouden in het hoofdstuk 'rechtsbedeling '.45 
W aarin die nauw e band  van de codificatiebepaling m et de rechtspleging bestond, 
w erd niet nader toegelicht.46 De regering vond plaatsing in het hoofdstuk over 
rechtspraak echter n iet vanzelfsprekend:

'De bepaling slaat immers op een ruimer terrein dan de rechtspraak. Vooral het twee
de lid van het voorgestelde artikel heeft niet zozeer betrekking op rechtspraak, als wel 
op beslissingsprocessen in het bestuursrecht. Daarom zijn w ij van oordeel dat het

44 Volgens Fleuren 2009, T&C Grondwet, aant. 2 bij art. 107, is delegatie buiten het centrale 
overheidsverband niet mogelijk, omdat de regeling van onder meer het burgerlijk- en 
strafprocesrecht sinds het ontstaan van de eenheidsstaat typisch functies van de centra
le overheid zijn.

45 Eindrapport van de staatscommissie-Cals-Donner 1971, p. 240.
46 Tweede Kamerlid Korte-van Hemel haalde tijdens de mondelinge behandeling van 

wetsvoorstel 15 046 in dit kader Van der Pot (Handboek van het Nederlandsche staatsrecht, 
2e druk 1946, Tjeenk Willink, p. 357) aan: Van der Pot achtte het hoofdstuk Van de Justi
tie een logische plaats voor de codificatiebepaling, 'omdat de theoretische opvatting 
omtrent het wezen van de overheidsfuncties in de bloeitijd van de trias-leer in de recht
spraak een betrekkelijk eenvoudige denkarbeid zag, namelijk het toepassen van een ab
stracte regel op een concreet aan de rechter voorgedragen geval. De positivistische 
rechtsopvatting, overheersend in het begin van de negentiende eeuw, beperkte die ab
stracte regels tot wettelijke regels en het vinden hiervan werd de rechter gemakkelijker 
gemaakt, daar het streven naar rechtseenheid en rechtszekerheid juist in die tijd leidde 
tot verwezenlijking van de codificatiegedachte.' Handelingen II 1979-1980, p. 3923.
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voorgestelde artikel meer thuishoort bij de overige bepalingen inzake wetgeving en be
stuur.'47

Voorts achtte de regering het van belang dat de bepaling, anders dan het destijds 
geldende artikel 164 Gw 1972, de w etgever niet opdraag t regels te stellen om trent 
de inrichting van de rechterlijke macht. Als dat wel het geval was, dan zou er 
volgens haar m eer reden zijn de bepaling in een hoofdstuk inzake rechtspraak op 
te nem en.48 D at is volgens mij de hoofdreden dat die bepaling voor 1983 wel in 
het grondw etshoofdstuk over justitie stond.

De band  van de codificatiebepaling m et de rechtspleging kom t ten slotte tot 
u iting  in het feit dat die bepaling tevens voorschreef dat de inrichting van de 
rechterlijke m acht bij w et w erd  geregeld. De regering m eldde in de m em orie van 
toelichting bij de codificatiebepaling dat dit deelvoorschrift n iet (langer) daar zou 
w orden opgenom en, m aar onder de bepalingen betreffende de rechtspraak.49 Dat 
heeft dus geresulteerd in artikel 116, tw eede lid, Gw. Overigens stond er ook voor 
1983 in het grondw etshoofdstuk over rechtspraak naast de codificatiebepaling al 
een voorschrift dat de sam enstelling van de rechterlijke m acht bij w et m oest w or
den geregeld.50 In feite w as één van deze beide bepalingen dus overbodig.

Te concluderen valt dat artikel 116, tw eede lid, Gw geen inbreuk m aakt op rech
terlijke onafhankelijkheid, voor zover het de bevoegdheid tot regelgeving van de 
w etgever betreft. M eer w aarborgen in de G rondw et zou wel beter zijn geweest. 
De mogelijkheid van delegatie van deze regelgevende bevoegdheid is wel be
zwaarlijk u it het oogpunt van rechterlijke onafhankelijkheid. Op deze wijze kom t 
er potentieel te veel zeggenschap over de rechterlijke m acht bij de uitvoerende 
m acht te liggen.51

47 Kamerstukken II 1979/80, 15 046, nr. 3, p. 3.
48 Kamerstukken II 1979/80, 15 046, nr. 7, p. 2.
49 Kamerstukken II 1979/80, 15 046, nr. 3, p. 5.
50 Namelijk de bepaling dat de rechterlijke macht alleen wordt uitgeoefend door rechters 

welke de wet aanwijst (laatstelijk artikel 169 Gw 1972). Zie hiervoor § 4.3.3.
51 Vgl. ECRM in de zaak Zand, Rapport 12 oktober 1978, D&R 15 (1979), p. 70 (m.n. 79-81). 

'It is the object and purpose of the Clause in Article 6 (1) requiring that the courts shall 
be "established by law" that the judicial organization in a democratic society must not 
depend on the discretion of the Executive, but that it should be regulated by law ema
nating from Parliament. (...) Article 6 (1) does not require the legislature to regulate 
each and every detail in this field by formal Act of Parliament, if the legislature estab
lishes at least the organizational framework for the judicial organization. (...) Estab
lished by law envisages the whole organizational set-up of the courts, including not 
only the matters of coming within the jurisdiction of a certain category of courts, but 
also the establishment of the individual courts and the determination of their local ju
risdiction.'
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Artikel 116, derde lid, Gw vorm t de grondslag voor deelnam e van leken aan de 
rechtspraak door de rechterlijke macht. De w etgever kan vaststellen dat personen 
die niet behoren tot de rechterlijke m acht m ede deelnem en aan rechtspraak door 
de rechterlijke macht. Spelen eisen van onafhankelijkheid en onpartijdigheid een 
rol bij de vraag welke personen zitting kunnen  hebben in een gerecht (dat be
hoort to t de rechterlijke macht)? In een aantal gevallen is het gew enst dat leken, 
vanw ege hun  specifieke deskundigheid, deelnem en aan de rechtspraak van ge
wone gerechten.52 M aar nog vaker is de inzet van leken vanw ege hun  deskun
digheid of representatie van bepaalde groepen w aar te nem en bij een aantal bij
zondere gerechten die niet tot de rechterlijke m acht behoren, zoals tuchtgerech- 
ten. De G rondw et laat zich daar verder niet over uit.

Er is een onderscheid te m aken tussen deelnam e van gewone burgers als le
ken en deelnam e van deskundigen als leken aan de rechtspraak. Juryrechtspraak 
is in feite een vorm  van lekenrechtspraak in de strafrechtspraak. In de grond
wetsgeschiedenis van art. 116, derde lid, Gw is over de participatie van leken in 
de rechtspraak in algem ene zin w einig gezegd. H et com m entaar van de regering 
bij de grondw etsherziening van 1983 zag vooral op de (on)wenselijkheid van 
juryrechtspraak. M et juryrechtspraak is in dit geval bedoeld een stelsel, volgens 
welk een (geheel) u it de burgerij gerekruteerd college zelfstandig een beslissing 
neem t.53 Heel bew ust is -  in navolging van de staatscomm issie -  gekozen voor 
behoud van de form ulering dat aan rechtspraak door de rechterlijke m acht mede 
w ordt deelgenom en door personen die niet daartoe behoren. H ierm ee is beoogd 
de mogelijkheid van zuivere juryrechtspraak u it te sluiten, zoals dat ook al het 
geval w as onder de oude G rondw et.54 Ter m otivering verwijst de regering naar

52 Zie voor uitgebreide beschouwingen over de wenselijkheid van lekenrechtspraak reeds 
de Handelingen der Nederlandse Juristen-Vereniging 1908, 's-Gravenhage: Belinfante, 'Ver
dient het aanbeveling, het leekenelement aan de rechtspraak (strafproces, burgerlijk 
proces, administratief proces) te doen deelnemen?', Preadviezen van J.A. van Hamel, 
Handelingen I, p. 1-87 en J.A. Levy, Handelingen I, p. 193-519. Ook in de jurisprudentie 
van het EHRM is herhaaldelijk opgemerkt dat deelname van leken aan de rechtspraak 
vanuit het oogpunt van hun deskundigheid wenselijk kan zijn (zie o.m. Langborger, 
EHRM 23 mei 1989, Serie A, 155).

53 Deze definitie is ontleend aan het eindrapport van de staatscommissie-Cals-Donner 
1971, p. 247.

54 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 18 (Nng, deel 23, p. 22). Sinds 1922 is deelname 
van leken aan de (aanvankelijk enkel burgerlijke) rechtspraak grondwettelijk geregeld 
(art. 156 Gw 1922). Het woord 'mede' werd ook destijds al opgenomen in de grond
wetsbepaling om zuivere juryrechtspraak uit te sluiten. De bepaling had in het oor
spronkelijke regeringsvoorstel namelijk tevens betrekking op de strafrechtspraak. De 
strafrechtspraak kwam als gevolg van een amendement echter in het uiteindelijke 
grondwetsartikel te vervallen. Overigens is verdedigd dat de Grondwet tot 1983 jury
rechtspraak wel degelijk toeliet, gezien de omstandigheid dat de poenale jurisdictie tot

— —
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het eindrapport van de staatscommissie, w aarin een volgens haar uitgebreide, 
m aar in w ezen korte beschouw ing is gewijd aan de voor- en nadelen van ju ry
rechtspraak. De rechterlijke onafhankelijkheid w ord t daarin  noch als voordeel, 
noch als nadeel genoemd. Dit terwijl historisch gezien in de Angelsaksische lan
den w antrouw en tegen de overheid, w aar ook de rechterlijke m acht deel van u it 
m aakt, altijd de belangrijkste reden is gew eest om  juryrechtspraak in  te voeren. 
Een jury, bestaande u it burgers, zou onafhankelijker van de overheid zijn en 
oordelen dan beroepsrechters die door de overheid zijn aangesteld.55 Volgens de 
staatscomm issie kan voorts niet het belang w orden ontkend van het veelgehoor
de bezwaar, dat een jury  in sterkere m ate dan een beroepsrechter emotioneel 
ontvankelijk pleegt te zijn.56 De al dan niet terechte vrees dat juryleden zich ge
makkelijker laten beïnvloeden dan beroepsrechters, bijvoorbeeld door de m edia, 
kan h u n  onpartijdigheid schaden. Artikel 116, derde lid, Gw, staat n iet in de weg 
aan deelnam e door burgers aan de (straf)rechtspraak, zolang het m aar gaat om 
het verlenen van m edew erking en zelfstandig beslissen niet mogelijk is.

Juryrechtspraak m ag dan niet tot de N ederlandse traditie behoren, er zijn wel 
diverse voorbeelden van het m ede uitoefenen van rechtspraak door leken. Om  
m et een historisch voorbeeld te beginnen: ten tijde van de republiek w erden de 
zogenoem de schepenbanken voornam elijk bezet door niet-juristen. De geringe 
juridische kennis van de schepenen w erd ondervangen door het consulteren van 
juristen of door andere vorm en van advies. Volgens Van Boven is een dergelijke 
adviespraktijk in strijd m et het beginsel van de onafhankelijkheid van de rechter
lijke m acht.57 Hij licht dat verder niet toe. Er zijn ook recentere voorbeelden van 
lekenrechtspraak aan te wijzen, voornam elijk bij gerechten die niet behoren to t de 
rechterlijke macht. H et College van Beroep voor het Bedrijfsleven, dat nu  enkel 
u it beroepsrechters bestaat, kende tot 1986 nog leken-leden. Ook diverse opgehe
ven gerechten w erkten m et leken-leden, bijvoorbeeld de to t 1992 bestaande raden 
van beroep (voor sociale zekerheidsrechtspraak) en am btenarengerechten, de 
Tariefcommissie (voor douanezaken) en het College van beroep studiefinancie- 
ring.58 De w etgever wenste lekenrechtspraak terug  te brengen tot uitzonderlijke

dan niet in de Grondwet verankerd was (zie Eindrapport van de staatscommissie-Cals- 
Donner 1971, p. 247, voetnoot 1).

55 Zie Bovend'Eert 2008, p. 119; P.P.T. Bovend'Eert, 'Jury- en lekenrechtspraak in een 
vergelijkend perspectief', in: P.P.T Bovend'Eert, J.W.A. Fleuren & H.R.B.M. Kummeling 
(red.), Grensverleggend staatsrecht. Opstellen aangeboden aan prof. mr. C.A.J.M. Kortmann, 
Deventer: Kluwer 2001, p. 1-22, op p. 16.

56 Eindrapport staatscommissie-Cals-Donner 1971, p. 248.
57 M.W. van Boven, De rechterlijke instellingen ter discussie. De geschiedenis van de wetgeving 

op de rechterlijke organisatie in de periode 1795-1811, diss. Nijmegen, Gerard Noodt Insti
tuut Nijmegen 1990, p. 269.

58 Th.G.M. Simons, De rechterlijke organisatie in Nederland, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 
1996, p. 73.
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gevallen.59 Door de toenem ende w erkdruk  op de rechterlijke m acht en de toene
m ende complexiteit van geschillen is de nadruk  steeds m eer kom en te liggen op 
een doelm atige rechtspleging w aarin onafhankelijkheid, deskundigheid en pro
fessionaliteit voorop staan. Lekenrechters zouden daar m inder goed bij passen.60 
Op dit m om ent kom t lekenrechtspraak binnen de rechterlijke m acht alleen nog 
voor bij de m eervoudige kam er in m ilitaire am btenarenzaken (art. 54 lid 3 W et 
RO), de m eervoudige m ilitaire kam er in strafzaken (art. 55 lid 2 en art. 68 lid 2 
W et RO), de ondernem ingskam er (art. 66 lid 2 W et RO), de penitentiaire kam er 
inzake vervroegde invrijheidsstelling (art. 67 lid  3 W et RO), de pachtkam ers (art. 
48 en art. 69 lid 2 W et RO) en de kam er voor het kw ekersrecht (art. 70 lid 2 W et 
RO).61

Volgens de w etgever is voor deelnem ing van leken aan de rechtspraak alleen 
dan aanleiding, indien het gaat om  zaken die slechts adequaat kunnen  w orden 
afgehandeld door leden m et specifieke deskundigheid en praktijkervaring m et 
het onderw erp van de zaak. U itgangspunt is dat beroepsrechters, die voor het 
leven benoem d zijn, juridisch geschoold zijn en over een professionele rechterlij
ke attitude beschikken, borg staan voor de kw aliteit van rechtspraak.62 Leken- 
rechters w orden doorgaans voor een bepaalde term ijn benoem d (bijvoorbeeld 5 
jaar) en m issen dus veelal de rechtspositionele onafhankelijkheidswaarborg van 
benoem ing voor het leven. H et am btstoezicht op lekenrechters geschiedt wel 
door de rechterlijke m acht (art. 116 lid 4 Gw).

De afgelopen jaren heeft de participatie van burgers bij de rechtspraak in N e
derland w eer in toenem ende m ate in de belangstelling gestaan. Een veelgehoord 
argum ent vóór lekenrechtspraak is het vergroten van het vertrouw en van de 
burgers in de rechtspraak (of sterker geform uleerd: het w egnem en van het w an
trouw en van burgers). Toenm alig Tweede K am erlid Joost Eerdm ans heeft de 
deelnam e van burgers aan rechtspraak in 2005 w eer op de politieke agenda ge- 
zet.63 Op verzoek van de M inister van Justitie heeft De Roos onderzoek verricht 
naar de w enselijkheid van lekenrechtspraak in de strafrechtspleging.64 U it het 
onderzoek kom t naar voren dat invoering van lekenrechtspraak een ingrijpende

59 Kamerstukken II 1990/91, 21 967, nr. 6.
60 Kamerstukken II 1990/91, 21 967, nr. 6, p. 15 (opvatting van de Kroonleden van de SER, 

waar het kabinet zich bij heeft aangesloten). Zie ook Janssen & Croes, WODC 2005, 
§ 2.1.5.

61 Deze bijzondere rechterlijke instanties hebben elk hun eigen reglement waarin zaken als 
benoeming (bij KB), beëdiging, installatie en vergoedingen zijn geregeld. Zie Bo
vend'Eert 2008, p. 117, voetnoot 248.

62 Kamerstukken II 1990/91, 21 967, nr. 6. Zie ook Simons 1996, p. 72-73.
63 Zie onder meer Kamerstukken II 2005/06, 30 300 VI, nr. 66, alsmede het Herstelplan voor 

een betrouwbare en open rechtsstaat (LPF november 2005).
64 Kamerstukken II 2005/06, 30 300 VI/29 279, nr. 120 (brief van 23 februari 2006).
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stelselwijziging van het strafprocesrecht zou betekenen.65 De M inister van Justitie 
heeft in reactie daarop geconcludeerd dat er geen dw ingende noodzaak is om  tot 
zo 'n  ingrijpende stelselwijziging over te gaan.66 Ook in deze recente discussie 
over jury- en lekenrechtspraak speelt de onafhankelijkheid van lekenrechters 
nauwelijks een rol.67 Volgens Bovend'Eert heeft de klassieke, negentiende-eeuw se 
liberale gedachte dat deelnam e van burgers aan de rechtspraak de onafhankelijk
heid  van de rechterlijke m acht versterkt in deze eeuw  aan betekenis ingeboet. H et 
beeld van de beroepsrechter als overheidsdienaar, afkomstig u it een geprivilegi
eerde sociale klasse en ontvankelijk voor beïnvloeding door het bestuur, strookt 
n iet m eer m et de werkelijkheid. Voorts heeft de m edia zich on tpopt als een be
langrijke kritische controleur van de overheid, w aaronder ook de rechter. D aar
door heeft zijns inziens de deelnam e van burgers aan de rechtspraak vanuit het 
perspectief van de rechterlijke onafhankelijkheid nog slechts een beperkte w aar
de. 68 Dit beeld w ord t bevestigd door de andere publicaties w aarnaar verw ezen is, 
die zoals eerder opgem erkt am per aandacht besteden aan het argum ent van rech
terlijke onafhankelijkheid.

4.3.6 Bevoegdheid van de rechterlijke m acht

De G rondw et bepaalt in welke gevallen de rechterlijke m acht exclusief bevoegd is 
(art. 112 en 113 Gw). De tekst, noch de grondwetsgeschiedenis duiden er op dat 
deze bevoegdheidsbepalingen van betekenis zijn voor de rechterlijke onafhanke
lijkheid. Tijdens de parlem entaire behandeling zijn deze bepalingen nooit daar
m ee in verband gebracht. N iettem in leggen somm ige auteurs w el een verband 
tussen de bevoegdheid van de rechter en zijn onafhankelijkheid. De staatscom 
missie herziening rechterlijke organisatie wees er op da t het voor de onafhanke
lijkheid van fundam enteel belang is dat de rechtsm acht van de rechter in de

65 Th.A. de Roos, Is de invoering van lekenrechtspraak in de Nederlandse strafrechtspleging 
gewenst?, Tilburg, november 2006. Het rapport is op <www.rechtspraak.nl> te raadple
gen. Zie ook 'Grotere rol voor leken in rechtbank bepleit', NRC Handelsblad 22 april 
2006.

66 Kamerstukken II 2006/07, 30 800 VI, nr. 118, p. 2.
67 Zie naast het onderzoek van prof. De Roos ook de volgende publicaties: Raad voor de 

rechtspraak, 'Leken en rechtspraak: moet, mag en wil de burger meedoen?', Rechtstreeks
2007, nr. 1; P.J.P. Tak, Rechters zonder Toga: over lekenrechters en lekenrechtspraak in Europa, 
Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2006; S.H.E. Janssen & M.T. Croes, Niet-rechterlijke ac
toren in de rechtspraak van Nederland, Denemarken en Duitsland, Den Haag: WODC 2005
18; P.J.P. Tak & J.P.S. Fiselier, Denemarken-Nederland: de rechtspleging vergeleken, Nijme
gen: Wolf Legal Publishers 2004, en het lopende onderzoeksproject 'De inbreng van le
ken in de rechtspraak' o.l.v. Malsch & De Hert (Universiteit Leiden) van het Nederlands 
Studiecentrum Criminaliteit en Rechtshandhaving.

68 Bovend'Eert 2008, p. 119.

http://www.rechtspraak.nl
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Grondwet is verankerd.69 Volgens Brenninkmeijer is een wettelijk opgedragen 
com petentie één van de belangrijke randvoorw aarden voor de onafhankelijkheid 
van de rechter.70 De gedachte daarachter is dat de bevoegdheden van de rechter 
niet kunnen w orden uitgehold door ingrijpen van respectievelijk de gewone 
wetgever, of de u itvoerende macht. N aar mijn m ening spelen hier tw ee zaken 
door elkaar. Ten eerste de vraag welke bevoegdheid de (grond)w etgever aan de 
rechter toekent en w elke waarborg(en) die attributie inhouden. Ten tw eede de 
vraag of de rechterlijke onafhankelijkheid betekent dat een rechter zelf m oet 
m ogen beoordelen of hij (grond)wettelijk gezien bevoegd is.

Die eerste vraag heeft volgens mij niets m et rechterlijke onafhankelijkheid 
van doen. Zoals Duynstee het verwoordde:

'Het is m.i. n iet duidelijk, dat grondwettelijke attributie van rechtsprekende macht 
aan rechters op zich ze lf reeds de onafhankelijkheid van deze rechters ten opzichte van 
wetgever en administratie verzekert. '71

M et andere w oorden, het enkel toekennen van een (exclusieve) bevoegdheid aan 
de rechter geeft hem  nog geen functionele of rechtspositionele onafhankelijkheid. 
A ttributie van rechtsm acht aan rechterlijke organen door de grondw etgever ver
zekert dat de rechter voor zijn bevoegdheid niet afhankelijk is van nader op tre
den van de gewone w etgever (vgl. art. 112 lid 2 Gw).72 D at is misschien wel een 
rechtsstatelijke w aarborg, m aar geen w aarborg van rechterlijke onafhankelijk
heid. Volgens Duynstee h ou d t die attributie in dat

'noch de wetgever, noch de uitvoerende o f administratieve macht de tenuitvoerlegging 
van rechterlijke uitspraken staatsrechtelijk zou kunnen weigeren o f verhinderen (afge
zien van enkele in het volkenrecht erkende uitzonderingen)'.73

V erw arring ontstaat wellicht vanw ege het gegeven dat een rechter per definitie 
afhankelijk is van de (grond)wetgever voor het verkrijgen van (onafhankelijke)

69 Eindrapport van de Staatscommissie Herziening Rechterlijke Organisatie, deel II: mei 1985, 
p. 6. Zie ook Van der Pot 2006, p. 602.

70 A.F.M. Brenninkmeijer, 'Rechtspraak bij de tijd', NJB 1998, p. 389-395.
71 F.J.F.M. Duynstee, 'Rechterlijke onafhankelijkheid', in: G.C.J.J. van den Bergh e.a. (red.), 

Rechtspleging, Deventer: Kluwer 1974, p. 35-56, op p. 39.
72 Vgl. T. Zwart, 'Parlementaire uitingsvrijheid en rechterlijk incasseringsvermogen', 

Trema 2006, p. 108: In landen zoals de Verenigde Staten en Australië kan de wetgever de 
berechting van bepaalde type geschillen aan de rechter onttrekken als deze niet geluk
kig is met de manier waarop de rechter daarmee omgaat. De Nederlandse rechter hoeft 
voor dergelijke koerscorrecties niet te vrezen, omdat de Grondwet deze uitsluit. Artikel
112 en 113 dragen in algemene zin rechtsmacht aan de rechterlijke macht op en daar 
kan de wetgever niets op afdingen.

73 Duynstee 1974, p. 36.
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rechtsmacht. M aar ook een grondw etgever kan die rechtsm acht w eer intrekken 
door m iddel van een grondwetsw ijziging. De rechter zou zonder de w et zijn 
gezag kwijt zijn. Van belang is dat er geen sprake kan zijn van justitiële willekeur. 
A ttributie van rechterlijke bevoegdheid is dus voorbehouden aan de (grond)wet- 
gever. Wel is deze gehouden om  voor geschillen die vallen onder het toepas
singsgebied van artikel 6 EVRM een rechterlijke instantie bevoegd te m aken. Dat 
vloeit voort u it de jurisprudentie van het EHRM over het recht op toegang tot de 
rechter. De w etgever m ag dus niet zo ver gaan dat hij geen enkele rechtspraak 
openstelt. Ook blijkt u it de ju risprudentie van het EHRM dat het intrekken van 
de (wettelijke) beslissingsbevoegdheid van een rechter door de uitvoerende 
m acht ten tijde van een rechtsgeding in strijd is m et de rechterlijke onafhankelijk
heid  (zie § 3.4.3).

De tw eede vraag -  of de rechterlijke onafhankelijkheid betekent dat een rech
ter zelf beslist of hij (grond)wettelijk gezien bevoegd is -  kan positief beantw oord 
w orden. Beginsel I, tw eede lid, onder a, iii van aanbeveling R (94) 12 van het 
Comité van M inisters van de Raad van Europa bepaalt dat 'no  organ other than 
the courts them selves should decide on its ow n competence, as defined by  law '. 
Deze visie w ord t onderschreven in Van der Pot: 'Een belangrijk aspect van de 
rechterlijke onafhankelijkheid is natuurlijk ook dat de bevoegdheid van de rech
terlijke m acht in de G rondw et is geregeld en dat het de rechter zelf is die over 
zijn bevoegdheid beslist.'74 Of een rechter bevoegd is van een geschil kennis te 
nem en, is volgens Van der Pot een vraag die de betrokken rechter in tw ijfelgeval
len zelf beoordeelt, vooral de burgerlijke rechter die als restrechter m eer dan 
enige andere rechter voor deze bevoegdheidsvraag kom t te staan.75 D onner wijst 
er m ijns inziens terecht op dat daaru it niet m ag w orden geconcludeerd dat de 
verdeling van bevoegdheden niet evenzeer een zaak van de w etgever is76, zoals 
hierboven reeds is betoogd. Dit vorm t ook het u itgangspunt in de aanbeveling 
van de Raad van Europa ('competence as defined by law').

De tw eede vraag doet zich m et nam e voor bij com petentiegeschillen tussen de 
rechterlijke m acht en de u itvoerende macht. Van 1848 tot 1983 bepaalde de

74 Van der Pot 2006, p. 602. Zie ook Brenninkmeijer 1998, p. 389-395; Smits 2008, p. 276, 
voetnoot 87; A.M. Donner, 'De machten en de rechterlijke macht', RM  Themis 1989, 
p. 434.

75 Van der Pot 2006, p. 810. Het betreft uitleg van art. 2 RO (oud) en artikel 167 Gw (oud) 
op basis van het arrest Guldemond-Noordwijkerhout (HR 31 december 1915, NJ 1916, 407). 
Dit is niet altijd het geval geweest. In de periode van 1822 tot 1844 bepaalde het hoogste 
bestuurlijke gezag een competentieconflict tussen de administratieve en de rechterlijke 
macht op basis van het Conflictenbesluit (KB 5 oktober 1822, Stb. 44 ingetrokken bij KB
20 mei 1844, Stb. 25). Bij de daarop volgende grondwetsherziening van 1848 werd be
paald dat dergelijke competentieconflicten bij wet moesten worden geregeld (art. 150 
lid 2 Gw 1848). Deze wet is evenwel nooit tot stand gekomen. In de praktijk heeft het 
bestuur zich bij de opvatting van de rechter omtrent zijn bevoegdheid neergelegd. Zie 
ook Oud 1970, p. 640; Buijs 1884-1887, deel II, p. 376.

76 Donner 1989, p. 434.
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G rondw et dat de w et de wijze regelt w aarop dergelijke com petentiegeschillen 
w erden beslist (laatstelijk art. 170 lid 2 Gw 1972). O ud verm eldt dat Tw eede K a
m erlid  Nederm eijer van Rosenthal de noodzaak van die bepaling heeft betw ist 
m et een beroep op de rechterlijke onafhankelijkheid:77

'H ij beschouwde de onafhankelijkheid van de rechterlijke macht als de grootste waar
borg voor de rechten van allen en meende dat men, als het hoogste rechterlijk college 
had verklaard dat een zaak tot de competentie van de rechter behoorde, volkomen ge
rust kon zijn. H et is een standpunt, dat naar m ijn mening inderdaad de consequentie 
is van een tegenover de administratieve macht volstrekt onafhankelijke rechterlijke 
macht. D it mag echter de ogen niet doen sluiten voor bezwaren, die deze volstrekte 
onafhankelijkheid van de rechter met zich kan brengen. Z ij liggen echter minder op 
het terrein van de beslissing over 's rechters bevoegdheid dan in de mogelijkheid dat 
zijn beslissingen (...)  belangen, voor welker behartiging die overheid verantwoordelijk 
is, zullen kunnen schaden.'78

Over de bevoegdheid van de rechter in adm inistratieve rechtsgeschillen is in het 
verleden veel gediscussieerd. Thorbecke's visie op de m achtenscheiding w erkt in 
de relatie tussen uitvoerende m acht en rechterlijke m acht twee kanten op. Ener
zijds bem oeit de uitvoerende m acht zich niet m et rechtszaken op het gebied van 
burgerlijk recht en strafrecht (onafhankelijke rechtspraak), anderzijds bem oeit de 
rechterlijke m acht zich niet m et de u itvoerende macht. Als uitvloeisel daarvan 
heeft de rechterlijke m acht zijns inziens geen taak in adm inistratieve geschillen
beslechting. Deze is voorbehouden aan de adm inistratie zelf. Thorbecke koos 
voor een strikte scheiding tussen adm inistratie en justitie en verw ierp  om  die 
reden alle adm inistratieve rechtspraak.79

Vanuit de rechtsstaatgedachte kom t Buijs tot een tegenovergestelde conclusie 
ten aanzien van adm inistratieve rechtspraak. Uit de aard van de rechterlijke func
tie leidt hij af dat er een onafhankelijke en onpartijdige rechter m oet zijn die niet 
alleen in burgerlijke en strafzaken, m aar juist ook in adm inistratieve rechtszaken 
oordeelt. De vraag m oet volgens hem  niet zijn óf er een rechtbank bevoegd zal 
zijn in adm inistratieve rechtsgeschillen, m aar welke rechtbank bevoegd zal zijn. 
Wie de adm inistratieve rechter zal zijn m ag de w etgever bepalen, m aar dat die 
(onafhankelijke) rechter er zal zijn m oet grondwettelijk vastliggen.80

K ranenburg geeft een helder geschiedkundig overzicht van de uitleg en on t
wikkeling van de grondwettelijke bevoegdheidsbepaling, w aar het in feite gaat 
om  de vraag aan wie de berechting van adm inistratieve rechtsgeschillen toe-

77 Kamerstukken II (Handelingen Grondwet) 1847-1848, p. 408.
78 Oud 1970, deel II, p. 638-639.
79 Thorbecke 1839, p. 241-242 en 1906 (nieuwe 2e uitgave), tweede deel, p. 160-161. Zie ook 

§ 4.3.3.
80 Buijs 1884-1887, deel II, zie p. 324-326 in het bijzonder en het commentaar bij artikel 148 

Gw (p. 291-368) en bij artikel 149 Gw (p. 369-372) in het algemeen.
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kom t.81 H et is volgens hem  niet enkel een kwestie van een andere interpretatie 
van w oorden, m aar ook een verschil in opvatting van wenselijke theorie. Zo 
schrijft hij:

'Verbond Thorbecke aan de opvatting van een principieel verschil tussen publiek- en 
privaatrecht het gevolg, dat de publiekrechtelijke geschillen nu  ook aan de administra
tie ter berechting moesten worden opgedragen, begreep dus Thorbecke onder 'uitvoe
ring ' door de administratie ook de beslissing van geschillen bij en door die uitvoering 
rijzende, d it laatste gevolg werd en wordt door de meeste auteurs niet meer aan de on
derscheiding verbonden. M en erkent meer en meer de wenselijkheid, dat de geschillen 
bij de uitvoering gerezen door onpartijdige organen worden beslist, organen, van de 
administratie onafhankelijk; maar die onafhankelijke organen moeten n iet zijn, zo 
wordt betoogd, de gewone rechterlijke organen. ( ...)  M en w il dus afzonderlijke rechts
colleges, men w il een bijzondere adm inistratieve rechter. '82

Ten tijde van de grondw etsherziening van 1887 w aren er volgens K ranenburg 
drie tendensen te onderscheiden. De regering, onder leiding van Heem skerk, 
w ilde zo m in mogelijk regeringsgezag prijsgeven, ook ten aanzien van de beslis
sing in adm inistratiefrechtelijke geschillen. De Staatscommissie, onder leiding 
van Buijs, w ilde een strenge scheiding tussen burgerrechtelijke geschillen en 
adm inistratiefrechtelijke geschillen, waarbij de laatste zouden w orden berecht 
door een van de uitvoerende m acht onafhankelijk orgaan, de adm inistratieve 
rechter. De derde tendens w as de w ens van hen die w el uitgebreide rechterlijke 
controle w ilden op de daden van het uitvoerend gezag, m aar haar het liefst toe
vertrouw den aan de gewone rechterlijke m acht, die m en kende en aan w ier on
partijdigheid en onafhankelijkheidszin tegenover het uitvoerend gezag m en u it 
ondervinding w ist niet te hoeven twijfelen.83 De grondw etsbepalingen van 1887 
ter zake w aren een com prom is van deze opvattingen en lieten elke oplossing 
open, door de w etgever de bevoegdheid te geven om  de berechting van adm ini
stratiefrechtelijke geschillen op te dragen aan de gewone rechter, aan een adm ini
stratieve rechter, dan w el dit ongeregeld te laten.84 En zo is het tot nu  toe geble
ven (art. 112 lid 2 Gw), zij het dat adm inistratieve rechtspraak inm iddels een 
vaste plek in onze rechtsstaat heeft verworven.

81 Kranenburg 1958, p. 303-316.
82 Kranenburg 1958, p. 312.
83 Kranenburg 1958, p. 313.
84 Artikel 154 GW 1887: 'De wet kan de beslissing van twistgedingen, niet behoorende tot 

die, vermeld in art. 153, hetzij aan den gewonen regter, hetzij aan een collegie met ad
ministratieve regtspraak belast, opdragen; zij regelt de wijze van behandelingen en de 
gevolgen der beslissingen.' (curs. PvdE)
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4.4 Rechtspositie van de leden van de rechterlijke macht

4.4.1 Benoeming bij koninklijk besluit

Volgens artikel 117, eerste lid, Gw w orden  de leden van de rechterlijke m acht m et 
rechtspraak belast bij koninklijk besluit benoem d.85 Hoe is de benoem ing van 
rechters door de regering te beoordelen in het licht van de rechterlijke onafhanke- 
lijkheid?86 Benoeming door de regering w aarborgt de rechterlijke onafhankelijk
heid  in elk geval niet.87 M aar is die bevoegdheid in strijd m et de rechterlijke onaf
hankelijkheid?

N ederland kent een lange geschiedenis van rechtersbenoem ingen door de 
uitvoerende m acht. Slechts een korte periode voor de totstandkom ing van het 
Koninkrijk w erden somm ige rechters gekozen door 'h e t volk'. Van Boven, die 
onderzoek heet gedaan naar de rechterlijke instellingen in N ederland in de peri
ode van 1795 tot 1811, beschrijft dat in 1795 voor vacatures in de lokale rechterlij
ke colleges verkiezingen w erden gehouden als uitvloeisel van het beginsel van 
volkssoevereiniteit.88 Daarm ee w ilde m en volgens hem  niet alleen een einde m a
ken aan het benoem ingsrecht van somm ige eigenaren van heerlijke rechten, m aar 
tevens de praktijk van coöptatie en verkoop van (rechters)am bten beëindigen, die 
kenm erkend w as voor het ancien régime. Tot radicale blijvende veranderingen in 
de benoem ingsprocedure van de rechterlijke m agistratuur is het niet gekomen: de 
directe volksinvloed w erd  in de constitutie-ontw erpen van 1796-1797 al weer 
enigszins teruggedrongen. Van Boven wijst er op dat velen m eenden dat het 
beginsel van de onafhankelijkheid van de rechterlijke m acht zich nauwelijks 
verdroeg m et rechtstreekse verkiezingen en aanstellingen voor bepaalde tijd.89 Hij

85 Tot 1983 sprak de Grondwet over benoeming door de Koning in plaats van bij ko
ninklijk besluit.

86 Zie voor een uitvoerige beschouwing over de benoeming van rechters in het algemeen 
de dissertatie van M.F.J.M. de Werd, De benoeming van rechters. Constitutionele aspecten 
van de toegang tot het rechtersambt in Nederland en in de Amerikaanse deelstaat New York 
(diss. Maastricht), Arnhem: Gouda Quint bv 1994.

87 Bovend'Eert e.a. 2009, T&C Grondwet, aant. 2 art. 117 Gw. Die schijn heeft het nogal 
eens, omdat het doorgaans in één adem met de benoeming voor het leven wordt ge
noemd, wat bij uitstek een waarborg voor rechterlijke onafhankelijkheid is.

88 Van Boven 1990, p. 267.
89 Van Boven 1990, p. 267-268. Opvallend is dat verkiezing van rechters (i.p.v. benoeming 

door het bestuur) in Frankrijk destijds juist als een waarborg van onafhankelijkheid 
werd gezien. Zie Van Boven, p. 49: 'De verhouding tussen de rechterlijke en de uitvoe
rende macht werd door de Franse wetgever vrij ambivalent geregeld. Sterk werd bena
drukt dat de rechter de beschermer was van de burgerlijke vrijheid en daarom onaf
hankelijk diende te zijn van de uitvoerende macht. De rechters zouden dan ook niet door 
het bestuur mogen worden benoemd, maar rechtstreeks moeten worden gekozen door het volk 
(curs. PvdE). Anderzijds wilde men voorkomen dat de rechterlijke macht het handelen

— —
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besluit: 'Veeleer opteerde m en voor deskundige rechters die voor het leven w er
den benoem d, w aardoor tevens de continuïteit in de rechtspraak zou w orden 
bevorderd .'90

De N ederlandse praktijk van rechterlijke benoem ingen door de uitvoerende 
m acht heeft lange tijd niet grondwettelijk vastgelegen. Pas in de G rondw et van 
1887 w erd benoem ing van alle leden van de rechterlijke m acht door de K oning 
voorgeschreven. Aanvankelijk lag dat alleen grondwettelijk vast voor de procu- 
reurs-generaal bij en de leden van de gerechtshoven en de Hoge Raad.91 De 
staatscomm issie van 1883 en de toenm alige regering w ilden het artikel over be
noem ing van de leden van de rechterlijke m acht aanvullen (art. 163 Gw 1848), 
door daarin  te bepalen, w at wel in de Schets van H ogendorp stond m aar in geen 
van de grondw etten  sindsdien, dat de K oning de leden van de rechterlijke m acht 
aanstelt. Volgens Buijs betrof het een wezenlijke leemte in de G rondw et en zou 
N ederland m et dit voorschrift (art. 166 G w 1887) gew aarborgd zijn tegen de keu
ze van rechters door stem gerechtigde burgers, 'een  w aarborg voor goede recht
spraak, van bijna evenveel betekenis als in het beginsel van onafzetbaarheid ligt 
opgesloten'.92 M et andere woorden, benoem ing door de Koning is zijns inziens 
een w aarborg voor goede rechtspraak, terwijl bij de verkiezing van rechters door 
burgers goede rechtspraak niet zou zijn gew aarborgd.93 H et is opvallend dat Buijs 
de benoem ing van rechters door de Koning van bijna gelijke betekenis acht als de 
onafzetbaarheid van rechters. Een eeuw  later, bij de grondw etsherziening van 
1983, lijkt de regering eenzelfde standpun t in te nem en: 'De w aarborgen voor de 
onafhankelijkheid voor de hier bedoelde functionarissen zijn daarin  gelegen, dat 
h u n  benoem ing bij koninklijk besluit plaatsvindt en dat het ontslag op eigen 
verzoek of w egens het bereiken van een bij de w et te bepalen leeftijd plaats- 
v ind t.'94 Terwijl de onafzetbaarheid van rechters inderdaad  een rechtspositionele

van de uitvoerende macht zou belemmeren. Derhalve mocht de rechter geen kennis 
nemen van zaken die voortsproten uit overheidshandelen.'

90 Van Boven 1990, p. 268.
91 Artikel 103 en 109 Gw 1814. De benoeming van rechters in de rechtbanken door de 

Koning was wel wettelijk geregeld. Artikel 112 Gw 1814 schreef voor dat 'voor het ove
rige' de samenstelling en macht van de hoven en rechtbanken -  zoals o.a. Hoge Vier
scharen en Schepenenbanken) door de wet werd bepaald.

92 Buijs 1884-1887, deel II, p. 474.
93 Dezelfde mening is j. Heemskerk toegedaan, blijkens dit citaat uit zijn preadvies voor 

de NJV van 1883, p. 70: 'Niet minder noodig dunkt mij de bepaling, dat alle leden der 
rechterlijke macht door den Koning worden benoemd. (...) Eene stellige bepaling in de 
Grondwet is echter niet overbodig, als waarborg tegen eventueele pogingen om een 
stelsel van verkiezing van rechters in te voeren, waarvan de wrange vruchten in de Ve
renigde Staten en andere republieken van Amerika zijn gesmaakt, en dat in Frankrijk 
van 1791 tot 1799 tot de slechtste resultaten heeft gevoerd, maar niettemin nu weder 
opnieuw in dat land wordt aangeprezen.'

94 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 19 (Nng, deel 23, p. 23).
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w aarborg van onafhankelijkheid is,95 kan dat niet gezegd w orden van de benoe
m ing van rechters door de regering. Om  benoem d te w orden als rechter is m en 
im m ers afhankelijk van een positieve beslissing van de regering. H et is de vraag 
of dat erg is, m aar een w aarborg van onafhankelijkheid (ten opzichte van de 
regering) is het zeker niet.96 H istorisch gezien zijn de institutionele w aarborgen 
voor de onafhankelijkheid im m ers steeds gezocht in regelingen die de leden van 
de rechterlijke m acht juist tegen de regering beoogden te bescherm en.97

Benoeming van rechters door de regering kan dus beter n ie t w orden gezien 
als w aarborg van onafhankelijkheid. M aar ik zou haar evenm in willen zien als 
aantasting van de onafhankelijkheid. Bij benoem ing van rechters door de uitvoe
rende m acht is de staatsrechtelijke onafhankelijkheid niet in het geding, om dat de 
rechter als hij eenm aal benoem d is rechtspositionele en functionele onafhanke-

95 Zie § 4.4.2 en § 4.4.4.
96 De Venetiëcommissie, Sub-Commission on the Judiciary, van de Raad van Europa heeft 

in 2007 een advies uitgebracht over rechterlijke benoemingen, waarin zij een interessan
te vergelijking maakt tussen de wijze van benoeming van rechters in nieuwe en oude 
democratieën (CDL-JD(2007)001rev, 14 maart 2007, § 1, 4 en 5): 'Choosing the appropri
ate system for judicial appointments is one of the primary challenges faced by the new
ly established democracies, where often concerns related to the independence and poli
tical impartiality of the judiciary persist. Political involvement in the appointment pro
cedure is endangering the neutrality of the judiciary in these states, while in others, in 
particular those with democratically proved judicial systems, such methods of ap
pointment are regarded as traditional and effective. (...) In some older democracies, 
systems exist in which the executive power has a strong influence on judicial appoint
ments. Such systems may work well in practice and allow for an independent judiciary 
because the executive is restrained by legal culture and traditions, which have grown 
over a long time. New democracies, however, did not have a chance to develop these 
traditions, which can prevent abuse. Therefore, at least in new democracies explicit con
stitutional provisions are needed as safeguard to prevent political abuse by other state 
powers in the appointment of judges.' Impliciet staat hier dat benoeming van rechters 
door de uitvoerende macht geen constitutionele waarborg is voor rechterlijke onafhan
kelijkheid, maar het risico in zich draagt van misbruik (benoeming geïnspireerd door 
politieke motieven) en de neutraliteit van rechters in gevaar brengt. Dat geldt m.i. ove
rigens voor elke democratie (nieuw en oud). Dat een bepaald systeem in de praktijk 
goed werkt zou niet ter zake mogen doen bij de beoordeling van de constitutie als zo
danig.

97 De Werd 1994, p. 307. Hoe lastig in dit opzicht de benoemingswijze van rechters is te 
beoordelen, blijkt uit een vergelijking tussen de genoemde Franse en Nederlandse op
vatting aan het eind van de 18e eeuw. Hetzelfde beginsel leidt tot tegenovergestelde 
uitkomsten. De Fransen meenden dat rechterlijke onafhankelijkheid ten opzichte van de 
uitvoerende macht o.m. betekende dat rechters niet door het bestuur mochten worden 
benoemd, terwijl in Nederland vanouds is gezegd dat onafhankelijkheid van de rech
terlijke macht zich niet verdraagt met (directe) verkiezingen van rechters en benoeming 
door de regering de voorkeur verdient. Wat op de achtergrond in de discussie lijkt mee 
te spelen, is de deskundigheid en het gezag van rechters. En 'goede' rechtspraak (zon
der dit te willen definiëren) is niet hetzelfde als onafhankelijke rechtspraak.
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lijkheid kan genieten. Door politiek getinte benoem ingen valt wel de sam enstel
ling van de rechterlijke m acht te beïnvloeden en daarm ee in zeer algem ene zin 
ook de richting van de rechtspraak (denk aan benoem ing van nieuw e leden van 
de Supreme Court door zittende A m erikaanse presidenten van conservatieve of 
dem ocratische signatuur en verschuivingen die daardoor in de inhoud van de 
rechtspraak plaats hebben gevonden). Popelier geeft aan dat de zeer ruim e be
leidsvrijheid van de Belgische K oning voor de benoem ingen en bevorderingen 
van rechters vóór de herziening van artikel 151 van de Belgische G rondw et in 
1998, in de praktijk leidde tot een politisering van de m agistratuur. D at voedde 
volgens hem  onder m eer het w antrouw en van de burger ten aanzien van de ob
jectiviteit van de rechtspraak en het bracht het risico of m instens de perceptie mee 
dat rechters zich zouden schikken naar een zeker politiek verw achtingspatroon. 
O m  die reden zijn in  België de benoem ingsvoorw aarden geobjectiveerd, w erden 
examens ingevoerd en draag t de Hoge Raad voor de Justitie voortaan kandidaten 
voor.98

Bovend'Eert noem t de bevoegdheid van de regering om  rechters te benoem en 
een onm isbaar elem ent van 'checks and balances'. Ik deel zijn visie dat die be
voegdheid niet in strijd is m et de rechterlijke onafhankelijkheid, om dat bij de 
benoem ing van rechters de rechterlijke vrijheid in de uitoefening van de functie 
als zodanig niet in het geding is. H et is vooral van belang dat de rechter na zijn 
benoem ing in vrijheid volgens de w et en het recht kan oordelen.99 M et enkel de 
benoem ingsbevoegdheid kan de regering ook geen oneigenlijke druk  uitoefenen 
op het functioneren van de rechter via zijn de rechtspositie.100 Dit is in lijn m et de 
jurisprudentie van het EHRM, w aarin rechterlijke benoem ingen door de u itvoe
rende m acht (evenmin als verkiezingen overigens) niet in strijd m et artikel 6 
EVRM w orden geacht.101 D at w il niet zeggen dat een ander benoem ingsstelsel 
n iet evenzeer of zelfs m eer verdedigbaar kan zijn u it het oogpunt van onafhanke
lijkheid van de rechterlijke m acht.102 De keuze voor een bepaald benoem ingsstel- 
sel is echter ook het resultaat van een afweging, waarbij m eer beginselen dan de 
rechterlijke onafhankelijkheid, zoals checks en balances, een rol spelen. Zolang de 
onafhankelijkheid niet w ord t aangetast is er ruim te voor een dergelijke afweging.

98 P. Popelier, 'Scheiding der machten: de verhouding tussen rechter en politiek in België', 
TvCR 2010, p. 96-118, op p. 103.

99 Bovend'Eert 2000b, p. 13-14.
100 Bij een herbenoeming (waarvan bij leden van de rechterlijke macht nooit sprake is, 

omdat zij voor het leven worden benoemd) of een 'promotiebenoeming' (zie § 4.4.3) in 
een hogere rechterlijke functie gaat deze redenering niet zonder meer op.

101 Zie hfdst. 3.
102 Zie bijvoorbeeld beginsel I, lid 2, onder c van Aanbeveling R (94) 12 van het Comité van 

Ministers van de Raad van Europa. De Werd heeft in dit opzicht zijn verbazing uitge
sproken over de consensus in de literatuur over het bestaande benoemingsstelsel, De 
Werd 1994, p. 307.
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4.4.2 Benoeming voor het leven

Zoals in de inleiding van dit hoofdstuk al is opgem erkt, w ord t de benoem ing 
voor het leven van de leden van de rechterlijke m acht in N ederland traditioneel 
beschouw d als een van de belangrijkste w aarborgen voor rechterlijke onafhanke- 
lijkheid.103 De benoem ing voor het leven van diverse rechters staat dan ook sinds 
1814 in de G rondw et.104 Zelfs aan de eerste G rondw et voorafgaande staatsrege
lingen van N ederland bevatten bepalingen ter zake.105 De werkingssfeer van de 
bepaling die de benoem ing voor het leven voorschreef w erd  bij elke grondw ets
herziening uitgebreid to t m eer gerechten. In 1814 w erden op basis van de 
G rondw et nog slechts de leden van de Hoge Raad en van de provinciale ge
rechtshoven voor hun  leven aangesteld (art. 113 Gw 1814). In 1815 w erden daar
aan de leden van de criminele rechtbanken -  die im m ers dezelfde taak hadden  als 
de hoven106 -  toegevoegd (art. 186 Gw 1815). De w et regelde de am btsterm ijn van 
de andere rechters en rechterlijke am btenaren. Bij de G rondw et van 1848 w erd de 
voorgeschreven aanstelling voor het leven uitgebreid m et de leden van alle 
rechtbanken van eerste aanleg (art. 163 Gw 1848). Alleen de onafzetbaarheid van 
de alleensprekende kantonrechter w erd  op dat m om ent dus niet in de G rondw et 
bevolen.107 Overigens w as wel bij w et bepaald dat ook de kantonrechters voor het 
leven zouden w orden aangesteld.108 In de G rondw et van 1887 is, conform het 
voorstel van de Staatscommissie van 1883, de bepaling zo algemeen mogelijk 
geredigeerd: 'D e leden van de regterlijke macht, m et regtspraak belast, w orden 
voor h u n  leven aangesteld.'109 Sindsdien is deze form ulering niet m eer u it de

103 Ik heb -  net als De Werd -  geen enkel staatsrechtelijk handboek of publicatie over rech
terlijke onafhankelijkheid kunnen vinden waarin de benoeming voor het leven van 
rechters niet als waarborg voor de onafhankelijkheid van de rechter wordt genoemd. 
Zie M. de Werd, De benoeming van rechters, 1994, p. 12 en 306.

104 Artikel 113 Gw 1814, artikel 186 Gw 1815, artikel 184 Gw 1840, artikel 163 Gw 1848 en 
1884, artikel 166 Gw 1887 en 1917, artikel 167 Gw 1922, artikel 173 Gw 1938, 1946 en 
1948, artikel 180 Gw 1953, 1956, 1963, en 1972, artikel 117, eerste lid, Gw 1983.

105 De Staatsregeling voor het Bataafsche Volk van 1798 kende weliswaar nog geen bepa
ling die een benoeming voor het leven regelde (ingevolge artikel 258 waren de leden 
van alle rechtbanken bij hun aftreding volgens de wet direct weer verkiesbaar), maar 
artikel 259 bepaalde wel dat geen lid van de rechtbank werd afgezet, anders dan om 
misdrijf in zijn functie begaan. Artikel 90 Staatsregeling van 1801 regelde de benoeming 
voor het leven van de leden van het Nationaal Gerechtshof.

106 Het provinciale gerechtshof van Holland had niet genoeg capaciteit om alle criminele 
zaken af te handelen. Door nood gedwongen werd een buitengewone criminele recht
bank te Amsterdam opgericht (in welke mogelijkheid de Grondwet voorzag: artikel 110 
Gw 1814 / artikel 183 Gw 1815), die op strafrechtelijk gebied dezelfde taak kreeg toever
trouwd als de provinciale hoven. Zie Buijs 1884-1887, p. 472-473.

107 Buijs 1884-1887, deel II, p. 473.
108 Wet van 9 april 1877, Stb. 73.
109 Artikel 166 Gw 1887, zie Buijs 1884-1887, deel II, p. 473.
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G rondw et verdw enen. N u bepaalt artikel 117, eerste lid, Gw dat alle leden van de 
rechterlijke m acht m et rechtspraak belast en de P-G bij de Hoge Raad voor het 
leven w orden benoem d. De regering wees er in de toelichting op dat deze bepa
ling aan genoem de personen een onafhankelijke rechtspositie verzekert.110

Artikel 36 RO (oud) bepaalde dat kantonrechter-plaatsvervangers niet voor 
het leven, m aar voor vijf jaren w erden benoem d, m et de mogelijkheid tot herbe
noem ing. Die bepaling w as ru im  een eeuw  (van 1887 tot 1989) niet in overeen
stem m ing m et de grondwettelijke bepaling om trent benoem ing van de leden van 
de rechterlijke m acht.111 In 1979 m erkte een w erkgroep van de NVvR daarover 
op:

'Waarschijnlijk heeft een uitzonderingspositie van de kantonrechter-plaatsvervanger 
zin  gehad in de tijd waarin het kantonrechterschap weinig juridische kennis vergde en 
gekwalificeerde krachten voor het plaatsvervangerschap nauwelijks te vinden waren. 
Thans is er voor het voortbestaan geen goede reden. Integendeel, w ant herbenoeming 
wordt voorafgegaan door een zekere herselectie; al is die voor zover bekend summier, 
zij is in principe onjuist.'ïïl

De regel dat de P-G bij de H oge Raad voor het leven w ordt benoem d, hang t vol
gens de grondw etgever van 1983 nauw  sam en m et zijn taak ten aanzien van de 
vervolging van de leden van de Staten-Generaal, de m inisters en de staatssecreta
rissen w egens am btsm isdrijven in die betrekkingen gepleegd.113 D aarom  dient hij 
onafhankelijk te zijn. De overige leden van de staande m agistratuur zijn onderge
schikt aan de M inister van Justitie en aan de leiding van het College van procu- 
reurs-generaal onderw orpen.114 H et valt te betwijfelen of de onafhankelijkheid 
van de P-G inderdaad  noodzakelijk is, om dat hij niet zelfstandig am btsm isdrijven 
vervolgt, m aar alleen op last van de regering of de Tweede Kamer. Hij m oet in 
die gevallen vervolgen, en m ag dat buiten die gevallen niet doen. Volgens Telle
gen m oet de reden voor versterking van de onafhankelijkheid van de P-G door 
m iddel van een aanstelling voor het leven, zijn gew eest om  hem  bij de wijze van 
vervolging geheel vrij te m aken van alle persoonlijke overw egingen.115 H ierm ee

110 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 3 (Nng, deel 23, p. 7).
111 Eindrapport staatscommissie-Cals-Donner 1971, p. 245, voetnoot 1. Zie ook Oud 1970, 

p. 649. Artikel 36 Wet RO is gewijzigd bij Wet van 28 september 1989, Stb. 420.
112 NVvR, 'De onafhankelijke rechter', Rapport van een werkgroep van de afdeling rechter

lijke organisatie van de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak, Trema-special 1979, 
nr. 2, p. 11.

113 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 5 (Nng, deel 23, p. 9).
114 Nu op grond van artikel 127 en 130 Wet RO. Tijdens de grondwetsherziening van 1983 

op grond van artikel 5 RO (oud) jo. art. 53 Reglement I (toen nog aan de Procureur-ge- 
neraal bij de Hoge Raad).

115 Tellegen 1883-I, p. 112.
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lijkt hij te zeggen dat rechtspositionele onafhankelijkheid er voor zorgt dat de P-G 
volledig onpartijdig is in de uitoefening van de functie.

Van 1815 tot 1848 w erden ook andere leden van het O penbaar M inisterie dan 
de P-G bij de H oge Raad voor het leven aangesteld, te w eten procureurs-generaal 
en hoofdofficieren bij hoven en criminele rechtbanken.116 Voor het laten vervallen 
van de benoem ing voor het leven voor de laatste tw ee categorieën functionaris
sen gaf de regering in de mem orie van toelichting bij het voorstel tot grondw ets
wijziging van 1848 de volgende uitleg:

'De Regering gaat u it van het begrip, dat de regter niet te onafhankelijk kan zijn, zal 
zijne uitspraak waarborg opleveren van vrije en onbelemmerde regtsbedeeling, en dat 
daartegen de afhankelijkheid der leden van het Openbaar Ministerie, in het algemeen, 
op de onafhankelijkheid der regtsspraak zelve van geen invloed kan zijn. De ondervin
ding in de meeste landen heeft geleerd, dat de directe invloed van de Regering op de 
ambtenaren van het Openbaar M inisterie geene nadeelige, maar eene nuttige uitw er
king heeft gehad. Door de w et op de rechterlijke organisatie (art. 5) zijn  reeds de amb
tenaren van het Openbaar M inisterie aan de bevelen des Konings onderworpen; ter
wijl die wet aan hen reeds een standpunt in de hiërarchie der regtsmagt heeft aange
wezen, hetwelk m et de volstrekte onafhankelijkheid van een regterlijk ambtenaar moe- 
ijelijk te rijmen is; zoo wordt voor de kracht en eenheid van bestuur het derhalve 
noodig geacht, de w ijziging in art. 184 der Grondwet te brengen, dat aan den procu- 
reur-generaal bij den Hoogen Raad alleen de voor levenslange aanstelling worde gela
ten, en zulks m et terugzigt op de pligten, welke hij kan geroepen zijn, krachtens art. 
175 der Grondwet (...)  te vervullen.'117

Kortom, de benoem ing voor he t leven van de P-G bij de H oge Raad w as ook toen 
al puu r ingegeven m et het oog op zijn taak bij de vervolging van am btsm isdrij
ven. De afhankelijkheid van leden van het O penbaar M inisterie ten opzichte van 
de regering heeft geen nadelige invloed op de onafhankelijkheid van de recht
spraak (en de rechters). D at lijkt mij een juiste opvatting. Overigens w aren de 
leden van het OM  destijds slechts rechtspositioneel onafhankelijk (door de be
noem ing voor het leven) en vanw ege de onderw orpenheid  aan bevelen van de 
Koning voortvloeiend u it de W et op de rechterlijke organisatie niet ook functio
neel onafhankelijk.118

116 Artikel 186 Gw 1815 en artikel 184 Gw 1840.
117 Handelingen Gw. 1848, I, p. 372. Zie ook Verburg 1994, p. 263 en Buijs 1884, p. 474.
118 Zie ook A. de Pinto, Handleiding tot de Wet op de Regterlijke Organisatie en het Beleid der 

Justitie, 's-Gravenhage: J. Belinfante 1844, Tweede gedeelte. Aantekeningen, p. 43-49, op 
p. 45: 'De stelling derhalve, dat de ambtenaren van het openbaar ministerie moeten zijn 
de dienaren der wet, even onafhankelijk als de regter zelf, is ten eenemale onbewezen; 
en wat er nu overigens ook moge zijn af te leiden uit de levenslange benoeming van 
sommigen hunner, door Art. 184 Gr. gewaarborgd, en waarover nader, dit staat er zeker 
niet in.'
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Sinds 1983 behoren de colleges belast m et strafrechtspraak over m ilitairen ook 
to t de rechterlijke m acht op grond  van artikel 113 Gw. D at had  m et nam e conse
quenties voor de wijze van benoem ing -  nam elijk voor het leven -  van de leden 
in die colleges. Tot die tijd w aren de presidenten van krijgsraden slechts be
noem d voor bepaalde tijd. M en koos voor de instelling van m ilitaire kam ers bij 
daartoe aangew ezen rechtbanken en gerechtshoven, bem and door tw ee rechter
lijke leden en één niet tot de rechterlijke m acht behorend m ilitair lid. H et m ilitaire 
lid w erd (net als de toenm alige leden van de krijgsraden) aangem erkt als 'm ede- 
deelnem er' aan de rechtspraak in de zin van artikel 116, derde lid, Gw.119

De G rondw et heeft rechters nooit een daadw erkelijke aanspraak op een aanstel
ling tot aan de dood gegeven. De benoem ing voor het leven m oet w orden opge
vat in de zin dat de regering een rechter niet tegen zijn wil kan ontslaan.120 H et 
staat dus niet in de w eg aan ontslag op eigen verzoek of ontslag w egens het be
reiken van een pensioengerechtigde leeftijd. P uur tekstueel gezien kon m en vroe
ger aan dat laatste twijfelen, m aar dat is nooit de strekking van de bepaling ge- 
w eest.121 Sinds 1922 geeft de G rondw et expliciet de m ogelijkheid tot invoering 
van een wettelijke leeftijdsgrens (art. 167, derde volzin, Gw 1922).122 Van die mo-

119 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 7. Hierop geldt een uitzondering tijdens de staat 
van oorlog en de staat van beleg op grond van artikel 113 lid 4 Gw en 103 lid 2 Gw. In 
die gevallen kunnen volgens de wetgever als ultimum remedium mobiele rechtbanken 
optreden, die onder bepaalde omstandigheden (namelijk wanneer geen lid van de rech
terlijke macht beschikbaar is) geheel kunnen bestaan uit leden die niet tot de rechterlijke 
macht behoren. Deze leden zullen niet voor het leven benoemd zijn. Alleen in die geval
len bestaat de mogelijkheid tijdelijke militaire colleges geheel buiten het kader van de 
rechterlijke macht in te stellen (Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 8, 12, 14, 15).

120 Kortmann 2008, p. 363, noot 260.
121 Bijv. minister van Justitie Loeff, Wettelijke maatregelen tot regeling der administratieve 

rechtspraak, uitg. Belinfante, I, 1906, p. 243: 'Gelijk de historie uitwijst, heeft de Grond
wet, de aanstelling voor het leven uitsprekende, geenszins de aanstelling tot den dood 
als beginsel willen vooropstellen. Aanstelling voor het leven is de legislatieve formule, 
waarin geschreven constituties de moderne gedachte der rechterlijke onafzetbaarheid 
plegen uit te drukken.' Huart bestrijdt deze visie (Grondwetsherziening 1917 en 1922, 
Arnhem: Gouda Quint 1925, p. 324). Zie voorts Bijlage Handelingen II 1932-1933, 138, nr.
4, p. 3: 'De bedoeling van deze onafzetbaarheid is slechts geweest, een waarborg te ge
ven voor de onafhankelijkheid onzer rechterlijke macht door onmogelijk te maken, dat 
de regeering willekeurig ontslag kan verleenen, niet om aan de individueele rechters 
een subjectief recht op levenslange ambtsvervulling te geven.'

122 Volgens Oud is de wetgever, totdat de Grondwet hem in 1922 daartoe uitdrukkelijk 
machtigde, er altijd voor teruggeschrokken om een algemeen voorschrift op te nemen 
krachtens welk aan de voor het leven benoemden bij het bereiken van een bepaalde 
leeftijd ontslag zou worden verleend. Om de vrijwillige ontslagneming van oudere le
den der rechterlijke macht te bevorderen, werd bij de wet van 27 september 1909 (Stb. 
324) zelfs aan oudere leden toegezegd dat zij ingeval van vrijwillig heengaan hun volle 
wedde als pensioen zouden behouden (Oud 1970, p. 649).
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gelijkheid heeft de w etgever in 1932 gebruik gem aakt.123 N u bepaalt artikel 117, 
tw eede lid, Gw, dat de leden van de rechterlijke m acht m et rechtspraak belast en 
de P-G bij de Hoge Raad op eigen verzoek en bij het bereiken van een bij de w et 
te bepalen leeftijd w orden ontslagen. Krachtens artikel 46h, tw eede lid, W rra 
w orden rechters op zeventigjarige leeftijd ontslagen. Ook in Straatsburg w ordt 
het stellen van een leeftijdsgrens niet gezien als een inperking van de rechterlijke 
onafhankelijkheid.124 Wel luiden de aanbevelingen dat het niet wenselijk is om 
een verandering van de wettelijke verplichte pensioenleeftijd voor rechters m et 
terugw erkende kracht te wijzigen (voor zittende rechters).125 D at zou mogelijk 
wel in strijd kunnen kom en m et h u n  rechterlijke onafhankelijkheid.

Tijdens de parlem entaire behandeling van de grondw etsw ijziging van 1983 
heeft de PvdA-fractie gevraagd w aarom  niet grondwettelijk is vastgelegd welke 
instantie het ontslag verleent.126 De regering achtte het niet nodig  het ontslagver- 
lenende orgaan bij ontslag op eigen verzoek of w egens het bereiken van een bij 
de w et bepaalde leeftijd grondwettelijk vast te leggen, om dat de w aarborgen voor 
onafhankelijkheid van de betrokken leden van de rechterlijke m acht volgens haar 
niet kunnen w orden aangetast bij ontslag op die gronden.127 Vóór 1983 stond wel 
in de G rondw et dat de K oning dit ontslag gaf (art. 180 lid 5 Gw 1972). N u bepaalt 
de w et dat dergelijk ontslag bij koninklijk besluit geschiedt (art. 46h W rra). Vol
gens de regering is bij schorsing en ontslag als bedoeld in artikel 117, derde lid, 
Gw de onafhankelijkheid voldoende grondwettelijk gew aarborgd door de bepa
ling dat hiertoe slechts kan w orden besloten door een bij de w et aangewezen, tot 
de rechterlijke m acht behorend gerecht.128

In het verlengde van de bovenstaande interpretatie van de benoem ing voor het 
leven van individuele rechters ligt de vraag of opheffing en ontbinding van ge
rechten in strijd is m et artikel 117, eerste lid, Gw, dus m et de rechterlijke onaf
hankelijkheid.129 Voor het antw oord op deze vraag zijn tw ee zaken van belang. In

123 Bij Wet van 3 december 1932 (Stb. 576) is in de Wet RO de wettelijke leeftijdsgrens voor 
rechters gesteld op 70 jaar. In feite was dit een bezuinigingsmaatregel (De Werd 1994, 
p. 14). De constitutionaliteit van de invoering van de leeftijdsgrens is overigens steeds 
bestreden (De Werd 1994, p. 34).

124 Ook volgens het ECRM is het stellen van een leeftijdsgrens niet verboden (zie Zand, 
ECRM 12 oktober 1978, D & R 15, p. 80).

125 R (94) 12, principle I onder 2, a, ii. Idem International Bar Association Code of minimum 
standards of judicial independence, 22 oktober 1982, standard 22 (b) en Universal Dec
laration on the Independence of Justice, 10 juni 1983, principle 2.19.

126 Handelingen II 1980-1981, p. 3321 (Nng, deel 23, p. 218).
127 Kamerstukken II 1979/80, 16 162 nr. 3, p. 19, 1980-1981 16 162, nr. 8, p. 20 en Handelingen II 

1980/81, p. 3321 (Nng, deel 23, p. 23, 93 en 218).
128 Kamerstukken II 1980/81, 16 162, nr. 8, p. 20 (Nng, deel 23, p. 93). In § 4.4.4 en § 6.3 wor

den de ontslagmogelijkheden op grond van artikel 117, derde lid, Gw nader uitgewerkt.
129 Zie o.m. De Werd 1994, p. 34-38. Zie ook § 3.4.3 onder het kopje 'intrekken beslissings

bevoegdheid van de rechter' (hfdst. 3 over de jurisprudentie bij artikel 6 EVRM).
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de eerste plaats dat de w etgever naar positief recht bevoegd is gerechten van de 
rechterlijke m acht aan te wijzen (art. 116 lid 1 Gw) en hun  sam enstelling te bepa
len (art. 116 lid 2 Gw). De w etgever is dus ook bevoegd om  bij w et te wijzigen 
welke gerechten tot de rechterlijke m acht behoren, de facto een bepaald  gerecht 
op te heffen. In de tw eede plaats staat vast dat de individuele rechters van het op 
te heffen gerecht w el voor het leven zijn benoem d en -  naar m en m ag aannem en
-  dus blijven.130 A nderen hebben gesteld dat de w aarborg van de benoem ing voor 
het leven is gerelateerd aan het bestaan van het gerecht.131 Een strikte uitleg van 
de benoem ing voor het leven w erd  in het verleden vooral bij reorganisaties van 
de rechterlijke organisatie als een probleem  ervaren.132 De W et RO geeft im m ers 
geen ontslagm ogelijkheid w egens de opheffing van een gerecht of reorganisatie. 
N iettem in zijn daarvoor in de praktijk oplossingen gevonden, bijvoorbeeld voor 
de zittende kantonrechters bij de bestuurlijke onderbrenging van de kantonge
rechten in de rechtbanken in 2002. H un  benoem ing w erd op grond van artikel IX 
W obg van rechtsw ege gewijzigd in een benoem ing tot vice-president van de 
rechtbank (in de sector kanton) tot het rechtsgebied w aarvan het kantongerecht 
behoorde. H un  rechtspositie bleef ongewijzigd.

4.4.3 Benoemings- en prom otiebeleid

Er is een zeker verband tussen de benoem ing voor het leven van rechters en de 
wijze w aarop rechters w orden geselecteerd. 133 Wie eenm aal benoem d is als rech-

130 Uit de grondwettelijke aanstelling voor het leven heeft men vroeger steeds de conclusie 
getrokken, dat als een kantongerecht of rechterlijk college werd opgeheven, de betrok
kenen levenslang als wachtgeld hun volledige salaris moest worden verzekerd (Huart 
1925, p. 324-325, voetnoot 5).

131 J.P. Verloren, 'Over art. 163 van de Grondwet', Themis Regtskundig Tijdschrift 1877, 
p. 174; G. van den Bergh, 'De Rechterlijke Macht als grondwettelijk begrip', NJB 1950, 
p. 193-412.

132 De grondwetgever van 1983 had dan ook als uitgangspunt dat de Grondwet geen onno
dige hinderpaal mocht vormen voor ontwikkelingen op het terrein van de rechtspraak. 
Wenselijke veranderingen in de inrichting en samenstelling van de gerechten zelf zijn 
aan de wetgever overgelaten. Dit uitgangspunt bood voldoende ruimte voor de toen
malige plannen tot aanpassingen en vernieuwing van de rechterlijke organisatie (Ka
merstukken II 1979-1980, 16 162, nr. 3, p. 2-3).

133 De term 'promotiebeleid' is ontleend aan het eindrapport van de staatscommissie-Cals 
Donner uit 1971, p. 245-247. Strikt genomen bestaat promotie binnen de rechterlijke or
ganisatie niet. Er is immers geen onderlinge hiërarchie tussen rechters; elke rechter is 
onafhankelijk in de uitoefening van zijn functie. Niettemin wordt benoeming als rechter 
in een 'hoger' gerecht dan het gerecht waar de rechter tot dan toe werkzaam was, door
gaans beschouwd als een promotie. Hetzelfde geldt voor benoemingen als president of 
vice-president van een gerecht. Deze 'rangorde' onder rechters blijkt tevens uit de sala
risschaal die als bijlage is opgenomen bij de Wet rechtspositie rechterlijke ambtenaren 
(zie ook het Besluit rechtspositie rechterlijke ambtenaren).
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ter, is in beginsel im m ers onafzetbaar. De staatscomm issie-Cals-Donner bena
drukte dat de onafzetbaarheid van de rechter -  w aarvoor ter w aarborging van de 
onafhankelijkheid van de rechterlijke m acht goede gronden zijn aan te voeren -  
verlangt, dat bij het benoem ingsbeleid de grootste zorgvuldigheid in acht w ordt 
genom en.134 N aast opleidingseisen en rechterlijke geschiktheid, die een bepaalde 
m ate van deskundigheid en onafhankelijke rechterlijke attitude m oeten garande
ren, valt ook te denken aan m aatschappelijke evenw ichtigheid in de sam enstel
ling van de rechterlijke macht. Dit laatste is nodig  voor he t vertrouw en van de 
bevolking in de rechterlijke macht. Er m oet rekening w orden gehouden m et het 
gevaar, dat anciënniteit en verdeelsleutels, die m et de rechterlijke geschiktheid 
geen nauw  verband hebben, een te grote rol in het benoem ingsbeleid spelen. De 
staatscomm issie achtte het echter niet nodig  om  hiervoor grondwettelijke voor
schriften te geven.135 G rondwettelijk is ten aanzien van rechterlijke benoem ingen 
dan ook slechts vastgelegd dat de leden van de rechterlijke m acht bij koninklijk 
besluit voor het leven w orden benoem d (art. 117, lid 1 Gw). Verdere regulering 
van het selectiebeleid is te vinden in de W et rechtspositie rechterlijke am btenaren 
(Wrra) en lagere regelgeving. Voor zover deze betekenis heeft voor de rechterlijke 
onafhankelijkheid w ord t dit in hoofdstuk 6 besproken.

4.4.4 Schorsing of ontslag van rechters

D at een benoem ing voor het leven niet in de w eg staat aan ontslag bij het berei
ken van een pensioengerechtigde leeftijd of op eigen verzoek, is aan de orde 
gekom en in § 4.4.2. De vraag rijst of voor het leven benoem de rechters ook k u n 
nen w orden ontslagen als blijkt dat zij n iet goed functioneren, of om  andere re 
denen, bijvoorbeeld om dat een rechter ongeneeslijk ziek is. O ud heeft hierover 
geschreven: 'N atuurlijk  m ag de onafhankelijkheid van de rechterlijke m acht niet 
m et zich brengen dat een rechter n im m er tussentijds van zijn am bt kan w orden 
ontheven. W aarop het aankom t is dat het besluit daartoe w ord t genom en door 
een van de Regering onafhankelijk gezag.'136 Voorop staat dus dat rechters niet 
door de regering m ogen w orden geschorst of ontslagen, noch door het parlem ent 
overigens. Alleen ten tijde van de Franse periode w as de bevoegdheid om  rech
ters te ontslaan niet in handen  van de rechterlijke m acht zelf. Rechters w erden 
w elisw aar voor onbepaalde tijd benoem d, m aar op aandrang van Lodewijk N a
poleon zelf zou de K oning hen te allen tijde kunnen ontslaan.137 Sinds 1814 be
paalt de G rondw et dat rechters alleen kunnen w orden ontslagen op eigen ver
zoek of bij rechterlijk vonnis, vanaf 1848 m et de toevoeging 'in  de gevallen bij de 
w et bepaald '. Van 1887 tot 1983 wees de G rondw et bovendien exclusief de Hoge 
Raad aan als bevoegd orgaan to t schorsing en ontslag van rechters (art. 180 lid 4

134 Eindrapport van de staatscommissie-Cals-Donner 1971, p. 246.
135 Eindrapport van de staatscommissie-Cals-Donner 1971, p. 246.
136 Oud 1970, p. 650. Zie in dezelfde zin Buijs 1884-1887, deel II, p. 477.
137 Van Boven 1990, p. 269-270.
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Gw 1972). H et huidige artikel 117, derde lid, Gw bepaalt dat leden van de rech
terlijke m acht m et rechtspraak belast alleen door een bij de w et aangewezen, tot 
diezelfde rechterlijke m acht behorend gerecht, kunnen w orden geschorst of ont- 
slagen.138 De aanwijzing van het bevoegde gerecht is sinds 1983 dus overgelaten 
aan de formele w etgever.139 Tot nu  toe is dat -  eerst op grond van de W et RO, 
later op grond van de W rra -  nog altijd de H oge Raad.140

De betekenis van artikel 117, derde lid, G w voor de rechterlijke onafhanke
lijkheid is jarenlang onveranderd  uitgelegd. In de 19e eeuw  w ezen diverse au
teurs al op het belang van onafzetbaarheid van rechters, althans het ontbreken 
van een ontslagbevoegdheid bij de regering: 'Tegenover de aanstelling voor het 
leven zoeke m en dus naar een correctief. A fzetting is mogelijk, doch alleen bij 
rechterlijke uitspraak ingeval van voortdurende achteloosheid in de w aarnem ing 
van het am bt (art. 11 der w et op de Rechterlijke Organisatie). Eene bepaling, die 
op de onafhankelijkheid weinig of geen inbreuk m aakt, m aar evenm in grooten 
w aarborg geeft voor plichtsbetrachting. M eer hebbe m en wellicht te w achten van 
de openbaarheid der rechtspraak en de verplichting om  de vonnissen te m otivee- 
ren .'141 Ook Buijs hechtte grote w aarde aan de bepaling inzake de onafzetbaar
heid  van rechters, zoals blijkt u it het volgende citaat bij artikel 163 Gw 1848:

'Van alle voorschriften, in deze afdeeling van de Grondwet voorkomende, heeft dit 
laatste, naar ik meen, het meeste recht van bestaan. A l mogen aanslagen op de rechter
lijke macht, m et het doel om haar te dwingen tot uitspraken overeenkomstig de inzich
ten van de Regeering o f van eene overheerschende partij, in onze dagen vrij w at m in 
der te vreezen zijn dan voorheen, de onafzetbaarheid van hare leden blijft onbetwist
baar een veel afdoende waarborg voor hare onafhankelijkheid, en daarom handelt de 
Grondwet voorzichtig, wanneer zij dien waarborg verheft tot een groot constitutioneel

138 De Grondwet heeft altijd de term 'ontslag' gebezigd. De Wet RO daarentegen kent die 
term voor gevallen waarin de Hoge Raad rechters kan ontslaan pas sinds 7 september 
1972 (Stb. 461). Tot dan werd de term 'ontzetting' (uit het ambt) gebruikt. De bevoegd
heid om rechters te schorsen is pas in 1983 grondwettelijk vastgelegd. Toch was al voor 
die tijd in art. 13 Wet RO (oud) geregeld dat de Hoge Raad in de daar vermelde geval
len een lid van de rechterlijke macht in zijn bediening kon schorsen. Volgens Oud was 
dat niet in strijd met (de geest van) de Grondwet (Oud 1970, deel II, p. 650) over toen
malig art. 180 lid 4 Gw.

139 Hierover heeft de regering opgemerkt: 'Dat dit ontslag in handen is gelegd van een bij 
de wet aan te wijzen gerecht en dus niet steeds van een gerecht in hoogste ressort op 
het betrokken rechtsgebied, doet aan het karakter van de waarborg niet af. Door de tot 
het verlenen van de ontslag bevoegde rechter bij wet aan te wijzen, is er een zekere 
keuzevrijheid die in de praktijk nuttig kan zijn', Handelingen II 1980/81, p. 3321; Nng, 
p. 218. Die keuzevrijheid werd gewenst omdat ook administratieve of militaire gerech
ten door de wetgever tot de rechterlijke macht zouden kunnen worden gerekend (Ka
merstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 20; Nng, deel 23, p. 24).

140 Artikelen 46b t/m 46q Wrra; vóór 1 januari 2002 artikelen 11 t/m 14 Wet RO.
141 Tellegen 1883-I, p. 106.
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beginsel, dat, boven de w et gesteld, onttrokken is aan de wisselende inzichten van hen 
die de w et maken.'142

De regering, pas in latere com m entaren w ordt ook het parlem ent expliciet ge
noem d, m ag in verband m et de vereiste onafhankelijkheid niet bevoegd zijn om 
rechters tegen h u n  wil te ontslaan. Deze bevoegdheid behoort bij de rechterlijke 
m acht zelf te berusten. Dan kunnen regering en parlem ent geen politieke pressie 
op de rechters uitoefenen en behoeven rechters niet bang  te zijn voor ontslag, 
w anneer zij een uitspraak doen die de overheid onw elgevallig is.143 Bij de grond
w etsherziening van 1983 m erkt de regering op dat door de bevoegdheid tot 
schorsing en ontslag van leden van de rechterlijke m acht m et rechtspraak belast 
toe te delen aan een tot de rechterlijke m acht behorend gerecht, de onafhankelijk
heid  van de rechterlijke m acht gehandhaafd  blijft.144 Zij omschrijft de regeling van 
artikel 117 Gw in navolging van de staatscomm issie-Cals-Donner als een systeem 
van externe onafhankelijkheid en interne controle: 'De regeling vervat in dit arti
kel, geeft de basis voor de onafhankelijkheid van de rechterlijke m acht. H aar 
leden zijn bescherm d tegen ongew enste beïnvloeding van buitenaf. D at wil niet 
zeggen, dat intern geen controle w ord t uitgeoefend op de faits et gestes van de 
rechters.'145 Artikel 117, derde lid, Gw m aakt onvrijwillig ontslag dus mogelijk, 
m aar niet door het bestuur en evenm in op willekeurige gronden. De uitw erking 
van de regeling van schorsing en ontslag van rechters in de W et rechtspositie 
rechterlijke am btenaren kom t aan de orde in § 6.3 (hoofdstuk 6).

4.4.5 Am btstoezicht op leden van de rechterlijke m acht m et rechtspraak belast

Artikel 116, vierde lid, Gw verplicht de w etgever te regelen dat het toezicht op de 
am btsvervulling door leden van de rechterlijke m acht m et rechtspraak belast, 
alsm ede door lekenrechters in de zin van artikel 116, derde lid, Gw, w ordt u itge
oefend door rechtsprekende leden van de rechterlijke m acht zelf. H et am btstoe- 
zicht is derhalve een interne, rechterlijke aangelegenheid. Dit hang t sam en m et de 
rechterlijke onafhankelijkheid.146 H iervoor geldt dezelfde argum entatie als voor 
de bevoegdheid tot het verlenen van ontslag: er m ag door de andere staatsm ach
ten geen druk  op rechters w orden uitgeoefend via het ambtstoezicht. Van 1814 
tot 1983 w as het toezicht op leden van de rechterlijke m acht door de G rondw et

142 Buijs 1884-1887, deel II, p. 472.
143 Akkermans/Koekkoek 2000, p. 537; A.D. Belinfante & J.L. de Reede, Beginselen van het 

Nederlandse staatsrecht, Deventer: Kluwer 2009, p. 193.
144 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 20. (Nng, deel 23, p. 24)
145 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 19; eindrapport staatscommissie-Cals-Donner 

1971, p. 270-271.
146 Bovend'Eert e.a. 2009, T&C Grondwet, aant. 4 art. 116 Gw; Akkermans/Koekkoek 2000, 

p. 534.
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toegekend aan de H oge Raad.147 N u is het aan de w etgever overgelaten om  te 
bepalen wie b innen de rechterlijke m acht het toezicht uitoefent. Dit hoeft, anders 
dan bij schorsing of ontslag op grond van artikel 117, derde lid, Gw geen gerecht 
te betreffen. Ook individuele leden van de rechterlijke m acht kunnen daartoe 
bevoegd zijn.148 N aast de Hoge Raad hebben ook de presidenten van de rechtscol
leges een taak in het toezicht op rechters toebedeeld gekregen in de W rra. De 
G rondw et bepaalt niets over toezicht op de am btsvervulling door rechters die 
n iet behoren tot de rechterlijke macht.

In de m em orie van toelichting staat dat onder 'am btsvervulling ' w ord t begre
pen de vervulling van am btsbezigheden of ambtsplichten, alsm ede het in acht 
nem en van de w aardigheid  van het am bt.149 H et betreft hier niet de inhoudelijke 
controle op de u itspraken van rechters, w aartoe de Hoge Raad op een andere 
grond bevoegd is (art. 118 lid 2 Gw). Vóór 1983 regelde één grondw etsbepaling 
zowel het cassatietoezicht als het toezicht op de am btsvervulling door de Hoge 
Raad.150 Artikel 116, vierde lid, Gw w as in dit opzicht een nieuw e bepaling. H et 
gaat hier om  een w aarborg van onafhankelijkheid die wel eens over het hoofd 
w ord t gezien. De regering achtte het u it het oogpunt van de onafhankelijkheid 
van de rechterlijke m acht gew enst grondwettelijk vast te leggen dat deze controle 
van 'adm inistratieve en tuchtrechtelijke aard ' op de am btsverrichtingen van de 
leden van de rechterlijke m acht m et rechtspraak belast, w ord t uitgeoefend door 
rechtsprekende leden van de rechterlijke m acht zelf.151 Artikel 117, derde lid, Gw 
en 116, vierde lid, Gw overlappen elkaar ten dele. H et toezicht op de am btsver

147 Artikel 107 Gw 1814, laatstelijk artikel 179 Gw 1972: 'De Hoge Raad heeft het toezicht 
op de geregelde loop en de afdoening van rechtsgedingen, alsmede op het nakomen der 
wetten door de leden der rechterlijke macht en door personen, bedoeld aan het slot van 
artikel 169.' Zie ook Akkermans/Koekkoek 2000, p. 534.

148 De toen al bestaande toezichthoudende taak van de presidenten en voorzitters van de 
gerechten kreeg daarmee in 1983 een grondwettelijke basis. Zie ook Akkermans/Koek- 
koek 2000, p. 534.

149 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 18 (Nng, deel 23, p. 22).
150 Veel oude grondwetscommentaren behandelen vooral de omvang van het cassatietoe- 

zicht en de relatie tot hoger beroep (bijv. Oud 1970, p. 669-762). Het ambtstoezicht krijgt 
nauwelijks aandacht. Buijs vermeldt het enkel: 'In de wet op de rechterlijke organisatie 
vindt men dit grondwettig voorschrift uitgewerkt en naar aanleiding daarvan aan den 
Hoogen Raad drie attributen toegekend: de handhaving van tucht onder de leden van de 
rechterlijke macht, de beslissing van alle jurisdictie-geschillen in hoogste ressort, en het 
recht om alle vonnissen van hoven, rechtbanken en kantonrechters wegens strijd met de 
wet te vernietigen.' (Buijs 1884-1887, deel II, p. 458).

151 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 18 (Nng, deel 23, p. 22). De staatscommissie- 
Cals-Donner was van mening dat regeling van dergelijk toezicht bij wet -  op grond van 
artikel 116 lid 1 Gw -  voldoende was en verwees daarbij ter illustratie naar de toen gel
dende artikelen 11-14 Wet RO (Eindrapport, p. 271). De regering gaf er echter de voor
keur aan om in de Grondwet te verankeren dat het toezicht berust bij leden van de rech
terlijke macht met rechtspraak belast.
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vulling is blijkbaar ruim er dan het verlenen van schorsing of ontslag, anders zou 
artikel 116, vierde lid, Gw overbodig zijn. U it de W rra blijkt dat am btstoezicht 
bijvoorbeeld ook kan resulteren in een schriftelijke w aarschuw ing of het op d ra
gen van een andere taak aan een rechterlijk am btenaar m et rechtspraak belast, 
w anneer hij w egens ziekte ongeschikt is tot het verrichten van zijn arbeid.152

Artikel 116, vierde lid, Gw heeft het toezicht op de am btsvervulling door le
ken die deelnem en aan de rechtspraak van de rechterlijke m acht ook bij de rech
terlijke m acht ondergebracht. Lekenrechters zijn niet benoem d voor het leven, 
noch is de regeling van schorsing en ontslag door de Hoge Raad op hen van toe
passing, zodat dit het enige grondwettelijke elem ent van rechterlijke onafhanke
lijkheid is dat voor hen geldt. Zoals in het vorige hoofdstuk is uiteengezet, gelden 
de eisen die het EHRM stelt aan de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van een 
rechter wel op gelijke wijze voor leken- en beroepsrechters. In hoofdstuk 6 over 
de W et rechtspositie rechterlijke am btenaren kom en de toezichthoudende be
voegdheden die aan de Hoge Raad en aan de presidenten van de gerechten toe
komen nader aan de orde.

Bijzondere aandacht verdient voorts de regeling van de behandeling van 
klachten tegen gedragingen van 'rechterlijke am btenaren ' (rechtsprekende leden 
van de rechterlijke macht) en 'gerechtsam btenaren ' (ondersteunend personeel 
van de rechterlijke macht) in de W et RO.153 Zonder hier gedetailleerd op de u it
w erking van die klachtenregelingen in te gaan, kan de vraag w orden gesteld of 
een dergelijke regeling te beschouw en is als 'toezicht op de am btsvervulling door 
leden van de rechterlijke m acht m et rechtspraak belast' en dus in handen  van 
leden van de rechterlijke m acht zelf m oet zijn.

Historisch gezien w erd de behandeling van klachten niet onder artikel 116, 
vierde lid, Gw gebracht, noch tekstueel, noch in de toelichtende stukken.154 Ook 
Van Bogaert wijst daarop:

'U it de gehele geschiedenis van art. 116 lid 4 G W  kan men aldus a contrario afleiden 
dat de klachtenprocedure niet onder "toezicht" in de zin  van dat artikellid valt en dat

152 Zie hfdst. 6A Wrra, getiteld 'disciplinaire maatregelen, schorsing en ontslag'. De artike
len 46c-46e Wrra regelen de schriftelijke waarschuwing. Artikel 46k Wrra regelt de mo
gelijke herplaatsing wegens ziekte.

153 Op grond van artikel 26 lid 1 Wet RO moet elk gerechtsbestuur een regeling vaststellen 
voor de behandeling van klachten (het interne klachtrecht). Op grond van artikel XIII 
Wobg regelen de artikelen 14a-14e RO (oud) nog altijd het externe klachtrecht bij de 
Hoge Raad. Inmiddels heeft de regering besloten de bestaande regeling van het externe 
klachtrecht te handhaven en deze weer expliciet in de Wet RO op te nemen (art. 13a- 
13g): Kamerstukken I  2009/10, 32 021, A (Evaluatiewet modernisering rechterlijke organi
satie).

154 P.P.T. Bovend'Eert, 'Op zoek naar een ombudsman voor de rechterlijke macht', NJB 
2000, p. 401.
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-  grondwettelijk gezien -  een uitbreiding van de bevoegdheden van de Nationale om
budsman ten aanzien van klachten over de rechterlijke macht ju is t wél mogelijk is.'155

Toch is er vanaf de invoering van de klachtenregeling discussie over haar ver
m eende tuchtrechtelijke karakter.156 Laem ers zegt daarover in 2004 nog: 'De pro
cedure van art. 14a-14e van de (...) W et RO was, gehuld  in om budsgew aad, in 
feite een tuchtrechtelijke voorziening'.157 M aar klachtbehandeling m oet ook naar 
mijn m ening nadrukkelijk w orden onderscheiden van het adm inistratieve en 
tuchtrechtelijke toezicht, zoals bedoeld in artikel 116 Gw.158 De verw arring  over 
de klachtenregeling vloeit wellicht voort u it haar am bivalente karakter. In het 
oorspronkelijke wetsvoorstel w as het mogelijk om  aanvullend de tuchtrechtelijke 
m aatregel van berisping op te leggen als de klacht gegrond was. Deze mogelijk
heid  is w elisw aar op advies van de NVvR geschrapt, m aar de associatie is geble- 
ven.159 Ook de procedures voor het opleggen van tuchtrechtelijke m aatregelen en 
de behandelingen van klachten lijken sterk op elkaar. De Hoge Raad is in beide 
gevallen de bevoegde instantie en beide procedures zijn gericht op de persoon in 
p laats van de organisatie waarbij die persoon w erkzaam  is.

Ook op formele gronden kan betoogd w orden dat artikel 116 Gw niet ziet op 
de behandeling van klachten. Indien klachten over gedragingen van rechters, 
bijvoorbeeld op vergelijkbare wijze als klachten over gerechtsam btenaren, zou
den w orden toegerekend aan het (bestuur van het) desbetreffende gerecht, gaat 
het formeel niet m eer om  toezicht op leden van de rechterlijke macht. In feite 
klaagt m en dan over het gerecht. H et am btstoezicht is grondwettelijk onderge
bracht bij rechtsprekende leden van de rechterlijke m acht om  de rechtspositionele 
onafhankelijkheid van deze leden te w aarborgen. O m dat het in de bovenstaande 
constructie niet m eer gaat om  klachten over leden van de rechterlijke macht, 
m aar om  klachten over een gerecht, behoeft het toezicht ook niet bij de rechterlij
ke m acht te berusten, m aar kan dit bijvoorbeeld ook bij de N ationale om budsm an 
of een speciale rechterlijke om budsm an w orden ondergebracht.160 Daarvoor was 
bijvoorbeeld gekozen in het conceptwetsvoorstel voor een nieuw e externe klach
tenregeling van 2005 (zie ook § 6.4). Binnen de rechterlijke m acht w erd  getwijfeld 
aan de juistheid van het standpunt van de m inister dat externe klachtbehandeling 
niet onder het begrip 'toezicht' valt. W eliswaar heeft de gegrondbevinding van 
een klacht niet direct rechtspositionele gevolgen voor de rechterlijke am btenaar,

155 V.V.R. van Bogaert, De rechter beoordeeld (diss.), 2005, p. 192, p. 203 en p. 360.
156 Zie o.m. het rapport van de Commissie Tuchtrecht (van de NVvR), Trema 1981, p. 204 

e.v.; J.E.B. van Julsingha, 'Tuchtrecht', Trema 1981, p. 194-198 en H. de Doelder, 'Tucht
rechtelijke verwarring', Trema 1982, p. 23-25.

157 Laemers 2003, p. 411.
158 Idem P.P.T. Bovend'Eert, 'Extern klagen over rechters', Trema 2002, p. 80; Bovend'Eert 

2008, p. 190-194.
159 Bovend'Eert 2008, p. 191.
160 Bovend'Eert 2000a, p. 399-403.
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m aar dit neem t volgens de NVvR niet w eg dat er sprake is van een vorm  van 
toezicht: de N ationale om budsm an geeft im m ers een 'oordeel' over de gedra- 
ging.161 In deze redenering w ord t een behoorlijkheidsoordeel dus gelijkgesteld 
aan toezicht. Ook de Raad van State acht de onderbouw ing van het regerings
standpun t dat de voorgestelde opdracht van klachtbehandeling aan de Nationale 
om budsm an in overeenstem m ing is m et de G rondw et -  anders dan eerder w erd 
aangenom en162 - niet overtuigend. Inm iddels is de regering naar aanleiding van 
dit advies, afgestapt van externe klachtenbehandeling over rechters door de nati
onale om budsm an.163 Toch valt op te m erken dat het uitoefenen van adm inistra
tief en tuchtrechtelijk toezicht en het behandelen van klachten van zaken van 
verschillende orde zijn. Alleen aan de eerste categorie w orden rechtsgevolgen 
verbonden die kunnen ingrijpen in de rechtspositie van de rechter.

Veel belangrijker dan de vraag of artikel 116, vierde lid, Gw ziet op de behan
deling van klachten over rechters is de achterliggende vraag of de rechterlijke on 
afhankelijkheid in de w eg staat aan behandeling van klachten over rechters bu i
ten de rechterlijke m acht.164 Die vraag w ord t beantw oord in § 6.4 (hoofdstuk 6).

4.4.6 Overige rechtspositionele voorschriften

Artikel 117, vierde lid, Gw bepaalt dat de w et de overige rechtspositie -  dus w at 
niet al expliciet u it artikel 116 of de overige leden van artikel 117 Gw volgt -  van 
de leden van de rechterlijke m acht m et rechtspraak belast en de P-G bij de Hoge 
Raad regelt. De regering wijst er in de toelichting op dat ook deze bepaling van 
belang is voor de rechterlijke onafhankelijkheid.165 Kam erlid Korte-Van Hem el 
vroeg zich af hoe het aan iem and is duidelijk te m aken dat de bepaling 'd e  w et 
regelt overigens h u n  rechtspositie' nog de functie vervult van een grondw ettelij
ke w aarborg van de onafhankelijkheid van de leden van de rechterlijke m acht.166

161 Advies NVvR, p. 2.
162 Daarbij verwijst de Raad naar de Contourennota rechterlijke organisatie, Kamerstukken

II 1998/99, 26 352, nr. 2, p. 21, naar aanleiding van het rapport van de commissie- 
Leemhuis, par. 4.4, alsmede naar het nader rapport en de memorie van antwoord inza
ke het voorstel tot grondwetswijziging dat tot artikel 116, vierde lid, van de Grondwet 
heeft geleid (Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 35, resp. Kamerstukken II 1980/81,
16 162, nr. 8, p. 19); in dezelfde zin Kamerstukken II 16 040 (R 1141), nr. 8, p. 2. Vgl. ook 
Kamerstukken II 1976/77, 14 178, nr. 3, p. 20 en Kamerstukken II 1979/80, 14 178, nr. 5, p. 19 
betreffende de WNO.

163 Kamerstukken II 2008-2009, 32021, nr. 3, p. 27 (Evaluatiewet modernisering rechterlijke 
organisatie).

164 Zie ook Bovend'Eert 2000a, p. 401.
165 Kamerstukken II 1979/80, 16 162 nr. 3, p. 20 (Nng, deel 23, p. 24).
166 Ook Van der Burg heeft deze vraag gesteld, die oorspronkelijk afkomstig is van prof. 

mr. H.J.M. Jeukens (tijdens zijn afscheidscollege d.d. 30 oktober 1980) waarnaar hij ver
wijst, Handelingen II 1980/81, p. 3254; gezamenlijke mondelinge behandeling van de 
ontwerpen 16 162, 16 163 (R1146) en 16 164 (R1147) (Nng, deel 23, p. 189).
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Volgens toenm alig m inister W iegel m oest de nad ruk  w orden gelegd op het 
w oord 'overigens':

'In de eerste drie leden van artikel 6.5 [117 Gw, PvdE] staan de materiële onafhanke- 
lijkheidswaarborgen: benoeming voor het leven; ontslag op eigen verzoek o f wegens 
het bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd; schorsing en gedwongen ontslag al
leen in bij de wet bepaalde gevallen op uitspraak van een tot de rechterlijke macht be
horend gerecht. M et andere woorden: de kern staat in de Grondwet ze lf en het overige 
wordt verder bij w et geregeld. '167

Volgens mij m oet niet alleen het w oord 'overigens' benadrukt w orden, m aar 
vooral het w oord 'w et'. Van belang is dat de regering niet zelfstandig de rechts
positie van rechters kan regelen, m aar dat dit in beginsel door de w etgever m oet 
w orden geregeld (delegatie op centraal niveau is wel toegestaan). De nadruk  
m oet er op liggen zoveel mogelijk in de w et vast te leggen. Dan kan de regering 
geen indirecte invloed uitoefenen op het functioneren van rechtsprekende leden 
van de rechterlijke m acht door m iddel van ingrepen in hun  rechtspositie. Ook 
anderen hebben erop gew ezen dat de regeling van de rechtspositie bij w et (samen 
m et de benoem ing voor het leven) van oudsher behoort to t de basisvoorw aarden 
voor de rechterlijke onafhankelijkheid.168

De rechtspositie is grotendeels geregeld in de al eerder genoem de W et rechts
positie rechterlijke am btenaren. O p deze w et berust onder m eer het Besluit 
rechtspositie rechterlijke am btenaren, w aarin nadere regels zijn gesteld. Een deel 
van de regelgevende bevoegdheid is dus inderdaad  door de w etgever gedele
geerd aan de regering. M et de W rra, die ook de benoem ing voor het leven en de 
beperkte ontslagbevoegdheden nader regelt, is de rechtspositionele onafhanke
lijkheid van de betreffende rechterlijke leden sterk gew aarborgd. In H oofdstuk 6 
bespreek ik de concrete onafhankelijkheidswaarborgen u it deze w et en het daar
op berustende besluit.

Bij die 'overige rechtspositie' kan m en onder m eer denken aan de regeling 
van de salariëring van rechters bij wet. De oude specifieke grondw etsbepaling 
over de bezoldiging van de leden van de rechterlijke m acht (art. 72 G w  1972) is in 
artikel 117, vierde lid, Gw opgegaan. Die bepaling stond in het grondw etshoofd- 
stuk m et betrekking tot de Koning, aangezien het een u itzondering op de alge
m ene Koninklijke bevoegdheid betrof om  de bezoldiging van colleges en am bte
naren  vast te stellen. H istorisch gezien had  im m ers de K oning het opperbestuur 
van de algem ene geldm iddelen en in dat opzicht ook de bevoegdheid om  am bte
naren  te bezoldigen, m aar altijd al m et u itzondering  van rechterlijke am btenaren

167 Handelingen II 1980/81, p. 3317; gezamenlijke mondelinge behandeling van de ontwer
pen 16 162, 16 163 (R1146) en 16 164 (R1147) (Nng, deel 23, p. 212).

168 M.J.P. Verburgh, 'De onafhankelijkheid van de (belasting)rechter ten opzichte van de 
overheid', in: Eenvoud en doeltreffendheid, Liber Amicorum Mr. J.T. Warnaar, Deventer: 
Uitgeverij FED 1988, p. 231-240, op p. 236. Zie ook Trema 1979, p. 7-8.
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(art. 61 Gw 1815). Volgens Buijs verklaarde 'd e  bijzondere aard van de plichten 
aan deze am btenaren opgelegd, de behoefte aan hunnen  volkom en onafhanke
lijkheid ook tegenover de regering (...) die u itzonderingen volkom en.'169 De on
afhankelijkheid is dus gew aarborgd doordat de bezoldiging van de rechtspre
kende leden van de rechterlijke m acht niet, zoals voor am btenaren, door de rege
ring  kan w orden bepaald.170

D at volgens de grondw etgever de rechtspositie van rechterlijke am btenaren 
bijzondere aandacht verdiende, blijkt ook u it het feit dat naast artikel 109 Gw, dat 
in algemene zin bepaalt dat de w et de rechtspositie van am btenaren regelt, dit 
apart is verm eld voor leden van de rechterlijke m acht m et rechtspraak belast (ook 
am btenaren) in artikel 117, vierde lid, Gw.171 Artikel 109 Gw bevat geen definitie 
van het begrip am btenaar, zodat de w etgever daarin  vrij is. De rechtspositie van 
de leden van de rechterlijke macht, de Raad van State en de Algem ene Rekenka
m er valt echter niet onder de w erking van artikel 109 Gw. De regering achtte het 
m eer in overeenstem m ing m et de onafhankelijke positie van de rechterlijke 
m acht en de genoem de colleges indien bepalingen over de rechtspositie van de 
leden daarvan w erden opgenom en in de hoofdstukken 4 en 6 van de G rond-
w et.172

4.5 De H oge Raad

4.5.1 De benoem ing van leden van de Hoge Raad

De Hoge Raad heeft als hoogste rechtscollege in burgerlijke zaken, strafzaken en 
belastingzaken een bijzondere verankering in de G rondwet. Terwijl het bestaan 
van rechtbanken en gerechtshoven afhangt van de wet, w ord t de Hoge Raad 
m eerm alen in de G rondw et genoem d (art. 117 lid 1, 118 en 119 Gw).173

Voor de leden van de Hoge Raad bestaat een bijzondere benoem ingsprocedu
re. Zij w orden benoem d door de regering u it een voordracht van drie personen, 
die is opgem aakt door de Tw eede Kamer (art. 118 lid 1 Gw). De regering is ge
bonden aan de voordracht, m aar niet aan de volgorde van de voorgedragen kan 

169 Buijs 1883, deel I, p. 258.
170 Zie ook Akkermans/Koekkoek 1992, p. 1031-1032.
171 Overigens bestond er vóór 1983 geen bepaling met de inhoud van artikel 109 Gw. 

Vroeger was de Koning bevoegd inzake de rechtspositie van ambtenaren.
172 Fleuren 2009, T&C Grondwet, aant. 1 art. 109 Gw.
173 Tot 1983 was het bestaan van de Hoge Raad zelfs als zodanig beschreven in de Grond

wet. Artikel 102 Gw 1814 bepaalde dat er 'een opperste Gerechtshof onder den naam de 
Hoogen Raad der Vereenigde Nederlanden' ingesteld zou worden. Van 1815 tot 1983 
stond in de Grondwet 'er bestaat een opperste gerechtshof onder de naam van Hoge 
Raad der Nederlanden' (laatstelijk art. 176 Gw 1972). Waarom deze bepaling is ge
schrapt, staat in Kamerstukken II 1979/80, 16 163 (R 1146) nr. 3, p. 3 (Nng, deel 23, p. 116).
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didaten. In de literatuur is als probleem  naar voren gebracht dat de voordracht 
door de Tw eede K amer gelegenheid schept voor politieke invloeden en zodoende 
kan leiden tot politiek getinte benoem ingen.174 De vraag rijst w aarom  m en dat 
problem atisch acht. Is dat om dat, als politieke m otieven inderdaad  een rol spelen 
bij de benoem ing tot raadsheer in de H oge Raad, daardoor de rechterlijke onaf
hankelijkheid en/of onpartijdigheid zou w orden aangetast? Artikel 118, eerste lid, 
Gw m oet in het verlengde van artikel 117 Gw w orden gelezen. De leden van de 
H oge Raad genieten dezelfde w aarborg van benoem ing (bij koninklijk besluit) 
voor het leven als de overige leden van de rechterlijke macht. De vraag spitst zich 
toe op het extra elem ent van de b indende voordracht door de Tw eede Kamer. 
H eeft die voordracht positieve of negatieve gevolgen voor de rechterlijke onaf
hankelijkheid van zodanig benoem de leden?

De grondw etgever van 1983 heeft overeenkom stig het advies van de staats- 
commissie-Cals-Donner de voordrachtsprocedure bij de benoem ing van leden 
van de Hoge Raad gehandhaafd.175 Daaraan is nauwelijks nadrukkelijk aandacht 
besteed. De enige inhoudelijke opm erking hierover kw am  van de leden van de 
CDA-fractie. Zij w aren van m ening dat door de voordracht de onafhankelijkheid 
van de Hoge Raad, die onder m eer belast is m et de berechting van am btsm isdrij
ven van ministers, tegenover de regering gew aarborgd blijft. Een verdere toelich
ting ontbreekt. Wel voegden zij er aan toe dat het zeer wenselijk is dat de rechter
lijke m acht de veelzijdigheid aan opvattingen en overtuigingen, w elke ook onder 
het N ederlandse volk aanw ezig zijn, in zich bergt. Op die wijze kan de heteroge
niteit van de rechterlijke m acht w orden bevorderd .176 De regering onderschreef 
deze opm erkingen in de m em orie van antw oord zonder com m entaar.177 Bo- 
vend 'Eert noem t het opm erkelijk dat bij de grondw etsherziening van 1983 de 
voordracht van de Tweede Kamer vooral w erd  beschouw d als een elem ent van 
onafhankelijkheid van de Hoge Raad ten opzichte van de regering.178 Hij be
schouwt het veeleer als een bijzonder elem ent van dem ocratische legitimatie.

De voordracht voor benoem ing tot lid van de H oge Raad door de Tweede 
Kamer is sinds 1814 in essentie ongewijzigd verankerd in de Grondw et. Voor de 
strekking ervan zijn wij vooral aangew ezen op de geschiedenis. In de G rondw et 
van 1814 stond een gebod to t het vestigen van de Hoge Raad, waarbij de leden 
zoveel mogelijk u it alle provinciën m oesten w orden genom en (art. 102). Volgens 
de schets van H ogendorp zouden zowel de leden als de m inisters van de Hoge

174 Van der Pot/Donner 2006, p. 601; P.J. van Koppen, J. Ten Kate, De Hoge Raad in persoon. 
Benoemingen in de Hoge Raad der Nederlanden 1838-2002, Deventer: Kluwer 2003, p. 35.

175 Kamerstukken II 1979/80, 16 163 (R 1146) nr. 3, p. 3 (Nng, deel 23, p. 116).
176 Kamerstukken II 1980/81, 16 163 (R 1146) nr. 6, p. 1 (Nng, deel 23, p. 126).
177 Kamerstukken II 1980/81, 161 63 (R 1146) nr. 8, p. 1 (Nng, deel 23, p. 130).
178 Bovend'Eert 2000b, p. 16, voetnoot 46, met verwijzing naar C.W. van der Pot, A.M. 

Donner & L. Prakke, Handboek van het Nederlandse staatsrecht, Zwolle 1995 (13e druk), 
p. 440, die de motivering evenmin sterk vond. In nieuwere drukken is die kritische dui
ding niet meer terug te vinden (vgl. Van der Pot 2006, p. 601).
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Raad door de Soevereine Vorst w orden benoem d, u it een drieledige nom inatie 
opgesteld door de Staten-Generaal. De G rondw et van 1814 beperkte de nom inatie 
door de Staten-Generaal tot de leden van de Hoge R aad.179 De procureur-generaal 
w erd direct door de Soevereine Vorst aangesteld. Sinds 1815 is de Tweede Kamer 
van de Staten-Generaal het orgaan dat de voordracht doet. Thorbecke u it het 
verm oeden dat m en tot dit afwijkende stelsel van benoem ing van de leden van de 
Hoge Raad is gekomen, zonder dat daaraan een theoretisch beginsel ten grond
slag lag. De aanleiding lag zijns inziens in de schets van H ogendorp, w aarin het 
recht van voordracht van de Provinciale Staten voor benoem ingen in de provin
ciale hoven indirect w erd  ontleend aan het voorbeeld van de voorm alige repu
bliek. Die lijn w erd  vervolgens onvermijdelijk doorgetrokken naar een recht van 
tussenkom st van de Staten-Generaal bij benoem ingen in de Hoge Raad.180 Van 
1814 tot 1848 regelde de G rondw et de voordracht door politieke organen ten 
aanzien van rechterlijke benoem ingen voor zowel leden van de provinciale hoven 
als voor leden van de Hoge Raad. N a 1848 bleef alleen de voordracht van leden 
van de H oge Raad bestaan. Belinfante en De Reede noem en nog een andere band 
tussen de w etgever en de cassatierechter die m en terug ziet in de invloed van het 
parlem ent bij de benoem ing van de leden van de Hoge Raad. Van oorsprong was 
het cassatiehof, een aanhangsel van het parlem ent ontstaan tijdens de Franse 
revolutie, dat uitslu itend vonnissen van lagere rechters w egens strijd m et de w et 
m ocht vernietigen, een controlem iddel van het parlem ent op de rechterlijke
m acht.181

De voordracht door de Tw eede Kamer heeft w el enkele m alen ter discussie 
gestaan. Bij de grondw etsherziening van 1848 stelde de staatscomm issie onder 
voorzitterschap van Thorbecke voor om  de voordracht van raadsheren van de 
Hoge Raad door de Tw eede Kamer te laten vervallen. De regering nam  dat idee 
in haar voorstellen over, om dat de ondervinding van de afgelopen tien jaar de 
noodzaak van dergelijke voordrachten niet had  bevestigd.182 Tijdens behandeling 
van het voorstel in de Tweede Kamer bleek dat een grote m eerderheid van de 
Kam erleden het recht tot voordracht echter w ilde behouden, om dat zij m eenden 
dat bij het opvolgen van het voorgedragen stelsel 'd a t gewigtig collegie m inder 
onafhankelijk van het bestuur zou w orden .'183 De regering heeft de w ens van de 
m eerderheid van de Kamer ingewilligd, m aar heeft toch haar bedoelingen bij de

179 Artikel 103 Gw 1814: 'Van eene voorgevallene vacature wordt door den Hoogen Raad 
aan de Staten Generaal kennis gegeven, die, ter vervulling van dezelve, eene nominatie 
van drie personen aan den Souvereinen Vorst aanbieden, ten einde daaruit eene keuze 
te doen. De Souvereine Vorst heeft de directe aanstelling van den Procureur-Generaal 
bij den Hoogen Raad.'

180 Thorbecke 1839, p. 248-251; 1906, p. 170-174. Zie in dezelfde zin Buijs 1884-1887, deel II, 
p. 435-445.

181 Belinfante & De Reede 2009, p. 194.
182 Handelingen Gw. 1848, I, p. 371-372 (Memorie van Toelichting). Zie Verburg 1994, p. 262.
183 Handelingen Gw. 1848, I, p. 479 (voorlopig verslag). Zie Verburg 1994, p. 263.
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voorgestelde wijziging verder toegelicht. Zij w ilde de m acht van de K oning ver
sterken 'zonder die op eene, voor 's  lands vrijheden en voor de onafhankelijkheid 
der regterlijke m agt schadelijke, wijze u it te breiden. Immers, de raadsheer, een
m aal voor levenslang benoem d, is even daardoor in het volle genot zijner onaf
hankelijkheid geplaatst.'184 M et andere woorden, de regering m eende dat de 
benoem ing voor het leven de rechter zijn onafhankelijkheid gaf. De wijze van 
benoem ing zou daar niets aan toe of af doen. De voordracht door de Tweede 
Kamer bleef uiteindelijk dus in de G rondw et van 1848. W el w erd  het aantal voor 
te dragen personen van drie naar vijf uitgebreid om  de regering m eer keuzevrij
heid  te geven. Die uitbreid ing is teruggedraaid  bij de grondw etsherziening van 
1887. Toen w erd ook een am endem ent om  de Tweede Kamer geen rol m eer te 
laten spelen in de benoem ing van de raadsheren m et een m inim aal verschil van 
39 tegen 36 stem m en verw orpen. Veel K am erleden vonden niet dat de stem m in
gen voor plaatsing op de voordracht en politiek karakter droegen, het voornaam 
ste argum ent van de voorstanders van het am endem ent.185

Tellegen heeft de voordracht in zijn preadvies voor de NJV van 1883 verde
digd m et een verw ijzing naar de rechterlijke onafhankelijkheid.186 In zijn be
schouwingen over aanw ijzing van rechters noem t hij de vrees voor verplaatsing 
en de hoop op bevordering bij rechters een bedreiging voor de onafhankelijkheid, 
om dat die in het gem oed van de onvolm aakte m ens (dus ook de rechter) haar 
stem  kunnen doen horen. H et bezw aar van hoop op bevordering gaat zowel op 
bij benoem ing van rechters door de K oning als bij aanstelling door verkiezing. De 
bijzondere benoem ingsprocedure van leden van de Hoge Raad beperkt zijns 
inziens dat bezw aar door van de benoem ing een gedeelde bevoegdheid te m a
ken. H et lidm aatschap van de Hoge Raad is een uitvloeisel én van de keuze én 
van de Koninklijke benoeming:

'Het lidmaatschap van den Hoogen Raad is de Maarschalkstaf der Rechterlijke Macht. 
D at men, om dien te erlangen, door het meer invloedrijke deel der Vertegenwoordi
g ing daartoe geschikt moet worden geacht, zal de Koning u kunnen benoemen, kan 
den bedervenden invloed van de zuch t naar bevordering temperen, zoo niet weren. D it 
weegt m ijns inziens op tegen het gevaar, dat politieke redenen nu  invloed op de keus 
kunnen hebben. Een invloed, die trouwens zich ook kan doen gevoelen, wanneer de 
M inister vrij is in zijne voordracht.'

Hoew el Levy in zijn reactie op dit preadvies eveneens zijn voorkeur u itspreekt 
voor de 'aanbeveling ' (voor alle gerechten), evenwel zonder de verplichting die 
op te volgen, geeft hij kritiek op de visie van Tellegen dat de aanbeveling een 
m iddel is om  de hoop op bevordering te verijdelen. Aan het onbetwiste u it-

184 Handelingen Gw. 1848, I, p. 559 (Memorie van Antwoord). Zie Verburg 1994, p. 263.
185 Van Koppen & Ten Kate 2003, p. 35.
186 Tellegen 1883-I, p. 105-106.
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gangspunt dat de politiek vreem d m oet zijn aan de (rechterlijke) benoem ing 
w ord t zijns inziens tegem oetgekom en, als de regering vrij is de aanbeveling door 
de Tw eede Kamer al dan niet op te volgen. Zo heb je de voordelen van de be
noem ing (door de Koning) zonder de nadelen van de keuze.187 De andere pread- 
viseur H eem skerk keurde de voordracht van politieke licham en in zijn geheel af 
om  de volgende reden:

'Reeds het denkbeeld dat men bekend moet zijn als voorstander van het een o f ander 't 
welk de meerderheid in een politiek lichaam op prijs stelt, o f dat men 'tot de vrienden' 
moet behooren, om tot hoogere rechterlijke betrekkingen te geraken, werkt nadeelig op 
de onafhankelijkheid van zwakke karakters, zooals er in iedere magistratuur, met hoe
veel zorg ook samengesteld, worden gevonden.n88

In feite staan er ten aanzien van de voordracht door de Tw eede Kamer twee ar
gum enten tegenover elkaar, die beide zien op de rechterlijke onafhankelijkheid. 
Enerzijds is dit het argum ent dat volgens Buijs vaak w ord t aangedragen vóór het 
nom inatierecht, namelijk de behoefte om  rechters, die over de am btsm isdrijven 
van m inisters zouden m oeten oordelen, in nog hogere m ate dan alle andere van 
de regering geheel onafhankelijk te m aken.189 De regering heeft im m ers niet m eer 
de vrije keus bij de benoem ing van leden van de Hoge Raad, m aar is gebonden 
aan de voordracht van de Tweede Kamer. Recent noem den ook Barkhuysen, van 
Emmerik en G erards dit een extra onafhankelijkheidswaarborg ten aanzien van 
de leden van de Hoge Raad.190 A nderzijds acht m en het een gevaar voor de rech
terlijke onafhankelijkheid dat via de voordracht door de Tw eede Kamer (par- 
tij)politieke opvattingen w orden binnengehaald in de rechterlijke macht. Dit 
argum ent is begrijpelijk -  Tweede K am erleden zijn ten slotte bij uitstek politici en 
hun  bem oeienis zou er toe kunnen  leiden dat de sam enstelling van de H oge Raad 
w ord t gegrond op partijpolitieke representatie -, m aar dat gevaar is evengoed 
aanw ezig als de regering alleen beslist over de benoem ing. Ook de regering is 
im m ers een politiek orgaan. Vreem d genoeg hoort m en dat bezw aar bijna nooit 
ten aanzien van rechterlijke benoem ingen door de regering.191 In feite zou de

187 J.A. Levy, Handelingen der N JV 1883, deel II, p. 12-20, p. 15-20 in het bijzonder.
188 J. Heemskerk Azn., 'Welke bepalingen omtrent de Justitie zijn in de Grondwet onmis

baar?, in: Handelingen der Nederlandse Juristen-Vereniging 1883-I, p. 71.
189 Buijs 1884-1887, deel II, p. 437.
190 T. Barkhuysen, M. van Emmerik & J. Gerards, Behoeft de Nederlandse Grondwet aanvulling 

met een recht op toegang tot de rechter en een eerlijk proces?, Rapport geschreven in op
dracht van het ministerie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties, 26 november
2008, Alphen aan den Rijn: Kluwer 2009.

191 Zoals reeds opgemerkt in § 4.4.1 wordt de rechterlijke onafhankelijkheid mijns inziens 
niet aangetast door benoeming van rechters door de regering. Zelfs al benoem je een 
rechter open en bloot op grond van zijn politieke kleur, als hij vervolgens in de uitoefe
ning van zijn rechterlijke functie en rechtspositioneel onafhankelijk is (op basis van wet

——
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onafhankelijkheid van rechters, onder wie de leden van de Hoge Raad, het best 
gew aarborgd zijn als de benoem ingsbevoegdheid noch bij de regering, noch bij 
het parlem ent ligt, noch een gedeelde bevoegdheid van beide is, m aar volledig in 
handen  van de eigen organisatie (of een andere onafhankelijke instantie) is. H et 
bezw aar daartegen is echter dat de rechterlijke organisatie door volledig over 
haar eigen sam enstelling te beslissen een nagenoeg ongecontroleerde m acht b in 
nen de staat wordt. De rechter m ag evenm in als de w etgever of het bestuur een 
oncontroleerbare staatsmacht, een staat in de staat zijn.192 Overigens is er in N e
derland feitelijk toch sprake van een coöptatiestelsel. O p grond van de w et stellen 
rechterlijke colleges voor vacatures zelf een aanbevelingslijst op van kandidaten 
(art. 1e W rra). De Hoge Raad stuurt een aanbevelingslijst van zes kandidaten  aan 
de Tweede Kamer. O ndanks dat de Tweede Kamer bij de voordracht niet gebon
den is aan die aanbeveling, w ordt deze in de praktijk bijna altijd gevolgd door de 
eerste drie kandidaten  van de aanbeveling op de voordracht te p laatsen.193 In de 
benoem ingsprocedure voor rechters speelt de rechterlijke m acht in de praktijk 
dus zelf een bepalende rol bij de invulling van een vacature. Volgens Bovend'Eert 
is het voordeel van de regeling van artikel 118 Gw dat de benoem ingsbevoegd- 
heden zijn verdeeld over m eerdere (politieke) organen, w aardoor de m acht van 
de afzonderlijke organen beperkt is. D aarnaast kan nog w orden betoogd dat de 
raadsheren u it de Hoge Raad een grotere dem ocratische legitim atie hebben door 
tussenkom st van de Tweede K amer bij h u n  benoeming. A ldus vorm en de m ach- 
tenscheiding en he t dem ocratieprincipe argum enten vóór een rol van de Tweede 
Kamer bij de benoem ing van leden van de H oge Raad, terwijl de rechterlijke 
onafhankelijkheid geen onoverkomelijk bezw aar daar tegen vorm t.194

H et is opvallend dat de discussie over de m eest geschikte wijze van benoe
m ing van rechters zich vrijwel geheel afspeelt rondom  de benoem ing van de 
leden van de Hoge Raad, terwijl de aangedragen argum enten voor een groot deel 
evengoed gelden voor de benoem ing van de leden van andere rechterlijke colle
ges. Dit lijkt ingegeven door het feit dat de bepaling over de benoem ing van 
raadsheren in de Hoge Raad nu  eenm aal sinds jaar en dag een afwijkende be-

telijke waarborgen), kun je niet zeggen dat de rechterlijke onafhankelijkheid wordt ge
schaad. Hooguit kun je zeggen dat de rechterlijke neutraliteit in het geding is vanwege 
de (uitgesproken) politieke kleur van de rechter die dan ook zijn doorwerking zou kun
nen hebben in zijn rechterlijke uitspraken.

192 Bovend'Eert 2000b, p. 12.
193 Belinfante & De Reede 2009, p. 194; Van Koppen & Ten Kate 2003, p. 39; Bovend'Eert 

2000b, p. 9; De Werd 1994, p. 66. De eersten verbinden aan deze praktijk de conclusie 
dat er dus ook bij de benoeming van de leden van de Hoge Raad een zeer duidelijke 
onafhankelijkheid van de uitvoerende macht is.

194 Bovend'Eert 2000b, p. 16, 18. Zie ook de jurisprudentie van het EHRM over rechterlijke 
benoemingen door de regeringen van de lidstaten. Dat is niet in strijd met artikel 6 lid 1 
EVRM (hfdst. 3, § 3.4.1).
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noemingsprocedure voorschrijft en daarom automatisch tot discussie heeft ge
leid.

4.5.2 De berechting van ambtsmisdrijven

Artikel 119 Gw wijst de Hoge Raad aan als 'forum privilegiatum' voor de berech
ting van ambtsmisdrijven van leden van de Staten-Generaal, ministers en staats- 
secretarissen.195 De opdracht tot vervolging moet worden gegeven door de rege
ring of de Tweede Kamer aan de P-G bij de Hoge Raad. Deze bijzondere proce
dure is nog nooit toegepast. W aarom koos de grondwetgever ervoor om juist de 
Hoge Raad in dergelijke zaken bevoegd te maken? En houdt deze bepaling ver
band met de rechterlijke onafhankelijkheid?

De grondwetgever van 1983 heeft een vrij beknopte onderbouwing gegeven 
voor handhaving van de Hoge Raad als eerste en enige berechtende instantie van 
ambtsmisdrijven van 'bij uitstek politieke ambtsdragers'. De regeling moet de 
ambtsdragers tegen lichtvaardige vervolging beschermen. Enerzijds kan het van 
belang zijn dat een veroordeling opnieuw wordt bezien door een hogere rechter
lijke instantie (conform art. 14 lid 5 IVBPR). Anderzijds is het niet in het belang 
van de ambtsdrager om lang het middelpunt te zijn van de politieke opschud
ding die een proces wegens ambtsmisdrijven teweeg zal brengen. Ook mag het 
politieke leven niet te lang worden ontregeld. In die afweging hebben volgens de 
regering ook een rol gespeeld vragen als: welk gerecht zou aangewezen moeten 
worden als eerste instantie? Moet dit een 'hoog' gerecht zijn in de hiërarchie, en 
waarom?196 Blijkbaar was het antwoord op die laatste vraag bevestigend. Wij 
krijgen evenwel niet meer te weten over het waarom.

Volgens Buijs is het bij zelfstandige beschouwing van dit voorschrift aanne
melijk dat de grondwetgever van 1814 de berechting aan de Hoge Raad heeft 
opgedragen omdat men bij zijn raadsheren vanwege de bijzondere wijze waarop 
zij worden gekozen, grote eerbied voor ons grondwettig staatsrecht mocht ver
onderstellen, en tevens, om de zeer hoge rang, die zij onder de rechterlijke colle
ges inneemt, een grote mate van onafhankelijkheid zowel tegenover machtige rege- 
ringsinvloed als te midden van niet minder machtige politieke hartstochten.197 
Hiermee is mijns inziens iets anders bedoeld dan onafhankelijkheid van de rech
ter in de formele juridische benadering, immers alle gewone rechters zijn be
noemd voor het leven en enkel af te zetten door een rechterlijke uitspraak. Telle
gen schrijft dat de Hoge Raad de meeste waarborgen van zelfstandigheid en onpar
tijdigheid biedt.198 Het gaat dus veeleer om het feitelijk aanzien en gezag dat de 
raadsheren van de Hoge Raad als hoogste rechtscollege hebben. De gedachte lijkt

195 Voor 1983 strekte deze bijzondere bevoegdheid tot berechting van ambtsmisdrijven 
zich ook uit tot andere politieke hoogwaardigheidsbekleders.

196 Kamerstukken II 1979/80, 16164 (R 1447), nr. 3, p. 5-6 (Nng, deel 23, p. 150-151).
197 Buijs 1884-1887, deel II, p. 447 over artikel 104 Gw 1814 en art. 159 Gw 1848.
198 Tellegen 1883-I, p. 110.
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te zijn geweest dat een lagere rechter wellicht minder vrij (onafhankelijk) zou zijn 
in geestelijk opzicht, dus bezien vanuit de persoon van de rechter. De werkelijke 
bedoeling van de grondwetgever was volgens Buijs echter een andere, gezien het 
feit dat ook de berechting van alle gewone delicten, door de genoemde personen 
tijdens hun functie begaan, aan het hoogste rechtscollege was opdragen. Zo be
zien was de Hoge Raad niet bevoegd vanwege de bijzondere aard van de ge
pleegde daad (ambtsmisdrijven), maar vanwege de hoge rang van de personen 
die een wettelijk voorschrift, hoe onbeduidend ook, hebben overtreden. De in
voering van een dergelijk forum privilegiatum was volgens hem slechts te recht
vaardigen, wanneer men kon vrezen dat een lagere rechter over de handelingen 
van zo hooggeplaatste personen niet onpartijdig zou oordelen; welk standpunt hij 
bekritiseert: 'M aar aangenomen nu dat de grondwetgever werkelijk voldoende 
reden had, om zich door dergelijke vrees te laten leiden tot een altijd bedenkelijke 
afwijking van het beginsel der gelijkheid van alle burgers voor de wet, waarom 
dan die afwijking beperkt tot hen, die een van de vier bedieningen vervulden, 
welke artikel 104 van de Grondwet noem de?'199

Dat de Hoge Raad bevoegd is tot het berechten van ambtsmisdrijven en niet 
een lagere rechtbank heeft het volgende voordeel. De raadsheren uit de Hoge 
Raad kunnen niet meer 'promoveren' naar een hogere rechterlijke functie en zijn 
daarom wellicht minder bevreesd een minister te veroordelen. Elke rechterlijke 
benoeming -  dus ook in een zogenaamd hogere rechterlijke functie -  geschiedt 
immers bij koninklijk besluit.

4.6 O verige grondwetsbepalingen in verband met rechterlijke

O N A F H A N K E L IJK H E ID

4.6.1 Rechtspraak in naam van de Koning

De bepaling dat er alom in het rijk recht wordt gesproken in naam van de Koning 
heeft van 1814 tot 1983 een plaats gehad in de Grondwet.200 In 1983 achtte de 
regering de bepaling niet langer noodzakelijk omdat het grondwetshoofdstuk 
over rechtspraak volgens haar voldoende andere garanties ter verzekering van de 
eenheid van rechtspraak bood. Bovendien was zij van mening dat door het 
schrappen van deze bepaling de onafhankelijkheid van de rechterlijke macht 
voor het oog der justitiabelen, óók ten opzichte van de regering, werd onder- 
streept.201 Tot slot werd vermeden dat justitiabelen voor rechterlijke vonnissen,

199 Buijs 1884-1887, deel II, p. 448.
200 Laatstelijk artikel 163 GW 1972.
201 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 3-4 (Nng, deel 23, p. 7-8). De vraag rijst wat de 

regering met het woordje 'óók' heeft willen uitdrukken. Bedoelde zij daarmee onafhan
kelijkheid van de rechterlijke macht ten opzichte van de regering naast onafhankelijk
heid ten opzichte van de wetgever, het parlement, de Koning persoonlijk, of nog iets

—
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die hen in hun persoon of goed treffen, zoals strafvonnissen of vonnissen tot 
ontruiming, mede verantwoordelijk achten het staatshoofd, in wiens naam de 
vonnissen zijn uitgesproken.202 Met andere woorden, deze bepaling werd gezien 
als een belemmering voor burgers om een in wezen onafhankelijke rechterlijke 
macht ook daadwerkelijk als onafhankelijk te beschouwen.

De regering heeft in haar motivering om het artikel te schrappen letterlijk een 
aantal leden van de staatscom missie-cals-Donner gevolgd. Binnen de commissie 
was men in drie kampen verdeeld over het al dan niet behouden van de bepaling 
in de Grondwet en in welke bewoordingen. Volgens een aantal leden kon het 
artikel in deze vorm het misverstand wekken, dat de rechter ondergeschikt zou 
zijn aan de regering. Als men op grond van deze bepaling inderdaad had kunnen 
twijfelen aan de onafhankelijkheid van de rechterlijke macht -  iets waar mijns 
inziens vraagtekens bij geplaatst kunnen worden, nu de bepaling enkel beoogde 
uit te drukken dat rechtspraak een centrale overheidsfunctie was -  dan heeft de 
regering er verstandig aan gedaan de bepaling te schrappen. Volgens het EHRM 
kan immers zelfs een schijn van afhankelijkheid al tot schending van artikel 6 
EVRM leiden. Andere leden stelden dat een dergelijke bepaling de eenheid van 
rechtspraak voorop stelt en daarin tevens de gedachte ligt besloten, dat de recht
spraak niet los m ag worden gezien van het staatsbestel: al is de rechterlijke macht 
onafhankelijk van regering en parlement, toch is de rechtspraak overheidsrecht- 
spraak.203 Een compromisvoorstel kwam van de leden Cals, Meeuwissen en Si
mons, die overwogen een bepaling op te nemen waaruit slechts de eenheid van 
rechtspraak zou spreken: 'De rechtspraak geschiedt in het Rijk naar dezelfde 
wetten en beginselen'. Met een dergelijke formulering had de rechterlijke onaf
hankelijkheid in ieder geval niet kunnen worden betwijfeld. De regering heeft er 
echter voor gekozen de bepaling in zijn geheel te laten vervallen om bovenge
noemde redenen. Tijdens de behandeling van het grondwetswijzigingsvoorstel 
kwam er oppositie vanuit de Kamer. Vooral het CDA wilde de bepaling behou
den om de eenheid van de rechtspraak te benadrukken en heeft daartoe zelfs een 
amendement ingediend.204 Zij meenden dat burgers bovendien niet zo naïef zijn

anders? Dit is opmerkelijk, omdat rechterlijke onafhankelijkheid over het algemeen in 
eerste instantie juist ten opzichte van de uitvoerende macht aanwezig moet zijn.

202 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 3 (Nng, deel 23, p. 8). Hier rijst de vraag waar de 
regering op doelde met 'mede verantwoordelijk achten het staatshoofd'. Wie is in be
ginsel verantwoordelijk dan? De rechter die het vonnis heeft uitgesproken? De staat? In 
de Memorie van Antwoord geeft de regering een aanvullende uitleg (Kamerstukken II 
1980/81, 16 162, nr. 8, p. 5, Nng deel 23, p. 78): 'Wij wijzen erop dat in de nieuwe 
Grondwet de term Koning'' slechts voorkomt daar, waar de persoon des Konings is be
doeld. Handhaving van de zinsnede "in naam des Konings" in de nieuwe Grondwet 
zou het doen lijken, alsof vonnissen aan de Koning persoonlijk kunnen worden aange
rekend. Het lijkt ons onwenselijk, dat die indruk zou kunnen ontstaan.'

203 Eindrapport staatscommissie-Cals-Donner 1971, p. 242-243.
204 Kamerstukken II 1980/81, 16 162, nr. 13 (van het lid Korte-van Hemel).
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als de regering voorstelde. Daarmee vochten zij de stelling aan dat de bepaling 
een onjuiste indruk over de onafhankelijkheid van de rechterlijke macht kon 
opwekken.

Dat de bepaling in ieder geval nooit beoogd heeft de rechterlijke onafhanke
lijkheid geweld aan te doen blijkt ook uit oudere staatsrechtelijke literatuur. 
Hoewel over de oorspronkelijke betekenis van de bepaling werd getwist, was 
zonder meer duidelijk dat de Koning aan die bepaling geen bevoegdheden kon 
ontlenen jegens de rechterlijke macht.205 Volgens Thorbecke was de Koning, 
hoofd van de uitvoerende macht, dus ook, hoewel op andere wijze dan ten aan
zien van de overige delen van staatsbestuur, hoofd van de rechtsprekende 
macht.206 'Op andere wijze' moest volgens Tellegen te kennen geven, dat de Ko
ning niets te zeggen had over de rechterlijke macht.207 Volgens Thorbecke was de 
eigenlijke betekenis van het artikel dat geen bijzondere rechtspraak, voorheen als 
eigen recht van andere personen of lichamen, buiten de Soeverein uitgeoefend, 
meer werd toegelaten. Het zag op het herstel van de oorspronkelijke inrichting 
van Nederland, waarin het rechtsgebied uitsluitend aan de centrale overheid 
toebehoorde.208 De bepaling was een reactie op de versnippering van de rechts
bedeling ten tijde van de Republiek der Verenigde Nederlanden. Zij moest een 
eind maken aan rechtspraak in de deelprovincies.209 Ook volgens De Pinto was 
het doel van dit artikel niet om de Koning te verheffen tot opperrechter, om de 
grondwettige rechtbanken aan het Koninklijk gezag te onderwerpen, noch om 
aan de Koning een rechtsmacht op te dragen door hem persoonlijk uit te oefenen.210 
Het betekende zijns inziens eenvoudig dat alle rechtspraak uitgaat van de K o
ning, als het hoofd van de Staat, en dat alle bijzondere rechtspraak zoals men die 
vroeger gekend had, werd afgeschaft. Hij schreef dat de Koning, als hoofd van de 
Staat, tevens het hoofd van de rechterlijke m acht is, en dat derhalve de laatste

205 Zie over het Belgische equivalent van deze bepaling J. Delva, 'De onafhankelijkheid van 
de Belgische rechter ten aanzien van de uitvoerende macht (I)', TBP 1988, p. 182: 'Dit ar
tikel [90 Grondwet] verzekert de juiste toepassing van de machtenscheiding: de beslis
sing wordt in naam van de Koning gewezen, maar de tussenkomst van het hoofd van 
de uitvoerende macht is vereist om er volle uitwerking aan te verlenen.' (= tenuitvoer
legging)-

206 Thorbecke 1839; 2e druk 1843. Zie nieuwe 2e uitgave 1906, tweede deel, p. 145.
207 Tellegen 1883-I, p. 100.
208 Thorbecke 1906, tweede deel, p. 146. De bepaling scheen Tellegen vrijwel overbodig, 

indien de betekenis daarvan was dat geen bijzondere rechtspraak werd toegelaten. De 
bepalingen inzake instelling van de rechterlijke macht bij wet sloten dat immers reeds 
uit. Indien het artikel wilde zeggen dat de Koning als hoofd van de staat ook het hoofd 
van de rechterlijke macht is, dan was dit volgens hem een (holle) frase; de Koning had 
immers geen macht en invloed over de rechterlijke macht (Handelingen der NJV 1883, 
deel I, p. 99-100).

209 Kamerstukken II 1980/81, 16 162, nr. 8, p. 4-5 (Nng, deel 23, p. 77-78).
210 A. de Pinto, Handleiding tot de Wet op de Rechterlijke Organisatie en het beleid der justitie, 1e 

druk 1844, tweede gedeelte, p. 15-16.
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haar gezag ontleent aan de eerste, zonder dat daaruit volgt, dat de laatste een deel 
van het uitvoerend gezag is. De Koning is dus het hoofd van de rechtsprekende 
macht, maar zoals Thorbecke zegt, op een andere wijze dan ten aanzien der overige 
delen; dat wil zeggen dat het rechterlijk gezag niet door hem of door zijn regering 
worden uitgeoefend; maar de Grondwet hem verplicht dat te delegeren aan de 
grondwettige rechtbanken, welke geheel vrij en onafhankelijk van enig ander 
gezag in de staat werkzaam zijn. Er wordt recht gesproken vanwege, niet door de 
Koning, of zoals Hogendorp het uitdrukte: 'in naam en vanwege de Koning, maar 
door de rechter, volgens het voorschrift der wet alleen'.211 De conclusie is gerecht
vaardigd dat de bepaling nooit aanleiding heeft gegeven om deze (in negatieve 
zin) in verband te brengen met de rechterlijke onafhankelijkheid. Dat heeft er in 
feite niets mee van doen.

4.6.2 Gratie en Amnestie

De bepaling inzake gratie en amnestie is opgenomen in het grondwetshoofdstuk 
over de rechtspraak (art. 122 Gw). Zijn deze instrumenten daarmee naar hun aard 
ook aan te merken als rechtspraak? Diverse staatsrechtgeleerden bespreken gratie 
en amnestie in het kader van de rechtspraak, maar dat kan eenvoudig zijn inge
geven door de plaats in de Grondwet.212 Oud bespreekt gratie weliswaar bij de 
bevoegdheden van de uitvoerende macht, maar meent dat het verlenen van gra
tie materieel gezien op het gebied van de rechtspraak ligt.213 Kortmann be
schouwt gratie als een bijzondere vorm van bestuur, omdat niet wordt ingegre
pen in een rechterlijk vonnis als zodanig, doch slechts in de gevolgen, dat wil 
zeggen de uitvoering ervan.214

Gratie houdt in de vermindering of opheffing van de strafrechtelijke gevolgen 
van een rechterlijk vonnis.215 Het wordt verleend bij koninklijk besluit na advies 
van een bij de wet aangewezen gerecht en met inachtneming van bij of krachtens 
de wet te stellen voorschriften. Deze zijn vervat in de Gratiewet216 en het Wetboek 
van Strafvordering. De rechter die adviseert over het al dan niet verlenen van 
gratie behoefde volgens de staatscommissie-Cals-Donner niet noodzakelijk dege-

211 De Pinto 1844, p. 15-16.
212 Zie Kranenburg 1958, p. 345-348 (in het hfdst. 'De rechterlijke macht'); Van der Pot 2006, 

p. 819-820 (in het hfdst. 'De rechtspraak').
213 Oud 1970, deel II, p. 393-402.
214 Kortmann 1987, p. 308 (voetnoot 7), 337-338. Zie ook Bovend'Eert 2008, p. 2.
215 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 23.
216 Wet van 23 december 1987, Stb. 1987, 598. De Gratiewet bevat vooral procedureregels. 

Volgens de staatscommissie konden bezwaarlijk nauwkeurige criteria voor de gevallen 
waarin gratie dient te worden verleend in een wet worden opgenomen. De uitoefening 
van het gratierecht moest dus een zaak van de regering blijven, waarmee de Staten- 
Generaal door het geldend maken van de ministeriële verantwoordelijkheid bemoeienis 
konden hebben (Eindrapport staatscommissie-Cals-Donner 1971, p. 267).
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ne te zijn die heeft veroordeeld; met name voor lang na de veroordeling gedane 
verzoeken om gratie, zou het horen van een andere rechter de voorkeur kunnen 
verdienen. Zij stelde wel voor dat het advies afkomstig moest zijn van een tot de 
rechterlijke m acht behorend gerecht.217 Die voorstellen hebben het uiteindelijk 
niet gehaald. De Grondwet schrijft enkel voor dat het adviserende gerecht bij wet 
moet worden aangewezen.218 De Gratiewet bepaalt dat de minister het advies 
moet inwinnen van het gerecht dat de straf of maatregel heeft opgelegd, dan wel 
de tenuitvoerlegging van de straf of maatregel heeft gevorderd (art. 4 lid 1) en 
indien gewenst ook het advies van de Hoge Raad inwint (art. 11). De adviezen 
van de rechter worden doorgaans gevolgd. De Gratiewet beperkt de m ogelijk
heid van gratie tot door een Nederlandse strafrechter opgelegde straffen en m aat
regelen.

Als men er, zoals Oud, van uitgaat dat gratie materieel gezien een vorm van 
rechtspraak is, rijst de vraag of de mogelijkheid tot het verlenen van gratie door 
de regering (vroeger de Koning) niet in strijd is met het vereiste van rechterlijke 
onafhankelijkheid. Oud was van mening dat het niet paste in de leer van een 
strenge scheiding van machten. M aar een al te strenge scheiding heeft volgens 
hem ook bezwaren:

'De vraag ligt daarom voor de hand, o f het nog wel in overeenstemming is met de op
vatting, die de strafrechtspraak wil opgedragen zien aan een van de Regering onaf
hankelijke rechter -  opvatting, die ook aan onze Grondwet ten grondslag ligt - , wan
neer aan de Koning het recht om gratie te verlenen blijft toevertrouwd? In de leer van 
de strenge scheiding der machten past dit zeker niet. Een al te strenge scheiding heeft 
echter ook haar bezwaren. De onafhankelijkheid der rechterlijke macht is van grote be
tekenis, om de burger te beschermen tegen willekeur van de zijde der Regering. Maar 
het is ook duidelijk, dat er voor die willekeur heel wat meer gevaar bestond in de tijd 
der absolute monarchie dan in onze tijd, nu voor iedere daad des Konings de mede
werking van een verantwoordelijk minister is vereist. Daarentegen is het een scha
duwzijde van de onafhankelijkheid des rechters, dat hij voor zijn uitspraken nimmer 
ter verantwoording kan worden geroepen. Een rechter kan daardoor, wanneer hij sys
tematisch hetzij zeer lage hetzij zeer hoge straffen uitdeelt, een door de Regering ge
voerd beleid in een bepaalde richting beïnvloeden. (...) Omgekeerd kan zij een over
treding ook veel zwaarder straffen dan de Regering met het publiek belang in overeen
stemming acht. Een correctie van regeringswijze op door de rechter uitgesproken 
straffen behoeft dus niet a priori te worden verworpen.'219

217 Eindrapport staatscommissie-Cals-Donner 1971, p. 268.
218 Het adviserende gerecht hoeft niet te behoren tot de rechterlijke macht, aangezien de 

grondwetgever voor ogen had dat ook gratie zou kunnen worden verleend van tucht
rechtelijke straffen en maatregelen. Overigens heeft de wetgever in de Gratiewet geen 
gebruik gemaakt van die mogelijkheid.

219 Oud 1970, deel ll, p. 399.
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Oud werpt als één van de weinige auteurs de vraag op of gratie in overeenstem
ming is met het beginsel van de rechterlijke onafhankelijkheid (en lijkt deze vraag 
positief te beantwoorden). Hij rechtvaardigt de bevoegdheid van de regering om 
gratie te verlenen met het oog op het publiek belang. Er kunnen zich volgens Oud 
omstandigheden voordoen waarbij een opgelegde straf, hetzij meteen hetzij na 
enige tijd, zodanige reacties oproept, dat het ongewenst moet worden geacht die 
straf te handhaven.220 Zo bezien, m aakt gratie deel uit van het systeem van checks 
en balances met betrekking tot de rechtspraak.221

Als men er, zoals Kortmann, van uitgaat dat gratie materieel gezien een vorm 
van bestuur is, omdat gratie ingrijpt in de tenuitvoerlegging van een rechterlijk 
vonnis en niet in het rechterlijk vonnis zelf, raakt het de rechterlijke onafhanke
lijkheid niet. De M emorie van Toelichting bij de Gratiewet bevat een passage die 
mogelijke twijfel daarover moet wegnemen. De in artikel 122 Gw voorgeschreven 
advisering door de rechter m aakt duidelijk dat het gratie-instrument er niet toe 
strekt om de kroon in de gelegenheid te stellen van een van de rechter afwijkend 
inzicht omtrent de strafrechtstoepassing te doen blijken, doch om er toe bij te 
dragen dat door de onafhankelijke rechter opgelegde sancties in overeenstem
ming met eisen van rechtvaardigheid, humaniteit en doelmatigheid ten uitvoer 
worden gelegd.222

Ongeacht of men gratie het etiket bestuur dan wel rechtspraak geeft, is in de 
Nederlandse staatsrechtelijke literatuur algemeen geaccepteerd (vrijwel onbe
sproken) dat gratie geen inbreuk m aakt op de rechterlijke onafhankelijkheid, 
omdat het slechts ingrijpt in de tenuitvoerlegging van een rechterlijk vonnis.223

Amnestie ontneemt achteraf het strafbaar karakter aan gepleegde strafbare 
feiten, ongeacht de vraag of er reeds strafvervolging was ingesteld. De enige

220 Oud 1970, deel II, p. 401. Vooral bij delicten met een politiek karakter kan dit zijns 
inziens het geval zijn.

221 Zie ook Bovend'Eert 2008, p. 11.
222 Kamerstukken II 1984/85, 19 075, nr. 3, p. 15. Zie ook Van der Pot 2006, p. 820.
223 Het EHRM heeft zich in de zaak Van de Hurk (19 april 1994, Serie A, 288) over een met 

gratie vergelijkbare rechtssituatie in schijnbaar andere zin uitgelaten. Die zaak ging niet 
over ingrijpen van het bestuur in de gevolgen van een strafrechtelijk oordeel (zoals bij 
gratie), maar in de gevolgen van een bestuursrechtelijk oordeel. Art. 74 Wet Arbo (oud) 
bepaalde dat de Kroon de gevolgen van een uitspraak van het College van Beroep voor 
het Bedrijfsleven geheel of gedeeltelijk teniet kon doen wegens strijd met het algemeen 
belang ten nadele van een individuele partij. Ten tijde van de uitspraak was deze bepa
ling overigens al een dode letter. Volgens het Hof miste het CBB als gevolg van deze 
bevoegdheid van de regering een wezenlijk kenmerk van een 'rechterlijke instantie' (dat 
niet werd geheeld door de beroepsvoorziening van art. 75 Wet Arbo) en achtte het arti
kel 6 EVRM daarom geschonden. Het EHRM overweegt in § 45 met verwijzing naar de 
zaak Benthem dat: 'the power to give a binding decision which may not be altered by a 
non-judicial authority to the detriment of an individual party is inherent in the very no
tion of a "tribunal" (...). This power can also be seen as a component of the "independ
ence" required by Article 6 para.1.'
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voorwaarde die de Grondwet aan amnestie stelt, is dat het bij of krachtens de wet 
wordt verleend (art. 122 lid 2 Gw).224 Amnestie is dus feitelijk een daad van wet
geving en is ook niet in strijd met de rechterlijke onafhankelijkheid. De rechter is 
immers altijd gebonden aan de wet.

4.6.3 Administratief beroep

De aanwezigheid van een bepaling over administratief beroep in het grondwets- 
hoofdstuk over rechtspraak (art. 115 Gw) is op het eerste oog verrassend. Immers, 
de beslissing van geschillen door de administratie is een vorm van bestuur en 
niet van rechtspraak. Historisch stond een bepaling inzake administratief beroep 
dan ook in het grondwetshoofdstuk over de Koning. Volgens de ontwerpers van 
de Proeve van een Grondwet (1966) was plaatsing van de bepaling in het hoofd
stuk over de Koning te rechtvaardigen wanneer men aan de rechtspraak het crite
rium verbindt dat de beslissing door een onafhankelijke derde genomen moet 
worden. Gezien het bestuurlijke karakter van administratief beroep gingen de 
ontwerpers in de grondwettelijke bepalingen omtrent de rechtspraak aan het 
administratief beroep voorbij. Rechtspraak werd in het ontwerp gebonden aan 
een onafhankelijk orgaan, dat op generlei wijze, direct of zijdelings, betrokken 
was bij de te beslissen geschillen.225 Administratief beroep zou minder goed pas
sen in een hoofdstuk dat aan de onafhankelijke rechtspraak en rechter was ge
wijd, omdat het sterk wordt gekenmerkt door een bestuurlijk element.226

Administratief beroep wordt vandaag de dag zonder twijfel opgevat als een 
vorm van bestuur en niet van rechtspraak. Het artikel is derhalve in hoofdstuk 6 
van de Grondwet niet (langer) op zijn plaats. De grondwetgever van 1983 wilde 
de betekenis in de praktijk van het administratieve beroep naast vormen van 
rechtspraak benadrukken. Administratief beroep en rechtspraak zouden dicht bij 
elkaar liggen, omdat het ook bij administratief beroep gaat om vormen van ge- 
schillenbeslissing, die veelal met behoorlijke processuele waarborgen zijn om- 
kleed.227 Bovendien wilde de regering door plaatsing in het hoofdstuk 'Recht
spraak' een goede samenhang met artikel 112, tweede lid, Gw uitdrukken.228 Zij 
beoogde met artikel 115 Gw toe te staan, 'dat ten aanzien van geschillen die niet 
uit burgerlijke rechtsbetrekkingen zijn ontstaan, hetzij bij of krachtens de wet, 
hetzij autonoom door lagere lichamen administratief beroep op bestaande of 
nieuw te creëren instanties wordt opengesteld'.229 Deze openstelling van admini
stratief beroep zou, ingevolge het eerste lid van artikel 112 Gw, nooit leiden tot

224 Bovend'Eert e.a. 2009, T&C Grondwet, aant. 2 art. 122 Gw.
225 Proeve van een nieuwe Grondwet 1966, p. 166-167.
226 Proeve van een nieuwe Grondwet 1966, p. 169.
227 Kamerstukken II 1980/81, 16 162, nr. 8, p. 4 (Nng, deel 23, p. 77).
228 Kamerstukken II 1980/81, 16 162, nr. 8, p. 4 (Nmg, deel 23, p. 77). Zie ook Kortmann 1987, 

p. 323.
229 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 15 (Nmg, deel 23, p. 19).
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onbevoegdheid van de rechter inzake geschillen over burgerlijke rechten en 
schuldvorderingen. De regering meende dat het aan de rechter was om te onder
zoeken of hij bevoegd was het voorgelegde geval te behandelen en de vordering 
al dan niet ontvankelijk te verklaren gelet op de inhoudelijke vormgeving van het 
opengestelde administratief beroep. Dat was destijds conform de gevestigde 
jurisprudentie, waarin met artikel 115 Gw geen verandering werd gebracht.230 De 
invoering van deze bepaling in de Grondwet was dus een codificatie van een 
reeds bestaande praktijk van administratief beroep.

Bij openstelling van administratief beroep rijst de vraag naar de onafhanke
lijkheid van de instantie die op het administratieve beroep beslist, mede in ver
band met artikel 6 EVRM. Als het gaat om beschikkingen die (mede) bepalend 
kunnen zijn voor burgerlijke rechten en verplichtingen, dus binnen het toepas
singsgebied van artikel 6 vallen, moeten deze besluiten onderworpen kunnen 
worden aan een toetsing door een onafhankelijke en onpartijdige rechterlijke 
instantie. Dit betekent dat de rechter, indien hij van oordeel is dat de inhoudelijke 
vormgeving van het administratieve beroep niet aan de eisen van artikel 6 EVRM 
voldoet, (bijv. omdat de beslissende administratieve instantie niet onafhankelijk 
is) verplicht is om ook inhoudelijk over de vordering te beslissen.231 Indien artikel
6 EVRM van toepassing is, kan administratief beroep dus slechts een voorfase 
zijn en geen zelfstandige rechtsgang. O f de grondwetgever van 1983 zich ook de 
omvang van het effect van artikel 6 EVRM heeft gerealiseerd, valt te betwijfelen. 
M en hoeft enkel aan de bekende zaak Benthem232 te denken, waarin het Kroonbe- 
roep werd getorpedeerd door het EHRM, omdat de Kroon geen (onafhankelijke 
en onpartijdige) rechterlijke instantie was. Administratief beroep door een be
stuursorgaan is nooit in overeenstemming met artikel 6 EVRM, zonder dat daar
opvolgend beroep open staat bij een onafhankelijke rechter. De Nederlandse 
rechter moet de vordering van een burger in dergelijke situaties dus altijd ont
vankelijk verklaren. De grondwetgever van 1983 zag administratief beroep nog 
als een volwaardige alternatieve rechtsgang, mits met voldoende waarborgen 
omkleed. Dat is inmiddels een achterhaalde visie. Artikel 115 Gw is een dode 
letter geworden en hoort zoals opgemerkt niet thuis in hoofdstuk 6, omdat admi
nistratief beroep een vorm van bestuur is.

4.6.4 Ius de non evocando

Artikel 17 Gw bepaalt dat niemand tegen zijn wil kan worden afgehouden van de 
rechter die de wet hem toekent, het zogenoemde ius de non evocando. Grondrech
ten waarbij een bijzondere taak voor de rechter is weggelegd, stonden lange tijd 
in het grondwetshoofdstuk over rechtspraak. Dit geldt ook voor het ius de non

230 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 15-16 (Nng, deel 23, p. 19-20).
231 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 16 (Nng, deel 23, p. 20).
232 EHRM 23 oktober 1985, Serie A, 97; NJ 1986,102.



Hoofdstuk 4 213

evocando (art. 170 lid 1 Gw 1972). Sinds 1983 zijn deze bepalingen ondergebracht 
in hoofdstuk 1 van de Grondwet inzake grondrechten.233 De bepaling heeft een 
plaats gehad in alle Nederlandse grondwetten.

In de landsheerlijke tijd werd het ius de non evocando uitgelegd als het recht 
om niet voor een andere rechtbank gedaagd te worden dan voor een college van 
gelijken in stand. M et de vestiging van de eenheidsstaat veranderde de uitleg van 
het recht in een waarborg aan burgers voor op de wet gegronde rechtspraak, dat 
in de weg zou staan aan de oprichting door de regering van (haar meer welgeval
lige) buitengewone rechtbanken.234 Reeds Thorbecke stelde de vraag of het artikel 
alleen gold voor de uitvoerende macht, of ook voor de wetgever, in de zin van 
een wettelijke beperking. De Franse constituties (van 1791, 1795 en 1814) vatten 
de stelling in laatste zin op, zodat zelfs als gevolg hiervan geen buitengewone 
rechtbanken, of zodanige, die niet algemeen en bestendig spreken over de haar 
onderworpene zaken, kunnen worden opgericht.235 Buijs heeft aangegeven dat 
het misschien wel de bedoeling was om ook de wetgever te verbieden ad hoc 
gerechten in te stellen, maar dat de gekozen formulering een dergelijk verbod 
niet weergaf.236

Vroeger is uit het ius de non evocando wel afgeleid dat het zich verzet tegen 
de instelling van bijzondere (ad hoc) gerechten (waaraan de burger kon worden 
onderworpen). Zoals blijkt uit de grondwetsgeschiedenis is dit niet (meer) het 
geval en geldt een bijzonder gerecht, mits ingesteld bij formele wet, als wettelijke 
rechter.237 De bepaling biedt dus geen waarborg tegen de wetgever; ook als de 
wetgever buitengewone gerechten instelt is het dan ingestelde gerecht de rechter 
die de wet toekent.238 De bepaling garandeert wel dat de onderdaan niet ten ge
volge van overheidsingrijpen mag worden beroofd van een bij de wet openge
stelde rechtsgang bij een van het bestuur onafhankelijk college.239

233 Volgens de staatscommissie-Cals-Donner 1971 hoorde de bepaling, anders dan de ont
werpers van de Proeve meenden, thuis in het hoofdstuk 'rechtsbedeling' en niet in het 
hoofdstuk 'grondrechten', Eindrapport, p. 261.

234 P.W.C. Akkermans & A.K. Koekkoek (red.), De Grondwet. Een systematisch en artikelsge
wijs commentaar, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 2000, p. 214 (C.J. Bax).

235 Thorbecke 1906, p. 162.
236 Buijs 1884-1886, deel II, p. 373-374.
237 Bunschoten 2009, T&C Grondwet, aant. 1 art. 17 Gw. Kamerstukken II 1980/81, 16 162, nr. 

8, p. 10. Hierin licht de regering toe dat het in staat van oorlog of beleg op grond van de 
wet mogelijk is tijdelijke mobiele militaire gerechten in het buitenland in te stellen voor 
militaire strafrechtspraak, in het uiterste geval bestaande uit drie niet tot de rechterlijke 
macht behorende militairen (art. 244 Rechtspleging Land- en Luchtmacht, c.q. art. 142 
Rechtspleging bij de Zeemacht jo. Titel VIII Invoeringswet Militair Straf- en tuchtrecht, 
jo. Hoofdstuk I Wet Oorlogsstrafrecht).

238 Oud 1970, deel II, p. 701.
239 HR 13 september 1989, NJ 1990, 777.
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De Grondwet bevat geen algemene bepaling over met het rechterschap onvere
nigbare functies. Het is vooral opvallend dat grondwettelijk niet is uitgesloten dat 
een rechter tegelijkertijd een functie vervult bij de wetgevende of de uitvoerende 
macht. Er is slechts één specifieke bepaling die -  omgekeerd240 -  bepaalt dat leden 
van de Hoge Raad, alsook de P-G en advocaten-generaal bij de Hoge Raad, niet 
tevens lid mogen zijn van de Eerste of Tweede Kamer (art. 57 lid 2 Gw). Dit ver
bod hangt volgens de grondwetsgeschiedenis in de eerste plaats samen met het 
feit dat leden van de Hoge Raad worden benoemd uit een voordracht die is op
gemaakt door de Tweede Kamer en voorts met de berechting van ambtsmisdrij
ven (begaan door leden van de Staten-Generaal) door de Hoge Raad.241 Het ver
bod is niet gestoeld op de gedachte dat het gelijktijdig uitoefenen van een parle
mentaire en een rechterlijke functie op zichzelf onverenigbaar is. In veel Europese 
landen bestaat een algemeen verbod voor rechters om tevens werkzaam te zijn in 
een ambt dat behoort tot de uitvoerende of wetgevende macht.242 In het licht van 
de machtenscheiding is het opmerkelijk dat een dergelijk algemeen verbod in 
Nederland ontbreekt.

De Grondwet van 1814 verklaarde het lidmaatschap van de Staten-Generaal 
nog onverenigbaar met dat van de gehele rechterlijke macht.243 In 1815 komt die 
bepaling al weer te vervallen.244 Het principiële standpunt dat rechters 'indepen
dent' moeten zijn en dat het ongepast is dat zij die de wet moeten toepassen te
vens de wet zouden kunnen maken, heeft het verloren van het meer praktische 
standpunt dat de Staten-Generaal geen betere leden kan hebben dan leden van de 
magistratuur.245 Bij de grondwetsherziening van 1983 is gesproken over uitbrei
ding van grondwettelijke onverenigbaarheden voor leden van de Staten- 
Generaal. Een minderheid van de staatscommissie-Cals-Donner vond dat alle met 
rechtspraak belaste personen -  voor zover zij rechtspraak als hoofdberoep uitoe
fenen -  uitgesloten moesten worden van het lidmaatschap van de Staten-

4.6.5 Incompatibiliteiten

240 Artikel 57 Gw bevat de incompatibiliteiten voor leden van de Staten-Generaal.
241 Kamerstukken II 1976/77, 14 223, nr. 3, p. 18.
242 Zie o.m. § 4 Deutsches Richtergesetz (Duitsland) en art. 155 Grondwet jo. art. 293 Ge

rechtelijk Wetboek (België). De appendix bij CCJE (2002) Op. No. 3 on the principles 
and rules governing judges' professional conduct, in particular ethics, incompatible be
haviour and impartiality, geeft een overzicht van de regeling van incompatibiliteiten in
30 landen.

243 Artikel 60 Gw 1814, eerste lid sprak van: 'eenig regterlijk kollegie'.
244 Artikel 92 Gw 1815. Vanaf 1848 krijgt de onverenigbaarheid van het lidmaatschap van 

de Staten-Generaal met dat van de Hoge Raad (weer) een basis in de Grondwet (art. 91 
Gw 1848).

245 De Werd 1994, p. 87, met verwijzing naar de Handelingen (Colenbrander, Ontstaan der 
Grondwet II, p. 245): 'les membres des cours et des tribunaux peuvent en faire partie; 
sans cela, ce serait une espèce d'humiliation pour les magistrats, et l'on exclurait les 
hommes les plus capables et les plus propres pour la confection des lois'.
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Generaal. Zij wezen op een principieel onderscheid tussen de functie van rechter 
en van volksvertegenwoordiger, welke een verschillende instelling vereisen, dat 
is terug te voeren op het beginsel van de machtenscheiding. Ook zouden burgers 
het naar hun mening niet op prijs stellen indien rechters een uitgesproken poli
tieke functie zouden bekleden.246 Het valt op dat alleen de machtenscheiding is 
aangevoerd als argument en niet ook de rechterlijke onpartijdigheid (en onafhan
kelijkheid). De regering achtte het beroep op het beginsel van de machtenschei- 
ding, in navolging van de meerderheid van de staatscommissie, echter niet over
tuigend. Zij vervolgde: 'Beslissing van geschillen geschiedt in ons land van ouds
her in vele gevallen door bestuursorganen en ook wel door organen met wetge
ving belast. Dat voor het ambt van rechter en voor dat van volksvertegenwoordi
ger een verschillende instelling zou zijn vereist, achten wij een zwak argument.'247 
De conclusie luidt dat er naar het oordeel van de regering geen overtuigende 
staatsrechtelijke gronden zijn om de gehele rechterlijke macht in de Grondwet 
van het lidmaatschap van de Staten-Generaal uit te sluiten. Indien gewenst, zou 
de wetgever zelf een regeling kunnen treffen. Het argument, dat iets van oudsher 
feitelijk anders werkt, is naar mijn mening eveneens zwak en staaft niet de con
clusie dat er geen overtuigende staatsrechtelijke gronden zijn om de functies 
onverenigbaar te achten. De Eerste Kamerleden van de PvdA hebben de regering 
op dit punt ook om opheldering gevraagd: 'A ls de Regering meent, dat de com
binatie niet grondwettelijk moet worden uitgesloten kan dat toch slechts op 
grond van één argument, nl. dat men in beginsel niet op het standpunt van m ach
tenscheiding staat?'248 De regering bleef bij haar standpunt:

'Scheiding van machten is een klassiek beginsel voor de verdeling van de overheidsbe- 
voegdheid dat bij het denken over de juiste wijze van staatsinrichting sinds de acht
tiende eeuw een belangrijke rol speelt. Het is echter in zijn absolute vorm in de prak
tijk vaak op allerlei punten niet goed bruikbaar gebleken. Wel is de grondgedachte dat 
verschillende functies in de staat in beginsel over verschillende organen moeten wor
den verdeeld, waardevol en zij is ook een van de uitgangspunten van onze staatsin
richting. Wij kennen in ons staatsrechtelijk bestel echter ook elementen die als een af
wijking van het beginsel van de scheiding der machten aangemerkt kunnen worden. 
(...)
De conclusie moet zijn (...) dat met een dogmatische benadering van zaken op dit ter
rein weinig valt aan te vangen, en dat de vraag o f rechters van het lidmaatschap van 
de Staten-Generaal moeten worden uitgezonderd, een vraag is waarbij verschillende 
argumenten tegen elkaar moeten worden afgewogen. Bij ons resulteert die afweging in 
de opvatting dat er geen aanleiding is de op dit punt bestaande mogelijkheid uit te 
sluiten.'249

246 Eindrapport van de staatscommissie-Cals-Donner 1971, p. 119.
247 Kamerstukken II 1976/77, 14 223, nr. 3, p. 20 (eerste lezing).
248 Kamerstukken I 1979/80, 14 223, nr. 112, p. 5 (eerste lezing).
249 Kamerstukken I 1979/80, 14 223, nr. 112a, p. 7-8 (eerste lezing).



216 De Grondwet

Hoewel op dit citaat zelf niet zo veel valt af te dingen, is in de Kamerstukken [ten 
onrechte] niet te vinden wélke argumenten de regering tegen elkaar heeft afge
wogen om tot de slotsom te komen dat de combinatie van de functies van rechter 
en Kamerlid mogelijk moet blijven.250

Naast het vestigen van grondwettelijke onverenigbaarheden heeft de grond
wetgever de mogelijkheid geopend voor wettelijke onverenigbaarheden. De 
wetgever kan ten aanzien van andere openbare betrekkingen bepalen dat zij niet 
gelijktijdig met het Kamerlidmaatschap kunnen worden uitgeoefend (art. 57 lid 4 
Gw).251 Dat kan door middel van het vestigen van absolute incompatibiliteiten of 
door voor te schrijven dat bepaalde functionarissen bij het aanvaarden van het 
Kamerlidmaatschap (van rechtswege) op non-actief worden gesteld (bijv. art. 3 
lid 2 WISE). Dat laatste heeft in feite hetzelfde effect als het vestigen van een 
incompatibiliteit. Het verschil is alleen dat de op non-actief gestelde nog een 
formele band heeft met de overheidsinstelling waarbij hij in dienst was, waaruit 
bepaalde aanspraken kunnen voortvloeien, te weten een recht op non-activiteits- 
wedde en een recht op herplaatsing of wachtgeld na afloop van het Kamerlid- 
maatschap.252 Formeel bekleedt iemand die op non-actief is gesteld dus beide 
functies tegelijk. Daarom kan dat worden opgevat als een zwakke vorm van 
onverenigbaarheid van functies. De wetgever is bevoegd om incompatibiliteiten 
te vestigen die hun ratio vinden in de belangen van de andere functie en/of in de 
belangen van het Kamerlidmaatschap. Een incompatibiliteit berust vaak op een 
samenstel van motieven, gericht op een goede vervulling van beide functies 
waarom het gaat.253

Ook de wetgever heeft het ambt van rechter tot nu toe niet in algemene zin on
verenigbaar verklaard met het lidmaatschap van de Staten-Generaal. Op een 
dergelijke incompatibiliteit is wel aangedrongen tijdens de parlementaire behan
deling van het wetsvoorstel Incompatibiliteiten Staten-Generaal en Europees 
Parlement. Kamerlid Scheltema-De Nie (D66) heeft een amendement ingediend 
dat het lidmaatschap van de volksvertegenwoordiging onverenigbaar verklaarde 
met het lidmaatschap van een onafhankelijk, bij wet ingesteld orgaan dat met 
rechtspraak is belast.254 Dit amendement heeft het echter niet gehaald.255 Wel

250 Zie voor een beoordeling van deze dubbelfunctie in het licht van de machtenscheiding 
§ 7.2.3 (hfdst. 7).

251 Hieraan is uitvoering gegeven in de Wet Incompatibiliteiten Staten-Generaal en Euro
pees Parlement (WISE), Wet van 20 april 1994, Stb. 295, die de Non-activiteitswet van 17 
juli 1923, Stb. 364, verving. Tot 1983 was de bevoegdheid tot het vestigen van echte in- 
compatibiliteiten voorbehouden aan de grondwetgever, maar gaf deze de gewone wet
gever wel de bevoegdheid om regelingen van non-activiteit te treffen (art. 106 GW 
1972).

252 Kamerstukken II 1976/77, 14 223, nr. 3, p. 21-22 (eerste lezing).
253 Kamerstukken II 1976/77, 14 223, nr. 3, p. 17 (eerste lezing).
254 Kamerstukken II 1993/94, 22 769, nr. 14.
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geldt een wettelijke incompatibiliteit voor de plaatsvervangende P-G bij de Hoge 
Raad (art. 1 lid 1 onder b WISE). Evenmin kan een Kamerlid tegelijkertijd een 
ambt bij het openbaar ministerie uitoefenen (art. 1 lid 2 onder d WISE). Voor 
leden van de gerechtsbesturen gelden (in hun hoedanigheid van bestuurslid) op 
grond van artikel 15 Wet RO enkele incompatibiliteiten die geënt lijken te zijn op 
het beginsel van de machtenscheiding, waaronder het ambt van minister of lid
maatschap van de Staten-Generaal.256 De wetgever heeft deze incompatibiliteiten 
voor bestuursleden echter nauwelijks gemotiveerd.

Noch de grondwetgever, noch de wetgever heeft een verbod op de gelijktijdi
ge vervulling van de functies van rechter en Kamerlid tot nu toe dus wenselijk 
geacht. In het kader van de op handen zijnde algehele herziening van de Wrra, 
waarin een algemene bepaling inzake onverenigbare betrekkingen voor rechters 
is opgenomen, wordt momenteel nader onderzocht of er aanleiding bestaat de 
regeling op het punt van de verenigbaarheid van het rechterlijke ambt met poli
tieke functies te heroverwegen.257

4.7 Conclusie

De functie rechtspraak en de rechterlijke organisatie zijn maar beperkt geregeld 
in de Grondwet. De Grondwet definieert niet wat onder rechtspraak moet wor
den verstaan. Zij bepaalt evenmin welke gerechten tot de rechterlijke macht be
horen. De Grondwet besteedt nauwelijks aandacht aan de constitutionele positie 
van de rechtsprekende macht in het staatsbestel. En tot slot omvat de Grondwet 
ook geen algemeen (grond)recht op eerlijke rechtspraak, waarvan de rechterlijke 
onafhankelijkheid een onderdeel is. Ik onderschrijf de visie van andere auteurs 
dat aanpassing van hoofdstuk 6 Grondwet daarom geboden is.258 Dat hoofdstuk 
biedt te weinig waarborgen voor de burger, laat te veel over aan de formele w et

255 Handelingen II 1993/94, nr. 48, p. 3694 (8 februari 1994). De leden van de fracties D66, 
Groen Links, het CDA en de Centrumdemocraten stemden voor het amendement, de 
overige fracties tegen.

256 Zie § 5.6.1 (hfdst. 5).
257 Kamerstukken II 2005/06, 29 937, nr. 5, p. 5. Zie verder § 6.6.3 (hfdst. 6).
258 Zie P.P.T. Bovend'Eert, 'Op weg naar een behoorlijke grondwettelijke regeling van de 

rechtspraak', in: D.J. Elzinga & W.J.M. Voermans (red.), Brieven aan de staatscommissie, 
Nijmegen: WLP 2009, p. 71-74; T. Barkhuysen e.a., Behoeft de Nederlandse Grondwet aan
vulling met een recht op toegang tot de rechter en een eerlijk proces?, Rapport in opdracht van 
het Ministerie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties, 26 november 2008, Al- 
phen aan den Rijn: Kluwer 2009; C.A.J.M. Kortmann, 'Uit of in de Grondwet?', Regel
maat 2002, p. 75-82; B.W.N. de Waard, 'De grote ogen van de grondwetgever. Het on
derwerp 'rechtspraak' in de Grondwet van 1983', in: J.B.J.M. ten Berge e.a. (redj, De 
Grondwet als voorwerp van aanhoudende zorg, Zwolle 1995, p. 435-450.
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gever en zit systematisch niet goed in elkaar.259 Dat laatste komt de rechterlijke 
onafhankelijkheid ook niet ten goede.

Over de rechterlijke onafhankelijkheid valt in de eerste plaats op te merken 
dat een bepaling met betrekking tot de functionele onafhankelijkheid van de 
rechter ontbreekt. Nergens staat met zoveel woorden in de Grondwet dat de 
rechter in de uitoefening van zijn functie onafhankelijk is, of moet zijn. De enige 
bepaling die ooit in de buurt daarvan kwam, stond in de staatsregelingen (1805 
en 1806) van de Bataafse republiek (zie § 4.3.3). Het bestaan van rechterlijke onaf
hankelijkheid kan wat betreft de Grondwet enkel worden afgeleid uit enkele 
rechtspositionele voorschriften, waarbij met name de artikelen 116 en 117 Gw van 
belang zijn. De Grondwet biedt met de regeling van benoeming, schorsing, ont
slag, intern ambtstoezicht en de voorgeschreven wettelijke regeling van de overi
ge rechtspositie van rechters ruime waarborgen voor de rechtspositionele onaf
hankelijkheid van leden van gerechten die tot de rechterlijke macht behoren. 
M aar die waarborgen worden voor een deel (weer) ondergraven doordat de 
Grondwet het aan de wetgever overlaat te bepalen welke gerechten tot de rech
terlijke macht behoren.260

Een tweede manco in de grondwettelijke regeling van rechterlijke onafhanke
lijkheid is dat de waarborgen voor (rechtspositionele) onafhankelijkheid niet 
gelden voor gerechten die niet tot de rechterlijke m acht behoren, aangezien de 
artikelen 116 en 117 Gw enkel zien op de rechterlijke macht. De onafhankelijk
heid van die andere gerechten is overigens wel gewaarborgd in een aantal afzon
derlijke wetten voor de hoogste administratieve rechters.261 Tot 1983 bood de 
Grondwet in dit opzicht meer garanties: artikel 180, zesde lid, Gw 1972 gaf aan de 
leden van de hoogste administratieve gerechten dezelfde rechtspositionele w aar
borgen als aan de leden van de rechterlijke macht.262 In plaats van de grondwette
lijke garanties van onafhankelijkheid uit te breiden naar meer bestaande gerech
ten, werd in 1983 de onafhankelijkheid van alle administratieve gerechten geheel 
aan de wetgever over gelaten. Ook de staatscommissie-Cals-Donner vond het 
bezwaarlijk dat de toepasselijkheid van de grondwettelijke onafhankelijkheids- 
waarborgen voor administratieve rechters daarbij afhankelijk werd gemaakt van 
een nader ingrijpen van de wetgever.263 M ijns inziens is het net zo belangrijk om 
de waarborgen voor rechterlijke onafhankelijkheid grondwettelijk vast te leggen 
voor (administratieve) rechters die geen deel uitmaken van de rechterlijke macht, 
als dat is voor rechters die behoren tot de rechterlijke macht. Ook op Europees 
niveau is aanbevolen om waarborgen voor de onafhankelijkheid van de recht-

259 Barkhuysen e.a. 2009, p. 24, voetnoot 124.
260 Zie ook De Waard 1995, p. 435.
261 Wet op de Raad van State, Beroepswet, Wet bestuursrechtspraak bedrijfsorganisatie. 

Zie met betrekking tot de Raad van State ook artikel 74 Gw.
262 M. Scheltema, Bestuursprocesrecht, praktijkpakket bestuursprocesrecht, Kluwer, Deventer

1999, p. 106; Kortmann 2008, p. 256.
263 Eindrapport van de staatscommissie-Cals-Donner 1971, p. 244.
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sprekende m acht zoveel mogelijk in de Grondwet of qua juridisch niveau verge
lijkbare constitutionele regelgeving op te nemen. Recent concludeerde de Ve- 
netiëcommissie:

'The basic principles relevant to the independence o f the judiciary should be set out in 
the Constitution or equivalent texts. These principles include the judiciary’s inde
pendence from other state powers, that judges are subject only to the law, that they 
are distinguished only by their different functions, as well as the principles o f the 
natural or lawful judge pre-established by law and that o f his or her irremovability. '264

In diverse grondwetscommentaren wordt wel gesproken over bepalingen en een 
bepaalde samenhang van die bepalingen, die impliciet wijzen op het bestaan van 
functionele onafhankelijkheid van de Nederlandse rechters. Bovendien dragen de 
rechtspositionele waarborgen voor onafhankelijkheid, die ten minste toekomen 
aan de rechtsprekende leden van de rechterlijke macht, zeker bij aan het waar
borgen van het belangrijkste element uit de jurisprudentie van het EHRM, nam e
lijk de afwezigheid van druk van buitenaf. Op rechtspositioneel gebied zijn er weinig 
mogelijkheden voor de regering om druk uit te oefenen op rechters. De rechtspo
sitie van rechters is immers door de Grondwetgever en de wetgever vastgelegd 
met waarborgen als de benoeming voor het leven en uitsluitend intern ambtstoe- 
zicht. Ook de staatscommissie-Cals-Donner meende in 1971 dat de rechtspreken
de leden van de rechterlijke m acht op grond van artikel 117 Gw (artikel 89 in haar 
voorstel) zouden zijn beschermd tegen ongewenste beïnvloeding van buitenaf265 Maar 
bovenal blijft staan dat er geen grondwetsbepaling is die de (functionele) rechter
lijke onafhankelijkheid met zoveel woorden vastlegt.

De Grondwet bepaalt in welke gevallen de rechterlijke macht exclusief be
voegd is (art. 112 en 113 Gw). Die bevoegdheidsbepalingen voor de rechterlijke 
m acht hebben op zichzelf geen betekenis voor de rechterlijke onafhankelijkheid. 
Het enkel toekennen van een bevoegdheid aan de rechter geeft hem immers nog 
geen functionele of rechtspositionele onafhankelijkheid. Op basis van de staats
rechtelijke literatuur is wel geconcludeerd dat een rechter gelet op de rechterlijke 
onafhankelijkheid zelf beslist of hij (grond)wettelijk gezien bevoegd is (zie § 
4.3.6). Die beslissingsvrijheid over de uitleg van een (grond)wettelijke bepaling 
neemt niet weg dat het toekennen van bevoegdheden in de eerste plaats is voor
behouden aan de (grond)wetgever.

Ik besluit dit hoofdstuk met een citaat uit het eindrapport van de staatscom- 
missie-Cals-Donner, dat de regering integraal heeft overgenomen in de memorie 
van toelichting bij de Grondwet, om aan te tonen dat de rechterlijke onafhanke-

264 Venetiëcommissie, Report on the Independence of the Judicial System part I: The Independence 
of Judges, adopted 12-13 maart 2010, Study no. 494 / 2008, CDL-AD(2010)004, § 82 onder 
1. Zie <www.venice.coe.int/>. Zie ook Recommendation (94)12, principle I, tweede 2, 
onder a en CCJE (2001) Op. No. 1, § 161.

265 Eindrapport van de staatscommissie-Cals-Donner 1971, p. 270.

http://www.venice.coe.int/
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lijkheid ook facetten kent die niet zijn te waarborgen in de Grondwet, namelijk 
daar waar het de psyche van de persoon van de rechter betreft. W aar het echter 
om gaat is dat de Grondwet een goed juridisch kader biedt aan personen die een 
rechterlijke functie vervullen, opdat zij daadwerkelijk onafhankelijk kunnen func
tioneren.

'De staatscommissie is van oordeel, dat dit systeem van externe onafhankelijkheid en 
interne controle voldoet. Zij is zich daarbij bewust, dat de onafhankelijkheid van de 
rechterlijke macht geen zaak is van louter grondwetsbepalingen; de geest waarin de 
rechterlijke macht haar arbeid verricht is in de praktijk het belangrijkste aspect. Deze 
mentaliteit zou echter onvoldoende geruggesteund worden, indien niet de Grondwet 
de benoeming voor het leven zou waarborgen. '266

Met andere woorden, met alleen wettelijke waarborgen voor rechterlijke onaf
hankelijkheid is de feitelijke onafhankelijkheid van rechters nog geen gegeven, 
maar die zijn daarvoor wel een minimale voorwaarde. Op deze wijze wordt er 
een verband gelegd tussen de staatsrechtelijke onafhankelijkheid en de onafhan
kelijke instelling van de persoon van de rechter. De huidige Grondwet geeft het 
noodzakelijke juridische kader voor rechtspositionele onafhankelijkheid. Ik zou 
aan de woorden van de staatscommissie en de regering willen toevoegen, dat de 
gewenste mentaliteit niet alleen geruggensteund wordt door benoeming voor het 
leven (enkel die waarborg zou te mager zijn), maar tevens doordat schorsing, 
ontslag en ambtstoezicht in handen van de rechterlijke macht zelf zijn. Het groot
ste gemis is evenwel het ontbreken van een grondwettelijke bepaling die de func
tionele onafhankelijkheid van rechters regelt. Bij opname daarvan kan de rechter 
met de Grondwet in zijn hand pogingen van het bestuur (of de wetgever) om 
meer greep te krijgen op de rechtspraak stellig afwijzen. Dat steuntje in de rug 
zou de rechter niet misstaan.

266 Eindrapport van de staatscommissie-Cals-Donner 1971, p. 271. Kamerstukken II 1979/80,
16 162, nr. 3, p. 19 (Nng, deel 23, p. 23).
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'Het is een van de elementaire vereisten van de democratische en sociale rechtsstaat 
dat wordt voorzien in adequate voorzieningen voor het van overheidswege door onaf
hankelijke rechters bindend beslechten van rechtsgeschillen tussen rechtssubjecten. De 
vormgeving van de rechterlijke organisatie dient dan ook primair te worden getoetst 
aan de verwezenlijking van onafhankelijke, kwalitatief hoogwaardige rechtspraak.' 
(Hirsch Ballin 1990)

5.1 Inleiding

Na de Grondwet is de W et op de Rechterlijke Organisatie (Wet RO) de belang
rijkste grondslag van de inrichting van de Nederlandse rechterlijke organisatie. 
De W et RO dateert van 18271 en is voor het laatst ingrijpend gewijzigd door de 
W et organisatie en bestuur gerechten2 (Wobg) en de W et Raad voor de recht- 
spraak3 (Wrvr) in 2002.4 De W et RO voorzag aanvankelijk in kantongerechten, 
rechtbanken, provinciale hoven en de Hoge Raad. Inmiddels zijn er nog vijf ge
rechtshoven en sinds 1 januari 2002 zijn de kantongerechten bestuurlijk onderge
bracht bij de rechtbanken. Niettemin is de oorspronkelijke hoofdstructuur van 
deze rechterlijke organisatie tot nu toe bewaard gebleven.5 Deze inleiding bevat 
een korte schets van de vele voorstellen tot herziening van de rechterlijke organi

1 Wet op de Zamenstelling der Regterlijke Magt en het Beleid der Justitie, 1827 (i.w.tr. 
1838), sinds 1972 Wet op de rechterlijke organisatie geheten. Als voorganger hiervan 
kan beschouwd worden het Wetboek op de Regterlijke instellingen en Regtspleging in 
het koningrijk Holland van 1809.

2 Wet van 6 december 2001, Stb. 2001, 582 (Kamerstukken II 27 181, i.w.tr. 1 januari 2002).
3 Wet van 6 december 2001, Stb. 2001, 583 (Kamerstukken II 27 182, i.w.tr. 1 januari 2002). 

Tekstplaatsing van de gewijzigde Wet op de Rechterlijke Organisatie, Stb. 2002, 1.
4 Bij bestudering van deze wetsvoorstellen heb ik veelvuldig gebruik gemaakt van A.I.M. 

van Mierlo (m.m.v. F.M. Bart), Parlementaire geschiedenis. Herziening van de wet op de rech
terlijke organisatie. Wetsvoorstel 27 181 en 27 182 en gedeelten uit 27 878: parlementaire 
stukken systematisch gerangschikt en van noten voorzien, Deventer: Kluwer 2002. Het 
wetsvoorstel tot wijziging van onder meer de Wet RO en de Wet op de rechterlijke in
deling naar aanleiding van de evaluatie van de modernisering van de rechterlijke orga
nisatie (Evaluatiewet modernisering rechterlijke organisatie, Kamerstukken I 2009/10, 32 
021, nr. A) en de plannen om de gerechtelijke kaart anders in te delen (Kamerstukken II 
2008/09, 29 279, nr. 97), blijven grotendeels buiten beschouwing in dit onderzoek.

5 Th.G.M. Simons, De rechterlijke organisatie in Nederland, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink
1996, p. 188. Simons schreef dit weliswaar vóór 2002, maar ook nu gaat dit nog op.
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satie van eind vorige eeuw. Aan het slot geef ik kort de opzet van dit hoofdstuk 
weer.

De reorganisatie van de Nederlandse rechtspleging is gestart met de instelling 
van de Staatscommissie Herziening Rechterlijke Organisatie in 1976, aanvankelijk 
onder voorzitterschap van Ras, later van Van Zeben. Haar eindrapport met in
grijpende voorstellen tot wijziging van de structuur van de rechterlijke organisa
tie verscheen in twee delen, respectievelijk in 1984 en in 1985. Ondanks deze 
rapporten gebeurde er de eerste jaren daarna niet veel op het terrein van de rech
terlijke organisatie. Pas met de beleidsvoornemens in 1989 van het kabinet Lub
bers II, met name van minister van Justitie Korthals Altes, kwam de discussie 
over de herziening van de rechterlijke organisatie weer tot leven.6 Zijn opvolger, 
Hirsch Ballin, kondigde een jaar later aan de herziening daadwerkelijk in gang te 
willen zetten volgens een model van aanvankelijk vier, later drie fasen. De eerste 
fase betekende het begin van de integratie van de administratieve rechtspraak in 
de gewone rechtspraak. De tweede fase leidde tot de integratie van kantonge
rechten en de rechtbanken, evenals een definitieve regeling geven van hoger 
beroep in civiele en strafzaken. De derde fase, inzake het hoger beroep in be
stuursrechtelijke zaken en een eventuele voorziening voor de rechtseenheid, is 
nog altijd niet voltooid.7 De herziening zag vooral op het inbedden van de admi
nistratieve rechtspraak -  die werd uitgeoefend door vele gespecialiseerde admi
nistratieve gerechten -  in de organisatie van de gewone rechtspraak. Pas nadat 
dit (deels) was gerealiseerd, ging men eind vorige eeuw meer nadenken over de 
(bestuurlijke) organisatie van de rechterlijke macht zelf. Volgens de toenmalige 
regering (kabinet Kok II) vertoonde de bestuurlijke organisatie van de gerechten 
de nodige knelpunten; zij was niet meer in overeenstemming met de wensen van 
de tijd. Hierbij baseerde de regering zich op onder meer op de rapporten van de 
Commissie-Hoekstra8 en het Initiërend beraad,9 van welke laatste groep ook 
rechters deel uitmaakten. De regering noemde met name de zogenoemde 'dubbe
le duale structuur' als oorzaak van die knelpunten.10 Ten eerste behelsde die een

6 Nota Naar een nieuwe structuur van de rechterlijke organisatie, Kamerstukken II 1988/89, 21 
206, nr. 2.

7 Op 20 april 2010 nam de Eerste Kamer bij stemming over wijziging van de Wet op de 
Raad van State in verband met de herstructurering van de Raad van State (Kamerstukken
I 2008/09, 30 585, A) ook de motie Engels c.s (Kamerstukken I 2009/10, 30 585, H) en de 
motie Duthler c.s. (Kamerstukken I 2009/10, 30 585, J) aan, die beide zien op eventuele in
stitutionele aanpassingen in de inrichting van de bestuursrechtspraak. De Kamer is van 
oordeel dat aanvaarding van wetsvoorstel 30 585 niet het einde betekent van een verde
re reorganisatie van de rechterlijke organisatie.

8 Commissie-Hoekstra, Beheersstructuur van de rechterlijke organisatie -  interdepartementaal 
beleidsonderzoek financieringssysteem en beheersstructuur van de rechterlijke organisatie -, be
grotingsvoorbereiding 1996, rapport nr. 9.

9 Rapport van het Initiërend Beraad, Bestuur en beheer van de rechtspraak, Den Haag, sep
tember 1996.

10 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 2.
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formele scheiding en verdeling van taken en bevoegdheden. De rechters waren 
verantwoordelijk voor de rechterlijke taakuitoefening en het beleid daarover, 
terwijl de directeur beheer gerechten namens de M inister van Justitie verant
woordelijk was voor de bedrijfsvoering (lees: beheer). Ten tweede waren de be
voegdheden ten aanzien van het personeel werkzaam bij de gerechten verspreid 
over meerdere personen. De president van een gerecht was functionele autoriteit 
voor het rechtsprekend personeel, terwijl de directeur beheer gerechten namens 
de M inister van Justitie verantwoordelijk was voor het ondersteunend perso- 
neel.11 De commissie-Leemhuis adviseerde deze knelpunten binnen de rechterlij
ke organisatie aan te pakken door beheersverantwoordelijkheid toe te kennen aan 
een collegiaal bestuur bij de gerechten.12 Het rapport van de commissie-Leemhuis 
heeft als leidraad gediend voor de modernisering van de rechterlijke organisatie 
zoals die uiteindelijk vorm heeft gekregen in de Wobg en W rvr.13 De W et RO is 
hierdoor aanzienlijk gewijzigd. W aar voorheen het bestuur van de gerechten 
(strikt) gescheiden was van het beheer van de gerechten, geldt nu een beleid van 
integraal management. Dat houdt in dat zowel het bestuur als het beheer van de 
gerechten is toevertrouwd aan de besturen van de gerechten zelf, die op dit ge
bied onder toezicht staan van de op 1 januari 2002 ingestelde Raad voor de recht
spraak, waarover de Minister van Justitie op zijn beurt toezicht uitoefent. M et de 
nieuwe organisatiestructuur en de invoering van integraal management werd 
onder meer samenwerking tussen het rechtsprekende en het ondersteunende 
personeel beoogd: het gerecht moest gaan functioneren als één werkorganisatie.14

De bestuurlijke reorganisatie van de gerechten die tot de rechterlijke macht 
behoren, is gedurende enkele jaren voorbereid door vele commissies met leden 
uit alle betrokken partijen. Het uiteindelijke resultaat heeft zijn beslag gekregen 
in de bovengenoemde wetten. De bepalingen over de nieuwe bestuursstructuur 
voor gerechten en de Raad voor de rechtspraak gelden eveneens voor de Centrale 
Raad van Beroep (CRvB) en het College van Beroep voor het bedrijfsleven (CBB), 
maar niet voor de Hoge Raad. De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van 
State valt in het geheel niet onder de werkingssfeer van de W et RO. Volgens de 
regering hangt de uitzondering van de Hoge Raad en de Afdeling samen met hun

11 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 2.
12 Rapport commissie-Leemhuis, Rechtspraak bij de tijd, Den Haag, januari 1998.
13 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 2 en Contourennota modernisering rechterlijke 

organisatie, Rechtspraak in de 21e eeuw, Kamerstukken II 1998/99, 26 352, nr. 2. Zie ook de 
kabinetsreactie op het rapport van de commissie-Leemhuis, Kamerstukken II 1997/98, 25 
600 VI, nr. 45.

14 Voor een antwoord op de vraag in hoeverre deze bestuurlijke doelstellingen van de 
modernisering van de rechterlijke organisatie in de praktijk zijn gerealiseerd, verwijs ik 
naar het evaluatierapport van de commissie-Deetman, Rechtspraak is kwaliteit, 11 de
cember 2006, en de onderliggende onderzoeksrapporten.
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bijzondere positie in het staatsbestel.15 M et de Wobg en Wrvr is bewerkstelligd 
dat alle organisatorische onderwerpen op het gebied van de rechterlijke organisa
tie zijn geregeld in één wet (Wet RO) en één daarop gebaseerde AMvB (Besluit 
rechterlijke organisatie), alsook dat de rechtspositionele onderwerpen zijn gere
geld in één wet (Wet rechtspositie rechterlijke ambtenaren) en AMvB (Besluit 
rechtspositie rechterlijke ambtenaren).16 M aar hoe is deze reorganisatie inhoude
lijk te beoordelen vanuit staatsrechtelijk oogpunt?

Tijdens een symposium over de herziening van de rechterlijke organisatie in 
1990 sprak minister Hirsch Ballin de volgende woorden uit:

'Het is een van de elementaire vereisten van de democratische en sociale rechtsstaat 
dat wordt voorzien in adequate voorzieningen voor het van overheidswege door onaf
hankelijke rechters bindend beslechten van rechtsgeschillen tussen rechtssubjecten. De 
vormgeving van de rechterlijke organisatie dient dan ook primair te worden getoetst 
aan de verwezenlijking van onafhankelijke, kwalitatief hoogwaardige rechtspraak. '1?

Die vraag staat dan ook centraal in dit hoofdstuk: in hoeverre is de wetgever er in 
geslaagd de rechterlijke onafhankelijkheid te behouden, of te versterken (zoals 
beoogd was) binnen de nieuwe structuur van de rechterlijke organisatie?

In de parlementaire geschiedenis van de wetsvoorstellen Wobg en W rvr is het 
nodige over de betekenis en omvang van de rechterlijke onafhankelijkheid te 
berde gebracht. Daaruit blijkt welke definities van rechterlijke onafhankelijkheid 
regering en parlement geven. Sluiten die definities aan bij de rechtspraak van het 
EHRM en zijn zij consistent? In elk geval zijn de voorstellen op het punt van 
rechterlijke onafhankelijkheid niet zonder kritiek gebleven. Verscheidene rechter
lijke instanties, waaronder de Hoge Raad,18 hebben kritisch commentaar op de 
voorstellen geleverd. Tot slot was er ook in de wetenschappelijke literatuur veel

15 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 6, verder toegelicht in de nota n.a.v. het verslag: 
Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 8. De droge weergave van 'bijzondere' taken en 
bevoegdheden van de Hoge Raad door de regering is op zichzelf juist, maar toont mijns 
inziens niet aan waarom de Hoge Raad niet ook onder de bevoegdheden van de Raad 
voor de Rechtspraak zou kunnen vallen. Er wordt geen enkel verband gelegd. De Afde
ling bestuursrechtspraak Raad van State is onderdeel van een hoog college van staat. 
Met de positie daarvan wordt onverenigbaar geacht dat deze onder het bereik van de 
Raad voor de rechtspraak zou worden gebracht.

16 Simons 1996, p. 2.
17 E.M.H. Hirsch Ballin, 'Openingstoespraak', in: G.J.M. Corstens (red.), Herziening rechter

lijke organisatie, Zwolle: Tjeenk Willink 1990, p. 8.
18 Zie met name de briefwisseling eind 1999 tussen de President van en de Procureur- 

generaal bij de Hoge Raad en de Minister van Justitie, gepubliceerd in NJB 2000, p. 
1615-1629.
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aandacht voor de betekenis van de rechterlijke onafhankelijkheid naar aanleiding 
van de wetsvoorstellen.19

Hierna zet ik eerst de structuur van de Wet RO per 1 januari 2002 uiteen 
(§ 5.2). Daarbij komen de verscheidene organen binnen de rechterlijke organisa
tie, hun samenstelling, taken, bevoegdheden en hun onderlinge verhouding glo
baal aan de orde. Het gaat onder meer om de individuele rechter, de kamer, de 
sector, de gerechtsvergadering, het gerechtsbestuur, de Raad voor de rechtspraak 
en de M inister van Justitie. Daarna volgt een analyse van een aantal bepalingen 
uit de W et RO die bekend staan als de zogenoemde onafhankelijkheidsexcepties 
(§ 5.3). Voorts neemt het begrip bedrijfsvoering een grote rol in de Wet RO in. 
Hoe verhoudt dit in 2002 geïntroduceerde begrip zich tot de oude begrippen 
'bestuur' en 'beheer'? De bevoegdheden van de gerechtsbesturen en de Raad 
voor de rechtspraak strekken zich uit over de bedrijfsvoering van de gerechten. 
Het is dus van belang de betekenis van dit begrip in kaart te brengen, vooral 
waar het de afbakening met de functie rechtspraak en de vorming van rechterlijk 
beleid betreft (§ 5.4). In het verlengde hiervan bespreek ik de taakverdeling bij het 
bevorderen van de uniforme rechtstoepassing en de juridische kwaliteit van 
gerechten (§ 5.5). In de kern van dit hoofdstuk kom ik, aan de hand van een be
schrijving van specifieke bevoegdheden (§ 5.6-5.8), toe aan de vraag hoe het staat 
met de rechterlijke onafhankelijkheid binnen de nieuwe structuur van de rechter
lijke organisatie. Concrete bevoegdheden waarbij de vraag naar rechterlijke onaf
hankelijkheid zich doet gelden, betreffen onder meer de benoeming en het ont
slag van leden van de gerechtsbesturen en de Raad voor de rechtspraak (§ 5.6.1 
en 5.7.1), de beoordeling van en het (tuchtrechtelijk) toezicht op individuele rech
ters en bestuurders (§ 5.6.2, 5.7.2 en 5.8.1), de mogelijkheid tot het geven van 
aanwijzingen (§ 5.6.5, 5.7.3 en 5.8.3) en het vernietigen van besluiten (§ 5.7.4 en 
5.8.4). Daarna volgen enkele specifieke onderwerpen: het toezicht op de naleving 
van de onafhankelijkheidsexcepties (§ 5.9), de financiering van de rechtspraak (§ 
5.10) en de regeling van hoger beroep tegen kantonzaken (§ 5.11). Ik besluit dit 
hoofdstuk met een schets van ontwikkelingen in de rechterlijke organisatie sinds

19 Ik noem hier slechts een aantal publicaties: M.F.J.M. de Werd, 'Een raad voor de recht
spraak. Artikel 6 EVRM en het bestuur en beheer van de rechterlijke macht', NJCM- 
Bulletin 1998, p. 124-148; P.P.T. Bovend'Eert & C.A.J.M. Kortmann, 'Het Court-Packing 
plan van het kabinet Kok', NJB 2000, p. 1769-1775 en reactie van H.R.B.M. Kummeling
& L.F.M. Verhey, 'De herziening van de rechterlijke organisatie: zorgvuldige beoorde
ling gewenst', NJB 2000, p. 2043; L.F.M. Verhey, 'De onafhankelijkheid van de rechter 
naar Nederlands recht', in: Van Orshoven, Verhey & Wagner, De onafhankelijkheid van de 
rechter, preadviezen Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van België 
en Nederland, Deventer: Kluwer 2001, p. 19-76; A.F.M. Brenninkmeijer, 'De reorganisa
tie van de rechtspleging en de onafhankelijkheid van de rechter', NJCM-Bulletin 2002, 
p. 9-29; W.J. Witteveen, 'Modernisering van de rechterlijke macht: vijf risico's', NJB
2002, p. 793. Zie verder de aangehaalde literatuur in de voetnoten van dit hoofdstuk.
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2002 (§ 5.12), nu in de rest van dit hoofdstuk de nadruk ligt op de inhoud van de 
Wet RO en zijn totstandkomingsgeschiedenis.

5.2 Organisatie van de rechtspraak20

5.2.1 Wie zijn werkzaam bij een gerecht?

De W et RO ziet op de -  als gevolg van deze wet -  tot de rechterlijke m acht beho
rende rechtbanken, gerechtshoven en de Hoge Raad (art. 2 W et RO). De bepalin
gen over de organisatie van de gerechten en de Raad voor de rechtspraak (hoofd
stuk 2, afdeling 2 en 6) zijn niet van toepassing op de Hoge Raad (art. 3 Wet RO). 
Die bepalingen zijn grotendeels van overeenkomstige toepassing verklaard op de 
CRvB en het CBB.21

Uit artikel 1 Wet RO blijkt welke functionarissen werkzaam kunnen zijn bij 
een gerecht. Daarin wordt een onderscheid gemaakt tussen rechterlijke ambtena
ren, al dan niet met rechtspraak belast, en gerechtsambtenaren.22 Tot de categorie 
rechterlijke ambtenaren met rechtspraak belast behoren de president van de H o
ge Raad (onder 1), de (coördinerend) vice-presidenten, de raadsheren (in buiten
gewone dienst) en de rechters in de gerechten, evenals alle raadsheren-plaatsver- 
vangers en rechter-plaatsvervangers23 (onder 2). Tot de rechterlijke ambtenaren 
die niet met rechtspraak zijn belast, behoren de (plaatsvervangend) P-G en de 
advocaten-generaal (in buitengewone dienst) bij de Hoge Raad (onder 3), leden 
van het College van procureurs-generaal (onder 4), leden van het Openbaar M i
nisterie (onder 5 en 6), gerechtsauditeurs (onder 7) en de (substituut)-griffier van 
de Hoge Raad (onder 8). Gerechtsambtenaren zijn burgerlijke rijksambtenaren 
die een ondersteunende functie vervullen bij een gerecht. In dit onderzoek richt 
ik mij alleen op de rechterlijke ambtenaren met rechtspraak belast. Zij zijn immers 
degenen die rechtspreken en moeten in de uitoefening van die functie onafhanke
lijk zijn. Hierna spreek ik daarom ook kortweg van 'rechterlijke ambtenaren' 
waar ik rechterlijke ambtenaren met rechtspraak belast bedoel. Gerechtsambtena
ren en anderen zijn in het verband van dit onderzoek enkel van belang in zoverre 
zij zijn betrokken bij de rechtspraak. Voor het overige blijven zij buiten beschou
wing.

20 Zie ook P.P.T. Bovend'Eert (m.m.v. C.A.J.M. Kortmann), Rechterlijke organisatie, rechters 
en rechtspraak, Alphen aan den Rijn: Kluwer 2008.

21 Respectievelijk in artikel 3 Beroepswet en artikel 4 Wet bestuursrechtspraak bedrijfsor
ganisatie.

22 Het onderscheid tussen rechterlijke ambtenaren met rechtspraak belast (onderdeel a) en 
gerechtsambtenaren (onderdeel b) komt terug in artikel 14 Wet RO.

23 Hierna duid ik de groep van rechter-plaatsvervangers en raadsheren-plaatsvervangers 
kortweg aan met 'plaatsvervangers'.
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Naast de individuele rechter (een rechterlijke ambtenaar met rechtspraak be
last) beschrijft de Wet RO verschillende organisatieonderdelen binnen een ge
recht: de kamer, de sector, de sectorvergadering, het gerechtsbestuur, de ge- 
rechtsvergadering, de president, de ondernemingsraad en het College van afge
vaardigden. Verder regelt de W et RO de positie van Raad voor de rechtspraak en 
de Minister van Justitie ten opzichte van de rechterlijke organisatie. Het gerechts- 
bestuur en de sectoren spelen de voornaamste rol binnen de nieuwe structuur 
van de gerechten. Zij staan daarom bij de bespreking voorop.

5.2.2 Het gerechtsbestuur

Sinds 1 januari 2002 heeft elk gerecht een bestuur dat is belast met de algemene 
leiding van het gerecht.24 Het bestuur bestaat krachtens artikel 15 Wet RO uit een 
voorzitter (rechterlijk ambtenaar met rechtspraak belast), de sectorvoorzitters 
(eveneens rechterlijke ambtenaren met rechtspraak belast) en een directeur be
drijfsvoering (gerechtsambtenaar). De directeur bedrijfsvoering is het enige niet
rechterlijke lid in het bestuur. Hij maakt gezien zijn bijzondere deskundigheid op 
het gebied van het financiële beheer deel uit van het bestuur. Het aantal bestuurs
leden kan variëren tussen drie en zeven, afhankelijk van het aantal sectoren dat 
het bestuur instelt op grond van artikel 20, eerste lid, W et RO. Doordat het 
maximale aantal sectoren -  naast de van rechtswege ingestelde sector kanton -  is 
vastgesteld op vier, staat de grootte van het bestuur niet in de weg aan een slag
vaardig bestuur. In het verleden zijn er diverse voorstellen gedaan voor een an
dere samenstelling van het bestuur, waaronder een éénhoofdig bestuur (Com
missie Hoekstra), een klein bestuur bestaande uit drie leden (commissie- 
Leemhuis), een College van bestuur-model met een vast aantal bestuursleden 
(aanvankelijke regeringsplan). De voorstellen voor een sectorenmodel van het 
Initiërend Beraad en het Projectteam Bestuur Gerechten in het kader van het 
programma Versterking Rechterlijke Organisatie (pVRO) benaderden de huidige 
wetgeving het meest. Uit consultatierondes langs de gerechten bleek bovendien 
dat het sectorenmodel een breed draagvlak in de rechterlijke organisatie had 
wegens de aanwezigheid van korte lijnen tussen bestuur en sector. Ook hadden 
de meeste gerechten al enige positieve ervaringen met een soortgelijk model in de 
praktijk opgedaan.

24 De op handen zijnde herziening van 'de gerechtelijke kaart' is niet in dit onderzoek 
meegenomen (zie Kamerstukken II 2009/10, 29 279, nr. 97). Het kabinet stelt voor om van
19 naar 11 arrondissementen te gaan en vier ressorten te organiseren. Ieder arrondisse
ment krijgt één of meer vestigingsplaatsen en eventuele zittingsplaatsen. De gerechten 
binnen een regio zullen bestuurlijk fuseren. Het aantal rechtbankbesturen neemt daar
mee dus af (kabinetsstandpunt van 20 november 2009 inzake de herziening van de ge
rechtelijke kaart). Zie ook <http://www.rechtspraak.nl/Actualiteiten/Themadossiers/ 
Herziening+gerechtelijk+kaart.htm>.

http://www.rechtspraak.nl/Actualiteiten/Themadossiers/%e2%80%a8Herziening+gerechtelijk+kaart.htm
http://www.rechtspraak.nl/Actualiteiten/Themadossiers/%e2%80%a8Herziening+gerechtelijk+kaart.htm
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De rechterlijke functie van president is door invoering van de Wobg verval- 
len,25 maar de voorzitter van het bestuur draagt wel de titel 'president'. Hij is 
eveneens voorzitter van de gerechtsvergadering (art. 15 lid 2 en 22 lid 2 W et RO). 
De president heeft een algemene initiërende, stimulerende en coördinerende 
taak.26 De 'presidentsfunctie' omvat nu alleen nog bestuurlijke taken en geen 
rechtsprekende taken. Op grond van artikel 27 W et RO vertegenwoordigt de 
president het gerecht naar buiten, volgens de memorie van toelichting met name 
in relatie tot de Raad voor de rechtspraak en andere relevante externe partijen, 
waaronder in het bijzonder de justitiële ketenpartners.27 W ie die ketenpartners 
zijn blijft in het midden, maar te denken valt bijvoorbeeld aan het Openbaar M i
nisterie, de Orde van Advocaten en de reclassering. M et deze taken blijft de pre
sident de gezichtsbepalende factor van het gerecht. De regering gaf twee argu
menten voor haar keuze het presidentschap geen rechterlijke rang meer te laten 
zijn. Ten eerste omdat naar verwachting in de nieuwe rechterlijke organisatie de 
bestuurstaken het hoofdbestanddeel zullen vormen van het functioneren van de 
president. Ten tweede omdat de mogelijkheid van ontheffing van de (zittende) 
president uit diens bestuursfunctie op gespannen voet zou staan met de artikelen 
116, vierde lid, en 117 van de Grondwet. De wet creëerde immers de m ogelijk
heid dat een bestuurslid door de regering wordt ontslagen wegens ongeschikt
heid (art. 38 W et RO). De schijn van beïnvloeding van het rechterlijk functioneren 
van de president als gevolg daarvan, wilde de regering vermijden.28 Hoe deze 
ontslagmogelijkheid, alsook de tijdelijke benoeming als bestuurslid voor zes jaar, 
moet worden beoordeeld in het licht van de rechterlijke onafhankelijkheid komt 
aan de orde in § 5.6.1. Het vervallen van de rechterlijke rang van president bete
kende dat er een aantal overgangsrechtelijke aspecten moest worden geregeld. 
Om strijd met artikel 117 Gw te voorkomen, zijn de personen die ten tijde van de 
inwerkingtreding van de Wobg president van een gerecht waren van rechtswege 
benoemd als coördinerend vice-president senior (rechtsprekende taak) en als 
voorzitter van het bestuur (bestuurlijke taak), bij het gerecht waar zij werkzaam 
waren (art. X en XI Wobg). Op grond van de eerste benoeming konden de presi
denten dus blijven rechtspreken.

Het bestuur beslist bij meerderheid van stemmen (art. 17 lid 2 W et RO). Vol
gens de regering geldt echter als uitgangspunt dat het bestuur streeft naar con- 
sensus.29 Bij het staken van de stemmen geeft de stem van de president de door
slag. Het bestuur kan zelf nadere regels met betrekking tot de besluitvorming en

25 Zie artikel 2 RO oud, onder b en c. In artikel 1 Wet RO, welke bepaling nu een opsom
ming van de rechterlijke ambtenaren geeft, worden de presidenten van de rechtbanken 
en gerechtshoven niet meer als zodanig genoemd, wat merkwaardig is.

26 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 10.
27 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 16, 51.
28 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 29.
29 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 13.
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andere bestuurszaken stellen in een bestuursreglement. Bijna alle gerechten heb
ben een dergelijk bestuursreglement vastgesteld.30

De meeste taken en bevoegdheden van het bestuur, vloeien voort uit het con
cept van integraal management. De regering spreekt in de memorie van toelich
ting ook in termen van integrale verantwoordelijkheid voor bestuur en beheer 
van een gerecht.31 Artikel 23 W et RO noemt als taken van het bestuur de algeme
ne leiding, organisatie en de bedrijfsvoering van het gerecht, alsook het bevorde
ren van de juridische kwaliteit en uniforme rechtstoepassing binnen het gerecht. 
Belangrijke bevoegdheden zijn onder meer de instelling van sectoren, de vorming 
en bezetting van kamers, de verdeling van werkzaamheden over rechterlijke 
ambtenaren, het oproepen van plaatsvervangers, het geven van algemene en 
bijzondere aanwijzingen aan alle bij het gerecht werkzame ambtenaren op het 
gebied van de bedrijfsvoering, het voeren van overleg met de sectoren en de 
gerechtsvergadering, het vaststellen van nadere regelgeving (zoals een bestuurs
reglement en een interne klachtenregeling), het vaststellen van een (financieel) 
jaarplan en meerjarenplan, en vele rechtspositionele bevoegdheden ten aanzien 
van het personeel dat werkzaam is bij het gerecht.32 Deze bevoegdheden worden 
uitvoeriger besproken in § 5.6 in het licht van de rechterlijke onafhankelijkheid.

W at betreft de bevoegdheidsverdeling binnen het bestuur is bewust niet ge
kozen voor attributie van bepaalde bestuurstaken en bevoegdheden aan de secto
ren of aan de directeur bedrijfsvoering. Dat zou volgens de regering het doel van 
integrale verantwoordelijkheid in de weg staan.33 Op grond van artikel 18 Wet 
RO kan het gehele bestuur wel aan een of meer afzonderlijke leden uit het be
stuur bevoegdheden mandateren, voor zover daarmee niet de gekozen wettelijke 
structuur opzij wordt gezet.34 Zo houdt de directeur bedrijfsvoering zich volgens 
de regering vooral bezig met sectoroverschrijdende activiteiten van bedrijfsvoe
ring, zoals huisvesting en automatisering.35 Door mandatering van taken en be
voegdheden aan de sectorvoorzitters vormen de sectoren volgens de regering de 
operationele basiseenheden van het gerecht waar het beheer en de beleidsvor
ming ten aanzien van het primaire werkproces in eerste instantie plaatsvinden.36 
Dit in de memorie van toelichting geschetste beeld van verdeling van taken en 
bevoegdheden binnen het bestuur kent geen wettelijke basis. Het bestuur van elk 
gerecht kan bevoegdheden mandateren, maar is daartoe niet verplicht. Uit be

30 Op <www.rechtspraak.nl > staan per gerecht onder het kopje 'voor juristen' alle vastge
stelde regelingen.

31 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 15.
32 Zie (niet in volgorde van genoemde bevoegdheden) de artikelen 6, 8, 19, 20, 24, 25, 26,

28 en 29-35 Wet RO.
33 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 15.
34 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 6, p. 50.
35 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 10-11.
36 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 16.

http://www.rechtspraak.nl


230 Wet op de Rechterlijke Organisatie

stuursreglementen of andere regelingen blijkt overigens dat de meeste gerechten 
wel een dergelijke verdeling van werkzaamheden hebben vastgesteld.

De president bezit een aantal eigen bevoegdheden die samenhangen met zijn 
voorzitterschap van het bestuur en de gerechtsvergadering, zoals het vaststellen 
van de agenda, het schorsen van de vergadering en het maken van een verslag en 
besluitenlijst.37 Opmerkelijke bevoegdheden zijn dit echter niet. Van groter ge
wicht zijn de tuchtrechtelijke bevoegdheden van de rechterlijke ambtenaar, te
vens president, tot het opleggen van een schriftelijke waarschuwing aan rechter
lijke ambtenaren wegens verwaarlozing van ambtsbezigheden en het indienen 
van een verzoek bij de P-G tot vordering van schorsing of ontslag van een rech
terlijke ambtenaar (art. 25 lid 4 W et RO jo. art. 46d en 46o W rra).38

5.2.3 De sector, sectorvoorzitter en sectorvergadering

In de memorie van toelichting worden de sectoren omschreven als de organisato
rische basiseenheden binnen de gerechten.39 Toch gaan daarover slechts twee 
bepalingen in de wet (art. 20 en 21 Wet RO). Er zijn maximaal vijf sectoren binnen 
een rechtbank, inclusief de wettelijk verplichte sector kanton, en maximaal vier 
sectoren binnen een gerechtshof. Voor de hand liggende keuzes zijn een sector 
strafrecht, bestuursrecht en civiel recht. Een sector is geen ambt met eigen be
voegdheden. Ambten binnen een sector zijn de sectorvoorzitter, de sectorverga- 
dering en de kamers. De rechterlijke ambtenaren (in opleiding), met uitzondering 
van de plaatsvervangers, en gerechtsambtenaren die werkzaam zijn bij een be
paalde sector vormen samen de sectorvergadering, die wordt voorgezeten door 
de sectorvoorzitter. De sectorvoorzitter m aakt deel uit van het bestuur. Hij is 
daarnaast belast met de dagelijkse leiding van de sector (art. 21 lid 1 W et RO). Die 
laatste taak moet worden onderscheiden van zijn bestuurstaken (art. 23 W et RO). 
Hoewel de wetgever uitdrukkelijk niet heeft gekozen voor attributie van be
stuurstaken en bevoegdheden aan de sectorvoorzitters kan een sectorvoorzitter 
als lid van het bestuur één of meer bijzondere portefeuilles via mandaat toebe
deeld krijgen. Uit diverse reglementen van gerechten blijkt dat bijvoorbeeld 
rechtspositionele bevoegdheden ten aanzien van medewerkers binnen een sector 
vaak gemandateerd worden aan de sectorvoorzitter, waarschijnlijk omdat hij een 
beter beeld zal hebben van hun functioneren dan de andere bestuursleden.40

37 Deze bevoegdheden vloeien niet voort uit de wet, maar uit het (concept-)modelbe- 
stuursreglement.

38 Zie verder § 5.6.2 (hfdst. 5) en § 6.3 (hfdst. 6).
39 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 3.
40 Zie bijvoorbeeld Mandaatregeling Rechtbank Utrecht, Staatscourant 2 mei 2002, nr. 83, p. 

27; Besluit verdeling taken en mandaatregeling gerechtshof 's-Hertogenbosch, 1 oktober 
2008, zie <www.rechtspraak.nl>; meer concreet artikel 4.1, tweede lid, aanhef en onder
a, Reglement van het gerechtshof 's-Hertogenbosch: 'Binnen de kaders door het bestuur 
gesteld is de sectorvoorzitter binnen de sector in ieder geval bevoegd ten aanzien van

— —

http://www.rechtspraak.nl


Hoofdstuk 5 231

M aar naast personeelsaangelegenheden kan het ook gaan om onderdelen van de 
bedrijfsvoering binnen de sector, of de inrichting van het werkproces.41

De belangrijkste taak van de sectoren is uiteraard het rechtspreken op een be
paald rechtsgebied, of zoals Kamerlid Vos het zo mooi heeft uitgedrukt: 'D e sec
tor is de werkvloer van het gerecht waar het recht wordt gesproken.'42 Binnen een 
sector worden in enkelvoudige en meervoudige kamers de soorten zaken berecht 
die door het bestuur, of in het geval van de sector kanton door de wet, aan de 
sector zijn opgedragen (art. 20 lid 2 W et RO). De sectoren zijn daardoor ook de 
eerst aangewezenen om het beleid vorm te geven ten aanzien van de juridische 
kwaliteit en de uniforme rechtstoepassing op de aan hen toebedeelde rechtsge
bieden (zie § 5.5). Hierover adviseert de sectorvergadering het bestuur gevraagd 
en ongevraagd (art. 28 W et RO). Daartoe overlegt de sectorvergadering, waarbij 
gerechtsambtenaren wel hun mening mogen laten horen, maar geen stemrecht 
hebben (art. 20 lid 5 W et RO).43

5.2.4 De kamer en de individuele rechter

Het bestuur van een gerecht vormt enkelvoudige en meervoudige kamers voor 
het behandelen en beslissen van zaken en bepaalt de bezetting daarvan (art. 6 
W et RO). Een meervoudige kamer bestaat in beginsel uit drie rechterlijke ambte
naren met rechtspraak belast, van wie er een als voorzitter optreedt. M ogelijker
wijs maken anderen dan rechterlijke ambtenaren deel uit van een meervoudige 
kamer, dan spreken we meestal van lekenrechters. De beraadslaging in raadka
mer, die na de behandeling van de zaak plaatsvindt, is geheim. In enkelvoudige 
kamer beslist een rechterlijk ambtenaar met rechtspraak belast alleen. Dit geeft 
meteen de positie van de individuele rechter weer: hij beslecht geschillen alleen 
of samen met andere rechters in een kamer van een bepaalde sector. Individuele 
rechters functioneren binnen de organen kamer, sectorvergadering en gerechts- 
vergadering. De W et RO noemt daarnaast alle bijzondere enkelvoudige en meer-

personeelsaangelegenheden, waaronder (...) het voeren van evaluatiegesprekken met 
rechterlijke ambtenaren en (...) beoordelings- en functioneringsgesprekken met ge
rechtsambtenaren en gerechtsauditeurs'; Artikel 2.11, derde lid, Bestuursregelement 
van de rechtbank Breda: 'Het bestuur verleent de bestuursleden, ieder voor het organi
satieonderdeel waarover hij leiding heeft, mandaat op te treden als bevoegd gezag dan 
wel functionele autoriteit in de zin van de Ambtenarenwet, de Wrra (...), dit met uit
zondering van het vaststellen van functieprofielen- en waarderingen en disciplinaire 
maatregelen en ontslag anders dan op eigen verzoek.'

41 Zie bijvoorbeeld artikel 4.1, tweede lid, aanhef en onder b-f, Reglement gerechtshof 's- 
Hertogenbosch: 'Binnen de kaders door het bestuur gesteld is de sectorvoorzitter in ie
der geval bevoegd ten aanzien van: budgetbeheer; automatisering en bestuurlijke in
formatievoorziening; bestuurlijk-organisatorische werkwijze; huisvesting en beveili
ging; professionalisering.'

42 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 22, p. 11.
43 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 19-20.
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voudige kamers die het bestuur bij een of meer gerechten moet instellen, die titels 
dragen als voorzieningenrechter, (economische) politierechter, kinderrechter, 
militaire ambtenarenrechter en militaire politierechter, militaire kamer, economi
sche kamer, douanekamer, ondernemingskamer, pachtkamer en kamer voor het 
kwekersrecht.44

5.2.5 De gerechtsvergadering45

De gerechtsvergadering bestaat uit alle rechterlijke ambtenaren met rechtspraak 
belast bij een gerecht, uitgezonderd de plaatsvervangers die niet zijn aangewezen 
voor een gehele of gedeeltelijke taak, de gerechtsauditeurs die tevens plaatsver
vanger zijn en de bij het gerecht in opleiding zijnde rechterlijke ambtenaren in 
opleiding (art. 22 W et RO). De president is voorzitter van de vergadering. Rege
ling van de gerechtsvergadering in de wet betekende een codificatie van een 
organisatiestructuur die al lang bij de gerechten bestond.46 Tegelijk met de codifi
catie van de samenstelling van de gerechtsvergadering zijn echter de bevoegdhe
den die dit orgaan in de dagelijkse praktijk toekwamen sterk ingeperkt. W aar de 
gerechtsvergadering voor 2002 (ongeschreven) beslissingsbevoegdheden op di
verse terreinen bezat, heeft zij nu nog slechts een adviserende stem. Dit is b ij
voorbeeld het geval ter zake van de aanbevelingslijst die het bestuur opstelt en 
aanbiedt aan de regering voor de vervulling van een rechterlijke vacature bij een 
gerecht. Voorheen stelde de gerechtsvergadering deze zelf op, nu kan zij daar
over slechts adviseren aan het bestuur (art. 1e lid 3 Wrra). Voorts kan de ge- 
rechtsvergadering het bestuur gevraagd of ongevraagd van advies dienen ten 
aanzien van het beleid met betrekking tot de juridische kwaliteit en de uniforme 
rechtstoepassing binnen het gerecht (art. 28 W et RO). Die taak bestaat vooral ten 
aanzien van het sectoroverstijgend rechterlijk beleid. Advisering over het rechter
lijk beleid is op grond van dezelfde bepaling in beginsel vooral weggelegd voor 
de sectorvergadering. De gerechtsvergadering heeft met betrekking tot de be
drijfsvoering van het gerecht geen bevoegdheden, noch een adviserende rol.

5.2.6 De ondernemingsraad en de medezeggenschapsregeling

Elke onderneming in de zin van de W et op de ondernemingsraden (Wor) moet 
een ondernemingsraad instellen die medezeggenschap over het beleid van de 
organisatie uitoefent. Sinds 1995 geldt de Wor eveneens voor de overheid.47 Ook

44 Artikelen 50-55 (voor de rechtbanken) en 63-71 (voor de gerechtshoven) Wet RO.
45 Dit is de voormalige rechtbank- c.q. collegevergadering.
46 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 3.
47 Wet van 13 april 1995, Stb. 231.
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een gerecht is een onderneming in de zin van de W or.48 Onder de oude duale 
structuur bij gerechten was de Wor enkel van toepassing op de gerechtsambtena
ren, niet op de rechterlijke ambtenaren.49 Als reden voor die uitdrukkelijke uit
zondering van rechterlijke ambtenaren gaf de regering destijds de bijzondere 
staatsrechtelijke positie van, met name, de voor het leven benoemde rechterlijke 
ambtenaren. Deze bijzondere staatsrechtelijke positie wordt gekenmerkt door de 
onafhankelijkheid van rechters.50 Medezeggenschap van rechterlijke ambtenaren 
was vastgelegd in het Tijdelijk besluit medezeggenschap rechters.51 Het concept 
van integraal management vroeg echter om een gelijkschakeling van ondersteu
nend en rechtsprekend personeel en daarom is de laatste groep per 1 januari 2002 
ook onder de Wor gebracht (art. VIII Wobg). Dit betekent dat de gekozen onder
nemingsraden van gerechten sindsdien kunnen bestaan uit een gemengde sa
m enstelling van gerechtsambtenaren en rechterlijke ambtenaren.52 De regering 
vond het wel noodzakelijk om daarbij enkele bijzondere voorzieningen te treffen 
met het oog op de te waarborgen onafhankelijkheid van individuele rechters (zie 
hieronder).53 Dit is als volgt toegelicht:

De individuele rechter mag niet worden beperkt in zijn vrijheid om zaken op een be
paalde manier te behandelen en te beslissen. Het spreekt voor zich dat deze vrijheid
evenmin door de medezeggenschap mag worden beperkt. '54

Overigens is het interessant om op te merken dat de regering dus van mening is 
dat elke individuele rechter onafhankelijk moet zijn. Al maakt die opmerking nog 
niet meteen duidelijk of die rechterlijke onafhankelijkheid alleen ziet op de posi
tie van de individuele rechter tegenover organen van de uitvoerende en wetge
vende macht, dan wel ook tegenover collega-rechters (intern).

De ondernemingsraad heeft als taak het uitoefenen van medezeggenschap 
over het beleid van de onderneming. Daartoe heeft hij in beginsel recht op over
leg over alle aangelegenheden die de onderneming betreffen. Daarnaast heeft de 
ondernemingsraad adviesrecht over een aantal limitatief opgesomde onderwer
pen (art. 25 Wor, onder meer financieel-economische en bedrijfsorganisatorische 
aangelegenheden) en instemmingsrecht ten aanzien van diverse rechtspositionele

48 Onderneming is elk in de maatschappij als zelfstandige eenheid optredend organisato
risch verband waarin krachtens arbeidsovereenkomst of krachtens publiekrechtelijke 
aanstelling arbeid wordt verricht (art. 1, lid 1, onder c Wor).

49 Deze waren uitgezonderd op grond van artikel 53b Wor (oud).
50 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 23, onder verwijzing naar Kamerstukken II 

1993/94, 23 551, nr. 3, p. 9 en nr. 5, p. 16.
51 Besluit van 28 januari 2000, Stb. 62.
52 Zie verder bepalingen van de Wor over samenstelling, werkwijze en bevoegdheden van 

ondernemingsraden.
53 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 23.
54 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 80.
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onderwerpen (art. 27 Wor). De Wor kent enkele bijzondere bepalingen voor on
dernemingsraden bij de overheid, waarin bepaalde aangelegenheden zijn uitge
zonderd van medezeggenschap. Artikel 46d, onderdeel b Wor regelt dat voor de 
toepassing van artikel 23, derde lid, W or55 onder de aangelegenheden van de 
onderneming niet zijn begrepen de publiekrechtelijke vaststelling van taken van 
publiekrechtelijke lichamen en onderdelen daarvan, noch het beleid ten aanzien 
van en de uitvoering van die taken, behoudens voor zover het betreft de gevol
gen daarvan voor de werkzaamheden van de in de onderneming werkzame 
personen. Deze bepaling moet het primaat van de politiek beschermen. In aan
vulling daarop is met het oog op waarborging van de rechterlijke onafhankelijk
heid in artikel 46d, onderdeel c, W or geregeld dat voor de toepassing van onder
deel b bij de rechtbanken, de gerechtshoven, de CRvB en het CBB, onder de aan
gelegenheden de onderneming betreffende niet begrepen zijn het beleid ten aan
zien van en de uitvoering van de rechterlijke taken als bedoeld in artikel 23, 
tweede en derde lid, W et RO, behoudens voor zover het de gevolgen daarvan 
betreft voor de werkzaamheden van de in de onderneming werkzame personen. 
Er bestaat dus geen medezeggenschap ten aanzien van rechterlijke taken die 
vallen onder de in artikel 23 W et RO vervatte onafhankelijkheidsexcepties.56 Deze 
bijzondere bepaling voor medezeggenschap bij gerechten strekt ertoe dat de 
medezeggenschap geen betrekking heeft op terreinen die de rechterlijke onaf
hankelijkheid dan wel de inhoud van de rechtspraak raken.57 M eer in het bijzon
der heeft de regering hierover opgemerkt dat door de verbinding te leggen tussen 
artikel 46d, onder c, Wor met artikel 23, tweede en derde lid, Wet RO, geen uit
eenlopende interpretaties van de betrokken bepalingen kunnen ontstaan en 
wordt voorkomen dat via de weg van de medezeggenschap (alsnog) het domein 
van de onafhankelijke rechter wordt betreden.58

5.2.7 De Raad voor de rechtspraak

De oprichting van de Raad voor de rechtspraak (hierna ook: Raad) per 1 januari 
2002 is misschien wel de grootste verandering van de gehele moderniseringsope- 
ratie geweest. De instelling ervan werd al voorgestaan door de commissie- 
Leemhuis en voorzien in het regeerakkoord van het kabinet Kok-II.59 De reden

55 De ondernemingsraad is bevoegd aan de ondernemer voorstellen te doen over de aan
gelegenheden die de onderneming betreffen.

56 Zie par. 5.3 hierna.
57 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 23 en 80.
58 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 24 en 81.
59 Kamerstukken II 1997/98, 26 024, nr. 10, p. 85. Overigens is door diverse gremia al eerder 

gepleit voor de oprichting van een 'Raad voor de Rechterlijke Macht'. Zie A.J. Cnoop 
Koopmans, 'Rechter en politiek', NJB 1973, p. 630-638; NVvR, 'De onafhankelijkheid 
van de rechterlijke macht', Trema-special 1979, nr. 2; NVvR, Rapport van F.F. Langemeij-

—
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voor instelling van een Raad voor de rechtspraak hangt volgens de parlementaire 
geschiedenis nauw samen met de invoering van integraal management bij de 
gerechten. Als gevolg daarvan zijn de gerechtsbesturen sindsdien zelf verant
woordelijk voor de bedrijfsvoering van hun gerecht. Maar omdat de gerechtsbe- 
sturen grotendeels bestaan uit rechterlijke ambtenaren die naast het voeren van 
de bedrijfsvoering een rechtsprekende functie uitoefenen, werd het rechtstreeks 
afleggen van verantwoording daarover aan de Minister van Justitie -  die vóór 
2002 zeggenschap over het beheer uitoefende -  minder wenselijk geacht.60 De 
Raad voor de rechtspaak fungeert volgens de regering als 'interm ediair'61 of 'buf- 
fer'62 tussen de gerechten en de minister: 'de gerechten leggen over het beheer 
alleen verantwoording af aan de Raad en niet meer aan de minister van Justitie'.63 
In navolging van de commissie-Leemhuis meent de regering dat de institutionele 
onafhankelijkheid van de rechtsprekende macht als geheel door instelling van de 
Raad wordt versterkt.64 De beoogde versterking van de rechterlijke onafhanke
lijkheid is niet het enige motief voor instelling van de Raad geweest. Het werd 
daarnaast van groot belang geacht dat de rechterlijke organisatie in bestuurlijk 
opzicht zou verbeteren. M et de instelling van de Raad (en de gerechtsbesturen) is 
ook -  of misschien vooral -  getracht meer bestuurlijke zelfstandigheid van de 
organisatie te bewerkstelligen.65 Aan de vraag of de wetgever er naar mijn m e
ning daadwerkelijk in is geslaagd om de M inister van Justitie, met de Raad als 
buffer, verder op afstand te plaatsen, kom ik toe in de paragrafen 5.7 en 5.8 over 
de bevoegdheden van de Raad en de minister en in paragraaf 7.3.3 over de reik
wijdte van de ministeriële verantwoordelijkheid voor de rechtspleging (hoofd
stuk 7).

Afdeling 2.6 van de Wet RO is geheel gewijd aan de Raad voor de rechtspraak 
en het toezicht dat de Minister van Justitie daarop houdt (art. 84-109 W et RO). De 
bevoegdheden van de Raad strekken zich uit over de rechtbanken, de gerechts
hoven, het College van Beroep voor het Bedrijfsleven en de Centrale Raad van 
Beroep. De Raad neemt op het terrein van de begroting en bedrijfsvoering als 
overkoepelend orgaan voor deze gerechten een centrale positie in.66 De Raad

er, 'Raad voor de rechterlijke macht', Trema-special 1984, nr. 2; Eindrapport van de 
Staatscommissie Herziening Rechterlijke Organisatie, deel II, 1985.

60 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 12. Zie ook Verhey 2001a, p. 36-37.
61 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 12.
62 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 15.
63 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 12.
64 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 15. Door de commissie-Leemhuis ook wel ma- 

cro-onafhankelijkheid, of constitutionele onafhankelijkheid genoemd. Die gedachte is 
mede ontleend aan (het functioneren van) Raden voor de rechtspraak in andere Euro
pese landen. Zie W. Voermans, 'De opkomst van Raden voor de rechtspraak in de Eu
ropese Unie', in: Koekkoek (red.), Organisatie van de rechtspraak, Tjeenk Willink 1999, p. 
37-71.

65 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 3-4.
66 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 15.
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ondersteunt de gerechten -  steeds in onderling overleg -  primair bij de uitvoering 
van hun taken en stelt daarvoor de nodige faciliteiten ter beschikking.67 Daar
naast oefent hij zijn eigen taken ten aanzien van de bedrijfsvoering zelfstandig 
uit, zij het onder toezicht van de M inister van Justitie.

De constitutionele positie van de Raad voor de rechtspraak is bijzonder. 
Vooralsnog heeft de Raad geen plaats in de Grondwet gekregen.68 Volgens de 
regering maakt de Raad deel uit van de rechtsprekende macht, ook al is hij niet 
met rechtspraak belast.69 De Raad vertegenwoordigt volgens de regering de 
rechtsprekende m acht in contacten met de andere staatsmachten.70 Op andere 
plaatsen omschrijft de regering de Raad als een orgaan van de rechterlijke organi
satie en niet als een onderdeel van de uitvoerende macht.71 Niet iedereen deelt 
die opvatting. Bovend'Eert en Kortmann zijn van mening dat de Raad in feite een 
nieuw orgaan van de uitvoerende m acht is, dat in nauwe samenwerking met en 
onder verantwoordelijkheid van de M inister van Justitie belast is met het beheer 
en deels ook het bestuur van de rechterlijke macht.72 Zij wijzen er op dat voor 
leden van de Raad niet de gebruikelijke onafhankelijkheidswaarborgen gelden 
die voor rechters gelden en dat er evenmin sprake is van functionele onafhanke
lijkheid in relatie tot de minister.73 De Raad is een bestuurlijk ambt, dat in een 
gezagsverhouding tot de minister staat.74 Tijdens de behandeling van het wets
voorstel is nadrukkelijk gevraagd hoe de regering tegenover die visie stond. 
Volgens haar berust het argument dat de Raad 'onder verantwoordelijkheid van' 
de minister opereert op een onjuiste interpretatie van het wetsvoorstel. De Raad 
zou dan in juridische zin op een lijn staan met een ambtelijke dienst van het m i-

67 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 5.
68 De daartoe strekkende motie-Dittrich c.s. (Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 19) is ver

worpen. De Raad van State achtte een grondwetswijziging voor de invoering van een 
Raad voor de rechtspraak met beslissende bevoegdheden niet nodig, mits de staatsrech
telijke randvoorwaarden, waaronder rechterlijke onafhankelijkheid, in acht zouden 
worden genomen. In een bericht van 3 mei 2010 op de website rechtspraak.nl heeft de 
Raad voor de rechtspraak zelf aangedrongen op het beter borgen en zichtbaar maken 
van de bijzondere positie van de Rechtspraak als derde staatsmacht door de positie van 
de Raad voor de rechtspraak te verankeren in de Grondwet <www.rechtspraak.nl/Ge- 
rechten/RvdR/Actualiteiten/Toegang+burger+tot+de+rechter+in+het+geding.htm>.

69 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 12 en Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 4 
en 6.

70 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 15.
71 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 5, 8, 18, 35.
72 Bovend'Eert & Kortmann 2000, p. 1769-1775.
73 Vgl. het standput van Leijten dat de gerechtsbesturen ten aanzien van hun beheerstaak 

moeten worden aangemerkt als uitvoerende macht (J. Leijten, 'Eerbied voor de recht
spraak!', NJB 2009, p. 172).

74 Bovend'Eert 2008, p. 25 en 102.

http://www.rechtspraak.nl/Ge-%e2%80%a8rechten/RvdR/Actualiteiten/Toegang+burger+tot+de+rechter+in+het+geding.htm
http://www.rechtspraak.nl/Ge-%e2%80%a8rechten/RvdR/Actualiteiten/Toegang+burger+tot+de+rechter+in+het+geding.htm


Hoofdstuk 5 237

nisterie, wat niet het geval is ("quod non").75 De regering legt niet uit waarom dit 
een onjuiste interpretatie van de wet is. In feite zegt zij 'als dat het geval zou zijn, 
dan is er iets mis, dus het kan niet waar zijn'. Welk etiket men op de Raad plakt -  
onderdeel van de 'rechterlijke organisatie'76 of van de 'uitvoerende macht' -  doet 
er hooguit voor de beeldvorming toe. Buiten kijf staat dat de Raad een bijzondere 
positie heeft gelet op zijn samenstelling, taken en bevoegdheden (zie hierna) en 
op de merites daarvan beoordeeld moet worden. De Raad voor de rechtspraak 
bezit niet de voor rechterlijke instanties kenmerkende onafhankelijkheid. In ver
band met het toezicht op de taakuitoefening door de M inister van Justitie is de 
Raad vergelijkbaar met een zelfstandig bestuursorgaan, ook al kan hij daarmee 
volgens de regering niet helemaal op één lijn worden gesteld.77 Ook Boone e.a. 
dichten de Raad eenzelfde positie als zelfstandige bestuursorganen toe: hoewel 
het ministerie van Justitie formeel op afstand is geplaatst, bevindt de Raad zich in 
een tamelijk afhankelijke positie van het departement, met name wat betreft de 
financiering van de rechtspraak en de regelgeving voor de rechterlijke organisa- 
tie.78 Al met al is de conclusie gerechtvaardigd dat het een orgaan sui generis is.79

De Raad bestaat uit vijf leden, drie rechterlijke leden, waaronder een voorzit
ter, en twee niet-rechterlijke leden. Omdat het lidmaatschap voltijds is, zijn de 
rechterlijke leden van de Raad, hoewel daartoe bevoegd, niet belast met een 
rechtsprekende taak. De keuze voor een gemengd samengesteld bestuur met 
rechterlijke en niet-rechterlijke leden is ingegeven door de wens open te staan 
voor ontwikkelingen buiten de eigen kring en het binnenbrengen van andere -  te 
weten bestuurlijke en financiële -  deskundigheid.80 De leden worden bij konink
lijk besluit voor zes jaar benoemd, met de mogelijkheid van herbenoeming voor

75 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 11. Zie ook punt 8 van Kummeling & Verhey
2000, p. 2043.

76 De typering van de Raad voor de rechtspraak door de regering als onderdeel van de 
'rechtsprekende macht' vind ik nog het meest bevreemdend, omdat die benaming -  ten 
onrechte -  de indruk wekt dat het gaat om een orgaan dat een rechtsprekende taak 
heeft.

77 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 18. Tijdens het wetgevingsoverleg met de vaste 
commissie van Justitie van de Tweede Kamer zei minister Korthals: 'De positionering 
van de raad als orgaan van de rechtsprekende macht impliceert logischerwijs dat hij 
geen deel zal uitmaken van de uitvoerende macht. Om dat te bewerkstelligen, wordt hij 
in dit wetsvoorstel dan ook toegevoegd aan een rijtje met uitzonderingen op het begrip 
'bestuursorgaan' in artikel 1.2 Awb. De raad is daarmee geen bestuursorgaan en der
halve ook geen zelfstandig bestuursorgaan. Ook de Kaderwet zelfstandige bestuursor
ganen zal niet op de raad van toepassing zijn.' (Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 22, p. 
31).

78 Boone e.a. 2006, p. 164.
79 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 10.
80 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 68.
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drie jaar (art. 84 Wet RO).81 Evenals de gerechtsbesturen beslist de Raad bij m eer
derheid van stemmen, waarbij de stem van de voorzitter de doorslag geeft als de 
stemmen staken. In de praktijk wordt consensus voorgestaan. In het Bestuursre
glement Raad voor de rechtspraak zijn nadere regels opgenomen met betrekking 
tot de werkwijze van de Raad.82

De Raad is belast met beheersmatige, adviserende en coördinerende taken.83 
De artikelen 91-104 Wet RO geven een -  ruim geformuleerde -  omschrijving van 
de taken en bevoegdheden van de Raad. De belangrijkste taken bevinden zich op 
het terrein van de financiering en de bedrijfsvoering. Er zijn vijf algemene taken 
van de Raad te onderscheiden. De eerste taak is het voeren van het financiële 
beleid van de rechterlijke macht. Die taak is uit te splitsen in de voorbereiding 
van de begroting van de Raad en de gerechten gezamenlijk (art. 91 lid 1, onder a), 
de toekenning van de budgetten ten laste van de rijksbegroting aan de gerechten 
(art. 91 lid 1, onder b) en het toezicht op de uitvoering van de begroting bij de 
gerechten (art. 91 lid 1, onder d).84 De bevoegdheden ter voorbereiding van de 
begroting voor de rechtsprekende macht zijn vervat in de artikelen 98 en 99 RO. 
Deze bevoegdheden zijn adviserend van aard. Uiteindelijk stelt de wetgever de 
begroting vast (art. 105 Gw).85 De tweede taak is het ondersteunen van en toezicht 
houden op de bedrijfsvoering bij de gerechten (art. 91 lid 1, onder c en e, en lid 2). 
Hiertoe beschikt de Raad over dwingende bevoegdheden, zoals het geven van 
algemene aanwijzingen (art. 92 W et RO) of het vernietigen van besluiten van de 
gerechtsbesturen (art. 37 W et RO). Ten derde heeft de Raad een bijzondere taak 
op het gebied van personeelsbeleid, namelijk het ontplooien van landelijke activi
teiten op het gebied van werving, selectie, aanstelling, benoeming en opleiding 
van het personeel bij de gerechten (art. 91 lid 1, onder f).86 In dit kader heeft de 
Raad een aantal rechtspositionele bevoegdheden, onder meer met betrekking tot 
de aanbevelingslijsten voor rechterlijke benoemingen (art. 1e Wrra) en ten aan
zien van benoeming, schorsing en ontslag van bestuursleden (art. 15 en 16 Wet 
RO). Ten aanzien van de ondersteunende taak gericht op de bevordering van de 
uniformiteit van de rechtstoepassing en de juridische kwaliteit (art. 94 Wet RO)

81 Zie verder over de benoemingsprocedure en andere rechtspositionele aspecten van het 
lidmaatschap § 5.7.1.

82 Stcr. 2002, nr. 117.
83 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 1.
84 Zie voor de bijbehorende bevoegdheden van de Raad en de verantwoordingsplichten 

van de gerechten op dit terrein de artikelen 29-35 Wet RO.
85 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 61.
86 Deze taak is door aanvaarding van het amendement-Van Oven c.s. in de wet opgeno

men (Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 30). Personeelsaangelegenheden zijn niet enkel 
bedoeld ter ondersteuning en uitvoering van de bedrijfsvoering van de gerechten (lid 2 
onderdeel d). De Raad heeft een verdergaande taak ten aanzien van de landelijke activi
teiten op gebied van werving, selectie, aanstelling, benoeming en opleiding van het per
soneel bij de gerechten. Die taak van de Raad wordt nu tot uiting gebracht in de wet
tekst zelf (lid 1, onderdeel f).
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en de taak te adviseren over regelgeving op het terrein van de rechtspleging (art.
95 W et RO), respectievelijk de vierde en de vijfde taak, kan de Raad geen binden
de beslissingen nemen.87 De Raad kan -  vooral bij gerechtsoverstijgende belangen
-  de gerechten (op verzoek) ondersteunen bij activiteiten om de rechtseenheid te 
bevorderen, bijvoorbeeld door het opstellen van handleidingen of verrichten van 
studies naar lastige juridische vraagstukken over de toepassing van bepaalde 
regels door de gerechten.88 De regering was van mening dat de Raad vanuit zijn 
centrale positie wellicht beter dan de gerechten zelf knelpunten of algemene 
tendensen kan signaleren.89 In § 5.6 kom ik uitgebreid terug op deze taken en 
bevoegdheden. Daarbij komt de vraag aan de orde of en in hoeverre uitoefening 
daarvan door de (zelf niet onafhankelijke) Raad de rechterlijke functie op onei
genlijke wijze zou kunnen beïnvloeden.90

5.2.8 Het College van afgevaardigden

Het College van afgevaardigden (hierna: College) is een bij wet ingesteld advies
college van de Raad, bestaande uit vertegenwoordigers van de gerechten (art. 90 
W et RO).91 Het Besluit College van afgevaardigden92 bevat nadere regels over de 
inrichting en samenstelling ervan. De afgevaardigden zijn rechterlijke ambtena
ren, gerechtsambtenaren en rechterlijke ambtenaren in opleiding aangewezen per 
ressort door een daartoe in het leven geroepen Commissie. De achterliggende 
gedachte is dat het College het draagvlak van de moderniseringsoperatie bij de 
gerechten versterkt. Het is zijn taak om de Raad voor de rechtspraak gevraagd of 
ongevraagd van advies te voorzien over de uitvoering van zijn taken (art. 90 lid 3 
W et RO). De Raad is gehouden het College daartoe desgevraagd van benodigde 
inlichtingen te voorzien. Het College geeft verplicht advies over een door de 
Raad voorgenomen algemene aanwijzing met betrekking tot de bedrijfsvoering 
(art. 92 lid 2 Wet RO). De status van de adviezen van het College blijkt niet uit de 
wet. Het is onduidelijk in hoeverre de Raad er aan is gebonden. Volgens de rege
ring moet de Raad bij het geven van een aanwijzing in de zin van artikel 92 Wet 
RO in de motivering van de uiteindelijke aanwijzing zoveel mogelijk aangeven 
op welke wijze hij de zienswijze van het College in zijn overwegingen heeft be- 
trokken.93 Het College zal voor de Raad kunnen fungeren als een klankbord in 
het kader waarvan voorgenomen beslissingen of adviezen van de Raad aan een 
nadere toetsing -  onder meer ten aanzien van de rechterlijke onafhankelijkheid -

87 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 60.
88 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 23.
89 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 22.
90 Zie ook Verhey 2001a, p. 40.
91 Ingesteld ter uitvoering van de motie Dittrich (Kamerstukken II 1999/00, 26 352, nr. 9).
92 Besluit van 10 december 2001, Stb. 2001, 615.
93 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 69.
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worden onderworpen.94 Daarbij is het perspectief van de Raad tweeledig. Ener
zijds geeft het College bij de Raad aan hoe bij de gerechten over bepaalde zaken 
ten aanzien van bijvoorbeeld de bedrijfsvoering wordt gedacht. Dit is voor de 
Raad essentieel om succesvol beleid te kunnen voeren dat bij de gerechten op 
voldoende steun kan rekenen. Anderzijds kunnen de leden van het College de 
plannen van de Raad nader uitleggen bij hun gerechten.95

5.2.9 De Minister van Justitie

De rol van de M inister van Justitie ten aanzien van de rechterlijke organisatie 
vloeit voort uit de wens om naast het uitgangspunt van de machtenscheiding 
checks en balances in te bouwen in ons staatsbestel. Een vorm daarvan is het 
systeem van democratische controle op de uitvoerende macht. Van betekenis in 
het parlementaire stelsel zijn in dit opzicht vooral het budgetrecht van de wetge
ver (art. 105 Gw) en de parlementaire controle door middel van de ministeriële 
verantwoordelijkheid (art. 42 en 68 Gw).96 Ook de rechterlijke organisatie mag 
geen staat in de staat zijn. De rol van de minister ten aanzien van de rechterlijke 
organisatie moet in dat licht worden gezien. Uit de parlementaire geschiedenis 
van de Wobg en W rvr blijkt keer op keer dat de Minister van Justitie volgens de 
regering in algemene zin verantwoordelijk is voor het goed kunnen functioneren 
van de rechterlijke organisatie en dat hij daarom diverse bevoegdheden moet 
hebben die hem in staat stellen tot het houden van toezicht op de bedrijfsvoering 
van de rechterlijke organisatie.97 Hier is sprake van omkering van de bekende 
staatsrechtelijke regel dat men enkel verantwoording schuldig is over de be
voegdheden waarover men beschikt.98 Dit blijkt onomstotelijk uit de volgende 
citaten:

'Om de minister de verantwoordelijkheid die hij behoudt voor het goed kunnen functi
oneren van de rechterlijke organisatie en de daarvoor in te zetten financiële middelen,

94 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 25. Zie verder par. 5.9.2.
95 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 60.
96 Zie ook Verhey 2001a, p. 52.
97 Zie o.m. Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 10; Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr.

6, p. 19, 23, 24, 25-26, 46, 56, 61.
98 Deze regel noemt de regering nota bene zelf in dezelfde memorie van toelichting (Ka

merstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 10): 'Voorts geldt dat er alleen een verantwoor
dingsplicht geldt voorzover de minister bevoegd is. Een minister hoeft geen verant
woording af te leggen over hetgeen hij niet kan beïnvloeden.' Het komt er op neer dat 
de regering bij omschrijving van de theorie deze staatsrechtelijke regel juist weergeeft, 
maar deze telkens omdraait bij de motivering van de toekenning van (bepaalde) be
voegdheden aan de minister. Zie nader § 7.3.3 (hfdst. 7).
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waar te kunnen laten maken, wordt hem in het wetsvoorstel Raad voor de rechtspraak 
een aantal bevoegdheden ten opzichte van de Raad toegekend.'"

'Deze leden [van de fractie van D66, PvdE] hebben gevraagd om te verduidelijken 
o f de regering een algemene verantwoordelijkheid van de minister van Justitie voor 
het goed functioneren van de rechterlijke macht veronderstelt, op basis waarvan be
paalde bevoegdheden aan de minister worden toebedeeld met betrekking tot de rechter
lijke organisatie. De regering is van opvatting is dat in de nieuwe constellatie moet 
worden vastgehouden aan een algemene verantwoordelijkheid van de minister van 
Justitie voor het goed kunnen functioneren van de rechterlijke organisatie; in dat ver
band dient hij ook over wettelijke bevoegdheden te kunnen beschikken om die verant
woordelijkheid te kunnen effectueren. '100

Tegelijk erkent de regering dat ministeriële verantwoordelijkheid voor de rechter
lijke organisatie in een gespannen verhouding staat tot de rechterlijke onafhanke
lijkheid. Deze twee staatsrechtelijke uitgangspunten vormen een spanningsveld, 
'waarin de ministeriële verantwoordelijkheid zijn begrenzing vindt in de rechter
lijke onafhankelijkheid'.101 W aar die grens ligt, of zou moeten liggen, komt aan de 
orde in hoofdstuk 7 (§ 7.3.3). Welk dogmatisch -  op de machtenscheiding geori- 
enteerd -  standpunt men ook inneemt ten aanzien van de gewenste omvang van 
de ministeriële verantwoordelijkheid voor het functioneren van de rechtspreken
de macht, feit is dat in de W et RO een vrij uitgebreid toezichtsmechanisme is 
gerealiseerd in de relatie tussen de minister en de Raad voor de rechtspraak, voor 
welke wettelijke bevoegdheden uiteraard ministeriële verantwoordelijkheid 
geldt.

Vóór 2002 was de M inister van Justitie formeel bevoegd ten aanzien van het 
beheer van de gerechten (op grond van artikel 44 Gw).102 In de praktijk waren 
veel taken op dit terrein gemandateerd aan de bij de gerechten werkzame direc
teuren beheer. Laatstgenoemden legden daarover als departementsambtenaren 
uiteraard verantwoording af aan de minister. De beheersverantwoordelijkheid 
van de minister is in 2002 "overgedragen" (opgedragen) aan de gerechtsbesturen

99 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 6, p. 81.
100 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 24.
101 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 10. Zo ook Raad van State, Kamerstukken II 

1999/00, 27 182, A, p. 4.
102 Waar in de toelichting staat dat de minister tot dan toe verantwoordelijk was voor de 

bedrijfsvoering van de gerechten, is dat juridisch niet juist. Zie bijv. Kamerstukken II 
1999/00, 27 181, nr. 3, p. 1 en 27 182 nr. 3, p. 34. Men sprak veeleer over de bevoegdhe
den ten aanzien van het beheer van gerechten, die werden onderscheiden van de be
voegdheden ten aanzien van het bestuur van gerechten. Voor 2002 bestond het begrip 
bedrijfsvoering niet in wettelijke zin. Dat het volgens de regering een in het maatschap
pelijk verkeer volkomen ingeburgerd begrip betrof, doet daaraan niets af (Kamerstukken
II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 6).
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(onder toezicht van de Raad voor de rechtspraak), die daartoe in de Wet RO di
verse bevoegdheden hebben gekregen.103 Door attributie van beheersbevoegdhe
den aan de rechtsprekende macht zelf kon artikel 44 Gw niet langer dienen als 
grondslag voor ministeriële bevoegdheden.104 Die moesten uitdrukkelijk in wet
geving worden vastgelegd. Ook dat is gebeurd in de W et RO. Volgens de rege
ring is als gevolg van de instelling van de Raad 'als orgaan van de rechterlijke 
organisatie' en de gekozen bevoegdheidsverdeling de verantwoordelijkheid van 
de minister in staatsrechtelijke zin beperkt ten opzichte van de situatie zoals die 
voorheen bestond. De relatie van de minister ten opzichte van de afzonderlijke 
gerechten is in die zin veranderd dat hij daarmee geen rechtstreekse relatie meer 
onderhoudt en dat zijn bevoegdheden zijn beperkt tot het houden van toezicht op 
de Raad.105 Deze bevoegdheden omvatten het recht om inlichtingen te vragen en 
te ontvangen (art. 105 W et RO), het recht algemene aanwijzingen met betrekking 
tot de bedrijfsvoering te geven (art. 93 W et RO), het recht om beslissingen van de 
Raad voor te dragen voor vernietiging (art. 106 W et RO) en het recht om leden 
van de Raad en de gerechtsbesturen (op initiatief van de Raad) voor te dragen 
voor schorsing of ontslag op grond van ongeschiktheid anders dan wegens ziekte 
(respectievelijk de artikelen 107 en 38 W et RO). Naast deze toezichthoudende 
bevoegdheden beschikt de minister over kaderstellende bevoegdheden in het 
kader van de begroting (art. 99-104 W et RO). Al deze bevoegdheden van de M i
nister van Justitie zien op het houden van toezicht op de Raad. Niettemin blijft de 
vraag welke invloed de minister met deze bevoegdheden indirect via de Raad 
kan uitoefenen op de rechtspraakfunctie106 en hoe zich dat verhoudt tot de onaf
hankelijkheid van de rechtsprekende macht ten opzichte van de uitvoerende 
macht. Deze vraag komt aan de orde in § 5.8.

5.2.10 De organisatiestructuur: conclusie

De sinds 1 januari 2002 van kracht zijnde organisatiestructuur is hiërarchischer 
van aard dan voorheen onder de duale structuur het geval was. Dit is opmerke
lijk in een rechterlijke organisatie, waar traditioneel gezien de zelfstandigheid van 
de organisatie-eenheden en daarbinnen van individuele rechters hoog in het 
vaandel staat. M et name de zelfstandigheid van de individuele rechter binnen het 
gerecht is afgenomen.107 Er kan nu bovendien worden gesproken van één lande-

103 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 11.
104 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 11-12 en p. 34.
105 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 5.
106 Deze vraag is ook gesteld door de leden van de CDA-fractie: Kamerstukken II 2000/01, 27 

182, nr. 5, p. 2.
107 A.H. van de Klift vergelijkt de individuele rechter in de nieuwe structuur met een 

'gewone ondergeschikte' ambtenaar, 'Wie bewaakt de rechter binnen het gerecht?', in: 
P.P.T. Bovend'Eert, L.E. de Groot-van Leeuwen & Th.J.M. Mertens (red.), De rechter be
waakt. Over toezicht en rechters, Deventer: Kluwer 2003, p. 107.
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lijke organisatie, waarvan de verschillende onderdelen (gerechten) onder quasi
leiding van de Raad voor de rechtspraak staan met de minister daarboven als 
toezichthouder. Die hiërarchische structuur is niet alleen aanwezig op het terrein 
van het beheer (zoals voor 2002 al het geval was), maar werkt ook door op het 
rechterlijk domein. In feite is dit een gevolg van de invoering van integraal m a
nagement, waarin de gerechtsbesturen zowel verantwoordelijk zijn voor -  in 
oude termen -  het bestuur als het beheer van de gerechten, waarbij zij onder 
toezicht staan van de Raad op het gebied van de bedrijfsvoering. Omdat vervol
gens het onderscheid tussen typische bestuurs- en beheerstaken in de nieuwe 
wetgeving minder duidelijk is, is het mogelijk dat de gerechten ook verantwoor
ding moeten afleggen aan de Raad voor de rechtspraak (en daarmee indirect aan 
de minister) over bestuurlijke zaken die raken aan de rechtspraak. Het onder
scheid tussen rechterlijk beleid en bedrijfsvoering is in de plaats gekomen voor 
het onderscheid tussen bestuur en beheer, terwijl het begrip bedrijfsvoering niet 
geheel op één lijn te stellen is met het oude begrip beheer.108 Het begrip bedrijfs
voering speelt in het navolgende derhalve een belangrijke rol.109

5.3 O nafhankelijkheidsexcepties

De centrale vraag van dit hoofdstuk is hoe de bevoegdheden uit de Wet RO zich 
verhouden tot de rechterlijke onafhankelijkheid. Deze vraag hangt samen met die 
naar de betekenis van allerlei begrippen, zoals bestuur, beheer, bedrijfsvoering en 
rechterlijk beleid. Deze vragen zijn ook door de wetgever onderkend tijdens de 
voorbereiding van de wetgeving. Dat heeft onder meer geresulteerd in het opne
men van een aantal onafhankelijkheidsexcepties in de wet. Met die term duid ik 
op de bepalingen die grenzen stellen aan de uitoefening van de bevoegdheden 
van de gerechtbesturen, de Raad en de minister, met het oog op het behoud van 
de rechterlijke onafhankelijkheid (art. 23 leden 2 en 3, 24 lid 2, 96 en 109 W et RO). 
De excepties zien volgens de regering op 'het exclusieve domein van de onafhan
kelijke rechter. M et deze bepaling is dus uitdrukkelijk beoogd de onafhankelijke 
uitoefening van de rechterlijke functie te waarborgen'.110 De formulering van de 
onafhankelijkheidsexcepties en de uitleg die daaraan wordt gegeven in de parle-

108 Zie par. 5.4. Zonder hier inhoudelijk verder in te gaan op het verschil tussen de begrip
pen bedrijfsvoering en beheer wil ik wel wijzen op de meningsverschillen hierover in 
de literatuur. Bovend'Eert en Kortmann zijn van mening dat het begrip bedrijfsvoering 
een veel ruimere strekking heeft dan het klassieke begrip beheer (NJB 2000, p. 1769 e.v.). 
Verhey ontkent dat stellig (Verhey 2001a, p. 47, voetnoot 98).

109 Overigens is ook de term 'bestuur' bepaald niet op één lijn te stellen met rechterlijk be
leid. Rechterlijk beleid ligt veel dichter tegen de rechtspraak aan dan het bestuur van 
gerechten.

110 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 26.
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mentaire geschiedenis, geven in feite dus weer wat volgens de wetgever de hui
dige betekenis van rechterlijke onafhankelijkheid is.

In de M emorie van Toelichting bij de Wobg heeft de regering een volledige para
graaf gewijd aan rechterlijke onafhankelijkheid.111 In de memorie van toelichting 
bij de Wrvr komt vooral in de passages over machtenscheiding en ministeriële 
verantwoordelijkheid de rechterlijke onafhankelijkheid veel ter sprake.112 Daar
naast is op diverse bijzondere punten in beide toelichtingen aandacht voor de 
onafhankelijkheid van de rechter, bijvoorbeeld in het kader van de nieuwe mede- 
zeggenschapsregeling voor rechters (zie § 5.2.6). Hierbij heeft de regering aanslui
ting gezocht bij het internationale recht in het kader van de Raad van Europa en 
het grondwettelijke kader.

In de toelichting bij de Wobg omschrijft de regering allereerst de traditionele 
betekenis van rechterlijke onafhankelijkheid, namelijk dat de rechter in de uitoe
fening van zijn functie onafhankelijk moet zijn ten opzichte van andere staatsor
ganen. In dat perspectief moet de rechter in toereikende mate zijn afgeschermd 
tegen druk van buitenaf. De regering preciseert dat als volgt:

'De onafhankelijkheid van de rechter ziet primair op de afwezigheid van de bevoegd
heid van organen die behoren tot de wetgevende o f uitvoerende macht, om de rechter 
voor te schrijven op welke wijze hij zijn rechtsprekende bevoegdheden in concrete ge
vallen dient uit te oefenen.'113

De algemene eis dat er 'geen druk van buitenaf' m ag zijn, is ontleend aan de 
jurisprudentie van het EHRM, die als volgt wordt samengevat:

'De rechter is onafhankelijk indien hij zijn beslissing kan baseren op zijn eigen, vrije 
oordeel omtrent feiten en rechtsgronden, zonder enige binding ten opzichte van partij
en o f het overheidsapparaat en zonder dat zijn beslissing onderworpen is aan toetsing 
door een andere dan in dezelfde zin onafhankelijke instantie. O f dit feitelijk het geval 
is, is afhankelijk van onder meer de volgende factoren: de wijze van benoeming van de 
rechters, de benoemingsduur, de aanwezigheid van garanties tegen druk van buitenaf, 
alsook de vraag o f het gerecht ook naar de schijn als onafhankelijk kan worden aange
merkt. '114

111 Par. 4 van het algemene gedeelte: Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 35-40.
112 Par. 2 van het algemene gedeelte over staatsrechtelijke uitgangspunten: Kamerstukken II 

1999/00, 27 182, nr. 3, p. 8-15.
113 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 9. Zie ook Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, 

p. 23.
114 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 9. Onder verwijzing naar de zaak Campbell en 

Fell, EHRM 28 juni 1984, Serie A, nr. 80. Zie ook hfdst. 3.
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De regering geeft vervolgens een opsomming van harde concrete voorwaarden 
met het oog op de rechterlijke onafhankelijkheid die voortvloeien uit de Grond
wet en (de jurisprudentie over) artikel 6 EVRM:

- 'Inrichting, samenstelling en bevoegdheid van de rechterlijke macht moeten bij of 
krachtens de wet worden geregeld (art. 116 Grw);

- Het burgerlijk- en strafprocesrecht moet bij wet respectievelijk in wetboeken wor
den geregeld (art. 6 EVRM, art. 107 Grw);

- Elke vorm van ondergeschiktheid aan het (openbaar) bestuur bij de uitoefening 
van hun rechtsprekende rol dient te ontbreken; het (openbaar) bestuur mag ten 
aanzien van de vervulling van die rol geen bindende instructies geven, noch uit
spraken van de rechter ongedaan maken (art. 6 EVRM);

- Rechters worden voor hun leven (in ieder geval tot hun 70e) benoemd (art. 117 
Grw);

- Vermenging met uit een oogpunt van o.m. onafhankelijkheid onverenigbare func
ties dient te zijn uitgesloten (o.m. art. 57 Grw);

- Het toezicht op de ambtsvervulling door rechters geschiedt door de leden van de 
rechterlijke macht met rechtspraak belast zelf (art. 116 Grw); schorsing o f ontslag 
van rechter -  buiten eigen verzoek o f op grond van leeftijd -  is alleen mogelijk 
door een tot de rechterlijke macht behorend gerecht en uitsluitend bij de wet te be
palen gevallen (art. 117 Grw);

- De rechtspositie van rechters dient overigens wettelijk geregeld te zijn (art. 117 
Grw).'115

Het gaat hier om eisen waarop geen uitzonderingen mogelijk zijn. De regering 
gaat echter nauwelijks in op de vraag hoe deze onafhankelijkheid van de rechter 
ten opzichte van andere staatsorganen is gewaarborgd in de wet. W at met andere 
woorden ontbreekt, is een toets of de concrete bevoegdheden die de wet RO at- 
tribueert in overeenstemming zijn met deze theoretische schets van het verdrags
rechtelijke en grondwettelijke kader van rechterlijke onafhankelijkheid. Dat geldt 
in het bijzonder voor de bevoegdheden van de Raad voor de rechtspraak en de 
Minister van Justitie tegenover de gerechten (of de gerechtsbesturen).116

Naast de harde voorwaarden noemt de regering in de toelichting bij de Wrvr 
algemene beginselen van onafhankelijkheid, die voortvloeien uit Aanbeveling R 
(94) 12 van de Raad van Europa betreffende de positie van de rechter, zoals:

115 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 36. Overigens vloeit m.i. niet alleen de derde 
voorwaarde (aandachtsstreepje) voort uit artikel 6 EVRM, maar ook de vijfde voor
waarde.

116 Ook volgens de leden van de GroenLinks-fractie ontbrak hier een beschouwing over de 
positie van het gerechtsbestuur ten opzichte van de politiek, meer in het bijzonder de 
Minister van Justitie. Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 5, p. 29.
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- beslissingen van de rechter kunnen anders dan in hoger beroep niet worden herzien 
(beginsel I, a, i);

- de arbeidsvoorwaarden en beloning van rechters zijn wettelijk gegarandeerd (beginsel
I, a, ii);

- geen ander orgaan dan de rechter zelf beslist over de vraag o f hij wettelijk gezien 
competent is (beginsel I, a, iii);

- de rechter moet in zijn oordeelsvorming in staat zijn te handelen zonder beperking, 
oneigenlijke invloed o f bedreiging -  dat wil zeggen dat hij onbeperkte vrijheid heeft om 
zaken te beslissen op basis van de interpretatie van de feiten en de toepasselijke rechts
regels (beginsel I, d);

- beginselen omtrent de loopbaan van rechters; als rechters worden benoemd door de 
regering, moet de daarvoor bestemde procedure transparant en in de praktijk onafhan
kelijk zijn, bijvoorbeeld doordat een onafhankelijk orgaan de regering adviseert over 
benoemingen (beginsel I, c, i).117

Ook hier blijft het bij een droge opsomming van het theoretische kader over rech
terlijke onafhankelijkheid en legt de regering geen expliciet verband met de in
houd van de Wrvr. Terwijl de rechterlijke onafhankelijkheid toch was bestempeld 
als één van de constitutionele beginselen die op een adequate wijze in de over
wegingen (ten aanzien van de wetgeving) moest worden betrokken.118

Tot slot plaatst de regering de rechterlijke onafhankelijkheid ook in de brede
re context van de verhouding tussen de staatsmachten (trias politica):

'De rechtsprekende macht als geheel van rechterlijke colleges dient zodanig te zijn in
gericht dat de onafhankelijkheid van de rechter zoals hiervoor beschreven, optimaal is 
gewaarborgd. Daartoe zijn garanties in de Grondwet opgenomen.’119

Dat zijn de al eerder aangehaalde rechtspositionele waarborgen uit artikel 116 en
117 Grondwet, welke hoofdzakelijk zijn uitgevoerd in de Wet RO en in de Wrra. 
'Aldus heeft ook de rechtsprekende macht als zodanig een grondwettelijk be
schermde positie die de bevoegdheden van de wetgever en het bestuur aan ban
den legt.'120

De regering richt zich in het kader van de Wobg op de verhouding van de indivi
duele rechter tot het gerecht waarbij hij werkzaam is. Zij besteedt naar eigen 
zeggen aandacht aan de verhouding tussen de bevoegdheden van het gerechtsbe- 
stuur en de onafhankelijkheid van de individuele rechter, 'omdat dit (laatste, 
PvdE) een essentiële rechtsstatelijke randvoorwaarde voor de modernisering van

117 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 10.
118 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 8.
119 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 9.
120 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 9-10.



Hoofdstuk 5 247

de rechterlijke organisatie is geweest'.121 Van bijzonder belang voor de onafhan
kelijkheid van de rechter (ten opzichte van zijn collega's122) zijn volgens de rege
ring: de aanwijzingsbevoegdheden van het gerechtsbestuur, de interne klachten
regeling, de rechtspositionele bevoegdheden van het gerechtsbestuur, de regeling 
van de medezeggenschap en de verhouding tussen gerechtsambtenaren die als 
griffier optreedt en de rechterlijke ambtenaar met rechtspraak belast.123 Hierbij 
stelt de regering zichzelf de volgende vragen:

'In het kader van de invoering van integraal management en een bestuur bij de ge
rechten is de vraag van belang in hoeverre de individuele rechter in constitutioneel- 
rechtelijke zin onafhankelijk is ten opzichte van het gerecht waar hij is aangesteld. In 
het bijzonder is de vraag o f een eventuele verplichting van de rechter om op bepaalde 
terreinen aanwijzingen van het bestuur van het gerecht op te volgen, zich verdraagt 
met het beginsel van onafhankelijkheid.
Het geldend recht geeft op deze vraag geen duidelijk antwoord. Enerzijds moet wor
den vastgesteld dat de waarborgen die uit Grondwet en verdragen voortvloeien, be
trekking hebben op de positie van de individuele rechter (benoeming voor het leven, 
ontslag alleen door een tot de rechterlijke macht behorend gerecht enz.). Anderzijds 
kan noch uit de Grondwet, noch uit artikel 6 EVRM en de daarop gebaseerde juris
prudentie worden afgeleid dat het geldende recht zich verzet tegen dwingende be
voegdheden van de gerechten ten opzichte van individuele rechters. '124

Bij de opmerking dat het geldende recht zich niet verzet tegen dwingende be
voegdheden van de gerechten (is bedoeld gerechtsbesturen?) ten opzichte van 
individuele rechters, specificeert de regering niet nader waarop die bevoegdhe
den zouden kunnen zien (geen onderscheid tussen bedrijfsvoering en de uitoefe
ning van de rechtsprekende functie). Kennelijk is zij van mening dat alle denkba
re bevoegdheden in de verhouding tussen het gerecht en de individuele rechter 
zijn toegestaan (zonder zich overigens uit te spreken over de wenselijkheid daar
van). Dat lijkt mij zeer de vraag. De Straatsburgse jurisprudentie wijst noch de 
ene kant (dwingende bevoegdheden toegestaan), noch de andere kant (dwingen
de bevoegdheden niet toegestaan) op met betrekking tot de onafhankelijkheid 
van rechters onderling, omdat daarover nooit is geklaagd. Uit de jurisprudentie

121 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 35.
122 Dat noem ik hierna interne onafhankelijkheid van de rechter, die m.i. niet gelijk is aan 

individuele onafhankelijkheid. In veel publicaties lopen deze begrippen ongemerkt 
door elkaar heen. Voor een zuiver begrip moet de individuele onafhankelijkheid van de 
rechter worden onderscheiden in (1) onafhankelijkheid van de individuele rechter ten 
opzichte van organen die behoren tot de andere staatsmachten (= de klassieke vorm) en 
(2) onafhankelijkheid van de individuele rechter ten opzichte van andere rechters (= in
terne onafhankelijkheid).

123 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 37.
124 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 36.
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kan dus evenmin worden afgeleid dat het geldende recht zich niet verzet tegen 
dwingende bevoegdheden tussen rechters onderling. Een bijkomende -  maar niet 
onbelangrijke -  factor is dat van het gerechtsbestuur ook een niet-rechter deel 
uitmaakt. Feitelijk is dus helemaal geen sprake van een verhouding tussen rech
ters onderling als het gaat over de bevoegdheden van het gerechtsbestuur jegens 
individuele rechters. Dat heeft tot gevolg dat de discussie onzuiver is.

De hierboven geciteerde overweging wijst op een manco in de begripsopvat- 
ting over rechterlijke onafhankelijkheid, zoveel is duidelijk. Noch het geldende 
recht, noch de doctrine geeft een duidelijk antwoord op de vraag of rechters ook 
intern onafhankelijk moeten zijn.125 Aanbeveling R (94) 12 van de Raad van Euro
pa biedt volgens de regering meer aanknopingspunten. Die beveelt in algemene 
zin aan dat de uitvoerende en wetgevende m acht de onafhankelijkheid van rech
ters, niet van gerechten, moet waarborgen. Tevens is daarin bepaald dat rechters 
in de uitoefening van hun rechtsprekende functie onafhankelijk moeten zijn en 
zaken moeten kunnen beslissen in volledige vrijheid (beginsel I, lid 2, onder d). 
Sommige aanbevelingen komen er volgens de regering op neer dat de individue
le rechter ook beschermd moet zijn tegen te vergaande invloed van personen en 
organen binnen de rechterlijke m acht zelf. Zo mag een rechter bijvoorbeeld niet 
zonder redengeving van een zaak worden afgehaald (beginsel I, lid 2, onder f). 
Daarentegen is niet uitgesloten dat individuele rechters binnen de rechterlijke 
macht verantwoording moeten afleggen over een rechterlijke uitspraak (beginsel
I, lid 2, onder d), of dat zij verplicht worden aanvullende opleidingen te volgen 
(beginsel V, lid 3, onder g).126 Kortom, ook in de aanbeveling is een tweeslachtige 
houding ten opzichte van interne onafhankelijkheid van de rechter terug te vin
den. Deze staat een zekere onafhankelijkheid van de individuele rechter binnen 
zijn gerecht voor, maar die is niet absoluut. Hoever die interne onafhankelijkheid 
dan wel moet reiken, blijft onduidelijk. Verdedigbaar is naar mijn mening dat 
rechters ten minste in functioneel opzicht onafhankelijk ten opzichte van elkaar 
moeten zijn (interne functionele onafhankelijkheid). Er hoeft geen interne onaf
hankelijkheid te bestaan in rechtspositioneel opzicht, zoals ten aanzien van het

125 De meningen over interne onafhankelijkheid zijn zeer verdeeld. Zie voor een overzicht 
van voor- en tegenstanders Verhey 2001a, p. 21 (voetnoot 6) en p. 56. Zie verder M. 
Kuijer, The blindfold of lady justice -  judicial independence and impartiality in the light of the 
requirements of article 6 ECHR, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2004, p. 265-277 en K. 
Teuben, Rechtersregelingen in het burgerlijk (process)recht, Deventer: Kluwer 2004, p. 29-31.

126 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 37. De beslissing om een rechter van een zaak te 
halen mag volgens beginsel I, f alleen worden genomen door een autoriteit die dezelfde 
onafhankelijkheid geniet als rechters. Met andere woorden dat mag -  met redengeving 
-  wel door andere rechters (maar zie het dubieuze voorbeeld van de Russische rechter 
in § 3.4.3 die door de president van de Moskouse rechtbank van een zaak werd afge
haald). Beginsel I, f duidt volgens mij dus evenmin op interne rechterlijke onafhanke
lijkheid als beginsel I, d (verantwoording afleggen over een uitspraak mag niet aan ie
mand buiten de rechterlijke macht, m.a.w. wel aan een andere rechter).
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volgen van opleidingen. Langs de lijnen van dat onderscheid kan beoordeeld 
worden welke bevoegdheden al dan niet zijn toegestaan. W at de huidige Wet RO 
betekent voor de interne rechterlijke onafhankelijkheid komt aan de orde in § 5.5.

De conclusie die de regering uit dit alles lijkt te trekken, is dat de bevoegdheden 
van het gerechtsbestuur (en aan te nemen ook van de Raad en de minister) niet zo 
ver mogen gaan dat de individuele rechter beperkt wordt in zijn vrijheid een 
zaak op een bepaalde manier te behandelen en te beslissen.127 Dat komt mij juist 
voor. M et de bovenstaande betekenis van rechterlijke onafhankelijkheid als uit
gangspunt heeft de wetgever daarom de volgende excepties ten aanzien van de 
in de wet toegekende taken en bevoegdheden gesteld om de onafhankelijkheid 
van de rechter te waarborgen (zie de ongecursiveerde passages):

In de verhouding gerechtsbestuur-rechter:

Artikel 23 Wet RO
1. Het bestuur is belast met de algemene leiding, de organisatie en de bedrijfsvoering 
van het gerecht. In het bijzonder draagt het bestuur zorg voor:
a. automatisering en bestuurlijke informatievoorziening;
b. de voorbereiding, vaststelling en uitvoering van de begroting;
c. huisvesting en beveiliging;
d. de kwaliteit van de bestuurlijke en organisatorische werkwijze van het gerecht
e. personeelsaangelegenheden
f. overige materiële voorzieningen.
2. Bij de uitvoering van de taken, bedoeld in het eerste lid, treedt het bestuur 
niet in de procesrechtelijke behandeling van, de inhoudelijke beoordeling van 
alsmede de beslissing in een concrete zaak of in categorieën van zaken.
3. Het bestuur heeft voorts tot taak binnen het gerecht de juridische kwaliteit en de 
uniforme rechtstoepassing te bevorderen. Het voert daarover overleg met een sector- 
vergadering o f de gerechtsvergadering. Bij de uitvoering van deze taak treedt het 
bestuur niet in de procesrechtelijke behandeling van, de inhoudelijke beoor
deling van alsmede de beslissing in een concrete zaak .
(...)

Artikel 24 Wet RO
1. Het bestuur kan ter uitvoering van zijn taken, genoemd in artikel 23, eerste lid, alle 
bij het gerecht werkzame ambtenaren algemene en bijzondere aanwijzingen geven.
2. Bij het geven van aanwijzingen treedt het bestuur niet in de procesrechtelij
ke behandeling van, de inhoudelijke beoordeling van alsmede de beslissing in 
een concrete zaak of in categorieën van zaken.

127 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 37.
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In de verhouding Raad voor de rechtspraak-gerechtsbestuur:

Artikel 94 Wet RO
De Raad heeft tot taak ondersteuning te bieden aan activiteiten van de gerechten die 
gericht zijn op uniforme rechtstoepassing en bevordering van de juridische kwaliteit.

Artikel 95 Wet RO
1. De Raad heeft tot taak regering en Staten-Generaal te adviseren omtrent algemeen 
verbindende voorschriften en te voeren beleid van het Rijk op het terrein van rechts
pleging. De adviezen van de Raad worden vastgesteld in overleg met de gerechten.
(...)

Artikel 96 Wet RO
1. Bij de uitvoering van de taken, bedoeld in de artikelen 94 en 95, treedt de 
Raad niet in de procesrechtelijke behandeling van, de inhoudelijke beoorde
ling van alsmede de beslissing in een concrete zaak .
2. Bij de uitvoering van de overige taken en bevoegdheden, toegedeeld bij of 
krachtens deze wet, is het eerste lid van overeenkomstige toepassing met dien 
verstande dat de Raad ook niet treedt in de procesrechtelijke behandeling 
van, de inhoudelijke beoordeling van alsmede de beslissing in categorieën 
van zaken .

In de verhouding minister-Raad voor de rechtspraak:

Artikel 109 Wet RO
Bij de uitvoering van de bevoegdheden, toegedeeld bij of krachtens deze wet, 
treedt Onze M inister niet in de procesrechtelijke behandeling van, de inhou
delijke beoordeling van alsmede de beslissing in een concrete zaak of in cate
gorieën van zaken .

De wetgever heeft de formulering van de onafhankelijkheidsexcepties uniform 
gehouden voor alle bij de rechterlijke organisatie betrokken bestuurlijke organen. 
Het gaat om drie terugkerende clausules:
- niet treden in de procesrechtelijke behandeling van een concrete zaak;
- niet treden in de inhoudelijke beoordeling van een concrete zaak;
- niet treden in de beslissing in een concrete zaak,

voor wat betreft de bevoegdheden met betrekking tot de bedrijfsvoering (zie 
§ 5.4.1 hierna) aangevuld met de clausule, dat ook:
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- niet in de procesrechtelijke behandeling, inhoudelijke beoordeling en beslis
sing van categorieën van zaken mag worden getreden.128

Er is bewust gekozen voor deze concrete formulering van de excepties in plaats 
van een meer algemene formulering ter bescherming van de rechterlijke onaf
hankelijkheid. De CRvB en het CBB hadden geadviseerd om in de wet in algeme
ne zin te bepalen dat de Raad en de minister hun bevoegdheden niet mogen 
uitoefenen op een wijze die onverenigbaar is met de onafhankelijkheid van de 
uitoefening van de rechterlijke functie. Zij zagen daarin een verruiming van de 
onthoudingsplicht. De wetgever heeft dit advies niet overgenomen, omdat de 
onafhankelijkheid in die zin al wordt beschermd door artikel 6 EVRM. De excep
ties zijn volgens de regering juist van toegevoegde waarde doordat de onafhan
kelijkheid van de uitoefening van de rechterlijke functie is geconcretiseerd en 
vertaald in onthoudingsplichten voor de minister, de Raad en de gerechtsbestu- 
ren. Een dergelijke concretisering zou met de voorgestelde, alternatieve tekst 
volgens de regering niet bereikt zijn.129 Die opvatting deel ik. Maar de wetgever 
had ook kunnen kiezen voor beide: én een algemene clausule in de nationale 
wetgeving ter bescherming van de rechterlijke onafhankelijkheid (voor onvoor
ziene situaties) én een concrete uitwerking daarvan in de bovenstaande clausules.

De aanvullende clausule dat ook niet in categorieën van zaken m ag worden 
getreden, heeft de wetgever bewust niet opgenomen ten aanzien van de taak van 
het gerechtsbestuur om binnen het gerecht de juridische kwaliteit en de uniforme 
rechtstoepassing te bevorderen, noch ten aanzien van de taak van de Raad om de 
gerechten daarbij te ondersteunen. In de eerste plaats niet omdat het hier geen 
dwingende bevoegdheden betreft, maar enkel een overlegbevoegdheid. In de 
tweede plaats niet omdat die toevoeging de bevorderingstaak illusoir zou maken, 
aangezien de term uniformiteit per definitie een veelvoud van zaken impli- 
ceert.130 Met andere woorden: het bestuur m ag wel overleggen met de bij het 
gerecht werkzame rechters op het gebied van de juridische kwaliteit en rechts
eenheid ten aanzien van categorieën van zaken, maar niet ten aanzien van een

128 De zinsnede 'of in categorieën van zaken' is toegevoegd op voorstel van de president 
van en P-G bij de Hoge Raad en de NVvR. Ook de regering wilde uitsluiten dat aanwij
zingen konden worden gegeven ten aanzien van een meervoud aan zaken, maar meen
de aanvankelijk dat in het woord 'zaak' dit meervoud al omsloten lag. Die intentie is 
verduidelijkt door het advies over te nemen (Kamerstukken II 1999-2000, 27 181, nr. 3, 
p. 49).

129 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 68, 83-84.
130 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 37-38. Het voorstel van het gerechtshof 's- 

Gravenhage om in artikel 23, derde lid, Wet RO op te nemen dat het bestuur niet treedt 
in de procesrechtelijke behandeling van zaken is dan ook niet door de regering overge
nomen. Het bestuur zou -  los van dwingende bevoegdheden -  wel in overleg moeten 
kunnen treden met de sectorvergaderingen en gerechtsvergadering over de juridische 
kwaliteit en uniforme rechtstoepassing (Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 49).
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concrete zaak. W aarom dit onderscheid? Nu één van de argumenten is dat het 
toch geen dwingende bevoegdheden betreft, zou die argumentatie ook kunnen 
gelden voor de juridische kwaliteit van concrete zaken en zodoende een onaf- 
hankelijkheidsexceptie voor deze taak geheel overbodig maken. De regering deelt 
die redenering niet:

'Een bestuur mag in geen geval concrete zaken bespreken o f daarover overleggen met 
een sector- o f gerechtsvergadering; ook door middel van overleg zal een bestuur im
mers de behandeling van en beslissing in een concrete zaak kunnen beïnvloeden. '131

M aar als gevolg daarvan komt de gedachte op dat als overleg de beslissing in een 
concrete zaak kan beïnvloeden, overleg ten aanzien van categorieën van zaken 
ook de inhoud van de rechtspraak kan beïnvloeden. Is dat niet evenzeer in strijd 
met de rechterlijke onafhankelijkheid? W aarom is een onafhankelijkheidsexceptie 
nodig ten aanzien van een puur ondersteunende taak zonder dwingende be
voegdheden? Dit zou niet nodig moeten zijn. Het geheel neigt naar 'waar rook is, 
is vuur'. Opmerkelijk is verder de volgende passage uit de memorie van toelich

ting :

'Daar waar de Raad zich op grond van artikel 94 jo. 96, eerste lid -  zij het niet dwin
gend -  mag inlaten met aspecten van rechterlijk beleid, is dit de minister uiteraard 
niet toegestaan. Deze ruimere onthoudingsplicht komt tot uitdrukking in de zinsnede 
"of in categorieën van zaken”. Dit impliceert dat de minister ook geen zeggenschap 
heeft over de toepassing van procesrechtelijke voorschriften in algemene zin. '132

Dit is opmerkelijk omdat de regering het ontbreken van zeggenschap van de 
minister op dit terrein hier afleidt uit de ruimer geformuleerde onafhankelijk- 
heidsexceptie, terwijl de Wet RO de minister überhaupt geen bevoegdheden, 
noch een taak toekent ten aanzien van rechterlijk beleid (juridische kwaliteit en 
de uniforme rechtstoepassing). De minister heeft alleen bevoegdheden ten aan
zien van de bedrijfsvoering. Eerder had de regering al opgemerkt dat het onom
streden is dat de minister zich niet mag inlaten met de inhoudelijke beoordeling 
of beslissing in een concrete zaak of categorieën van zaken. Het is zekerheidshal
ve in artikel 109 W et RO geëxpliciteerd.133

De eerste vraag die over de formulering van de excepties rijst, is de betekenis van 
de woorden 'treden in'. Taalkundig gezien lijken die woorden erop te duiden dat 
alle vormen van bemoeienis met betrekking tot het daarna genoemde gebied 
verboden zijn. Het kan duiden op dwingende bevoegdheden, maar ook op beïn-

131 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 6, p. 81.
132 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 81.
133 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 81.
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vloeding. Uit de wet blijkt dat het verbod niet alleen ziet op dwingende bevoegd
heden, maar evenzeer op de taakstellingen van de gerechtsbesturen en de Raad 
ten aanzien van de uniforme rechtstoepassing en juridische kwaliteit. 'Treden in' 
is dus een zeer ruime formulering is die ons niet veel verder brengt. Vooral de 
andere begrippen uit de clausules behoeven nadere uitleg.

De zinsnede 'procesrechtelijke behandeling van' is opgenomen om de puur 
procesrechtelijke behandeling van zaken te onderscheiden van de meer organisa
torische behandeling van zaken. Volgens de regering brengt deze formulering dit 
onderscheid duidelijker tot uiting dan het meer gangbare woord procesbeheer 
(zoals was voorgesteld door het gerechtshof Amsterdam). Onder de procesrechte
lijke behandeling verstaat zij de toepassing van -  vaak discretionaire -  procesbe- 
voegdheden door de rechter, zoals het schorsen of verdagen van een zitting of het 
oproepen van getuigen en deskundigen. De normen hiervoor worden door de 
rechters zelf of door de wetgever bepaald.134 Onder de 'organisatorische behande
ling' verstaat de regering handelingen die de organisatie rondom de behandeling 
van een zaak betreffen, zoals het tijdstip waarop de zitting wordt gehouden en in 
welke zittingszaal. Hierop kan een individuele rechter door het bestuur of de 
sectorvoorzitter worden aangesproken.135 De regering heeft hierbij zelf aangete
kend dat op de grens tussen de begrippen 'procesrechtelijk' en 'procesbeheer' 
enerzijds en 'organisatorisch' en 'bedrijfsvoering' anderzijds een grijs gebied zal 
blijven bestaan, over de afbakening waarvan verschil van mening mogelijk is.136 
Zowel de parlementaire fracties als commentatoren uit de wetenschap en rechts
praktijk waren dan ook kritisch over de vaagheid van die begrippen.137 De rege
ring meent dat in dit opzicht van geval tot geval binnen het gerecht bekeken en 
afgewogen moet worden of bepaalde bevoegdheden van het bestuur niet te zeer 
raken aan de onafhankelijke, individuele geschillenbeslechting.138 De vraag is hoe 
en door wie? Diverse fracties hebben daarom gevraagd naar een voorziening 
voor rechtsbescherming tegen de (aanwijzings)bevoegdheden van het bestuur in 
verband met eventuele inbreuken op de rechterlijke onafhankelijkheid.139 Volgens 
het CDA moet daarbij 'het principe gelden dat het alleen aan de rechter zelf ge
geven is te oordelen over zijn eigen onafhankelijkheid en dan natuurlijk met 
name over de vraag of daaraan op de een of andere wijze wordt getornd door wie 
dan ook.'140 Volgens de regering is bij deze fracties ten onrechte de indruk gewekt 
dat er geen rechtsbescherming bestaat tegen aanwijzingen van het gerechtsbe-

134 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 38.
135 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 38.
136 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 38.
137 Zie o.m. Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 5, p. 27-29; Bovend'Eert & Kortmann 2000, 

p. 1769-1775; Commentaar President en Procureur-generaal Hoge Raad, 27 oktober 
1999, NJB 2000, p. 1616.

138 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 38.
139 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 5, p. 28-29.
140 Kamerstukken II 2000/01, 27 281, nr. 5, p. 28.
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stuur. Deze bestaat voor bij het gerecht werkzame rechterlijke of niet-rechterlijke 
ambtenaren respectievelijk op grond van de W rra en de Awb. Het uiteindelijke 
oordeel over de rechtmatigheid van een aanwijzing (en dus ook de beoordeling 
van de vraag of een aanwijzing te zeer raakt aan de onafhankelijke geschillenbe
slechting) komt bij het beroep tegen de aanwijzing, of bij het beroep tegen een 
opgelegde disciplinaire maatregel vanwege het niet opvolgen van een aanwij
zing, aan de bestuursrechter toe.141 De procedure van rechtsbescherming komt 
verder aan de orde in § 5.9.

De zinsneden 'inhoudelijke beoordeling van een zaak' en 'beslissing in een 
concrete zaak' ontlopen elkaar niet veel. In de toelichting vermeldt de regering 
enkel dat deze beide onthoudingsplichten onomstreden, maar zekerheidshalve 
geëxpliciteerd, zijn.142 Blijkbaar hebben deze zinsneden geen verdere toelichting 
nodig. Ze roepen evenmin verdere vragen op bij de parlementaire fracties. Het 
probleem lijkt inderdaad veeleer te liggen bij de zojuist genoemde begrippen 
procesrechtelijk, organisatorisch, procesbeheer en bedrijfsvoering.

In de Eerste Kamer is gewezen op het gemis van een essentieel element in de 
onafhankelijkheidsexcepties dat in de sfeer van de bedrijfsvoering kan worden 
getrokken, maar daar niet thuis hoort. Dat is het daadwerkelijk opstellen, dus 
schrijven, van vonnissen, welk werk een essentieel onderdeel van het rechterlijk 
ambacht is.143 De regering stelde in antwoord hierop buiten elke twijfel dat de 
onafhankelijkheidsexceptie vervat in artikel 23, tweede lid, W et RO het schrijven 
van beschikkingen, vonnissen, arresten en uitspraken volledig om vat.144 De in
houd daarvan wordt immers uitgebreid gereguleerd en gewaarborgd in de pro
cesrechtelijke wetgeving,145 op grond waarvan een uitspraak de inhoudelijke be
oordelingen, de uiteindelijke beslissing, van de rechter(s) vermeldt.146 Indien een 
gerechtsambtenaar (schrijf)werkzaamheden verricht ter ondersteuning van een 
rechter, moet deze voldoen aan de aanwijzingen van die rechter (art. 14 lid 7 Wet 
RO). Het gerechtsbestuur mag dus niet treden in het schrijven van uitspraken. 
Het is voor de bescherming van de rechterlijke onafhankelijkheid een goede zaak 
dat dit -  voor zover daar twijfels over konden rijzen -  duidelijk is vastgesteld. 
Hiermee is evenwel niet alles gezegd. De onafhankelijkheidsexceptie sluit uit dat 
de Raad daadwerkelijke beslissingsbevoegdheid heeft bij de (procedurele en 
inhoudelijke) behandeling en beslissing van concrete geschillen, maar 'zij sluit

141 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 6, p. 80-81.
142 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 67, 80.
143 Kamerstukken I 2001/02, 27 181 en 27 182, nr. 55, p. 12.
144 Aangenomen mag worden dat dit eveneens geldt voor de onafhankelijkheidsexcepties 

die gelden voor de Raad en de minister, ook al is het daar niet expliciet ter sprake ge
komen. Het ligt minder voor de hand dat zij zich bemoeien met het schrijven van een 
vonnis, maar daarbij valt bijvoorbeeld te denken aan het opstellen van een bepaalde 
lay-out, of een 'computerformat' voor het vonnis.

145 Zie art. 357-366a Sv, art. 229 e.v. en art. 287-289 Rv, art. 8:77 Awb.
146 Kamerstukken I 2001/02, 27 181 en 27 182, nr. 55a, p. 29.
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niet uit dat de Raad in het kader van de bedrijfsvoering -  bijvoorbeeld door het 
voeren van een kwaliteitsbeleid, gericht op het uitgebreider motiveren van von
nissen147 -  zeggenschap heeft inzake de behandeling en beslissing van geschillen 
in het algemeen binnen de gerechten'.148

Dat deze onafhankelijkheidsexcepties in de Wet RO zijn opgenomen -  mede na 
aandringen van de rechterlijke m acht149 -  is op zichzelf te beschouwen als een 
grote winst, omdat hierdoor voor het eerst de functionele rechterlijke onafhanke
lijkheid in de Nederlandse wet is gecodificeerd. In de paragrafen 5.6-5.8 beschrijf 
ik op welke onderdelen de bevoegdheden van het gerechtsbestuur, de Raad voor 
de rechtspraak en de Minister van Justitie raken aan het terrein dat is omschreven 
in de onafhankelijkheidsexcepties. Formeel gezien zijn de excepties het sluitstuk 
van de vraag of zij bevoegd zijn om op te treden, maar door de inhoud van de 
bevoegdheden naast de inhoud van de excepties te leggen, valt wel te onderzoe
ken waar beide elkaar mogelijk overlappen.

5.4 H et begrip 'bedrijfsvoering' versus het begrip 'rechterlijk beleid '

5.4.1 Bedrijfsvoering

Het is inmiddels duidelijk dat het begrip bedrijfsvoering een belangrijke rol ver
vult in de nieuwe organisatiestructuur van de rechtsprekende macht. De meeste 
(dwingende) bevoegdheden die de W et RO aan de gerechtsbesturen, de Raad 
voor de rechtspraak en de minister toekent, hebben immers betrekking op de 
bedrijfsvoering. Deze bevoegdheden zijn vervat in de artikelen 23, eerste lid, en 
24, eerste lid, W et RO voor gerechtsbesturen, in de artikelen 91 en 92 Wet RO 
voor de Raad en betreffen alle taken die in de W et RO aan de M inister van Justitie 
worden toegekend. De regering spreekt ter aanduiding daarvan in de memorie 
van toelichting soms ook over 'beheersmatige taken'.150 Met het oog op de rech
terlijke onafhankelijkheid is het cruciaal hoe in de wetgeving de bedrijfsvoering 
wordt afgebakend ten opzichte van aspecten die de uitoefening van de rechterlij
ke functie betreffen. Die afbakening is temeer van belang met het oog op de toe- 
zichtsrelatie tussen de Raad en de Minister van Justitie. De regering heeft het 
belang van het onderscheid tussen bedrijfsvoering en rechtspraak erkend. in par.
2.4 van de memorie van toelichting van de W rvr tracht zij deze begrippen tegen

147 Zie A.H. Korthals, 'Het publieke vertrouwen in de rechtsstaat', NJB 2002, p. 791.
148 Zie P.P.T. Bovend'Eert, 'De Raad voor de rechtspraak, de minister van Justitie en de 

Hoge Raad: drie kapiteins op een schip', in: P.P.T. Bovend'Eert, L.E. de Groot-van 
Leeuwen & Th.J.M. Mertens (red.), De rechter bewaakt. Over toezicht en rechters, Deventer: 
Kluwer 2003, p. 67-68.

149 Commentaar president van en P-G bij de Hoge Raad, 27 oktober 1999, § 26.
150 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 37 en p. 48.
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elkaar af te zetten, maar slaagt daarin maar matig.151 Het onderscheid is volgens 
de regering nodig om de posities van de minister, de Raad en de gerechtsbestu- 
ren te markeren ten opzichte van de posities van de organen binnen de rechterlij
ke organisatie, die zijn belast met de uitoefening van de rechtsprekende functie, 
te weten de kamers en individuele rechters.152 De regering geeft echter toe dat er 
sprake is van een grijs gebied tussen bedrijfsvoering en rechtspraak c.q. rechter
lijk beleid. Die overweging heeft veel kritiek gekregen, onder meer vanuit de 
wetenschap. Anderen menen dat die erkenning door de regering niet 'onthul
lend' is, maar te prefereren valt boven net doen alsof in alle gevallen en op elk 
tijdstip het onderscheid haarscherp te maken valt.153 Scheidingen zijn lang niet 
altijd zwart-wit, maar waar een voor de staat en zijn burgers zo belangrijk rechts
statelijk beginsel als de rechterlijke onafhankelijkheid in het geding is, mag men 
toch een duidelijke afbakening van de taken en bevoegdheden verwachten.

Van Dale omschrijft bedrijfsvoering als 'de (wijze van) exploitatie van een be
drijf'. In het bedrijfsleven is PIOFACH een bekend acroniem voor elementen van 
de bedrijfsvoering: personeel, informatie, organisatie, financiën, administratie, 
communicatie en huisvesting. De organisatie van de rechtspraak als bedrijf is 
moeilijk voor te stellen. Wij noemen de functies die de regering en het parlement 
vervullen toch ook geen bedrijf? Aan te nemen is dat de bedrijfsvoering van de 
rechtspraak een eigen betekenis heeft. Welke is dit?

Artikel 23, eerste lid, W et RO bepaalt dat het bestuur is belast met de algeme
ne leiding, de organisatie en de bedrijfsvoering van een gerecht. In de toelichting 
valt te lezen dat het begrip bedrijfsvoering is verbijzonderd door een niet- 
limitatieve opsomming op te nemen van onderwerpen waarvoor het bestuur in 
ieder geval zorg moet dragen. Het betreft:
a. automatisering en bestuurlijke informatievoorziening;
b. de voorbereiding, vaststelling en uitvoering van de begroting;
c. huisvesting en beveiliging;
d. de kwaliteit van de bestuurlijke en organisatorische werkwijze van het ge

recht (waaronder het treffen van een interne klachtregeling en de communica
tie);

e. personeelsaangelegenheden (waaronder de vervanging van rechterlijke amb
tenaren met rechtspraak belast en de vaststelling van de formatie van het ge
recht);

f. overige materiële voorzieningen.154

Uit de tekst van de wetsbepaling zelf blijkt niet dat de onderdelen a-f elementen 
van de bedrijfsvoering zijn, zoals de toelichting veronderstelt, maar enkel dat het 
bestuur daarvoor zorg draagt. Deze onderdelen zouden evengoed een uitvloeisel

151 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 13-15.
152 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 13.
153 Kummeling & Verhey, NJB 2000/42 (punt 6).
154 Zie art. 23, eerste lid, onder a-f Wet RO en Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 15.
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kunnen zijn van de taken algemene leiding en de organisatie van het gerecht. 
Toch is men het er in de parlementaire geschiedenis en literatuur over eens, dat 
(juist) deze onderdelen de bedrijfsvoering uitwerken. Gelezen in samenhang met 
artikel 91, tweede lid, Wet RO is dit een juiste conclusie.

De bedrijfsvoering is als gevolg van het concept van integraal management in 
eerste instantie een aangelegenheid van de gerechtsbesturen. De Raad onder
steunt slechts activiteiten die de gerechten ontplooien in het kader van de be
drijfsvoering en oefent daarop tevens toezicht uit op grond van artikel 91, eerste 
lid, onderdelen c en e, W et RO. Uit het tweede lid van deze bepaling volgt dat de 
Raad ter uitvoering van die taken zijn zorg in het bijzonder -  dus niet limitatief -  
richt op (a) automatisering en bestuurlijke informatievoorziening, (b) huisvesting 
en beveiliging, (c) de kwaliteit van de bestuurlijke en organisatorische werkwijze 
van de gerechten, (d) personeelsaangelegenheden en (e) overige materiële voor- 
zieningen.155 Deze onderdelen zijn gelijk aan die in artikel 23 W et RO met betrek
king tot de bedrijfsvoering door de gerechtsbesturen.156 De regering heeft er met 
het oog op (onvoorzienbare) toekomstige ontwikkelingen bewust voor gekozen 
het takenpakket van de gerechtsbesturen en de Raad met betrekking tot de be
drijfsvoering zoveel mogelijk open te houden.157 In de toelichting gaat de regering 
verder in op welke wijze de Raad invulling zou moeten geven aan zijn taken. 
Periodiek moeten onderwerpen worden geïdentificeerd waarop de Raad zich in 
het bijzonder moet richten. Ten tijde van de totstandkoming van de wetgeving 
kon de regering echter nog geen concrete opsomming van thema's geven waar
mee de Raad zich zou moeten bezighouden.158 W el noemde zij punten waarnaar 
toen de aandacht in het kader van de bedrijfsvoering uitging binnen het pro
gramma Versterking Rechterlijke Organisatie (pVRO). Deze terreinen zullen 
volgens de regering ook tot aandachtsgebieden van de Raad behoren. Te noemen 
zijn:
- de ontwikkeling van uniform personeelsbeleid: invoering van competentie- 

management (competentieprofielen), helder loopbaanbeleid, ontwikkeling 
van instrumenten ten behoeve van werving en selectie, bevordering van m o
biliteit, opleidingen gericht op het voeren van selectie-, loopbaan- en beoorde
lingsgesprekken;

155 Door de regering omschreven als concrete aandachtsgebieden die het begrip bedrijfs
voering preciseren. Kamerstukken II 1999/00, 27 182 nr. 3, p. 61.

156 Niet opgenomen in artikel 91 Wet RO en wel in artikel 23 Wet RO is de voorbereiding, 
vaststelling en uitvoering van de begroting (van het betreffende gerecht). Natuurlijk 
heeft de Raad zijn eigen taak op het gebied van de begroting van de rechtsprekende 
macht als geheel. Zie de artikelen 97-104 Wet RO.

157 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 20.
158 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 20-21.
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- doelmatigheid van werkprocessen: het verbeteren van efficiency bij de ge
rechten door betere logistieke voorzieningen, betere organisatie van de inzet 
van mensen en middelen, en betere voortgangsbewaking;

- informatie- en communicatietechnologie: internettoepassingen als communi
catiemiddel;

- de ontwikkeling van kwaliteitsbeleid: landelijk uniforme onderzoeksmetho
den (klantwaarderingsonderzoeken over het optreden van de gerechten), 
ontwikkeling van kwaliteitsindicatoren, opstellen van een interne klachtenre-
geling.159

Om te zien met welke thema's de Raad zich sinds zijn oprichting daadwerkelijk 
heeft bezig gehouden, zijn de jaarplannen, jaarverslagen en de driejaarlijks agen
da's van de rechtspraak illustratief.160

De paragraaf in de memorie van toelichting over 'het onderscheid tussen recht
spraak en bedrijfsvoering' betreft vooral een uiteenzetting van de zogenaamde 
positie van de Raad voor de rechtspraak als buffer tussen de minster en de ge
rechten, waardoor volgens de regering de institutionele onafhankelijkheid van de 
rechtsprekende macht wordt vergroot. Als waarborgen tegen oneigenlijke in
menging in de rechtspraak door andere overheidsorganen noemt de regering dat:
- de Raad een centrale positie inneemt bij de voorbereiding van de begroting 

voor de rechtsprekende macht;
- financiering van de rechtspraak zal plaatsvinden op grond van een objectief 

werklastmetingssysteem dat recht doet aan de kwaliteit van de rechtspraak en 
de rechterlijke onafhankelijkheid en op de werking waarvan wordt toegezien 
door de Raad;

- de minister alleen algemene aanwijzingen op het terrein van de bedrijfsvoe
ring mag geven aan de Raad en niet dan nadat de Raad daarover schriftelijk 
advies heeft uitgebracht;

- een College van afgevaardigden mede met het oog op de rechterlijke onaf
hankelijkheid een toetsende rol krijgt met betrekking tot de uitoefening van 
de taken en bevoegdheden door de Raad.161

Veel over de bedrijfsvoering valt hieruit niet af te leiden. Daaropvolgend wijst de 
regering op het verbod vervat in de onafhankelijkheidsexceptie, inhoudend 'dat 
beslissingen inzake de bedrijfsvoering slechts genomen mogen worden met in
achtneming van het in dat verbod omschreven rechterlijk domein. ' De bedrijfs
voering is daarin volgend.162 Hieruit blijkt wederom dat veel in deze wetgeving 
draait om het onderscheid tussen bedrijfsvoering en rechtspraak, maar wat pre

159 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 20-21.
160 Zie <http://www.rechtspraak.nl/Gerechten/RvdR/Publicaties>. Zie ook § 5.12.
161 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 14.
162 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 14.

http://www.rechtspraak.nl/Gerechten/RvdR/Publicaties
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cies het onderscheid is, blijft onduidelijk. In theorie kan alles wat niet exclusief 
behoort tot het rechterlijk domein (zie § 5.4.2) worden beschouwd als een aspect 
van de bedrijfsvoering. De opsomming in artikel 23, eerste lid en 91, tweede lid, 
W et RO is immers niet limitatief.

Een vergelijking van het begrip bedrijfsvoering met de oude begrippen 'be
stuur' en 'beheer', die voor 2002 in gebruik waren, kan meer duidelijkheid ver
schaffen. Onder de duale structuur was het bestuur van het gerecht geheel toe
vertrouwd aan het rechterlijk college en strikt gescheiden van het beheer over de 
gerechten, dat berustte bij de Minister van Justitie.163 Het bestuur van een gerecht 
betrof kort gezegd de organisatie van de rechtspraak, waaronder vielen te reke
nen de vorming en de bezetting van de kamers van het gerecht, de verdeling van 
de rechtsprekende bevoegdheden daarover, besluiten inzake benoeming en ont
slag van rechters, hun opleiding alsook het administratieve en tuchtrechtelijke 
toezicht op hun functioneren.164 Met uitzondering van de benoeming van rech
ters, had de uitvoerende macht geen bevoegdheden ten aanzien van deze aange
legenheden. Vooral de vergelijking met het beheer is relevant, omdat ten aanzien 
daarvan, evenals bij de bedrijfsvoering, ook andere overheidsorganen dan de 
gerechten zelf over bevoegdheden beschikken. De vraag dringt zich op of het 
beestje alleen een andere naam heeft gekregen of ook daadwerkelijk van aard is 
veranderd. Volgens Bovend'Eert hadden beheersaangelegenheden van oudsher 
enkel betrekking op de vaststelling, verdeling en besteding van financiële m idde
len, de materiële voorzieningen en aanstelling, ontslag en functioneren van het 
ondersteunend personeel van een gerecht. Het begrip bedrijfsvoering is volgens 
hem ruimer, in die zin dat daaronder ook de kwaliteit van bestuurlijke en organi
satorische werkwijze van gerechten valt (art. 23 lid 1, onderdeel d, W et RO en 
artikel 91 lid 2, onderdeel c, W et RO ).165

De regering onderscheidt in navolging van de commissie-Leemhuis de kwali
teit van de taakuitoefening van de gerechten in juridische kwaliteit en bestuurlijk- 
organisatorische kwaliteit. Het hierboven genoemde onderdeel van de bedrijfs
voering heeft volgens de regering alleen betrekking op die bestuurlijk-organisato- 
rische kwaliteit, waaronder een heldere toedeling van verantwoordelijkheden 
binnen de organisatie van het gerecht, gedegen management van werkprocessen, 
klantvriendelijkheid, een goede voorlichting, een goede behandeling van klach
ten en goede opleidingen en motivatie van personeel te brengen zijn. De juridi
sche kwaliteit heeft betrekking op elementen die ook terug te vinden zijn in arti

163 Het beheer van de gerechten werd gevoerd door directeuren beheer op grond van een 
mandaat onder de volledige verantwoordelijkheid van de minister.

164 P.P.T. Bovend'Eert, 'Het bestuur en beheer van de rechterlijke macht in constitutioneel 
perspectief, RM Themis 1997, p. 229.

165 P.P.T. Bovend'Eert, 'De Raad voor de rechtspraak, de minister van Justitie en de Hoge 
Raad: drie kapiteins op een schip', in: P.P.T. Bovend'Eert, L.E. de Groot-van Leeuwen & 
Th.J.M. Mertens (red.), De rechter bewaakt. Over toezicht en rechters, Deventer: Kluwer
2003, p. 63. Zie eerder Bovend'Eert 1997, p. 229.
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kel 6 EVRM, zoals onpartijdigheid, rechtsgelijkheid, afdoening binnen een rede
lijke termijn en een eerlijke en zorgvuldige procesvoering.166 De juridische kwali
teit is volgens de regering primair een verantwoordelijkheid van de gerechten 
zelf. De Raad neemt wel initiatieven op het gebied van de bestuurlijk-organisato- 
rische kwaliteit: hij dient gerechten te stimuleren en te ondersteunen om 'kw ali
teitszorgsystemen' voor met name de bestuurlijk-organisatorische kwaliteit te 
ontwikkelen en te onderhouden. Het is denkbaar dat in de toekomst systemen 
van kwaliteitszorg worden toegepast waarin juridische en bedrijfsmatige kwali
teit zijn samengebracht.167 Daarbij laat de regering in het midden door wie die 
dan moeten worden ontwikkeld, maar in lijn met het voorgaande zou gedacht 
kunnen worden aan de gerechten met ondersteuning van de Raad. Vooral dit 
ruim geformuleerde onderdeel van het begrip bedrijfsvoering 'kwaliteit van 
bestuurlijke en organisatorische werkwijze van gerechten' vervaagt het grensvlak 
tussen rechtspraak en bedrijfsvoering. Dit onderdeel omvat onder meer de doel
matigheid van werkprocessen, de ontwikkeling en implementatie van kwaliteits
beleid, de verdeling van afdoeningscapaciteit en de vaststelling van een uniforme 
lay-out van vonnissen.168 Het betreft directe raakvlakken met rechterlijk beleid, 
waarop -  zo ook de president van en de P-G bij de Hoge Raad169 -  de waarborg 
van rechterlijke onafhankelijkheid van toepassing is (moet zijn). Ter illustratie 
van deze raakvlakken en de grens die in deze door de rechterlijke onafhankelijk
heid wordt getrokken, geeft de regering de volgende voorbeelden. Bij de bew erk
stelliging van een uniforme lay-out van vonnissen mag het bijvoorbeeld niet zo 
zijn dat geen of onvoldoende ruimte voor de rechterlijke motivering zou worden 
gelaten. Zou dat wel het geval zijn, dan zou op een ongeoorloofde wijze worden 
getreden in de uitoefening van een rechterlijke bevoegdheid, namelijk de wette
lijke verplichting tot deugdelijke motivering van rechterlijke uitspraken. Bij de 
verdeling van soms schaarse afdoeningscapaciteit170 mag het bijvoorbeeld niet zo 
zijn dat door onevenwichtige verdeling de rechter in een bepaalde sector niet 
langer in staat is zijn wettelijke bevoegdheden uit te oefenen. Tot slot noemt de

166 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 62.
167 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 62.
168 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 20, 63, 82.
169 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 63.
170 De afdoeningscapaciteit wordt mijns inziens primair bepaald door de omvang van de 

gerechten in aantallen fte's (rechters). De verdeling daarvan is volgens de regering in 
beginsel een aangelegenheid op het terrein van de bedrijfsvoering. Volgens de presi
dent van en P-G bij de Hoge Raad behoort het echter tot het terrein van het rechterlijk 
beleid (brief van 29 augustus 2000, § 2.4). Beide standpunten zijn verdedigbaar, maar de 
uitwerking in het concrete geval moet de rechterlijke onafhankelijkheid respecteren. De 
materiële en personele ondersteuning van rechtsprekende ambten is van grote beteke
nis voor de mate waarin rechters hun werk naar behoren kunnen vervullen. Volgens 
Langbroek (1987, p. 306) is bepaling van het aantal werkzame rechters evenzeer van in
vloed op de hoeveelheid werk die rechtsprekende ambten aankunnen en op de kwali
teit van de rechtspraak.
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regering het voorbeeld van de beslissing over het aantal zaken dat op een politie- 
rechterzitting moet worden gehouden. Hoewel die beslissing beheersmatig van 
aard is, beslist uiteindelijk de politierechter hoeveel tijd aan elke afzonderlijke 
zaak wordt besteed. Op grond van deze voorbeelden meent de regering dat in de 
meeste gevallen helder bepaald zal kunnen worden tot hoever de minister bij de 
uitoefening van zijn bedrijfsvoeringsbevoegdheden mag gaan.171 Aan te nemen 
valt dat dit volgens de regering ook geldt voor de uitoefening van de bevoegdhe
den door de Raad en gerechtsbesturen.

Of het onderscheid tussen rechtspraak en bedrijfsvoering in de praktijk nu 
wel of niet goed gemaakt kan worden, de conclusie is dat precies op het gebied 
van de genoemde raakvlakken met de rechtspraak 'de bedrijfsvoering' ruimer is 
dan 'het beheer' en op dat punt risico's met zich brengt voor de rechterlijke onaf
hankelijkheid. Dit nog afgezien van het feit dat het gaat om een onbegrensd be
grip door de zinsnede 'in het bijzonder' in artikel 23, eerste lid, en 91, tweede lid, 
W et RO. Hiermee is niet gezegd -  zoals Verhey andere critici verwijt -  dat het 
oude begrip beheer wel helder omlijnd was,172 maar wel dat de inhoud van het 
begrip bedrijfsvoering ruimer is. Naar zijn mening wordt met bedrijfsvoering 
hetzelfde bedoeld als wat in de oude situatie onder beheer werd verstaan. Vol
gens hem is met het gebruik van dit begrip door de regering geen verruiming 
beoogd.173 Het ontbreken van dat oogmerk valt echter niet uit de parlementaire 
geschiedenis af te leiden. Bovenal gaat het hier niet enkel om wat beoogd is, maar 
om wat gerealiseerd is in de wetgeving. Zo bezien kan de conclusie niet anders 
luiden dan dat het begrip 'bedrijfsvoering' ruimer is dan het oude begrip 'be
heer'.

Eerder stelden Bovend'Eert en Kortmann al in een kritische beschouwing op 
de concept-wetsvoorstellen over het raakvlak tussen bedrijfsvoering en rechterlijk 
beleid:

'Het toekennen van bevoegdheden aan de executieve op onderwerpen als doelmatig
heid van werkprocessen, kwaliteitsbeleid en kwaliteit van de bestuurlijke en organisa
torische werkwijze is buitengewoon riskant en onaanvaardbaar, als men tegelijkertijd 
het begrip rechterlijke onafhankelijkheid in een ruime betekenis definieert in termen

171 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 82.
172 Verhey 2001a, p. 47. Ter illustratie (van de discussie over wat wel of niet tot beheer 

moet worden gerekend) geeft hij twee door Bovend'Eert genoemde voorbeelden, te we
ten het oormerken van een deel van het budget om de behandeling van bepaalde 
rechtszaken (bijv. strafzaken) prioriteit te verlenen en de vaststelling en hantering van 
strikte werklastnormen voor rechters bij de verdeling van het budget. Zie Bovend'Eert
1997, p. 234-235. Bovend'Eert stelt echter met deze voorbeelden een andere vraag aan 
de orde dan die naar de betekenis van het beheer, namelijk of de onafhankelijkheid niet 
alleen betrekking dient te hebben op het bestuur, maar ook op (bepaalde onderdelen 
van) het beheer van de gerechten.

173 Verhey 2001a, p. 47, voetnoot 98.
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als "garanties tegen druk van buitenaf” o f "rechterlijke oordeelsvorming zonder onei
genlijke beïnvloeding". '174

De Raad van State maakte in zijn advies vergelijkbare kanttekeningen over de 
'doelmatigheid van werkprocessen' en 'de ontwikkeling en implementatie van 
kwaliteitsbeleid'. Omdat de bedrijfsvoering daar raakvlakken heeft met de het 
rechterlijke beleid kunnen volgens de Raad van State dientengevolge risico's 
ontstaan voor de rechterlijke onafhankelijkheid.175 Het advies om de toelichting 
van het wetsvoorstel op dit punt aan te scherpen, in die zin dat de Raad voor de 
rechtspraak en de minister geen beslissingen mogen nemen die 'onverbrekelijk 
samenhangen' met het rechterlijke beleid, heeft de regering niet opgevolgd.176 
Toegegeven zij, dat de reactie van de regering getuigt van realiteitsbesef: ook die 
voorgestelde formulering zou weer tot aanzienlijke interpretatieproblemen lei
den. Dan verschuift de problematiek naar de vraag wanneer sprake is van een 
beslissing die onverbrekelijk samenhangt met de rechterlijke functie.

Het standpunt van de president van en de P-G bij de Hoge Raad is op dit 
punt het meest kritisch. Zij zijn van oordeel dat rechterlijk beleid en bedrijfsvoe
ring überhaupt niet van elkaar te scheiden zijn.177 W at uit een oogpunt van zeg
genschap niet is te scheiden (in het concept van integraal management ligt beslo
ten dat beleid en bedrijfsvoering juist wegens hun verwevenheid in één hand 
komen te liggen), mag dat evenmin uit een oogpunt van verantwoording. Be
paalde onderdelen van de bedrijfsvoering -  te weten de doelmatigheid van werk
processen en de ontwikkeling en implementatie van kwaliteitsbeleid -  hebben in 
hun visie directe raakvlakken met de rechterlijke onafhankelijkheid. De minister 
zou door directe of indirecte beïnvloeding van het rechterlijk beleid de grenzen 
kunnen overschrijden die in een democratische rechtsstaat in acht moeten wor
den genomen. Rechterlijk beleid is gericht op goed procesbeheer, wat volgens de 
president en de P-G ruimer is dan de 'procesrechtelijke behandeling'. Bedrijfsvoe
ring is gericht op efficiency en effectiviteit. Een geenszins denkbeeldig conflict 
tussen eisen van goed procesbeheer enerzijds en eisen van goede bedrijfsvoering 
anderzijds vergt een afweging die volgens hun alleen binnen de rechtsprekende 
macht kan worden gemaakt.178 Kortom, de president en P-G bij de Hoge Raad 
wensen de zeggenschap over de bedrijfsvoering, vanwege de verbondenheid met

174 Bovend'Eert & Kortmann 2000, p. 1773.
175 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, A, p. 4.
176 Dit advies strekte zich niet uit tot de gerechtsbesturen, die wel een taak ten aanzien van 

het rechterlijk beleid hebben.
177 Brief van de President van en P-G bij de Hoge Raad van 18 mei 1999 naar aanleiding 

van het Deskundigenoordeel Raad voor de Rechtspraak (Rechtspraak in de 21e eeuw, 14 
april 1999), idem in commentaar op de wetsvoorstellen van 27 oktober 1999, NJB 2000, 
p. 1616, en nogmaals bevestigd in advies van 29 augustus 2000 aan de vaste Kamer
commissie van Justitie (§ 2), zie NJB 2000, p. 1608.

178 Zie brief van 27 oktober 1999, § 7 en brief van 22 november 1999, § 5.
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het rechterlijk beleid, geheel binnen de rechtsprekende macht te houden, wat 
resulteert in de conclusie dat de minister minder tot geen toezichtsbevoegdheden 
mag hebben.

Ook naar mijn mening heeft het begrip bedrijfsvoering in de wetgeving zo'n 
ruime betekenis gekregen dat het risico op raakvlakken met het rechterlijk beleid 
groot is. Illustratief is de opmerking van de regering dat er bij de toepassing van 
procesrechtelijke voorschriften veelal een samenhang bestaat met bedrijfsvoe- 
ringsaspecten, omdat een belangrijke gedachte is dat uniforme toepassing van 
procesregels zal leiden tot een efficiëntere werkwijze en verkorting van doorloop- 
tijden.179 Al met al valt te concluderen dat de bedrijfsvoering een containerbegrip 
is, dat een groot deel van de activiteiten inzake het functioneren van gerechten 
kan betreffen. Het heeft een aanzienlijk ruimere strekking dan het klassieke be- 
heersbegrip, met name door het daaronder brengen van de bestuurlijke en orga
nisatorische werkwijze van gerechten.180 Sluitstuk blijft evenwel dat het de Raad 
gezien de onafhankelijkheidsexceptie niet is toegestaan door een te ruime uitleg 
van zijn bedrijfsvoeringstaken het exclusieve rechterlijke domein te betreden.181 
Het blijft te bezien of, zoals de regering veronderstelt, daadwerkelijk in alle con
crete gevallen duidelijk kan worden bepaald tot hoever de minister, de Raad of 
het gerechtsbestuur, in de uitoefening van hun bevoegdheden mogen gaan. De 
voorbeelden van de regering hebben mij niet overtuigd dat het risico van beïn
vloeding van rechtspraak of rechterlijk beleid uitgesloten is.

5.4.2 Rechterlijk beleid

Meer duidelijkheid kan worden verkregen over het begrip bedrijfsvoering -  me
de gezien het niet-limitatieve karakter ervan -  door het negatief te omschrijven, 
namelijk wat het in ieder geval niet is. De regering bezigt deze a-contrario rede
nering een aantal keer in de memorie van toelichting. Zij merkt op dat de pro
blematiek betreffende het onderscheid tussen bedrijfsvoering en rechtspraak zich 
ook kan voordoen bij de uitoefening van de aanwijzingsbevoegdheid door de 
minister.182 Bij de toezichtsbevoegdheden van de minister laat het belang van een 
duidelijk onderscheid tussen bedrijfsvoering en rechtspraak zich zelfs het sterkste 
voelen. De minister m aakt immers -  onbetwistbaar -  deel uit van de uitvoerende 
macht. De minister mag alleen een aanwijzing geven voor zover die noodzakelijk 
is met het oog op een goede bedrijfsvoering. Volgens de regering ligt in deze 
inhoudelijke normering van de bevoegdheid besloten dat een aanwijzing niet 
mag ingrijpen in de uitoefening van rechtsprekende bevoegdheden, waaronder 
ook de procesrechtelijke behandeling van zaken valt. Dat is expliciet tot uitdruk
king gebracht in artikel 109 Wet RO. Het begrip bedrijfsvoering moet volgens de

179 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, 3, p. 23.
180 Zie ook Bovend'Eert 2003, p. 62-63. Anders Verhey 2001a, p. 47.
181 Verhey 2001a, p. 48.
182 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 64.
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regering -  ook in reactie op de adviezen van veel gerechten -  in deze beperkte zin 
worden opgevat (curs. PvdE).183 Het begrip bedrijfsvoering wordt dus beperkt 
door de onafhankelijkheidsexcepties. W at exclusief behoort tot het rechterlijk 
domein is ten dele al beschreven in § 5.3 over de onafhankelijkheidsexcepties.

Daarnaast is de betekenis van de term 'rechterlijk beleid' van belang. Die term 
komt oorspronkelijk voort uit de analyse van de consultatieronde bij de gerechten 
over de moderniseringsoperatie.184 Hoewel het geen wettelijke term is, wordt in 
de parlementaire geschiedenis van de Wobg en Wrvr veelvuldig gesproken over 
rechterlijk beleid. Rechterlijk beleid is als het ware de tegenhanger van bedrijfs
voering. W elke taken en/of bevoegdheden het gerechtsbestuur en de Raad op het 
terrein van rechterlijk beleid hebben is onduidelijk, mede als gevolg van de vaag
heid rondom het begrip zelf. De regering omschrijft rechterlijk beleid in de m e
morie van toelichting als 'het beleid is dat rechters kunnen vormen inzake de 
uitoefening van de bij wet aan hen opgedragen taken'.185 In het nader rapport 
kiest zij voor soortgelijke bewoordingen; het is 'beleid dat rechters kunnen vor
men inzake de uitoefening van de processuele bevoegdheden die de wet aan 
rechters attribueert'.186 Deze laatste omschrijving is minder ruim, omdat die zich 
beperkt tot processuele bevoegdheden, terwijl bij wet meer dan alleen processue
le bevoegdheden aan de rechter zijn opgedragen. Het kan ook gaan om de invul
ling van open normen van materieel recht.

Voor een goede opvatting van het begrip 'rechterlijk beleid' is het zinvol eerst 
het begrip 'beleid' an sich te omschrijven. De volgende definitie van beleid is 
ontleend aan W. Duk: 'Beleid is het geheel van de door een openbaar ambt zelf 
gekozen, althans rechtens onverplicht aanvaarde, regels -  en daaraan te ontlenen 
criteria -  die het volgt, beweert te volgen of heeft aangekondigd te zullen volgen 
bij de uitoefening van een discretionaire bevoegdheid.'187 Dat hij daarbij waar
schijnlijk zelf niet heeft gedacht aan beleid vastgesteld door een rechterlijk ambt -  
beleid was oorspronkelijk toch vooral iets van het bestuur -  doet geen afbreuk 
aan de bruikbaarheid van deze definitie. Ook een rechter is immers een openbaar 
ambt met een vaak discretionaire bevoegdheid. Zijn beslissingsruimte kan hij 
invullen met behulp van (rechterlijke) beleidsregels. De toevoeging 'rechterlijk' 
aan beleid kan mijns inziens tweeërlei worden opgevat. Enerzijds kan het slaan 
op het orgaan van welk het beleid afkomstig is, met andere woorden van rech
ters. Anderzijds kan men daarmee het onderwerp van beleid willen aanduiden, te

183 Hetzelfde geldt voor de schorsings- en vernietigingsbevoegdheid van de minister. 
Uiteraard is ook daar de begrenzing van artikel 109 Wet RO van belang. 'Dit impliceert 
tevens dat het begrip "bedrijfsvoering" in het onderhavige artikel (106 Wet RO) beperkt 
moet worden opgevat.' Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 36, 78.

184 Analyse Consultatie Gerechten, Project Bestuur Gerechten (pVRO), juni 1999.
185 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 24.
186 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, A, p. 4.
187 W. Duk, 'Boekbeschouwing over H.D. Tjeenk Willink, De mythe van het samenhan

gend overheidsbeleid' (oratie K.H. Tilburg 1984), RM Themis 1986, p. 247.
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weten 'beleid' inzake 'rechtspraak', ongeacht wie dat beleid heeft vastgesteld. 
M aar deze opvattingen kunnen ook heel goed samengaan. Rechterlijk beleid is 
dan beleid dat rechters opstellen ten behoeve van de uitoefening van hun recht
sprekende taak. Dit sluit het meest aan bij de definities van de regering en van 
Duk.

Gevoelsmatig lopen deze opvattingen door elkaar heen in de parlementaire 
geschiedenis van de Wobg en de Wrvr. Bij lezing daarvan kan men zich boven
dien niet aan de indruk onttrekken dat de termen rechterlijk beleid, uniforme 
rechtstoepassing en juridische kwaliteit door elkaar worden gebruikt. Bijna overal 
waar de regering een toelichting geeft op de uniforme rechtstoepassing noemt zij 
ook de term rechterlijk beleid. De volgende passage uit de memorie van toelich
ting is in dit opzicht tamelijk verwarrend:

'Ter afscherming van de rechterlijke onafhankelijkheid van het bestuurshandelen is in 
het tweede lid [van artikel 23 Wet RO] bepaalt[d] dat bij de uitvoering van de al
gemene leidinggevende en bedrijfsvoeringstaken het bestuur niet treedt in de pro
cesrechtelijke behandeling van, de inhoudelijke beoordeling van, alsmede de beslissing 
in een concrete zaak o f in categorieën van zaken. Het rechterlijk beleid, te weten het 
beleid dat rechters kunnen vormen inzake de uitoefening van de bij wet aan hen opge
dragen taken, is uitgesloten van de taakuitvoering door het bestuur. Het bestuur 
kan in dat verband wel de juridische kwaliteit en uniforme rechtstoepassing bevorde
ren, deze taak is neergelegd in 23, derde lid, voor zover het niet gaat om de concrete 
geschillenbeslechting, maar heeft op dat gebied geen beslissende bevoegdheden.' 
(niet-curs. PvdE)188

Dit citaat roept bij mij drie vragen op. Ten eerste, heeft het gerechtsbestuur een 
taak ten aanzien van rechterlijk beleid? Daarmee samenhangend, ten tweede, is er 
een verschil in betekenis tussen rechterlijk beleid enerzijds en de juridische kwali
teit en uniforme rechtstoepassing anderzijds? Ten derde, hoe verhoudt de formu
lering van de onafhankelijkheidsexceptie zich tot het begrip rechterlijk beleid?

Het citaat is dubbelzinnig over de vraag of het gerechtsbestuur een taak heeft 
ten aanzien van rechterlijk beleid. De onduidelijkheid is volgens mij gelegen in 
een gebrekkig onderscheid tussen taken en bevoegdheden:189

'Het rechterlijk beleid (...) is uitgesloten van de taakuitvoering door het bestuur. Het 
bestuur kan in dat verband wel de juridische kwaliteit en uniforme rechtstoepassing 
bevorderen, deze taak is neergelegd in artikel 23, derde lid, (...), maar heeft op dat ge
bied geen beslissende bevoegdheden. '

188 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 24.
189 Dat onderscheid wordt overigens op andere plaatsen in de memorie van toelichting wel 

duidelijk gemaakt.
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W aarschijnlijk is bedoeld dat rechterlijk beleid is uitgesloten van de taakuitvoe
ring  m et betrekking tot de bedrijfsvoering, dus van de uitoefening van dw ingen
de bevoegdheden door het gerechtsbestuur. H et gerechtsbestuur is in die zin niet 
bevoegd inzake rechterlijk beleid. Wel heeft het gerechtsbestuur een taak bij het 
bevorderen van de juridische kw aliteit en de uniform e rechtstoepassing. Ter 
uitvoering van die taak is in de w et een 'bevoegdheid ' tot overleg opgenom en in 
artikel 23, derde lid, W et RO (dat is een niet-dw ingende bevoegdheid). Een en 
ander blijkt onder m eer u it de volgende citaten:

'Ten aanzien van de bedrijfsvoering hebben zowel de Raad als het gerechtsbestuur 
dwingende bevoegdheden, ten aanzien van rechterlijk beleid is dat niet het geval. '190 
'Ten aanzien van het beleid inzake de juridische kwaliteit en uniforme rechtstoepas- 
sing heeft het bestuur 'slechts' de bevoegdheid met een sectorvergadering o f de ge- 
rechtsvergadering te overleggen (art. 23, derde lid). '191

'Daar waar de Raad zich op grond van artikel 94 jo. 96, eerste lid -  zij het niet dw in
gend -  mag inlaten met aspecten van rechterlijk beleid, is dit de m inister uiteraard 
niet toegestaan. 'Deze ruimere onthoudingsplicht komt tot uitdrukking in de zinsnede 
o f in categorieën van zaken. D it impliceert dat de m inister ook geen zeggenschap heeft 
over de toepassing van de procesrechtelijke voorschriften in algemene zin. '192

Dit alles in sam enhang gelezen, le id t tot de conclusie dat de Raad en de gerechts- 
besturen wel een taak hebben ten aanzien van de juridische kw aliteit en de u n i
forme rechtstoepassing (door de regering soms aangeduid  als het rechterlijk 
beleid), m aar ter u itvoering daarvan geen dw ingende bevoegdheden.193 De aan
gehaalde passages u it de toelichting zijn w elisw aar naar de letter niet tegenstrij
dig, m aar in m ijn ogen toch m instens verw arrend.

Op de vraag of rechterlijk beleid hetzelfde betekent als de uniform e recht- 
stoepassing en juridische kw aliteit valt geen eenduidig  antw oord te geven. Naar 
mijn m ening zijn de uniform e rechtstoepassing en juridische kw aliteit te bestem 
pelen als onderdelen van rechterlijk beleid, m aar is de algem ene term  rechterlijk 
beleid ruim er dan dat. Mijn kritiek is dat deze begrippen in het kader van deze 
w etgeving nauwelijks onderscheidende betekenis hebben. Dit leidt tot ondu ide
lijkheid. De term  rechterlijk beleid w ord t op verschillende plaatsen in de toelich
ting in een verschillende betekenis en context gebruikt. Soms, bijvoorbeeld ter 
toelichting van het onderscheid tussen rechtspraak en bedrijfsvoering, of van de 
onafhankelijkheidsexcepties, als het puu r rechterlijke domein, w aarover geen 
enkel ander orgaan, dus ook niet het gerechtsbestuur, w at heeft in te brengen.

190 Kamerstukken II 1999/00, 27 182 nr. 3, p. 14.
191 Kamerstukken II 1999/00, 27 182 nr. 3, p. 48.
192 Kamerstukken II 1999/00, 27 182 nr. 3, p. 67.
193 De vraag hoe deze taak zich verhoudt tot de rechterlijke onafhankelijkheid komt aan de 

orde in § 5.5.
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Eenvoudigw eg niet, om dat het hier gaat om  rechtspraak in de ruim e zin van het 
w oord en rechtspraak is voorbehouden aan (individuele) rechters. Soms, bij be
spreking van de taken m et betrekking tot de juridische kwaliteit en uniform e 
rechtstoepassing, als het terrein ten aanzien w aarvan de gerechtsbesturen en de 
Raad uitslu itend beschikken over niet-dw ingende bevoegdheden, zoals het voe
ren van overleg. Rechterlijk beleid is dan m eer een sam envattende term  voor 
datgene w at w ord t afgezet tegen de bedrijfsvoering, ten aanzien w aarvan ge- 
rechtsbesturen en de Raad w el over dw ingende bevoegdheden beschikken.194 
H oe dan ook, vaststaat dat de gerechtsbesturen en de Raad geen dw ingende 
bevoegdheden hebben ten aanzien van rechterlijk beleid, noch ten aanzien van de 
uniform e rechtstoepassing en de juridische kwaliteit. Deze ontbreken m et het oog 
op de rechterlijke onafhankelijkheid (zie verder § 5.5).

Tot slot rijst de vraag hoe de form ulering van de onafhankelijkheidsexceptie 
zich verhoudt to t het begrip rechterlijk beleid.195 H et is duidelijk dat beide tot het 
exclusieve w erkterrein van de rechter behoren. Aangezien rechterlijk beleid ziet 
op een veelvoud van zaken in plaats van één concrete zaak, is het nauw keurig  
om  te zeggen dat alleen de zinsnede 'd e  procesrechtelijke behandeling  van, de 
inhoudelijke beoordeling van alsm ede de beslissing in categorieën van zaken' 
van de onafhankelijkheidsexcepties betrekking heeft op het rechterlijk beleid. De 
volgende opm erking van de Raad van State sluit bij deze visie aan: 'U it de m e
m orie van toelichting blijkt dat m et de toevoeging 'categorieën van zaken' is 
beoogd de rechterlijke onafhankelijkheid veilig te stellen door niet alleen de ei
genlijke rechtspraak m aar ook het daarm ee sam enhangende 'rechterlijk beleid ' te 
bestem pelen to t een m aterie w aarm ee de m inister en de Raad voor de recht
spraak zich bij de uitoefening van h u n  dw ingende bevoegdheden niet m ogen 
inlaten '.196 Zo bezien, heeft de onafhankelijkheidsexceptie dus zowel betrekking 
op de eigenlijke rechtspraak ('de procesrechtelijke behandeling van, de inhoude
lijke beoordeling van alsm ede de beslissing in een concrete zaak') als het rechter

194 Zie Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 14 en de opmerkingen van de minister 
tijdens het wetgevingsoverleg: 'Uitsluitend op het terrein van de bedrijfsvoering hebben 
de gerechtsbesturen en de raad dwingende bevoegdheden. Ten aanzien van het rechter
lijke beleid, dat ik kortweg even aanduid als de bevordering van de rechtseenheid binnen 
de gerechten, is dat niet het geval. De gerechtsbesturen hebben op dat terrein slechts 
een overlegbevoegdheid met een sectorvergadering of een gerechtsvergadering. De 
raad voor de rechtspraak vervult daarbij een faciliterende en ondersteunende rol.'

195 Zie bijvoorbeeld de opmerking dat tijdens de consultatieronde langs de gerechten een 
overgrote meerderheid tegen bijzondere én algemene aanwijzingsbevoegdheden van 
het bestuur ten aanzien van rechterlijk beleid bleek te zijn (Kamerstukken II 1999/00, 27 181, 
nr. 3, p. 37) in combinatie met de opmerking dat een grote meerderheid tijdens de con
sultatieronde langs de gerechten tegen de bevoegdheid van het bestuur was om aanwij
zingen te geven ten aanzien van de procesrechtelijke behandeling van, de inhoudelijke beoorde
ling van alsmede de beslissing in een concrete zaak en in categorieën van zaken (Kamerstukken II 
1999/00, 27 181, nr. 3, p. 16).

196 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, A, p. 4.
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lijk beleid ('de procesrechtelijke behandeling van, de inhoudelijke beoordeling 
van alsm ede de beslissing in categorieën van zaken'). O m dat beide onder de 
rechterlijke onafhankelijkheid vallen, kunnen de gerechtsbesturen, de Raad en de 
m inister op die terreinen geen beslissende bevoegdheden hebben.

De m inister heeft geen enkele bevoegdheid op het terrein van het rechterlijk 
beleid, ook geen niet-dw ingende bevoegdheden. Kortom, hier ontbreekt zelfs een 
taakstelling. In het kader van de onthoudingsplichten van de m inister (art. 109 
W et RO) heeft de regering dan ook concrete voorbeelden van rechterlijk beleid 
gegeven, die m eer tot de verbeelding spreken dan al die algemene opm erkingen 
over rechterlijk beleid op zo vele andere plaatsen:
- het uniform  procesreglem ent bestuursrecht, w aarin hoofdzakelijk eenduidige 

term en w orden gesteld die de rechter m oet hanteren  voor het verrichten van 
proceshandelingen ingevolge hoofdstuk 8 van de Awb, zoals bijvoorbeeld:
- term ijnen voor verzending van ontvangstbevestiging,
- herstel van vorm verzuim ,
- de oproeping van partijen bij het ontbreken van gedingstukken,
- het doen van m ededeling aan partijen om trent de voortgang van de pro

cedure,
- de indiening van repliek en dupliek,
- de verstrekking van schriftelijke inlichtingen,
- het verrichten van deskundigenonderzoek,
- de behandeling van verzoeken om  uitstel
- het u itnodigen en oproepen van partijen voor de zitting;

- richtlijnen betreffende de wijze w aarop partijen op de hoogte w orden ge
bracht van processuele (tussen)-beslissingen;

- richtlijnen betreffende de wijze w aarop stukken u it een voorlopige voorzie- 
ningsprocedure betrokken w orden bij een bodem procedure en op welke wijze 
partijen daarover w orden ingelicht;

- richtlijnen betreffende de versnelling en uniform ering van procedures bij de 
afdoening van beroepen tegen niet tijdig beslissen;

- richtlijnen betreffende gevallen w aarin de rechtbank een schriftelijke m achti
ging verlangt;

- richtlijnen betreffende de wijze van griffierechtheffing in sam enhangende 
zaken;

- richtlijnen betreffende de wijze w aarop andere partijen in de gelegenheid 
w orden gesteld om  tijdens de procedure hun  standpun t uiteen te zetten;

- richtlijnen betreffende de verzetprocedure;
- richtlijnen voor het gebruik van cam era's in de rechtszaal op de voet van 

artikel 272 Sv;
- richtlijnen om trent de vaststelling van de strafm aat bij bepaalde delicten;
- vaststellen w anneer strafzaken waarbij het gaat om  m inderjarige verdachten 

door de kinderrechter m oeten w orden afgedaan;
- de verlening van uitstel voor het verrichten van proceshandelingen, zoals het 

nem en van conclusies en akten;
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- de beoordeling welke civiele zaken geschikt zijn om  een com paritie na an t
w oord te gelasten;

- de beslissing onder welke om standigheden pleidooien zullen w orden aange
houden  tot een nadere datum ;

- de vraag welke stukken dienen te w orden overgelegd bij bepaalde verzoeken, 
bij voorbeeld bij verzoeken tot w ijziging van alimentatie;

- de om standigheden w aaronder aan een procespartij bijstand van een tolk 
w ord t verleend;

- de vraag in welke zaken wel of niet voldaan zal w orden aan verzoeken om 
een voorlopig deskundigenbericht te gelasten;

- de vraag onder welke om standigheden gerechtelijke plaatsopnem ing (descen
te) zal w orden gelast;

- de vraag of een zaak door een enkelvoudige of m eervoudige kam er m oet 
w orden afgedaan.197

Dit alles is volgens de regering het exclusieve dom ein van de rechter.198 De facto 
wil dit zeggen dat het daarm ee onderdeel is van het terrein w aarop de rechter 
onafhankelijk m oet zijn en er geen ruim te is voor (besluitvorm ende) bevoegdhe
den van de u itvoerende m acht of van de bestuurlijke organen van de rechtspre
kende m acht (de gerechtsbesturen en de Raad). H et betreft zowel de uniform e 
toepassing van m aterieel recht (onder m eer het ontw ikkelen van straftoem etings- 
criteria, systemen ter bepaling van de hoogte van kostenveroordeling, alim enta
ties, vergoeding van bepaalde soorten schade, schadeloosstelling bij ontbinding 
van de arbeidsovereenkom st) als de uniform e toepassing van procesrechtelijke 
voorschriften (rolreglementen, procesreglem enten). In het algemeen kan gezegd 
w orden dat in vraagstukken die liggen op het terrein van de toepassing van het 
m ateriële recht de kern van de rechterlijke oordeelsvorm ing ligt, die dan ook bij 
u itstek binnen de gerechten behoort plaats te v inden zonder inm enging van bui- 
tenaf.199 De procesrechtelijke voorschriften hebben volgens de regering een grote
re sam enhang m et bedrijfsvoeringsaspecten. D aaraan ligt de gedachte ten grond
slag dat grotere uniform iteit in de toepassing van procesregels leidt to t een effici-

197 Een minister kan in het kader van de begrotingsvoorschriften bijvoorbeeld wel als 
uitgangspunt nemen dat 90% enkelvoudig moet worden afgedaan, maar als rechters in 
de optelsom van concrete zaken anders hebben besloten en blijkt dat in een jaar maar 
80% enkelvoudig is afgedaan, kan de Raad noch de minister daar iets aan doen. Zie ook 
§ 5.10.

198 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 81. Naar aanleiding van het advies van de Raad 
van State -  die vond dat er meer duidelijkheid nodig was over wat moet worden ver
staan onder het door de minister en de Raad te respecteren terrein van rechterlijk beleid
-  is deze lijst van voorbeelden uitgebreid, met name op het gebied van verdeling van de 
afdoeningscapaciteit. Zie Kamerstukken II 1999/00, 27 182, A, p. 4.

199 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 23.
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entere werkwijze en m ede daardoor tot een verkorting van de doorlooptijden.200 
Bij de ontw ikkeling van activiteiten in het kader van de rechtseenheids- en kwali- 
teitstaak door de gerechtsbesturen en de Raad zal in de praktijk -  juist vanw ege 
die sam enhang m et de bedrijfsvoering -  de nad ruk  kom en te liggen op proces
rechtelijke voorschriften. H et gevaar van verm enging tussen bedrijfsvoering en 
de rechterlijke functie en van grensoverschrijding van bevoegdheden, is op dat 
terrein dus groot.201 N iet uitgesloten is dat de Raad m aatregelen w enst te treffen 
onder de noem er bedrijfsvoering (een efficiënt werkproces), waarbij sprake is van 
een beperking van de (vrije) toepassing van procesrechtelijke voorschriften, w at 
gerekend m oeten w orden tot het rechterlijke domein. Voor de rechterlijke onaf
hankelijkheid is in dit opzicht vooral van belang wie het laatste w oord heeft in 
een geschil over de afbakening tussen bedrijfsvoering en rechterlijk beleid. Die 
vraag kan aan de h and  van het wettelijk kader w orden beantw oord. H et an t
w oord daarop ligt besloten in de h ierna te bespreken bevoegdheden van de ge- 
rechtsbesturen, de Raad en de m inister en het toezicht daarop (zie § 5.6 - 5.9).

5.5 H e t  b e v o r d e r e n  v a n  d e  u n i f o r m e  r e c h t s t o e p a s s i n g  e n  j u r i d i s c h e

K W A LITEIT B IN N E N  DE G ER EC H TE N202

5.5.1 W ettelijke taakverdeling en rechtspraktijk

De W et R o  kent het gerechtbestuur de taak toe om  binnen het gerecht de ju rid i
sche kw aliteit en de uniform e rechtstoepassing te bevorderen. M aar het gerechts- 
bestuur heeft op dat terrein geen dw ingende bevoegdheden gekregen. H et kan 
ter zake bijvoorbeeld geen aanwijzingen geven zoals ten aanzien van de bedrijfs
voering van de gerechten. H et gerechtsbestuur kan over de uniform e rechtstoe- 
passing en de juridische kwaliteit slechts overleggen m et de sectorvergaderingen 
en de gerechtsvergadering (art. 23 lid 3 W et RO). In de m em orie van toelichting 
heeft de regering dit aangeduid als een 'overlegbevoegdheid '.203 Leijten heeft zich 
afgevraagd of dat betekent dat het gerechtsbestuur een 'rech t op overleg' m et de 
rechterlijke grem ia heeft, in welk geval rechters verplicht zouden zijn om  zich

200 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 23.
201 Zie ook het standpunt van de CDA-fractie, Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 39.
202 Zie ook § 5.12 voor actuele ontwikkelingen ten aanzien van het bevorderen van de 

uniforme rechtstoepassing en de juridische kwaliteit binnen de gerechten.
203 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 37. M.i. is aanduiding van de mogelijkheid tot 

het voeren van overleg als bevoegdheid voor het bestuur ver gezocht. Mag men immers 
niet altijd overleg voeren, over wat dan ook? Daarvoor is toch geen wettelijke basis ver
eist? Vgl. P.P.T. Bovend'Eert, 'Uniforme rechtstoepassing in de nieuwe bestuursstruc
tuur van de rechterlijke organisatie', in: R.J.N. Schlössels e.a. (red.), In eenheid. Over 
rechtseenheid en uniforme rechtstoepassing in het bestuursrecht, SDU Uitgevers Den Haag 
2007, p. 225-237, op p. 228, voetnoot 6.
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bereid te tonen voor overleg, om  er loyaal inhoud  aan te geven en om  zich in 
beginsel gebonden te achten aan regelm atig tot stand gekom en rechterlijke be
leidsregels. Hij oppert dat de regering mogelijk wel een dergelijk recht op overleg 
op het oog had, m aar dat die interpretatie op gespannen voet staat m et de in acht 
te nem en terughoudendheid  bij de uitleg van artikel 23 W et RO.204 De sector- en 
gerechtsvergaderingen kunnen het gerechtsbestuur ook ongevraagd over deze 
taak adviseren (art. 28 W et RO).

Op grond van artikel 94 W et RO heeft de Raad voor de rechtspraak de taak 
om  de gerechten te ondersteunen bij h u n  activiteiten op het terrein van de ju rid i
sche kw aliteit en uniform e rechtstoepassing. De Raad beschikt daartoe net zo m in 
als de gerechtsbesturen over dw ingende bevoegdheden. De Raad kan de ge- 
rechtsbesturen zelfs geen adviezen geven op dat terrein (dat is voorbehouden aan 
de rechtersvergaderingen) en anders dan voor de gerechtsbesturen is niet w ette
lijk vastgelegd dat hij daartoe kan overleggen m et de rechtersvergaderingen. 
H oew el -  zoals opgem erkt -  het voeren van overleg volgens mij altijd vrij staat. 
De Raad vervult op d it terrein een faciliterende rol, of 'initiërende, coördinerende 
en stim ulerende rol'.205 Indien  bij de gerechten de behoefte opkom t om  samen 
activiteiten te verrichten, kan de Raad behulpzaam  zijn bij de voorbereiding en 
to tstandbrenging van gedachtevorm ing over de toepassing van rechterlijke be
voegdheden. De Raad kan op eigen initiatief knelpunten  of algemene tendensen 
signaleren die op het niveau van elk afzonderlijk gerecht wellicht niet of moeilijk 
w aarneem baar zijn, m aar w aar de Raad vanuit zijn centrale positie goed zicht op 
heeft.206 De gezam enlijke activiteiten van de gerechten en de Raad op het terrein 
van de uniform e rechtstoepassing en juridische kw aliteit kunnen niet leiden tot 
beslissingen m et rechtsgevolg.207 A ldus is volgens de regering geen sprake van 
een situatie w aarin de rechter -  door ofwel de Raad of het gerechtsbestuur -  
w ord t voorgeschreven op welke wijze hij zijn rechtsprekende bevoegdheden m ag 
uitoefenen.208

Sam engevat m oet de taak van gerechtsbestuur om  de uniform e rechtstoepas- 
sing te bevorderen en de taak van de Raad om  daaraan ondersteuning te bieden -  
gelet op de aard  van de m aterie en op de w etsgeschiedenis, die h ierna nog u itge
breid  aan de orde kom t -  restrictief w orden uitgelegd. Volgens Ingelse w ord t de 
wettelijke grens overschreden zodra sprake is van leidinggeven aan de uniform e 
rechtstoepassing.209 Die visie deel ik.

204 Zie de uitgebreide versie (op p. 4-5) van zijn artikel digitaal te raadplegen via de websi
te van het NJB <www.njb.nl>: J.P. Leijten, 'Eerbied voor de rechtspraak!', NJB 2009, 
p. 172-175.

205 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 34.
206 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 21-22.
207 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 23 en Kamerstukken I 2001/02, 27 181 en 27 182, 

nr. 55a, p. 43.
208 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 13.
209 Ingelse 2010, p. 1965.

http://www.njb.nl


272 W et op de Rechterlijke Organisatie

De w etgever heeft bepaald  dat de gerechtsbesturen en de R aad bij de u itvoe
ring  van deze taak niet m ogen treden in de procesrechtelijke behandeling van, de 
inhoudelijke beoordeling van alsm ede de beslissing in een concrete zaak (art. 23 
lid 3 en 96 lid 1 W et RO). De onafhankelijkheidsexceptie ten aanzien van de taak 
m et betrekking tot de juridische kw aliteit en uniform e rechtstoepassing strekt 
zich niet u it over categorieën van zaken. H iervoor geeft de regering tw ee rede
nen. Ten eerste, dat het niet gaat om  dw ingende bevoegdheden. Ten tweede, dat 
de bevorderingstaak bij een ru im  geform uleerde beperking illusoir zou worden; 
uniform iteit ziet im m ers per definitie op een veelvoud van zaken.210 Dit is mijns 
inziens een zw akke redenering w aarin de norm ale gang van zaken is omgekeerd. 
M oet m en im m ers niet eerst h e t terrein w aarop de rechter onafhankelijk is defini
eren, alvorens m en kan bezien welke ruim te over blijft voor bevoegdheden u it te 
oefenen door bestuursorganen binnen de rechterlijke organisatie? N u zegt de 
w etgever er zijn toch geen dw ingende bevoegdheden, daarom  kunnen w e het 
terrein w aarop de rechter onafhankelijk is hier wel iets enger definiëren. Boven
dien zou m en dan evengoed kunnen zeggen dat ten aanzien van deze taak hele
m aal geen onafhankelijkheidsexceptie nodig  is, om dat het toch niet gaat om  
dw ingende bevoegdheden. Juist door wel een exceptie op te nem en ten aanzien 
van concrete zaken w ekt de w etgever de indruk  dat beïnvloeding van ('treden 
in') een zaak (en dus ook in categorieën van zaken) door overleg en het bieden 
van ondersteuning w el mogelijk is.

De sectoren zijn belast m et de berechting van zaken in enkelvoudige en m eer
voudige kam ers. U it de parlem entaire geschiedenis blijkt dat de sectoren volgens 
de w etgever daardoor ook de eerst aangew ezenen zijn om  het beleid vorm  te 
geven ten aanzien van de uniform e rechtstoepassing en juridische kw aliteit van 
de aan hen toebedeelde bevoegdheden.211 De vorm ing van sectoroverschrijdend 
rechterlijk beleid is vooral een aangelegenheid van de gerechtsvergadering.212 
Binnen de sectoren en gerechten is die taak voorbehouden aan de rechters.213 Dit 
alles blijkt u it de parlem entaire geschiedenis en niet u it de w et zelf. Zelfs de rech- 
tersvergaderingen hebben wettelijk gezien geen besluitvorm ende bevoegdheid 
ten aanzien van de uniform e rechtstoepassing en juridische kwaliteit. U it artikel 
23, derde lid en 28 W et RO blijkt slechts dat zij een adviserende taak hebben. 
Toch spreekt de regering over vorm ing en vaststelling van rechterlijk beleid door 
de gerechten: 'Vaststelling van deze procedureregelingen geschiedt uiteindelijk

210 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 37-38.
211 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 19-20 en p. 24; zie voorts Kamerstukken II 

2000/01, nr. 6, p. 51; Kamerstukken I 2000/01, 27 181 en 27 182, nr. 55a, p. 30.
212 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 21.
213 Gerechtsambtenaren maken wel deel uit van de sectorvergadering, maar zijn op grond 

van artikel 20 lid 5 Wet RO uitgesloten van stemming over de juridische kwaliteit en 
uniforme rechtstoepassing. Gerechtsambtenaren maken in beginsel geen deel uit van de 
gerechtsvergadering (art. 22 Wet RO).
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door de gerechten zelf. Gedacht m oet daarbij w orden aan de betreffende sector- 
vergadering of de gerechtsvergadering (...) '.214 H et gaat hier in feite om  een ge
groeide rechtspraktijk die inm iddels ook gerechtsoverstijgend vorm  heeft gekre
gen in landelijke overleggen van sectorvoorzitters (meer hierover in § 5.12.2).

De vraag rijst w at de juridische status van dergelijke procedureregelingen is. 
Volgens de regering kunnen de door de gerechten in de sector- of gerechtsverga- 
deringen vastgestelde uniform e procedureregelingen w orden aangem erkt als 
'rechterlijke beleidsregels'.215 Deze regels betreffen de wijze w aarop rechters hun  
procesrechtelijke bevoegdheden uitoefenen. De regering acht het in dat verband 
van belang

'dat de rechtspraak heeft aanvaard dat degene die over een discretionaire bevoegdheid 
beschikt, via het vertrouwensbeginsel en gelijkheidsbeginsel zichzelf kan binden door 
aan te geven op welke wijze hij voornemens is deze bevoegdheid te hanteren. Voor be
stuursorganen is dit gecodificeerd in de Algemene w et bestuursrecht, maar voor rech
ters geldt mutatis mutandis hetzelfde. De houding van de regering tegenover deze 
procedureregelingen is zonder meer positief, z ij ju ich t de totstandkoming daarvan 
toe.'216

o p  een andere plaats m erkt de regering op dat rechterlijke beleidsregels zijn te 
beschouw en als richtlijnen w aaraan de rechter op grond van het vertrouw ensbe
ginsel is gebonden, m aar w aarop in bijzondere gevallen u itzonderingen kunnen 
w orden gem aakt en toegelaten.217 Volgens Bovend'Eert is deze juridische kwalifi
catie u it de lucht gegrepen. Rechtsprekende bevoegdheden kom en wettelijk toe 
aan rechters die rechtspreken in enkelvoudige of m eervoudige kam ers. De w et 
biedt daarnaast niet de mogelijkheid om  richtlijnen vast te stellen inzake de u itoe
fening van die rechtspraakbevoegdheden.218 De beslissingvrijheid van de indivi
duele rechter (of kamer) w ord t door dergelijke rechterlijke beleidsregels dus 
beperkt zonder dat daar een wettelijke basis voor is. in  dat opzicht klopt de ver
gelijking die de regering m aakt m et beleidsregels van bestuursorganen op grond 
van de Awb niet. Daar is (inmiddels) een wettelijke basis voor. De w etgever w il
de blijkbaar niet overgaan tot codificatie van de mogelijkheid to t het vaststellen 
van rechterlijke beleidsregels door rechtersvergaderingen in de W et R o . W at de 
reden daarvoor is, kom t in de volgende paragraaf aan de orde. W at dat betreft 
blijft de enige juridische basis van rechterlijke beleidsregels de rechtspraak van de 
Hoge Raad over recht in de zin van artikel 79 W et R o . Die rechtspraak gaat ervan 
u it dat beleid ten aanzien van discretionaire bevoegdheden vatbaar is voor (col

214 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 6, p. 51; Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 5, 
34-35.

215 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 35.
216 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 35.
217 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 6, p. 51.
218 Bovend'Eert 2007, p. 236-237.
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lectieve) zelfbinding door m iddel van rechterlijke beleidsregels, die w orden aan
gem erkt als recht in de zin van artikel 79 W et RO.219 D at is bijvoorbeeld het geval 
bij rolreglem enten.220 Ook de Com missie Deetm an heeft bij de evaluatie van de 
m odernisering van de rechterlijke organisatie opgem erkt dat de aard van afspra
ken over de uniform e rechtstoepassing m eebrengt dat een rechter daaraan bij de 
behandeling van een individueel geval niet is gebonden (en daar dus van kan 
afwijken).221

W at houd t to t slot de taak om  de uniform e rechtstoepassing en juridische kw ali
teit te bevorderen in volgens de w etgever en aan welke concrete activiteiten valt 
te denken? Volgens de com missie-Deetman blijkt u it de parlem entaire stukken 
dat artikel 94 W et RO niet ziet op rechtsvorm ing, m aar op de uniform e toepas
sing van recht door de verschillende gerechten in concrete situaties.222 Zoals eer
der opgem erkt, valt het op da t ter aanduid ing  van dit terrein vaak kortw eg w ord t 
gesproken van 'rechterlijk beleid', 'h e t beleid ten aanzien van de u itvoering van 
rechterlijke taken ', 'h e t beleid ten aanzien van categorieën van zaken', etc.223 Dat 
beleid beoogt aan te geven op welke wijze de rechter gebruik zal m aken van 
bepaalde discretionaire bevoegdheden w aarover hij beschikt bij de uitoefening 
van zijn rechtsprekende functie. De regering heeft er op gew ezen dat de taak tot 
bevordering van de uniform e rechtstoepassing en juridische kw aliteit recht
streeks raakt aan de rechterlijke functie.224

H et bevorderen van de uniform e rechtstoepassing w ord t ook wel aangeduid 
m et het bevorderen van 'd e  rechtseenheid ' binnen en tussen de gerechten. Deze 
taak van de gerechtsbesturen en de Raad ziet de w etgever als een aanvulling op 
het systeem van de prim aire rechtseenheidsvoorzieningen binnen de rechterlijke 
organisatie (hoger beroep en cassatie), m et nam e op het terrein van procesrechte
lijke aangelegenheden w aar rechtseenheid niet gemakkelijk via die w eg kan w or
den bereikt.225 Volgens de regering blijft sam enw erking en overleg tussen de 
(sectoren van de) gerechten noodzakelijk m et het oog op de m aatschappelijke

219 President van en P-G bij de Hoge Raad, commentaar van 27 oktober 1999, NJB 2000, 
p. 1615-1623, § 44.

220 Zie o.m. HR 28 juni 1996, NJ 1997, 495 en HR 4 april 1997, NJ 1998, 220. Zie over dit on
derwerp uitgebreid K. Teuben, Rechtersregelingen in het burgerlijk (proces)recht, Deventer: 
Kluwer 2004 en K. Teuben, Rechtersregelingen als 'recht' in de zin van artikel 79 Wet RO 
(Meijersreeks nr. 48), Den Haag: Jongbloed 2002.

221 Rapport Commissie evaluatie modernisering rechterlijke organisatie (commissie- 
Deetman), Rechtspraak is kwaliteit, Den Haag 2006, p. 20.

222 Rapport commissie-Deetman 2006, p. 20.
223 O.a. door de regering in de toelichtende stukken, door de Raad van State in zijn advies, 

door de gerechten (zie Analyse Consultatie Gerechten en commentaren op de wets
voorstellen Wobg en Wrvr van de president en P-G) en door diverse auteurs. Zie ook 
§ 5.4.2.

224 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 21.
225 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 23.
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behoefte aan rechtszekerheid en rechtsgelijkheid.226 M et een m eer uniform e recht- 
stoepassing w ordt beoogd de sam enhang in de rechtspraak als geheel te verster
ken en de doorlooptijd van procedures te versnellen. In civiele zaken en bestuurs
rechtelijke zaken gaat het daarbij vooral om  het brengen van m eer eenheid in de 
procedurele afhandeling van zaken door m iddel van landelijke uniform ering van 
procedures.227 Zo is bijvoorbeeld op 1 juli 2008 de Procesregeling bestuursrecht 
2008 in w erking getreden.228 Deze procesregeling heeft betrekking op (de voort
gang van de procedure in) algemeen-bestuursrechtelijke, vreem delingrechtelijke 
en fiscaalrechtelijke zaken bij de sectoren bestuursrecht van de rechtbanken. N aar 
het voorbeeld van deze m odelregeling heeft ieder gerechtsbestuur voor het eigen 
gerecht een overeenkom ende procesregeling opgesteld (feitelijk dus zonder w et
telijke bevoegdheid). De regering noem de als voorbeeld van onderw erpen op het 
terrein van de uniform e rechtstoepassing en juridische kw aliteit die mogelijk de 
aandacht behoeven van de gerechten en de Raad in de toelichting een aantal 
destijds lopende pVRO-projecten, zoals de ontw ikkelingen van uniform e rol- en 
procesreglem enten, straftoem etingscriteria en beleid inzake de behandeling  van 
echtscheidingszaken. Hierbij gaat het volgens de regering m et nam e om  de u n i
forme toepassing van procesregels en in veel m indere m ate ook de uniform e 
toepassing van regels van materieel recht, zoals de interpretatie van open n o r
men. De toepassing van het materiële recht ligt nam elijk in de kern van de rech
terlijke oordeelsvorm ing die bij uitstek binnen de gerechten hoort p laats te v in 
den zonder inm enging van buitenaf. Toch sluit de w et n iet u it dat ook buiten het 
terrein van het zuivere procesrecht activiteiten w orden ontplooid. Daarbij valt te 
denken aan system en ter bepaling van kostenveroordelingen, alimentaties, scha
devergoeding en schadeloosstelling bij ontbinding van de arbeidsovereen- 
komst.229 M et betrekking tot de taak om  de uniform e toepassing van het materiële 
recht te bevorderen neem t de regering hier een w at tweeslachtige houd ing  aan. 
Voorts kan de Raad in het kader van zijn taak bij de bevordering van w aarden 
van juridische kwaliteit, zoals onpartijdigheid, rechtsgelijkheid en afdoening 
binnen een redelijke termijn, (op verzoek van de gerechten) nieuw e opleidingen 
ontwikkelen, handleid ingen opstellen of studies verrichten naar lastige juridische 
vraagstukken die kunnen u itm onden in gezaghebbende publicaties.230 Op het 
niveau van het gerecht valt daarbij ook te denken aan beleid op het terrein van

226 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 32.
227 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 32.
228 Staatscourant 17 juni 2008, nr. 114, p. 19.
229 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 23. Ook verwijst de regering naar haar be

schouwingen bij artikel 109 Wet RO, waar in het kader van de onafhankelijkheidsexcep- 
tie nader wordt ingegaan op wat tot het rechterlijk beleid moet worden gerekend. Vol
gens de regering is het denkbaar dat ook ten aanzien van de daar genoemde thema's 
nieuwe activiteiten worden ontwikkeld (onder het mom van de taak met betrekking tot 
uniforme rechtstoepassing). Zie ook § 5.4.2.

230 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 23.
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w erving en selectie, opleiding, loopbaanontw ikkeling.231 Dergelijke studies -  
vergelijkbaar m et andere wetenschappelijke en vakliteratuur -  kunnen een h an d 
reiking vorm en aan de gerechten. H et is volgens de w etgever altijd aan de rechter 
om  te bepalen of en in welke m ate de in dit kader ontw ikkelde activiteiten rele
van t zijn voor de concrete zaak die aan hem  is voorgelegd en zo ja, welke gevol
gen hij daaraan voor die zaak verbindt.232

5.5.2 A chtergrond en m otivering van de wettelijke taakverdeling

De commissie-Leemhuis had  voorgesteld dat de Raad voor de rechtspraak alge
m ene beleidsregels of richtlijnen zou kunnen vaststellen in het kader van de 
rechtseenheid op terreinen w aar de w etgever de rechter discretionaire bevoegd
heden toekent of gebruik m aakt van open norm en. De rechter zou in beginsel 
gebonden zijn aan die richtlijnen in het concrete geval, m aar w el de bevoegdheid 
hebben om  daar gem otiveerd van af te wijken.233 Op dit onderdeel van het advies 
van de commissie-Leemhuis is veel kritiek gekom en vanuit de rechterlijke m acht 
en de w etenschap.234 Zo verbaasde De W erd zich er over 'hoe gem akkelijk er 
tegenw oordig kennelijk van u it w ord t gegaan dat de rechterlijke onafhankelijk
heid  zich niet u itstrekt tot de verhouding tussen de individuele rechter en som 
m ige besluiten van zijn eigen rechterlijke organisatie. Staatsrechtelijk lijkt mij dat 
zeker geen uitgem aakte zaak.'235 Vermoedelijk heeft die kritiek de toon gezet voor 
de wetgever. In de contourennota m odernisering rechterlijke organisatie nam  de 
regering al afstand van dit voorstel van de commissie-Leemhuis:

'Ten tweede moet erop worden toegezien dat de individuele rechter zijn onafhankelijke 
positie bij de rechtsprekende taak blijft behouden, ook ten aanzien van de Raad voor de 
rechtspraak. Anders dan de Commissie Leemhuis oordeelde, past het niet in de visie 
dat de Raad bindende richtlijnen o f beleidsregels vaststelt, omdat deze een spanning 
opleveren m et die onafhankelijke positie en deze -  waar algemene regels zouden wor
den vastgesteld -  aan de taak van de wetgever raakt.'236

De w etgever heeft zich bij zijn keuze voor de taakverdeling ten aanzien van de 
uniform e rechtstoepassing en juridische kw aliteit sterk laten leiden door de op 
vattingen van de gerechten (die dat zelf rechterlijk beleid noemen). De regering

231 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 24.
232 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 23; Kamerstukken I  2001/02, 27 181 en 27 182, 

nr. 55a.
233 Rapport commissie-Leemhuis, Rechtspraak bij de Tijd 1998, p. 28 (§ 4.2.3.1 Beleidsvor

ming en kwaliteitszorg).
234 Zie o.m. diverse bijdragen uit de trema-special 'Over Rechtspraak bij de tijd. Commen

taren op het rapport van de commissie-Leemhuis', Trema juni 1998, nr. 6a.
235 M. de Werd, 'Een Raad voor de rechtspraak', Trema 1998, nr. 6a, p. 5.
236 Kamerstukken II 1998/99, 26 352, nr. 2, p. 15.
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verwijst in de m em orie van toelichting geregeld naar de Analyse consultatie 
gerechten als onderbouw ing van wettelijke bepalingen. In het kader van het 
voorontw erp van de W obg is m et de gerechten gesproken aan de h and  van een 
lijst m et taken van het gerechtsbestuur. H et betreft w elisw aar geen formele op 
vatting van de gerechten, m aar in de analyse zijn enkele interessante overw egin
gen te lezen, w aarnaar ik hierna geregeld zal verwijzen.237 De w etgever m oti
veerde zijn beslissing om  de gerechtsbesturen en de Raad geen beslissende be
voegdheden toe te kennen ten aanzien van de uniform e rechtstoepassing en de 
juridische kw aliteit m et twee staatsrechtelijke argum enten. H et eerste argum ent, 
dat vooral afkom stig is van de gerechten, betreft de rechterlijke onafhankelijkheid 
(de verhouding tussen de rechterlijke m acht en de u itvoerende macht). H et tw ee
de argum ent betreft het voorkom en van verm enging van w etgeving en recht
spraak (de verhouding tussen de rechterlijke m acht en de w etgevende macht).
Een m eerderheid van de gerechten w as tegen een algemene en bijzondere aan
w ijzingsbevoegdheid voor het gerechtsbestuur op het terrein van het rechterlijk 
beleid, om dat h ierdoor de rechterlijke onafhankelijkheid zou w orden aangetast.238 
De regering heeft de gerechten op dit pu n t gevolgd. H oew el er volgens haar geen 
duidelijk antw oord in het geldende recht te v inden is op de vraag of het beginsel 
van rechterlijke onafhankelijkheid zich daadwerkelijk verzet tegen een aanwij
zingsbevoegdheid van het gerechtsbestuur op het terrein van de uniform e recht- 
stoepassing en juridische kwaliteit,239 heeft de regering hier toch van afgezien:

'M et inachtneming van het bovenstaande [een theoretische uiteenzetting van de 
betekenis van het beginsel van rechterlijke onafhankelijkheid, PvdE] mogen de 
bevoegdheden van het bestuur niet zo ver gaan dat de individuele rechter beperkt 
wordt in zijn vrijheid een zaak op een bepaalde manier te behandelen en te beslissen. 
Ook tijdens de consultatieronde kwam dit onderwerp bij elk gerecht aan de orde. Een 
overgrote meerderheid was tegen bijzondere en algemene aanwijzingsbevoegdheden 
van het bestuur ten aanzien van het rechterlijk beleid. W at de aanwijzingsbevoegdhe
den van het bestuur betreft hebben w ij dan ook gekozen voor een formulering in arti
kel 24 waardoor is uitgesloten dat het bestuur ten aanzien van de juridische kwaliteit

237 De Analyse Consultatie Gerechten is opgesteld door het projectteam bestuur gerechten 
dat samen met vertegenwoordigers van het ministerie van Justitie gesproken heeft met 
vertegenwoordigers van alle kantongerechten, rechtbanken, gerechtshoven, de CRvB en 
het CBB. Uit de inleiding van de analyse blijkt dat het aantal deelnemers aan de ge
sprekken per gerecht sterk verschilde (3-20) en dat zij spraken op persoonlijke titel. 
Soms werd het standpunt van een gremium binnen het gerecht weergegeven. Van den 
Haak heeft de reflectiewaarde van de uitkomsten van de analyse in twijfel getrokken: 
H.F. van den Haak, 'De President-bestuurder; voor bepaalde tijd of voor het leven?', 
NJB 2000, p. 1611-1614, (c)4.

238 Analyse Consultatie Gerechten, § 2B.
239 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 36. Zie ook Verhey 2001a, p. 64 en § 5.3 van dit 

hfdst.
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en de uniforme rechtstoepassing algemene o f bijzondere aanwijzingen zou kunnen ge
ven. ̂ 40

Tijdens de consultatieronde bij de gerechten ontstond er ook vaak discussie over 
de bestuurstaken ten aanzien van het rechterlijk beleid. H et projectteam  bestuur 
gerechten wees er daarbij steeds op dat deze taakom schrijving in voorzichtige 
bew oordingen (stimuleren, bevorderen) is gesteld. U iteindelijk stem de een m eer
derheid aarzelend in m et een dergelijke bestuurstaak. Als voorbeeld w erd  daarbij 
genoem d tw ee m eervoudige strafkam ers van een rechtbank die op het vlak van 
straftoem eting significant uiteenlopen, zodanig dat dit bij de advocatuur en pers 
begint op te vallen. G evraagd werd: M oet het gerechtsbestuur het zich in dat 
geval tot zijn taak rekenen om  te trachten rechters binnen die strafsector op één 
lijn te krijgen, zonder overigens zelf een strafm aatregeling te m aken? Een m eer
derheid van de geconsulteerde gerechten vond van wel, zij het dat zij het ge- 
rechtsbestuur in deze slechts een adviserende taak w ilde geven. Een m inderheid 
bleef evenwel van m ening dat hier in het geheel geen taken zijn w eggelegd voor 
het gerechtsbestuur, om dat dit te veel raakt aan de rechterlijke onafhankelijk- 
heid.241 Een m eerderheid  van de gerechten w as voorstander van een sterke rol 
van de sectoren ten aanzien van het rechterlijk beleid en de rechtseenheid.242

De wettelijke taakverdeling m et betrekking tot de uniform e rechtstoepassing 
en juridische kw aliteit is voorts ingegeven door een andere constitutioneelrechte- 
lijke randvoorw aarde, die de Raad van State heeft geform uleerd in zijn advies bij 
de Contourennota. De Raad van State m eende dat de instelling van de Raad voor 
de rechtspraak niet m ocht leiden tot verm enging van w etgeving en rechtspraak. 
U itgangspunt van de G rondw et is dat de rechter regels die door andere, g rond 
wettelijk daartoe bevoegde, autoriteiten zijn gesteld, toepast, u itlegt dan w el de 
toepassing van die regels door het bestuur controleert. Toekenning van een re
gelgevende bevoegdheid aan de Raad voor de rechtspraak achtte de regering in 
navolging van de Raad van State niet verenigbaar m et dat u itgangspunt.243 Vol
gens de regering is het vanuit het oogpunt van de verhouding tussen de staats
m achten eveneens ongew enst indien op grond van een daartoe in de w et gecre- 
eerde bevoegdheid rechterlijke organen zelf bindende regels gaan vaststellen die 
zij krachtens h u n  rechtsprekende taak m oeten uitleggen en toepassen. De rege
ring  m eent dat dit voor alle rechterlijke organen geldt, daaronder ook de sector
en gerechtsvergadering begrepen. H ierm ee beantw oordt zij de door de president 
van en P-G bij de Hoge Raad opgew orpen vraag of regelgevende bevoegdheden 
aan andere organen binnen de rechterlijke organisatie m oeten w orden toegekend

240 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 37. Zie ook Analyse Consultatie Gerechten, § 
2B. Waar in het citaat 'bestuur' staat, is 'gerechtsbestuur' bedoeld.

241 Analyse consultatie gerechten, Project Bestuur Gerechten juni 1999, § 2B.
242 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 48. Zie ook Analyse consultatie gerechten § 2B 

en § 2E.
243 Kamerstukken II 1998/99, 26 352, A, p. 4; Kamerstukken II, 1999-2000, 27 182, nr. 3, p. 23.
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negatief.244 D aarom  hebben noch de Raad, noch de gerechtsbesturen, noch de 
sector- en gerechtsvergadering regelgevende bevoegdheden gekregen op het 
terrein van de uniform e rechtstoepassing en juridische kwaliteit.

Over de vraag of de rechterlijke onafhankelijkheid in de w eg staat aan het 
toekennen van beslissende bevoegdheden op het terrein van rechterlijk beleid aan 
(de rechterlijke leden van) de sector- en gerechtsvergadering w ord t verschillend 
gedacht. Een m eerderheid lijkt van m ening dat dit in beginsel daaraan niet in de 
w eg staat.245 In de volgende paragraaf ga ik daar nader op in.

5.5.3 Hoe is de taakverdeling te beoordelen in het licht van de rechterlijke 
onafhankelijkheid?

De gerechtsbesturen en de Raad hebben dus m ede m et het oog op de rechterlijke 
onafhankelijkheid geen dw ingende bevoegdheden gekregen op het terrein van de 
uniform e rechtstoepassing en juridische kwaliteit. De regering aarzelde w elis
w aar over de vraag of rechterlijke onafhankelijkheid d it verbood, m aar heeft het 
zekere voor het onzekere genom en.246 Zij leek daarbij vooral te denken aan de 
rechterlijke onafhankelijkheid van individuele rechters ten opzichte van andere 
rechters.247 M aar in feite gaat het hier helem aal niet om  interne rechterlijke onaf
hankelijkheid, m aar om  de onafhankelijkheid van rechters ten opzichte van de 
u itvoerende m acht. Bij dw ingende bevoegdheden van de gerechtsbesturen en de

244 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 23. Reactie op commentaar president van en P- 
G bij de Hoge Raad, 27 oktober 1999, NJB 2000, p. 1615-1623, § 40-44. Overigens wezen 
zij vanuit de gedachte dat het bij rechterlijke beleidsregels gaat om (collectieve) zelfbin
ding aanwijzingsbevoegdheden van de gerechtsbesturen en de Raad voor de recht
spraak, op dit stuk af (dit is in feite een derde argument). Besluitvorming behoort vol
gens hen in handen te worden gelegd van tot dergelijke collectieve zelfbinding bevoegd 
te achten gremia, zoals de rechtersvergaderingen (§ 44).

245 De rechterlijke onafhankelijkheid staat daaraan niet in de weg volgens onder meer: 
Teuben 2004, Verhey 2001a, Haak en Ten Kate (president van en P-G bij de Hoge Raad) 
2000. Anders: Mak 2006. De rechterlijke onafhankelijkheid staat daaraan wel in de weg
-  althans aan gebondenheid aan een rechterlijke beleidsregel in het concrete geval -  
volgens een uitspraak van de President Rechtbank 's-Gravenhage, zittingsplaats 's-Her- 
togenbosch, 8 maart 2001, LJN AB1170: Naar het oordeel van de president kan van een 
bekendgemaakte regel van rechterlijk beleid evenwel slechts dan een de rechter bin
dende werking uitgaan, voor zover die regel geen betrekking heeft op een inhoudelijke 
beoordeling van het hem voorgelegde geschil. Een andere opvatting zou te zeer afbreuk 
doen aan de rechterlijke onafhankelijkheid. Ook de verwijzing van verzoeker naar uit
spraken in andere zaken die er blijk van geven dat wel overeenkomstig de brief (lees: 
rechterlijk beleid) is gehandeld, kan er niet toe leiden dat de president in casu gehouden 
is op gelijke wijze te beslissen. Het aannemen van het bestaan van een dergelijke ge
bondenheid aan andere uitspraken, verdraagt zich evenmin met eerdergenoemde rech
terlijke onafhankelijkheid.

246 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 36.
247 Zie § 5.3 en § 5.11.
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Raad op dit terrein zou de rechterlijke onafhankelijkheid zonder m eer in het 
geding komen, om dat zij zelf geen onafhankelijke organen zijn. Zij staan zowel 
rechtspositioneel als functioneel (ten aanzien van de bedrijfsvoering) in een ge
zagsverhouding tot de minister.

Hoe verhoudt de enkele taak om  de juridische kw aliteit en uniform e recht- 
stoepassing te bevorderen zich tot de rechterlijke onafhankelijkheid? De achter
liggende vraag is of de mogelijkheid tot enkel inform eel beïnvloeden voldoende 
is voor een inbreuk op de rechterlijke onafhankelijkheid, of dat het m oet gaan om 
m eer dan dat. U it de Analyse consultatie gerechten blijkt dat de gerechten in 
m eerderheid konden instem m en m et adviserende bevoegdheden voor het ge- 
rechtsbestuur op het terrein dat traditioneel aan de rechter is voorbehouden, 
m aar daar in verband m et de rechterlijke onafhankelijkheid (aanvankelijk) wel 
aarzelingen bij hadden. Een m inderheid  achtte ook taken van het gerechtsbestuur 
in strijd m et de rechterlijke onafhankelijkheid. De analyse zag enkel op de beoog
de taken en bevoegdheden van de gerechtsbesturen en niet van de Raad voor de 
rechtspraak, m aar aangenom en m ag w orden dat de gerechten daarvoor eenzelfde 
standpun t zouden hebben ingenom en. De Raad staat im m ers nog verder van de 
gerechten af dan de gerechtsbesturen. Ook Bovend'Eert heeft opgem erkt dat de 
bestaande taakstelling van het gerechtsbestuur om  overleg te voeren en van de 
Raad om  ondersteuning te bieden reeds op gespannen voet staat m et het vereiste 
van rechterlijke onafhankelijkheid.248 Dit hang t sam en m et de jurisprudentie van 
het EHRM die u itgaat van een zeer ruim e definitie van rechterlijke onafhanke
lijkheid, welke is onderschreven door de regering. Volgens die jurisprudentie 
m oet het ontbreken aan 'outside pressures' (druk van buitenaf). Ik deel de visie 
van Bovend'Eert da t echter geen sprake is van een ernstige inbreuk op de rechter
lijke onafhankelijkheid, nu  deze bestuursam bten niet over (dwingende) bevoegd
heden ter zake beschikken.

Volgens Verhey is de vraag wie nu  precies aanspraak m ag m aken op functio
nele rechterlijke onafhankelijkheid -  het gerecht als zodanig, de kam er of alleen
sprekende rechter, dan wel beiden -  ondergesneeuw d door de discussie over de 
positie van de Raad voor de rechtspraak en de M inister van Justitie.249 H ierin ligt 
de vraag naar interne onafhankelijkheid, dat wil zeggen van de individuele rech
ter ten opzichte van andere rechters (dus niet ten opzichte van het gerechtsbe- 
stuur!) besloten. Deze vraag heeft in de discussie over de m odernisering van de 
rechterlijke organisatie inderdaad  m inder aandacht gekregen dan de rechterlijke 
onafhankelijkheid ten opzichte van de uitvoerende m acht. V anuit rechtsstatelijk 
oogpunt is dat laatste ook veel belangrijker, m aar toch is het jam m er dat de w et
gever niet m eer expliciete aandacht heeft besteed aan interne onafhankelijkheid, 
om dat de m eningen daarover in de literatuur verdeeld zijn. Een duidelijk en goed

248 Bovend'Eert 2007, p. 236.
249 Verhey 2001a, p. 56-57.
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onderbouw d standpun t van de w etgever had  de discussie op dit pu n t wellicht 
verder kunnen helpen.

In hoeverre is de conclusie gerechtvaardigd dat door de bew uste keuze van 
de w etgever om  geen dw ingende bevoegdheden toe te kennen aan gerechtsbe- 
sturen op het terrein van de uniform e rechtstoepassing en juridische kwaliteit, 
ook is gekozen voor functionele onafhankelijkheid van de individuele rechter 
b innen een gerecht? Volgens Verhey is niet erg duidelijk gew orden w aarom  toe
kenning van een algemene aanwijzingsbevoegdheid aan het gerechtsbestuur ter 
zake van het rechterlijk beleid zich niet verdraag t m et de rechterlijke onafhanke
lijkheid. Zoals de regering in zijn ogen terecht stelt, is het geldende recht op dit 
pu n t onduidelijk.250 Volgens Verhey w as het onder bepaalde voorw aarden denk
baar gew eest dat het gerechtsbestuur uit hoofde van zijn algemene leidinggeven
de taak dw ingende bevoegdheden zou uitoefenen ter nadere invulling van te 
voeren rechterlijk beleid binnen het gerecht.251 Ik deel zijn standpunt dat de h u i
dige w et een onvoorwaardelijke keuze lijkt te behelzen voor de onafhankelijkheid 
van de individuele rechter boven die van het gerecht als zodanig.252 W eliswaar 
staat nergens expliciet dat de rechter in de uitoefening van zijn rechterlijke func
tie ook onafhankelijk m oet zijn ten opzichte van andere rechters, m aar de w et en 
toelichting wijzen inm iddels w el in die richting. D oordat van het gerechtsbestuur 
ook een niet-rechter deel u itm aakt en alle leden van het gerechtsbestuur in hun  
hoedanigheid van bestuurder in een gezagsrelatie staan tot de minister, kan ech
ter geen harde conclusie w orden getrokken over het s tandpunt van de w etgever 
over interne rechterlijke onafhankelijkheid. H et is onduidelijk of de keuze om  het 
gerechtsbestuur geen dw ingende bevoegdheden toe te kennen m et betrekking tot 
rechterlijk beleid vooral is gelegen in het feit dat de w etgever het terrein van het 
rechterlijk beleid aan elke individuele rechter w ilde voorbehouden om dat dit 
onderdeel uitm aakt van zijn onafhankelijkheid, of aan het feit dat ook een n ie t
rechter deel u itm aakt van gerechtsbestuur. Evenm in blijkt dit u it de Analyse 
consultatie gerechten. Tijdens de consultatieronde langs de gerechten w erd  het 
rechterlijk beleid m eestal genoem d als het terrein w aarop de gerechtsvergadering 
zich zou m oeten bewegen. De gedachten over hoe dat zou m oeten liepen echter 
nogal uiteen. Door som m igen is gepleit voor besluitvorm ende bevoegdheden 
voor de gerechtsvergadering op dit terrein, m aar de m eerderheid van de gerech
ten had  een voorkeur voor adviserende bevoegdheden. D at h ing  nauw  samen 
m et de opgew orpen vraag of er überhaup t besluitvorm ende bevoegdheden ten 
aanzien van rechterlijk beleid m oeten zijn binnen een gerecht. Tijdens de meeste 
consultatiegesprekken w erd gewezen op de bestaande praktijk w aarin rechterlijk

250 Verhey 2001a, p. 64-65; Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 36. Zie ook § 5.3.
251 Verhey 2001a, p. 56 en p. 64-65. Zonder dit verder concreet uit te werken, denkt hij bij 

die voorwaarden aan de samenstelling waarin het gerechtsbestuur die bevoegdheid zou 
kunnen uitoefenen, de toezichtsrelatie met de Raad en een afwijkingsmogelijkheid voor 
de rechter in het concrete geval.

252 Verhey 2001a, p. 64-65.
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beleid van onderop binnen de sectoren w erd  ontw ikkeld. O nder de nieuw e W et 
RO zou dit zo m oeten blijven.253 U it de voorkeur voor adviserende bevoegdheden 
voor de gerechtsvergadering lijkt te kunnen w orden afgeleid dat een m eerder
heid  van de gerechten interne functionele onafhankelijkheid voorstaat. A nder
zijds wijst de bottum -up benadering er op dat van onderop vastgesteld rechterlijk 
beleid b innen een gerecht een individuele rechter vervolgens wel kan binden. 
Rechters zijn blijkbaar van m ening dat zij elkaar onderling kunnen binden aan 
rechterlijk beleid zolang allen daar bij betrokken w aren (of konden zijn), zonder 
dat daardoor hun  onafhankelijkheid in het gedrang komt. Die binding gaat echter 
niet zo ver dat de rechter daar nooit van m ag afwijken, of een aanw ijzing kan 
krijgen om  anders te beslissen. U it het volgende citaat blijkt dat de gerechten 
anders aankijken tegen interne rechtspositionele onafhankelijkheid:

'Ter wille van de discussie hebben w ij [projectteam bestuur gerechten] daarvoor 
vaak duidelijke voorbeelden genoemd van inhoudelijk rechterlijk beleid, zoals bijvoor
beeld het beleid in een strafsector ten aanzien van de strafmaat voor bepaalde delicten. 
W ij voerden dan het zwarte scenario op van een dissidente rechter die voortdurend 
van de afgesproken richtlijnen afwijkt, omdat hij het daarmee uitdrukkelijk oneens is. 
Een ruime meerderheid van onze gesprekspartners was van mening dat in een derge
lijk geval het bestuur in elk geval de bevoegdheid moet hebben om die rechter ander 
werk te geven binnen de sector o f in een andere sector te plaatsen. M en vond dat de 
rechterlijke onafhankelijkheid niet zo ver kon gaan dat een individuele rechter op deze 
wijze de rechtseenheid en dus de rechtszekerheid kon ondermijnen; vaak werd ook ge
wezen op het schadelijk effect voor het imago van het gerecht en de rechtspraak in het 
algemeen indien dit soort situaties niet zou kunnen worden aangepakt. In brede kring 
werd daarbij benadrukt dat het in zo'n geval niet mag gaan om bijzondere aanwijzin
gen ten aanzien van de wijze van afdoening van zaken door die rechter. Bovendien 
moet het gaan om gevallen waarin duidelijk een rechterlijk beleid binnen de sector of 
het gerecht is vastgesteld. De initiatieven daartoe moeten "bottom up"  en niet "top 
down" zijn  genomen, dat wil zeggen door de rechters in de desbetreffende sector en 
dan ook nog in grote meerderheid, zodat een groot draagvlak bestaat. '254

De gerechten houden  overplaatsing van een rechter door het gerechtsbestuur 
voor mogelijk in het belang van de rechtszekerheid. O m dat een rechter w ordt 
aangesteld bij een gerecht en de indeling in sectoren en kam ers geschiedt door 
het gerechtsbestuur, kan het bestuur een rechter binnen het gerecht 'overp laat
sen' om diverse redenen, in de praktijk ook als 'disciplinaire m aatregel' voor het 
niet nakom en van rechterlijk beleid. Dit lijkt binnen de gerechten door een ruim e 
m eerderheid norm aal gevonden te w orden. M en is gew end aan rechtspositioneel 
toezicht op individuele rechters b innen de rechtsprekende m acht (tot en m et

253 Analyse consultatie gerechten, Project Bestuur Gerechten juni 1999, § 2E.
254 Analyse consultatie gerechten, Project Bestuur Gerechten juni 1999, § 2B.
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ontslag door de Hoge Raad). Ook de bew akers zelf m oeten op de een of andere 
wijze bew aakt w orden. Toch zijn m ijns inziens bij overplaatsing op zo 'n  grond 
vraagtekens te plaatsen u it een oogpunt van rechterlijke onafhankelijkheid.255

Teuben heeft zich afgevraagd of gesteld kan w orden dat een rechter die zich 
stelselm atig en doelbew ust niets van een rechtersregeling aantrekt, daarm ee 
ernstige schade toebrengt aan de goede gang van zaken bij de rechtspraak en het 
daarin  te stellen vertrouw en (reden voor ontslag), of zijn am btsbezigheden of 
am btsplichten verw aarloost (reden voor een w aarschuw ing).256 Ik deel haar con
clusie dat een dergelijke redenering in strijd lijkt te kom en m et de strekking van 
de rechterlijke onafhankelijkheid.

'De functionele onafhankelijkheid van de rechter houdt immers onder meer in dat de 
rechter zijn beslissing dient te kunnen baseren op zijn eigen, vrije oordeelsvorming 
om trent de feiten én de rechtsgronden. D it is de reden dat de rechter geen concrete 
aanwijzingen van anderen kan krijgen ten aanzien van de door hem in een bepaalde 
zaak te nemen beslissing. Indien evenwel een rechter wegens bepaalde concrete beslis
singen, hoezeer ook rechtens onjuist, ontslagen zou kunnen worden, zou hij -  z ij het 
indirect -  eveneens gedwongen kunnen worden, op een bepaalde wijze te beslissen. ̂ 57

H et is des te opvallender dat u it de Analyse consultatie gerechten blijkt dat de 
gerechten zelf vinden dat in zo 'n  geval wel overplaatsing naar een andere sector 
binnen het gerecht mogelijk m oet zijn, hoew el dat geen disciplinaire m aatregel in 
de zin van de W rra is. Blijkbaar w ord t het door een individuele rechter stelselm a
tig negeren van rechterlijke afspraken m et het oog op de rechtseenheid door 
rechters zelf gezien als een vorm  van disfunctioneren, w aarop rechtpositionele 
m aatregelen kunnen volgen, die m en niet in strijd acht m et de rechterlijke onaf
hankelijkheid. De te houden  evaluatiegesprekken m et rechters bieden het be
voegd gezag (sectorhoofd) de gelegenheid om  het stelselm atig afwijken van rech

255 Vgl. de vice-president van de rechtbank Haarlem, die in de mogelijkheid van overplaat
sing van rechters buiten het eigen gerecht, hetgeen gemakkelijk zou kunnen als rechters 
voortaan zouden worden benoemd bij de (gezamenlijke gerechten) van de rechtspraak, 
zoals de commissie Deetman heeft voorgesteld in haar rapport 'Rechtspraak is kwali
teit', een groot gevaar ziet voor de rechterlijke onafhankelijkheid. Met het dreigement 
van overplaatsing naar een verre buitenpost kunnen de overheid onwelgevallige beslis
singen zijns inziens zonder veel moeite worden voorkomen of bijgestuurd (T. Röell, 'De 
negende van Deetman', Trema 2007, p. 221). In de Evaluatiewet modernisering rechter
lijke organisatie is gekozen voor verruiming tot standplaatsen bij de andere gerechten 
binnen het ressort waar de rechterlijk ambtenaar is benoemd. De regering acht benoe
ming op landelijk niveau niet noodzakelijk (Kamerstukken II 2008/09, 32 021, nr. 3, p. 9).

256 K. Teuben, Rechtersregelingen als recht in de zin van artikel 79 RO, 2002, p. 146. Verwijzing 
naar A.F.M. Brenninkmeijer, Samenwerking tussen rechters in het bestuursrecht, in: 
Cleiren/Schoep (red.), Rechterlijke samenwerking, Deventer: Gouda Quint 2001, p. 69, die 
mogelijk in die zin concludeert. Zie ook § 6.3 hierna.

257 K. Teuben, Rechtersregelingen als recht in de zin van artikel 79 RO, 2002, p. 146-147.
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terlijke beleidsregels, en daarm ee dus ook de inhoud  van rechterlijke oordelen, 
ter sprake te brengen. M aar zolang een rechter b innen zijn wettelijke bevoegd
heid  is gebleven (let wel, dat is iets anders dan binnen de rechterlijke beleidsre
gels), zou dit geen aanleiding m ogen zijn om  daaraan  rechtspositionele gevolgen 
te verbinden, of hem  naar een andere sector over te plaatsen.

5.6 Rechtspositie en bevoegdheden van gerechtsbesturen in het licht van

RECH TERLIJKE O N A F H A N K E L IJK H E ID

De bevoegdheden van het gerechtsbestuur zijn in deze paragraaf onderverdeeld 
in een aantal categorieën die voor een groot deel overeenstem m en m et de ver
schillende taken die zijn toebedeeld aan het bestuur. H et betreft achtereenvolgens 
rechtspositionele bevoegdheden, bevoegdheden in het kader van de algemene 
leiding en organisatie van het gerecht en de bevoegdheid tot het geven van aan
wijzingen. H et bestuur beschikt ook over bevoegdheden m et betrekking tot de 
financiering van gerechten, m aar deze kom en -  vanw ege hun  onderlinge sam en
hang  m et de bevoegdheden van de Raad en de m inister op da t gebied -  apart aan 
de orde in § 5.10 over de financiering van de rechtspraak. U iteraard w orden deze 
bevoegdheden van het bestuur belicht vanuit het oogpunt van de rechterlijke 
onafhankelijkheid. Als randvoorw aarde geldt dat het gerechtsbestuur zijn taken 
niet zo m ag uitoefenen dat de individuele rechter daarm ee niet langer in staat is 
te voldoen aan de vereisten van een eerlijk proces zoals neergelegd in artikel 6 
EVRM, w aaronder het onafhankelijk oordelen door die rechter.258

5.6.1 Rechtspositie van de leden van het gerechtsbestuur

De rechtspositie van rechters is u it een oogpunt van rechterlijke onafhankelijk
heid  essentieel.259 Belangrijke regels op dit p u n t zijn vervat in de G rondwet, W et 
RO en W rra. In N ederland speelt de rechtspositionele onafhankelijkheid traditio
neel gezien een grote rol. D aarvan getuigt de grondwettelijke w aarborg dat rech
ters voor het leven w orden benoem d. in  deze paragraaf bespreek ik de rechtspo
sitie van de leden van de gerechtsbesturen, die op de directeur bedrijfsvoering na, 
tevens rechter zijn. in  hoeverre beschikken zij als bestuurder over een onafhanke
lijke rechtspositie en w at betekent dat voor de onafhankelijkheid van de gerech
ten en rechters w aaraan zij leiding geven? Hierbij m oet hun  rechtspositie als 
bestuurder w orden onderscheiden van hun  rechtspositie als rechter, om dat de 
w etgeving beide functies duidelijk onderscheidt. H ierna gaat het over hun  
rechtspositie als bestuurder.

258 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 6, p. 97.
259 Zie ook Verhey 2001a, p. 67.
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Alle leden van het bestuur w orden op voordracht van de M inister van Justitie 
bij koninklijk besluit benoem d voor zes jaar. H erbenoem ing als bestuurslid  is 
onbeperkt mogelijk. Bij de benoem ing van een bestuurslid  zijn ook de gerechten 
zelf en de Raad voor de rechtspraak betrokken. De Raad stelt een aanbeveling op 
van drie personen n ada t hij het bestuur van het desbetreffende gerecht heeft 
gehoord, waarbij het bestuur tevens de zienswijze van de ondernem ingsraad van 
het gerecht kenbaar m aakt (art. 15 W et RO). H oew el het gaat om  een 'aanbeve
ling', valt aan te nem en dat de m inister geen kandidaat kan voordragen die niet 
op de aanbevelingslijst van de Raad staat. In het oorspronkelijke w etsvoorstel 
w as bepaald  dat de Raad de m inister 'slechts' zou adviseren over de voordracht 
to t benoem ing. N aar aanleiding van het m et algem ene stem m en aangenom en 
am endem ent O.P.G. Vos c.s. is dat gewijzigd in de bevoegdheid tot het opstellen 
van een aanbeveling.260 Volgens de toelichting bij dat am endem ent m oest de 
Raad een sterkere positie toekom en ten opzichte van de m inister, nu  het ging om 
benoem ingen in u iterst belangrijke functies binnen de gerechten. De aanbeveling 
zag Vos als de basis voor de benoem ingsvoordracht door de m inister. Hij kan -  
zo lu id t de toelichting - derhalve geen personen voordragen die niet op de door 
de Raad opgestelde lijst van aanbeveling zijn verm eld.261

De regering heeft gekozen voor benoem ing voor een periode van zes jaar om 
de nodige bestuurscontinuïteit te w aarborgen en tegelijkertijd te voorkom en dat 
bestuurders 'vastroesten ' of 'voeling ' m et het prim aire w erk verliezen.262 Ten 
aanzien van deze benoem ing voor bepaalde tijd in combinatie m et de m ogelijk
heid  van herbenoem ing leefde bij somm ige parlem entariërs de vrees dat de be
stuursleden ongew enst herverkiezingsgedrag zouden kunnen gaan vertonen, m et 
negatieve gevolgen voor de rechterlijke onafhankelijkheid. V anuit dit oogpunt 
hebben zowel Van Wijmen (CDA) als Rabbae (GroenLinks) een am endem ent 
ingediend m et de strekking de voorzitter van het gerechtsbestuur (de president) 
voor het leven te benoem en om  zodoende zijn onafhankelijkheid te bevorderen.263 
De toelichting bij het am endem ent-V an Wijmen lu id t verder:

'Een tijdelijke benoeming past niet bij die functie. Voorkomen wordt dat de voorzitters
zich na zes jaar bezig moeten gaan houden m et hun herbenoeming. D it is niet over-

260 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 11, ter vervanging van amendement onder nr. 8. Bij 
een organisatie die meer eigen beheersverantwoordelijkheid heeft gekregen past vol
gens Vos dat die organisatie in belangrijke mate zelf de juiste mensen voor de juiste 
plek uitzoekt, met inachtneming van een open en eerlijke procedure (Kamerstukken II 
2000/01, 27 181, nr. 22, p. 10).

261 Zie ook Verhey 2001a, p. 60.
262 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 12.
263 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, resp. nr. 12 en nr. 17 artikel IV. Zie voorts het pleidooi 

van H.F. van den Haak (oud-president van het gerechtshof te Amsterdam, en lid van de 
commissie-Leemhuis) voor benoeming voor het leven van de president-nieuwe stijl, 'De 
President-bestuurder; voor bepaalde tijd of voor het leven?'; NJB 2000, p. 1611-1614.
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eenkomstig de onafhankelijke en onbevooroordeelde positie die zij in dienen te nemen. 
(...)  Indien een voorzitter niet functioneert zijn er in de w et mogelijkheden om betrok
kene u it zijn ambt te zetten . '

Volgens Rabbae vergroot een tijdelijke benoeming, m et mogelijkheid van herbe
noem ing, het risico op beïnvloeding. De president behoort een onafhankelijke, 
centrale en gezaghebbende positie te bekleden en de continuïteit te w aarborgen. 
Ook Vos (VVD) vond het eventuele risico van herverkiezingsgedrag door een 
zittende president zorgw ekkend.264 M inister Korthals, noch een K am erm eerder
heid  deelde hun  zorgen.265 De am endem enten zijn niet aangenom en. Ook al is 
herverkiezingsgedrag niet te verw achten van leden van het gerechtsbestuur, in 
theorie is denkbaar dat zij zich m et het oog op een gew enste herbenoem ing als 
bestuurder (door de regering), in hun  hoedanigheid van rechter 'gouvernem en
teel' opstellen.266 D at zou een aantasting van de rechterlijke onafhankelijkheid 
betekenen. D at geldt zowel voor de presiden t als voor de overige rechterlijke 
leden van het gerechtsbestuur.

Ook de president van en de P-G bij de Hoge Raad hebben zich kritisch u itge
laten over de benoem ingsprocedure van de leden van het gerechtsbestuur (en de 
Raad). De combinatie van benoem ing door de regering en benoem ing voor be
paalde tijd d u id t volgens hen op het uitoefenen van een toezichtbevoegdheid, die 
niets van doen heeft m et ontvoogding van de rechtsprekende m acht.267 Zij lichten 
dat als volgt toe. Die benoem ingen 'strekken -  m ede gezien hun  tijdelijk karakter
-  vooral tot het (kunnen) uitoefenen van toezicht: zij gaan ervan u it dat de m in is
ter het door betrokkenen gevoerde beleid m ag beoordelen en dat hij, als het hem  
niet bevalt, betrokkene niet zal herbenoem en'. Een vergelijking m et de benoe
m ing tot rechter, die ook door de regering geschiedt, gaat volgens hen niet op: die 
benoem ing is voor het leven en 's trek t tot legitimatie, m en w ord t daardoor lid

264 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 22, p. 11. Vos wees er op dat herverkiezingsgedrag 
zich ook bij de Europese gerechten in enige mate lijkt voor te doen. De mededeling van 
regeringszijde dat een dergelijke aanpassing van het functioneren vanwege de negatie
ve gevolgen zich niet zal voordoen, vond hij geen afdoende antwoord. Herverkiezings- 
gedrag is waarschijnlijk subtiel. Hij zag niet in waarom een rechter-bestuurder het niet 
aan de dag zou leggen.

265 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 22, p. 39.
266 Zie ook Verhey 2001a, p. 61. Hij acht dit risico evenwel niet erg reëel.
267 Commentaar van 27 oktober 1999, § 27. De conclusie dat het hier gaat om een toezicht- 

bevoegdheid ontlenen zij aan een vergelijking met de ontwikkelde doctrine ten aanzien 
van toezichtmechanismen op zbo's, die leert dat de toezichthouder in elk geval de be
voegdheid moet hebben tot het benoemen van het bestuur én dat deze benoeming, om 
te onderstrepen dat het hier een toezichtbevoegdheid betreft, er een behoort te zijn voor 
bepaalde tijd. Ik meen dat een bevoegdheid tot benoeming -  ook al is die voor bepaalde 
tijd -  op zichzelf nog geen toezichtbevoegdheid is. Pas als er een mogelijkheid tot her
benoeming bestaat -  wat hier het geval is -  zou je het een vorm van toezicht kunnen 
noemen, die zich alleen doet voelen bij het weigeren van een herbenoeming.
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van de rechtsprekende m acht en krijgt aldus deel in de bevoegdheden van die 
m acht'. Zo 'n  benoem ing is niet het uitoefenen van een toezichtbevoegdheid.268 
V erhey ziet niet in w aarom  bij benoem ing van de 'bestuurders ' van de rechterlij
ke organisatie door de regering strijd zou optreden m et de rechterlijke onafhan
kelijkheid. Artikel 6 EVRM verzet zich niet tegen benoem ing van rechters door de 
regering, noch tegen benoem ing voor bepaalde duur.269 Hij heeft gelijk dat het 
EHRM beperkte eisen stelt aan de benoem ingswijze en -duur, m aar dat neem t 
n iet w eg dat er in N ederland een traditie is van benoem ingen voor het leven. De 
benoem ing voor bepaalde duur kan gekoppeld aan de mogelijkheid tot herbe
noem ing en andere toezichtsbevoegdheden wel tot (een schijn van) afhankelijk
heid  van de leden van de gerechtsbesturen leiden.

Voor bestuursleden gelden bepaalde incom patibiliteiten op grond van artikel 15, 
zevende tot en m et tiende lid, W et RO. Zij m ogen geen lid zijn van de regering, 
de Staten-Generaal, de Raad van State, de Algem ene Rekenkamer, de Raad voor 
de rechtspraak of een ander gerechtsbestuur, noch kunnen zij tevens zijn N atio
nale om budsm an, am btenaar bij een m inisterie en de daaronder ressorterende 
instellingen (w aaronder het OM), of van rechtshulpverlening h u n  beroep maken. 
Voor een deel is dit dubbel geregeld, aangezien de bestuursleden, afgezien van 
de directeur bedrijfsvoering, ook rechterlijk am btenaar zijn, w aarvoor op grond 
van artikel 44 W rra deels dezelfde incom patibiliteiten gelden.270 De onverenig
baarheden voor bestuursleden gaan echter verder dan voor de 'gew one' rechter. 
Zo kan een bestuurslid  bijvoorbeeld geen lid van de Staten-Generaal zijn, terwijl 
een rechter die geen deel uitm aakt van het bestuur wel lid van de Eerste Kamer 
kan zijn.271 De directeur bedrijfsvoering kan niet tevens rechter zijn. H et is dus 
niet mogelijk dat een bestuur volledig bestaat u it rechters. Deze incompatibilitei- 
ten w orden nauwelijks gem otiveerd in de m em orie van toelichting en zijn ook 
geen onderw erp van discussie gew eest tijdens de parlem entaire behandeling. 
A rgum enten van rechterlijke onafhankelijkheid lijken geen rol te hebben ge
speeld.

268 Commentaar van 27 oktober 1999, § 27.
269 Verhey 2001a, p. 41.
270 Artikel 44 Wrra: 'Rechterlijke ambtenaren -  met uitzondering van de plaatsvervangers -  

en rechterlijke ambtenaren in opleiding gedurende de binnenstage kunnen niet tevens 
advocaat, procureur of notaris zijn dan wel anderszins van het verlenen van rechtskun
dige bijstand een beroep maken.'

271 Artikel 57, tweede lid, Gw bepaalt slechts dat voor leden van de Hoge Raad, alsmede de 
P-G (en A-G's) bij de Hoge Raad, het lidmaatschap van de Staten-Generaal is uitgeslo
ten. Grondwettelijk is het vervullen van een rechterlijke functie dus niet onverenigbaar 
met het lidmaatschap van de Staten-Generaal. Zie verder § 4.6.5 (incompatibiliteiten), 
§ 6.6.4 (de dubbelfunctie rechter en politicus) en § 7.2.3 (personele machtenscheiding).
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Voor de rechtspositie van de leden van de gerechtsbesturen is tot slot de regeling 
van schorsing en ontslag, neergelegd in artikel 38 W et RO, bepalend. Schorsing of 
ontslag van bestuursleden geschiedt net als de benoem ing bij koninklijk besluit 
op voordracht van de M inister van Justitie. De Raad kan de m inister voorstellen 
om  een of m eer leden voor te dragen voor ontslag als bestuurslid  w egens onge
schiktheid anders dan w egens ziekte. Bij een ernstig verm oeden daarvan kan de 
Raad voorstellen dat de m inister een of m eer leden voordraagt voor schorsing als 
bestuurslid.

Aanvankelijk lu idde de grond voor schorsing of ontslag in verband m et de 
zw aarte van deze m aatregelen 'grove taakverw aarlozing'. D aaronder w erd  bij
voorbeeld verstaan een situatie w aarin een of m eer bestuursleden zich schuldig 
m aken aan apert wanbeheer, opzettelijk am btsm isbruik of een andere vorm  van 
ernstig plichtsverzuim  dat n iet langs andere w eg zou zijn te verhelpen. D at m oest 
verder gaan dan 'n iet-goed ' functioneren.272 Deze bevoegdheid kan pas als u lti
m um  rem edium  w orden toegepast als overleg tussen de Raad en de gerechten 
over het doorvoeren van concrete verbeteringen niet to t resultaat heeft geleid en 
het disfunctioneren van een of m eer gerechtsbesturen dreigt te leiden tot ont
w richting van de taakuitoefening van dat gerecht.273 Bij am endem ent is de grond 
verruim d to t 'ongeschiktheid anders dan w egens ziekte'.274 Ook bij deze ruim ere 
ontslaggrond blijven schorsing of ontslag volgens de regering echter een ultim um  
rem edium :

'Van een enkele afwijking van een voorschrift door bijvoorbeeld een gerechtsbestuur 
mag verwacht worden dat die in het algemeen nog geen functionele ongeschiktheid 
van een o f meer individuele bestuurders oplevert. Ongeschiktheid kan weliswaar 
voortkomen u it één bepaalde gebeurtenis, maar die gebeurtenis moet wel voldoende 
ernstig zijn om als basis voor ontslag o f schorsing van een bestuurder te kunnen die
nen. ̂ 75

Zo zal het niet opvolgen van aanwijzingen of voorschriften op bijvoorbeeld b u d 
gettair terrein, hetzij door de Raad in relatie tot de m inister, hetzij door een ge- 
rechtsbestuur in relatie to t de Raad,276 naar verw achting niet m eteen leiden tot 
een ongeschiktheidsoordeel over die leden, m aar kan het daarin  w el m eewegen. 
Tegen een besluit tot schorsing of ontslag staat beroep open bij de Hoge Raad op 
grond van artikel 39 W et RO. Die beoordeelt of de regering in redelijkheid tot het

272 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 70.
273 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 36.
274 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 39. Idem Kamerstukken I 2001/02, 27 181 en 27 182 

nr. 55a, p. 37.
275 Kamerstukken I  2001/02, 27 181 en 27 182, nr. 55a, p. 37.
276 Deze situatieschets is afkomstig van de leden van de CDA-fractie. Zie Kamerstukken I 

2001/02, 27 181 en 27 182, nr. 55, p. 14-15 en antwoord van de regering in Kamerstukken I 
2001/02, 27 181 en 27 182, nr. 55a, p. 36-37.
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oordeel kon kom en dat sprake w as van (ernstig verm oeden van) ongeschiktheid 
anders dan w egens ziekte, alsook of de m inister bij zijn voordracht in strijd m et 
de onafhankelijkheidsexceptie van artikel 109 W et RO heeft gehandeld (art. 39 lid 
2 W et RO).277 Voor alle duidelijkheid, het betreft hier slechts ontslag u it de be
stuurlijke functie. De betreffende persoon h oud t zijn rechtsprekende functie.

De regering heeft in de toelichtende stukken bij de W obg opgem erkt dat de 
mogelijkheid van ontheffing van een destijds zittende president u it diens be
stuursfunctie problem atisch is in verband m et artikel 116, vierde lid en 117 Gw, 
alsm ede in verband m et de schijn van beïnvloeding van het rechterlijk functione
ren die dat m et zich brengt.278 D aarom  zijn de bestuursfunctie (tijdelijke benoe
m ing voor zes jaar) en de rechtsprekende functie (benoem ing voor het leven) van 
de president formeel gesplitst. Ik kom  hier straks op terug.

De conclusie is dat de leden van de gerechtsbesturen -  w at betreft h un  functie als 
bestuurslid  -  geen onafhankelijke rechtspositie hebben. Zij zijn in hoge m ate 
afhankelijk van de regering, die beslist over (her)benoeming, schorsing, en ont
slag. H ieru it volgt dat de m inister in een zekere gezagsverhouding staat tot het 
gerechtsbestuur.279 H et feit dat tegen dergelijke beslissingen beroep openstaat bij 
de bestuursrechter of de Hoge Raad realiseert nog geen onafhankelijkheid van 
deze leden.280 H et besluit w ord t genom en door de regering, daaropvolgende 
rechtsbescherm ing door de H oge Raad, verandert daar niets aan. Een ontslagbe
sluit van w illekeurig welke am btenaar kan toch ook voor een onafhankelijke 
rechter w orden aangevochten, m aar dat m aakt die am btenaar zelf nog niet onaf
hankelijk. H et uitblijven van herbenoem ing of ontslag als bestuurslid  laat de 
onafhankelijke rechtspositie van betrokkene als rechter onverlet. De vraag is 
echter of het form ele onderscheid tussen bestuursfuncties en rechterlijke functies 
afdoende is om  beïnvloeding van de rechterlijke functie door de regering (onaf
hankelijk functioneren) in de praktijk te voorkomen. De H oge Raad m erkte in een 
notitie u it 1995 al op dat als een president beseft dat zijn gezag in de toekom st 
m ede afhangt van de departem entale beoordeling van zijn beheersfunctie, hij 
eerder geneigd zal kunnen zijn de oren te laten hangen naar departem entale 
aanwijzingen of suggesties.281 Op de directeur bedrijfsvoering na zijn alle be
stuursleden naast bestuurder ook rechter. Er zijn w elisw aar geen functies w aarin 
zowel bestuurlijke taakelem enten als rechtsprekende taakelem enten verenigd 
zijn,282 m aar deze twee functies m et beide taakelem enten verenigen zich dus wel

277 Zie verder § 5.9.4.
278 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 29.
279 Bovend'Eert 2003, p. 73.
280 Zie respectievelijk § 5.9.3 en § 5.9.4.
281 Hoge Raad, Notitie beheersstructuur van de zittende magistratuur, Den Haag, 16 november 

1995, § 8 (ter voorbereiding op een discussiebijeenkomst over het rapport van de werk
groep Hoekstra op 22 november 1995).

282 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 22, p. 45.
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in dezelfde persoon. Deze personen zouden zich in de uitoefening van h u n  rech
terlijke functie kunnen laten beïnvloeden door van de regering te verw achten 
represailles (ontslag) of beloning (herbenoeming) in hun  functie als bestuurder. Ik 
geef toe dat dit absoluut een 'bad  guy  scenario' is, m aar ook niet helem aal u it te 
sluiten.283 H et is als het w are een afgezwakte vorm  van het verband tussen 
rechtspositionele onafhankelijkheid en functionele onafhankelijkheid in de enkele 
functie van rechter. Tot slot m oet voor ogen gehouden w orden dat het feit dat de 
leden van de gerechtsbesturen (alsook de Raad, zie h ierna § 5.7.1) niet delen in 
dezelfde onafhankelijkheidswaarborgen als rechters, nog niet m eteen betekent 
dat toekenning van bevoegdheden aan de gerechtsbesturen en de Raad jegens de 
gerechten in strijd zou zijn m et de rechterlijke onafhankelijkheid (van de rechters 
ten aanzien van wie zij hun  bevoegdheden uitoefenen). Dit hang t af van de aard 
van die bevoegdheden en in hoeverre de uitoefening daarvan de rechterlijke 
functie op oneigenlijke wijze zou kunnen beïnvloeden.284

5.6.2 Rechtspositionele bevoegdheden

H et gerechtsbestuur beschikt over ruim e rechtspositionele bevoegdheden ten 
aanzien van het personeel w erkzaam  bij het gerecht. Daarbij is het onderscheid 
tussen gerechtsam btenaren en rechterlijke am btenaren van belang. H et bestuur is 
op grond van artikel 25, eerste lid, W et RO bevoegd to t het aanstellen, schorsen, 
disciplinair straffen en ontslaan van gerechtsam btenaren, m et u itzondering van 
de directeur bedrijfsvoering. Ook overigens is het bestuur het bevoegd gezag in 
de zin van de A m btenarenw et ten aanzien van gerechtsam btenaren. Tot 2002 viel 
het ondersteunende personeel van de gerechten onder de bevoegdheden van de 
M inister van Justitie. De rechtspositionele bevoegdheden ten aanzien van de 
gerechtsam btenaren zijn verder niet van belang voor de rechterlijke onafhanke
lijkheid, om dat deze w erknem ers van het gerecht geen rechterlijke taak uitoefe
nen en dus niet onafhankelijk hoeven te zijn.285 H et gerechtsbestuur is tevens 
functionele autoriteit als bedoeld in de W rra en de daarop berustende bepalingen 
ten aanzien van rechterlijke am btenaren (in opleiding) die w erkzaam  zijn bij het 
gerecht (art. 25 lid 4 W et RO). Tot 2002 w as de president van het gerecht functio
nele autoriteit. De bevoegdheden als functionele autoriteit ten aanzien van een 
rechterlijke am btenaar die tevens lid van het bestuur is, w orden uitgeoefend door 
het bestuur zonder die rechterlijke am btenaar. H ierna ga ik verder in op de

283 De regering achtte het risico dat de regering een bestuurslid niet zou herbenoemen van
wege de wijze waarop hij daarnaast zijn rechterlijke taken vervult niet erg reëel: Kamer
stukken II 2000/01, 27 181 nr. 6, p. 30. Evenmin achtte zij aanpassing van het functione
ren als bestuurder met het oog op een mogelijke herbenoeming reëel, omdat dit niet 
onopgemerkt zou blijven: Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 22, p. 39.

284 Verhey 2001a, p. 40.
285 Voor zover zij een rechter ondersteunen bij zijn rechtsprekende taak is artikel 14 lid 7 

Wet RO van belang.
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rechtspositionele bevoegdheden die krachtens de W rra aan het gerechtsbestuur 
toekom en jegens rechterlijke am btenaren.

H et bestuur stelt een aanbevelingslijst van drie kandidaten  op voor een open
staande functie als rechterlijk am btenaar bij dat gerecht ten behoeve van de rege
ring, die benoem t (art. 1e lid 1 Wrra). Vroeger lag deze aanbevelingsbevoegdheid 
bij de gerechtsvergadering. Bezien vanuit de taakstelling van het bestuur m et be
trekking tot personeelsaangelegenheden (art. 23 lid 1, onderdeel e, W et RO), is 
deze bevoegdheid goed te begrijpen, m aar er is wel kritiek gegeven op het passe
ren van de gerechtsvergadering.286 Voor kandidaten  die nog niet bij dat gerecht 
w erken als rechterlijk am btenaar heeft de gerechtsvergadering nog w el een ad 
viesrecht (art. 1e lid 3 W rra). Overigens zendt het gerechtsbestuur zijn lijst van 
aanbeveling niet direct aan de m inister, m aar geschiedt dat door tussenkom st van 
de Raad voor de rechtspraak.287 De regering slaat zodanig acht op de lijst als zij 
dienstig oordeelt. Hoewel zij n iet is gebonden aan de aanbeveling, w ijkt de rege
ring  in de praktijk nauwelijks af van de aanbevelingslijst. De wijze van benoe
m ing is niet veranderd. Alleen bij de voorbereiding van de benoem ing heeft het 
gerechtsbestuur een bevoegdheid gekregen. Voor de rechterlijke onafhankelijk
heid  heeft dit dan ook geen gevolgen.288

M et betrekking tot de rechtspositionele bevoegdheden jegens rechterlijke 
am btenaren m et rechtspraak belast, is vooral de aanw ezigheid van een n ie t
rechterlijk lid in het bestuur van belang. Indien het integrale bestuur beslissingen 
neem t over de rechtspositie van een rechter, zou dat im m ers betekenen dat een 
niet-rechter meebeslist over de (onafhankelijke) rechtspositie van een rechter. Ten 
behoeve van de rechterlijke onafhankelijkheid en m et het oog op artikel 116, 
vierde lid, Gw zijn daarom  tw ee uitzonderingen aangebracht op deze rechtsposi
tionele bevoegdheden van het bestuur als zodanig.289 In de eerste plaats is het 
opleggen van een schriftelijke w aarschuw ing toegekend aan de rechterlijke am b
tenaar, die tevens president van het gerecht is (art. 46d W rra).290 Die disciplinaire 
m aatregel kan w orden opgelegd, indien de betrokken rechter de w aardigheid 
van zijn ambt, zijn am btsbezigheden of zijn am btsplichten verw aarloost (art. 46c 
Wrra). Ten tw eede w orden evaluatiegesprekken m et rechters over hun  rechterlij
ke taakvervulling in verband m et de rechterlijke onafhankelijkheid gehouden 
door het bestuur m et u itzondering  van het niet-rechterlijk lid (art. 46a Wrra). 
Toch is ook de bevoegdheid van de rechter, tevens president, to t het geven van

286 Zie Analyse consultatie gerechten, Project Bestuur Gerechten juni 1999, § 2B. Zie voorts 
Ingelse, 'Integraal rechterschap', NJB 1998, p. 396; hoewel zijn pleidooi vooral de be
voegdheid betreft voor de algemene vergadering (gerechtsvergadering) als eindver
antwoordelijke voor 'procesbeheer en rechterlijk beleid'.

287 Meer hierover in § 5.7.2.
288 Zie over benoeming van rechters door de regering § 4.4.1 (hfdst. 4).
289 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 18, 39 en 71.
290 Indien het gaat om verwaarlozing van de ambtsbezigheden door de president zelf, 

wordt de schriftelijke waarschuwing gegeven door de president van het hogere college.



292 W et op de Rechterlijke Organisatie

een schriftelijke w aarschuw ing aan rechters in het licht van de G rondw et opm er
kelijk, in verband m et zijn tijdelijke benoem ing voor zes jaar. Volgens artikel 116, 
vierde lid, Gw m oet het toezicht op de leden van de rechterlijke m acht door leden 
van die rechterlijke m acht zelf w orden uitgeoefend en die m oeten volgens artikel 
117, eerste lid, Gw voor het leven benoem d zijn. De regering zag hierin geen 
probleem, om dat de president naast voorzitter van het bestuur tevens rechterlijk 
am btenaar m et rechtspraak belast is en in die hoedanigheid is benoem d voor het 
leven. De president oefent de w aarschuw ingsbevoegdheid dan ook u it in zijn 
hoedanigheid van rechterlijk am btenaar m et rechtspraak belast.291 Volgens Bo
vend 'E ert is die constructie gekunsteld en staat zij op gespannen voet m et de 
Grondw et.292 G ekunsteld is het zeker, w ant de president oefent (als rechter) zijn 
rol bij het toezicht op de am btsvervulling door de rechters w erkzaam  bij zijn 
gerecht alleen u it zolang hij voorzitter van het gerechtsbestuur is (dus bestuur
der). Zodra hij geen voorzitter van het bestuur m eer is (bijvoorbeeld w egens 
ontslag als bestuurder, of bij een gew eigerde herbenoem ing), is die taak niet 
langer aan hem  toebedeeld, ook al blijft hij w el rechter. Gelet op zijn taak m et 
betrekking tot het rechtspositioneel toezicht op individuele rechters verdient het 
aanbeveling de president ook voor het leven te benoem en in zijn functie als voor
zitter van het gerechtsbestuur.

Schorsing en ontslag van een rechter geschieden op grond van artikel 116, 
vierde lid, Gw en de relevante bepalingen u it de W rra nog altijd door de Hoge 
Raad.293 Artikel 117, derde lid, Gw geeft als randvoorw aarde dat een rechter 
alleen kan w orden geschorst of ontslagen door een to t de rechterlijke m acht be
horend gerecht. Een dergelijke procedure to t onvrijwillig ontslag voor de Hoge 
Raad, kan alleen w orden gestart door een vordering van de P-G bij de Hoge Raad 
daartoe. De P-G kan dit am btshalve doen, of op verzoek van de functionele auto
riteit van de betrokken rechterlijk am btenaar, welke voor da t geval de president 
van het gerecht is (art. 46o lid 2 Wrra). Verhey heeft in dit kader voorgesteld het 
gerechtsbestuur -  u itgezonderd  de directeur bedrijfsvoering -  of de president de 
bevoegdheid te geven om  een rechter van dat gerecht bij de Hoge Raad voor 
ontslag voor te dragen en zo de dom inante rol van de P-G terug te dringen ten 
gunste van de rechtsprekende m acht zelf. Dit zou naar zijn m ening m eer in over
eenstem m ing m et artikel 117, derde lid, Gw zijn (w aaraan de rechterlijke onaf
hankelijkheid ten grondslag ligt), aangezien de P-G geen tot de rechterlijke m acht 
behorend gerecht in de zin van de G rondw et is, m aar in feite wel bepaalt of de 
Hoge Raad überhaup t de gelegenheid krijgt zich over een eventueel ontslag u it te 
spreken.294 N aar de letter van de w et is de hu idige procedure niet in strijd m et 
artikel 117 Gw, m aar ik vind zijn voorstel vanuit het oogpunt van rechterlijke 
onafhankelijkheid een interessante gedachte.

291 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 22a, p. 46.
292 Bovend'Eert 2008, p. 208-209.
293 Zie uitgebreid § 4.4.4 (hfdst. 4) en par. § 6.3 (hfdst. 6).
294 Zie Verhey 2001a, p. 68-69.
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5.6.3 Bevoegdheden in het kader van de algem ene leiding en organisatie van 
het gerecht

De vorm ing en bezetting van bestuurlijke eenheden (sectoren) en rechtsprekende 
eenheden (enkelvoudige en m eervoudige kamers) binnen het gerecht is een aan
gelegenheid van organisatorische aard, w aarvoor het bestuur zorg draag t in het 
kader van zijn taak betreffende de algem ene leiding en organisatie van het ge
recht (art. 6 en 20 W et RO). Elke rechtbank heeft op grond van de w et een sector 
kanton. D aarnaast kan het bestuur nog vier sectoren instellen. H et bestuur ver
deelt de soorten zaken vervolgens over de sectoren, alsook over de hoofdplaats 
en de nevenvestigings- en nevenzittingsplaatsen (de locaties van de voormalige 
kantongerechten). Tot het behandelen en beslissen van zaken kan het bestuur ook 
rechter-plaatsvervangers oproepen. W at dit betreft heeft het bestuur ook de al
gem ene bevoegdheid om  ten aanzien van de u itvoering van al deze bevoegdhe
den nadere regels vast te stellen in het bestuursreglem ent, w aarin tevens regels 
kunnen zijn opgenom en m et betrekking to t zijn werkwijze, besluitvorm ing en 
onderlinge taakverdeling (art. 19 W et RO). H et bestuur is dus het orgaan dat de 
w erkzaam heden over de rechterlijke am btenaren m et rechtspraak belast verdeelt 
b innen het gerecht. Zaakstoedeling is formeel een verantw oordelijkheid van  het 
gerechtsbestuur, m aar in de praktijk v ind t die vaak plaats op sectorniveau op 
basis van de bestuursreglem enten van de gerechten.295 De zaakstoedeling binnen 
gerechten op het niveau van individuele rechters is verder nauwelijks geregu
leerd. Ook voor de uitoefening van deze bevoegdheden door het bestuur geldt de 
onafhankelijkheidsexceptie (art. 23 lid 2 W et RO). H oew el moeilijk valt in te zien 
hoe de enkele vorm ing en bezetting van sectoren en kam ers in de procesrechtelij
ke behandeling, de inhoudelijke beoordeling van alsm ede de beslissing in een 
concrete zaak of in categorieën van zaken zou kunnen treden, is dit anders w aar 
het de verdeling van concrete zaken aan kam ers of alleensprekende rechters 
betreft. O nder de procesrechtelijke behandeling valt nam elijk te scharen de be
slissing of een zaak in enkelvoudige dan w el m eervoudige kam er w ord t behan
deld. D at is dus een beslissing die niet aan het bestuur kan w orden overgelaten, 
m aar krachtens de w et ter beoordeling van de rechter zelf staat.296 De rechterlijke

295 P.M. Langbroek & M. Fabri, Toedeling van zaken binnen het gerecht: regels en praktijk in vijf 
Europese landen en in Nederland, uitgave van de Raad voor de rechtspraak, Rechtstreeks 
2006, nr. 2, p. 43.

296 Uit de proceswetgeving (Awb, Rv, Sv) vloeit voort welke zaken in beginsel enkelvoudig 
dan wel meervoudig worden behandeld (zie ook art. 47 Wet RO over kantonzaken). De 
wetgever bepaalt dit dus in eerste instantie, maar de interpretatie daarvan berust bij de 
rechter. De Nederlandse wetgever geeft -  in vergelijking met andere landen -  de rech
ters en gerechten in het algemeen veel vrijheid om zelf te bepalen of een zaak het beste 
in een enkelvoudige of meervoudige kamer kan worden behandeld en beslist. Zie R. 
Baas, L. de Groot-van Leeuwen & M. Laemers, Rechtspreken: samen of alleen. Over meer
voudige en enkelvoudige rechtspraak, Research Memoranda, nummer 5, Den Haag: Raad

— —
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onafhankelijkheid vereist bovendien dat bij de zaakstoedeling w ord t voorkom en 
dat externe factoren of invloeden druk  uitoefenen op de gerechtsorganisatie -  i.c. 
het gerechtsbestuur -  om  een bepaalde zaak bij een rechter w eg te halen of juist 
aan een bepaalde rechter toe te delen.297 De gedachte daarachter is dat bij de keu
ze voor een specifieke rechter, die bijvoorbeeld bekend staat als 's treng ' of één 
van de partijen goed gezind is, n iet m ag w orden gepoogd de uitkom st van het 
geding te beïnvloeden. D aarom  w ord t alom gepleit voor het opstellen van een 
vast beleid voor zaakstoedeling, dat u itgaat van objectieve criteria.298 Daarbij kan 
gedacht w orden aan toekenning van zaken aan individuele rechters op zeer w il
lekeurige basis zoals alfabetische volgorde, door een com putersysteem , of op 
basis van categorieën van zaken. M aar er kan ook aanleiding zijn om  rekening te 
houden  m et de werklast, specialisatie en ervarenheid van rechters.

In het kader van zijn leidinggevende taak binnen het gerecht kan het bestuur 
griffierswerkzaam heden opdragen aan gerechtsam btenaren, raio's, gerechtsaudi
teurs of buitengriffieren (art. 14 leden 3 en 4 W et RO). Artikel 14, zevende lid, 
W et RO bepaalt dat de functionaris die w erkzaam heden als griffier verricht ter 
ondersteuning van een rechter m et het oog op de rechterlijke onafhankelijkheid 
(alleen) verplicht is te voldoen aan de aanwijzingen van die rechter. H et bestuur 
kan op dit terrein geen aanwijzingen geven, om dat het anders via de gerechts-

voor de rechtspraak 2010, p. 12. Zij wijzen er tevens op dat de institutionele onafhanke
lijkheid waarborgt dat de rechterlijke macht zelfstandig beslist -  zonder inmenging van 
de wetgevende en de uitvoerende macht -  hoe ze de behandeling van zaken organi
seert. De beslissing om een zaak enkelvoudig of meervoudig te behandelen, is door de 
regering in de memorie van toelichting bij de Wrvr aangemerkt als rechterlijk beleid 
(Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 81). Op grond van de onafhankelijkheidsexcep- 
ties in de Wet RO mogen gerechtsbestuur, Raad en minister niet treden in de proces
rechtelijke behandeling van een zaak.

297 Langbroek & Fabri 2006, p. 31.
298 Venetiëcommissie, Report on the independence of the judicial system, part I: The independence 

of judges, 12-13 maart 2010, CDL-AD(2010)004, § 74-81: 'The power of court presidents 
to assign cases among the individual judges involves an element of discretion, which 
could be misused as a means of putting pressure on judges by overburdening them 
with cases or by assigning them only low-profile cases. It is also possible to direct po
litically sensitive cases to certain judges and to avoid allocating them to others. This can 
be a very effective way of influencing the outcome of the process.' Daarom luidt conclu
sie nr. 16 in § 82: '(...) the allocation of cases to individual judges should be based on ob
jective and transparent criteria established in advance by the law or by special regula
tions on the basis of the law, e.g. in court regulations. Exceptions should be motivated.' 
Zie voorts Kuijer 2004, p. 270-271 en R (94) 12 Principle I, tweede lid, onder e. In Neder
land is veel te doen geweest over de toedeling van de zaak Chipshol aan verschillende 
rechters, waaronder oud-rechter Westenberg die in 2009 met vervroegd pensioen is ge
stuurd. Daarover loopt nu zelfs een rechterlijke procedure, waarin rechters onder ede 
worden gehoord.
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am btenaar de individuele geschillenbeslechting zou kunnen beïnvloeden.299 Die 
bepaling realiseert geen functionele onafhankelijkheid van de griffier (die heeft 
w el een eigen verantw oordelijkheid om  zijn taak naar behoren te verrichten, 
m aar kan dus aanwijzingen krijgen van de rechter die hij ondersteunt), m aar 
functionele onafhankelijkheid van de rechter, die op deze wijze is gevrijwaard 
van beïnvloeding door het bestuur via de gerechtsam btenaar bij de beslechting 
van het individuele geschil.

Tot slot heeft de president van een gerecht enkele eigen leidinggevende be
voegdheden die sam enhangen m et zijn positie van voorzitter van het gerechtsbe- 
stuur. Dit hang t ook sam en m et zijn rol als vertegenw oordiger van het gerecht in 
relaties m et de Raad voor de rechtspraak en andere relevante externe partijen 
(art. 27 W et RO). De president stelt als voorzitter van het bestuur en de gerechts- 
vergadering de agenda van die vergaderingen vast. Hij heeft een doorslaggeven
de stem  in het bestuur als de stem m en staken. Bij de vaststelling van het jaarplan 
en m eerjarenplan van het gerecht door het bestuur m oet de stem  van de presi
den t to t de m eerderheid  behoren. Voorts ziet hij toe op de uitvoering van het 
jaarplan, door de sectorvoorzitters bijvoorbeeld aan te spreken op de voortgang 
en nakom ing daarvan.300 D aarnaast kunnen hem  extra bevoegdheden w orden 
toegekend in het bestuursreglem ent. Via deze bevoegdheden kan de president 
toch enigszins zijn stem pel op de organisatie van het gerecht drukken. Voor de 
rechterlijke onafhankelijkheid van individuele rechters in de gerechten is daarbij 
een risico dat zij onder leiding staan van een president en een gerechtsbestuur die 
zelf (in de bestuurlijke functie) niet onafhankelijk zijn van de u itvoerende macht.

5.6.4 Aanwijzingen

H et gerechtsbestuur heeft volgens de regering 'beheersm atige' en 'beleidsm atige' 
taken.301 U itgangspunt bij de vervulling van ongeacht welke taak is dat de be-

299 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 45. Hierover heeft de CDA-fractie terecht op
gemerkt dat uit de formulering van die bepaling sec niet blijkt dat een gerechtsambte
naar geen aanwijzingen van het gerechtsbestuur heeft op te volgen bij de uitoefening 
van griffierswerkzaamheden. Het geeft immers een plicht om aanwijzingen van een 
rechter op te volgen, zonder aanwijzingen van anderen uit te sluiten. De regering vond 
een tekstuele aanpassing echter niet nodig, omdat het bestuur slechts ter uitvoering van 
zijn beheersmatige taken aanwijzingen aan een gerechtsambtenaar kan geven en uit
drukkelijk niet ten aanzien van de procesrechtelijke behandeling van, de inhoudelijke 
beoordeling van, en de beslissing in een zaak of categorieën van zaken (art. 24 Wet RO) 
(Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 6, p. 94). Dit laatste is waar, maar had geen beletsel 
hoeven zijn voor invoeging van het woord 'slechts' in artikel 14 lid 7 Wet RO.

300 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 48.
301 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 37. De regering gebruikt deze twee termen in de 

memorie van toelichting bij de aanwijzingsbevoegdheden van de gerechtsbesturen. Dat 
is enigszins verwarrend, omdat de wet zelf slechts het begrip bedrijfsvoering kent. 
Aannemelijk is dat de regering hier met beheersmatige taken doelt op 'bedrijfsvoerings-

—



296 W et op de Rechterlijke Organisatie

voegdheden van het bestuur niet zover m ogen gaan dat de individuele rechter 
w ord t beperkt in zijn vrijheid een zaak op een bepaalde m anier te behandelen en 
te beslissen.302 D aarom  is het bestuur alleen bevoegd tot het geven van algemene 
en bijzondere aanwijzingen303 aan bij het gerecht w erkzam e am btenaren ter u i
voering van de beheersm atige taken, zoals opgesom d in artikel 23, eerste lid, W et 
RO (art. 24 lid 1 W et RO). Ten aanzien van de beleidsm atige taak om  de ju rid i
sche kw aliteit en de uniform e rechtstoepassing te bevorderen (art. 23 lid 3 W et 
RO) -  h ierna rechterlijk beleid -  heeft het bestuur geen aanwijzingsbevoegdheid, 
m aar slechts een overlegbevoegdheid.304 N aast het onderscheid tussen dw ingen
de en n iet-dw ingende bevoegdheden geldt zowel bij de u itvoering van beheers
m atige taken als van beleidsm atige taken als 'extra w aarborg ' de onafhankelijk- 
heidsexceptie (art. 23 leden 2 en 3 W et RO). H et bestuur kan geen aanwijzingen 
geven ten aanzien van een concrete zaak, noch ten aanzien van categorieën van 
zaken. H oew el de regering dat hier niet expliciet heeft uitgesproken, valt w el te 
raden dat aanw ijzingsbevoegdheden op het vlak van rechterlijk beleid ontbreken 
in verband m et de rechterlijke onafhankelijkheid, een conclusie die ondersteund 
w ord t door de gekozen plaats voor deze opm erkingen.305 U it de Analyse consul
tatie gerechten blijkt dit w el expliciet: 'G lobaal gesproken bleek een m eerderheid 
tegen algem ene aanw ijzingsbevoegdheden op dit terrein voor het bestuur te zijn, 
om dat h ierdoor de rechterlijke onafhankelijkheid w ord t aangetast.'306 Ook bij
zondere aanwijzingen op het vlak van rechterlijk beleid, bijvoorbeeld ten aanzien 
van de wijze van afdoening van zaken door een dissidente rechter die voortdu
rend  van de afgesproken richtlijnen (van het type 'bottom  up ') afwijkt, om dat hij 
het daarm ee uitdrukkelijk oneens is, w erd  niet wenselijk geacht.307 Kortom, een

taken' (en niet op het oude begrip beheer), gezien de verwijzing naar artikel 23 lid 1 
Wet RO.

302 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 37.
303 De aanwijzingsbevoegdheid van de gerechtsbesturen gaat op dit punt verder dan die 

van de Raad, die slechts algemene aanwijzingen mag geven. Zie verderop § 5.6.3.
304 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 37. M.i. is de aanduiding van de mogelijkheid 

tot het voeren van overleg als bevoegdheid voor het bestuur wat ver gezocht. Mag men 
immers niet altijd overleg voeren, over wat dan ook? Daarvoor is toch zeker geen wette
lijke basis vereist?

305 De opmerkingen ten aanzien van aanwijzingsbevoegdheden zijn -  naast de artikelsge- 
wijze toelichting -  geplaatst in hfdst. 4 van de memorie van toelichting over de rechter
lijke onafhankelijkheid (Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 37-38).

306 Analyse consultatie gerechten, Project Bestuur Gerechten juni 1999, § 2B.
307 Overigens vond een ruime meerderheid van de gerechten wel dat in een dergelijk geval 

het bestuur de bevoegdheid moet hebben om die rechter ander werk te geven binnen de 
sector of in een andere sector te plaatsen. Zie § 5.5.3. Kortom, aan de individuele func
tionele onafhankelijkheid (waaronder de wijze van afdoening van zaken) mag door nie
mand getornd worden (zelfs niet door het gerechtsbestuur), terwijl men minder kritisch 
staat tegenover de rechtspositionele onafhankelijkheid (overplaatsing). Deze houding 
doet denken aan de jurisprudentie van het EHRM over onafhankelijkheid.
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overgrote m eerderheid  van de gerechten w as tegen een bijzondere én algemene 
aanw ijzingsbevoegdheid van het bestuur ten aanzien van rechterlijk beleid. De 
regering heeft daar dan ook niet voor gekozen.308

H et bestuur d raag t onder m eer zorg voor 'd e  kw aliteit van de bestuurlijke en 
organisatorische werkwijze van het gerecht' (art. 23 lid 1, onderdeel d, W et RO). 
Ten aanzien hiervan is het bestuur wel bevoegd om  bindende aanw ijzingen te 
geven aan de bij het gerecht w erkzam e am btenaren. De vraag rijst w aarin de taak 
om  zorg te dragen voor de kw aliteit van de bestuurlijke en organisatorische 
werkwijze van het gerecht verschilt van de taak om  zorg te dragen voor de ju rid i
sche kwaliteit. De bestuurlijk-organisatorische kwaliteit ziet volgens de regering 
kort gezegd op de organisatie om  de individuele geschillenbeslechting heen. 
Daarbij valt bijvoorbeeld te denken aan de inrichting van een gerecht, de m ate 
van personele ondersteuning van de rechters door gerechtsam btenaren, alsook 
aan m ateriële voorzieningen.309 Deze door het bestuur ter beschikking te stellen 
faciliteiten m oeten zodanig zijn dat de individuele rechter kan voldoen aan de 
eisen van artikel 6 EVRM (en nationaal recht) bij het uitoefenen van zijn recht
sprekende functie. De zorg voor juridische kw aliteit van de individuele geschil
lenbeslechting kom t daarentegen prim air toe aan de sector (aan de sectorverga- 
dering m inus de gerechtsam btenaren) en m eer in het bijzonder aan de ind iv idue
le rechter.

De aanw ijzingsbevoegdheid van het bestuur strekt zich, zoals gezegd, u it 
over de taken genoem d in artikel 23, eerste lid, W et RO. M aar die taken zijn niet 
limitatief. D at gegeven is ook voor een aantal parlem entaire fracties aanleiding 
gew eest om  te vragen naar een preciezere omschrijving van de reikwijdte van de 
aanwijzingsbevoegdheid. Betekent 'categorieën van zaken ' dat het bestuur geen 
aanwijzingen kan geven ten aanzien van alle zaken van een sector, of zijn ook 
onderscheiden soorten die tot een sector horen u itgezonderd  (PvdA)? Tot hoever 
reikt de aanwijzingsbevoegdheid, gezien de niet lim itatieve opsom m ing van 
taken van het bestuur (D66)? Is het bestuur bijvoorbeeld bevoegd de individuele 
rechter te b inden aan inhoudelijke richtlijnen310 (GroenLinks)?311 H un  vragen 
betreffen dus enerzijds de om vang van de aanw ijzingsbevoegdheid ten aanzien 
van de bedrijfsvoering, en anderzijds de beperking van die bevoegdheid door de 
onafhankelijkheidsexceptie. H et antw oord van de regering op het eerste deel van 
de vraag geeft geen nadere duidelijkheid over de reikwijdte van de aanw ijzings
bevoegdheid: 'd e  aanw ijzingsbevoegdheid kan betrekking hebben op alle denk-

308 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 37.
309 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 49.
310 Het is niet duidelijk of de leden van de Groenlinks-fractie hier met richtlijnen hetzelfde 

bedoelen als met aanwijzingen. Ik neem aan van wel. Volgens de gebruikelijke termino
logie zijn richtlijnen voor herhaalde toepassing vatbaar, terwijl aanwijzingen eenmalig 
zijn. De Wet RO gebruikt echter een andere terminologie, te weten algemene en bijzon
dere aanwijzingen.

311 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 5, p. 34.
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bare taken die het gerechtsbestuur heeft op het gebied van de bedrijfsvoering. 
Deze bevoegdheid beperkt zich dus niet tot de in artikel 23, eerste lid, genoem de 
aspecten. Over w elke andere aspecten deze bevoegdheid zich precies uitstrekt, 
kunnen wij niet concreet aangeven, m aar zal in de praktijk blijken'.312 In ant
w oord op de vraag van de PvdA  geeft de regering een aantal concrete voorbeel
den van aanw ijzingen die in verband m et de onafhankelijkheidsexceptie wel en 
niet zijn toegestaan.

Voorbeelden van aanwijzingen die niet zijn toegestaan:
- de aanwijzing dat voorlopige voorzieningen in arbeidszaken (een onderscheiden 

categorie zaken binnen een sector) binnen een week moeten worden afgedaan.
- een aanwijzing die van invloed is op de strafmaat in een bepaalde zaak (concrete 

zaak).
- een aanwijzing aan de bij het gerecht werkzame rechters die ertoe strekt dat alle 

voorlopige voorzieningen binnen een bepaalde tijd worden afgehandeld (sector
overschrijdende categorieën van zaken).

Voorbeelden van aanwijzingen die wel zijn toegestaan:
- de aanwijzing dat vonnissen voortaan in een Word 97-document moeten worden 

opgemaakt (met betrekking tot alle zaken binnen een gerecht).
- de aanwijzing dat de reguliere zittingen van een bepaalde sector op dinsdag en 

donderdag in een bepaalde zittingszaal plaatsvinden (onderscheiden zaken binnen 
een sector). 313

H et antw oord brengt ons in feite terug  bij de discussie over bedrijfsvoering ver
sus rechterlijk beleid, dat het belang van een duidelijk onderscheid eens te m eer 
aangeeft. In dit onderscheid ligt ook het antw oord aan de GroenLinks-fractie. Bij 
een gerecht w erkzam e am btenaren zijn verplicht de aanwijzingen van het ge- 
rechtsbestuur op te volgen. De vraag is veeleer op w elk terrein inhoudelijke richt
lijnen de rechter w el of n ie t kunnen  binden. De gegeven voorbeelden van aanw ij
zingen die niet zijn toegestaan liggen alle op het terrein van het rechterlijk be- 
leid.314 Kortom, b indende inhoudelijke richtlijnen op het gebied van de bedrijfs
voering zijn toegestaan. Bindende inhoudelijke richtlijnen op het terrein van het 
rechterlijk beleid zijn niet toegestaan. Of het daarbij gaat om  aanw ijzingen ten 
aanzien van op zichzelf staande, sectoroverstijgende dan w el gerechtsoverstij- 
gende aangelegenheden doet n iet ter zake.

Bij beoordeling van de aanwijzingsbevoegdheid van het bestuur in het licht 
van de onafhankelijkheid is het van belang te bezien op welk terrein het aanwij
zingen kan geven. Daarbij blijkt dat het onderscheid tussen bedrijfsvoering en

312 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 6, p. 97.
313 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 6, p. 97. Hieruit blijkt volgens de regering ook het 

antwoord op de vraag naar de mogelijkheid van bindende inhoudelijke richtlijnen van 
de leden van de GroenLinks-fractie.

314 Zie over de herkomst en betekenis van het begrip rechterlijk beleid § 5.4.2 hiervoor.
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rechterlijk beleid w ederom  de boventoon voert. H et rechterlijk beleid ziet de 
w etgever als het dom ein dat aan rechters blijft voorbehouden. H et bestuur kan 
ten aanzien daarvan geen aanwijzingen geven. Dat vereist de rechterlijke onaf
hankelijkheid. N aast dit onderscheid tussen bedrijfsvoering en rechterlijk beleid 
dat w ord t gebruikt om  te bepalen of de aanw ijzingsbevoegdheid überhaupt be
staat, blijft de u itvoering van die bevoegdheid te allen tijde inhoudelijk beperkt 
door de onafhankelijkheidsexceptie. We kunnen dus concluderen dat de aanw ij
zingsbevoegdheid van het bestuur in ieder geval niet ligt op het terrein van het 
rechterlijk beleid (ten aanzien daarvan bestaan namelijk geen dw ingende be
voegdheden), noch op het terrein van de procesrechtelijke behandeling, beoorde
ling van en beslissing in een concrete zaak of categorieën van zaken (hierin m ag 
niet w orden getreden bij het geven van aanwijzingen), ongeacht de exacte ver
houding  tussen deze terreinen, die m ijns inziens een zekere overlapping tonen.315 
De bevoegdheid van het bestuur tot het geven van algem ene en bijzondere aan
wijzingen aan bij het gerecht w erkzam e am btenaren bestaat alleen op het terrein 
van de bedrijfsvoering. Daarm ee zijn m et het oog op de bescherm ing van de 
rechterlijke onafhankelijkheid evenwel nog steeds niet alle risico's uitgesloten. 
W at dat betreft geldt: hoe ruim er het begrip bedrijfsvoering, des te groter is het 
risico dat daaronder elem enten van de rechterlijke taakuitoefening vallen en des 
te groter is dus het risico voor de rechterlijke onafhankelijkheid. Een heikel pun t 
blijft dat een aanwijzing op het terrein van de kw aliteit van de bestuurlijke en 
organisatorische werkwijze van het gerecht (ingevolge artikel 23 lid 1, onderdeel 
d, W et RO behorend tot de bedrijfsvoering) w el degelijk van invloed kan zijn op 
de rechtspraak. Een keuze om  m eer zaken in enkelvoudige kam er af te handelen 
geeft m isschien een doelm atiger werkproces. M aar wie heeft daarin  het laatste 
w oord? Er is geen directe invloedslijn ten aanzien van rechterlijk beleid, m aar via 
de bedrijfsvoering is die invloed er wel, zelfs tot aan de minister.

Slechts enkelen hebben tijdens de consultatieronde gew ezen op het gevaar dat 
zelfs via aanw ijzingen op het gebied van de bedrijfsvoering (in term en van de 
huidige wetgeving) de rechterlijke onafhankelijkheid w ordt beïnvloed of zelfs 
beknot. Een voorbeeld daarvan zou zijn gelegen in 'een  oekaze van het bestuur 
dat w egens financiële krapte geen budget m eer beschikbaar w ord t gesteld voor 
het aanleggen van telefoontaps of het inschakelen van deskundigen '.316

5.7 R e c h t s p o s i t i e  e n  b e v o e g d h e d e n  v a n  d e  R a a d  v o o r  d e  r e c h t s p r a a k  i n  h e t

L IC H T  V A N  D E RECH TERLIJKE O N A F H A N K E L IJK H E ID

De regering heeft de Raad voor de rechtspraak herhaaldelijk gekwalificeerd als 
een orgaan van de rechterlijke organisatie en niet als een onderdeel van de u it

315 Zie § 5.4 hiervoor.
316 Analyse consultatie gerechten, Project Bestuur Gerechten juni 1999, § 2B.
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voerende m acht.317 Volgens de regering zijn de bevoegdheden van de Raad strikt 
geform uleerd en m et procedurele w aarborgen om kleed.318 Ik zou de Raad zelf 
niet omschrijven als een orgaan van de rechterlijke organisatie, gelet op zijn sa
menstelling, bevoegdheden en relatie to t de m inister. M aar zoals opgem erkt in 
§ 5.2.7 m oet de positie van de Raad op zijn m erites w orden beoordeeld. De Raad 
m oet m et het oog op de rechterlijke onafhankelijkheid bij de uitoefening van zijn 
taken en bevoegdheden een zekere afstand to t de rechtspraak bewaren. De Raad 
is im m ers geen rechtsprekend orgaan. H et past dus niet dat de Raad over be
voegdheden beschikt m et betrekking tot de rechterlijke oordeelsvorm ing. Instruc
ties die het rechterlijk oordeel in een afzonderlijke zaak en de wijze w aarop dat 
tot stand komt, kunnen  beïnvloeden, zijn niet toegestaan.319 H ierna kom en die 
bevoegdheden van de Raad aan de orde die m et betrekking tot de rechterlijke 
onafhankelijkheid een rol van betekenis spelen. Bevoegdheden van de Raad m et 
betrekking tot de financiering van de rechtspraak komen, net als die van de ge- 
rechtsbesturen, aan de orde in een aparte paragraaf (§ 5.10).

5.7.1 Rechtspositie van de leden van de Raad

Ook w at betreft de (on)afhankelijke rechtspositie van de leden van de Raad gaat 
de aandacht vooral u it naar hun  benoem ings- en ontslagwijze.320 De leden van de 
Raad w orden net als de leden van de gerechtsbesturen, bij koninklijk besluit op 
voordracht van de m inister benoem d voor een periode van zes jaar, m et een 
eenm alige mogelijkheid tot herbenoem ing voor een periode van drie jaar (art. 84 
lid 3 W et RO).321 Artikel 85 W et RO regelt de procedure die voorafgaat aan de 
voordracht tot benoem ing. Ook daarin  heeft de m inister een (m ede)bepalende 
rol. In onderling overleg stellen de m inister en de Raad voor de vervulling van

317 Zie § 5.2.7 hiervoor.
318 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 35.
319 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 14-15.
320 Het Besluit rechtspositie leden gerechtbesturen en Raad voor de Rechtspraak (besluit 

van 10 december 2001, Stb. 2001, 618) stelt nadere regels met betrekking tot o.m. de sala
riëring, vervanging en toezicht op en evalueren van het eigen functioneren (m.u.v. de 
bevoegdheden tot aanstelling, disciplinaire bestraffing, schorsing en ontslag heeft de 
Raad zelf bevoegdheden t.a.v. afzonderlijke leden).

321 De duur van de herbenoeming is teruggebracht van zes naar drie jaar bij amendement- 
Dittrich (Kamerstukken II 2000/01, 27 812, nr. 26). Rabbae had voorgesteld om de leden 
van de Raad voor tien jaar te benoemen, maar herbenoeming uit te sluiten met het oog 
op de onafhankelijkheid van de Raad en de machtenscheiding (Kamerstukken II 2000/01, 
27 182, nr. 40). Zijn amendement is niet aangenomen. Voor bespreking van de moge
lijkheid van herbenoeming verwijs ik naar § 5.6.1 over de rechtspositie van de leden van 
gerechtsbesturen.
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een vacature een kandidatenlijst van m axim aal zes personen op.322 Die lijst w ord t 
door een commissie van aanbeveling, bestaande u it een president van een ge
recht, een vertegenw oordiger van de NVvR, een lid van het College van afge
vaardigden, een directeur bedrijfsvoering van een gerecht en een door de m inis
ter aangew ezen persoon, teruggebracht tot m axim aal drie personen.323 De m inis
ter draagt to t slot één van de drie aanbevolen kandidaten  voor benoem ing voor; 
hij kan geen andere personen voordragen. Deze procedure m oet er voor zorgen 
dat de leden van de Raad vanaf het begin van de benoem ingsprocedure d raag
vlak hebben bij zowel de rechtsprekende m acht als de m inister.324

Tijdens de parlem entaire behandeling zijn diverse alternatieve voorstellen 
gedaan voor de benoem ingswijze van de leden van de Raad, die allen de rol van 
de m inister beoogden terug te dringen. De achtergrond daarvan lijkt deels gele
gen in de rechterlijke onafhankelijkheid. Volgens Vos (VVD) biedt de rol van de 
m inister bij het opstellen van de kandidatenlijst de mogelijkheid tot (ongewenste) 
politieke inbreng. Hij zou iem and van de lijst kunnen w eren die bijvoorbeeld een 
voor de overheid zeer onwelgevallige uitspraak heeft gedaan. Hij bepleitte dat 
alleen de Raad de kandidatenlijst zou opstellen.325 Van Oven (PvdA) vond het 
logisch dat -  m et het oog op het benodigde vertrouw en van de drie verschillende 
staatsm achten in de Raad -  volksvertegenwoordiging, regering en rechterlijke 
m acht zouden m eew erken aan benoem ing van de leden. Hij gaf tw ee alternatie
ven: benoem ing van de leden door de regering op voordracht van het parlem ent 
(die laatste w eer gebaseerd op een aanbevelingslijst van de Raad in sam enw er
king m et de minister), of aanwijzing van de rechterlijke leden van de Raad door 
de rechterlijke m acht en aanwijzing van de niet-rechterlijke leden door de Twee
de Kamer op voordracht van de m inister.326 H et am endem ent-Rabbae (Groen
Links) beoogde volgens de toelichting de onafhankelijkheid te w aarborgen (van 
wie?, PvdE) door de benoem ing van de leden van de Raad in handen  te geven 
van de Hoge Raad in p laats van de m inister, w aarm ee het principe van de schei
ding der m achten beter tot zijn recht zou kom en.327 Ten aanzien van al deze alter
natieven is op te m erken dat alles w at aan de formele benoem ing vooraf gaat

322 Dat de Raad en de minister overeenstemming moeten bereiken over een lijst van zes 
kandidaten komt in feite neer op een vetorecht voor elk (Kamerstukken I 2001/02, 27 181 
en 27 182, nr. 55a, p. 38-39).

323 De tekst van de wet gaat uit van respectievelijk 'maximaal' zes en drie personen op de 
kandidatenlijst. Maar als de Raad en de minister, of de commissie van aanbeveling, er 
voor kiezen om slechts één persoon op de lijst op te nemen, laten zij de ander feitelijk 
geen keuze. De wet lijkt dit scenario niet uit te sluiten.

324 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 55; Kamerstukken I  2001/02, 27 181 en 27 182, nr. 
55a, p. 38.

325 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 22, p. 10. Zie ook het amendement van het lid Dit
trich (D66), Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 25.

326 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 22, p. 8.
327 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 15.
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onverlet laat dat de m inister en de regering uiteindelijk toch politieke factoren 
kunnen laten m eew egen in h u n  kandidaatskeuze, om dat zij nu  eenm aal het laat
ste w oord hebben in (de voordracht voor) de benoem ing van de leden van de 
Raad. En dat gegeven (die bevoegdheid) is op zichzelf niet in strijd m et de rech
terlijke onafhankelijkheid (vergelijk de benoem ing van rechters door de regering). 
M aar in com binatie m et de overigens afhankelijke (rechts)positie van de leden 
van de Raad ten opzichte van de m inister en de bevoegdheden van de Raad je
gens de gerechten is dat een ander verhaal. Geen van de voorstellen is aangeno
men. Volgens de regering is het begrijpelijk dat de m inister in deze procedure een 
grotere rol heeft dan in de benoem ingsprocedure voor de leden van het gerechts- 
bestuur, om dat de Raad, in tegenstelling tot de gerechtsbesturen, een directe 
relatie m et de m inister onderhoudt.328 Volgens haar w ord t

'met de voorgestelde benoemingsprocedure (...)  recht gedaan aan de ministeriële ver
antwoordelijkheid voor het goed kunnen functioneren van de rechterlijke organisatie, 
aan inspraak van de raad voor de rechtspraak ze lf en aan zeggenschap voor de gerech
ten. Dat zou niet gelden als de benoeming van de leden van de raad bijvoorbeeld zou  
worden overgelaten aan de raad ze lf o f aan de gerechten, en de procedure derhalve niet 
zou voorzien in een rol voor de minister. '329

De M inister van Justitie kan leden van de Raad voordragen voor schorsing en 
ontslag w egens (ernstig verm oeden van) ongeschiktheid anders dan wegens 
ziekte. Schorsing en ontslag geschieden bij koninklijk besluit (art. 107 W et RO). 
Tegen een dergelijk besluit kan en belanghebbende beroep instellen bij de Hoge 
Raad (art. 108 W et RO). Deze regeling is vergelijkbaar m et die van schorsing en 
ontslag van leden van de gerechtsbesturen (zie § 5.6.1). Tijdens de parlem entaire 
behandeling is fel gediscussieerd over de vraag w ie de leden van de Raad (en de 
gerechtsbesturen) zou m oeten kunnen ontslaan, evenals de vraag naar eventuele 
rechtsbescherm ing daartegen. Daarbij speelde enerzijds het argum ent van de 
rechterlijke onafhankelijkheid en anderzijds de m inisteriële verantw oordelijkheid 
voor de bedrijfsvoering van de rechtspraak een grote rol. Van Wijmen (CDA), 
Rabbae (GroenLinks) en Dittrich (D66) w aren voorstanders van ontslag van de 
leden van de Raad door de Hoge Raad in plaats van de m inister.330 De gecombi
neerde bevoegdheid voor de m inister om  de leden van de Raad te benoem en en 
te ontslaan, bood in h u n  ogen te w einig w aarborgen voor een onafhankelijk func
tioneren van de Raad.331 Schorsing en ontslag zouden binnen de rechterlijke ko
lom  m oeten w orden beslecht, zodat van politieke invloed geen sprake kan zijn. 
H et karakter van de rechterlijke m acht verlangt volgens Rabbae dat de positie 
van de Raad toch zoveel mogelijk onafhankelijk d ient te zijn van de bemoeienis

328 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 22, p. 40.
329 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 22, p. 40.
330 Zie daartoe strekkende amendementen: Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 28 en nr. 36.
331 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 36.
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van de minister. Van Wijmen m otiveerde zijn keus voor schorsing en ontslag 
door de Hoge Raad m et een beroep op de m achtenscheiding en onafhankelijk
heid  van de leden van de Raad (in lijn m et de regeling van schorsing van voor het 
leven benoem de rechterlijke am btenaren).332 Van Oven (PvdA) en Vos (VVD) 
w ilden de schorsings- en ontslagbevoegdheid van de leden van de Raad n ad ru k 
kelijk bij de m inister laten, m aar de Hoge Raad wel of vooraf een (bindende) 
adviserende rol, of achteraf een toetsende rol toekennen.333 Van Oven gaf aan 
naast de onafhankelijkheid van de rechterlijke m acht ook te hechten aan een 
zekere ministeriële verantw oordelijkheid voor 'the proper adm inistration of 
justice',334 in zijn ogen een betere term  dan bedrijfsvoering. De regering zou die 
verantw oordelijkheid volgens hem  lastig kunnen vorm geven zonder enige beïn
vloedingsm ogelijkheid m et betrekking tot de sam enstelling van het college dat 
zich nu  juist uitdrukkelijk m et dit soort zaken bezighoudt. D aarom  vond hij het 
logisch dat de m inister bij gebleken ongeschiktheid de leden van de Raad ontslaat 
of schorst, u ite raard  om  redenen die sam enhangen m et de bestuursfunctie en niet 
in verband m et inhoudelijke rechtspraak van de betrokkenen.335 Als de schor- 
sings- en ontslagbevoegdheid volledig in handen  zou w orden gelegd van een 
rechterlijk orgaan, kon volgens hem  niet aan de verantw oordelijkheid van de 
regering tegem oet w orden gekomen. Om  oneigenlijk gebruik van die bevoegd
heid  door de m inister te voorkomen, bepleitte hij w el enigerlei vorm  van rechter
lijke toetsing, bijvoorbeeld door de Hoge Raad.336 Van Oven vertolkte hier feitelijk 
de visie van de regering, welke uiteindelijk heeft overwonnen. O ntslag vindt 
p laats door de regering, op voordracht van de m inister, m aar kan nadien  wel 
w orden aangevochten bij de H oge Raad (zie verder § 5.9.4).337

Geconcludeerd m oet w orden dat de leden van de Raad niet over een onaf
hankelijke rechtspositie beschikken ten opzichte van de regering. Zij spreken zelf 
geen recht, dus in dat opzicht is het ook niet nodig  dat de leden onafhankelijk 
zijn, m aar de Raad oefent wel bevoegdheden u it ten opzichte van de gerechtsbe- 
sturen en indirect ten opzichte van individuele rechters. De jurisprudentie op 
grond van artikel 6 EVRM verbiedt dat een onafhankelijke rechterlijke instantie

332 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 28.
333 Zie daartoe strekkende amendementen: Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 9 en nr. 38. 

Zie ook wetgevingsoverleg Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 22, p. 6-7 en Handelingen 
II 2000/01, nr. 83, p. 5267-5268.

334 N.B. De Engelse term 'Adminstration of justice' kan ook duiden op rechtspraak. Het 
wordt vaak gebruikt voor de aanduiding van het procesrecht, dat onderdeel is van het 
exclusieve domein van de rechter.

335 De 'rechterlijke leden' van de Raad oefenen geen rechtsprekende functie meer uit als zij 
lid zijn van de Raad, maar hebben dat in een recente verleden wel gedaan. Misschien 
dat Van Oven op die rechtspraak doelt.

336 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 22, p. 6-7.
337 De mogelijkheid van beroep bij de Hoge Raad is uiteindelijk aangenomen bij amende

ment-Van Oven/Vos, Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 38.
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aanwijzingen kan krijgen in de uitoefening van de rechterlijke functie van een 
niet in dezelfde zin onafhankelijke instantie. U iteindelijk gaat het er om  of een 
aanwijzing van de Raad op het vlak van de rechterlijke functie kom t en daarm ee 
in strijd is m et de rechterlijke onafhankelijkheid in de zin van artikel 6 EVRM. 
Hierbij kom t het dus w eer aan op het onderscheid tussen bedrijfsvoering en rech
terlijk beleid.

5.7.2 Rechtspositionele bevoegdheden

De Raad heeft een gerechtsoverstijgende taak op personeelsgebied (art. 91 W et 
RO). Hij kan op alle genoem de deelterreinen van het persoonsbeleid (werving, 
selectie, aanstelling, benoem ing en opleiding) activiteiten ontplooien, m aar steeds 
in sam enspraak m et de gerechten en in het kader van ondersteuning van de be
drijfsvoering bij die gerechten. Voor somm ige taakonderdelen heeft de Raad in 
aanvulling daarop bepaalde rechtspositionele bevoegdheden gekregen. Een taak 
im pliceert nam elijk niet autom atisch een bevoegdheid.338 In dit verband kan ge
w ezen w orden op de toetsende rol van de Raad bij rechtersbenoem ingen (art. 1e 
W rra). De door het gerechtsbestuur, eventueel na advies van de gerechtsvergade- 
ring, opgestelde lijst van aanbeveling w ord t door tussenkom st van de Raad aan 
de m inister gezonden. Die tussenkom st houd t feitelijk in dat, indien de Raad het 
niet eens is m et de aanbeveling, hij het gerechtsbestuur kan vragen de lijst aan te 
passen. Als de reactie van het gerechtsbestuur negatief is, m oet de Raad de lijst 
ongewijzigd doorsturen aan de m inister, waarbij wel afzonderlijk de eigen 
zienswijze kan w orden kenbaar gem aakt.339 D aarnaast heeft de Raad ook advise
rende bevoegdheden bij de benoem ing van leden van de gerechtsbesturen en van 
de Raad zelf. De Raad stelt een aanbeveling op van drie personen voor de be
noem ing van een bestuurslid  (art. 15 lid 6 W et RO). De m inister stelt in overeen
stem m ing m et de Raad een lijst van m axim aal zes personen op voor een vacature 
bij de Raad (art. 85 lid 1 W et RO). De Raad heeft in  geen van beide benoem ings
procedures het laatste w oord. De benoem ing zelf geschiedt door de regering (zie 
§ 5.6.1 en 5.7.1)

Veel ingrijpender is de bevoegdheid van de Raad om  een of m eer leden van 
een gerechtsbestuur voor te dragen voor schorsing of ontslag bij koninklijk be
sluit w egens ongeschiktheid anders dan w egens ziekte (art. 38 W et RO). De rege
ring  neem t aan dat zelden of nooit van deze mogelijkheid gebruik zal hoeven te 
w orden gem aakt.340 Die verw achting laat het bestaan en daarm ee mogelijk ge
bruik van de bevoegdheid echter onverlet. Er is daarom  reden genoeg voor kriti
sche vragen hierover. Staat ontslag door de regering niet op gespannen voet m et 
de rechterlijke onafhankelijkheid? In hoeverre speelt de hoedanigheid w aarin de

338 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 22, p. 31.
339 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 83. Zie ook Verhey 2001a, p. 68.
340 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 36.
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leden van het gerechtsbestuur w orden ontslagen een rol? Voor zover het ontslag 
een of m eer in het gerechtsbestuur zittende rechters betreft, heeft het ontslag 
namelijk alleen betrekking op h u n  lidm aatschap van het bestuur en blijft hun  
rechtspositie als voor het leven benoem de rechter onaangetast.341 Of van onge
schiktheid sprake is staat in eerste instantie ter beoordeling van de Raad (op 
w iens voorstel schorsing of ontslag im m ers geschiedt). Tegen een schorsing- of 
ontslagbesluit staat beroep open op de Hoge Raad, die in dat geval op treed t als 
bestuursrechter (zie § 5.9.4).

5.7.3 Aanwijzingen en inlichtingen

De Raad kan ter uitvoering van zijn begrotings- en bedrijfsvoeringstaken de ge- 
rechtsbesturen algem ene aanwijzingen geven, m aar uitslu itend w anneer dat 
noodzakelijk is m et het oog op een goede bedrijfsvoering bij de gerechten (art. 92 
W et RO). De Raad m oet zich daarbij concentreren op de hoofdlijnen van de be
drijfsvoering. Een bevoegdheid to t het geven van bijzondere aanwijzingen, dat 
wil zeggen in een concrete situatie voorschrijven hoe een bestuur ter zake van de 
bedrijfsvoering m oet handelen, zou volgens de regering op gespannen voet staan 
m et het u itgangspunt van decentralisatie van bevoegdheden naar het niveau van 
de gerechten.342 Zoals opgem erkt staat de Raad bij grove taakverw aarlozing door 
gerechtsbesturen wel een andere bevoegdheid ten dienste, namelijk de voor
dracht tot schorsing of ontslag van een of m eer bestuursleden (zie § 5.7.2). A lge
m ene aanwijzingen kunnen noodzakelijk zijn voor de Raad om  de kw aliteit van 
de bedrijfsvoering bij de gerechten te kunnen  beoordelen en daaraan zo nodig 
richting te geven. Zo kan de Raad de gerechten bijvoorbeeld voorschrijven op be
paalde toetsbare wijze te rapporteren over de kw aliteit van de bestuurlijke en o r
ganisatorische werkwijze, alsook voorschrijven op welke wijze hun  begroting, 
jaarrekening, jaarplan en jaarverslag w orden ingericht.343 De gerechtsbesturen 
zijn verplicht de aanwijzingen van de Raad op te volgen. Zij kunnen daar bijvoor
beeld gevolg aan geven door op hun  beurt een algem ene -  of bijzondere -  aan
wijzing te geven aan de bij het desbetreffende gerecht w erkzam e am btenaren.344

Op grond van artikel 36 W et RO is het gerechtsbestuur verplicht om  door de 
Raad gevraagde inlichtingen te verstrekken die nodig  zijn voor de uitoefening 
van zijn taak. Deze algem ene inlichtingenplicht is dus begrensd door de taken 
van de Raad. Alleen ten behoeve van de in artikel 91, 92 en 94 W et RO genoem de 
taken is de Raad bevoegd inlichtingen te ontvangen.345 H et tw eede lid bepaalt dat 
de Raad algemene aanwijzingen kan geven over de verstrekking van inlichtin
gen, m aar alleen voor zover de gevraagde inlichtingen betrekking hebben op

341 Verhey 2001a, p. 43.
342 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 26.
343 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 63.
344 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 6, p. 98.
345 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 52.
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beslissingen en handelingen van de gerechtsbesturen ter u itvoering van hun  
bedrijfsvoeringstaken. De w etgever heeft dat als volgt gem otiveerd: Om  zijn 
bedrijfsvoeringstaak goed te kunnen uitoefenen m oet de Raad kunnen beschik
ken over kw alitatief goede informatie. Daarvoor kan het nodig  zijn uniform e 
m aatstaven vast te leggen, die de gerechten bij de verstrekking van de gevraagde 
inlichtingen m oeten volgen.346 De inlichtingenplicht strekt zich blijkens de tekst 
van artikel 36, eerste lid, W et RO en de m em orie van toelichting u it over alle 
taken van de Raad, dus ook over de taak gericht op de uniform e rechtstoepassing 
en juridische kwaliteit. Zodoende kunnen de te verstrekken inlichtingen ook 
betrekking hebben op de uitoefening van de rechterlijke functie.347 Indirect valt 
hieruit af te leiden dat de inlichtingenplicht n iet w ord t gezien als een dw ingende 
bevoegdheid van de Raad. Op diverse plaatsen in de toelichting valt im m ers te 
lezen dat de Raad niet over dw ingende bevoegdheden beschikt m et betrekking 
tot die taak (zie § 5.5). De enige beperking is gelegen in het feit dat de Raad ten 
aanzien van die taak geen aanwijzingen m ag geven over de verstrekking van die 
inlichtingen. M aar de plicht om  de inlichtingen te verstrekken geldt onverkort. 
Mijns inziens is dit daarom  wel een dw ingende bevoegdheid, zij het dat de Raad 
op basis van die verstrekte inlichtingen vervolgens geen beslissing m et rechtsge
volg kan nem en jegens de gerechten.

5.7.4 Schorsing en vernietiging van beslissingen van gerechtsbesturen

De Raad kan een beslissing van het gerechtsbestuur ter u itvoering van de be- 
drijfsvoeringstaak schorsen of vernietigen, indien de beslissing kennelijk in strijd 
is m et het recht of het belang van een goede bedrijfsvoering (art. 37 W et RO). Aan 
de aard van deze repressieve toezichtsbevoegdheid is volgens de w etgever inhe
ren t dat zij terughoudend  ('zelden of nooit') w ord t uitgeoefend. H et m oet gaan 
om  duidelijke ('kennelijke') gevallen van strijd m et het recht of het belang van de 
goede bedrijfsvoering. D at w il zeggen: alleen als de uitoefening van bedrijfsvoe- 
ringstaken dor het gerechtsbestuur niet in redelijkheid als behoorlijk kan w orden 
aanvaard. W at onder 'goede ' bedrijfsvoering m oet w orden verstaan m oeten de 
gerechten en de Raad sam en verder invullen. De regering w aagt zich niet aan het 
geven van een voorbeeld in welk geval de Raad wel tot schorsing of vernietiging 
van een beslissing zou kunnen  overgaan.348

346 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 52.
347 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 52.
348 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 52 en Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 

67.
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5.8 Bevoegdheden van de M inister van Justitie in het licht van de

RECH TERLIJKE O N A F H A N K E L IJK H E ID

5.8.1 Rechtspositionele bevoegdheden

De M inister van Justitie doet een voordracht voor (her)benoem ing van de leden 
van de gerechtsbesturen en de Raad voor de rechtspraak (art. 15 lid 5 en 84 lid 3 
W et RO). Ook de bevoegdheid tot het nem en van een ontslag- of schorsingsbe
sluit door de regering berust, zowel ten aanzien van de leden van de gerechtsbe- 
sturen als van de Raad, op een voordracht van de m inister (respectievelijk art. 37 
en 107 W et RO). Deze w ord t ten aanzien van leden van de gerechtsbesturen nog 
vooraf gegaan door een voorstel daartoe van de Raad. De regering gaf aan dat het 
functioneren van een bestuurder altijd objectief en in zijn geheel bezien m oet 
w orden om  te beoordelen of in redelijkheid tot een ongeschiktheidsoordeel kan 
w orden gekom en.349 Die opvatting  zal n iet veel tegenstanders kennen, m aar het is 
de vraag in hoeverre de Raad en m inister objectief kunnen zijn als het gaat om 
door hen ontw ikkeld beleid dat niet w ord t gevolgd door een gerechtsbestuur. 
D at lijkt m e een contradictio in terminis. G elukkig is bij am endem ent voorzien in 
de mogelijkheid van toetsing van een dergelijk besluit door de Hoge Raad (art. 38 
en 108 W et RO).350 Een voordracht tot schorsing of ontslag van bestuursleden is 
een u ltim um  rem edium . Volgens de president van en P-G bij de Hoge Raad zijn 
deze rechtspositionele bevoegdheden in het bijzonder in strijd m et de rechterlijke 
onafhankelijkheid, om dat de m inister door directe of indirecte beïnvloeding van 
het rechterlijk beleid de grenzen overschrijdt welke in een dem ocratische rechts
staat tegenover de rechtsprekende m acht in acht genom en behoren te w orden.351 
Hoew el het 'slechts' gaat om  ontslag u it de bestuurlijke functie (en geen ontslag 
als rechter) geeft de jurisprudentie van het EHRM genoeg aanwijzingen dat een 
dergelijke regeling inderdaad  in strijd kan zijn m et de rechterlijke onafhankelijk- 
heid.352 Als er geen beroepsm ogelijkheid bij een onafhankelijk gerecht w as open
gesteld, had  dat ten m inste een schijn van afhankelijkheid kunnen oproepen.

5.8.2 Vragen en ontvangen van inlichtingen

Artikel 105 W et RO schept een algemene inlichtingenplicht van de Raad jegens 
de m inister. Dit vorm t een aanvulling op de inform atie die de Raad al op grond 
van andere bepalingen aan de m inister verstrekt. Er is geen directe inlichtingen- 
plicht m eer voor de gerechten jegens de m inister (art. 22 RO oud). De m inister

349 Kamerstukken I  2001/02, 27 181 en 27 182, nr. 55a. Zie over de ontslaggrond uitgebreider 
§ 5.6.1.

350 Zie verder § 5.9.4.
351 Brief van 29 augustus 2000 inzake wetsvoorstellen 27 181 en 27 182, par. 2.2.
352 Zie hfdst. 3: jurisprudentie inzake militaire tuchtgerechten, bijv. Yakis, EHRM 25 sep

tember 2001, appl. no. 33368/96.
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kan alleen inlichtingen vragen die hij nodig  heeft voor de uitoefening van zijn 
taak. De bevoegdheid tot het vragen en ontvangen van inlichtingen is op het 
eerste gezicht een vrij onschuldige bevoegdheid in het licht van de rechterlijke 
onafhankelijkheid. M aar een inlichtingenplicht im pliceert dat je onder gezag staat 
van degene aan w ie je inlichtingen m oet geven en creëert dus een gezagsverhou
ding. De president van en P-G bij de Hoge Raad zagen het recht op inlichtingen 
dan ook als het belangrijkste onderdeel van het toezichtsm echanism e en pleitten 
voor opheffing ervan:

'de -  geclaimde -  ministeriële verantwoordelijkheid brengt immers mee dat de m inis
ter desgevraagd de volksvertegenwoordiging moet "inlichten” en dat vereist dat hij op 
zijn beurt bevoegd moet zijn  inlichtingen te verlangen. De wetsvoorstellen voorzien 
daarin door een getrapte inlichtingenplicht in het leven te roepen: van de R vdR  jegens 
de m inister en van de gerechtsbesturen jegens de R vdR .053

Volgens de w etgever kan de inlichtingenplicht echter niet gem ist w orden in ver
band  m et de algem ene verantw oordelijkheid van de m inister voor het goed kun
nen functioneren van de rechterlijke organisatie. O m  die verantw oordelijkheid te 
kunnen effectueren m oet de m inister kunnen beschikken over adequate inform a
tie. Boone e.a. hebben in hun  evaluatieonderzoek over deze bevoegdheid gecon
stateerd dat de inform atie-uitw isseling tussen m inisterie en raad de m inister veel 
m eer inzicht verschaft in het functioneren van de rechterlijke organisatie dan 
voorafgaand aan de invoering van de nieuw e w et mogelijk was. D aaraan verbin
den zij de conclusie dat de m inister dus veel m eer sturingsm ogelijkheden heeft 
dan voor de invoering van de n ieuw e w etgeving het geval w as.354

5.8.3 Algem ene aanwijzingen betreffende de bedrijfsvoering

Op grond van artikel 93 W et RO kan de m inister algem ene aanw ijzingen geven 
aan de Raad voor zover dat noodzakelijk is m et het oog op de goede bedrijfsvoe
ring  van de rechterlijke organisatie. Directe aanwijzingen van de m inister aan de 
gerechten zijn uitgesloten, m aar indirect kan een aanwijzing van de m inister via 
een (gelijke) aanwijzing van de Raad voor de rechtspraak de gerechten wel berei
ken. De aanw ijzingsbevoegdheid van de m inister is indringend besproken in het

353 Commentaar president van en P-G bij de Hoge Raad, 27 oktober 1999, § 29.
354 M. Boone e.a., Het functioneren van de rechterlijke organisatie in beeld. Breedtestudie evaluatie 

Wet organisatie en bestuur gerechten en Wet Raad voor de rechtspraak, KPMG Business Ad
visory Services, Universiteit Utrecht, Faculteit der Rechtsgeleerdheid, Den Haag: 
WODC 2006, p. 161.
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parlem ent tegen de achtergrond van de rechterlijke onafhankelijkheid en de m i
nisteriele verantw oordelijkheid.355

Volgens de w etgever kon een algemene aanw ijzingsbevoegdheid van de m i
nister niet w orden gem ist in verband m et zijn ministeriële verantw oordelijkheid 
voor het functioneren van de rechterlijke organisatie, m aar m oet de m inister m et 
de toepassing daarvan wel zeer terughoudend  zijn. De regering heeft niettem in 
enkele voorbeelden genoem d van denkbare aanwijzingen. De m inister zou een 
aanwijzing kunnen  geven indien hij in verband m et de noodzakelijke afstem m ing 
tussen het OM  en de rechtsprekende m acht uniform e registratie van zaaksgege- 
vens wil voorschrijven,356 afstem m ing tussen de gerechten en de Im m igratie- en 
N aturalisatiedienst in de vreem delingenketen wenselijk acht,357 of een aanwijzing 
geven dat de Raad m et het College van Procureurs-generaal m oet kom en tot 
afspraken over een goede doorstroom  van zaken.358 Volgens de leden van de 
fracties van VVD en D66 klinkt in de aanw ijzingsbevoegdheid van de m inister te 
w einig de eigen verantw oordelijkheid van de Raad als orgaan van en voor de 
rechtsprekende m acht door.359 De regering stelt voorop dat de rechtsprekende 
m acht prim air zelf verantwoordelijk is voor de bedrijfsvoering, m aar dat de m i
nister tot taak heeft randvoorw aarden te creëren en handhaven m et het oog op 
het goed kunnen functioneren van de rechterlijke organisatie. M et het oog daarop 
heeft de m inister een aantal toezichtsbevoegdheden gekregen, w aaronder die tot 
het geven van aanwijzingen.360

De aanw ijzingsbevoegdheid van de m inister is voorzien van zowel een in 
houdelijke norm ering als een aantal procedurevoorschriften om  te w aarborgen 
dat niet w ord t getreden in de rechterlijke onafhankelijkheid.361 De procedure
voorschriften bestaan erin dat de m inister de aanw ijzing schriftelijk en gem oti
veerd geeft, pas nadat de Raad -  eventueel in overleg m et het College van afge
vaardigden -  daarover schriftelijk advies heeft gegeven (leden 2 en 3), w aarna tot 
slot publicatie in de S taatscourant is voorgeschreven (lid 5). De m inister is alleen 
bevoegd algem ene aanwijzingen aan de Raad te geven voor zover dit noodzake
lijk is m et het oog op een goede bedrijfsvoering van de rechterlijke organisatie 
(lid 1). In deze inhoudelijke norm  ligt besloten dat een aanw ijzing niet m ag in 
grijpen in de uitoefening van rechtsprekende bevoegdheden, w aaronder ook de 
procesrechtelijke behandeling van zaken valt. De m inister kan dus geen algemene

355 Handelingen II 2000/01, nr. 83 p. 5272 (6 juni 2001). Zie ook het verslag van het wetge
vingsoverleg van 21 mei 2001, Kamerstukken II 2000/01, 27 181 en 27 182, nr. 22, p. 33-38 
en 53 (minister Korthals).

356 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 36.
357 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 51.
358 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 54.
359 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 5, p. 22-23. Toch zijn de leden van de VVD niet tegen 

een dergelijke aanwijzingsbevoegdheid, de leden van D66 wel.
360 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 49.
361 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 36.
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aanwijzing kan geven die er op gericht is om  het nem en van bepaalde processue
le besluiten die door de rechter w orden genom en, achterwege te laten, te beper
ken of juist te intensiveren. Dit betekent bijvoorbeeld dat de m inister door m iddel 
van een algem ene aanwijzing niet m ag voorschrijven dat een bepaald  type zaken 
om  efficiencyredenen alleen enkelvoudig m ag w orden afgedaan of dat in speci
fieke procedures slechts een m axim um  aantal getuigen m ag w orden opgeroe
pen.362 In de toelichting bij artikel 109 W et RO geeft de regering m eer voorbeel
den van het terrein w aarop de m inister geen aanwijzingen kan geven.363 De pro
blem atiek van het onderscheid tussen bedrijfsvoering en rechtspraak (c.q. rechter
lijk beleid, PvdE) kan zich volgens de regering ook voordoen bij de uitoefening 
van de m inisteriële aanw ijzingsbevoegdheid.364 M aar als de leden van de VVD in 
het kader van de aanw ijzingsbevoegdheid van de m inister opm erken dat het 
criterium  voor het ingrijpen door de m inister -  lees: de bedrijfsvoering -  betrek
kelijk vaag is,365 spreekt de regering dat w eer tegen:

'Het begrip bedrijfsvoering is in het wetsvoorstel voldoende omlijnd en in veruit de 
meeste gevallen helder a f te grenzen van het rechterlijk beleid. O m  te waarborgen dat 
het onderscheid bedrijfsvoering-rechtspraak in de praktijk op deugdelijke wijze wordt 
gehanteerd, zijn bovendien enkele procecedurevoorschriften in het wetsvoorstel opge
nomen (voorafgaand schriftelijk advies door de Raad over een voorgenomen aanwij
zing en publicatie in de Staatscourant).'366

H et blijft h inken op tw ee gedachten. Enerzijds is het lastig het onderscheid te 
m aken (de regering spreekt in term en van problem atiek), anderzijds is het nood
zakelijk het onderscheid te m aken, om  te voorkom en dat bevoegdheden van de 
Raad en de m inister de rechterlijke onafhankelijkheid kunnen aantasten.

De vraag is w ie uiteindelijk beslist of een aanw ijzing in strijd is m et de rech
terlijke onafhankelijkheid als de Raad en de m inister daarover van m ening ver
schillen. Is dat de minister, die de aanwijzing geeft, de Raad, die de aanwijzing 
ontvangt, of een derde, bijvoorbeeld het parlem ent of een rechterlijke instantie?367 
Van Wijmen noem t dit een zeer principieel punt. Zijns inziens valt er een parallel 
te trekken van het beginsel dat de rechter zijn eigen bevoegdheid afbakent naar 
het oordeel over de rechterlijke onafhankelijkheid. H et is volgens hem  aan de 
rechter zelf om  te bepalen w at hoort tot zijn onafhankelijkheid.368 De m inister en

362 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 37 en p. 82.
363 Zie de lijst in § 5.4.2.
364 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 64.
365 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 5, p. 23.
366 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 49.
367 Zie de discussie hierover tijdens het wetgevingsoverleg en het plenaire debat in de 

Tweede Kamer: Kamerstukken II 2000/01, 27 181 en 27 182, nr. 22, p. 33-37 en Handelingen 
II 2000/01, nr. 83, p. 5267-5276. Zie ook uitgebreid § 5.9.1.

368 Kamerstukken II 2000/01, 27 181 en 27 182, nr. 22, p. 37. Zie ook § 4.3.6 (hfdst. 4).
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de Raad zijn natuurlijk beide partij in het geschil. Te betwijfelen valt of het p ar
lem ent -  dat zich doorgaans niet alleen laat leiden door inhoudelijke overw egin
gen m aar ook door politieke overw egingen -  geschikt is om  een oordeel te vellen 
over de rechterlijke onafhankelijkheid. De regering achtte het niet wenselijk om 
een geschil tussen de rechtsprekende m acht en u itvoerende m acht te laten be
slechten door een rechter, bijvoorbeeld de Hoge Raad. H et oorspronkelijke w ets
voorstel legde de verantw oordelijkheid over de te geven aanwijzingen volledig 
bij de m inister. In de loop van de parlem entaire behandeling is zijn aanw ijzings
bevoegdheid sterk afgezw akt door te bepalen dat de m inister de aanwijzing niet 
zal geven, indien de Raad van m ening is dat de aanwijzing in strijd is m et de 
rechterlijke onafhankelijkheid in de zin van artikel 109 (art. 93 lid 4 W et RO). 
Deze beperking van de aanw ijzingsbevoegdheid -  het is nu  im m ers de Raad die 
het laatste w oord heeft -  is ingebracht bij de derde nota van wijziging.369 De rege
ring  kw am  hierm ee grotendeels tegem oet aan de kritiek van de m eeste fracties 
zoals verw oord tijdens het w etgevingsoverleg in de Tweede Kamer. Toch ging dit 
een aantal Kam erleden nog niet ver genoeg. H et am endem ent van de leden Dit- 
trich en Rabbae beoogde de aanw ijzingsbevoegdheid van de m inister geheel te 
schrappen.370 Zij w aren van m ening dat de overige ministeriële bevoegdheden 
ruim schoots voldoende w aren om  de m inisteriële verantw oordelijkheid voor het 
scheppen van alle personele en materiële voorw aarden te kunnen  dragen.371 Er 
w as geen K am erm eerderheid voor het am endem ent.372 De regeringsfracties PvdA  
en VVD nam en genoegen m et de nota van wijziging. De bepaling dat de m inister 
de aanwijzing niet m ag geven als de Raad van m ening is dat deze in strijd is m et 
de rechterlijke onafhankelijkheid lijkt op het eerste oog een aanmerkelijke verbe
tering. M aar in werkelijkheid levert het m aar w einig op ter bescherm ing van de 
rechterlijke onafhankelijkheid, om dat de Raad zelf niet onafhankelijk is en zijn 
leden bijvoorbeeld door de m inister kunnen w orden ontslagen.

5.8.4 V oordracht van beslissingen van de Raad voor schorsing of vernietiging

Een beslissing van de Raad ter u itvoering van zijn taken op het gebied van begro
ting en bedrijfsvoering kan op voordracht van de m inister door de regering w or
den vernietigd, indien de beslissing kennelijk in strijd is m et het recht, of het

369 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 33.
370 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 34.
371 De toelichting bij amendement nr. 23, welk is vervangen door amendement nr. 34, 

luidde: 'Gelet op de raakvlakken tussen de bedrijfsvoering en het rechterlijk beleid, kan 
de aanwijzingsbevoegdheid van de Minister van Justitie ten aanzien van de Raad voor 
de Rechtspraak, de rechterlijke onafhankelijkheid in gevaar brengen. Omdat de Minis
ter al bevoegdheden heeft ten aanzien van de budgettaire aangelegenheden, is het mo
gelijk dit artikel te schrappen.'

372 Handelingen II 2000/01, 19 juni 2001, nr. 88, p. 5504. Het amendement kreeg steun van de 
SP, GroenLinks, D66, SGP en het CDA.
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belang van een goede bedrijfsvoering van de rechterlijke organisatie (art. 106 W et 
RO). De Raad van State heeft daarbij een adviserende rol op grond van artikel 15, 
derde lid, van de W et op de Raad van State. Ook m et deze bevoegdheid m oet de 
m inister in de praktijk terughoudend  om gaan. Er m oeten volgens de regering 
evident zw aarw egende redenen zijn om  een beslissing van de Raad te schorsen of 
vernietigen. H et w oord 'kennelijk ' beoogt u it te d rukken dat de m inister beslis
singen van de Raad ter zake van mogelijke strijd m et het recht of het belang van 
een goede bedrijfsvoering, slechts m arginaal toetst.373 Bovendien is op grond van 
de Awb overleg m et de Raad geboden alvorens de m inister een besluit kan voor
dragen voor schorsing of vernietiging. Tijdens het w etgevingsproces heeft de 
schorsings- en vernietigingsbevoegdheid van de m inister aanzienlijk m inder 
aandacht gekregen dan zijn aanw ijzingsbevoegdheid en de bevoegdheid om 
leden van de gerechtsbesturen en Raad te schorsen en ontslaan. N iettem in gaat 
het h ier om  een zeer ingrijpende bevoegdheid, w aarvoor m et het oog op de rech
terlijke onafhankelijkheid dezelfde kritiek geldt als voor de andere bevoegdhe
den. U it deze bevoegdheid blijkt zeer duidelijk dat de Raad in een gezagsrelatie 
tot de m inister staat en geen onafhankelijke positie heeft. N atuurlijk  geldt ook 
voor deze bevoegdheid de onafhankelijkheidsexceptie van artikel 109 W et RO, 
m aar het is aan de m inister zelf om  te beoordelen of hij b innen die grens blijft.374

5.9 Toezicht op de naleving van de onafhankelijkheidsexcepties

5.9.1 Inleiding

Wie ziet erop toe dat de gerechtsbesturen, de Raad en de M inister van Justitie 
daadwerkelijk de rechterlijke onafhankelijkheid eerbiedigen bij de uitoefening 
van h u n  bevoegdheden, zoals is voorgeschreven in de artikelen 23, 24, 96 en 109 
W et RO? N aast de eigen verantw oordelijkheid die de organen in dit opzicht 
hebben, vervullen het College van Afgevaardigden, de bestuursrechter en de 
Hoge Raad een toezichthoudende taak. De taak van het College van afgevaardig
den kom t aan de orde in § 5.9.2. Rechterlijke am btenaren kunnen beroep instellen 
bij de bestuursrechter tegen rechtspositionele beslissingen (§ 5.9.3). De Hoge 
Raad heeft in de W et RO de bevoegdheid gekregen om  schorsings- en ontslagbe
sluiten van leden van de gerechtsbesturen en de Raad te toetsen (§ 5.9.4). In beide

373 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p 78.
374 De leden van D66 meenden dat ook bij de bevoegdheid van de minister om beslissingen 

van de Raad voor te dragen voor schorsing en/of vernietiging de Hoge Raad een mar
ginale toetsingsrol moest krijgen. De regering achtte het gelet op de context van een 
eventueel conflict tussen Raad en minister (een geschil tussen uitvoerende macht en 
rechtsprekende macht) passend, dat als overleg niets oplevert, het parlement aan zet is, 
en niet een rechterlijke instantie. Zie hierna § 5.9.1 over rechterlijk beroep tegen aanwij
zingen. Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 50.
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rechterlijke procedures kan indirect ook w orden getoetst of de rechterlijke onaf
hankelijkheid in acht is genom en. D aarnaast w as de Hoge R aad natuurlijk  al 
bevoegd indien het gaat om  schorsing of ontslag van een rechterlijke am btenaar 
m et rechtspraak belast op grond van de G rondw et en W rra.375 Allereerst volgen 
in deze paragraaf nog enkele beschouw ingen over vorm en van rechtsbescher
m ing w aarover tijdens de parlem entaire behandeling uitvoerig is gedebatteerd, 
m aar die uiteindelijk niet in de w et zijn opgenom en.

Vooral de aanw ijzingsbevoegdheden van de m inister, de Raad voor de recht
spraak en de gerechtsbesturen en de gew enste rechtsbescherm ing daartegen 
w aren een veel besproken onderw erp in het wetgevingstraject.376 De vraag die 
voorlag w as hoe en door wie een mogelijk geschil tussen de verschillende orga
nen over het al dan niet treden in de rechterlijke onafhankelijkheid m oest w orden 
beslecht. In elke relatie w aar een aanw ijzingsbevoegdheid bestaat (minister-Raad, 
Raad-gerechtsbesturen, gerechtsbesturen-individuele rechters) spelen andere 
argum enten een rol. Ik bespreek de discussie ten aanzien van deze drie relaties 
hierna afzonderlijk.

(1) In de relatie tussen de m inister en de Raad gaat het volgens de wetgever 
om  een mogelijk geschil tussen de u itvoerende m acht en de rechtsprekende 
m acht. De regering heeft de Raad van State expliciet advies gevraagd over de 
noodzaak van een beroepsregeling voor geschillen tussen de m inister en de Raad, 
naast de bestaande mogelijkheid van parlem entaire controle b innen het N eder
landse constitutionele bestel. Voor zover geschillen tussen de m inister en de Raad 
betrekking zouden hebben op begrotingsaangelegenheden of daarm ee sam en
hangende kwesties op het terrein van de bedrijfsvoering is controle door de Sta- 
ten-Generaal als m ede-begrotingsw etgever volgens de Raad van State de m eest 
passende oplossing. Mogelijke geschillen over de vraag of de m inister tegenover 
de Raad voor de rechtspraak (dan wel de Raad tegenover de gerechtsbesturen) de 
onthoudingsgeboden hebben overtreden, lenen zich naar de m ening van de Raad 
van State gelet op hun  aard  en op de positie van partijen evenm in voor beslech
ting in een rechterlijke procedure.377 In diverse andere adviezen over de concept
wetsvoorstellen is voorgesteld om  wel rechterlijk beroep open te stellen tegen 
besluiten van de m inister op het terrein van de bedrijfsvoering.378 Ook veel p ar
lem entaire fracties w aren voorstander van een beroepsregeling. H et CDA nam  in 
dit opzicht het m eest principiële standpun t in. H et is volgens Van Wijmen aan de 
rechter zelf om  te beoordelen w at to t zijn rechterlijke onafhankelijkheid behoort, 
analoog aan het beginsel dat de rechter zijn eigen bevoegdheid afbakent. Zijns

375 Zie § 4.4.4 (hfdst. 4) en § 6.3 (hfdst. 6).
376 Zie vooral het wetgevingsoverleg tussen de fracties en minister Korthals in Kamerstuk

ken II 2000/01, 27181 en 27 182, nr. 22, p. 35-37 en Handelingen II 2000/01, nr. 83, p. 5267
5276.

377 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, A, p. 5. De Raad van State betrekt hierbij dus tevens de 
relatie tussen de Raad en de gerechtsbesturen. Zie (2) hierna.

378 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 37.
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inziens m oet een geschil over de vraag of een aanwijzing treedt op het exclusieve 
terrein van de rechter daarom  b innen de rechtsprekende m acht w orden beslist.379 
Dit sluit aan bij de visie van de president van en P-G bij de Hoge Raad,380 hoewel 
zij een verschil m aken tussen zuivere begrotingsvraagstukken, w aar het parle
m ent het laatste w oord heeft en andere geschilpunten w aar -  zonder een extra 
beroepsgang te creëren -  de rechtsprekende m acht zelf m oet afbakenen w at tot 
het rechterlijk beleid behoort. De regering blijft in navolging van de Raad van 
State van m ening dat eventuele geschillen tussen de m inister en de Raad in het 
kader van de checks and balances het beste onder parlem entaire controle kunnen 
w orden beslecht. Rechterlijk beroep zou eerder tegenstellingen scherpen dan 
bijdragen aan de oplossing van het geschil. Een mogelijk spanningsveld tussen 
rechterlijke onafhankelijkheid en beslissingen m et betrekking tot de bedrijfsvoe
ring  acht zij onvoldoende om  een uitzondering op het systeem  van de Awb te 
m aken (dat beroep tegen beleidsregels uitsluit, die volgens de regering in dit 
verband op één lijn te stellen zijn m et algem ene aanwijzingen).381 N iettem in is de 
regering wel tegem oet gekom en aan de kritiek u it de Tw eede Kamer door de 
Raad uiteindelijk zelf te laten beoordelen of een aanw ijzing de rechterlijke functie 
in de zin van artikel 109 W et RO raakt, in w elk geval de m inister de aanwijzing 
niet m ag geven (art. 93 lid 4 W et RO).382

(2) In de relatie tussen de Raad en de gerechtsbesturen gaat het volgens de 
w etgever om  een mogelijk geschil b innen de rechterlijke organisatie. De regering 
heeft -  ondanks diverse daartoe strekkende adviezen (vanuit de rechtsprekende 
macht) -  ook afgezien van een algem ene beroepsm ogelijkheid bij de H oge Raad 
ten aanzien van beslissingen van de Raad. Beslechting van dergelijke geschillen 
door de rechter acht zij gelet op de aard  van het geschil en de positie van partijen 
ongewenst. U itgangspunt is dat verschillen van opvatting tussen de Raad en de 
gerechten binnen de rechterlijke organisatie zelf door m iddel van overleg w orden 
opgelost.383 M et het oog daarop is ook het College van A fgevaardigden, dat be
staat u it vertegenw oordigers van de gerechten, ingesteld. H et College heeft m ede 
m et het oog op de rechterlijke onafhankelijkheid een adviserende rol gekregen 
m et betrekking tot de taakuitoefening door de Raad. Volgens de president van en 
de P-G bij de H oge Raad is ook bij een geschil dat is gerezen tussen de Raad en de 
gerechten over een beleidskwestie die de rechterlijke onafhankelijkheid raakt 
bem iddeling door de (president van de) Hoge Raad aangew ezen.384 Ook de leden

379 Kamerstukken II 2000/01, 27 181 en 27 182, nr. 22, p. 37.
380 Brief aan de vaste Kamercommissie van 29 augustus 2000, NJB 2000, p. 1607-1610, § 2.4 - 

§ 2.6.
381 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 6, p. 49.
382 Dit lid is toegevoegd bij de derde nota van wijziging: Kamerstukken II 2000/01, 27 182, 

nr. 33. Bovend'Eert spreekt in dit opzicht over een 'kreupele' aanwijzingsbevoegdheid 
van de minister (Bovend'Eert 2003, p. 70). Zie ook § 5.7.3.

383 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 26.
384 Brief van 29 augustus 2000, NJB 2000, p. 1607-1610, § 2.7.
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van de CDA-fractie m eenden dat een beroepsm ogelijkheid tegen beslissingen van 
de Raad op het gebied van de bedrijfsvoering principieel niet kan w orden u itge
sloten, aangezien dergelijke beslissingen in beginsel ook de rechtspraakfunctie 
van de gerechten kunnen raken. H et zal in hun  ogen steeds de rechter m oeten 
zijn die het eindoordeel heeft over de vraag of zijn staatsrechtelijk verankerde 
onafhankelijkheid w ord t gerespecteerd, net zo als geen ander orgaan dan de 
rechter beslist of hij wettelijk gezien com petent is.385 De regering handhaaft haar 
eerdere standpunt. H et eindoordeel over de vraag of de rechterlijke onafhanke
lijkheid w ord t gerespecteerd kom t ook volgens de regering -  zij het in andere 
vorm  -  wel degelijk toe aan de rechter zelf: 'Uiteindelijk is het aan de rechter zelf 
om  bij de behandeling van een zaak te bepalen hoe hij de bij w et aan hem  geattri- 
bueerde procesrechtelijke bevoegdheden zal uitoefenen. Voor zover een in het 
kader van de bedrijfsvoering door de Raad genom en beslissing hem  daarbij in de 
w eg zou staan, kan hij zich op de onafhankelijkheidsexceptie van artikel 96 RO 
beroepen.'386

(3) De aanw ijzingsbevoegdheid in de relatie tussen gerechtbesturen en indi
viduele rechters heeft de m inste aandacht gekregen. Ten tijde van de indiening 
van het wetsvoorstel W obg w erd  naast de bestaande regeling van rechtsbescher
m ing tegen rechtspositionele beslissingen, in het kader van het pVRO-project 
Bestuur Gerechten nog nagedacht over de vorm geving van de rechtsbescherm ing 
tegen aanwijzingen van het gerechtsbestuur.387 De uitkom st daarvan w as dat 
b innen de bestaande regelingen in het norm ale am btenarenrecht al voldoende 
m ogelijkheden w aren om  ook de aanwijzingen te beoordelen in het licht van de 
rechterlijke onafhankelijkheid (zie verder § 5.9.3).388 D aarnaast is gevraagd of bij 
het gerecht w erkzam e am btenaren kunnen klagen over beslissingen van het be
stuur of de sectorvoorzitter op grond van artikel 26 W et RO. D at is n ie t het geval. 
G erechtsam btenaren kunnen w el klagen over beslissingen of gedragingen van 
het bestuur jegens hen, m aar die mogelijkheid vloeit voort u it de Awb, niet u it 
artikel 26 W et RO. Voor het leven benoem de rechters zijn uitdrukkelijk u itgezon
derd  in de Awb. Zij kunnen beslissingen en handelingen van een gerechtsbestuur 
of sectorvoorzitter u ite raard  wel langs andere w egen aan de orde stellen, bijvoor
beeld in de verschillende interne overlegorganen, zoals de sectorvergadering of 
de gerechtsvergadering.389

De conclusie is dat de w etgever uiteindelijk geen enkele aparte rechtsgang 
heeft opengesteld tegen aanwijzingen van de gerechtsbesturen, van de Raad en 
van de m inister. De regering w as daar om  diverse redenen zoals hierboven u it
eengezet geen voorstander van. Evenm in w as er uiteindelijk een parlem entaire

385 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 5, p 20; Kamerstukken II 2000/01, 27 181 en 27 182, 
nr. 22, p. 37 en amendement/Van Wijmen, Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 42.

386 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 39.
387 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 16.
388 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 6, p. 45.
389 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 6, p. 99.
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m eerderheid voor een daartoe strekkend am endem ent.390 De m eeste fracties w a
ren tevreden m et de afzwakking van de aanw ijzingsbevoegdheid van de m inister 
door de Raad daarover het laatste w oord te geven. O pvallend is tot slot dat de 
w etgever alleen de relatie tussen de m inister en de Raad beschouw de als die 
tussen twee verschillende staatsm achten, te w eten de uitvoerende m acht en de 
rechtsprekende macht. Ten aanzien van de relatie Raad-gerechtsbesturen en 
gerechtsbesturen-individuele rechter w erd gesproken over een geschil binnen de 
rechterlijke organisatie. M aar feitelijk is een geschil in alle drie de relaties een 
geschil tussen de uitvoerende m acht en de rechtsprekende macht, om dat gewone 
am btenaren (onder gezag van de M inister van Justitie) deel uitm aken van de 
Raad en de gerechtsbesturen.

5.9.2 De rol van het College van afgevaardigden

H et College heeft to t taak de Raad gevraagd of ongevraagd te adviseren over de 
uitvoering van zijn taken. Die taak om vat onder m eer het toetsen van de hande
lingen van de Raad op overeenstem m ing m et de rechterlijke onafhankelijkheid. 
Reële risico's op het vlak van de rechterlijke onafhankelijkheid in verhouding tot 
de bedrijfsvoering dienen door het College te w orden onderkend. H et College 
kan ter uitoefening van zijn taak verzoeken om  overleg m et de Raad. De betrok
kenheid van het College is zelfs verplicht voorgeschreven ten aanzien van een 
algemene aanwijzing van de Raad betreffende de bedrijfsvoering in artikel 92, 
tw eede lid, W et RO. Bovendien is de Raad verplicht inlichtingen te verstrekken 
aan het College indien hem  daarom  w ord t gevraagd (art. 90 lid 4 W et RO).391 
O ndanks deze dw ingende bepalingen blijft de toezichthoudende rol van het 
College tamelijk informeel. H et blijft im m ers een vorm  van niet b indend advies. 
Zo vroegen de leden van de VVD-fractie w at het gevolg is als het College van 
afgevaardigden unaniem  een aanwijzing afwijst als in strijd m et de rechterlijke 
onafhankelijkheid. H et antw oord van de regering w eerspiegelt voornoem de 
informaliteit:

‘Wanneer het College -  dat vooraf over een aanwijzing adviseert -  een voorgenomen 
aanwijzing van de Raad om die reden unaniem zou afwijzen, ligt het niet in de rede 
dat de Raad de aanwijzing desondanks doorzet. ( ...)  Door middel van overleg, o f via 
bemiddeling, zou in de gegeven situatie naar een oplossing moeten worden gezocht.092

390 Nader gewijzigd amendement van het lid Van Wijmen ter vervanging van dat gedrukt 
onder nr. 29, dat beoogde beroep door het College van Afgevaardigden namens de ge
rechten mogelijk te maken bij de Hoge Raad tegen een aanwijzing van de Raad voor de 
rechtspraak aan de gerechten, Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 42.

391 Die bepaling is ter uitvoering van de motie Dittrich, Kamerstukken II 1998/99, 26 352, 
nr. 9.

392 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 71.
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In de relatie tussen de Raad en het College (nam ens de gerechten) m ist een verge
lijkbare harde regel als in artikel 93, vierde lid, W et RO is vervat voor aanw ijzin
gen van de m inister aan de Raad. Kortom, de Raad kan formeel gezien afwijken 
van een advies van het College, m aar het lijkt (met het oog op het benodigd 
draagvlak bij de gerechten) niet erg aannem elijk dat hij dat ook daadw erkelijk zal 
doen, zeker niet indien een zw aarw egend beginsel als de rechterlijke onafhanke
lijkheid in het geding is. In dezelfde lijn ligt de vraag of de Raad een m otive
ringsplicht heeft ten aanzien van de (on)gevraagde adviezen van het College. Een 
plicht is het w ederom  niet. M aar hoew el de Raad, als orgaan van de rechtspre
kende m acht, geen bestuursorgaan in de zin van de Awb is, m eent de regering 
dat de daarin  vervatte m otiveringseisen als richtsnoer voor de Raad kunnen 
dienen bij het om gaan m et de adviezen van het College. D at betekent dat de Raad 
zoveel mogelijk m oet aangeven op welke wijze hij de zienswijze van het College 
in zijn overw egingen heeft betrokken.393 Juridisch gezien vorm t het geheel een 
uiterst zw akke vorm  van toetsing aan onder m eer de rechterlijke onafhankelijk
heid. H et College en de gerechten die het vertegenw oordigt m oeten het vooral 
hebben van w elw illendheid van de Raad in de praktijk.

5.9.3 Toetsing van rechtspositionele besluiten en handelingen door de 
bestuursrechter

De mogelijkheid tot het instellen van beroep bij de bestuursrechter tegen rechts
positionele beslissingen genom en ten aanzien van een bij het gerecht w erkzam e 
am btenaren is bij herziening van de W et RO van kracht gebleven. Aanvankelijk 
m oest daarbij onderscheid w orden gem aakt tussen besluiten ten aanzien van 
gerechtsam btenaren en besluiten ten aanzien van rechterlijke am btenaren m et 
rechtspraak belast, zoals hierna beschreven. Sinds 1 juli 2010 is de regeling in 
houdelijk gelijk getrokken.394

Voor de gerechtsam btenaar staat op basis van de Awb (bezwaar en) beroep 
open op de bestuursrechter. H oew el de gerechtsbesturen, als besturen van onaf
hankelijke, bij de w et ingestelde organen die m et rechtspraak zijn belast, in be
ginsel geen bestuursorgaan zijn (art. 1:1 lid 2 onder g Awb), w orden zij wel als 
zodanig aangem erkt voor zover zij besluiten nem en of handelingen verrichten 
ten aanzien van am btenaren (art. 1:1 lid 3 Awb). In verband m et de onpartijdig
heid  kan een rechtbank een bij haar aanhangig gem aakte zaak verwijzen naar een 
andere rechtbank, indien naar haar oordeel door betrokkenheid van de rechtbank 
behandeling van die zaak door een andere rechtbank gew enst is (art. 8:13 lid 1 
Awb).395 Deze afwijking van de norm ale regeling van relatieve com petentie kan 
voorkom en dat een president in zijn eigen gerecht een besluit m oet verdedigen

393 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 69).
394 Wijziging Wrra, Kamerstukken II 31 337, Stb. 2009, 8.
395 Die bepaling is opgenomen bij de Eerste evaluatiewet Awb, Kamerstukken II 1998/99, 26 

523, nrs. 1-3.



318 W et op de Rechterlijke Organisatie

dan wel dat een gerechtsam btenaar in zijn eigen gerecht een besluit m oet aan- 
vechten.396 Deze beroepsm ogelijkheid van de gerechtsam btenaar is in het kader 
van dit onderzoek verder niet van belang.

De beroepsregeling voor rechterlijke am btenaren m et rechtspraak belast is 
vervat in de W rra. In aanvulling op de al bestaande regeling van rechtsbescher
m ing voor rechterlijke am btenaren bij de CRvB tegen besluiten of handelingen 
van bestuursorganen (art. 47 lid 1 W rra) is per 2002 ook voorzien in rechtsbe
scherm ing door de CRvB tegen schriftelijke beslissingen en handelingen van 
onder m eer de gerechtsbesturen en de Raad voor de rechtspraak, waarbij voor 
het leven benoem de rechterlijke am btenaren belanghebbende zijn (destijds art. 47 
lid 3 Wrra). Overigens m oet een rechter op norm ale wijze op grond van de Awb 
eerst bezw aar m aken tegen een beslissing bij het orgaan dat de beslissing heeft 
genom en.397 H et vierde lid van artikel 47 W rra (oud) regelde de afbakening ten 
opzichte van de bevoegdheid van de Hoge Raad. Er staat geen beroep open bij de 
CRvB tegen (vorderingen tot) beslissingen van de Hoge Raad betreffende schor
sing en ontslag van voor het leven benoem de rechterlijke am btenaren. Evenm in 
zijn beslissingen en handelingen van de president van de Hoge Raad vatbaar 
voor toetsing door de CRvB. De president van een gerecht kan het gerechtsbe- 
stuur (procespartij) vertegenw oordigen in dergelijke rechtspositionele geschillen. 
Daarin zag de regering geen problem en voor het aanzien van het gerecht als 
rechtsprekend orgaan.398

Een rechter kan dus beroep instellen tegen een schriftelijke beslissing of h an 
deling van het gerecht, (een lid van) het gerechtsbestuur, of de Raad, als hij daa r
bij belanghebbende is. U it de parlem entaire geschiedenis blijkt dat artikel 47, 
derde lid, W rra (oud), thans inbegrepen in artikel 47, eerste lid, W rra indirect kan 
zien op algem ene en bijzondere aanwijzingen van gerechtsbesturen in de zin van 
artikel 24 W et RO. De aanwijzingen die rechters krijgen van h u n  gerechtsbestuur 
zijn bindend. Dit kan afbreuk doen aan hun  rechterlijke onafhankelijkheid als 
deze treden in de uitoefening van de rechterlijke functie zoals vervat in artikel 24, 
tw eede lid, W et RO. In hoeverre w ord t de rechter m et een afwijkende m ening in

396 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 18; Kamerstukken I 2001/02, 27 181 en 27 182, 
nr. 55a, p. 28.

397 Zie CRvB, 4 november 2003, LJN AN7617, NJB 2003, p. 2311. Het bestuur van de recht
bank 's-Gravenhage had het verzoek van een vice-president van die rechtbank om toe
kenning van een vergoeding voor vakliteratuur afgewezen. Tegen die beslissing heeft 
de rechter direct beroep ingesteld bij de CRvB op grond van artikel 47, derde lid, Wrra. 
Tot een inhoudelijke uitspraak kwam deze niet, omdat de rechter ten onrechte had ver
zuimd bezwaar te maken tegen het bestreden besluit bij het gerechtsbestuur. Volgens 
de CRvB had de wetgever geen duidelijke aanwijzing gegeven (noch in de wettekst, 
noch in de wetsgeschiedenis) dat hij de interne heroverweging via de bezwaarprocedu
re heeft willen afschaffen bij invoering van het gewijzigde artikel 47, derde lid, Wrra 
(oud) (§ 4.6).

398 Kamerstukken I  2001/02, 27 181 en 27 182, nr. 55a, p. 28.
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dit opzicht bescherm d? Alleen indien het belang van de rechterlijke am btenaar 
als zodanig rechtstreeks is betrokken bij een bepaalde aanwijzing van het ge
rechtsbestuur kan hij daartegen beroep instellen bij de CRvB. Daartoe m oet w or
den vastgesteld of de daarm ee beoogde stu ring  door het gerechtsbestuur van 
dien aard is dat w ord t ingegrepen in zijn rechtspositie. H ierin bestaat geen ver
schil m et andere rechtspositionele beslissingen die ten aanzien van am btenaren 
w orden genom en. Van een dergelijke situatie is in elk geval sprake als een rechter 
een gegeven aanwijzing niet heeft opgevolgd en hem  vervolgens door het ge- 
rechtsbestuur een disciplinaire m aatregel w ord t opgelegd. H et kan hier overigens 
enkel de disciplinaire m aatregel van een schriftelijke w aarschuw ing betreffen.399 
De CRvB zal bij de toetsing van de rechtm atigheid van dat besluit ook indirect de 
rechtm atigheid van de desbetreffende aanwijzingen kunnen toetsen, en m eer in 
het bijzonder of bij het geven van die aanwijzing de rechterlijke onafhankelijk
heid  in acht is genom en. Een aanwijzing die tot gevolg zou hebben dat de rechter 
zijn wettelijke bevoegdheden niet zou kunnen uitoefenen, kan zodoende door de 
am btenarenrechter w orden beoordeeld.400 Mij is geen jurisprudentie op grond 
van artikel 47 W rra bekend w aarin expliciet aandacht is besteed aan de rechterlij
ke onafhankelijkheid. Er is slechts een handjevol u itspraken op grond van deze 
bepaling gedaan.401 De w etgever vond het niet nodig  nog een afzonderlijke 
rechtsgang te creëren ten aanzien van aanwijzingen van het gerechtsbestuur, los 
van rechtspositionele gronden.402 Evenm in zijn afzonderlijke rechtsgangen open
gesteld tegen aanwijzingen van de Raad en de m inister (zie § 5.8.1). Beslissingen 
van de Raad en de m inister zijn in beginsel appelabel op grond van artikel 47, 
eerste lid, W rra. M aar aangezien lastig is voor te stellen hoe een individuele rech
ter rechtstreeks kan w orden geraakt in zijn rechtspositie door aanwijzingen van 
de Raad aan de gerechtsbesturen, of van de m inister aan de Raad -  en de gang 
naar de CRvB dan dus niet open staat -  is dat een gemis.

399 Schorsing en ontslag worden opgelegd door de Hoge Raad en zijn uitgezonderd van 
beroep bij de CRvB in artikel 47 lid 4 Wrra. De wet voorziet nog altijd niet in andere 
disciplinaire maatregelen dan de schriftelijke waarschuwing, schorsing en ontslag 
(hfdst. 6A Wrra). In het verleden is wel gepleit voor uitbreiding van de catalogus van 
maatregelen, maar tot nu toe zonder succes. Zie verder § 6.3 (hfdst. 6).

400 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 45-46 en Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 22, 
p. 35.

401 Zie naast de hierboven genoemde uitspraak: CRvB 1 maart 2007, LJN BA0578 (afwijzing 
van een sollicitatie naar de functie van gerechtsauditeur), CRvB 8 december 2003, LJN 
A01140 (weigering de opleiding van een rechter bij een rechtbank te verlengen) en 
CRvB 13 december 2007, LJN BC0914 (vaststelling van forensenvergoeding van Officier 
van Justitie).

402 Kamerstukken II 2000/01, 27 181 en 27 182, nr. 22, p. 35.
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Leden van de gerechtsbesturen en de Raad voor de rechtspraak w orden bij ko
ninklijk besluit geschorst en ontslagen (zie § 5.6.1, 5.7.1 en 5.8.1). Tegen een d er
gelijk besluit staat bestuursrechtelijk beroep open op de Hoge Raad (voor de 
leden van de gerechtsbesturen op grond van artikel 39 W et RO, voor de leden 
van de Raad op grond van artikel 108 W et RO). H oofdstuk 8 van de Awb is gro
tendeels van overeenkom stige toepassing. De Hoge Raad beoordeelt (1) of de 
regering in redelijkheid kon oordelen dat sprake w as van ongeschiktheid anders 
dan w egens ziekte en (2) of de m inister bij zijn voordracht in strijd m et artikel 109 
W et RO heeft gehandeld. De Hoge Raad betrekt dus in zijn toetsing van de 
rechtm atigheid van het schorsing- of ontslagbesluit de vraag of de m inister bij het 
gebruik van zijn bevoegdheid de onafhankelijkheid van de betrokken rechterlijke 
am btenaar voldoende heeft gerespecteerd. Indirect kan daarbij ook de bevoegd
heid  van de Raad, die de m inister kan voorstellen leden van de gerechtsbesturen 
voor te dragen voor schorsing of ontslag, beoordeeld w orden. Voor alle du ide
lijkheid het betreft hier alleen het ontslag als bestuurder, en niet als rechter. De 
leden van de gerechtsbesturen vervullen naast h u n  bestuurlijke functie ook nog 
een rechterlijke functie, m aar dat geldt niet voor de leden van de Raad. Laatstge
noem den spreken geen recht, hoew el drie van de vijf leden van de Raad formeel 
wel rechterlijke am btenaren m et rechtspraak belast zijn.403 D at het gaat om  een 
bestuursrechtelijk beroep w il niet zeggen dat de Hoge Raad het bestreden besluit 
slechts m arginaal kan toetsen. U it de wetsgeschiedenis blijkt dat het m arginale 
karakter van de toetsing alleen betrekking heeft op het aan het besluit ten grond
slag liggende (feitelijke) oordeel over de ongeschiktheid van een lid. N iettem in 
kan de Hoge Raad een conflict, bijvoorbeeld over aanwijzingen, of over een aan 
bevelingslijst van kandidaten  voor een vacature, naar aanleiding w aarvan het tot 
een ongeschiktheidsontslag is gekomen, betrekken in de beoordeling of in rede
lijkheid tot dat oordeel is gekomen. Ook toetst de Hoge Raad vol of de m inister 
artikel 109 W et RO in acht heeft genom en. Bij het verdelen van de bewijslast op 
dat p u n t is de rechter vrij conform norm aal bestuursprocesrecht. Indien feiten en 
om standigheden zijn aangevoerd die wijzen op een besluit dat in strijd m et de 
rechterlijke onafhankelijkheid is genom en, ligt het volgens de regering wel voor 
de hand  dat de m inister aannemelijk m aakt dat dit n iet het geval is.404

H et oorspronkelijke wetsvoorstel voorzag n iet in rechterlijke toetsing van ont
slagbesluiten door de Hoge Raad. Die regeling is in de W et RO opgenom en bij

403 In die zin doet de verwijzing in artikel 108 Wet RO naar de onafhankelijkheidsexceptie 
van artikel 109 Wet RO wat vreemd aan. Hoe kan de Hoge Raad toetsen of de minister 
door een lid van de Raad voor te dragen voor ontslag is getreden in de procesrechtelijke 
behandeling van, de inhoudelijke beoordeling van, alsmede de beslissing in een concre
te zaak of in categorieën van zaken, kortom de uitoefening van de rechterlijke functie? 
De uitoefening van welke rechterlijke functie namelijk?

404 Kamerstukken I  2001/02, 27 181 en 27182, nr. 55a, p. 36-37.
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het am endem ent Van Oven en Vos.405 Voor deze afwijkende rechtsgang ten op
zichte van andere am btenaarrechtelijke besluiten406 bestond volgens Van Oven en 
Vos aanleiding m et het oog op de bijzondere positie van de leden van de Raad en 
de gerechtsbesturen. De ontslagregeling van leden van gerechtsbesturen en de 
Raad was tot laat in het w etgevingstraject een heikel pu n t voor veel fracties. Door 
het am endem ent-V an Oven/Vos dat beroep bij de Hoge Raad vestigde, ging de 
Tweede Kamer uiteindelijk akkoord m et de m ogelijkheid van ontslag door de 
regering. M aar deze rechtsbescherm ing bewerkstelligt nog geen onafhankelijk
heid  van de leden van de gerechtsbesturen en de Raad. H et ontslag van deze 
leden geschiedt door de regering, daaropvolgende rechtsbescherm ing door de 
Hoge Raad, verandert daar niets aan. Een ontslagbesluit van w illekeurig welke 
am btenaar kan toch ook voor een onafhankelijke rechter w orden aangevochten, 
m aar dat m aakt die am btenaar zelf nog niet onafhankelijk.

5.10 F inanciering van de rechtspraak

H et systeem  van financiering van de rechtspraak is interessant voor de rechterlij
ke onafhankelijkheid, in zoverre dat er via de verdeling van financiële m iddelen 
indirect d ruk kan w orden uitgeoefend op gerechten, welke effect heeft op de 
uitoefening van de rechtsprekende functie. Denk aan de vraag of een eis om  een 
zaak in 40 m inuten  af te handelen inbreuk m aakt op de rechterlijke onafhanke
lijkheid. H et past niet in een rechtsstaat dat de andere staatsm achten het verw er
ken van de stroom  zaken door de rechterlijke organisatie sturen via de financiële 
koorden (bijv. door geoorm erkte budgetten) en zo druk  leggen op de onafhanke
lijke positie van de rechter.407 Een behoorlijke wettelijke regeling van de wijze van 
financiering van de rechtspraak kan zodoende -  net als rechtspositionele onaf
hankelijkheid -  w orden gezien als een voorw aarde voor functionele onafhanke
lijkheid.408 De vraag of er ministeriële verantw oordelijkheid bestaat voor de (be
steding van) financiële m iddelen kom t in § 7.3.3 aan de orde en blijft in deze 
paragraaf derhalve buiten beschouwing.

405 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 38.
406 De CRvB is normaal de bevoegde instantie voor rechtspositionele beslissingen ten 

aanzien van rechterlijke ambtenaren (art. 47 Wrra). Zie ook § 5.9.3.
407 A.F.M. Brenninkmeijer, 'Behoorlijke financiering van de rechtspraak', AA  2004 nr. 3, p. 

165-168.
408 Zie ook CCJE (2001) Op. No. 2 on The funding and management of courts with refer

ence to the efficiency of the judiciary and to article 6 of the European Convention on 
Human Rights, § 2-5: 'care must always be taken, in a system based on the separation of 
powers, to ensure that neither the executive nor the legislative authorities are able to 
exert any pressure on the judiciary when setting its budget. Decisions on the allocation 
of funds to the courts must be taken with the strictest respect for judicial independence'.
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De begroting voor de rechterlijke organisatie is een afzonderlijk herkenbaar 
onderdeel van de Justitiebegroting. Op grond van de Com ptabiliteitsw et 2001 
(Cw) is de M inister van Justitie belast m et het beheer van de Justitiebegroting 
(art. 12 Cw). W at betreft het onderdeel rechtspraak m oet de m inister bij de u it
voering van deze taak recht doen aan de onafhankelijkheid van de rechtspreken
de m acht.409 H ieraan is volgens de regering invulling gegeven door de Raad voor 
de rechtspraak een centrale positie te geven in het begrotingsproces. W aar de 
m inister vóór 2002 het geld zelf verdeelde over de gerechten, kent hij nu  op 
grond van artikel 100 W et RO jaarlijks een budget ten laste van de rijksbegroting 
toe aan de Raad voor de rechtspraak ten behoeve van de activiteiten van de Raad 
en de gerechten gezamenlijk. Aan dit budget kan hij voorschriften verbinden. In 
artikel 100 W et RO is de bevoegdheid om  voorschriften aan het budget te verbin
den niet geclausuleerd tot een bepaald  soort voorschriften, m aar vaststaat dat de 
m inister op grond van artikel 109 W et RO bij de uitoefening van zijn bevoegdhe
den niet m ag treden in de procesrechtelijke behandeling van, de inhoudelijke 
beoordeling van alsm ede de beslissing in een concrete zaak of in categorieën van 
zaken. D aarop kunnen de voorschriften dus niet zien.410 D at wil zeggen dat een 
aanwijzing om  een zaak (gemiddeld) in 40 m inuten  af te handelen niet toelaat
baar is. H et werklastm etingssysteem  heeft alleen een functie in het kader van het 
aantal af te handelen  zaken. Ik kom  hier later op terug.

De Raad voor de rechtspraak neem t een centrale rol in bij de financiering van 
de rechtspraak door de rechtspraakbegroting voor te bereiden en de toegekende 
m iddelen te verdelen over de individuele gerechten (art. 98 W et RO). De ont- 
w erpbegrotingsw et w ord t door de M inister van Justitie opgesteld in overeen
stem m ing m et het begrotingsvoorstel van de Raad, tenzij hij, ook na overleg m et 
de Raad, overw egende bezw aren houd t (art. 99 W et RO). H et initiatief m et be
trekking tot de begroting ligt dus bij de Raad voor de rechtspraak. De Raad kent 
jaarlijks u it het totale begrotingsbudget aan elk gerecht een budget toe en kan 
daaraan voorschriften verbinden (art. 29 W et RO). In het Besluit financiering 
rechtspraak,411 berustend op artikel 97 W et RO, zijn nadere regels vervat. Deze 
hebben onder m eer betrekking op het financieringsm odel, een stelsel van objec
tieve w erklastm eting en voorschriften die aan de financiering kunnen w orden 
verbonden, zoals het aantal zaken dat het desbetreffende gerecht in het begro

409 Kamerstukken II 2001/02, 27 182, nr. 3, p. 27.
410 Zie ook artikel 16 van het Besluit financiering rechtspraak 2005, dat bepaalt dat de 

voorschriften die de minister kan verbinden aan het budget slecht betrekking mogen 
hebben op a) de door de gerechten gezamenlijk te realiseren zaaksaantallen per pro
ductgroep; b) te realiseren doelstellingen zoals opgenomen in het in artikel 15 bedoelde 
plan; c) het realiseren van in arbeidsvoorwaardenoverleg gemaakte afspraken.

411 Zie besluit van 13 juli 2002, houdende regels inzake de financiering van de rechtspraak, 
Stb. 2002, 390. Later vervangen door KB van 28 januari 2005, houdende nieuwe regels 
inzake de financiering van de rechtspraak in verband met het invoeren van een baten- 
lastenstelsel en het verrekenen van productieverschillen, Stb. 2005, 55.
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tingsjaar w ord t geacht af te handelen. De Raad van State had  geadviseerd om  de 
Raad voor de rechtspraak m et de artikelen 98 en 99 W et RO vergelijkbare w ette
lijke bevoegdheden te geven m et betrekking tot de vaststelling of wijziging van 
het financieringsbesluit, om dat het financieringsm odel bij u itstek geschikt is om 
de organisatie van de rechterlijke m acht aan te sturen. Dan pas zou er volgens de 
Raad van State sprake zijn van een werkelijke beheersverantw oordelijkheid van 
de rechterlijke organisatie voor de eigen bedrijfsvoering, waarbij tevens de schijn 
w ord t verm eden dat de zeggenschap van de m inister over de bedrijfsvoering 
door de reorganisatie alleen m aar is verstevigd.412 De regering heeft het advies 
niet opgevolgd, om dat zij de inrichting van het stelsel van financiering van de 
rechtspraak van derm ate groot belang acht dat zij in principe behoort tot de ver
antwoordelijkheid van de formele w etgever.413

Op grond van het financieringsbesluit van 2002 w erd voor elke te onder
scheiden zaakscategorie (49 in aantal) door de m inister een kostprijs bepaald op 
basis van de gem iddelde landelijke behandeltijd (het zogenoem de Lamiciemo- 
del). D aaruit vloeide op basis van de voorziene w erklast per gerecht, verm eer
derd  m et de personele kosten en een opslag voor de overhead, het budget per 
gerecht voort. De regering heeft beaam d dat zich m et betrekking tot de financie
ring  van de rechtspraak een spanning kan voordoen m et de rechterlijke onafhan- 
kelijkheid.414 De m inister m ag im m ers bij de toekenning van het budget aan de 
Raad wel het aantal daarvoor af te handelen zaken aangeven, m aar zich niet 
inlaten m et de gem iddelde behandelingsduur van zaken, zoals die u it het w erk- 
lastm etingssysteem  voortvloeit. De Raad beheert feitelijk het werklastm etingssys- 
teem  en stelt de gem iddelde behandelingstijd per zaakscategorie vast. De m inis
ter m ag volgens de regering bij het vaststellen van het financieringsbesluit niet 
tornen aan die gem iddelde behandelingstijden. Kortom, de m inister stelt in over
leg m et de Raad wel de gem iddelde kostprijs vast, m aar niet de gem iddelde be- 
handelingsduur, terwijl het weinig toelichting behoeft dat die tw ee nauw  sam en
hangen. De vraag rijst of de m inister zodoende via de Raad voor de rechtspraak 
indirect invloed kan uitoefenen op de doorlooptijd van zaken. Door te bepalen 
dat het aantal vonnissen om hoog m oet zou de Raad volgens de leden van de SP 
onm iskenbaar het juridische w erk raken. Zij vroegen: 'H oe w ord t dan voorko
m en dat het afwegingsproces onder d ruk  kom t te staan en daarm ee de kwaliteit 
van het vonnis? '415 In reactie hierop zei de regering dat als de Raad v ind t dat het 
totaal aantal af te handelen zaken om hoog moet, kan w orden berekend hoeveel 
extra budget per gerecht daarvoor nodig  is. De Raad treedt daarbij volgens de

412 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, A, p. 6.
413 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, A, p. 7. Gezien de technische gedetailleerdheid van 

dergelijke regels is echter gekozen voor de vorm van een AMvB, waarbij de Staten- 
Generaal via de voorhangprocedure zijn betrokken.

414 Kamerstukken II 2001/02, 27 182, nr. 6, p. 47.
415 Kamerstukken II 2001/02, 27 182, nr. 5, p. 24.
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regering op geen enkele wijze in de uitoefening van het rechterlijke w erk.416 H ier
bij ging de regering ervan u it dat het toegekende budget om hoog zou gaan als 
het aantal zaken om hoog gaat. M aar is dat wel zo, of daalt de gem iddelde kost
prijs per zaak? U it het onderzoek van Boone e.a. blijkt dat gerechten telkens alle 
binnengekom en zaken afhandelen, ook al heeft m en m inder tijd. Rechters zijn 
veel gevoeliger gebleken voor productiedruk dan w erd  verw acht.417 Ook is de 
M inister van Justitie, al dan niet gedw ongen door de M inister van Financiën of 
het kabinet, sinds 2002 m eer dan eens afgeweken van het begrotingsvoorstel van 
de Raad voor de rechtspraak.418

In 2005 is de rechtspraak overgegaan op een baten-lastenstelsel. H et herziene 
Besluit financiering rechtspraak gaat u it van een vorm  van prestatiebekostiging, 
w aarin sprake is van afrekening van gerechten op basis van gerealiseerde in 
plaats van geraam de productie.419 Die productie w ord t gem eten aan de hand  van 
bepaalde categorieën van zaken in elf productgroepen (waarbinnen 48 zaakscate- 
gorieën bestaan). M eer of m inder productie dan geraam d w ordt achteraf verre
kend. De M inister van Justitie stelt elke drie jaar de landelijke prijzen vast, die 
zijn gebaseerd op de in het verleden gerealiseerde prijs per productgroep, veran
deringen in de verhouding van de aantallen zaken per zaakscategorie, de u it
kom sten van de w erklastm eting en onderzoeken naar gerealiseerde prijsverschil
len tussen gerechten, overw egingen van kw aliteit en overw egingen van doelm a
tigheid (art. 12 Besluit financiering rechtspraak). H et aangepaste financierings
stelsel beoogt te sturen op geleverde prestaties door m iddel van doelm atigheids- 
prikkels, m aar ook de zorg voor kw aliteit is een expliciet onderdeel van de bekos- 
tigingssystem atiek.420 Volgens het jaarverslag Rechtspraak 2009 verliepen de 
onderhandelingen tussen de m inister en de Raad voor de rechtspraak over de 
nieuw e prijzen voor de Rechtspraak moeizaam , m aar hebben deze toch geleid tot 
een lichte verhoging van de prijzen voor de periode 2011-2013.421 Gelet op de w at 
schimmige onderhandelingen tussen de Raad voor de rechtspraak, het m inisterie 
van Justitie en het m inisterie van Financiën over de begrotingsvoorstellen en de 
prijzen heeft Langbroek in 2007 een interessant voorstel gedaan voor de bekosti
ging van de rechtspraak dat m eer recht doet aan de bijzondere positie die de 
rechterlijke m acht in staatsrechtelijk opzicht in het staatsbestel inneemt. Hij be
veelt onder m eer aan om  in de W et RO neer te leggen dat de begroting voor de 
rechterlijke organisatie bij aparte begrotingsw et w ord t vastgesteld, en dat het

416 Kamerstukken II 2001/02, 27 182, nr. 6, p. 53.
417 Boone e.a. 2006, p. 151-152.
418 Zie Bovend'Eert 2008, p. 224; Boone e.a. 2006, p. 164.
419 Zie o.m. Andersson Elffers Felix, Bekostiging, doelmatigheid, kwaliteit rechtspraak, Verslag 

symposium bekostiging commissie Deetman Utrecht, 26 oktober 2006; P. Langbroek, 
'Bekostiging van de rechterlijke organisatie', NJB 2007 nr. 3, p. 161.

420 Andersson Elffers Felix 2006, p. 7. Zie ook Rapport 'Kwaliteit kost tijd' 2006 (Project
groep Kwaliteit in de bekostiging) en § 5.12.3.

421 Jaarverslag Rechtspraak 200S, p. 5.
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parlem ent desgew enst de m inuutprijs kan corrigeren. De M inister van Justitie 
zou de door de Raad voor de rechtspraak opgestelde begrotingsw et zonder w ij
ziging m oeten indienen bij het parlem ent, en eventueel samen m et het m inisterie 
van Financiën van com m entaar voorzien. Dan kan het parlem ent in alle open
baarheid laten w eten hoe het daarover denkt, en beslissen.422

Een huidige w aarborg om  te voorkom en dat de m inister of de Raad in het 
rechterlijke w erk treden, is gelegen in de afzonderlijke financieringsgrondslag 
voor de zogenoem de gerechtskosten. Bij de gerechtskosten gaat het om de kosten 
die de rechtsprekende m acht m aakt voor voorzieningen in verband m et een 
zorgvuldige procesgang. Zij hebben rechtstreeks betrekking op de uitoefening 
van de procesbevoegdheden zoals het oproepen van getuigen, het inschakelen 
van tolken en de toepassing van bepaalde strafvorderlijke dw angm iddelen. De 
regering heeft daarover opgem erkt:

'Omdat deze handelingen direct raken aan de uitoefening van de rechterlijke functie  
dient een toereikende vergoeding van daarmee gepaard gaande kosten te zijn verzekerd 
opdat de kwaliteit van de rechterlijke procedure -  mede in het licht van artikel 6 
E V R M  -  kan worden gewaarborgd. (...)  In het licht van artikel 6 E V R M  garandeert 
de M inister van Justitie dat bij overschrijding van het budget, middelen worden toe
gevoegd. ,423

Dit u itgangspunt is vastgelegd in de artikelen 14, derde lid en 28, tw eede lid van 
het Besluit financiering rechtspraak. M et andere w oorden, het door de m inister 
c.q. de Raad gereserveerde budget voor gerechtskosten is uiteindelijk niet b in 
dend. De gerechten hebben te allen tijde beslissingsvrijheid om  bepaalde voor
zieningen die gerechtskosten m et zich brengen al dan niet te gebruiken tijdens 
een proces.

U it de jurisprudentie van het EHRM blijkt dat lidstaten hun  rechtssystem en 
zo m oeten organiseren dat hun  gerechten aan de eisen van artikel 6 EVRM k u n 
nen voldoen.424 Een hoge w erkvoorraad van zaken bij een gerecht of organisatori-

422 Ph.M. Langbroek, 'Bekostiging van de rechterlijke organisatie', NJB 2007, p. 161 e.v. Zijn 
voorstel sluit inhoudelijk aan bij het advies van de CJJE on the funding and manage
ment of courts with reference to the efficiency of the judiciary and to article 6 of the 
European Convention on Human Rights, (2001) no. 2, § 11: 'One form which this active 
judicial involvement in drawing up the budget could take would be to give the inde
pendent authority responsible for managing the judiciary -  in countries where such an 
authority exists -  a co-ordinating role in preparing requests for court funding, and to 
make this body Parliament's direct contact for evaluating the needs of the courts. It is 
desirable for a body representing all the courts to be responsible for submitting budget 
requests to Parliament or one of its special committees.'

423 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 41, p. 15-16 (Nota hoofdlijnen AMvB bekostiging) en 
Nota van toelichting bij het Besluit financiering rechtspraak, Stb. 2002, 390, p. 23.

424 Zie bijv. Bottazzi t. Italië, EHRM 28 juli 1999, appl. no. 34884/97, § 22: 'The Court notes at 
the outset that Article 6 § 1 of the Convention imposes on the Contracting States the

— —
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sche problem en rechtvaardigen niet dat een zaak niet binnen een redelijke termijn 
w ord t afgehandeld.425 De rechtsprekende m acht zal dus onder m eer over vol
doende m iddelen  m oeten beschikken om  aan deze bepaling te kunnen voldoen. 
H et financieringsstelsel m oet dat garanderen. In die zin vorm t artikel 6 EVRM 
geen legitim atie voor de regering tot het opstellen van het financieringsbesluit, 
m aar juist een randvoorw aarde.426 De regering m otiveerde ook het aparte regime 
voor gerechtskosten m et een verw ijzing naar artikel 6 EVRM. Buiten de hiervoor 
genoem de algem ene regel, is mij geen specifieke jurisprudentie van het EHRM 
bekend w aaruit blijkt dat de rechterlijke organisatie in verband m et de rechterlij
ke onafhankelijkheid volledige vrijheid m oet hebben bij de besteding van de 
financiële m iddelen. V ergaand financieel toezicht door het bestuur (welke de 
gang van het rechterlijk proces beïnvloedt) zou m isschien wel kunnen leiden tot 
een schijn van afhankelijkheid, of gebracht kunnen w orden onder het ruim e as
pect 'd ru k  van buitenaf', en als zodanig in strijd zijn m et artikel 6 EVRM. In het 
evaluatieonderzoek naar de rechterlijke organisatie per 2002 hebben Boone e.a. 
onder m eer gekeken naar dergelijke druk op rechters via de financiële koorden.427 
Hoewel directe bem oeienis van bestuurlijke autoriteiten op de juridische kw ali
teit (en de eenheid) van de rechtspraak in de eerste jaren niet of nauw elijks vorm  
heeft gekregen, is indirect deze bestuurlijke bem oeienis via de uitoefening van 
taken en bevoegdheden op het p u n t van de bedrijfsvoering aanzienlijk geweest. 
Uit de evaluatie blijkt dat de invoering van het nieuw e financieringssysteem  in 
2002 ertoe heeft geleid dat de Raad voor de rechtspraak en de gerechtsbesturen 
sterk de nad ruk  zijn gaan leggen op de productie. U it het onderzoek kom t naar 
voren dat de inhoudelijke kwaliteit van het rechterlijk w erk te zeer het onderspit 
delft onder het streven naar productievergroting. Rechters m aken zich zorgen om 
de juridische kw aliteit van u itspraken als juridische beslissingen niet prim air 
afhangen van de door de rechter inhoudelijk gem aakte afweging, m aar door 
overw egingen die te m aken hebben m et productiedruk .428 Als voorbeelden w or
den genoem d het m eervoudig  dan wel enkelvoudig afdoen van zaken, het aan 
houden  van een zaak en het afdoen van een zaak door m iddel van comparitie. 
Overigens m oet opgem erkt w orden dat dit risico van productiedruk evengoed 
aanw ezig kan zijn bij een andere bevoegdheidsverdeling m et betrekking tot de 
financiering van rechtspraak. W at dat betreft is het als w inst te beschouw en dat

duty to organise their judicial systems in such a way that their courts can meet the re
quirements of this provision (see the Salesi v. Italy judgment of 26 February 1993, Series 
A, no. 257-E, p. 60, § 24). It wishes to reaffirm the importance of administering justice 
without delays which might jeopardise its effectiveness and credibility (see the 
Katte Klitsche de la Grange v. Italy judgment of 27 October 1994, Series A, no. 293-B, p. 39, 
§ 61).'

425 Philis t. Griekenland (nr. 2), EHRM 27 juni 1997, appl. no. 19773/92, § 40.
426 Kamerstukken I  2001/02, 27 181 en 27 182 nr. 55a, p. 5.
427 Boone e.a. 2006, par. 7.4, p. 166-167.
428 Boone e.a. 2006, p. 166. Zie ook Andersson Elffers Felix 2006, p. 2-3.
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de Raad voor de rechtspraak een grotere rol vervult in de cyclus van financiële 
'p lanning  en control' en de M inister van Justitie anders dan onder het oude sys
teem  van beheersverantw oordelijkheid m eer op afstand staat.

5.11 De regeling van hoger beroep tegen kantonzaken

Hoger beroep tegen kantonrechtszaken is door de W obg overgeheveld van de 
rechtbanken naar de gerechtshoven. Door de bestuurlijke onderbrenging van 
kantongerechten bij de rechtbanken zou een situatie ontstaan van intern appel, 
dat wil zeggen de mogelijkheid van hoger beroep bij een andere sector dan de 
sector kanton binnen dezelfde rechtbank. H oew el intern appel volgens mij in 
hoofdzaak kw estieus is in verband m et het leerstuk van de objectieve onpartij
digheid zoals ontw ikkeld in de ju risprudentie bij artikel 6 EVRM, heeft de rege
ring  nadrukkelijk de rechterlijke onafhankelijkheid aan de orde gesteld.429 Bij de 
keuze voor hoger beroep bij de gerechtshoven heeft de regering zich laten leiden 
door twee overwegingen, die volgens haar beide verband houden  m et de rechter
lijke onafhankelijkheid. Allereerst is dat het vertrouw en van de burger in de on
afhankelijkheid van de rechtspraak, dat kan w orden geschaad als bij dezelfde 
rechterlijke instantie in hoger beroep m oet w orden gegaan. M en kan een burger 
niet vragen onderscheid te m aken tussen een gerecht voor zaken in eerste aanleg 
en een gerecht voor zaken in tw eede instantie, die bijvoorbeeld allebei hetzelfde 
briefpapier hanteren  en in hetzelfde gebouw  kunnen zijn gehuisvest.430 Ten 
tw eede is volgens de regering onzeker hoe intern appel zich verhoudt to t ver
dragsrechtelijke bepalingen over de onafhankelijkheid van de rechterlijke m acht 
(art. 6 EVRM en 14 IVBPR). H et EVRM geeft op zich geen recht op hoger beroep, 
m aar het EHRM heeft wel bepaald dat indien hoger beroep openstaat, d it m oet 
voldoen aan de eisen van artikel 6 EVRM, inclusief de vereisten van onafhanke
lijkheid en onpartijdigheid.431 De regering legt hier ten onrechte een verband m et 
het vereiste van rechterlijke onafhankelijkheid. H et vertrouw en in de rechtspraak 
is niet hetzelfde als rechterlijke onafhankelijkheid. W aar het werkelijk om  gaat is

429 De rechterlijke onpartijdigheid krijgt daarnaast apart aandacht (Kamerstukken II 1999/00, 
27 181, nr. 3, p. 35): 'In het verband van de onpartijdigheid kunnen er vragen rijzen over 
de positie van een rechter die én deel uitmaakt van een bestuur dat zich uitstrekt over 
beide instanties, én recht spreekt in een van deze instanties. Hoewel het EHRM bepaal
de functiecumulaties toestaat, is het onzeker wat de houding van het EHRM in dit geval 
zal zijn.'

430 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 34.
431 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 34. In dit opzicht is opmerkelijk dat de organisa

tie van het EHRM zelf een systeem van intern beroep kent. Overigens zijn daarover ook 
binnen de Raad van Europa wel kritische geluiden te horen (zie bijv. publicaties van de 
European Commission for democracy through law, ook wel de Venetiëcommissie ge
noemd).
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de vraag of een kamer die rechtspreekt in hoger beroep wel objectief onpartijdig 
is als een andere kamer van hetzelfde gerecht al eerder uitspraak in dezelfde zaak 
heeft gedaan. De kamer in hoger beroep zou bevooroordeeld kunnen zijn, of zich 
gebonden kunnen achten aan de eerdere uitspraak die is gedaan binnen het ge
recht uit loyaliteit naar zijn collega's. De rechthebbende zou kunnen denken, 
'deze rechter heeft mijn zaak al eerder behandeld en toen heb ik ook geen gelijk 
gekregen' (ergo deze rechter is partijdig).

Tot slot plaatst de regering een eventuele regeling van intern appel ook in het 
licht van de interne onafhankelijkheid:

'In de literatuur wordt wel gesproken over een ruimer onafhankelijkheidsbegrip in 
termen van interne onafhankelijkheid (de verhoudingen tussen de rechters onderling) 
en de samenwerking tussen rechters in interne overlegstructuren. De eis van onaf
hankelijkheid betreft dan voornamelijk de discussie rond het instellen van een bestuur 
en het verlenen van bevoegdheden aan dit bestuur. Voor de onderbrenging van het 
hoger beroep is het in die zin relevant dat het belang om het hoger beroep onder te 
brengen bij de gerechtshoven stijgt naarmate er meer (inhoudelijke) bevoegdheden aan 
het bestuur toegekend worden. In dit wetsvoorstel worden aan het bestuur nagenoeg 
geen inhoudelijke bevoegdheden toegekend en kan de sector kanton met een grote mate 
van functionele autonomie werken. In die zin zou intern appèl wellicht de toets der 
kritiek kunnen doorstaan. Een complicerende factor blijft echter hoe het EHRM de 
grens tussen inhoudelijke bevoegdheden en de bevoegdheden van het bestuur ter uit
voering van de beheersmatige taken in het licht van artikel 6 EVRM zal beoordelen. ,432

De laatste zin van het citaat is precies de vraag die in dit hoofdstuk centraal staat 
(samen met de vraag hoe de bevoegdheden van de Raad en de minister op het 
punt van de bedrijfsvoering ten opzichte van de gerechtsbesturen zich verhouden 
tot artikel 6 EVRM).433 Die vraag speelt niet alleen bij intern appel, maar in alge
mene zin ten aanzien van de bevoegdheden van het gerechtsbestuur in het licht 
van de rechterlijke onafhankelijkheid. Daarbij doet het er mijns inziens niet toe of 
het gaat om behandeling van een rechtszaak in eerste aanleg, of in (intern) hoger 
beroep. De vraag staat op zichzelf. De regering besluit met de opmerking dat er 
zowel ten aanzien van de onafhankelijkheid als ten aanzien van de onpartijdig
heid onzekerheid is over de koers van de rechtspraak van het EHRM. Zij is daar
om 'op zeker' gegaan door hoger beroep onder te brengen bij de gerechtsho- 
ven.434 Dat is in elk geval een verstandige keuze geweest, maar vooral omdat 
daardoor de schijn van partijdigheid wordt voorkomen.

432 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 34-35.
433 Zie de paragrafen 5.6, 5.7 en 5.8.
434 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 35.
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5.12 O ntwikkelingen met betrekking tot de rechterlijke organisatie sinds 
2002

5.12.1 Inleiding

sinds de inwerkingtreding van de nieuwe w e t RO in 2002 is mede door de in
spanningen van de Raad voor de rechtspraak de aandacht voor ontwikkelingen 
binnen de rechterlijke organisatie groot. Daarbij valt te denken aan diverse aspec
ten van de bedrijfsvoering, zoals de invoering van een nieuwe bekostigingssys
tematiek in 2005, maar ook aan een meer inhoudelijk thema als zorg voor de 
kwaliteit van de rechtspraak. In deze paragraaf ga ik in op enkele recente ont
wikkelingen.

Bij de inwerkingtreding van de Wobg en W rvr was reeds voorzien in een eva
luatie van de doeltreffendheid en effecten van de wetgeving in de praktijk binnen 
vijf jaar.435 Daartoe is in 2004 de Commissie evaluatie modernisering rechterlijke 
organisatie (commissie-Deetman) ingesteld, die in december 2006 haar rapport 
'Rechtspraak is kwaliteit' uitbracht.436 Daarin stond niet zozeer de rechtsstatelijk
heid van de nieuwe bestuursstructuur en de invoering van integraal management 
centraal, als wel de werking van de wetgeving in de praktijk. Aan het rapport van 
de commissie-Deetman liggen enkele deelonderzoeken ten grondslag, die zijn 
genoemd in bijlage 3 van het rapport. In het kader van dit onderzoek is vooral het 
onderzoeksrapport van Boone e.a. interessant, die een breedtestudie hebben 
verricht naar het functioneren van de rechterlijke organisatie.437 De Raad voor de 
rechtspraak heeft in de Agenda voor de Rechtspraak van 2008-2011 gereageerd 
op het rapport van de commissie-Deetman.438 In zijn standpunt van 27 juni 2007 
kondigde het kabinet enkele wettelijke maatregelen aan in reactie op het rapport 
van de commissie-Deetman. Die maatregelen zijn vervat in het ontwerp van de 
Evaluatiewet modernisering rechterlijke organisatie.439 Afgezien van wat algeme
ne noties in deze paragraaf, ga ik in dit onderzoek niet nader in op dat wetsvoor
stel. Daarin stelt de regering aanpassingen van de rechterlijke organisatie voor 
die zich grotendeels richten op het vergemakkelijken van de samenwerking tus
sen individuele gerechten. Het gaat daarbij onder meer om de mogelijke over

435 Artikel XIV Wobg en artikel VI Wrvr.
436 De NVvR heeft rond dezelfde tijd een themanummer gewijd aan 5 jaar werking van de 

nieuwe Wet RO: 'Vijf jaar ervaring met de nieuwe bestuursstructuur voor de gerech
ten', Trema 2006 (november), Special nr. 1.

437 M. Boone e.a., Het functioneren van de rechterlijke organisatie in beeld, Breedtestudie evaluatie 
Wet organisatie en bestuur gerechten en Wet raad voor de rechtspraak, KPMG Business Advi
sory Services BV i.s.m. Universiteit Utrecht -  Faculteit der Rechtsgeleerdheid, Utrecht/ 
Den Haag/Amstelveen 2006. Zie ook M. Boone & Ph.M. Langbroek, 'Van Dieteren naar 
Delden', NJB 2007, p. 542-549.

438 Agenda voor de Rechtspraak 2008-2011, p. 3 ('de formele reactie van de Rechtspraak').
439 Kamerstukken II 2009/10, 32 021, nr. A.



330 Wet op de Rechterlijke Organisatie

dracht van zaken aan een andere rechtbank, tijdelijke wijzigingen van de relatie
ve competentie, verruiming van de standplaatsen van rechterlijke ambtenaren 
van arrondissement naar ressort, opheffing van de onverenigbaarheid van het 
bestuurslidmaatschap van meerdere gerechten en de vorming van gezamenlijke 
kamers bij de gerechtshoven. Daarnaast voorziet het wetsvoorstel in een verho
ging van de competentiegrens van de kantonrechter, aanwijzing van hoofdvesti
gingsplaatsen bij wet en nevenlocaties door de Raad voor de rechtspraak, afschaf
fing van de wettelijke verplichting om bij elke rechtbank een afzonderlijke sector 
kanton te hebben, bepaling van het aantal leden van de Raad voor de rechtspraak 
op minimaal drie en maximaal vijf (nu vijf) en tot slot een 'definitieve' regeling 
van het extern klachtrecht in de W et RO (zie § 6.4). De herziening van de gerech
telijke kaart is niet in dat wetsvoorstel meegenomen, maar voorzien in aparte 
wetgeving.440 De discussie tussen het ministerie van Justitie, de Raad voor de 
rechtspraak, de NVvR en de gerechten daarover is grotendeels afgerond. Het 
wachten is nog op de politieke besluitvorming.

5.12.2 Bevindingen en aanbevelingen van de commissie-Deetman

De commissie-Deetman heeft, zoals gezegd, met name de feitelijke ontwikkelin
gen in het kader van de moderniseringsoperatie onderzocht. Zij heeft zich -  in 
eigen woorden -  niet gericht op de staatsrechtelijke discussie over de positie van 
de rechtspraak in de trias, de derde fase van de herziening van de rechterlijke 
organisatie of de recente discussie over het al dan niet invoeren van lekenrecht- 
spraak.441 Daarom is het rapport van de commissie-Deetman voor dit onderzoek -  
dat juist ziet op de rechtsstatelijkheid van de inrichting van de rechterlijke orga
nisatie -  van beperkte relevantie. Ik beperk mij dan ook tot een aantal punten.

Ten aanzien van de bestuurlijk-organisatorische doelstellingen van de Wobg 
en Wrvr concludeert de commissie-Deetman, op basis van zelfevaluaties van 
gerechten en een enquête onder medewerkers van de rechterlijke organisatie, dat 
de rechterlijke onafhankelijkheid gelijk is gebleven.442 Die conclusie wordt in het 
rapport zelf niet nader toegelicht, maar berust op het onderliggende onderzoek 
van Boone e.a., die onder meer opmerken:

'Van een directe aantasting van de rechterlijke onafhankelijkheid (wat betreft de in
houdelijke bemoeienis van derden met de zaaksbehandeling o f de inhoud van rechter
lijke oordelen) is (...) geen sprake. Een verklaring voor deze perceptie van rechters is

440 Zie onder meer het kabinetsstandpunt van 20 november 2009, Kamerstukken II 2009/10, 
29 279, nr. 97 en het verslag van een algemeen overleg met de Tweede Kamer op 14 ja
nuari 2010, voortgezet op 10 februari 2010, Kamerstukken II 2009/10, 29 279, nr. 102 en 
104.

441 Rapport commissie-Deetman 2006, p. 6.
442 Rapport commissie-Deetman 2006, p. 7-8.
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dat zij maar zelden rechtstreeks worden aangesproken op de inhoud van hun uitspra-
ken.'443

De conclusie berust op de vraag hoe individuele rechters in de eerste jaren van de 
nieuwe bestuursstructuur hun functionele onafhankelijkheid in de praktijk heb
ben ervaren. Tot 2006 is de inhoudelijke bemoeienis van de gerechtsbesturen en 
de Raad voor de rechtspraak met de juridische kwaliteit en de rechtseenheid 
volgens Boone e.a. gering geweest. Zij wezen er op dat richtlijnen en afspraken 
die zijn gemaakt binnen de gerechtsorganisaties door rechters niet als knellend 
zijn ervaren. Niettemin bestaat er volgens de onderzoekers een risico dat een 
volgende generatie bestuurders zich wel nadrukkelijker met de inhoud van de 
rechtspraak zal gaan bemoeien.444 H et valt niet uit te sluiten dat een minder te
rughoudend gebruik van de wettelijke bevoegdheden door de gerechtsbesturen, 
de Raad voor de rechtspraak en de Minister van Justitie in de toekomst, tot een 
ander oordeel van individuele rechters zal leiden. De -  op zich geruststellende -  
conclusie zegt dus weinig tot niets over de staatsrechtelijke waarborgen van rech
terlijke onafhankelijkheid in de wet. De waarborgen in de W et RO zijn op dat 
punt ontoereikend.

Voorts heeft de commissie-Deetman in haar rapport onder meer voorgesteld 
dat de Raad voor de rechtspraak over de aard en inhoud van rechterlijke afspra
ken in het kader van de uniforme rechtstoepassing overleg voert met de Hoge 
Raad.445 Hiervoor lijkt op het eerste oog geen wetswijziging nodig te zijn, aange
zien de Raad op grond van de Wet RO nu al een ondersteunende taak heeft bij de 
bevordering van de uniforme rechtstoepassing. Aangetekend zij dat de Raad 
geen wettelijke 'bevoegdheid tot overleg' met de rechtersvergaderingen heeft 
(noch met de Hoge Raad), die bijvoorbeeld wel bestaat voor de gerechtsbesturen 
(art. 23 lid 3 W et RO).446 Volgens Bovend'Eert moeten dwingende bevoegdheden 
voor de Raad inzake uniforme rechtstoepassing op staatsrechtelijke gronden 
worden afgewezen.447 Hij ziet evenmin een noodzaak voor overleg tussen de 
Raad voor de Rechtspraak en de Hoge Raad over de uniforme rechtstoepassing 
en pleit juist voor terughoudendheid bij het uitvoeren van die ondersteunende 
taak.448 Zijn staatsrechtelijke bezwaren komen nader aan de orde in een artikel

443 Boone e.a. 2006, p. 153.
444 Boone e.a. 2006, p. 162.
445 Rapport commissie-Deetman 2006, p. 20 (aanbeveling 3, zie ook p. II).
446 Overigens hebben de twee moderniseringswetten volgens rechters niet geleid tot meer 

rechtseenheid. De vooruitgang die op dat gebied is geboekt achten zij vooral te danken 
aan activiteiten die al eerder in gang waren gezet. Zie rapport commissie-Deetman
2006, p. 10.

447 Bovend'Eert 2008, hfdst. 4 en p. 239.
448 Bovend'Eert 2008, p. 239.
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voor Regelmaat,449 dat ik hierna bespreek. De wetgever heeft bewust uitgesloten 
dat bestuurlijke ambten binnen de rechterlijke organisatie bindende regels op het 
terrein van de uniforme rechtstoepassing kunnen vaststellen (zie § 5.5). Ook rech- 
tersvergaderingen zijn daartoe niet wettelijk bevoegd. Toch bestaan er landelijke 
en regionale overleggen tussen rechters, vooral de sectorvoorzitters, waarin af
spraken worden gemaakt met het oog op de rechtseenheid. Dergelijke afspraken 
werden in 2006 door een meerderheid van de individuele rechters niet als knel
lend ervaren, mogelijk omdat geen sprake is geweest van inhoudelijk dwingend 
'sturen' daarop door sectorvoorzitters.450

De commissie-Deetman ziet in navolging van de visitatiecommissie gerechten 
2006 rechtseenheid als een cruciaal element (van juridische kwaliteit) voor het 
functioneren van de rechtspraak.451 Volgens Bovend'Eert waardeert de commis- 
sie-Deetman de bestaande praktijk dat rechters maar zelden worden aangespro
ken op de inhoud van hun uitspraken en zich vrij voelen om af te wijken van 
afspraken, duidelijk niet positief.452 Hij vervolgt: 'H et bestaande instrumentarium 
ter bevordering van de rechtseenheid moet naar haar oordeel worden geïntensi
veerd. Op bestuursniveau is een stringente aanpak van de rechtseenheid ge
wenst.' Ik lees in het rapport van de Commissie Deetman geen (uitdrukkelijke) 
wens tot sturend optreden door de bestuurlijke organen van de rechterlijke orga
nisatie ten aanzien van de rechtseenheid (de aanbeveling ter zake gaat niet verder 
dan dat de Raad over de aard en inhoud van rechterlijke afspraken in het kader 
van de uniforme rechtstoepassing overleg voert met de Hoge Raad). Wel is spra
ke van een verhoogde aandacht voor de rechtseenheid. Ook wijst de Commissie 
er in het algemene hoofdstuk over de taakvervulling door de Raad voor de recht
spraak op dat een stroomlijning van de bestaande overlegstructuren gewenst is.

'In onderzoek van de rechtspraak zelf wordt bevestigd dat de Raad bij zijn optreden 
een dilemma ervaart tussen ondersteunen en faciliteren [enerzijds] en sturen en rich
ting geven [anderzijds]. De Raad kiest hierbij voor terughoudendheid, terwijl meer 
sturing juist wenselijk wordt geacht vanuit het veld.453 Het is nog telkens aftasten wat 
de rol is van de Raad en die van de gerechten resp. de presidentenvergadering. Uit
gangspunt bij deze rolverdeling is dat de Raad voor de rechtspraak moet besluiten, ge
hoord de gerechten. Hieruit is de praktijk gegroeid dat de Raad alle belangrijke voor
stellen voorlegt aan een informeel gremium -  de presidentenvergadering -  die daar

449 P.P.T. Bovend'Eert, 'De rechter als wetgever: uniforme rechtstoepassing in rechtersrege- 
lingen vanuit staatsrechtelijk perspectief', Regelmaat 2010, p. 17-28.

450 Boone e.a. 2006, p. 140 en p. 153.
451 Rapport commissie-Deetman 2006, p. 10.
452 Bovend'Eert 2010, p. 24.
453 Daarbij verwijst de commissie-Deetman naar het Rapport Visitatie Bureau van de Raad 

voor de rechtspraak 2006, p. 11: 'Het beperkte mandaat van de Raad noopt tot terug
houdendheid, terwijl enkele commissies tot de conclusie komen dat de gerechten op 
bepaalde terreinen meer sturing door de Raad wenselijk achten.'
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door min o f meer als het parlement van de rechtspraak is gaan functioneren. Dit leidt 
tot ondoorzichtige besluitvorming en langdurig overleg. De commissie is van oordeel 
dat er meer duidelijkheid moet worden geschapen over de rol van de Raad, zijn bu
reau, de presidentenvergadering en de landelijke sectoroverleggen. '454

Een en ander resulteert in de volgende aanbeveling:

'De komende jaren moet de aandacht worden verlegd van beheer naar besturen. De be
staande activiteiten moeten verder uitgebouwd worden en een kwalitatieve impuls 
krijgen. (...) Verhelder de rolverdeling van de Raad voor de rechtspraak, de presiden
tenvergadering en de landelijke overleggen van sectorvoorzitters. Bij deze rolverdeling 
dient als uitgangspunt dat de Raad voor de rechtspraak moet besluiten, gehoord de ge
rechten. De presidentenvergadering als gezamenlijk informeel overleg van de be
stuursvoorzitters van de gerechten dient hierin een rol te spelen. De landelijke sector- 
overleggen richten zich op de juridische kwaliteit, het primaire proces en de onder
steunende systemen. Mutatis mutandis geldt hetzelfde voor het directeurenberaad 
m.b.t. de diverse aspecten van de bedrijfsvoering. De in deze gremia geformuleerde 
adviezen worden doorgeleid naar de bestuursvergadering van het gerecht, zodat de 
afweging van de sectoren geplaatst kan worden in de totale afweging van het ge
recht. '455

Uit de formulering van deze aanbeveling blijkt niet duidelijk op welke taken of 
bevoegdheden deze ziet. In die zin valt het te lezen als een algemene aanbeveling 
ten aanzien van alle taken die de Raad vervult. De aanbeveling staat in het hoofd
stuk over de 'taakvervulling' van de Raad voor de rechtspraak, waarin geen on
derscheid wordt gemaakt tussen bevoegdheden van de Raad met betrekking tot 
de bedrijfsvoering en zijn taak met betrekking tot uniforme rechtstoepassing, 
waardoor de zinsnede 'de Raad voor de rechtspraak moet besluiten, gehoord de 
gerechten' onjuist is met betrekking tot de taak om de gerechten bij de bevorde
ring van de uniforme rechtstoepassing te ondersteunen. Daar besluit de Raad 
immers niet. Voor zover de commissie-Deetman hier heeft willen voorstellen dat 
de Raad in de toekomst besluitvormende bevoegdheden moet krijgen met be
trekking tot de uniforme rechtstoepassing, waar het de schijn van heeft,456 moet 
dat voorstel worden verworpen vanuit het perspectief van de rechterlijke onaf
hankelijkheid. In de in de Eerste Kamer aanhangige Evaluatiewet modernisering 
rechterlijke organisatie is een dergelijke bevoegdheid in elk geval niet terug te 
vinden.

Hoofdstuk 3 van het rapport van de commissie-Deetman is getiteld 'Kwaliteit 
en productiviteit van de rechtspraak'. Tussen de twee begrippen in de titel be

454 Rapport commissie-Deetman 2006, p. 37.
455 Rapport commissie-Deetman 2006, p. 38 (aanbeveling 8, zie ook p. III).
456 Hoewel zoals eerder opgemerkt aanbeveling 3 (p. II en 20) een andere kant op lijkt te 

wijzen.
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staat een spanningsveld. De commissie-Deetman merkt ten aanzien van kwali
teitssystemen voor de rechtspraak en de juridisch-inhoudelijke kwaliteit het vol
gende op:

'In de huidige context leidt het respect voor de rechterlijke onafhankelijkheid ertoe dat 
het bestuur zich verre houdt van een beoordeling van de inhoud van het werk van de 
rechters. Het bestuur richt zich vooral op de bedrijfsvoering en de productie. Voor zo
ver het bestuur zich bezighoudt met de kwaliteit van de rechtspraak gebeurt dat ver
volgens door het kwaliteitssysteem RechtspraaQ. Het is een managementsysteem dat 
vooral bekend is bij bestuurders en nauwelijks op de werkvloer leeft. Of, in de woorden 
van de visitatiecommissie: "In de praktijk wordt kwaliteit en het meten daarvan nogal 
eens gezien als het speeltje van de besturen en lijkt het ver weg te staan van het pri
maire proces. Dit terwijl het op peil houden o f brengen van kwaliteit en professionali
teit onlosmakelijk verbonden moeten zijn met het primaire proces. " In deze constate
ring zet de commissie vraagtekens bij de ontwikkeling van de kwaliteitszorg. Doordat 
de juridisch-inhoudelijke kwaliteit van de rechter buiten beschouwing wordt gelaten, 
ontstaat het risico dat zich een (bureaucratisch) systeem ontwikkelt op het niveau van 
de organisatie als geheel, dat geen raakvlakken heeft met het werk van de individuele 
rechter in de dagelijkse praktijk, met als gevaar dat de sterke intrinsieke motivatie van 
professionals voor interne verbetering van hun vak wordt ontmoedigd. Op straffe van 
de ontwikkeling van een verstikkend bureaucratisch systeem is het derhalve noodzake
lijk om bij de interne verbetering van de kwaliteit de juridisch-inhoudelijke kwaliteit 
meer centraal te stellen. '457

De bovenstaande analyse wijst op een spanning tussen managers (Raad voor de 
rechtspraak en gerechtsbestuurders) en professionals (rechters), zoals die in me
nige organisatie valt waar te nemen. Maar de oplossing die de commissie- 
Deetman voorstelt naar aanleiding van die analyse -  te weten een grotere aan
dacht (lees: verantwoordelijkheid) van de gerechtsbesturen en de Raad voor de 
rechtspraak voor de juridisch-inhoudelijke kwaliteit van rechtspraak -  houdt het 
risico in zich dat die spanning alleen maar wordt vergroot. Hierop hebben ook 
Becht en Lemaire gewezen.458 Zij betogen dat niet de Raad voor de rechtspraak, 
maar de professional zo veel mogelijk verantwoordelijk moet zijn voor de kwali- 
teitsagenda van de rechtspraak. Onder kwaliteit verstaan zij overigens niet allen 
inhoudelijke of technische kwaliteit, maar ook de kwaliteit van de omgang van de 
professional m et klanten en anderen (bejegening) en aspecten als integriteit en 
onafhankelijkheid. Sinds de invoering van de nieuwe bestuursstructuur voor de 
rechterlijke organisatie heeft zich een gestructureerd landelijk overleg tussen de 
voorzitters van de sectoren bij de rechtbanken en hoven (LOV's) ontwikkeld, die

457 Rapport commissie-Deetman 2006, p. 17-18.
458 P.R.G.M. Becht & P.A.H. Lemaire, 'Kwaliteit is een zaak van de professional, rechters 

aan het roer!', Trema 2009, p. 209.
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in de praktijk een belangrijke rol spelen in de beleidsontwikkeling en rechtseen
heid. Terwijl de commissie-Deetman die ontwikkeling ongewenst acht, omdat het 
beleid binnen de gerechten zou moeten worden ontwikkeld, achten de genoemde 
auteurs de landelijke overleggen van sectorvoorzitters het meest geëigende gre
mium voor kwaliteitsontwikkeling, vanuit de gedachte dat de verantwoordelijk
heid bij de professionals zelf moet liggen:

'LOV's combineren immers de voordelen van landelijke coördinatie in sectoraal ver
band, een sterke inbreng van de professionals zelf en de gepercipieerde grotere afstand 
tot ministeriële en politieke invloeden. (...) Meer dan nu zou de Raad afstand moeten 
nemen van de inhoud en deze overlaten aan de LOV's. '459

Anderen betogen dat het ook niet aan landelijke sectoroverleggen is om rechter
lijk beleid vast te stellen.460 De landelijke sectoroverleggen functioneren inder
daad los van enige wettelijk kader in de praktijk. In de Wet RO zijn deze organen 
niet terug te vinden. De rechters Messer-Dinnissen en Tromp wijzen op het grote 
belang dat rechterlijk beleid bottum-up wordt vastgesteld en dat de rechtsont
wikkeling niet wordt belemmerd. Zij wijzen er op dat het vaststellen van rechter
lijk beleid wettelijk aan rechters is voorbehouden. Het streven naar rechtseenheid 
ondersteunen de auteurs, maar de behoefte aan voorspelbaarheid van de uit
komst van een zaak mag geen rechtvaardiging zijn voor het verloren laten gaan 
van de nuance in een individuele zaak.461 Overigens is ook de Raad voor de 
rechtspraak die mening toegedaan:

'Verschillen in procedure en/of uitkomst moeten kunnen worden verklaard vanuit het 
gehanteerde toetsingskader en de eigenheid van het voorliggende geschil en niet van
uit de individualiteit van de rechter o f het gerecht (...). Uniforme rechtstoepassing 
sluit -  mede in het belang van rechtsontwikkeling -  gemotiveerd afwijken uiteraard 
niet uit. De rechter blijft elke zaak op zijn merites beoordelen. '462

459 Becht & Lemaire 2009, p. 210.
460 P. Messer-Dinnissen & J. Tromp, 'Bestuurders van en Raad voor de rechtspraak: houd 

het bij raad aan de rechtspraak!', NJB 2010, p. 1291-1295 (erratum NJB 2010, p. 1417), 
naar aanleiding van het handelen van het landelijk overleg van sectorvoorzitters van 
civiele en kantonsectoren en de Raad voor de rechtspraak inzake aanbevelingen over 
ambtshalve toetsing van Europees consumentenrecht. Zowel de voorzitters van de bei
de betrokken landelijke sectoroverleggen, M. Koek en M. van de Laarschot, als de werk
groep Ambtshalve toetsing hebben daarop gereageerd in NJB 2010, p. 1831-1833 met 
naschrift van Messer-Dinnissen en Tromp, NJB 2010, p. 1834.

461 Messer-Dinnissen & Tromp 2010, p. 1293. Vgl. ook P. Ingelse, 'Rechter: tussen persoon 
en instituut', NJB 2010, p. 1962-1968.

462 Agenda voor de Rechtspraak 2008-2011, p. 24.
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Bovendien zien Messer-Dinnissen en Tromp in door een LOV vastgestelde aan
bevelingen, ook als daarvan kan worden afgeweken, een gevaar voor de onaf
hankelijkheid van de rechter. Die rechter kan immers druk van bestuurders (bin
nen de rechterlijke organisatie) gaan voelen en zich alleen daardoor laten verlei
den de aanbevelingen te volgen, ook als hij vindt dat daar juridisch inhoudelijk 
wel wat op af te dingen is.463

Resteert de vraag of de wet zou moeten vastleggen dat rechters -  en zo ja, 
welke rechterlijke organen -  rechterlijk beleid kunnen vaststellen. Algemeen 
gesteld kan worden dat de gerechtsvergaderingen te groot in omvang zijn ge
worden om dergelijke besluiten te nemen.464 Ook sectorvergaderingen komen niet 
veel bijeen. Koek en Van de Laarschot dragen daarnaast aan dat uniforme recht
stoepassing van betrekkelijke waarde is indien dit beperkt blijft tot één gerecht.465 
In de praktijk loopt de besluitvorming inzake uniforme rechtstoepassing nu via 
de landelijke gerechtsoverstijgende sectoroverleggen. De gerechtsbesturen, die 
wettelijk slechts bevoegd zijn om met de rechtersvergaderingen te overleggen 
inzake de uniforme rechtstoepassing, hebben het op zich genomen om een 
spreekwoordelijke klap te geven op de afspraken uit het landelijke sectoroverleg 
en deze zo te formaliseren en af te kondigen.466 Dit is recent bijvoorbeeld gebeurd 
met de procesregeling bestuursrecht 2008. Teneinde helderheid te verschaffen 
over de huidige onduidelijke bevoegdheidsverdeling en afwijkende praktijk 
verdient het aanbeveling om wettelijk vast te leggen welke rechterlijke organen 
rechterlijk beleid kunnen vaststellen. Met de huidige samenstelling en rechtsposi
tie van de leden kan het gerechtsbestuur niet worden aangemerkt als rechterlijk 
orgaan. Het ligt voor de hand dat de wetgever bij toekenning van die bevoegd
heid grotendeels aansluit bij de gegroeide praktijk van de volledig uit rechters 
bestaande landelijke sectoroverleggen. Daarbij moet wel voldoende ruimte zijn 
ingebouwd voor een gemotiveerd afwijkend oordeel van individuele rechters 
met het oog op de rechterlijke onafhankelijkheid. Het kan ook bij door rechters 
'vastgesteld' beleid nooit om meer dan aanbevelingen gaan, waaraan de indivi
duele rechter niet is gebonden. Hoewel de kans dat een individuele rechter zich 
feitelijk toch laat beïnvloeden volgens het scenario dat Messer-Dinnissen en 
Tromp schetsen niet geheel kan worden uitgesloten, lijkt mij dat gegeven niet 
voldoende om te zeggen dat de staatsrechtelijke rechterlijke onafhankelijkheid in

463 Messer-Dinnissen & Tromp 2010, naschrift p. 1466.
464 Zie ook H.F.M. Hofhuis, 'Jong maar dood hout', Trema 2009, nr. 8, p. 328-239. De wet

gever had kennelijk de sector- en gerechtsvergaderingen op het oog als de organen die 
besluiten kunnen nemen over de uniforme rechtstoepassing. Dat volgt indirect uit de 
bepaling dat gerechtsambtenaren in de sectorvergadering niet deelnemen aan een 
stemming over uniforme rechtstoepassing (art. 20 lid 5 Wet RO) en de memorie van toe
lichting. Zie ook § 5.5 (hfdst.5).

465 Koek & Van de Laarschot 2010, p. 1832.
466 Hofhuis 2009, p. 329.
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het geding is. De rechter heeft wettelijk de vrijheid, of sterker zelfs de plicht,467 
om van de aanbevelingen af te wijken indien hij dat op inhoudelijke gronden 
geboden acht. W el is het van belang dat de bestuurlijke organen binnen de recht
spraak, de Raad voor de rechtspraak en gerechtsbesturen, dan ook wegblijven 
van aansturing van of druk leggen op individuele rechters ten aanzien van de 
naleving van dergelijke aanbevelingen. Daarmee zouden zij immers treden in de 
procesrechtelijke behandeling van, de inhoudelijke beoordeling van en de beslis
sing in een concrete zaak of in categorieën van zaken, wat verboden is op grond 
van de Wet RO en tegenwoordig ook de Gedragscode Rechtspraak 2010 (regel 4). 
Uit een oogpunt van functionele rechterlijke onafhankelijkheid is het evengoed 
van belang dat rechters geen druk krijgen opgelegd door collega-rechters ten 
aanzien van de naleving van aanbevelingen. De al dan niet toepassing daarvan in 
een individuele rechtszaak behoort tot de rechterlijke beslissingsvrijheid, waarbij 
de rechtszoekende burger er recht op heeft dat de beslissing in zijn zaak zelfstan
dig wordt genomen door het rechterlijk college dat hem gehoord heeft.468

5.12.3 Kwaliteit van de rechtspraak

'Kwaliteit' van de rechtspraak is sinds enkele jaren het nieuwe toverwoord en 
wie kan daar op tegen zijn. Het in de vorige paragraaf besproken rapport van de 
commissie Deetman draagt de titel 'Rechtspraak is kwaliteit' en heeft de aanzet 
gegeven voor een minder op de productie en meer op inhoudelijke kwaliteit 
gericht beleid. Het thema kwaliteit is veelvuldig terug te vinden in de door de 
Raad voor de rechtspraak opgestelde agenda van de Rechtspraak van 2008-2011, 
het is één van de algemene thema's (hoofdstuk 1) van het jaarverslag van de 
Hoge Raad over 2007 en 2008 en ook in het wetenschappelijk onderzoek naar de 
rechtspleging is de kwaliteit van rechtspraak een populair thema.469 De aandacht 
voor kwaliteit lag mede ten grondslag aan de modernisering van de rechterlijke 
organisatie: 'D e kwaliteit van de moderne rechtspleging wordt niet meer louter 
door de juridische kwaliteit en de kwaliteit van rechters bepaald, maar vooral ook

467 Vgl. Ingelse 2010.
468 Vgl. E. Mak, 'De structuur van effectiviteit en onafhankelijkheid. Een analyse van de 

herziening van de Nederlandse rechterlijke organisatie in het licht van het beginsel van 
onafhankelijkheid', Trema 2006, p. 373-381. Mak stelt diverse vormen van rechterlijke 
samenwerking (door rechterlijke en niet-rechterlijke organen) ter discussie, omdat 
daardoor de feitelijke onafhankelijkheid van de individuele rechter in het concrete ge
val in het gedrang komt.

469 Zie o.m. Ph.M. Langbroek, 'Kwaliteitszorg voor rechtspraak', Justitiële Verkenningen 
2009, nr. 4, p. 31-40; Gar Yein Ng, Quality of judicial organisation and checks and balances 
(diss. Utrecht), 2007; A.H. van Delden, F. van Dijk & E. Bauw, 'Kwaliteit van recht
spraak', NJB 2007, p. 144 e.v.; I. Giesen & L.M. Coenraad, 'Kroniek van de kwaliteitsbe
vordering in de rechtspleging', NJB 2007, p. 784 e.v.; P.M. Langbroek, 'Organisatieont
wikkelingen en kwaliteitszorg in de rechterlijke organisatie', in: E.R. Muller & C.P.M. 
Cleiren (red.), Rechterlijke Macht, Deventer: Kluwer 2006, p. 115-142.
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door de servicegerichtheid van de rechtspleging en de kwaliteit van het functio
neren van de rechterlijke organisaties en de rechterlijke macht als geheel.'470 Bo
vendien wordt de rechtsprekende macht meer dan ooit door media, publiek en 
politiek aangesproken op de kwaliteit van haar handelen, of het nu gaat om de 
snelheid van procedures, de dienstverlening of de rechtseenheid.471 M aar wie is 
nu eigenlijk verantwoordelijk voor de kwaliteit van de rechtspraak en wat wordt 
daaronder verstaan?

Om met die laatste vraag te beginnen, grofweg valt een onderscheid te maken 
tussen de kwaliteit van de rechterlijke organisatie en de kwaliteit van de inhoud 
van de rechtspraak. Bij dat laatste gaat het in de eerste plaats om de (juridische) 
kwaliteit van de rechterlijke uitspraken (dictum, motivering, leesbaarheid en 
rechtseenheid), die vooral wordt gewaarborgd door de deskundigheid van indi
viduele rechters en het stelsel van rechtsmiddelen. Daarnaast worden ook zaken 
als de duur van rechterlijke procedures, de bejegening van justitiabelen, de on
partijdigheid en integriteit van de rechter, en openheid over het functioneren van 
de organisatie onder de kwaliteit van rechtspraak geschaard.472 Die aspecten zien 
meer (maar niet alleen) op de organisatorische kwaliteit. De visitatiecommissie 
rechtspraak 2006 selecteerde zeven onderwerpen om de kwaliteit van rechtspraak 
te onderzoeken: onpartijdigheid en integriteit, deskundigheid, bejegening, rechts
eenheid (uniforme rechtstoepassing), snelheid en tijdigheid, externe oriëntatie en 
de ontwikkeling van een kwaliteitssysteem.473 Dat laatste aspect is hooguit mid
del tot het doel. De aard van de genoemde kwaliteitsaspecten is dus zeer divers. 
Sommige aspecten zien op de positie van het rechterlijk ambt of de ambtsdrager, 
sommigen op de procesgang, weer anderen zijn van bestuurlijk-organisatorische 
aard.474 Bovendien vloeien sommige kwaliteitseisen voort uit regelgeving, zoals 
de onpartijdigheid en afdoening van geschillen binnen een redelijke termijn (art.
6 EVRM), terwijl andere eisen onderdeel zijn van (rechterlijk) beleid. Overigens 
schrijft artikel 7  van het Besluit financiering rechtspraak voor dat de Raad en de 
gerechten een kwaliteitssysteem ontwikkelen en beheren, aan de hand waarvan 
de kwaliteit van de rechterlijke organisatie en meer in het bijzonder het rechterlij
ke functioneren wordt gemeten. Het besluit schrijft niet voor hoe zo'n kwaliteits
systeem er uit zou moeten zien.

470 W. Voermans, 'Kwaliteitsbevordering van rechtspleging via een Raad voor de Recht
spraak?', NJB 2000, p. 641.

471 F.C.J. van der Doelen, 'Over de kwaliteit van rechtspreken, rechters en gerechten', NJB
1999, p. 1301 e.v.

472 Van Delden e.a. 2007, onder 1.
473 Rapport visitatie gerechten 2006, p. 9. Het valt op dat de onafhankelijkheid van de 

rechter niet is aangemerkt als te onderzoeken kwaliteitskenmerk in het visitatieprotocol 
(vastgesteld door de Raad voor de rechtspraak), en zodoende niet is onderzocht door 
de visitatiecommissie.

474 Bovend'Eert 2008, p. 258.
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Na de oprichting van de Raad voor de rechtspraak lag het accent vooral op 
kwaliteitszorg vanuit een organisatorische invalshoek. In één van de voorstudies 
voor de commissie-Deetman werd geconcludeerd dat door die invalshoek de 
aandacht voor versterking van de inhoudelijke kwaliteit van de rechtspraak 
enigszins in het gedrang was gekomen.

'Investeren in persoonlijke ontwikkeling, (inter)professioneel leren, ontwikkelen van 
indicatoren voor inhoudelijke kwaliteit etcetera is in dit perspectief urgent om een be
tere balans tussen organisatorische en inhoudelijke kwaliteit in de toekomst te kunnen 
bereiken. Kwaliteit kost geld. Op dit moment staat met name de ruimte voor oplei
ding, studie en interprofessioneel overleg onder druk.'475

Maatregelen gericht op verbetering van de juridisch-inhoudelijke kwaliteit, zoals 
permanente educatie van rechters en collegiale toetsing, kosten geld. Deze kosten 
moeten dus worden verdisconteerd in de gemiddelde kostprijs per vonnis die op 
grond van het Besluit financiering rechtspraak wordt vastgesteld (zie art. 12 lid 2, 
onder d).476 In het jaarplan Rechtspraak 2010 noemt de Raad voor de rechtspraak 
als kwaliteitsaspecten, waarvoor harde normen zijn opgesteld: de permanente 
educatie van rechters en juridische medewerkers, meer goede bewijsmotivering 
(van strafvonnissen door middel van de methode Promis), meer meervoudige 
zittingen, het meelezen van vonnissen van enkelvoudige kamers door collega- 
rechters, instructie en feitenonderzoek en doorlooptijden.477 Overigens m aakt de 
Raad meteen een voorbehoud: gezien de budgettaire krapte en toenemende 
zaaksinstroom (in 2009 een stijging van 7%) kunnen mogelijk niet alle doelstellin
gen al in 2010 behaald worden. Niettemin blijkt uit deze opsomming dat er de 
laatste jaren inderdaad meer aandacht is gekomen voor de juridisch inhoudelijke 
kwaliteit van rechtspraak.

Voor de doorlooptijden kan men zich baseren op harde cijfers, maar hoe is de 
kwaliteit van rechtspraak verder te meten? Ook de rechtspraak moet klaarblijke
lijk meedoen in het stramien van 'm eten is w eten'.478 Volgens Tilburgse onder
zoekers is de aanvaardbaarheid van de beslissing het belangrijkste richtpunt voor 
het toetsen van de kwaliteit van rechtspraak. Die aanvaardbaarheid is volgens 
hen te onderzoeken door ondervraging van de 'klanten' van de rechtspraak, op 
basis waarvan een meetinstrument voor rechtvaardigheid kan worden ontwik

475 Andersson Elffers Felix, Bekostiging, doelmatigheid, kwaliteit rechtspraak, Verslag sympo
sium bekostiging commissie-Deetman, p. 3-4.

476 Van Delden e.a. 2007, onder 7.
477 Jaarplan Rechtspraak 2010, p. 13-15. Daarbij gaat het veelal om middelen waarmee een 

betere inhoudelijke kwaliteit beoogd is. Het aantal uren educatie van rechters is niet te 
beschouwen als een materiële kwaliteitsnorm.

478 Zie bijv. t.a.v. de rechtswetenschap diverse bijdragen in AA 2010, nr. 3 (ranking en 
rechtswetenschap).
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keld. Zij menen dat 'de huidige, weinig transparante wijze van verantwoording' 
de rechtspleging kwetsbaar maakt. En vervolgen:

'Als kwaliteit iets interns is, zonder dat er duidelijke ijkpunten zijn voor goede kwali
teit die ook van buitenaf kunnen worden aangelegd, dan wordt rechtspraak een in 
zichzelf gekeerde praktijk. De regels van het recht bieden alleen uiterste grenzen die 
het mogelijk maken echt slechte rechtspraak te identificeren. Het matige onderscheiden 
van het goede en het betere, dat lukt op deze manier niet.'479

Kwaliteitszorg -  oorspronkelijk een concept voor op de markt gerichte organisa
ties -  beoogt het handelen van overheidsorganisaties efficiënter, klantgerichter en 
transparanter te maken. Ook Langbroek beschouwt kwaliteitszorg als een belang
rijk element van publieke verantwoording naast politieke en juridische verant
woording over de wijze van functioneren.480 Voor de rechtspleging kan kwali
teitszorg volgens Langbroek een interessant middel zijn bij het beheer van ge- 
rechtsorganisaties, omdat in elk geval de rechtspraak (zelf) onafhankelijk moet 
zijn.481 Beheer is zijns inziens niet in de eerste plaats een rechterlijke taak, maar 
een bestuurlijke beleidsverantwoordelijkheid waarin ook leidinggevende rechters 
een plaats kunnen hebben. In die opvatting wordt rechterlijke onafhankelijkheid 
formeel opgevat als de non-interventie van beheersautoriteiten in de inhoudelijke 
beoordeling van een concrete zaak.482 Ik ben van mening dat dit een te beperkte 
opvatting is van de rechterlijke onafhankelijkheid. In 2008 heeft de CCJE een 
advies uitgebracht over de kwaliteit van rechterlijke beslissingen.483 Daarin komt 
onder meer de vraag aan de orde op welke wijze en door welke instanties de 
kwaliteit van rechterlijke uitspraken, alsmede van de rechterlijke organisatie in 
haar geheel, kan worden geëvalueerd. In dit verband waarschuwt de CCJE voor

479 J.M. Barendrecht & M.A. Gramatikov, 'Aanvaardbaarheid van rechtspleging', NJB 2010, 
p. 1102-1110. Het benadrukken van het belang van de aanvaardbaarheid van recht
spraak (in verband met het vertrouwen in de rechtspraak) is niet nieuw, zie bijvoor
beeld O.R. de Lange, De rol van de rechter in de samenleving, Den Haag; WODC 1977, op p.
87 en 92 onder verwijzing naar G.E. Langemeijer, 'Verslag van de beraadslagingen over 
'De plaats van de rechterlijke macht in de Nederlandse samenleving', Handelingen der 
NJV 1975-II.

480 Langbroek 2009, p. 33. Zie ook zijn oratie: Ph.M. Langbroek, Het beheer van rechters en 
gerechten. De spanning tussen rechterlijke verantwoording en onafhankelijkheid opnieuw be
schouwd, Universiteit Utrecht, 30 oktober 2009. <www.uu.nl/NL/faculteiten/rebo/orga- 
nisatie/departementen/departementrechtsgeleerdheid/organisatie/onderdelen/Staatsen- 
bestuursrecht/organisatie/Medewerkers/langbroek/nederlandsepublicaties/Pages/de- 
fault.aspx>.

481 Langbroek 2009, p. 34.
482 Langbroek 2009, p. 39.
483 CCJE (2008) Op. No. 11 on the quality of judicial decisions. Er is een Nederlandse verta

ling beschikbaar via de website <www.coe.int/CCJE>.

http://www.uu.nl/NL/faculteiten/rebo/orga-%e2%80%a8nisatie/departementen/departementrechtsgeleerdheid/organisatie/onderdelen/Staatsen-%e2%80%a8bestuursrecht/organisatie/Medewerkers/langbroek/nederlandsepublicaties/Pages/de-%e2%80%a8fault.aspx
http://www.uu.nl/NL/faculteiten/rebo/orga-%e2%80%a8nisatie/departementen/departementrechtsgeleerdheid/organisatie/onderdelen/Staatsen-%e2%80%a8bestuursrecht/organisatie/Medewerkers/langbroek/nederlandsepublicaties/Pages/de-%e2%80%a8fault.aspx
http://www.uu.nl/NL/faculteiten/rebo/orga-%e2%80%a8nisatie/departementen/departementrechtsgeleerdheid/organisatie/onderdelen/Staatsen-%e2%80%a8bestuursrecht/organisatie/Medewerkers/langbroek/nederlandsepublicaties/Pages/de-%e2%80%a8fault.aspx
http://www.uu.nl/NL/faculteiten/rebo/orga-%e2%80%a8nisatie/departementen/departementrechtsgeleerdheid/organisatie/onderdelen/Staatsen-%e2%80%a8bestuursrecht/organisatie/Medewerkers/langbroek/nederlandsepublicaties/Pages/de-%e2%80%a8fault.aspx
http://www.coe.int/CCJE
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een te eenzijdige beoordeling in termen van productiviteit en efficiency.484 Van 
Lierop, één van de twee Nederlandse leden van de CCJE, trekt die conclusie door 
naar de inrichting van de rechtspleging in Nederland. Hij schrijft:

'Wij zijn in Nederland geneigd te denken dat wij onze zaken redelijk op orde hebben 
en dat wij beschikken over een betrekkelijk goed georganiseerde rechterlijke organisa
tie. Soms hebben wij er echter te weinig oog voor dat de inrichting van de rechtsple
ging niet uitsluitend een kwestie is van management en efficiency, maar dat zij geori
ënteerd dient te zijn op meer fundamentele gedachten over de rechtsstaat en de rol van 
de onafhankelijke rechter. De opinies van de CCJE brengen deze dimensie in herinne
ring. '

Deze paragraaf besluit ik met twee kanttekeningen bij het bovenstaande. Ten 
eerste, de (juridische) kwaliteit van rechtspraak is primair de verantwoordelijk
heid van rechters zelf. Voor zover gewenst, moeten kwaliteitsnormen door hen
zelf worden opgesteld en niet enkel door bestuurlijke organen binnen de rechter
lijke organisatie. Kwaliteitseisen die 'van bovenaf' worden opgelegd, kunnen een 
bedreiging zijn voor de onafhankelijkheid van de rechter.485 Daaraan staat niet in 
de weg dat men zich bij de vaststelling van kwaliteitseisen laat inspireren door 
klantwaarderingsonderzoeken, dus op informatie van buiten. Ten tweede, er is 
een verband tussen de hoogte van de werkdruk als gevolg van het aantal zaken 
dat instroomt en de productienormen en de kwaliteit. Als de nadruk te veel komt 
te liggen op de kwantitatieve doelstellingen dreigt dit ten koste te gaan van de 
kwaliteit. Dat heeft zowel het rapport van de visitatiecommissie gerechten 2006 
als het evaluatieonderzoek aangetoond.486 De rechter kan in geen geval voor zijn 
verantwoording nemen dat kortere doorlooptijden worden bereikt ten koste van 
de kwaliteit van de rechtspraak, aldus oud-voorzitter van de Afdeling bestuurs
rechtspraak Raad van State, Van Dijk.487 Dat de aandacht de afgelopen jaren is 
verschoven van organisatorische kwaliteit naar juridisch-inhoudelijke kwaliteit 
valt toe te juichen -  het ontwikkelde kwaliteitssysteem kan een tegenwicht ver
vullen ten opzichte van de doelmatigheidsprikkels van het financieringssys- 
teem488 - ,  maar er moet mijns inziens voor worden gewaakt dat ook het systeem 
van juridisch-inhoudelijke kwaliteitszorg niet zo ver wordt doorgevoerd dat er 
een bureaucratisch systeem ontstaat, waarin de kwaliteit van de rechterlijke oor
delen zelf evengoed in het gedrang komt.489

484 Zie W.A.J. van Lierop, 'Rechters in de Raad van Europa', Trema 2010, p. 114-115.
485 Bovend'Eert 2008, p. 258.
486 Rapport visitatie gerechten 2006, p. 14. Boone e.a. 2006, p. 166.
487 A.W.M. Bijloos, 'Liever rechter dan manager. Vraaggesprek met Pieter van Dijk bij 

gelegenheid van zijn aftreden als Voorzitter van de Afdeling bestuursrechtspraak van 
de Raad van State', Trema 2010, p. 188.

488 Zie Boone e.a. p. 45.
489 Vgl. Bovend'Eert 2008, p. 259.
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De president van en de P-G bij de Hoge Raad hebben in hun commentaar op de 
conceptwetsvoorstellen gewezen op de onmogelijkheid rechterlijk beleid en be
drijfsvoering strikt te onderscheiden.490 Zij verbinden daaraan de conclusie dat 
wanneer eisen van goed procesbeheer (rechterlijk beleid) en eisen van een goede 
bedrijfsvoering (efficiency en effectiviteit) conflicteren, een afweging nodig is die 
alleen gemaakt kan worden binnen en door de rechtsprekende m acht zelf. Dat 
rechterlijk beleid en bedrijfsvoering niet te scheiden zijn is bestreden door de 
regering:

'Volgens ons hebben wij, aan de hand van verschillende voorbeelden, in de toelichting 
van het wetsvoorstel Raad voor de rechtspraak duidelijk gemaakt dat, ook waar onder
delen van de bedrijfsvoering directe raakvlakken hebben met de uitoefening van rech
terlijke bevoegdheden, de beide aspecten steeds te onderscheiden zijn, en bovendien dat 
het onderscheid nodig is om de positie van "rechters" a f te bakenen ten opzichte van 
"bestuurders" (gerechtsbesturen, Raad en minister).'491

Toch heeft deze verdediging iets tegenstrijdigs in zich. Aan de ene kant wordt 
opgemerkt dat de bedrijfsvoering wordt afgezet tegen de rechtspraak, aan de 
andere kant geeft de regering toe dat er op onderdelen directe raakvlaken (lees: 
overlap) zijn tussen beide. Hierin schuilt het gevaar voor aantasting van de rech
terlijke onafhankelijkheid, want ten aanzien van alles wat exclusief behoort tot de 
rechterlijke functie (dat is inclusief rechterlijk beleid), moet de rechter onafhanke
lijk zijn. Op dat terrein zijn grijstinten niet toegestaan. Er m ag geen twijfel ont
staan aan de onafhankelijkheid van de rechter, zo leert ons de jurisprudentie van 
het EHRM.

Dit wordt slechts ten dele ondervangen door de introductie van de onafhan- 
kelijkheidsexcepties in de W et RO, die op zichzelf zijn te beschouwen als winst. 
M aar het is ook een teken aan de wand dat het als gevolg van de introductie van 
integraal management noodzakelijk was de uitoefening van de (toezichts)be- 
voegdheden van de gerechtsbesturen, de Raad en de minister als volgt te clausu
leren ter bescherming van de rechterlijke onafhankelijkheid: bij de uitoefening 
van hun taken en bevoegdheden mogen zij niet treden in de procesrechtelijke 
behandeling, de inhoudelijke beoordeling van alsmede de beslissing in een con
crete zaak of in categorieën van zaken. Ten behoeve van de taak van de gerechts-

5.13 Slotbeschouwing

490 Commentaar President en Procureur-generaal Hoge Raad, 27 oktober 1999, § 7, 16 en 
21, NJB 2000, p. 1616. Bevestigd in de brief van de President van en de Procureur-gene- 
raal bij de Hoge Raad aan de Vaste Commissie voor Justitie uit de Tweede Kamer, 
29 augustus 2000, NJB 2000, p. 1608. Zie ook de opmerking van de VVD-fractie bij het 
wetsvoorstel Raad voor de Rechtspraak terzake en het antwoord van de regering daar
op, Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 5-6.

491 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 6, p. 79.
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besturen en de Raad om de uniforme rechtstoepassing en juridische kwaliteit te 
bevorderen mogen zij wel treden in categorieën van zaken.

De gekozen systematiek sluit niet uit dat het bestuur en de Raad via hun taak
en bevoegdheidsuitoefening invloed uitoefenen op de individuele rechter, als 
deze optreedt in een rechtsprekende functie. Van de Klift heeft er terecht op ge
wezen dat er sprake is van een hiërarchische organisatie waarbinnen de rechter 
zijn taak vervult.

'Door de invoering van evaluatiegesprekken, loopbaanbeleid, kwaliteitsbeleid, produc
tienormen en het jaarplan wordt de rechter die zijn taak uitoefent, namelijk rechtspre
ken, mogelijk beïnvloed door het bestuur en de sectorvoorzitter. De rechter is binnen 
de nieuwe organisatiestructuur meer gelijkenissen met een gewone ondergeschikte 
ambtenaar gaan vertonen dan onder het oude systeem. '492

De rechterlijke ambtenaar hoeft weliswaar geen verantwoording af te leggen over 
de wijze waarop hij in een concrete zaak tot zijn oordeelsvorming komt, of is 
gekomen, maar van bovengenoemde maatregelen kan wel een zekere druk uit
gaan. Over het bestuurlijk functioneren als lid van een gerechtsbestuur of van de 
Raad voor de rechtspraak, moet bovendien wel verantwoording worden afgelegd 
(zie § 5.6 - 5.8).

Op diverse plaatsen blijkt dat de wetgever de relatie tussen de gerechtsbestu- 
ren en de rechters die werkzaam zijn bij dat gerecht beschouwt als een relatie 
tussen rechters onderling. Dat is mijns inziens niet terecht. Van het gerechtsbe- 
stuur maakt immers een niet-rechter deel uit en ook de rechterlijke leden zijn in 
de uitoefening van hun bestuursfunctie niet onafhankelijk ten opzichte van de 
Raad en de minister. Dat het gaat om een relatie binnen het gerecht doet daaraan 
niets af.

Het toezichtsmechanisme van de W et RO geeft de minister het recht tot het geven 
van algemene aanwijzingen aan de Raad, die op zijn beurt dergelijke aanwijzin
gen kan geven aan de gerechtsbesturen, die dat op hun beurt kunnen doen aan 
de rechters.493 Er is, kortom, sprake van een getrapte toezichtsbevoegdheid. Een
zelfde trap bestaat voor het rechtspositionele en financiële toezicht op bestuur
ders van de rechterlijke organisatie. In de redenering dat spanningen met de 
rechterlijke onafhankelijkheid worden vermeden doordat gerechten over de ge
voerde bedrijfsvoering geen directe verantwoording afleggen aan de minister, 
maar slechts indirect verantwoording afleggen aan de Raad,494 wordt eraan voor
bij gegaan dat met het oog op waarborging van de rechterlijke onafhankelijkheid 
indirecte beïnvloeding net zo min is toegestaan als directe beïnvloeding. Bepa-

492 Van de Klift 2003, p. 106. Vgl. ook Ingelse 2010, p. 1964 over de afgenomen professione
le autonomie van de rechter binnen het gerecht sinds 2002.

493 Commentaar president en P-G Hoge Raad, 27 oktober 1999, § 30.
494 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 12.
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lend zijn de aard en de omvang van de toezichthoudende bevoegdheden. In 
hoeverre respecteren die de rechterlijke onafhankelijkheid? Dan valt op dat in het 
bijzonder de ministeriële toezichtsbevoegdheden om de leden van de Raad of van 
gerechtsbesturen voor te dragen voor benoeming voor bepaalde tijd en na afloop 
daarvan te herbenoemen en de bevoegdheid deze tussentijds voor te dragen voor 
ontslag of schorsing (alles bij KB), de grens tussen de scheiding der machten 
overschrijdt.495 Met deze rechtspositionele bevoegdheden ten aanzien van de 
leden van de Raad en gerechtsbesturen achter de hand, kan de minister die orga
nen sturen in hun functie-uitoefening.

Hoewel de regering van mening was dat de minister in de praktijk vrijwel 
nooit gebruik zou hoeven te maken van zijn toezichtsbevoegdheden, moest de 
wet volgens haar wel voorzieningen bevatten voor situaties die normaal gespro
ken nooit voorkomen. Elke kritische vraag vanuit het parlement met het oog op 
de rechterlijke onafhankelijkheid over willekeurig welke toezichtsbevoegdheid 
van de minister heeft de regering beantwoord met de opmerking dat naar haar 
oordeel ministeriële (toezichts)bevoegdheden noodzakelijk zijn om de ministerië
le verantwoordelijkheid voor het goed kunnen functioneren van de rechterlijke 
organisatie te kunnen effectueren. Om vervolgens op te merken dat de betreffen
de bevoegdheid er daar een van is. Er was dus maar één argument voor elke be
voegdheid. En bovendien een argument dat berust op los zand (zie uitgebreider 
§ 7.3.3 hierna).

Dat in de afgelopen jaren geen gebruik is gemaakt van deze bevoegdheden 
doet niet af aan de conclusie dat het feit dat deze wettelijke bevoegdheden be
staan een inbreuk m aakt op de rechterlijke onafhankelijkheid. Zolang de Raad 
voor de rechtspraak geen werkelijk onafhankelijk orgaan ten opzichte van de 
uitvoerende m acht wordt, bestaat het risico dat de minister via de Raad zeggen
schap over de rechterlijke organisatie voert.

De praktijk heeft uitgewezen dat met de invoering van de nieuwe bestuurlijke 
structuur van de rechterlijke organisatie in 2002 het managementdenken binnen 
de organisatie sterk is toegenomen. Het benadrukken van productie en efficiency 
boven de kwaliteit van het product (rechtspraak) heeft grote bezwaren. Van der 
Pot-Donner stelde in de 13e druk uit 1995 dat de aanhanger van de rechtsstaatidee 
wantrouwend zal blijven staan tegenover pogingen om het staatsrecht in te rich
ten en te ordenen naar aan de eisen van de praktijk en van de efficiency ontleende 
schema's.496 Een vergelijking met andere publieke sectoren, zoals het (universitai
re) onderwijs en de gezondheidszorg, waarin marktwerking een steeds grotere 
plek heeft gekregen, toont aan dat de professionals marktwerking en de gevolgen 
daarvan (meer concurrentie en daarmee een grotere nadruk op efficiency en 
winst) bepaald niet altijd positief waarderen. En overigens niet alleen de profes

495 Zie ook Brief van de president van en P-G bij de Hoge Raad aan de Vaste Commissie 
voor Justitie uit de Tweede Kamer, § 2.3, 29 augustus 2000, NJB 2000, p. 1607 e.v.

496 Van der Pot-Donner 1995, p. 470. Zie ook Ingelse 1996, p. 1669.
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sionals. Onder rechters heerst een zeker ongenoegen over de bestuurlijke focus 
op meetbare resultaten zoals aantallen zaken en doorlooptijden en de vrees dat 
deze bestuurlijke aandacht de ruimte van de onafhankelijke rechter zal inper- 
ken.497 Rechters hebben aangegeven dat de grote nadruk die de eerste jaren na de 
invoering van de Wobg en W rvr op het stelsel van financiering en verantwoor
ding is gelegd, haaks is komen te staan op hun behoefte om prioriteit te geven 
aan de juridische kwaliteit van rechterlijke uitspraken.498 Overigens kan worden 
aangetekend dat die verschuiving van aandacht voor juridische kwaliteit naar 
productie meer samen lijkt te hangen met het nieuwe financieringssysteem sinds 
2005, dan met de nieuwe wettelijke bestuursstructuur sinds 2002.499 Toch stellen 
Boone e.a. de vraag of de vermindering van de professionele autonomie van rech
ters in een professionaliserende organisatie een bedreiging vormt voor de consti- 
tutionele500 rechterlijke onafhankelijkheid. Een derde van de rechters bij de recht
banken vindt dat hun professionele autonomie sinds de invoering van de Wobg 
en Wrvr is verkleind. Opmerkelijk is dat rechters negatieve invloed van de wet
geving op de kwaliteit van juridische beslissingen als gevolg van het streven naar 
efficiency en productie niet in meerderheid ervaren als een inperking van hun 
professionele autonomie, terwijl daar volgens Boone e.a. feitelijk wel sprake van 
is nu zij immers zelf uitspraken doen waarover zij deels ontevreden zijn.501 Hier
voor waarschuwen ook Hermans en Hofhuis. De (productie)druk die rechters 
ervaren m aakt het moeilijk om vast te blijven houden aan de eigen professionele 
kwaliteitsnormen, terwijl dat niet of slechts in beperkte mate het gevolg is van 
een 'krachtige aansturing' door presidenten en sectorvoorzitters.502 In de onte
genzeggelijk toegenomen hiërarchisering in de organisatie, moet volgens hen 
juist op dit punt grote behoedzaamheid worden betracht, omdat, overigens niet 
altijd als negatief te waarderen, beïnvloeding ook langs meer subtiele wegen kan 
geschieden. Keuzes tussen snelheid en aantallen tegenover diepgang, processuele 
belangen tegenover doelmatigheid, materiële aspecten tegenover beheersverant
woordelijkheden moeten primair bij de rechter zelf liggen.503

De commissie-Deetman wenste dat de Raad voor de rechtspraak een grotere rol 
zou gaan spelen met betrekking tot de kwaliteit van de rechtspraak, waaronder 
de rechtseenheid. De Raad heeft de aanbeveling van de Commissie omarmd, 
door deze te vertalen in zijn meerjarenprogramma voor 2008-2011. Volgens de

497 Becht & Lemaire 2009, p. 205.
498 Boone e.a. 2006, p. 165.
499 Zie Boone e.a. 2006, p. 152 en p. 166.
500 Met constitutionele onafhankelijkheid doelen de onderzoekers op wat ik in dit onder

zoek aanduid als functionele onafhankelijkheid.
501 Boone e.a. 2006, p. 167.
502 H.L.C. Hermans & H.F.M. Hofhuis, 'Het rapport van de Commissie evaluatie moderni

sering rechterlijke organisatie', Trema 2007, p. 33-34, op p. 34.
503 Hermans & Hofhuis 2007, p. 34.
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Hoge Raad moet bevordering van de rechtseenheid toch vooral worden be
schouwd als een taak van het hoogste rechtscollege in civiele, straf- en belasting
zaken. 'De cassatierechter ziet toe op de kwaliteit van het werk van de feitenrech- 
ter.' Hij benadrukt dat de uniforme rechtstoepassing bij de gerechten tegen de 
door de Hoge Raad na te streven rechtseenheid aan ligt.504 Het lijkt er dus op dat 
er ten aanzien van de bevordering van de rechtseenheid meer kapiteins op een 
schip zijn opgestaan. Naast de Raad voor de rechtspraak (en de gerechtbesturen) 
en de Hoge Raad bestaan er ook (gerechtsoverstijgende) landelijke sectoroverleg
gen. Vrijwillige samenwerking en overleg tussen verschillende rechterlijke orga
nen met betrekking tot de uniforme rechtstoepassing, alsmede de Raad voor de 
rechtspraak, hoeft niet verworpen te worden op staatsrechtelijke gronden. De 
zorg voor de juridische kwaliteit van de rechtspraak, waaronder de rechtseen
heid, in de zin van beslissingsbevoegdheid hoort evenwel thuis bij de rechtspre
kende macht zelf. Dat volgt direct uit de rechterlijke onafhankelijkheid en is ook 
in lijn met de huidige wettelijke taakverdeling. Het verdient niettemin aanbeve
ling om expliciet in de wet vast te leggen welke rechterlijke organen (procedu
reel) rechterlijk beleid kunnen vaststellen. Overwogen zij om daarbij grotendeels 
aan te sluiten bij de gegroeide praktijk van landelijke sectoroverleggen. Daarbij 
moet voldoende ruimte zijn ingebouwd voor een (gemotiveerd) afwijkend oor
deel van individuele rechters met het oog op de rechterlijke onafhankelijkheid. 
De rechter dient immers binnen de grenzen van de wet vrij te zijn om het recht, 
ook het procesrecht, uit te leggen.

504 Zie jaarverslag Hoge Raad 2007-2008, p. 32-22.



6 Wet rechtspositie rechterlijke ambtenaren

'De combinatie van de woorden ambtenaar en rechterlijk is eigenlijk vreemd. Het be
grip ambtenaar ziet op de overheidsfunctionaris, die een dienende functie heeft ten op
zichte van het (politieke) overheidsorgaan. Rechters zijn principieel gezien de ambts
dragers van de rechtsprekende organen zelf!' (Ten Berge 2007)

6.1 Inleiding

De Wet rechtspositie rechterlijke ambtenaren (Wrra)1 geeft uitvoering aan 
grondwetsbepalingen betreffende de positie van de leden van de rechterlijke 
macht, waaronder eisen van rechtspositionele onafhankelijkheid. Nadere rechts
positionele regels zijn te vinden in het op artikel 54 W rra berustende Besluit 
rechtspositie rechterlijke ambtenaren.2 Veel van de voor dit onderzoek relevante 
bepalingen uit de W rra waren voorheen opgenomen in de W et RO. Vooral bij de 
invoering van de Wet organisatie en bestuur gerechten en de Wet op de Raad 
voor de rechtspraak per 1 januari 2002 zijn veel bepalingen met betrekking tot de 
rechtspositie van de individuele rechter overgeheveld naar de Wrra. Uiteraard 
bespreek ik alleen die bepalingen uit de W rra die verband houden met de rech
terlijke onafhankelijkheid. Dat betreft naast enkele opmerkingen over de benoe
ming van rechters (§ 6.2) met name het tuchtrechtelijk toezicht op rechters (§ 6.3), 
de behandeling van klachten over rechters (§ 6.4), de aansprakelijkheid van rech
ters (§ 6.5) en de regeling van incompatibiliteiten (§ 6.6). De bepalingen uit de 
W rra over de bezoldiging van rechters en andere financiële arbeidsvoorwaarden 
(art. 7-19 Wrra), over de arbeidsduur, werktijd en werkverdeling (art. 20-22 W r- 
ra), alsmede over vakantie en verlof (art. 23-39 Wrra) blijven om die reden buiten 
beschouwing. Het is alleen van belang dat deze onderwerpen bij wet zijn gere
geld, zoals voorgeschreven in de Grondwet, zodat de uitvoerende m acht niet 
zelfstandig kan ingrijpen in de rechtspositie van rechters door deze regels aan te 
passen.3 Tot slot noem ik hier de regeling die de Minister van Justitie verplicht te 
overleggen met de Sectorcommissie rechterlijke macht over diverse aangelegen
heden met betrekking tot personeelsbeleid en de rechtspleging (art. 48-53 Wrra), 
in het bijzonder het vereiste van overeenstemming over voorstellen tot invoering,

1 Wet van 29 november 1996, Stb. 1996, 590 (i.w.tr. 1 januari 199, Stb. 1996, 616).
2 Besluit van 21 maart 1994, Stb. 1994, 212. Voor de rechtspositie van bestuursleden van 

de gerechten is tevens het Besluit rechtspositie leden gerechtsbesturen en Raad voor de 
rechtspraak relevant, Stb. 2001, 618. Verder wijs ik nog op het Besluit opleiding rechter
lijke ambtenaren, 24 oktober 1985, Stb. 1985, 555.

3 Art. 117 lid 4 Gw. Zie § 4.4.6 (hfdst. 4).
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wijziging of intrekking van de regelingen met rechten of plichten voor rechters. 
Deze regeling wijkt af van het uitgangspunt dat de overheid eenzijdig beslist over 
de vaststelling van rechtspositieregelingen voor haar ambtenaren. Die afwijking 
houdt wel verband met de rechterlijke onafhankelijkheid.

Rechters zijn overheidsambtenaren, maar wel met een andere status dan 'ge
wone' ambtenaren. Die bijzondere rechtspositionele status is ingegeven door hun 
rechtsprekende taak en in de Grondwet verankerd (art. 116 en 117 Gw). De Wrra 
ziet alleen op leden van de rechterlijke macht. Niettemin zijn de bepalingen uit 
die wet via een schakelbepaling ook grotendeels van toepassing op rechters die 
werkzaam zijn bij de hoogste administratieve gerechten, zoals de Centrale Raad 
van Beroep,4 het College van Beroep voor het bedrijfsleven5 en voor een kleiner 
deel op de leden van de Afdeling bestuursrechtspraak Raad van State.6 In dit 
hoofdstuk besteed ik uitsluitend aandacht aan de rechtspositie van rechterlijke 
ambtenaren die met rechtspraak zijn belast. Rechterlijke ambtenaren in opleiding 
(raio's) en gerechtsauditeurs behoren in beginsel niet tot de categorie rechterlijke 
ambtenaren met rechtspraak belast, omdat zij geen rechterlijke oordelen vellen 
(art. 1 W et RO). Voor hen gelden dan ook niet dezelfde waarborgen van rechts
positionele onafhankelijkheid. Als zij wel rechtspreken, bijvoorbeeld in het kader 
van hun opleiding tot rechter, wordt dat probleem verholpen door ze tevens te 
benoemen als rechter-plaatsvervanger (bij raio's geschiedt dat in de praktijk na 
twee jaar).

6.2 W erving, selectie en benoeming van rechters7

De wijze van benoeming van rechters is in de Grondwet vastgelegd. Artikel 117, 
eerste lid, Gw bepaalt dat zij bij koninklijk besluit benoemd worden. Dit betreft 
slechts het formele benoemingsbesluit. In de praktijk gaat daaraan een proces van 
werving en selectie vooraf. Juist omdat rechters voor het leven worden benoemd 
en in principe onafzetbaar zijn, is de selectie (in de praktijk) aan strenge eisen 
gebonden.8 De wetgever is bevoegd om die procedure te regelen op grond van 
artikel 116, tweede lid, Gw. Voor zover de wetgever daadwerkelijk is overgegaan 
tot regeling daarvan, is op ruime schaal gebruik gemaakt van delegatie. Het Be
sluit opleiding rechterlijke ambtenaren regelt de procedure voor toelating tot de 
raio-opleiding (art. 16-20). De selectieprocedure van de zogenoemde buiten-

4 Art. 4 Beroepswet.
5 Art. 5 Wet bestuursrechtspraak bedrijfsorganisatie.
6 Zie de artikelen 2 lid 4, 3 leden 2 en 3, 5 lid 5 en 12 lid 1 Wet op de Raad van State, die 

de regeling omtrent aansprakelijkheid van rechters, de openbaarmaking van neven
functies en delen van het tuchtrechtelijk toezicht, van overeenkomstige toepassing ver
klaren.

7 Zie ook § 4.4.1 en § 4.4.3 (hfdst. 4), alsmede § 5.6.2, § 5.7.2 en § 5.8.1 (hfdst. 5).
8 WRR-rapport, De toekomst van de nationale rechtsstaat 2002, p. 195.
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staanders is niet wettelijk verankerd.9 De W erd heeft er op gewezen dat de prak
tijk bovendien weerbarstiger is (geweest) dan de regelingen die gelden.10 Ook 
volgens Bosch en Van Hinte is het beleid op het gebied van rekrutering, selectie, 
opleiding, benoeming en promotie langzamerhand in de praktijk gegroeid.11 
Sinds 2002 is de Raad voor de rechtspraak belast met het ontplooien van landelij
ke activiteiten op het gebied van werving, selectie, aanstelling, benoeming en 
opleiding van het personeel bij de gerechten (art. 91 lid 1 onder f W et RO). In de 
meeste Europese landen zijn de selectieprocedure en -criteria wettelijk geregeld, 
maar in Nederland slechts in beperkte mate.12 De wettelijke selectiecriteria zijn 
beperkt tot de Nederlandse nationaliteit (art. 1c Wrra) en opleidingsvereisten (art. 
1d Wrra). Of een rechter beschikt over geschikte competenties -  en welke dat zijn 
-  wordt door de selectiecommissies beoordeeld. In 2001 heeft de Consultative 
Council o f European Judges (CCJE) geadviseerd dat de autoriteiten die verant
woordelijk zijn voor (advisering over) de benoeming van rechters objectieve 
criteria vaststellen, publiceren en naleven om te garanderen dat de selectie en 
loopbaan van rechters is gebaseerd op verdiensten met betrekking tot kwalifica
ties (opleiding), integriteit, bekwaamheid en efficiency.13

Artikel 1a W rra bepaalt evenals de Grondwet dat rechterlijke ambtenaren met 
rechtspraak belast bij koninklijk besluit worden benoemd. Feitelijk is de Minister 
van Justitie binnen de regering hiermee belast. Artikel 1e W rra regelt de betrok
kenheid van de rechterlijke organisatie bij de benoeming van rechters. Het be
stuur van een gerecht waar een vacature is, stelt op basis van de ontvangen solli
citaties een aanbevelingslijst op van drie personen. Vervolgens stuurt de Raad 
voor de rechtspraak deze lijst door naar de regering. De Raad kan daarbij zijn 
eigen standpunt kenbaar maken. De regering is niet gebonden aan de aanbeve
ling ('zij slaat daarop zodanig acht als zij dienstig zal oordelen'), maar in de praktijk

9 Een deel van de rechters is afkomstig van de raio-opleiding en een ander deel (de 'bui
tenstaanders') wordt geselecteerd door de Commissie aantrekken leden rechterlijke 
macht. Bij die laatste categorie gaat het om juristen die niet meer voor een raio-oplei- 
ding in aanmerking komen en minstens zes jaar elders juridische werkervaring hebben 
opgedaan (denk aan advocaten, wetenschappers, bedrijfsjuristen).

10 M. de Werd, De benoeming van rechters, Arnhem: Gouda Quint 1994, p. 31. Zie verder 
hfdst. 2 van zijn dissertatie over het constitutionele kader van de toegang tot het rech- 
tersambt (p. 31-69).

11 A.G. Bosch & J.C. van Hinte, 'De onafhankelijkheid van de rechterlijke macht en de 
rechter naar Nederlands recht', in: Effectieve rechtsbescherming en constitutionele rechtsorde 
1984, p. 117-132, op p. 131.

12 Zie ook N.J. Baas, Rekrutering en (permanente) educatie van de rechtsprekende macht in vijf 
landen. Een internationale verkenning, Onderzoeksnotitie WODC 2000/8, p. 5 (Samenvat
ting, p. 4)

13 CCJE opinion No 1 (2001) on Standards concerning the Independence of the Judiciary 
and the Irremovability of Judges, § 25. De CCJE pleit in feite voor uitvoering van eerder 
aanvaarde beginselen in R(94)12 van het Comité van Minister van de Raad van Europa 
(beginsel I, lid 1, onder c) en de U.N. Basic Principles § 13.
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wordt de aanbeveling vrijwel altijd gevolgd, zodat feitelijk sprake is van coöpta
tie. Voor leden van de Hoge Raad geldt een afwijkende benoemingsprocedure op 
grond van artikel 118, eerste lid, Gw jo. 1e, vierde lid, W rra.14 Hoewel de be
voegdheid tot benoeming van rechters formeel bij de regering ligt, heeft de rech
terlijke macht dus zelf een invloedrijke stem in de selectie. Omdat we ervan m o
gen uitgaan dat de rechterlijke organisatie de geschiktheid van kandidaten zelf 
goed kan beoordelen aan de hand van beroepskwalificaties, juridische opleiding, 
ervaring en (juridische) vaardigheden, ligt inspraak ook voor de hand. Bo
vend'Eert wijst er wel op dat juist bij de benoeming van rechters bevoegdheden 
voor de overige staatsmachten mogelijk, of sterker nog nodig zijn (checks en 
balances), om te voorkomen dat de rechterlijke organisatie een 'staat in de staat' 
wordt en pleit daarom voor een actiever gebruik van deze wettelijke bevoegdhe-
den.15

Voor de onafhankelijkheid van de benoemde rechters in staatsrechtelijke zin 
maakt de wijze van werving en selectie weinig uit. Aangezien benoeming van 
rechters door de regering niet in strijd wordt geacht met de rechterlijke onafhan- 
kelijkheid,16 vormt alles wat daaraan vooraf gaat formeel juridisch ook geen pro
bleem, zolang dat geschiedt op basis van objectieve criteria. Het gaat er om dat 
een rechter die eenmaal is benoemd zijn functie onafhankelijk kan uitoefenen, 
waarbij hij uiteraard ook moet beschikken over de benodigde rechtspositionele 
waarborgen van onafhankelijkheid zoals onafzetbaarheid. De regelgeving en het 
beleid op het gebied van selectie en benoeming van rechters, hoe deze in de prak
tijk gestalte krijgen en welk effect zij hebben op de samenstelling van de rechter
lijke macht, zijn interessante them a's,17 maar in het kader van dit (positiefrechte- 
lijke) onderzoek minder relevant.

6.3 Tuchtrechtelijk toezicht op rechters

Het tuchtrechtelijke toezicht op rechters is op grond van artikel 116, vierde lid, en 
117, derde lid, Gw in de W rra exclusief opgedragen aan organen van het recht
sprekende deel van de rechterlijke macht. De regeling is vervat in hoofdstuk 6A 
(art. 46b tot en m et 46q Wrra), getiteld 'disciplinaire maatregelen, schorsing en

14 Zie § 4.5 (hfdst. 4).
15 P.P.T. Bovend'Eert, Benoeming en ontslag van rechters, oratie Nijmegen, Deventer: W.E.J. 

Tjeenk Willink 2000, p. 19. Zie ook § 4.4.1 (hfdst. 4).
16 Zie § 3.4.1 (hfdst. 3 over artikel 6 EVRM) en § 4.4.1 (hfdst. 4 over de Grondwet).
17 Zie o.m. De Werd 1994 en L.E. de Groot-van Leeuwen, De rechterlijke macht in Nederland: 

samenstelling en denkbeelden van de zittende en staande magistratuur, diss. Utrecht, Arnhem
1991. De president van de Hoge Raad, Corstens, wees er in een interview met het NJB 
op dat diversiteit in allerlei opzicht van groot belang is. De Hoge Raad is z.i. geen af
spiegelingscollege, maar het is van belang dat allerlei gezichtspunten in het raadka- 
merdebat naar voren komen. Daartoe dient de diversiteit ook (NJB 2009, p. 1081).
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ontslag'. De regeling is alleen van toepassing op voor het leven benoemde rech
terlijke ambtenaren (art. 46b W rra).18 De toezichthouders zijn net als diegenen die 
onder toezicht staan onafhankelijk. Dat is immers grondwettelijk voorgeschreven 
met het oog op waarborging van de rechtspositionele onafhankelijkheid van de 
rechter.19

Het arsenaal disciplinaire maatregelen is zeer beperkt. Naast disciplinair ont
slag kan de rechter slechts een schriftelijke waarschuwing krijgen opgelegd. Een 
en ander betekent dat er geen disciplinaire maatregelen zijn die liggen tussen de 
relatief lichte waarschuwing en het relatief zware (onvoorwaardelijk) ontslag. 
Schorsing, in de oude wet op de rechterlijke organisatie (RO) non-activiteit ge
noemd, is een ordemaatregel en geen maatregel van disciplinaire aard.20 Oud 
procureur-generaal Remmelink heeft herhaaldelijk gepleit voor een wettelijke 
uitbreiding van het tuchtrechtelijke sanctiepakket.21 Daarbij kan bijvoorbeeld 
gedacht worden aan maatregelen die gangbaar zijn in het gewone ambtenaren
recht op grond van het Algemeen Rijksambtenarenreglement, zoals de berisping, 
het opleggen van een geldboete, degradatie (terugzetting van raadsheer tot rech
ter) en gedwongen overplaatsing. Van Julsingha heeft voorgesteld presidenten de 
bevoegdheid te geven om rechters voor een bepaalde termijn op non-actief te 
stellen dan wel andere werkzaamheden op te dragen.22 Tot op heden zijn deze 
pleidooien echter zonder resultaat gebleven. Tijdens de consultatieronde langs de 
gerechten in het kader van het wetsontwerp Wobg bleek dat er bij de gerechten 
geen overeenstemming bestond over de wenselijkheid van het al dan niet uit
breiden van soorten disciplinaire maatregelen.23 De M inister van Justitie heeft bij

18 Het tuchtrechtelijke toezicht op de niet voor het leven benoemde rechterlijke ambtena
ren, zoals onder meer gerechtsauditeurs en raio's, is geregeld in hfdst. 4 van het Besluit 
rechtspositie rechterlijke ambtenaren.

19 Zie § 4.4.4 en § 4.4.5 (hfdst. 4).
20 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 72. Zie ook de indeling van hfdst. 6A van de 

Wrra, waarin schorsing niet wordt genoemd in § 6A.2 getiteld 'disciplinaire maatrege
len'.

21 J. Remmelink, 'De Hoge Raad als tuchtrechter', in: Handhaving van de rechtsorde. Bundel 
aangebonden aan Albert Mulder, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1988, p. 183-195; J. Remme
link, 'De Hoge Raad als toezichthouder', in: De Hoge Raad der Nederlanden. 1838-1988. 
Een portret, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1988, p. 177-183; J. Remmelink, 'De rechter be
recht', DD 29 (1999) afl. 5, p. 432-451 en J. Remmelink, 'Klachtvoorzieningen bij de P-G 
bij de H-R en het gebruik door deze van zijn bevoegdheden in het kader van het tucht
recht', Trema special januari 2002 (Wie bewaakt de bewakers?), p. 59-65. Anders J.E.B. van 
Julsingha, 'Tuchtrecht', Trema 1981, p. 194-198, nr. 17; 'Omgaan met klachten', Trema
1992, p. 245. Hij erkent de kloof tussen de zwaarte van de maatregelen wel, maar ziet 
geen behoefte aan een tussenstation.

22 Van Julsingha, Trema 1992, p. 245.
23 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 71. Daarnaast wilde de regering de uitkomsten 

over het tuchtrecht in het pVRO-project Bestuur Gerechten afwachten. De uitkomst 
daarvan is mij onbekend.
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de behandeling van de Justitiebegroting 2010 aan de Tweede Kamer gemeld dat 
hij in gesprek is met de Raad voor de rechtspraak om te bezien of, en zo ja, in 
hoeverre het huidige scala aan disciplinaire maatregelen aanvulling behoeft.24 
Natuurlijk blijft de eis van rechterlijke onafhankelijkheid onverkort gelden en 
zouden dergelijke maatregelen alleen aan rechters mogen worden opgelegd door 
rechtsprekende leden van de rechterlijke m acht zelf.

Artikel 46c W rra bepaalt de gronden waarop een disciplinaire maatregel kan 
worden opgelegd. Op grond van het eerste lid kan een schriftelijke waarschu
wing worden opgelegd indien de rechter (onder a) de waardigheid van zijn ambt, 
zijn ambtsbezigheden of zijn ambtsplichten verwaarloost, of (onder b) de bepa
lingen overtreedt waarbij hem het uitoefenen van een beroep wordt verboden,25 
een vast en voortdurend verblijf wordt aangewezen,26 verboden wordt zich in een 
onderhoud of een gesprek in te laten met partijen of haar advocaten, procureurs 
of gemachtigden of een bijzondere inlichting of schriftelijk stuk van hen aan te 
nemen,27 of de verplichting wordt opgelegd een geheim te bewaren.28 Op grond 
van het tweede lid kan een rechter ontslagen worden indien hij door handelen of 
nalaten ernstig schade toebrengt aan de goede gang van zaken bij de rechtspraak 
of het in haar te stellen vertrouwen. Volgens de P-G bij de Hoge Raad m aakt de 
geschiedenis van deze bepaling duidelijk dat dit artikel geen grondslag kan bie
den voor ontslag wegens een rechterlijke uitspraak die tot grote maatschappelijke 
verontwaardiging heeft geleid. Deze ontslaggrond ziet namelijk op persoonlijk 
gedrag van een rechter.29 Daarbij valt onder meer te denken aan onzedelijk ge
drag. Het derde lid maakt een koppeling tussen de waarschuwing en ontslag:

24 Bijvoegsel schriftelijke antwoorden van de minister en de staatssecretaris van Justitie op 
vragen gesteld in de eerste termijn van de begrotingsbehandeling van Justitie 32 123-VI, 
Handelingen II 2009/10, nr. 21, p. 1791.

25 Het gaat hier anders dan bij artikel 46l lid 1 onder b Wrra (dat spreekt over een ambt of 
betrekking) om een beroep dat in strijd is met het ambt van rechter. Daarmee is gedoeld 
op artikel 44, eerste lid Wrra (advocaat, procureur, notaris of verlenen van andere be
roepsmatige rechtsbijstand).

26 Artikel 40 Wrra.
27 Artikel 12 Wet RO.
28 Artikel 7 lid 3 Wet RO (raadkamergeheim) en artikel 13 Wet RO (beroepsgeheim). Het 

wetsvoorstel tot wijziging van de Wrra voegt aan deze opsomming toe een overtreding 
van de verplichting om de president in kennis te stellen van nevenbetrekkingen (Kamer
stukken II 2005/06, 29 937, nr. 6). Zie verder § 6.6.3.

29 P-G bij de Hoge Raad op <www.rechtspraak.nl> (onder Over de Hoge Raad/Bijzondere 
taken Hoge Raad en PG/schorsing en ontslag rechters) in een reactie op berichten in de 
media en standpunten verkondigd in het parlement naar aanleiding van de ontsnap
ping van Saban B. in september 2009. Uit Kamerstukken II 1969/70, 10 808, nr. 3, p. 22 
blijkt dat de herformulering van deze ontslaggrond in 1972 (toen art. 11 onder c RO), 
geschiedde met behoud van de strekking van de oorspronkelijke tekst, te weten: 'we
gens wangedrag of onzedelijkheid of bij gebleken voortdurende achteloosheid in de 
waarneming van het ambt'.

http://www.rechtspraak.nl
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indien de rechter al eens een waarschuwing heeft gekregen voor overtreding van 
een bepaling genoemd in het eerste lid, onder b, kan de rechter bij een tweede (of 
aanhoudende) overtreding daarvan worden ontslagen.

De bepalingen in § 6A.3 en § 6A.4 van de Wrra bevatten daarnaast andere 
gronden voor schorsing en ontslag. Daarbij gaat het niet om disciplinair ontslag. 
Voor sommige gronden geldt dat schorsing of ontslag moet volgen indien de 
omschreven situatie zich voordoet. Andere gronden laten een keuzevrijheid aan 
de Hoge Raad; schorsing of ontslag kan volgen indien de omschreven situatie zich 
voordoet. Een rechter moet op grond van artikel 46f, eerste lid, W rra door de 
Hoge Raad worden geschorst indien hij in voorlopige hechtenis is genomen (on
der a), niet onherroepelijk is veroordeeld wegens een misdrijf, of daarbij een 
vrijheidsbenemende maatregel is opgelegd (onder b), niet onherroepelijk onder 
curatele is gesteld, in staat van faillissement is verklaard, onderworpen is aan een 
schuldsaneringsregeling, surseance van betaling heeft gekregen of wegens schul
den is gegijzeld (onder c). Uit het tweejaarlijkse verslag van de Hoge Raad 2005
2006 blijkt dat een veroordeling wegens misdrijf niet altijd tot schorsing moet 
leiden, zoals wel uit de tekst van artikel 46f, eerste lid, onder b, W rra lijkt te vol
gen. Volgens de Hoge Raad blijkt uit de wetsgeschiedenis dat de wetgever de 
schorsing alleen heeft willen voorschrijven als de veroordeling vrijheidsbeneming 
tot gevolg heeft. Daarom werd geen vordering tot schorsing ingesteld na een niet 
onherroepelijke veroordeling tot een geldboete van 130 Euro wegens zaaksbe- 
schadiging.30 Een rechter kan op grond van artikel 46f, tweede lid, W rra door de 
Hoge Raad worden geschorst indien tegen hem een gerechtelijk vooronderzoek 
ter zake van een misdrijf is ingesteld (onder a) of er een ander ernstig vermoeden 
is voor het bestaan van feiten of omstandigheden die tot disciplinair of onge- 
schiktheidsontslag anders dan wegens ziekte zouden kunnen leiden (onder b). 
Een rechter moet op grond van artikel 46l, eerste lid, W rra worden ontslagen door 
de Hoge Raad wegens ongeschiktheid voor het verrichten van zijn taak, anders 
dan wegens ziekte (onder a), aanvaarding van een ambt dat, of betrekking die 
volgens de wet onverenigbaar is met het rechterlijke ambt (onder b)31, of verlies 
van de Nederlandse nationaliteit (onder c). Op de ontslaggrond 'ongeschiktheid 
anders dan wegens ziekte' ga ik hierna nader in. Een rechter kan op grond van 
artikel 46m W rra door de Hoge Raad worden ontslagen indien hij onherroepelijk 
is veroordeeld wegens misdrijf, of daarbij een vrijheidsbenemende maatregel is 
opgelegd (onder a), onherroepelijk onder curatele is gesteld, in staat van faillis
sement is verklaard, onderworpen is aan een schuldsaneringsregeling, surseance 
van betaling heeft gekregen of wegens schulden is gegijzeld (onder b). Het wets
voorstel tot wijziging van de W rra in verband met enkele aanvullingen op de

30 Jaarverslag Hoge Raad 2005-2006, p. 148. Te raadplegen via <www.rechtspraak.nl>.
31 Het gaat hier om ambten of betrekkingen (dus publiekrechtelijke functies) die onverenig

baar zijn met het rechtersambt. Hiermee is gedoeld op de onverenigbaarheden die 
voortvloeien uit artikel 57 Gw en enkele bepalingen uit de Wet Incompatibiliteiten lid
maatschap Staten-Generaal en Europees Parlement (WISE).

http://www.rechtspraak.nl
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regeling inzake nevenbetrekkingen is zo geamendeerd dat daarin een extra on
vrijwillige ontslaggrond is vervat (art. 46m, onder c), inhoudende dat een raads
heer- of rechter-plaatsvervanger die gedurende twee jaar niet is opgeroepen voor 
het verrichten van werkzaamheden (een zogenoemd 'spooklid') kan worden 
ontslagen door de Hoge Raad.32 De regering had dit amendement in navolging 
van de Raad van State en de president van en P-G bij de Hoge Raad ontraden, 
omdat het oogmerk daarvan buiten de doelstelling van het wetsvoorstel viel.33 
W at mij betreft moet het -  inmiddels aanvaarde -  amendement ook om een ande
re reden worden ontraden. Het risico is aanwezig dat de rechter op onjuiste 
gronden wordt ontslagen, omdat het gerechtsbestuur eenzijdig beslist over het al 
dan niet oproepen van een plaatsvervanger. Het kan zodoende zelf de voorwaar
den voor ontslag vervullen. Stel dat het gerechtsbestuur, waarvan ook een niet
rechter deel uitmaakt, besluit een rechter niet meer op te roepen omdat het onte
vreden is over rechterlijke uitspraken die hij eerder deed?34 Tot slot kan een rech
ter door de Hoge Raad worden herplaatst of ontslagen wanneer hij wegens ziekte 
ongeschikt is tot het verrichten van zijn arbeid (art. 46i - 46k Wrra). De bepalin
gen bevatten de nodige waarborgen om vast te stellen wanneer dat het geval is 
(onder meer zijn vereist een minimale termijn van ziekte, geen hersteluitzicht en 
het inwinnen van medisch advies). Dergelijke duidelijk geformuleerde wettelijke 
ontslaggronden zijn met het oog op de rechterlijke onafhankelijkheid van belang 
om willekeur -  ook al gaat het om toezicht op rechters binnen de rechterlijke 
macht -  tegen te gaan.

De disciplinaire maatregel van schriftelijke waarschuwing wordt opgelegd door 
de president van het gerecht waar de rechter werkzaam is en niet door het ge- 
rechtsbestuur, dat in beginsel functionele autoriteit is ten aanzien van rechters 
(art. 1 lid 2 Wrra). Deze bevoegdheid is toegekend aan de president omdat artikel 
116, vierde lid, Gw eist dat het toezicht op rechtsprekende leden van de rechter
lijke macht uitsluitend wordt uitgeoefend door zulke leden.35 Aangezien van het

32 Kamerstukken II 2006/07, 29 937, nr. 11 (amendement van de leden Weekers en Wolfsen,
27 juni 2007). Het wetsvoorstel is op dit moment aanhangig bij de Eerste Kamer. Zie 
uitgebreid § 6.6.3.

33 Kamerstukken II 2007/08, 29 937, nr. 16, p. 8-10.
34 De leden van de CDA-fractie in de Eerste Kamer hebben over het aanvaarde amende

ment inzake spookleden gevraagd of de (grondwettelijke) onafzetbaarheid van de rech
ter hier niet in het geding is. Bovendien heeft het amendement op stuk nr. 12, zoals dat 
in dit wetsvoorstel is neergeslagen, er volgens die leden alle schijn van een plaatsver
vanger die twee jaar niet is opgeroepen te willen forceren zelf ontslag te nemen om zo 
publicatie in het register van het feit dat deze niet is opgeroepen met alle diffamerende 
gevolgen van dien te voorkomen (Kamerstukken I 2008/09, 29 937, B, p. 4).

35 Strikt genomen legt niet de president, maar de rechterlijke ambtenaar die president is 
(art. 46d Wrra) de waarschuwing op (art. 46d Wrra). De president voldoet immers niet 
aan de onafhankelijkheidseisen van artikel 117 Grondwet en kan in die hoedanigheid

— —
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gerechtsbestuur ook een niet-rechterlijk lid deel uitmaakt, kan deze bevoegdheid 
niet door dat bestuur worden uitgeoefend.36 De president van het gerechtshof kan 
een waarschuwing opleggen aan de president van een rechtbank binnen het 
rechtsgebied van het gerechtshof; de presidenten van de gerechtshoven kunnen 
een waarschuwing krijgen van de president van de Hoge Raad (art. 46d lid 1 
Wrra). De president van de Hoge Raad -  die de facto wordt gezien als de hoogste 
rechter binnen de rechterlijke macht -  kan zelf geen formele waarschuwing krij
gen.37 De disciplinaire maatregel van ontslag wordt door de Hoge Raad opgelegd 
(art. 46d lid 2 Wrra). De procedurevoorschriften zijn vervat in de bepalingen 46o 
tot en met 46q Wrra.

Een rechter wordt op eigen verzoek bij koninklijk besluit ontslagen (art. 46h 
lid 1 Wrra). Ook bij het bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd van 70 jaren 
volgt ontslag bij koninklijk besluit (art. 46h lid 2 Wrra). In beide situaties is geen 
sprake van tuchtrechtelijk toezicht op rechters en kan het ontslag dus door de 
regering plaatsvinden. Daarnaast m aakt de W rra -  zoals opgemerkt -  een onder
scheid tussen disciplinair ontslag (art. 46c), ontslag op grond van ongeschiktheid 
wegens ziekte (art. 46i-46k) en ongeschiktheidsontslag anders dan wegens ziekte 
(art. 46l-46m). In deze gevallen kan de P-G bij de Hoge Raad een vordering indie
nen tot schorsing of ontslag van de rechter op grond van artikel 111 W et RO.38 
Dat kan hij ambtshalve doen, of naar aanleiding van een met redenen omkleed 
verzoek van de functionele autoriteit van de betrokken rechter (art. 46o lid 2 
Wrra). Dat is in dit geval net als bij het geven van een schriftelijke waarschuwing 
de president van het ('hogere') gerecht. De Hoge Raad is in overeenstemming 
met artikel 117, derde lid, Gw de instantie die het ontslag verleent.39 Indien een 
rechter instemt met zijn ongeschiktheidsontslag -  zowel bij ongeschiktheid we
gens ziekte als bij ongeschiktheid anders dan wegens ziekte (bijvoorbeeld dis
functioneren) -  geschiedt het ontslag bij koninklijk besluit in plaats van door de 
Hoge Raad (respectievelijk artikel 46i lid 4 en 46l lid 2 W rra).40 Juridisch verzoekt

dus geen disciplinaire straf opleggen gelet op artikel 116 Grondwet. Dit is een nogal ge
kunstelde constructie.

36 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 71.
37 Er is geen functionele autoriteit die hem een waarschuwing kan opleggen. Wel is denk

baar dat de P-G bij de Hoge Raad het ontslag van de president van de Hoge Raad vor
dert. De plaatsvervangend P-G kan een vordering tot schorsing of ontslag indienen van 
de procureur-generaal (art. 46q Wrra).

38 Zie ook artikel 46o Wrra, dat bepaalt dat de Hoge Raad de in hfdst. 6A van de wet 
bedoelde beslissingen neemt op vordering van de procureur-generaal bij de Hoge Raad.

39 Op grond van artikel V. onder a van het Reglement van inwendige dienst van de Hoge 
Raad der Nederlanden (van 8 juni 2004) neemt de Vierde Meervoudige Kamer kennis 
van de zaken bedoeld in hfdst. 6A van de Wrra. Deze kamer zit in tuchtzaken met vijf 
rechters (zie Remmelink 2002, p. 63).

40 De mogelijkheid om ook in geval van ongeschiktheid anders dan wegens ziekte bij KB 
te worden ontslagen is ingevoerd bij de Wobg (art. II P, i.w.tr. 1 januari 2002). Vóór 2002 
lijkt dit al wel de praktijk te zijn geweest (zie Remmelink 1999, p. 442-443).
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de rechter dan om zijn eigen ontslag, al is het heel goed mogelijk dat de keuze 
daartoe niet geheel vrijwillig tot stand is gekomen, maar bijvoorbeeld is ingege
ven door het feit dat de P-G een vordering bij de Hoge Raad heeft ingesteld, of 
aangekondigd. De ratio hierachter is dat de Hoge Raad niet nodeloos wordt be
last met het beslissen over ongeschiktheidsontslagen waarover geen verschil van 
mening bestaat.41 Dit praktische argument doet echter geen recht aan het beginsel 
van de rechterlijke onafhankelijkheid. Ongeschiktheidsontslag heeft volgens 
Bovend'Eert bij uitstek het karakter van een onvrijwillig ontslag. De bijzondere 
regeling van het ontslag van rechters bij de Hoge Raad is juist met het oog op de 
rechterlijke onafhankelijkheid in het leven geroepen.42 Ook volgens Verhey moet 
gewaakt worden voor de situatie dat de betrokken rechter zich inhoudelijk eigen
lijk niet met het ongeschiktheidsoordeel kan verenigen, maar niettemin besluit 
om onder druk van de omstandigheden de eer aan zichzelf te houden.43 Ik deel 
de visie van beide auteurs dat het daarom beter was geweest als de Hoge Raad 
over het ontslag zou beslissen in alle gevallen waarbij sprake is van vermeende 
ongeschiktheid anders dan wegens ziekte, ongeacht of de rechter daarmee had 
willen instemmen of niet. Bovendien gaat het in de praktijk niet om grote aantal
len zaken, zodat het rechtseconomische argument nauwelijks opgaat. Overigens 
blijft het waarschijnlijk lastig om dergelijk anticiperend gedrag van een rechter in 
de praktijk te voorkomen, omdat een rechter op grond van artikel 46h Wrra altijd 
zelf ontslag (bij KB) kan verzoeken, ongeacht de reden. Die mogelijkheid is ook 
wenselijk; denk bijvoorbeeld aan het ambiëren van een ander beroep. Volgens 
Remmelink zou de minister in zeer ernstige zaken (van ongeschiktheid) het ont- 
slagverzoek moeten aanhouden, zodat de Hoge Raad de rechter langs tuchtrech
telijke weg kan ontslaan.44

In de praktijk zijn maar weinig rechters door de Hoge Raad ontslagen. Rem- 
melink meldt dat er in de periode 1838-1939 zeventien leden van de rechterlijke 
macht zijn ontslagen.45 Van de oorlogsperiode zijn geen cijfers bekend.46 Tussen 
1945 en 2001 is slechts één rechter door de Hoge Raad ontslagen (wegens een 
aanhoudende ziekte) na een vordering daartoe door de P-G. Eén andere vorde

41 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3 p. 73.
42 Bovend'Eert 2000b, p. 26-27.
43 L.F.M. Verhey, 'De onafhankelijkheid van de rechter naar Nederlands recht', in: P. van 

Orshoven e.a., De onafhankelijkheid van de rechter. Preadviezen Vereniging voor de verge
lijkende studie van het recht van België en Nederland, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 
2001, p. 69.

44 Remmelink 1999, p. 443 en Remmelink 2002, p. 62.
45 Remmelink 1999, p. 442. Daarbij tekent hij aan dat tot 1874 ook de leden van het open

baar ministerie en de griffiers onder de tuchtregeling vielen.
46 Zie over Nederlandse rechters in oorlogstijd D. Venema, Rechters in oorlogstijd, De con

frontatie van de Nederlandse rechterlijke macht met nationaal-socialisme en bezetting (diss. 
Nijmegen), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2007.
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ring tot ontslag werd afgewezen.47 Sinds 2001 publiceert de Hoge Raad eenmaal 
per twee jaren een extern jaarverslag, welke verslagen ook informatie geven over 
toepassing van de ontslagregeling in de verslagperiode. Van 2001 tot en met 2006 
hebben er geen ontslagen door de Hoge Raad plaatsgevonden. In de periode 2007 
en 2008 is één rechter die wegens ziekte langdurig arbeidsongeschikt was door de 
Hoge Raad ontslagen. Recent heeft de Hoge Raad op vordering van de P-G het 
ontslag van een rechter uitgesproken, welke uitspraak is gepubliceerd op zijn 
website.48 Het betreft een zeldzaam voorbeeld van ongeschiktheidsontslag anders 
dan wegens ziekte op grond van artikel 46l, eerste lid, onder a, W rra (zie hierna). 
Dat deze procedure in de praktijk zelden is gevolgd, komt mede doordat rechters 
die een mogelijke vordering van de P-G tot ontslag zien aankomen, deze niet 
altijd afwachten, maar daarop vooruitlopend zelf een verzoek tot ontslag bij ko
ninklijk besluit indienen.49 Dan is er voor de P-G of de Hoge Raad geen taak meer 
weggelegd.

De vraag rijst wanneer een rechter anders dan wegens ziekte ongeschikt is voor 
het vervullen van zijn taak (art. 46l Wrra). Deze ontslaggrond staat sinds 1972 in 
de wet. In de memorie van toelichting valt te lezen dat de in het voorgestelde 
artikel bedoelde ambtenaar degene is

'die letterlijk de geschiktheid mist voor de uitoefening van het ambt van rechter. Dit 
kan komen doordat zijn juridische kennis o f vaardigheid tekortschiet, doordat hij niet 
in staat is vonnissen te redigeren, deel te nemen aan een onderzoek ter terechtzitting 
enz. Zulke gevallen komen niet vaak voor, maar toch wel eens. Het kan een gevolg zijn 
van een achteraf onjuist gebleken benoeming, het kan ook zijn dat iemand die oor
spronkelijk wel geschikt was voor de uitoefening van het rechtersambt deze geschikt
heid gaandeweg heeft verloren. '50

Het is met het oog op de rechterlijke onafhankelijkheid de meest precaire ont
slaggrond. Gelet daarop zijn er enkele procedurele waarborgen. Sinds 2002 moet

47 Remmelink 2002, p. 61.
48 HR 15 december 2009, LJN BK6646.
49 Remmelink noemt bijvoorbeeld de gevallen van veroordeling ter zake van rijden onder 

invloed. In 2006 verzocht een rechter zelf ontslag toen hij verdacht werd van mishande
ling en poging tot doodslag. Deze rechter was in verband met die verdenking al wel ge
schorst door de Hoge Raad op grond van artikel 46f Wrra, welke schorsing tot drie keer 
toe was verlengd op grond van artikel 46g Wrra (HR 7 juli 2005, LJN AX8879; HR 28 
september 2005, LJN AX8882; HR 19 december 2005, LJN AX8884; HR 13 maart 2006, 
LJN AX8887; zie ook Jaarverslag Hoge Raad 2005-2006, p. 148). Het jaarverslag van de 
Hoge Raad 2007-2008 meldt op p. 142-143 twee gevallen van ontslag op eigen verzoek 
bij een dreigende vordering tot ontslag van de Procureur-generaal (wegens alcoholmis
bruik in het verkeer).

50 Kamerstukken II 1969/70, 10 808, nr. 3, p. 22.
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een commissie van drie deskundigen de P-G bij de Hoge Raad of de M inister van 
Justitie adviseren over de vraag of sprake is van dergelijke ongeschiktheid.51 De 
regering meent dat dit advies in geval van ontslag op verzoek van de rechter zelf 
een nadere waarborg vormt dat het ontslag terecht op deze grond is.52 De com
missie bestaat uit een president, een rechter en een gerechtsbestuurder van drie 
andere gerechten dan waaraan betrokkenen in de procedure zijn verbonden. Zij 
hoort degene wiens ontslag is voorgenomen en de president van het gerecht waar 
de betrokkene werkzaam is.

In de wet zelf is het criterium ongeschiktheid niet nader gespecificeerd en er 
is nauwelijks jurisprudentie over rechters die op deze grond zijn ontslagen. De 
bovengenoemde zaak van een per 1 januari 2010 door de Hoge Raad ontslagen 
rechter vormt daarop een uitzondering.53 Bij de vordering tot ontslag, op verzoek 
van de president van het gerecht waar betrokkene was aangesteld, verwees de 
P-G naar het personeelsdossier van betrokkene, waaruit bleek dat zij gedurende 
een lange periode tekort is geschoten in de uitoefening van haar taken als rechter. 
Zij is tijdens verschillende functioneringsgesprekken gewezen op een gebrek aan 
besluitvaardigheid, veelvuldige afwezigheid, onzekerheid bij zittingen en haar 
werktempo. Tevens was er sprake van problemen in de privésfeer die haar func
tioneren als rechter in de weg stonden. Afspraken die tot verbetering van haar 
functioneren moesten leiden, waaronder het op proef werkzaam zijn bij een an
dere rechtbank, hebben volgens de Hoge Raad onvoldoende resultaat gehad. Het 
ontbreekt betrokkene aan eigenschappen, mentaliteit en instelling die voor het op 
goede wijze vervullen van haar taak als rechter vereist zijn, aldus de Hoge Raad. 
In r.o. 3.7 benadrukt de Hoge Raad dat het instrument van ongeschiktheidsont- 
slag van een rechterlijk ambtenaar niet m ag worden aangewend op een manier 
die de onafhankelijkheid van de rechterlijke m acht ook m aar op enigszins be
dreigt. Daarvoor bestond in het onderhavige geval geen gevaar, omdat bij de 
beslissing tot ontslag geen acht is geslagen op de inhoud van de beslissingen die 
betrokkene als rechter heeft genomen in zaken die aan haar oordeel zijn onder
worpen. In een algemene uitleg van de P-G over deze ontslaggrond op recht- 
spraak.nl schrijft deze dat het denkbaar is dat de beslissingen die een rechter 
geeft erop duiden dat hij de benodigde juridisch-inhoudelijke kennis mist, bij
voorbeeld doordat een rechter stelselmatig oud recht toepast omdat hij zijn vak
kennis niet bijhoudt. Maar ook dan is volgens de P-G niet de inhoud van zijn 
beslissingen bepalend. Slechts het, uit die beslissingen naar voren komend, ont
breken van de benodigde kennis en vaardigheden kan reden zijn voor ontslag. De 
in casu ontslagen rechter werd ongeschikt bevonden voor het uitoefenen van 
haar taak vanwege benedenmaats presteren op het punt van werktempo, onvol

51 Artikel 46l lid 3 Wrra jo. Besluit van 6 oktober 2003, Stb. 2003, 477, houdende regels met 
betrekking tot de adviescommissie voor ontslag van voor het leven benoemde rechter
lijke ambtenaren vanwege hun taak, anders dan wegens ziekte.

52 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 73.
53 HR 15 december 2009, LJN BK6646.
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doende openstaan voor collegiaal overleg, gebruik aan besluitvaardigheid, onge
lukkige persoonlijk een ambtelijke presentatie, het niet nakomen van werkafspra
ken over aanwezigheid en bereikbaarheid en het bekend worden van privé ge
drag dat afbreuk doet aan de waardigheid van het rechterlijk ambt of het gezag 
van de rechtspraak, in onderlinge samenhang bezien.

In de literatuur zijn enkele denkbare voorbeelden van ongeschiktheidsontslag 
genoemd, die zijn bevestigd door de recente uitspraak van de Hoge Raad. Bij 
ongeschiktheid anders dan wegens ziekte moet worden gedacht aan gevallen van 
(inhoudelijk) disfunctioneren van een rechter. Remmelink spreekt bij een tucht
rechtelijke correctie van verwijtbaar tekortschieten door de rechter.54 Van Jul- 
singha meent dat disfunctioneren zich bijvoorbeeld kan uiten in een veel te trage 
productie, of het onvoldoende bestuderen van stukken. Over disfunctioneren 
merkt hij verder op:

'Indien gesprekken, eventueel ook met ander leden van de kamer, geen resultaat te 
zien geven, kan gedacht worden aan overplaatsing naar een andere kamer, overplaat
sing naar een andere sectie, en in bijzondere gevallen, indien daartoe gronden zijn, 
aan een gehele o f gedeeltelijke afkeuring. Theoretisch zou men ook kunnen denken aan 
toepassing van artikel 11 o f 12 RO (lees: ontslag), maar in de praktijk komt dat, voor
zover mij bekend, niet voor. Indien het disfunctioneren voornamelijk aan luiheid en 
gemakzucht zou zijn te wijten kan natuurlijk hard worden opgetreden. Dan zou er 
inderdaad gedacht kunnen worden om de procureur-generaal bij de Hoge Raad een 
vordering in te stellen tot toepassing van artikel 11 o f 12 RO, maar ik neem aan dat in 
die gevallen de waarschuwing als bedoeld in artikel 14 al de nodige remedie zal ge
ven. '55

Van den Brink heeft gesteld dat de Staat met betrekking tot de rechter die conse
quent ernstige fouten in zijn uitspraken maakt, mogelijk kan aandringen op het 
nemen van maatregelen als bedoeld in artikel 11 en 14 RO (oud).56 W at volgens 
hem ernstige fouten zijn, alsmede wie binnen de Staat dat moet beoordelen en 
hoe, wordt niet duidelijk. Waarschijnlijk omdat hij die opmerking in het kader 
van een ander onderwerp -  de aansprakelijkheid van de Staat voor onrechtmati
ge rechtspraak -  maakt (zie hierna § 6.5). Niettemin valt op te merken dat zijn 
pleidooi voor ontslag wegens ernstige fouten in rechterlijke uitspraken al snel 
stukloopt op het uitgangspunt dat de inhoud van rechterlijke beslissingen geen 
rol mogen spelen bij het ontslag gelet op de rechterlijke onafhankelijkheid. Recent 
hebben Hermans en Hofhuis (beide rechter en gerechtsbestuurder) een betoog 
gehouden om aan langdurig disfunctioneren van een rechter rechtspositionele

54 Remmelink 2002, p. 59.
55 J.E.B. van Julsingha, 'Omgaan met klachten', Trema 1992, p. 247-248. (In het kader van 

de vraag hoe moet worden omgegaan met het probleem dat aanleiding gaf tot klach
ten.)

56 Van den Brink 2000, p. 793.
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gevolgen te verbinden, in een uiterst geval ontslag wegens ongeschiktheid.57 
Daarbij richten zij zich in eerste instantie op het niet halen van objectieve vastge
stelde productienormen met als voorbeeld de regeling in Duitsland, waar de 
onafhankelijkheid van de rechter niet kan worden ingeroepen als het gaat om een 
werklast die in het algemeen voor rechters acceptabel is.58 Maar zij zeggen ook:

'Uit het oogpunt van individuele onafhankelijkheid is het natuurlijk veel problemati
scher iets te doen aan stelselmatig gedemonstreerde onkunde op het inhoudelijke vlak 
wanneer een relatie met kwantitatieve gebreken niet kan worden aangetoond. Maar 
ook dan kan in laatste instantie worden gedacht aan het uitspreken van een oordeel 
dat de betrokkene ongeschikt is voor de functie van rechter. De uiteindelijke beslissing 
daarover ligt bij de Hoge Raad.'59

W at het (dis)functioneren van een rechter betreft, is van belang dat de wet voor
schrijft dat de wijze waarop een rechter zijn taak vervuld regelmatig wordt geë
valueerd in gesprekken tussen die rechter en zijn functionele autoriteit (art. 46a 
Wrra). In verband met de rechterlijke onafhankelijkheid, die ten grondslag ligt 
aan de grondwettelijke eis dat het toezicht op leden van de rechterlijke m acht ge
schiedt door de rechterlijke macht, is de niet-rechter van het gerechtsbestuur uit
gezonderd bij de uitoefening van de bevoegdheid tot het houden van evaluatie
gesprekken (art. 46a lid 4 Wrra). In de praktijk is deze bevoegdheid vaak geman
dateerd aan de sectorvoorzitter of de opleider.60 In die evaluatiegesprekken kan 
bijvoorbeeld aan de orde worden gesteld of een rechter voldoet aan bepaalde 
kwaliteitseisen, hoe vaak zijn uitspraken in hoger beroep zijn vernietigd, of hij 
voldoende uitspraken produceert op basis van het objectieve werklastmetingsys- 
teem (kwantiteit) en of een rechter bereid is zich te houden aan rechterlijk be- 
leid.61 M aar het kan ook gaan om zaken zoals het al dan niet beschikken over de 
juiste sociale vaardigheden om een zitting goed te leiden. Aan de hand van de 
verslagen van die evaluatiegesprekken zal voor degenen die (ongeschiktheids-) 
beoordelingen verrichten, te weten de adviescommissie en de Minister van Justi
tie of de P-G bij de Hoge Raad, inzichtelijker worden of een rechter geacht moet 
worden geschikt te zijn voor het vervullen van zijn ambt.62 Voor ongeschikt-

57 H.L.C. Hermans & H.F.M. Hofhuis, 'Productienormen en aanspreekbaarheid van de 
rechter op kwantitatieve prestaties', Trema 2009 nr. 6, p. 228-230.

58 Hermans & Hofhuis 2009, p. 230. Bundesgerichtshof, 8 november 2006, RiZ (R) 2/05, 
DriZ 2007, p. 143-144.

59 Hermans & Hofhuis 2009, p. 229.
60 Zie artikel 4.1 model-bestuursreglement.
61 A.H.E. van de Klift, 'Wie bewaakt de rechter binnen het gerecht?', in: P.P.T. Bo

vend'Eert, L.E. de Groot-van Leeuwen & Th.J.M. Mertens (red.), De rechter bewaakt: over 
toezicht en rechters, Deventer: Kluwer 2003, p. 104-105. Zie ook D. Allewijn & A.F.M. 
Brenninkmeijer, 'De aanspreekbaarheid van de rechter', Trema special 2002, p. 265.

62 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 73-74.
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heidsontslag van rechterlijke ambtenaren geldt net als voor gewone ambtenaren 
als eis dat de rechter tijdig op zijn tekortkomingen is gewezen en in de gelegen
heid is gesteld om zijn functioneren, voor zover nodig met begeleiding, te verbe- 
teren.63 Bij het vaststellen van disfunctioneren in de uitoefening van de rechterlij
ke functie moet men er steeds voor waken om de inhoud van rechterlijke oorde
len daarin te betrekken en daarmee in de functionele onafhankelijkheid van de 
rechter te treden, ook al is sprake van toezicht binnen de rechtsprekende macht. 
Ook dat aandachtspunt is bevestigd in de recente uitspraak van de Hoge Raad.

6.4 K lachtenregeling ten aanzien van rechters

6.4.1 Inleiding

Naast het tuchtrechtelijke toezicht, bestaan er klachtenregelingen ten aanzien van 
rechters. Klachtenregelingen zijn doorgaans te onderscheiden in interne en exter
ne procedures, zo ook de rechterlijke klachtenregelingen. Bij een interne regeling 
wordt de klacht behandeld door het gerecht waarbij de persoon waarover wordt 
geklaagd werkzaam is. Met een externe regeling doelt men doorgaans op de 
behandeling van klachten door een andere instantie dan waar de beklaagde 
werkzaam is, nog afgezien van de vraag of die instantie tot de rechtsprekende 
m acht behoort (bijvoorbeeld een hoger gerecht) of daar buiten staat (bijvoorbeeld 
de Nationale ombudsman). Hoewel de klachtenregeling niet in de W rra is vervat 
maar in de Wet RO, bespreek ik deze grotendeels in dit hoofdstuk.64 De reden 
hiervoor is dat het tuchtrecht en het klachtrecht ten aanzien van de rechterlijke 
macht in het verleden vaak ten onrechte zijn verward en beide regelingen zo 
beter zijn te vergelijken. Een gecombineerde bespreking van de klachtenregeling 
en het tuchtrecht ligt ook voor de hand, omdat ten aanzien van eenzelfde gedra
ging van een rechter beide procedures zouden kunnen worden gevolgd.65 Maar 
lang niet elke gegronde klacht zal aanleiding geven tot het opleggen van tucht

63 CRvB 13 juli 2006, TAR 2007, 3. Zie ook het bericht van de P-G op <www.recht- 
spraak.nl>.

64 In de Evaluatiewet modernisering rechterlijke organisatie, die aanhangig is bij de Eerste 
Kamer, is het externe klachtrecht vervat in artikel 13a-13g Wet RO (Kamerstukken I 
2009/10, 32 021, A). Regeling van het klachtrecht in de Wet RO is een logische plek. Er 
zou mijns inziens alleen aanleiding toe zijn om de klachtenregeling in de Wrra op te 
nemen indien het oordeel van de (externe) klachtinstantie gevolgen kan hebben voor de 
rechtspositie van rechterlijke ambtenaren.

65 Kamerstukken II 1976/77, 14 1 78, nr. 3, p. 21 over de praktijk die voorafging aan de wette
lijke regeling van de artikelen 14a-14e RO: 'De mogelijkheid bestaat dat de Procureur- 
Generaal feiten en omstandigheden vaststelt, die hem aanleiding geven een vordering 
te doen instellen, als bedoeld in artikel 14 van de wet op de Rechterlijke Organisatie. 
Het onderzoek kan leiden tot een waarschuwing aan de rechter over wiens handelwijze 
is geklaagd.'
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rechtelijke maatregelen en evengoed kan er reden zijn om het tuchtrecht toe te 
passen zonder dat een klacht is ingediend.66 Ongeacht deze mogelijke samenhang 
zijn het dus wezenlijk twee verschillende zaken.67

Artikel 26 W et RO verplicht het gerechtsbestuur sinds 1 januari 2002 om een 
interne regeling vast te stellen voor de behandeling van klachten over gedragin
gen van personen werkzaam bij het betreffende gerecht.68 Deze klachtenregeling 
is volgens de regering een instrument om te voldoen aan de zorgtaak voor de 
bestuurlijke en organisatorische kwaliteit van een gerecht.69 De interne klachten
regelingen van de diverse gerechten zijn veelal gebaseerd op de landelijke mo- 
delklachtenregeling.70 Zij moeten worden gepubliceerd in de Staatscourant (art. 
26 lid 5 W et RO). De regeling bepaalt bij wie en waarover binnen het gerecht kan 
worden geklaagd. Artikel 2 van de modelklachtenregeling bepaalt dat men een 
klacht indient bij het gerechtsbestuur. Op grond van artikel 11 van die regeling 
kan het bestuur een klachtadviescommissie met de advisering over een klacht 
belasten. Een ieder kan klagen over de wijze waarop rechters of gerechtsambte
naren zich tegenover hem hebben gedragen, of over het gerecht als zodanig, 
bijvoorbeeld over de telefonische bereikbaarheid. Klachten over (de inhoud en 
motivering van) een rechterlijke beslissing, met inbegrip van de in dat kader 
genomen beslissingen van procedurele aard, zijn niet mogelijk. Evenmin zijn 
klachten toegestaan over gedragingen waartegen een rechterlijke procedure aan
hangig is, of beroep openstaat tegen een uitspraak die in een zodanige procedure 
is gedaan (art. 26 lid 4 W et RO en art. 2 lid 1 Model-klachtenregeling). Zodoende 
kunnen noch rechterlijke uitspraken, noch daaraan voorafgaande beslissingen 
object van een klacht zijn. Daarvoor geldt het (gesloten) stelsel van de normale 
rechtsmiddelen.71 Deze beperkingen van het klachtrecht heeft de regering na
drukkelijk geplaatst in de context van waarborging van de rechterlijke onafhan- 
kelijkheid.72 Door de omvang van het klachtrecht te beperken tot bepaalde feite
lijke gedragingen wordt voorkomen dat de rechter in zijn (functionele) onafhan
kelijkheid kan worden aangetast.

66 C. Slothouber, 'Omgaan met klachten', Trema 1992, p. 367.
67 Zie ook § 4.4.5 (hfdst. 4) ) en verderop in deze paragraaf.
68 Deze zijn te vinden via <www.rechtspraak.nl> per gerecht, onder de rubriek reglemen

ten (of via onderdeel: landelijke reglementen, subonderdeel: klachtregeling gerechten).
69 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 50.
70 Deze berust op artikel 26 lid 6 Wet RO jo. afdeling 9.1.2 van de Awb. De modelklach- 

tenregeling is opgesteld door een speciaal projectteam van zeven leden binnen het 
pVRO-programma. Daarin zaten vertegenwoordigers van de rechtbanken, gerechtsho
ven, het OM, de kantongerechten en de DGB's/directeuren stafdiensten. De tekst van de 
modelregeling is vervolgens in de presidentenvergadering goedgekeurd en per 1 april 
2001 in nagenoeg alle gerechten ingevoerd nog voordat de nieuwe Wet RO daartoe 
verplichtte (zie <www.rechtspraak.nl> onder het kopje landelijke regelingen).

71 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 38.
72 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nr. 3, p. 37-38 en 50; zie ook Verhey 2001a, p. 72.

http://www.rechtspraak.nl
http://www.rechtspraak.nl
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Aanvankelijk was beoogd dat tegelijk met de inwerkingtreding van de Wobg een 
nieuwe externe klachtenregeling voor de rechterlijke organisatie in werking zou 
treden. Hoewel er diverse alternatieven zijn overwogen,73 is destijds geen nieuwe 
regeling verwezenlijkt. Die lag complexer dan aanvankelijk gedacht in verband 
met de bijzondere positie van de rechtsprekende macht.74 De regering meende, in 
navolging van de commissie-Leemhuis, dat het op grond van artikel 116, vierde 
lid, Gw niet mogelijk is de bevoegdheid om te oordelen over klachten tegen rech
ters toe te kennen aan een instantie die geen onderdeel uitmaakt van de rechter
lijke macht.75 Het is onduidelijk of de regering met de bijzondere positie van de 
rechtsprekende macht (ook) doelde op de eis van rechterlijke onafhankelijkheid. 
Via een overgangsbepaling in de Wobg is het externe klachtrecht tijdelijk gere
geld, wat er in hoofdzaak op neer komt dat de bestaande regelingen zijn gehand
haafd. Dat wil zeggen dat de Nationale ombudsman bevoegd is te oordelen over 
klachten tegen gerechtsambtenaren76 en dat klachten over rechterlijke ambtena
ren met rechtspraak belast op vordering van de P-G door de Hoge Raad worden 
afgedaan.77 De Vierde Meervoudige Kamer van de Hoge Raad, die zitting houdt 
met drie raadsheren, ook wel de ombudskamer genoemd, oordeelt over deze 
klachten.78 De Minister van Justitie was in 2005 voornemens een nieuwe wettelij
ke regeling voor het externe klachtrecht voor de rechterlijke organisatie voor te 
bereiden, waarin de klachtbehandeling zou worden opgedragen aan de Nationale 
ombudsman, in combinatie met een rol voor de Hoge Raad.79 Inmiddels is duide-

73 Kamerstukken II 1998/99, 26 352, nr. 2, p. 20 (Contourennota).
74 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 6, p. 13.
75 Rapport commissie-Leemhuis 1998, p. 42; Contourennota, Kamerstukken II 1998/99, 26 

352, nr. 2, p. 21.
76 Klachten over gerechtsambtenaren worden toegerekend aan het bestuur van het gerecht 

waarbij de betrokkene werkzaam is en behandeld door de Nationale ombudsman (art. 
XIII lid 4 Wobg).

77 De artikelen 14a-14e RO (oud) zijn vervallen bij de inwerkingtreding van de Wobg (Stb. 
2001, 582), maar op grond van art. XIII Wobg nog in gewijzigde vorm van toepassing. 
Op grond van artikel 3, hfdst. 15 Aanpassingswet modernisering rechterlijke organisa
tie (Stb. 2001, 584) geldt de klachtenregeling ook voor leden van een aantal niet tot de 
rechterlijke macht behorende instanties, waaronder de Commissie gelijke behandeling, 
het Hof van Discipline en diverse andere tuchtrechtcolleges. Zie ook Jaarverslag van de 
Nationale Ombudsman 2001, Kamerstukken II 2001/02, 28 260, nr. 2, p. 48-49.

78 Art. 14c RO (oud) jo. art. V. onder b Reglement van inwendige dienst van de Hoge Raad 
der Nederlanden. Dezelfde kamer beslist ook in tuchtrechtelijke zaken tegen rechters, 
maar zit dan met vijf rechters (zie § 6.3).

79 Kamerstukken II 2005/06, 30 300 VI, nr. 32, p. 9 (brief van 11 november 2005). In het wets
voorstel werden gedragingen van een rechterlijke ambtenaar aangemerkt als een ge
draging van het gerechtsbestuur onder wiens verantwoordelijkheid hij werkzaam is. 
Klachten tegen gerechtsbesturen zouden door een substituut-nationale ombudsman 
(sNO) voor de rechterlijke macht, bij voorkeur een ervaren rechter, behandeld gaan 
worden. Rechterlijke beslissingen waren net als in de regeling van de artikelen 14a-14e 
RO (oud) uitgezonderd. De president van en P-G bij de Hoge Raad moesten beoordelen

— —
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lijk dat de minister het daartoe strekkende wetsvoorstel na een negatief advies 
van de Raad van State, gelet op de spanning tussen de wijze waarop het voorstel 
vorm gaf aan de externe klachtbehandeling en de constitutioneel gewaarborgde 
onafhankelijkheid van de rechter, niet zal indienen en dat de huidige overgangs
regeling van extern klachtrecht permanent in de Wet RO (art. 13a-13g) wordt 
opgenomen.80

Vanaf de invoering van de klachtenregeling van artikel 14a-14e RO (oud) was 
er discussie over haar vermeende tuchtrechtelijke karakter (zie § 4.4.5). De ver
warring is niet vreemd met het oog op de vergelijkbare procedure van beide 
regeling en de beeldvorming daarover: 'D e klachtenregeling roept onontkoom
baar het beeld op van een individuele rechterlijke ambtenaar die zich dient te 
verantwoorden voor het hoogste rechtscollege op een wijze vergelijkbaar met de 
tuchtrechtelijke verantwoording in geval van schorsing en ontslag.'81 Voor dit 
onderzoek is het feitelijk niet van belang of de klachtenregeling nu wel of niet 
onder het toezicht van artikel 116, vierde lid, Gw valt. Veel belangrijker is de 
vraag of het achterliggende belang dat die bepaling beoogt te beschermen, dat 
van de rechterlijke onafhankelijkheid, in het geding komt als de klachtenbehan
deling wordt opgedragen aan een instantie die niet tot de rechterlijke m acht be
hoort. M et het oog op de rechterlijke onafhankelijkheid zijn vier vragen over de 
inrichting van een externe klachtenregeling voor de rechterlijke organisatie rele
vant: (1) waarover kan geklaagd worden, (2) welke instanties mogen oordelen 
over die klachten, (3) zijn aan het oordeel over de klacht rechtsgevolgen verbon
den voor de rechter en (4) op welk moment kan klachtbehandeling plaatsvinden?

6.4.2 Waarover kan (niet) geklaagd worden?

De huidige externe klachtenregeling geeft de mogelijkheid om over bepaalde 
personen en onder bepaalde voorwaarden een klacht in te dienen bij de P-G bij de 
Hoge Raad. Een verzoeker moet altijd eerst een klacht indienen bij het betrokken 
gerecht voordat hij gebruik kan maken van de externe klachtenregeling. De P-G 
behandelt uitsluitend klachten die betrekking hebben op gedragingen van een 
rechter in de uitoefening van zijn functie. Die functie omvat meer dan de recht
sprekende taak van de rechter. Het kan bijvoorbeeld ook gaan om het bijwonen

of daarvan sprake was. Zij zouden eveneens kunnen beslissen dat een klacht is verwe
ven met, of raakt aan, de procesrechtelijke behandeling van een zaak en deze ter be
handeling aan de Hoge Raad voorleggen (in plaats van aan de sNO). Zie o.m. M.T.A.B. 
Laemers, 'Een wijs man gebruikt de klachten van zijn tegenstanders als een spiegel. 
Klachtenregelingen ten aanzien van de rechterlijke macht', Trema 2003, p. 414.

80 Nader rapport van 25 maart 2008 bij advies Raad van State van 27 okt. 2005, Bijvoegsel 
Stcrt. 13 mei 2008, nr. 89. Kamerstukken II 2008/09, 32 021, nr. 3, p. 27 (Evaluatiewet mo
dernisering rechterlijke organisatie).

81 P.P.T. Bovend'Eert, 'Extern klagen over rechters', Trema 2002, p. 82.
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van een persconferentie.82 Maar een klacht over een rechter-plaatsvervanger be
treffende gedragingen in zijn hoedanigheid van advocaat en procureur vallen 
niet onder de klachtregeling.83 Bij gedragingen is vooral te denken aan onfatsoen
lijk en onheus optreden van een rechter (bejegening). Klachten over rechterlijke 
beslissingen en de motivering daarvan zijn uitdrukkelijk uitgesloten van het 
klachtrecht (art. 14a lid 1 W et RO). M et die uitzondering heeft de wetgever willen 
voorkomen dat het gesloten stelsel van rechtsmiddelen wordt doorbroken.84 
Hoger beroep en cassatie zijn in beginsel de aangewezen middelen om een rech
terlijke beslissing aan te vechten. Indien in de betreffende procedure geen 
rechtsmiddel (meer) openstaat, kan evenmin een klacht worden ingediend ten 
aanzien van de rechterlijke beslissing. Niet alleen een einduitspraak is een 'rech
terlijke beslissing'; het betreft alle beslissingen die een rechter neemt aangaande 
de behandeling (ter zitting) van een zaak en de loop van een procedure.85 Daarbij 
kan bijvoorbeeld gedacht worden aan de bepaling van termijnen, zoals de vast
stelling van de zittingsdag, de bepaling van de spreektijd van de procespartijen, 
de beslissing wie als getuigen worden opgeroepen en gehoord, wat er wordt 
opgenomen in het proces-verbaal, het al dan niet aanhouden van de behandeling 
van een zaak en het al dan niet voegen van zaken. Eveneens uitgesloten van het 
klachtrecht is de waardering van feiten of omstandigheden en getuigenverklarin
gen. Volgens de ombudskamer van de Hoge Raad kan een besluit (een 'rechterlij
ke beslissing') gepaard gaan met een persoonlijk optreden van de rechter tegen
over betrokkene, dat los van de inhoud van het besluit, wel vatbaar is voor on- 
derzoek.86 Maar een klacht die op het eerste gezicht het optreden van de rechter 
betreft -  zoals 'de rechter liet mij niet uitpraten' -  kan in feite raken aan het rech
terlijk domein -  namelijk een beslissing over de orde ter zitting: 'nu is het woord 
aan de wederpartij' -  en valt dan buiten het kader van de klachtregeling.87 De 
Hoge Raad beaamt dat dit onbevredigend kan zijn voor de klager, maar een an
dere uitkomst zou de uitoefening van de rechterlijke functie belemmeren. Overi
gens blijkt uit diezelfde uitspraak dat ook klachten over rechterlijk beleid op 
grond waarvan een rechterlijke beslissing is genomen buiten de klachtenregeling 
vallen.88

De regering heeft vooral benadrukt dat de rechterlijke beslissing en rechterlijk 
beleid zijn uitgezonderd van de klachtenregeling, omdat zij geen nieuw rechts-

82 W.H.B. den Hartog-Jager, 'Omgaan met klachten', Trema 1992, p. 254.
83 Jaarverslag Hoge Raad 2005-2006, p. 151.
84 Kamerstukken II 1978/79, 14 178, nr. 3, p. 32.
85 Zie jaarverslagen van de Hoge Raad 2001/2002, p. 41; 2003/2004, p. 53; 2005/2006, p. 151; 

2007/2008, p. 144. Op <www.rechtspraak.nl> (Hoge Raad/Over de Hoge Raad/Bijzon
dere taken HR en PG/klachtenregeling) wordt daarvoor de term 'ordemaatregelen' ge
bruikt.

86 HR 6 januari 1984, NJ 1984, 185, m.nt. WHH, r.o. 6.
87 Jaarverslag Hoge Raad 2005-2006, p. 152.
88 Zie over de mogelijke betekenis van dit niet vast omlijnde begrip § 5.4.2 (hfdst. 5).

http://www.rechtspraak.nl
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middel heeft willen creëren. Toch is die uitzondering eerder ook in verband ge
bracht met de rechterlijke onafhankelijkheid: 'Ook al zou de inhoud van rechterlijke 
beslissingen buiten de bemoeiingssfeer van de Commissaris van onderzoek blijven, toch 
tast kritiek van deze functionaris op het persoonlijk optreden van de rechter in de 
uitoefening van zijn functie diens onafhankelijkheid aan (curs. PvdE).'89 De Hoge 
Raad onderstreept het belang van het onderscheid dat hierin wordt gemaakt 
tussen de 'inhoud van rechterlijke beslissingen' en 'het persoonlijk optreden van 
de rechter'.90 Verder legt de Hoge Raad een verband tussen de uitsluiting van 
rechterlijk beleid van het klachtrecht en de rechterlijke onafhankelijkheid:

'Met het voorgaande zou niet stroken dat het aan dergelijke [rechterlijke] beslissingen 
ten grondslag liggend rechterlijk beleid (...) wel ter toetsing aan bedoelde kamer zou 
kunnen worden voorgelegd. (...) Een andere opvatting zou de in art. 14a gemaakte 
uitzondering voor rechterlijke beslissingen te zeer ondergraven, zij zou de onafhanke
lijkheid van de rechter juist met betrekking tot toekomstige door hem ten aanzien van 
de betreffende raadsman te nemen beslissingen aantasten, en leiden tot een toetsing 
die de grenzen van de onderhavige regeling te buiten gaat. '91

Annotator Heemskerk deelt de opvatting van de Hoge Raad niet.

'Het besluit om klager voortaan niet meer toe te voegen, is geen rechterlijke beslissing, 
berust niet op een bij de wet toegekende beslissingsbevoegdheid. Het is een handeling 
van een rechterlijk ambtenaar jegens een bepaalde persoon, een bejegening. Dit lijkt 
mij nu een gedraging die geheel in de termen van art. 14a valt en bij uitstek vatbaar 
moet worden geacht voor toetsing door de Hoge Raad als ombudsman. (...) Met een 
klacht over détournement de pouvoir door de overheid kan men al sinds lang bij de 
rechter terecht, hoewel deze de beleidsvrijheid van de overheid respecteert. Het beroep 
van de HR op de onafhankelijkheid en beleidsvrijheid van de rechter kan dus niet 
rechtvaardigen dat hij geen kennis neemt van klachten over détournement de pouvoir 
door de rechter bij diens besluit om Mr. X niet meer toe te voegen. '

Heemskerk betwist volgens mij dat het in casu een rechterlijke beslissing, of 
daaraan ten grondslag liggend rechterlijk beleid betrof en niet het bestaan van die 
uitzonderingen in het licht van de rechterlijke onafhankelijkheid op zich. Toevoe
ging door een rechter van een bepaalde raadsman aan een bepaalde verdachte op 
grond van het wetboek van Strafvordering is zonder meer een rechterlijke beslis
sing (beslissing in een concrete zaak). M aar het mondeling meegedeelde besluit 
om klager voortaan niet meer toe te voegen is volgens hem een handeling van 
een rechter, die een bepaalde advocaat in abstracto treft.

89 Kamerstukken II 1976/77, 14 178, nr. 3, p. 20 (Instelling van het ambt van Nationale om
budsman).

90 HR 6 januari 1984, NJ 1984, 185, m.nt. WHH, r.o. 3.2.
91 HR 6 januari 1984, NJ 1984, 185, m.nt. WHH, r.o. 5.
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Op grond van artikel 14b, eerste lid, onder d, W et RO neemt de P-G ook geen 
klachten in behandeling waarvoor een voorziening bij een rechterlijke instantie 
openstaat, of heeft opengestaan. Dat betekent dat niet kan worden geklaagd over 
een gebrek aan rechterlijke onpartijdigheid in het kader van de ombudsregeling, 
omdat daarvoor al de wrakingsprocedure openstaat.

Een dergelijke uitwerking van de klachtenregeling leidt tot de conclusie dat 
deze in principe niets van doen heeft met de rechterlijke onafhankelijkheid, om 
dat de regeling niet ziet op rechterlijk functioneren, maar op persoonlijk functio
neren. Alleen ten aanzien van het gedrag van een rechter kan een klacht worden 
ingediend; niet ten aanzien van procesrechtelijke beslissingen of de inhoud van 
een vonnis. Die uitzonderingen zijn echter juist met het oog op de functionele 
rechterlijke onafhankelijkheid opgenomen in de wet, dus in die zin relevant voor 
dit onderzoek.

6.4.3 Welke instanties mogen oordelen over klachten tegen rechters?92

De externe klachtenregeling voor rechterlijke ambtenaren van de artikelen 14a - 
14e Wet RO moet samen worden gezien met de W et Nationale Ombudsman 
(WNO).93 Beide regelingen zijn tegelijk in werking getreden op 1 januari 1982. 
Klachten over gedragingen van ondersteunend personeel bij de gerechten beoor
deelt de Nationale ombudsman. Klachten over gedragingen van rechterlijke amb
tenaren met rechtspraak belast oordeelt, na tussenkomst door de P-G, de om- 
budskamer van de Hoge Raad. De reden dat niet de Nationale ombudsman, maar 
de Hoge Raad klachten over rechters beoordeelt, hangt volgens de memorie van 
toelichting bij het wetsvoorstel samen met de rechterlijke onafhankelijkheid. De 
regering was toen van mening dat het afbreuk zou doen aan de onafhankelijk
heid van de rechter, wanneer een buiten de rechterlijke organisatie staande func
tionaris de bevoegdheid zou krijgen een onderzoek in te stellen naar het optreden 
van de rechter en daarop kritiek uit te oefenen.94 Zij vervolgt: 'Ook al zou de

92 Zie ook § 4.4.5 (hfdst. 4) over de vraag welke instanties bevoegd kunnen zijn om te 
oordelen over klachten tegen rechters in het licht van artikel 116 lid 4 Gw.

93 Wet van 4 februari 1981, houdende instelling van het ambt van Nationale ombudsman 
en wijziging van een aantal wetten, Stb. 1981, 35. Op grond van artikel 1, vierde lid, on
der e en f WNO (oud) werden rechtsprekende leden van de rechterlijke macht en van 
overige rechterlijke instanties uitgesloten van het klachtrecht voor de Nationale om
budsman. De wet is intussen gewijzigd, maar op grond van art. 1a WNO ('de wet is van 
toepassing op bestuursorganen') jo. art. 1:1, lid 2 onder c Awb, dat onafhankelijke, bij 
de wet ingestelde organen die met rechtspraak zijn belast, evenals de Raad voor de 
Rechtspraak, uitzondert van het begrip bestuursorgaan, is de Nationale ombudsman 
nog altijd niet bevoegd te oordelen over klachten tegen rechters. Tegelijk met het instel
len van het instituut Nationale ombudsman is besloten een soortgelijke klachtvoorzie- 
ning voor rechters in het leven te roepen, wat heeft geresulteerd in de artikelen 14a-14e 
RO (oud).

94 Kamerstukken II 1976/77, 14 178, nr. 3, p. 20 (Wet op de Nationale Ombudsman).
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inhoud van rechterlijke beslissingen buiten de bemoeiingssfeer van de Commis
saris van onderzoek (lees: Nationale ombudsman) blijven, toch tast kritiek van deze 
functionaris op het persoonlijk optreden van de rechter in de uitoefening van zijn functie 
diens onafhankelijkheid aan (curs. PvdE).'95 Het zou bovendien in strijd zijn met 
artikel 116, vierde lid Gw, waarin immers bepaald is dat de wet moet regelen het 
toezicht door rechters op de ambtsvervulling van rechters.96 In samenhang met 
de beginselen van rechterlijke onafhankelijkheid en machtenscheiding werd tot 
slot ook de ministeriële verantwoordelijkheid door de regering als een probleem 
ervaren, indien de Nationale ombudsman bevoegd zou zijn over klachten tegen 
rechters te oordelen. De Minister van Justitie zou immers door de Staten- 
Generaal ter verantwoording kunnen worden geroepen wanneer hij geen gevol
gen zou verbinden aan een afkeurend oordeel van de ombudsman over een on
behoorlijke gedraging van een rechter.97 Deze visie op ministeriële verantwoorde
lijkheid klopt mijns inziens niet. Als de minister niet bevoegd is om gevolgen te 
verbinden aan het oordeel over een klacht (en dat is hij naar geldend recht niet), 
dan is hij daarvoor ook niet verantwoordelijk. Dit argument lijkt er met de haren 
bijgesleept.98 De regering hangt in het aangehaalde citaat een erg ruime interpre
tatie van de rechterlijke onafhankelijkheid aan. Kamerleden van de christelijke 
fracties vroegen zich af of de in beginsel 'gerechtvaardigde zorg' voor de rechter
lijke onafhankelijkheid niet te veel werd doorgetrokken naar de 'sfeer van on- 
schendbaarheid'.99 De regering ontkende dit en antwoordde

'dat de rechterlijke macht een onafhankelijk orgaan is in ons staatsbestel en dat ook 
moet blijven, om geheel onafhankelijk van andere overheidsorganen haar werk[t] te 
kunnen (blijven) doen en dat men uit dien hoofde zou moeten afzien van het instellen 
van een buiten de rechterlijke macht staand overheidsorgaan, dat mede tot taak zou 
hebben het functioneren van rechterlijke colleges te toetsen. '100

In de literatuur is echter verdedigd dat noch de Grondwet, noch de rechterlijke 
onafhankelijkheid zich verzet tegen een uitbreiding van de bevoegdheid van de 
Nationale ombudsman tot de behandeling van klachten over gedragingen van 
rechters.101 Laemers vat het als volgt samen:

95 Kamerstukken II 1976/77, 14 178, nr. 3, p. 20.
96 Kamerstukken II 1976/77, 14 178, nr. 3, p. 20. Zie ook Remmelink 2002, p. 63.
97 Kamerstukken II 1976/77, 14 178, nr. 3, p. 20-21.
98 Het neigt een beetje naar de opvatting van de regering over ministeriële verantwoorde

lijkheid voor het algemene functioneren van de rechtspleging, welke visie is besproken 
in hfdst. 5 over de Wet RO.

99 Kamerstukken II 1976/77, 14 178, nr. 4, p. 9-11. Zie ook Van Bogaert 2005, p. 140-141.
100 Kamerstukken II 1979/80, 14 178, nr. 5, p. 19.
101 P.P.T. Bovend'Eert, 'Op zoek naar een ombudsman voor de rechterlijke macht', NJB

2000, p. 402. V. van Bogaert, De rechter beoordeeld (diss. Groningen), 2005. Op p. 192 en 
203 trekt Van Bogaert de conclusie dat de Grondwet geen belemmering vormt voor een

—
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'Toen de ombudsregeling werd opgesteld bestond de opvatting dat de beoordeling van 
bejegeningsklachten uitsluitend in handen van rechters kon worden gelegd (...). Te
genwoordig is men geneigd iets genuanceerder te oordelen: tuchtrechtspraak behoort 
in handen van de rechterlijke macht zelf te zijn, maar klachtregelingen kunnen best in 
handen van anderen worden gelegd. '102

Sinds het advies van de Raad van State (2005) bij het conceptwetsvoorstel tot 
regeling van het extern klachtrecht in is de regering in elk geval teruggekeerd 
naar haar oorspronkelijke opvatting dat de externe klachtenregeling een aangele
genheid van de rechterlijke m acht zelf moet zijn. Voorop staat dat de klachtenre
geling in haar huidige vorm de rechtspositionele onafhankelijkheid van de rech
ter niet raakt. De Hoge Raad oordeelt in dergelijke zaken bij arrest, waarin hij de 
klacht gegrond of ongegrond acht (art. 14e lid 1 W et RO oud), zonder dat daar 
rechtsgevolgen voor de rechtspositie van de rechter aan worden verbonden. De 
Nationale ombudsman geeft een behoorlijkheidsoordeel over de gedraging van 
een bestuursorgaan zonder dat daaraan een rechtsgevolg is verbonden. De 
rechtspositionele onafhankelijkheid van de rechter is niet in het geding zolang 
aan het oordeel van willekeurig welke klachtbehandelende instantie geen rechts
gevolgen worden verbonden.103 Dan is het dus niet bezwaarlijk dat de behande
ling van klachten tegen rechters geen interne rechterlijke aangelegenheid is. 
W ordt aan een gegrond verklaarde klacht bijvoorbeeld een maatregel van tucht
rechtelijke aard verbonden, zoals schorsing of ontslag, dan zal de klachtbehande

externe klachtvoorziening buiten de rechterlijke macht. Wat betreft haar opmerking dat 
ik een andere opvatting zou zijn toegedaan: blijkbaar heb ik niet duidelijk genoeg aan
gegeven dat ik, waar ik schrijf dat 'het bovendien in strijd zou zijn met artikel 116 lid 4, 
waarin immers is bepaald dat de wet het toezicht door rechters op de ambtsvervulling 
van rechters moet regelen', het standpunt van de regering beoogde weer te geven. Ik 
ben het op dit punt inhoudelijk met Van Bogaert eens. In hfdst. 6 en 7, in het bijzonder 
op p. 360 en p. 424, concludeert zij dat de rechterlijke onafhankelijkheid daaraan even
min in de weg staat (er zouden noch constitutionele, noch dogmatische bezwaren zijn). 
Overigens niet zozeer omdat de huidige opvatting van rechterlijke onafhankelijkheid 
niet zo ver strekt, maar omdat zij van mening is dat de rechterlijke onafhankelijkheid 
niet zo ver zou moeten strekken, nu de rechter ook een rechtsvormende taak heeft gekre
gen (minder gebonden is aan de wet) en derhalve meer externe controle op de rechter
lijke macht gewenst is om het evenwicht te herstellen. Zie ook § 7.3.5.

102 M.T.A.B. Laemers, 'Een wijs man gebruikt de klachten van zijn tegenstanders als een 
spiegel' (1) klachtenregeling ten aanzien van de rechterlijke macht', Trema 2003, p. 414.

103 Ook al oordeelt de Hoge Raad slechts of de klacht gegrond dan wel ongegrond is, in de 
praktijk wordt volgens Bovend'Eert het eerstgenoemde oordeel wel degelijk als een te
rechtwijzing van de rechterlijke ambtenaar gezien. Hiermee hangt samen dat anders 
dan bij een gangbare klachtbehandeling, zoals vervat in de WNO, de gedraging van de 
rechterlijke ambtenaar niet wordt toegerekend aan de rechterlijke instantie waar hij 
werkzaam is. Het oordeel over de klacht betreft de rechterlijke ambtenaar in persoon. 
(2008, p. 191)
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ling wel een zaak van interne rechterlijke aangelegenheid moeten zijn, omdat het 
de rechtspositionele onafhankelijkheid van de individuele rechter raakt.

In het kader van de functionele onafhankelijkheid van de rechter moet de 
vraag worden beantwoord of er een risico is dat de rechter direct of indirect beïn
vloed wordt bij de beslissing van een geschil, indien een rechtsgang bij een exter
ne klachtinstantie openstaat.104 Bovend'Eert noemt twee waarborgen waar een 
externe klachtenregeling in elk geval aan zou moeten voldoen om te voorkomen 
dat de functionele onafhankelijkheid aangetast zou kunnen worden. Ten eerste 
mag de instantie niet bevoegd zijn de klacht te behandelen zolang de rechter het 
met een klacht samenhangende geschil nog niet heeft beslist. In dat geval is er een 
risico dat de rechter zich in zijn uitspraak laat beïnvloeden door het (gewenste) 
verloop van de klachtbehandeling. Ten tweede mag de instantie geen enkele taak 
hebben op het punt van de inhoudelijke kant van de uitoefening van de rechter
lijke functie (denk aan de geldende uitzondering van rechterlijke beslissingen en 
rechterlijk beleid).105 De Raad van State heeft daarover terecht opgemerkt dat 
binnen de verzameling klachten betreffende gedragingen van rechters in de prak
tijk geen scherp onderscheid kan worden gemaakt tussen klachten die wél en die 
niet de behandeling en beoordeling van een rechtszaak betreffen. Dit leidt ertoe 
dat rekening moet worden gehouden met het risico dat over de band van het 
klachtrecht de onafhankelijkheid van de rechtspraak wordt aangetast.106

Vanuit de Grondwet bezien is de vraag of het om tuchtrecht of om klachtrecht 
gaat misschien relevant, maar voor de vraag hoe de externe klachtenregeling zich 
verhoudt tot de rechterlijke onafhankelijkheid doet het etiket er niet toe. Van 
belang is dat de klachtenregeling (1) naar haar aard ziet op feitelijk handelen door 
rechters in de uitoefening van de rechterlijke functie, maar niet over de functione
le of inhoudelijke uitoefening daarvan (in een concrete rechtszaak) en (2) aan het 
oordeel van de Hoge Raad geen rechtsgevolgen voor de desbetreffende rechter 
zijn verbonden. Deze twee elementen van de klachtenregeling zorgen er samen 
voor dat (1) noch de functionele onafhankelijkheid, (2) noch de rechtspositionele 
onafhankelijkheid in gevaar komen. De ratio achter artikel 116, vierde lid, Gw is 
waarborging van de rechterlijke onafhankelijkheid. Nu wat dat betreft niets is te 
vrezen bij deze huidige invulling van de externe klachtenregeling zouden klach
ten tegen rechters in beginsel ook buiten de rechterlijke macht kunnen worden 
afgehandeld. Daarbij moet wel onderscheid worden gemaakt tussen een onaf
hankelijke instantie, zoals de Nationale ombudsman, en organen die onderdeel 
zijn van de uitvoerende macht. Met het oog op de schijn van afhankelijkheid valt 
het bepaald niet aan te bevelen de regering of het parlement klachten over rech
ters te laten beoordelen. Stel je voor dat een Minister van Justitie zegt dat het 
gedrag van een bepaalde rechter onbehoorlijk was. Dan is er weliswaar geen

104 Bovend'Eert 2002, p. 81.
105 Bovend'Eert 2000a, p. 402 en Bovend'Eert 2002, p. 81.
106 Advies extern klachtrecht 2005.
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sprake van ingrijpen in de rechtspraak (in een rechterlijke beslissing of rechterlijk 
beleid), maar wel sprake van bemoeienis met de personen die die rechtspraak 
uitoefenen. Dat kan een schijn van afhankelijkheid opleveren volgens de juris
prudentie over artikel 6 EVRM en is zeker niet goed voor het vertrouwen van de 
burgers in de rechtspraak.

6.5 Aansprakelijkheid van rechters

In deze paragraaf behandel ik de vraag of de staat of een rechter persoonlijk aan
sprakelijk kan worden gesteld voor schade die het gevolg is van fouten die zijn 
gemaakt bij de uitoefening van de rechterlijke functie. Bij 'rechterlijke fouten' kan 
onder meer gedacht worden aan rechtsweigering in de zin van de artikelen 844
852 Rv, inhoudelijk foutieve rechtspraak,107 procedurefouten (bijvoorbeeld schen
ding van het beginsel van hoor en wederhoor of het motiveringsbeginsel), trage 
rechtspraak (niet binnen een redelijke termijn in de zin van artikel 6 EVRM) en 
misslagen bij de administratie.108 Over het antwoord op deze vragen -  de vraag 
naar staatsaansprakelijkheid is een andere dan de vraag naar persoonlijke aan
sprakelijkheid van rechters -  lijkt steeds meer overeenstemming te bestaan in de 
literatuur.109 Er is in diverse landen een trend waar te nemen van toenemende 
aanvaarding van aansprakelijkheid voor rechterlijk handelen.110 Een veelgehoord 
argument tegen het bestaan van aansprakelijkheid (van de staat) voor rechterlijk

107 Evident onjuiste rechterlijke beslissingen bestaan. Corstens noemt het voorbeeld van de 
politierechter die zeven maanden gevangenisstraf oplegde en daarmee buiten zijn be
voegdheid trad volgens art. 369 Sv (een politierechter kan maximaal zes maanden ge
vangenisstraf opleggen), 'Onrechtmatige strafrechtspraak', in: Met hoofd en hart (Leijten- 
bundel), Zwolle 1991, p. 205. Zie HR 16 oktober 1987, NJ 1988, 841, m.nt. MS en C.

108 A.W. Jongbloed (red.), Aansprakelijkheid voor optreden van de rechterlijke macht, Den Haag: 
Boom Juridische uitgevers 1999, p. 10, voetnoot 4.

109 Zie o.m. C.J. van Zeben, 'Onrechtmatige daad van de rechter', in: Van Opstall-bundel 
1972, p. 207-216; C.A.J.M. Kortmann, 'De aansprakelijkheid van de staat voor schade 
voortvloeiende uit rechterlijke uitspraken', in: Rechtspleging, Deventer: Kluwer 1974, p. 
96-101; A. van Oevelen, De overheidsaansprakelijkheid voor het optreden van de rechterlijke 
macht, Antwerpen-Apeldoorn/Brussel 1987; A.W. Jongbloed (red.), Aansprakelijkheid voor 
optreden van de rechterlijke macht, Nederlandse Vereniging voor Procesrecht nr. 10, Den 
Haag: Boom Juridische Uitgevers 1999; V. van den Brink, 'Aansprakelijkheid voor on
rechtmatige rechtspraak', NJB 2000, p. 789-795; V.V.R. van Bogaert, De rechter beoordeeld: 
over aansprakelijkheid en verantwoordelijkheid in civiel- en staatsrechtelijk perspectief, Apel- 
doorn/ Antwerpen: Maklu uitgevers 2005.

110 P.A.M. Meijknegt, 'Samenvattende rechtsvergelijkende schets', in: Jongbloed 1999, p. 
40. Zie ook de bijdragen van M. Freudenthal over Duitsland, p. 16-25, A.W. Jongbloed 
over Engeland, p. 25-32 en C.H. van Rhee over de Verenigde Staten, p. 32-38; eerder ge
publiceerd in de Molengraaff-jubileumbundel onder de titel 'Aansprakelijkheid van de 
overheid en van rechters voor fouten bij de civiele rechtspleging', p. 239-271.
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handelen in binnen- en buitenland, was dat de rechterlijke onafhankelijkheid 
daaraan in de weg zou staan. Daarnaast is onder meer gewezen op het gesloten 
stelsel van rechtsmiddelen (litis finire oportet) en het gezag van gewijsde van een 
rechterlijk vonnis.

De Hoge Raad heeft in 1971 mogelijke aansprakelijkheid van de staat wegens 
fouten van rechters niet bij voorbaat van de hand gewezen, maar zeer beperkt 
aanvaard. De staat kan alleen aansprakelijk worden gesteld (wegens schending 
van artikel 6 EVRM) indien 'bij de voorbereiding van een rechterlijke beslissing 
zo fundamentele rechtsbeginselen zijn veronachtzaamd, dat van een eerlijke en 
onpartijdige behandeling van de zaak niet meer kan worden gesproken, en tegen 
die beslissing geen rechtsmiddel openstaat of heeft opengestaan'.111 Op grond 
van de wet kan een rechter sinds 1997 niet meer persoonlijk aansprakelijk gesteld 
worden voor schade die hij heeft aangericht in de uitoefening van zijn functie. 
Artikel 42, eerste lid, Wrra bepaalt namelijk dat voor schade die een rechterlijke 
ambtenaar (in opleiding) bij de vervulling van zijn taak aan een derde toebrengt 
en waarvoor hij zelfs krachtens de wet aansprakelijk zou zijn, jegens die derde 
uitsluitend de Staat aansprakelijk is.112 Alleen indien de schade een gevolg is van 
opzet of bewuste roekeloosheid is de rechterlijke ambtenaar op zijn beurt jegens 
de Staat aansprakelijk (art. 42 lid 2 Wrra). Voor schade die een gevolg is van een 
rechterlijke uitspraak is een rechterlijke ambtenaar in het geheel niet aansprakelijk, 
behalve als er sprake is van rechtsweigering (art. 42 lid 3 Wrra). Dat betekent dat 
de eerste twee leden van artikel 42 W rra dus niet zien op onrechtmatige recht
spraak, maar hooguit op onrechtmatig rechterlijk handelen anders dan door het 
geven van een oordeel in een rechterlijke uitspraak.113 De memorie van toelich
ting stelt dat bijvoorbeeld gedacht kan worden aan schade ten gevolge van het 
zoek maken van stukken, ten gevolge van een verkeersongeval op weg naar een 
descente, of ten gevolge van het werpen van een smeulende peuk in een papier
mand waardoor brand in het paleis van justitie ontstaat.114 Een en ander betekent 
dat het algemene aansprakelijkheidsrecht en de eerder aangehaalde jurispruden
tie van toepassing blijven om te bepalen wanneer de staat aansprakelijk is voor 
onrechtmatige rechtspraak.

Tegenwoordig wordt algemeen aangenomen dat de rechterlijke onafhanke
lijkheid een eventuele staatsaansprakelijkheid voor onrechtmatig rechterlijk op
treden niet uitsluit.115 Ik deel de redenering van Van Bogaert dat het feit dat de

111 HR 3 december 1971, NJ 1972, 137, m.nt. GJS.
112 Van Bogaert (2005) merkt hierover op dat hoewel de procedure zich dus formeel gezien 

slechts tegen de Staat richt, deze zich materieel gezien nog steeds tegen de vermeend on
rechtmatig handelende rechter richt, p. 128.

113 Van den Brink 2000, p. 790.
114 Kamerstukken II 1994/95, 24 220, nr. 3, p. 3.
115 Van Bogaert 2005, p. 329. Alleen lang geleden werd daar anders over gedacht: E.M. 

Meijers, 'De onrechtmatige overheidsdaad', WPNR 1925, nr. 2884, p. 242 en L.A. Don
ker, 'De consequenties van het arrest van den H.R. van 20 november 1924', WPNR 1926,

— —
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leden en colleges van de rechterlijke m acht bij de uitoefening van hun taak onaf
hankelijk zijn ten opzichte van voornamelijk de uitvoerende macht, niets afdoet 
aan het uitgangspunt dat de staat (als rechtspersoon) aansprakelijk is voor on
rechtmatige daden van zijn organen.116 Er worden verschillende argumenten 
gebruikt om te onderbouwen dat de rechterlijke onafhankelijkheid niet in de weg 
staat aan aansprakelijkheid van de staat voor onrechtmatige rechtspraak. Eén 
daarvan is dat de aansprakelijkheidsproblematiek voor rechtspraak niets van 
doen heeft met de rechterlijke onafhankelijkheid, omdat het de rechter zelf is die 
over de onrechtmatigheid van rechterlijke handelingen (van andere rechters) 
oordeelt op grond waarvan de staat aansprakelijk wordt gesteld.117 En in de uit
oefening van die functie is, en blijft, die rechter functioneel en rechtspositioneel 
onafhankelijk ten opzichte van de overige staatsmachten. Een ander argument is 
dat het gaat om staatsaansprakelijkheid en de onafhankelijkheid van de rechter

nr. 2953, p. 391. Van Oevelen (1987, nr. 528, p. 570) benadrukt dat deze auteurs een be
roep deden op de bijzondere aard van de rechtsprekende functie in de samenleving (voort
vloeiend uit het stelsel van de trias politica) om de niet-aansprakelijkheid van de Staat 
voor schade als gevolg van rechterlijke uitspraken te verdedigen. Volgens hem is dat 
motief pas door Van Zeben (1972) en Kortmann (1974) in verband gebracht met de onaf
hankelijkheid van de rechter (curs. PvdE). In mijn ogen is dat ook een logisch verband, 
aangezien het 'bijzondere' aan de rechtsprekende functie nu juist is dat deze onafhanke
lijk van de andere staatsmachten wordt uitgeoefend. Zie ook het vonnis van de Recht
bank te 's-Gravenhage (11 maart 1957) in de zaak Mr. Bloemsma q.q./Staat der Nederlanden 
en rechter-commissaris X, welk standpunt echter door het Hof te 's-Gravenhage is ver
worpen (22 mei 1958). De Hoge Raad heeft deze zaak via een andere weg afgedaan en 
zich in het geheel niet uitgelaten over het argument dat de rechterlijke onafhankelijk
heid een aansprakelijkheid van de staat voor rechterlijk handelen in de weg zou staan 
(HR 17 april 1959, NJ 1961, 573). Vgl. Hof van Justitie van de Nederlandse Antillen, 13 
november 1951, NJ 1952, 322.

116 Van Bogaert 2005, p. 329-330, Van Oevelen 1987, p. 571 (nr. 528). Het Hof te 's-Graven- 
hage (zie hierboven) zat al in 1958 op deze lijn: 'dat de omstandigheid, dat de wetgever 
heeft gemeend de onafhankelijke rechter, die door de uitvoerende macht niet ter ver
antwoording kan worden geroepen, te moeten belasten met de uitoefening van de 
Staatstaak, bestaande in het houden van toezicht op het beheer en de vereffening van 
failliete boedels, den Staat niet kan ontheffen van zijn verantwoordelijkheid voor de 
richtige uitoefening van die taak noch van zijn aansprakelijkheid voor schade, geleden 
ten gevolge van verzuim in de nakoming van die verplichting; dat er voorts geen spra
ke van is dat de Staat zich niet kan verantwoorden; (...) dat de onafhankelijkheid van 
de rechterlijke macht niet belet haar of haar leden te beschouwen als orga(a)n(en) van 
de Staat; dat de uitoefening van rechtspraak Staatstaak is en de rechterlijke macht bij 
vervulling van die taak Staatsorgaan bij uitstek is; dat niets er op wijst, dat de rechterlij
ke macht bij de uitoefening van andere haar door de wetgever opgedragen werkzaam
heden niet Staatsorgaan is; dat hetzelfde geldt voor leden van de rechterlijke macht.'

117 J.W.H. Blomkwist, 'Over onrechtmatige rechtspraak', AA 1972, p. 281-282, Kortmann 
1974, p. 96-97, Van Oevelen 1987, p. 571 (nr. 528). Van Bogaert noemt deze motivering 
inaccuraat (2005, p. 330).
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alleen daarom al niet in het geding is. Dat argument speelde een rol in de zaak 
Köbler. Daarin werd voor het Hof van Justitie van de EG tevergeefs aangevoerd 
dat de aansprakelijkheid van de staat voor rechterlijk optreden de rechterlijke 
onafhankelijkheid en rechterlijke autoriteit zou aantasten. Volgens het Hof was 
de rechterlijke onafhankelijkheid niet in het geding, omdat er geen sprake is van 
een persoonlijke aansprakelijkheid van de rechter, maar van een staatsaansprake- 
lijkheid.118 De resterende vraag is of uit die overweging a-contrario mag worden 
afgeleid dat aanvaarding van persoonlijke aansprakelijkheid van de rechter (vol
gens het Hof) wel in strijd is met zijn rechterlijke onafhankelijkheid.

Zoals aangestipt, kan een rechter op grond van artikel 42, tweede lid, Wrra 
slechts persoonlijk aansprakelijk zijn jegens de staat voor schade als gevolg van 
een rechterlijke fout in het geval van opzet of bewuste roekeloosheid. De Neder
landse wetgever heeft gekozen voor uitsluiting van de persoonlijke aansprake
lijkheid van rechters omdat het vertrouwen van de burger in de rechterlijke 
macht kan worden geschaad, indien een burger een procedure zou aanspannen 
tegen de rechter en een collega-rechter daarover oordeelt.119 Hij brengt die uitslui
ting dus niet rechtstreeks in verband met de rechterlijke onafhankelijkheid. Per
soonlijke aansprakelijkheid voor schade als gevolg van rechterlijke uitspraken is op 
grond van de wet helemaal uitgesloten (art. 42 lid 3 Wrra). In de wetsgeschiede
nis wordt verder niet toegelicht waarom.120 Van Zeben stelde zich begin jaren 70 
van de vorige eeuw op het standpunt dat de onafhankelijkheid en onafzetbaar
heid van de rechter geen argumenten mogen zijn om de persoonlijke aansprake
lijkheid van de rechter van de hand te wijzen. Hij meende steun te vinden voor 
die opvatting in de conclusie van advocaat-generaal Berger voor het arrest van de 
Hoge Raad uit 1971.121 Deze schreef:

'De tijden zijn voorbij, dat de burgerrechtelijke aansprakelijkheid van de rechter voor 
misslagen bij de uitoefening van zijn functie reeds daarom zonder meer van de hand 
moet worden gewezen, omdat de onafhankelijke en onafzetbare rechter voor de uit de 
hoogheid van zijn publieke ambt in naam des Konings verrichte ambtshandelingen -  
naar de communis opinio -  niet ter verantwoording kon worden geroepen en derhalve 
de Staat ook niet voor die handelingen aansprakelijk kan worden gesteld. '122

118 Köbler t. Oostenrijk, HvJ EG 30 september 2003, zaak C-224/01, r.o. 42.
119 Kamerstukken II 1994/95, 24 220, nr. 4, p. 4.
120 Kamerstukken II 1994/95, 24 220, nr. 3, p. 5: 'Algemeen wordt aangenomen dat (...) scha

de als gevolg van onrechtmatige rechtspraak in ieder geval geen persoonlijke aanspra
kelijkheid van rechters kan doen ontstaan. Deze regel wordt in het derde lid van artikel
42 gecodificeerd.'

121 Van Zeben 1972, p. 208. Tegen de financiële risico's daarvan kan een rechter zich verze
keren.

122 Conclusie A-G Berger bij HR 3 december 1971, NJ 1972, 137. Ik betwijfel of Berger in dit 
citaat ook de persoonlijke aansprakelijkheid van de rechter voor ogen had. Het citaat 
lijkt mij, gezien de laatste regel en de context waarin het staat, vooral te zien op de
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Ook tijdens een forumdiscussie in 1998 over aansprakelijkheid voor optreden van 
de rechterlijke m acht kwam de vraag naar persoonlijke aansprakelijkheid van 
rechters aan de orde.123 Voor de regeling dat in beginsel de staat, en niet de rech
ter persoonlijk, aansprakelijk is, is volgens M eijknegt ook in het buitenland re
gelmatig gekozen, 'omdat anders de rechterlijke onafhankelijkheid onder druk 
komt te staan en de aansprakelijkheid als een zwaard van Damocles boven de 
rechter hangt.'124 Hij kan in grote lijnen instemmen met de beperkte regresrege- 
ling van artikel 42, tweede lid, Wrra en ziet niet in waarom alleen rechters nooit 
persoonlijk aansprakelijk zouden zijn voor schade door onrechtmatig gedrag. In 
een concluderende opmerking stelt Meijknegt: 'Als een extra garantie voor kwali
teit van de rechtspraak en om de politieke legitimatie van hun m acht nog hechter 
te verankeren, moeten rechters niet onder alle omstandigheden worden gevrij
waard voor het zwaard dat zij zelf moeten hanteren. Maar ter wille van een onaf
hankelijke opstelling van rechters dient de gewone 'kunstfout' hier te worden 
uitgesloten en mag het alleen gaan om gevallen van opzet of bewuste roekeloos- 
heid.'125 Het normale rechterlijk functioneren mag dus niet worden belemmerd. 
Ook Van Oevelen voert aan dat in geen van de door hem onderzochte rechtsstel
sels de rechter op dezelfde wijze aansprakelijk wordt gesteld als een particulier of 
een arts, en dat dit alles te maken heeft met de rechterlijke onafhankelijkheid. 
Alleen bij gekwalificeerde fouten wordt een persoonlijke aansprakelijkheid van 
de rechter aangenomen. Hij vindt, net als Van Hees, dat bij persoonlijke aanspra
kelijkheid van de rechter de lat hoger moet liggen.126

Van den Brink vindt de vrijheid en onafhankelijkheid waarin de rechter zich 
over een zaak moet kunnen uitlaten het belangrijkste argument tegen persoonlij
ke aansprakelijkheid van de rechter voor schade als gevolg van fouten in zijn 
uitspraken.127 Van Bogaert beaamt dat de rechterlijke onafhankelijkheid zuiver 
rechtsstatelijk gezien elke vorm van verantwoordelijkheid of aansprakelijkheid 
uitsluit.128 De rechterlijke onafhankelijkheid is volgens haar inmiddels evenwel 
niet langer problematisch voor een eventuele aansprakelijkheid van de rechter in 
persoon (noch van de staat); integendeel is een dergelijke aansprakelijkheid tot op

staatsaansprakelijkheid. Overigens verwerpt Berger de aansprakelijkheid van de staat 
voor ambtshandelingen van rechters in beginsel wel op andere gronden (het risico voor 
beslissingen in civiele procedures heeft de wetgever bewust bij de justitiabelen gelegd).

123 Symposium d.d. 15 mei 1998 in verband met het 40-jarig bestaan van het Molengraaff 
Instituut voor Privaatrecht, georganiseerd door de Nederlandse Vereniging voor Pro
cesrecht en het Molengraaff Instituut voor Privaatrecht, A.W. Jongbloed, 'Verslag van 
de forumdiscussie', in: Jongbloed 1999, p. 93-100.

124 Jongbloed 1999, p. 95.
125 P.A.M. Meijknegt, 'Aansprakelijkheid van de overheid en van rechters voor fouten bij 

de civiele rechtspleging', in: Jongbloed 1999, p. 47 (concluderende opmerking 6).
126 Jongbloed 1999, p. 95-96.
127 Van den Brink 2000, p. 792.
128 Van Bogaert 2005, p. 365.
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zekere hoogte zelfs noodzakelijk geworden, vanwege de machtstoename van de 
rechterlijke macht, doordat de binding aan de wet is losgelaten.129 Volgens Van 
Bogaert is de rechterlijke onafhankelijkheid van de andere staatsmachten immers 
onlosmakelijk verbonden met de rechterijke afhankelijkheid van de algemene 
wet. Door het wegvallen van rechterlijke binding aan de wet en het tegelijkertijd 
vasthouden aan de rechterlijke onafhankelijkheid is volgens haar het systeem van 
checks and balances uit evenwicht geraakt en dient controle op de rechterlijke 
taakuitoefening buiten de rechterlijke macht plaats te vinden.130 Tot slot heeft 
Janssen een pleidooi gehouden voor acceptatie van de persoonlijke aansprake
lijkheid van de rechter aan de hand van rechtsvergelijkend onderzoek.131 Daarbij 
noemt hij diverse voorbeelden die voortvloeien uit het Amerikaanse systeem van 
absolute immuniteit van rechters en concludeert (op basis daarvan) vervolgens 
wel erg snel dat de Nederlandse W rra op het punt van aansprakelijkheid zou 
moeten worden aangepast. Volgens hem geldt in de literatuur als kernbezwaar 
tegen persoonlijke aansprakelijkheid dat zij onverenigbaar wordt geacht met de 
onafhankelijkheid van de rechter. Vervolgens weerlegt hij dat kernbezwaar nau
welijks met argumenten, maar stelt hij dat aansprakelijkheid de keerzijde van de 
rechterlijke onafhankelijkheid behoort te zijn, omdat het onaanvaardbaar is dat 
de rechterlijke m acht als enige van de trias politica aan geen ander dan zichzelf 
verantwoording schuldig is. Daarbij haalt hij Spaanse literatuur en een dissenting 
opinion van Justice Douglas aan.132 Het doel van rechterlijke immuniteit is vol
gens het Amerikaanse Supreme Court niet de bescherming van de rechter, maar 
van het algemeen belang dat rechters in volle vrijheid, geheel onafhankelijk en 
zonder vrees voor de gevolgen, hun taak moeten kunnen uitoefenen. De last dat 
ontevreden procespartijen een procedure tegen de rechter zouden kunnen aan
spannen zou een onbevangen oordeel onmogelijk maken en leiden tot intimida- 
tie .133 Deze laatste zin maakt duidelijk dat men veeleer aantasting van de rechter
lijke onpartijdigheid vreest dan van de rechterlijke onafhankelijkheid.

Anders dan bij de vraag naar de staatsaansprakelijkheid wordt de rechterlijke 
onafhankelijkheid tegenwoordig dus nog steeds genoemd als argument tegen 
persoonlijke aansprakelijkheid van de rechter voor door hem of haar gemaakte 
fouten. Helaas blijft het daar meestal ook wel bij. W aarom de rechterlijke onaf
hankelijkheid in het geding zou zijn (welk aspect daarvan) wordt niet nader toe
gelicht. In diverse internationale richtlijnen wordt een bepaalde mate van immu
niteit van de rechter ook tot de rechterlijke onafhankelijkheid gerekend.134 Maar

129 Van Bogaert 2005, p. 425-426.
130 Van Bogaert 2005, p. 421-422.
131 J.F.M. Janssen, 'De persoonlijke aansprakelijkheid van de rechter', NJB 2008, p. 1212

1218.
132 Janssen 2008, p. 1217.
133 Janssen 2008, p. 1215.
134 Zie principle 16 van de VN Basic principles on the independence of the judiciary: 'Without 

prejudice to any disciplinary procedure or to any right of appeal or to compensation
— —
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daarin is doorgaans sprake van een ruime omschrijving van rechterlijke onafhan
kelijkheid: niet alleen jegens de andere staatsmachten, maar ook ten opzichte van 
de samenleving als geheel -  denk aan de media en de publieke opinie -  andere 
machtige partijen, en partijen in de zaak. Mijns inziens is de rechterlijke onafhan
kelijkheid niet in het geding bij aanvaarding van persoonlijke aansprakelijkheid 
van de rechter jegens de justitiabele. Rechterlijke onafhankelijkheid in staatsrech
telijke zin ziet immers op de relatie van de rechter tot het bestuur en de wetgever, 
welke hier niet aan de orde is. Het vaststellen van aansprakelijkheid is geen vorm 
van toezicht door de andere staatsmachten (bijvoorbeeld omdat het rechterlijk 
oordeel niet bevalt). De justitiabele start een eventuele procedure en een andere 
rechter velt daarover een oordeel. W aar in de literatuur het argument van de 
rechterlijke onafhankelijkheid wordt opgeworpen als bezwaar tegen rechterlijke 
aansprakelijkheid, spreekt men tegelijkertijd vaak over de vrijheid en onbevan
genheid waarmee een rechter moet kunnen oordelen. Het is mijns inziens zuiver
der om dan te spreken van rechterlijke onpartijdigheid.

6.6 M et het rechterschap onverenigbare functies

6.6.1 Inleiding

Dat rechters nevenfuncties naast hun hoofdtaak kunnen vervullen wordt vooral 
van belang geacht om voeling te houden met de maatschappij.135 Voorkomen 
m oet worden dat de rechterlijke m acht een geheel naar binnen gekeerde organi

from the State, in accordance with national law, judges should enjoy personal immunity 
from civil suits for monetary damages for improper acts or omissions in the exercise of 
their judicial functions'; principle 5.2 van het European Charter for Judges: 'Compensa
tion for harm wrongfully suffered as a result of the decision or the behaviour of a judge 
in the exercise of his or her duties is guaranteed by the State. The statute may provide 
that the State has the possibility of applying, within a fixed limit, for reimbursement 
from the judge by way of legal proceedings in the case of a gross and inexcusable 
breach of the rules governing the performance of judicial duties. The submission of the 
claim to the competent court must form the subject of prior agreement with the author
ity referred to at paragraph 1.3 hereof ; en CCJE (2002) Op. No. 3 on the principles and 
rules governing judges' professional conduct, in particular ethics, incompatible behav
iour and impartiality, § 76: 'As regards civil liability, the CCJE considers that, bearing in 
mind the principle of independence: iii) it is not appropriate for a judge to be exposed, 
in respect of the purported exercise of judicial functions, to any personal liability, even 
by way of reimbursement of the state, except in a case of wilful default.'

135 Zie o.m. Eindrapport Staatscommissie Herziening Rechterlijk Organisatie (deel II), 's- 
Gravenhage: Staatsuitgeverij 1985, p. 1, 12 en 14; R.J.J. Eshuis & N. Dijkhoff, Nevenfunc
ties Zittende Magistratuur (WODC-onderzoek 2000, nr. 185); M. ter Voert & J. Kuppens, 
Schijn van partijdigheid (WODC-onderzoek 2002, nr. 199); H.C. Naves, 'Nevenfuncties', 
Trema 2007, p. 178 en Kamerstukken II 2007/08, 29 937, nr. 16, p. 3.
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satie wordt. M aar de uitoefening van al dan niet betaalde nevenfuncties kan tege
lijkertijd leiden tot onwenselijke combinaties van functies en verstrengeling van 
belangen. Of nevenfuncties van rechters toelaatbaar zijn, hangt vooral af van de 
vraag of hun onpartijdigheid in gevaar komt, omdat zij door die nevenfunctie een 
persoonlijk belang bij de uitkomst van een zaak kunnen hebben of bevooroor
deeld zijn. De rechterlijke onafhankelijkheid is slechts in het geding op het m o
ment dat een rechter tegelijkertijd een andere functie vervult bij een ander over
heidsorgaan, dat behoort tot de wetgevende of uitvoerende macht, waarin hij niet 
onafhankelijk is. In het licht van de machtenscheiding is het opmerkelijk dat noch 
de Grondwet, noch de wet een dergelijke combinatie van functies in algemene zin 
uitsluit.136 Deze paragraaf ziet zowel op fulltime rechters die nevenfuncties naast 
hun rechterschap vervullen (bijvoorbeeld lid van de Eerste Kamer, bestuurslid 
van een vereniging of stichting zijn) als rechter-plaatsvervangers137 die als hoofd
taak een andere functie vervullen (bijvoorbeeld advocaten, hoogleraren, ambte
naren of Officieren van Justitie). De principiële vraag welke functies onverenig
baar zijn met het rechterschap uit het oogpunt van rechterlijke onpartijdigheid en 
onafhankelijkheid is immers dezelfde. W el maak ik hierbij een onderscheid tus
sen functies bij de overheid en andere functies.

6.6.2 De huidige wettelijke regeling van onverenigbaarheden

Artikel 44, eerste lid, W rra bepaalt dat rechterlijke ambtenaren en raio's geduren
de de binnenstage niet tevens advocaat, procureur of notaris kunnen zijn dan wel 
anderszins van het verlenen van rechtskundige bijstand een beroep maken.138 Het 
verbod geldt niet voor rechter-plaatsvervangers. Via schakelbepalingen in de 
Beroepswet en de W et bestuursrechtspraak bedrijfsorganisatie geldt deze rege
ling ook voor rechters van de CRvB en het CBB. Deze bepaling vervangt het zo
genoemde hoofdbetrekkingenverbod van artikel 8 RO (oud).139 Daarnaast geldt 
voor alle nevenbetrekkingen een meldings- en registratieplicht (art. 44 leden 2 en 
3 Wrra). De mogelijkheid tot het vervullen van nevenfuncties door rechters dien
de volgens de wetgever zo min mogelijk te worden beperkt. Onduidelijk blijft 
waarom dat als uitgangspunt heeft te gelden. Voorop staat volgens de regering 
dat de eigenlijke functievervulling in kwantitatieve zin niet in gevaar komt.140 Er 
moet immers voldoende tijd overblijven om het rechterlijke ambt te vervullen.

136 Zie ook § 4.6.5 (hfdst. 4) en § 8.2.3 (hfdst. 8).
137 Hieronder versta ik (hierna) ook raadsheren-plaatsvervangers.
138 Dit zijn de enige vier beroepen die absoluut onverenigbaar zijn met het rechterlijke 

ambt.
139 Artikel 8 lid 1 RO (oud): 'De leden van de rechterlijke macht die voor hun leven zijn 

benoemd, met uitzondering van de raadsheren- en rechter-plaatsvervangers, kunnen 
niet tevens zijn advocaat, procureur of notaris, of enig ander ambt als hoofdbetrekking 
bekleden.'

140 Kamerstukken II 1994/95, 24 220, nr. 3, p. 6 en 7.
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Indien een nevenbetrekking een zo groot tijdsbeslag op een rechter legt, dat de 
vervulling van zijn ambt in gevaar komt, kan vervulling van de nevenbetrekking 
onwenselijk zijn.141 De wetgever heeft het tijdscriterium dus herhaaldelijk voorop 
gesteld. Die uitleg is een erfenis van het oude hoofdbetrekkingenverbod. Niette
min is het uitgangspunt dat de regeling van artikel 44 W rra dient ter verzekering 
van de zuiverheid van verhoudingen in het algemeen, en van het vertrouwen in 
de rechterlijke macht, de onafhankelijkheid en onpartijdigheid en het vertrouwen 
daarin in het bijzonder.142 Ook de Staatscommissie Herziening Rechterlijke Orga
nisatie ging er van uit dat het oude hoofdbetrekkingenverbod gefundeerd was op 
de overweging dat de genoemde functionarissen in vele gevallen belangen van 
een bepaalde partij of cliënt te behartigen hebben en daarom met een zekere een
zijdigheid, zo niet partijdigheid, te werk zullen gaan, wat ongewenste gevolgen 
zou kunnen hebben wanneer dezelfde functionarissen als rechter zouden optre- 
den.143 In die visie staat de onpartijdigheid van de rechter terecht voorop. Daar
naast speelt het vertrouwen van burgers in de (onafhankelijkheid en onpartijdig
heid van de) rechterlijke macht een belangrijke grond voor de huidige regeling. 
Dat laatste hangt samen met het vereiste van objectieve onpartijdigheid, zoals dat 
voortvloeit uit de jurisprudentie van het EHRM.

De wet verbiedt niet als zodanig dat een rechter tegelijkertijd een functie ver
vult in een ander overheidsorgaan. Artikel 45 W rra verplicht functionele autori
teiten bij gerechten zelfs om rechterlijke ambtenaren gelegenheid te geven tot het 
bijwonen van vergaderingen en verrichten van werkzaamheden die voortvloeien 
uit een benoeming of verkiezing in een publiekrechtelijk college, tenzij het belang 
van een goede taakvervulling zich daartegen verzet.144 Hierbij kan gedacht wor
den aan een lidmaatschap van een vertegenwoordigend orgaan op decentraal 
niveau zoals een gemeenteraad of provinciale staten, maar ook aan de Eerste 
Kamer. Ten aanzien van het lidmaatschap van de Tweede Kamer wordt door
gaans aangenomen dat het de facto om een voltijds functie gaat, die daarom niet

141 Kamerstukken II 2004/05, 29 937, nr. 3, p. 11.
142 Kamerstukken II 1994/95, 24 220, nr. 3, p. 6; Kamerstukken II 2004/05, 29 937, nr. 3, p. 1.
143 Eindrapport van de Staatscommissie Herziening Rechterlijke Organisatie, deel II, 1985, 

p. 15.
144 De op 1 juli 2010 in werking getreden wet tot wijziging van de Wrra en andere wetten 

i.v.m. de flexibilisering en verduidelijking van de regeling van de rechtspositie van 
rechterlijke ambtenaren (Stb. 2009, 8), wijzigt artikel 45 Wrra in die zin dat een rechter 
voor het bijwonen van vergaderingen of verrichten van werkzaamheden voor een pu
bliekrechtelijk college waarin hij is verkozen buitengewoon verlof met behoud van be
zoldiging wordt verleend, tenzij het belang van de dienst zich daartegen verzet. Deze 
rechtspositionele wijziging brengt de regeling voor rechterlijke ambtenaren meer in lijn 
met de regeling voor burgerlijke rijksambtenaren (art. 125c Ambtenarenwet). De minis
ter zag geen werkelijke reden om rechterlijke ambtenaren meer belemmeringen ten 
aanzien van de uitoefening van het passief kiesrecht en de vakbondsvrijheid te laten 
ondervinden dan andere ambtenaren (Kamerstukken II 2007/08, 31 227, nr. 3, p. 26).
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gecombineerd kan worden met een functie als rechter.145 Dat argument is echter 
van heel andere aard dan dat deze twee functies uit principieel oogpunt -  name
lijk als uitvloeisel van de machtenscheiding (of de institutionele onafhankelijk
heid van de drie overheidsmachten) en de onpartijdigheid van de rechter -  niet 
tegelijkertijd kunnen worden uitgeoefend. Leden van de Eerste Kamer kunnen 
dus tegelijkertijd actief rechter en actief Kamerlid zijn:

Bijzondere vermelding verdient ten slotte het lidmaatschap van de Eerste o f Tweede 
Kamer o f van het Europees Parlement. Een dergelijk lidmaatschap levert voor alle ca
tegorieën rechterlijke ambtenaren en raio's ofwel een absolute onverenigbaarheid ofwel 
een non-activiteit op. Voor niet tot de Hoge Raad behorende rechtsprekende rechterlij
ke ambtenaren geldt dit echter slechts voor zover het lidmaatschap in strijd komt met 
het hoofdbetrekkingverbod; zij kunnen hun functie dus in ieder geval wel combineren 
met het zijn van lid van de Eerste Kamer.146

Die laatste functiecombinatie komt in de praktijk ook voor.147 Bij de laatste Eerste 
Kamerverkiezingen is hiervoor de nodige aandacht in de media geweest, die de 
discussie over deze dubbelfunctie weer heeft aangezwengeld.148 Hierop kom ik 
terug in § 6.6.4.

6.6.3 Het ontwerp voor een nieuwe wettelijke regeling

Sinds 2004 is er een wetsvoorstel aanhangig tot wijziging van de Wrra in verband 
met enkele aanvullingen op de regeling inzake nevenbetrekkingen van rechterlij-

145 Kamerstukken II 1991/92, 22 769, nr. 3, p. 7; Kamerstukken II 1994/95, 24 220, nr. 3, p. 6. 
Wettelijk bestaat er geen enkele 'werkplicht' voor een Tweede Kamerlid. De aanname is 
waarschijnlijk gebaseerd op de tijdsbesteding in de praktijk.

146 Kamerstukken II 1994/95, 24 220, nr. 3, p. 6.
147 Op 1 februari 2007 waren zes leden van de Eerste Kamer tevens werkzaam als rechter 

volgens hun curriculum vitae op de website van de Eerste Kamer. Vijf daarvan bekleed
den een functie als rechter- of raadsheer-plaatsvervanger, één van hen was tegelijkertijd 
coördinerend vice-president van het Gerechtshof te Leeuwarden (H.S. Pruiksma, lid 
van de Eerste Kamer van 10 mei 2005 tot 12 juni 2007). Zie verder P. de Bruin, 'De 
(on)verenigbaarheid van het rechterschap en een politieke functie. (Oud-)rechters- 
senatoren aan het woord', Trema 2008, p. 142-147. Een ouder voorbeeld is A.J. Cnoop 
Koopmans, in de jaren '80 rechter bij de Rechtbank Amsterdam, lid van de Eerste Ka
mer en tevens Gemeenteraadslid van Amsterdam.

148 C. Banning & J. Oranje, 'Rechters horen niet in de senaat' en 'Mag een rechter in de 
Eerste Kamer?; Dubbelfunctie rechter en senator is toegestaan, maar ligt zwaar onder 
vuur', NRC Handelsblad 31 maart 2007; P. Wierenga, 'Kinderrechter mag niet in senaat', 
De Pers 27 april 2007; Hoofdartikel 'Rechterlijk belang', NRC Handelsblad 2 april 2007; C. 
Banning & E. Kalse, 'In de Eerste Kamer moeten alle petten af', NRC Handelsblad 12 juni
2007.
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ke ambtenaren.149 De lange behandelingsduur hangt onder meer samen met de 
tussentijdse advisering door de Raad van State en andere instanties over amen
dementen die enkele absolute onverenigbaarheden voorstelden en buiten de 
strekking van het oorspronkelijke wetsvoorstel vielen. In juni 2008 heeft de rege
ring het advies en nader rapport aan de Tweede Kamer gestuurd.150 Die heeft er 
over gestemd in september 2008. Het wetsvoorstel ligt nu al geruime tijd voor 
behandeling in de Eerste Kamer, welke een kritisch voorlopig verslag heeft uitge
bracht met het oog op de aanvaarde amendementen (zie verderop).151

De voorgestelde regeling moet bijdragen aan de bescherming van de onaf
hankelijkheid en onpartijdigheid van de rechterlijke macht, alsmede van het 
vertrouwen daarin.152 Daartoe bepaalt het wetsvoorstel expliciet dat rechters, 
inclusief plaatsvervangers, geen betrekkingen mogen vervullen 'waarvan de 
uitoefening ongewenst is met het oog op een goede vervulling van hun ambt of 
op de handhaving van hun onpartijdigheid en onafhankelijkheid of van het ver
trouwen daarin' (art. 44 lid 2 Wrra). Deze toetsingsnorm is gelijk aan die van 
artikel 7, tweede lid, van de W et op de Raad van State. Rechterlijke ambtenaren 
zijn verplicht de functionele autoriteit op de hoogte te stellen van de betrekkin
gen die zij buiten hun ambt vervullen (art. 44 lid 3 W rra).153 Ook indien een rech
ter geen nevenbetrekkingen vervult, is hij verplicht dat te melden. Alle nevenbe
trekkingen worden opgenomen in een openbaar register (art. 44a Wrra). Het 
achterliggende motief van dit wetsvoorstel is het vergroten van de openbaarheid 
en transparantie rond nevenbetrekkingen van rechters. In de eerste plaats is het 
de verantwoordelijkheid van de rechter zelf om geen betrekkingen te aanvaarden 
die zijn onafhankelijkheid of onpartijdigheid kunnen aantasten. Ten aanzien van 
de met rechtspraak belaste rechterlijke ambtenaren beoordeelt de president van 
het gerecht nevenbetrekkingen aan de hand van de algemene toetsingsnorm. 
Deze bevoegdheid wordt uitdrukkelijk toegewezen aan de president in verband

149 Wetsvoorstel van 14 december 2004, Kamerstukken II 2004/05, 29 937, nrs. 1-3.
150 Kamerstukken II 2007/08, 29 937, nr. 16.
151 Gewijzigd voorstel van wet 9 september 2008, Kamerstukken I 2007/08, 29 937, nr. A; 

laatste stuk is het voorlopig verslag van 25 november 2008, Kamerstukken I 2008/09, 29 
937 nr. B.

152 Kamerstukken II 2004/05, 29 937, nr. 3, p. 6.
153 Het begrip nevenbetrekkingen heeft bewust geen sluitende definitie gekregen. De 

Memorie van Toelichting geeft een niet-limitatieve opsomming van wat er in elk geval 
onder valt: alle bezoldigde functies en activiteiten, alle docentschappen, het voeren van 
een eigen bedrijf, lidmaatschappen van besturen, adviescommissies, arbitragecommis
sies, tuchtcolleges en klachtencommissies, het drijven van nering of handel, het deel
nemen aan aannemingen en leveringen, het zijn van commissaris, bestuurder of ven
noot van een vennootschap, stichting of vereniging, en het optreden als arbiter, bindend 
adviseur of mediator. Niet als nevenbetrekking wordt aangemerkt het actieve lidmaat
schap van een politieke partij, kerkgenootschap, voetbal- of patiëntenvereniging als zo
danig (Kamerstukken II 2004/05, 29 937, nr. 3, p. 4-5). Alleen nevenbetrekkingen, dus niet 
elke willekeurige nevenactiviteit, moeten worden gemeld.
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met zijn rol bij het opleggen van eventuele disciplinaire maatregelen (art. 44 lid 4 
Wrra).154 Als een rechter niet voldoet aan de meldingsplicht kan de president een 
schriftelijke waarschuwing opleggen (art. 46c lid 1 aanhef en onder a, Wrra). Als 
die waarschuwing geen effect heeft, moet zelfs disciplinair ontslag kunnen vol
gen (art. 46c lid 1 onder b jo. 46c lid 3 W rra).155 Het voorgestelde algemene verbod 
sluit goed aan bij de jurisprudentie van het EHRM  over de onafhankelijkheid en 
onpartijdigheid van rechters, met name omdat ook het (objectieve) vertrouwen 
daarin een juridische betekenis krijgt. Volgens de regering kunnen aan de hand 
van dit criterium binnen de rechterlijke macht (nadere) criteria worden opgesteld 
om bijvoorbeeld de geoorloofdheid van bepaalde nevenbetrekkingen te beoorde
len of het toedelen van zaken nader te reguleren.156

Een drietal amendementen op dit wetsvoorstel beoogden in aanvulling op de 
algemene toetsingsnorm bepaalde nevenbetrekkingen in absolute zin te verbie
den, te weten een verbod voor advocaten om als rechter-plaatsvervanger werk
zaam te zijn in een gerecht behorend tot het rechtsgebied waar de advocaat is 
ingeschreven,157 een verbod voor rechterlijke ambtenaren van het openbaar m i
nisterie om tevens als rechter-plaatsvervanger werkzaam te zijn, tenzij buitenge
woon verlof is verleend,158 en een algeheel verbod voor advocaten om als rechter- 
plaatsvervanger werkzaam te zijn.159 Volgens de Raad van State en de regering is 
er (met het oog op artikel 6 EVRM) geen juridische noodzaak voor het in algeme
ne zin uitsluiten van advocaten van het rechter-plaatsvervangerschap. Afweging 
van het voordeel (voorkomen van een schijn van partijdigheid) tegen de nadelen 
van deze onverenigbaarheid (verlies van specifieke deskundigheid, capaciteits- 
en roosterproblemen en een belemmerende werking op de instroom van nieuwe 
rechters en raadsheren), leidde tot het oordeel van de Raad dat een algeheel ver
bod op de combinatie van functies van advocaat en rechter bezwaarlijk is. De 
Kamer heeft het daartoe strekkende amendement verworpen. Tegen het beperk
tere amendement nr. 9 om advocaten niet in te zetten als rechter-plaatsvervanger 
in het eigen arrondissement bestonden geen overwegende bezwaren, omdat veel 
gerechten dat beleid al volgen en de genoemde nadelen zich daarbij niet of in 
mindere mate voor doen.160 De Kamer heeft dat amendement aangenomen. Gaat 
het bij een advocaat die werkzaam is als rechter-plaatsvervanger in hoofdzaak

154 Die bevoegdheid staat niet uitdrukkelijk in de huidige regeling, maar wordt daaraan in 
de praktijk wel impliciet ontleend, mede op basis van de wetsgeschiedenis (Kamerstuk
ken II 2004/05, 29 937, nr. 3, p. 8).

155 Kamerstukken II 2005/06, 29 937, nr. 6.
156 Kamerstukken II 2004/05, 29 937, nr. 3, p. 7.
157 Kamerstukken II 2006/07, 29 937, nr. 9 (aangenomen).
158 Kamerstukken II 2006/07, 29 937, nr. 10 (aangenomen).
159 Kamerstukken II 2006/07, 29 937, nr. 14 (verworpen).
160 Kamerstukken II 2007/08, 29 937, nr. 16, p. 5-7. Wel is een overgangsregeling gewenst 

voor gerechtshoven, waar mogelijk capaciteitsproblemen kunnen ontstaan bij directe 
invoering.
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om het vereiste van rechterlijke onpartijdigheid, bij een officier van Justitie die 
werkzaam is als rechter-plaatsvervanger is tevens het vereiste van rechterlijke 
onafhankelijkheid in het geding. De Raad van State merkt hierover op:

'Bij de benoeming van een officier van justitie tot rechter-plaatsvervanger vergt het 
aspect van de onafhankelijkheid bijzondere aandacht. Weliswaar treedt de individuele 
officier van justitie in hoge mate zelfstandig op, maar het is onmiskenbaar dat hij als 
vervolgende instantie functioneert binnen de hiërarchie van het openbaar ministerie. 
Hij is uit dien hoofde gebonden aan binnen het openbaar ministerie geldende algemene 
richtlijnen en dient ook specifieke aanwijzingen op te volgen. Wanneer de officier van 
justitie zijn rol als vervolgende instantie combineert met die van rechter in strafzaken, 
kan bij de justitiabele twijfel ontstaan o f hij in zijn incidentele optreden als rechter ge
heel onafhankelijk is.'161

De regering had geen bezwaren tegen amendement nr. 10, wat beoogde te ver
bieden dat leden van het OM tevens werkzaam zijn als rechter-plaatsvervanger. 
Zij acht het van belang dat leden van het OM gedurende de opleiding tot rechter 
wél plaatsvervanger kunnen zijn, indien in verband daarmee buitengewoon 
verlof is verleend.162 Op deze wijze kunnen officieren van justitie die een overstap 
willen maken naar de zittende magistratuur het ambt 'uitproberen' alvorens 
definitief de overstap te maken. De Raad van State lijkt in overweging te geven 
het verbod te beperken tot het plaatsvervangerschap in de rechtbank(en) waar 
een officier van justitie als zodanig werkzaam is. Vanuit de onpartijdigheid be
zien is een beperkte onverenigbaarheid nog verdedigbaar, maar mijns inziens 
staat de schijn van afhankelijkheid van een rechter-plaatsvervanger die lid van 
het OM  is te allen tijde in de weg aan die functiecombinatie. Omdat de rechter- 
plaatsvervanger als lid van het OM niet onafhankelijk is van de uitvoerende 
macht, is de vrees gerechtvaardigd dat hij in zijn rechterlijke functie evenmin 
onafhankelijk kan oordelen. De Kamer heeft het amendement in zijn oorspronke
lijke vorm aangenomen.

Hoewel zowel in de tekst van het voorgestelde tweede lid van artikel 44 Wrra 
als in de toelichting bij het wetsvoorstel in algemene zin wordt gesproken over de 
waarborging van de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de rechterlijke 
macht, is het gezien de aard van de nevenfuncties vooral de onpartijdigheid die 
in het geding kan zijn bij de vervulling daarvan door rechters. Dat blijkt ook uit 
de voorbeelden die in de memorie van toelichting worden genoemd. De onaf
hankelijkheid loopt, zoals eerder opgemerkt, slechts in een beperkt aantal geval
len gevaar, te weten daar waar de rechter tevens een functie vervult binnen de 
uitvoerende macht. Daarbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan een rechter- 
plaatsvervanger die ambtenaar is bij een ministerie, of een officier van justitie. Bij

161 Kamerstukken II 2007/08, 29 937, nr. 16, p. 7.
162 Kamerstukken II 2007/08, 29 937, nr. 16, p. 8.
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een rechter die tevens een functie vervult binnen de wetgevende macht is de 
functionele onafhankelijkheid als zodanig niet in het geding,163 maar daar plaats 
ik wel mijn vraagtekens bij in het licht van de organisatorische of institutionele 
onafhankelijkheid. In de volgende paragraaf ga ik hier nader op in.

6.6.4 De dubbelfunctie rechter en politicus of rechter en bestuurder

De discussie over de (on)wenselijkheid van de dubbelfunctie (1) rechter en politi
cus (in een vertegenwoordigende functie), alsmede (2) rechter en bestuurder of 
ambtenaar bij de overheid speelt al een aantal decennia. De discussie heeft zich 
vooral toegespitst op de eerste categorie. Zij is gevoerd door staatscommissies, de 
(grond)wetgever, wetenschappers, politici en rechters zelf. Er heerst grote ver
deeldheid over dit onderwerp. Maar de voorstanders van een verbod op een 
dergelijke combinatie van functies lijken meer en meer de overhand te krijgen.

De Commissie-Van Julsingha, ingesteld door de Nederlandse Vereniging voor 
Rechtspraak, heeft in 1980 een rapport uitgebracht over nevenfuncties.164 De le
den van de commissie waren verdeeld over de vraag of functies in of lidm aat
schappen van vertegenwoordigende lichamen met wetgevende bevoegdheid 
(wetgevende macht) en functies in het openbare bestuur (uitvoerende macht) te 
allen tijde onverenigbaar moeten worden geacht met het rechtersambt:

'De rechter die zijn taak in onafhankelijkheid moet uitoefenen, behoort voor zo ver zijn 
taak bestaat in toetsing, uitleg en toepassing van een wettelijke regel, niet te hebben 
deelgenomen aan de vaststelling van deze regel, terwijl de rechter die moet oordelen 
over de rechtmatigheid van bestuursdaden, zowel formeel als inhoudelijk vrij moet 
staan ten opzichte van dit bestuursorgaan. Het beginsel van de gelijkheid van partijen 
laat immers niet toe dat de rechter in procedures waarbij de overheid in enige vorm 
betrokken is als belanghebbende, in een bijzondere relatie tot dit bestuur staat. '165

Een concreet voorbeeld dat De W erd uitgebreid in zijn dissertatie bespreekt, is de 
Amsterdamse rechter A.J. Cnoop Koopmans, die begin jaren 80 van de vorige 
eeuw in opspraak kwam wegens zijn nevenfuncties als Eerste Kamerlid en vooral 
als gemeenteraadslid van Amsterdam. De toenmalige Deken van de Orde van 
Nederlandse Advocaten, P. van den Hoek, vond de combinatie van het rechter
schap met een raadslidmaatschap ongebruikelijk: 'De positie van de rechterlijke 
macht in Nederland wordt sterk gerespecteerd en geniet een grote mate van 
acceptatie. ( ...)  Bij zo'n dubbelfunctie bestaat de kans dat je de schijn tegen je 
krijgt en er twijfels kunnen rijzen over de onafhankelijkheid van de rechter en

163 Kamerleden bevinden zich niet in een ondergeschikte positie.
164 Rapport Onverenigbaarheden, gepubliceerd in: Trema 1980, p. 180.
165 Rapport Onverenigbaarheden, Trema 1980, p. 181. Zie ook De Werd 1994, p. 181-182.
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over het rechtspreken zonder aanzien des persoons.'166 Ook de toenmalige minis
ter van Justitie, Korthals Altes, heeft naar aanleiding van omstreden uitspraken 
van Cnoop Koopmans in de media, de retorische vraag gesteld of de combinatie 
van rechterschap en gemeenteraadslid wel zo gelukkig is en of er bij de toekom
stige (promotie-)benoemingen misschien geen rekening mee moet worden ge- 
houden.167 Daarentegen had de president van de rechtbank Amsterdam geen 
bezwaar tegen de dubbelfuncties van Cnoop Koopmans.

In 1985 was de Staatscommissie Herziening Rechterlijke Organisatie verdeeld 
over de vraag of leden van de rechterlijke m acht 'politieke functies' mogen be
kleden. Een deel van de leden wilde volstaan met een algemene wettelijke bepa
ling die het een rechter onmogelijk m aakt om bij de beslissing in een zaak te wor
den betrokken als hij een (neven)functie vervult die mogelijkerwijs afbreuk zou 
doen aan zijn onpartijdigheid in die zaak. Zij kozen dus voor een beoordeling van 
onpartijdigheid in concrete gevallen. Een ander deel van de leden was van oor
deel dat diegenen die tot de zittende magistratuur behoren geen lid mogen zijn 
van een vertegenwoordigend lichaam met wetgevende bevoegdheid en evenmin 
een functie bij de uitvoerende m acht mogen vervullen. Vereniging van functies 
als hier bedoeld brengt naar het oordeel van deze leden schade toe aan de consti
tutionele onafhankelijkheid van de rechter in zoverre als hij zal worden gezien als 
niet vrij staand ten opzichte van wetgeving of bestuur. De rechter zal minstens de 
schijn van gebondenheid (aan eerder ingenomen standpunten) niet kunnen ver- 
mijden.168 Uit het rapport kan niet worden opgemaakt wat het standpunt van de 
meerderheid is.

Ook vanuit de wetenschap is aangemoedigd tot een nadere afweging van de 
toelaatbaarheid van bepaalde nevenbetrekkingen. Artikel 8, tweede lid, RO (oud) 
stond de bekleding van enkele openbare functies expliciet toe, waaronder die van 
gemeenteraadslid, mits deze niet als eigenlijk bezoldigde ambten konden worden 
beschouwd. Volgens Verburgh gaf deze bepaling in 1988 niet langer de heersen
de mening ten aanzien van nevenfuncties weer. Er bestond toen volgens hem al 
een grote reserve met betrekking tot het bekleden van vertegenwoordigende 
politieke ambten en het uitoefenen van bezoldigde nevenfuncties.169 Anderen 
poneerden vragen als: W at te denken van rechters die lid zijn van de Eerste Ka

166 De Werd 1994, p. 184; de Volkskrant, 'Raadlidmaatschap rechter zet collega's voor het 
blok', 16 juni 1982.

167 De Werd 1994, p. 190; J. van Tijn & M. van Weezel, 'Korthals Altes', Vrij Nederland, 24 
december 1983.

168 Eindrapport, deel II, 1985, p. 16 (V.3.1.1. onder d).
169 M.J.P. Verburgh, De onafhankelijkheid van de (belasting)rechter ten opzichte van de 

overheid, in: Eenvoud en doeltreffendheid 1988, p. 237. Idem Trema-special 1979-2, p. 18.
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mer der Staten-Generaal?170 Kunnen medewetgevers rechter zijn? De president 
van de rechtbank Leeuwarden, Vrieze, zei in 1998:

'Wat mij betreft verbiedt de wetgever het volksvertegenwoordigerschap voor leden van 
de rechterlijke macht. Je kunt op dergelijke functies zonder veel moeite het Procola
arrest toepassen dat de strekking heeft dat iedere schijn van belangenverstrengeling 
tussen wetgever en rechterlijke macht wordt vermeden. '171

In 2007 liet het NRC Handelsblad naast politici en rechters ook enkele staats
rechtgeleerden aan het woord over de dubbelfunctie rechter-Kamerlid. Witteveen 
(tevens Eerste Kamerlid), Bovend'Eert, Barkhuysen en Huls betuigden zich te
genstander van die dubbelfunctie op grond van de machtenscheiding en een 
schijn van belangenverstrengeling. Alleen Elzinga zag geen bezwaren tegen de 
dubbelfunctie.172 Daarmee bevestigde hij zijn 20 jaar eerder ingenomen standpunt 
dat een onverenigbaarheid van het rechterlijk ambt met de functie volksverte
genwoordiger niet goed is, omdat de mening dat politieke partijdigheid van 
rechters hun geestelijke onafhankelijkheid zou aantasten ouderwets is, de onver
enigbaarheid niet verhindert dat rechters er politieke opvattingen op na houden, 
en rechters deskundige volksvertegenwoordigers zijn.173

Sinds het WODC-onderzoek Schijn van Partijdigheid uit 2002 is duidelijk dat 
de verenigbaarheid van het rechtersambt met een politieke functie ook nadrukke
lijk in de aandacht van de beroepsgroep zelf staat.174 Binnen de rechterlijke is in

170 T.A. van Kampen & J.P. Loof, 'Rechters en plaatsvervangers: hun aantal, hun opleiding 
en hun nevenfuncties', in: J.P. Loof (red.), Onafhankelijkheid en onpartijdigheid. De rand
voorwaarden voor het bestuur en beheer van de rechterlijke macht, Leiden 1999, p. 165-166.

171 Van Kampen & Loof 1999, p. 166, met verwijzing naar K. Rijlaarsdam, 'Hoe hoger, hoe 
voorzichtiger. De toelaatbaarheid van bijbanen binnen de rechterlijke macht', Mr., sep
tember 1998, p. 15-16.

172 C. Banning & J. Oranje, 'Mag een rechter in de Eerste Kamer? Dubbelfunctie rechter en 
senator is toegestaan, maar ligt zwaar onder vuur', NRC Handelsblad 31 maart 2007. Bo
vend'Eert herhaalt dit standpunt in zijn handboek Rechterlijke organisatie, rechters en 
rechtspraak, Alphen aan den Rijn: Kluwer 2008, p. 31-32.

173 D.J. Elzinga, 'Een rechter moet ook kunnen fungeren als kamerlid', Binnenlands Bestuur
5 juni 1987.

174 Internationaal bestaat hierover verdeeldheid. Zie U.N. Commentary on the Bangalore 
principles of judicial conduct 2007, p. 16: The main divergence [between common law 
judges and civil law judges], however, was in respect of political activity. In one Euro
pean country, judges were elected on the basis of their party membership. In some 
other European countries, judges had the right to engage in politics and be elected as 
members of local councils (even while remaining as judges) or of parliament (their judi
cial status being in this case suspended). Civil law judges, therefore, argued that at pre
sent there was no general international consensus on whether judges should be free to 
participate in politics or not. They suggested that each country should strike its own 
balance between judges' freedom of opinion and expression on matters of social signifi
cance, and the requirement of neutrality. They conceded, however, that even though

— —
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opdracht van de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak en de Presidenten- 
vergadering een Leidraad nevenfuncties opgesteld, waarin onder meer een aan
beveling staat dat het ongewenst is dat rechterlijke ambtenaren lid zijn van de 
Eerste of de Tweede Kamer. De leidraad heeft buiten de rechterlijke macht geen 
bindende kracht. Die rechterlijke organen zijn immers niet bevoegd om regelge
ving vast te stellen. Naar aanleiding van een eerder concept van die leidraad is er 
in de media uitgebreid aandacht besteed aan dubbelfunctie rechter-Kamerlid. In 
het NRC Handelsblad zei president Davids van de Hoge Raad: 'Ik zou er geen 
bezwaar tegen hebben als de grondwettelijke regeling zoals die er nu is voor 
leden van de Hoge Raad zou worden uitgebreid naar allen die met rechtspraak 
zijn belast. Maar het kan eventueel ook bij w et.'175 Oogmerk van de leidraad is om 
de (voorzitters van de) gerechtsbesturen een richtsnoer te geven voor de door hen 
te verrichten beoordeling of een in een bepaald geval het vervullen van een ne
venbetrekking door een rechterlijk ambtenaar ongewenst is.176 De leidraad loopt 
vooruit op aanvaarding van het al genoemde wetsvoorstel tot wijziging van de 
W rra (Kamerstukken 29 937), waarin de bevoegdheid tot het beoordelen van de 
(on)gewenstheid van nevenbetrekkingen van rechters met het oog op een goede 
vervulling van het ambt of op de handhaving van de onpartijdigheid en onaf
hankelijkheid of van het vertrouwen daarin uitdrukkelijk aan de voorzitter van 
het gerechtsbestuur wordt toebedeeld.

Niet in de laatste plaats is interessant dat de dubbelfunctie rechter-Kamerlid 
meerdere malen onderwerp was van parlementair debat. Allereerst is een m oge
lijke grondwettelijke incompatibiliteit ter sprake gekomen tijdens de grondwets
wijziging van 1983. Daarna kwam het onderwerp aan de orde tijdens de behan
deling van de W et Incompatibiliteiten Staten-Generaal en Europees Parlement 
(WISE).177 Meest recent is deze discussie gevoerd tijdens de behandeling van het 
wetsvoorstel tot wijziging van de W rra in de Tweede Kamer.178 De leden van de 
PvdA-fractie hebben de regering gevraagd of zij de combinatie van rechterlijk 
ambtenaar en politicus in een vertegenwoordigende of bestuurlijke functie in
middels niet zodanig onwenselijk acht dat een wettelijke regeling gewenst is.179

membership of a political party or participation in public debate on the major social 
problems might not be prohibited, judges must at least refrain from any political activ
ity liable to compromise their independence or jeopardize the appearance of impartial
ly .

175 C. Banning & J. Oranje, 'Een rechter moet de schijn vermijden', NRC Handelsblad 31 
maart 2007.

176 Antwoorden van 9 juli 2007 op de vragen van het Eerste Kamerlid Van de Beeten van
22 mei 2007, (Aanhangsel Handelingen I 2006/07, nr. 9, p. 19-20) en van 27 november 2007 
op de nadere vragen van de commissie Justitie van 2 oktober 2007 (Kamerstukken I 
2007/08, 31 200 VI A, p. 1-4).

177 Zie hfdst. 4 (§ 4.6.5).
178 Kamerstukken II 2004/05, 29 937, nrs. 4 en 5. Handelingen II 2005/06, nr. 74, p. 4623-4643 

(20 april 2006). De behandeling van dit wetsvoorstel is nog niet afgerond.
179 Kamerstukken II 2005/06, 29 937, nr. 4, p. 3.
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Daarmee lijken zij te impliceren dat de fractie zelf een dergelijke dubbelfunctie 
ongewenst acht. Er is geen nadere regeling van onverenigbaarheden getroffen 
voor de met rechtspraak belaste rechterlijke ambtenaren werkzaam bij de gerech
ten en hoven. De regering antwoordt dat ten aanzien van deze rechterlijke amb
tenaren de nieuwe open norm  van artikel 44, tweede lid, W rra gebruikt kan wor
den om te beoordelen of een politieke nevenactiviteit een al dan niet toelaatbare 
nevenbetrekking oplevert. Daarnaast kondigt zij aan dat in het kader van de 
algehele herziening van de W rra momenteel wordt onderzocht of er aanleiding 
bestaat om de regeling op het punt van de verenigbaarheid van het ambt met 
politieke functies te heroverwegen.180 Hiermee laat de regering deze gelegenheid 
onbenut om zelf een concreet standpunt in te nemen over de toelaatbaarheid van 
nevenfuncties van rechters in het openbaar bestuur of vertegenwoordigende 
lichamen binnen overheidsverband in algemene zin.

Conclusie
Bij de uitoefening van de dubbelfuncties door een rechter kan niet alleen de on
partijdigheid, maar ook de onafhankelijkheid in het geding komen als een rechter 
tegelijkertijd een functie vervult in een ander overheidsorgaan. W at hierboven is 
opgemerkt over officieren van justitie die rechter-plaatsvervanger zijn, geldt ook 
voor ambtenaren bij de rijksoverheid die tevens rechter-plaatsvervanger zijn. Ook 
zij zijn ondergeschikt aan een minister en gehouden instructies op te volgen in 
hun ambtelijke functie. Ook al is een ambtenaar formeel onafhankelijk in de uit
oefening van zijn rechterlijke functie, toch kan een schijn van afhankelijkheid 
ontstaan omdat hij als rechter onder druk gezet zou kunnen worden door 
(rechtspositionele) beslissingen die in zijn ambtelijke functie jegens hem kunnen 
worden genomen, bijvoorbeeld als gevolg van een de overheid onwelgevallig 
rechterlijk oordeel.181 Kortom, elke rechter die zich in een andere (neven)functie 
in een ondergeschikte positie bevindt ten opzichte van de uitvoerende macht 
draagt automatisch een schijn van afhankelijkheid.

Kamerleden vormen wat dat betreft een aparte categorie overheidsfunctiona
rissen. Zij maken deel uit van een van een andere staatsmacht, te weten de wet
gevende macht, maar oefenen die functie formeel in onafhankelijkheid uit (zij 
stemmen zonder last of ruggespraak). Partijdiscipline kan er voor zorgen dat

180 Kamerstukken II 2005/06, 29 937, nr. 5, p. 5. De regering heeft er later op gewezen dat een 
algehele herziening van de Wrra, zoals aanvankelijk voorzien, achterwege is gebleven 
(Kamerstukken II 2007/08, 29 937, nr. 16, p. 4). In plaats daarvan is op 1 juli 2010 een wij
ziging van de Wrra in werking getreden, strekkend tot flexibilisering en verduidelijking 
van de rechtspositie van rechterlijke ambtenaren, waarin de regelgeving omtrent ne
venbetrekkingen niet ten principale is herzien (Kamerstukken 31 227; Stb. 2009, 8). Het is 
de vraag of de regeling van de verenigbaarheid van het rechterlijk ambt met een poli
tieke nevenbetrekking nog afzonderlijk wordt heroverwogen.

181 Vgl. een aantal uitspraken van het EHRM in Turkse zaken over militaire rechters, o.a. 
Yakis, EHRM 25 september 2001, appl. no. 33368/96.
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individuele Kamerleden conform het standpunt van de fractie stemmen, maar zij 
zijn daartoe staatsrechtelijk niet verplicht. Ook zijn Kamerleden niet onderge
schikt aan (organen van) de uitvoerende macht. In dat opzicht hoeft er geen tw ij
fel te rijzen over de rechterlijke onafhankelijkheid wanneer een Kamerlid tegelij
kertijd als rechter functioneert. De betreffende ambtsdrager is immers in beide 
functies onafhankelijk. W at overblijft, is een opmerkelijke dubbelfunctie die wel 
kan leiden tot (een schijn van) partijdigheid van de rechter. Als een rechter een 
regel moet toetsen, uitleggen en toepassen, terwijl hij eerder bij de vaststelling 
van die regel betrokken is geweest, dan kan deze ten minste de schijn tegen zich 
hebben dat hij daarbij niet onpartijdig is.182 Vooral in verband met het vertrouwen 
dat de rechtsprekende macht moet genieten in de samenleving is dit van belang. 
Het vermijden van cumulatie van functies in de rechterlijke en uitvoerende of 
wetgevende macht kan bijdragen aan het handhaven van dat maatschappelijke 
vertrouwen in de rechtspraak.183 Bovend'Eert plaatst een dergelijke dubbelfunctie 
daarnaast ook in het perspectief van de institutionele onafhankelijkheid, welke in 
nauw verband staat met het beginsel van machtenscheiding. Daaronder verstaat 
hij dat de rechterlijke organisatie als staatsinstelling een onafhankelijke positie 
inneemt tegenover beide andere staatsmachten.184 Vanuit het perspectief van de 
institutionele onafhankelijkheid is er zijns inziens veel voor te zeggen om de 
vervulling van het rechterlijk ambt onverenigbaar te verklaren met de vervulling 
van openbare, politieke of bestuursambten.185

Ik sluit mij aan bij andere critici van de dubbelfuncties van actief rechter en 
actief politicus of bestuurder in een vertegenwoordigende of bestuurlijke functie 
op het niveau van de rijksoverheid. Ik acht het onwenselijk dat ministers en K a
merleden tegelijkertijd rechter kunnen zijn. De grondwettelijke incompatibilitei- 
ten op dit punt moeten mijns inziens worden uitgebreid.186 Vanwege de schijn 
van vermenging van belangen van respectievelijk wetgever en rechterlijke macht 
en uitvoerende en rechterlijke macht is de machtenscheiding in het geding. Na
tuurlijk is machtenscheiding niet absoluut en kennen wij ook checks en balances. 
De functie daarvan is het beperken of controleren van te veel macht. Maar dat 
laatste is bij de uitoefening van de hierboven omschreven dubbelfuncties naar 
mijn mening niet aan de orde. De reden dat dergelijke dubbelfuncties nog niet 
verboden zijn, is veeleer het zo min mogelijk beperken van het passieve kiesrecht, 
alsmede het willen benutten van de deskundigheid van personen op een bepaald 
terrein bij zowel wetgeving als rechtspraak (vgl. ook het standpunt van Elzinga).

182 Vgl. de zaak Procola, EHRM 28 september 1995, NJ 1995, 667.
183 Bovend'Eert 2008, p. 32.
184 Bovend'Eert 2008, p. 28.
185 Bovend'Eert 2008, p. 32.
186 Vgl. de nieuwe staatsregeling van Sint Maarten i.v.m. de ontmanteling van de Neder

landse Antillen per 10 oktober 2010, die in algemene zin verbiedt dat ministers en leden 
van de Staten tegelijk lid van de rechterlijke macht zijn (resp. artikel 34, tweede lid, on
der i en artikel 51, eerste lid, onder i).
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Dat zijn geen argumenten van checks en balances. Het laatste argument is boven
dien praktisch van aard. Praktische argumenten kunnen een rol spelen in het 
functioneren van een overheid, maar dat is mijns inziens niet op zijn plaats waar 
fundamentele staatsrechtelijke uitgangspunten als de onafhankelijkheid en on
partijdigheid van de rechter in het geding zijn. Bovendien staat het vertrouwen 
van burgers in de rechtspraak op het spel. Mijns inziens moeten de (ogenschijn
lijke) onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de rechter en het vertrouwen 
daarin zwaarder wegen dan het zo min mogelijk beperken van het passief kies
recht. De beperking geldt voor een afgebakende beroepsgroep (rechters), die 
verband houdt met de functievervulling. Een Kamerlid en een rechter verkeren in 
twee verschillende denksferen, waardoor de schijn van partijdigheid zeer groot 
is. Zodra het gaat om opeenvolgende functies in de verschillende staatsmachten, 
valt het verschil in denksferen weg en ligt het meer voor de hand om de partij
digheid in een concreet geval te beoordelen. Indien een Kamerlid bijvoorbeeld 
een nadrukkelijk standpunt heeft ingenomen over een bepaalde wet (bijv. dat 
deze strijdig is met hogere regelgeving) dan ligt het voor de hand dat hij zich als 
rechter in een zaak over die regelgeving verschoont.

Wetende dat deze discussie al zo lang speelt en er binnen de rechterlijke 
macht zelf nog maar weinig voorstanders lijken te zijn van dergelijke dubbelfunc
ties, is het merkwaardig dat de wetgever zo aarzelt om op dit punt een absolute 
onverenigbaarheid te regelen. Waarom niet een wettelijk verbod invoeren waarin 
deze combinatie van functies absoluut wordt verboden (wegens schijn van partij
digheid en strijd met de institutionele onafhankelijkheid) en daarnaast een open 
toetsingsnorm van onafhankelijkheid en onpartijdigheid invoeren (zoals voorzien 
in het wetsvoorstel 29 937) voor andere concrete gevallen die zich kunnen voor
doen? Op die manier is de rechtspositionele en functionele onafhankelijkheid van 
een rechter in absolute zin gewaarborgd, terwijl de onpartijdigheid van de rechter 
ook altijd in het concrete geval moet kunnen worden beoordeeld als gevolg 
waarvan een rechter van de zaak gehaald kan worden. Voor de onafhankelijkheid 
en onpartijdigheid van een rechter die tevens vertegenwoordiger in een decen
traal overheidslichaam is, volstaat wat mij betreft de algemene verschoningsnorm 
als toets.

6.7 Overige rechtspositie

Artikel 43 Wrra, dat is ontleend aan artikel 125a Ambtenarenwet, beperkt de 
vrijheid van meningsuiting, vereniging, vergadering en betoging van niet voor 
het leven benoemde rechterlijke ambtenaren (leden van het OM en gerechtsaudi
teurs) en raio's in verband met de goede vervulling van hun taak of het goede
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functioneren van de rechterlijke macht.187 Dat geldt niet voor het lidmaatschap 
van een politieke partij of een vakvereniging op grond van het tweede lid. Vol
gens de wetsgeschiedenis kunnen deze beperkingen niet gelden voor de voor het 
leven benoemde rechterlijke ambtenaren in verband met hun rechterlijke onaf
hankelijkheid.188 Dat is niet verder toegelicht. Ik zie echter niet in waarom dat het 
geval zou zijn. Juist van rechters mag je verwachten dat ze de goede -  onafhanke
lijke en onpartijdige -  uitoefening van de rechterlijke functie niet in gevaar bren
gen door uitoefening van individuele grondrechten. De redactie van het NJCM- 
bulletin, die er overigens ten onrechte vanuit lijkt te gaan dat artikel 43 Wrra ook 
voor rechters geldt, neemt in dit opzicht het standpunt in dat een rechter wel lid 
mag zijn van een politieke partij (een vereniging), maar dat actieve deelname in 
een partijbestuur of vertegenwoordigend lichaam onwenselijk is vanuit een oog
punt van rechterlijke onbevangenheid.189

Tot slot een opmerking over artikel 47 Wrra, waarin is bepaald dat een rechter 
tegen elk besluit (of een andere handeling) waarbij hij belanghebbende is in be
roep kan gaan bij de Centrale Raad van Beroep.190 Op grond van artikel 47, derde 
lid, Wrra (oud) stond van 1 januari 2002 tot 1 juli 2010 tegen een beslissing door 
een onafhankelijk bij wet ingesteld met rechtspraak belast orgaan of door de 
voorzitter daarvan rechtstreeks beroep open bij de CRvB. Tegen beslissingen of 
handelingen van de president van de Hoge Raad stond geen beroep open (art. 47, 
vierde lid, Wrra (oud)). De Hoge Raad neemt (rechtspositionele) beslissingen ten 
aanzien van de presidenten van een gerechtshof, de griffier en de substituut- 
griffiers, evenals de gerechtsauditeurs werkzaam bij de Hoge Raad. Dit was een 
leemte in de rechtsbescherming die gold voor alle beslissingen van de Hoge 
Raad.191 De op 1 juli 2010 inwerking getreden wet tot wijziging van de Wrra van
11 december 2008 maakt hieraan een einde.192 Gerechtsbesturen, presidenten van 
gerechten en de P-G bij de Hoge Raad worden sindsdien als bestuursorgaan aan-

187 In de wet van 11 december 2008 tot wijziging van de Wrra is deze bepaling grotendeels 
ongewijzigd gebleven. Hierin wordt alleen verduidelijkt (Stb. 2009, 8, artikel I, onder
deel U) dat de functionele autoriteit beoordeelt of de goede vervulling van het ambt in 
het geding komt. De term 'taak' is vervangen door de term 'ambt', omdat met de taak 
niet zozeer werd gedoeld op de arbeidsduur van de rechterlijke ambtenaar, maar op (de 
aard van) het rechterlijk ambt waarin hij is benoemd (Kamerstukken II 2007/08, 31 227, 
nr. 3, p. 17).

188 Kamerstukken II 1994/95, 24 220, nr. 3, p. 20.
189 Redactioneel, 'Over waarden en normen en de trias politica', NJCM-Bulletin 2002, 

p. 829-832.
190 Zie uitgebreider over de regeling van rechtsbescherming tegen rechtspositionele beslui

ten ten aanzien van rechters § 5.9.3 (hfdst. 5).
191 De regering heeft in 2005 toegezegd daaraan in het kader van de integrale herziening 

van de Wrra aandacht te besteden, Kamerstukken II 2005/06, 29 937, nr. 5, p. 3.
192 Zie Staatsblad 2009, 8 (art. I onderdeel JJ); Kamerstukken II 2007/08, 31 227, nr. 3, p. 14-16. 

Het wetsvoorstel is zonder beraadslaging en zonder stemming door de EK aangenomen 
op 9 december 2008.
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gemerkt als zij (rechtspositionele) beslissingen nemen ten aanzien van rechters en 
die beslissingen zijn vatbaar voor bezwaar en beroep in de zin van de Awb. Het 
gaat daarbij om besluiten die zijn genomen als functionele autoriteit en niet in het 
kader van de rechterlijke functievervulling. Daarnaast staat in beginsel beroep 
open tegen elke rechtspositionele beslissing ten aanzien van alle (gewezen) rech
terlijke ambtenaren (in opleiding) bij de CRvB. Slechts drie categorieën beslissin
gen zijn hiervan uitgezonderd, te weten besluiten tot benoeming, aanwijzing en 
plaatsing (tenzij de rechter zelf beroep instelt), beslissingen van de Hoge Raad ten 
aanzien van rechters tot schorsing, ontslag en herplaatsing in de zin van hoofd
stuk 6A Wrra en de vorderingen van de P-G tot het nemen van die beslissingen 
op grond van artikel 46o Wrra. Dat een rechter een rechtspositionele beslissing 
jegens hem net als iedere andere ambtenaar kan laten toetsen door een onafhan
kelijke rechter draagt bij aan een goede rechtsbescherming.



7 Constitutionele uitgangspunten

'The principle o f an independent judiciary derives from  the basic principles o f the rule 
o f law, in particular the principle o f separation o f powers. The special rapporteur on 
extrajudicial, summary or arbitrary executions and the special rapporteur on the in
dependence o f judges and lawyers have concluded that "the separation o f power(s) and 
executive respect for such separation is a sine qua non for an independent and impar
tial judiciary to function effectively".' (ICJ Practitioners guide 2007, p. 18-19)

7.1 Inleiding

Welke eisen stelt de constitutie in ruime zin aan de onafhankelijkheid van de 
rechtsprekende macht1 en de rechters die daarvan deel uitmaken? Deze vraag 
staat centraal in dit laatste hoofdstuk. Naast de geschreven regels van de constitu
tie kent ons recht ook een aantal (ongeschreven) constitutionele beginselen, 
waaronder het beginsel van de machtenscheiding en de rechtsstaatgedachte. Tot 
nu is vooral onderzocht wat de positiefrechtelijke betekenis van rechterlijke onaf
hankelijkheid is op grond van de relevante verdragsrechtelijke, grondwettelijke 
en wettelijke bepalingen. Daarnaast valt echter de vraag te stellen: wat hoort 
rechterlijke onafhankelijkheid te zijn? Het antwoord op deze vraag moet vooral 
worden gezocht in de doctrine over de genoemde constitutionele beginselen. 
Overigens worden deze beginselen ook in de doctrine vaak beschreven in het 
licht van de bestaande regelgeving -  bijvoorbeeld: Hoe hebben principes van 
machtenscheiding vorm gekregen in het Nederlandse constitutionele systeem? -, 
zodat het positieve recht niet geheel los wordt gelaten in dit hoofdstuk. Duynstee 
noemde het leerstuk van de machtenscheiding een zinvol middel om een aantal 
staatsrechtelijke vanzelfsprekendheden op een eenvoudige manier vast te leggen, 
zoals onder andere de onafhankelijkheid van de rechtsprekende leden van de 
rechterlijke macht.2 Zijn pleidooi was er op gericht om aspecten van de machten- 
scheiding grondwettelijk vast te leggen, omdat door middel van een dergelijke 
positievering veel onduidelijkheden over de inhoud van het begrip zouden ver-

1 Ik gebruik de term 'rechtsprekende macht' ter aanduiding van alle rechterlijke colleges 
in Nederland in plaats van de term 'rechterlijke macht'. De laatste zou immers kunnen 
worden opgevat als het enerzijds beperktere, anderzijds ruimere begrip rechterlijke 
macht in de zin van de Grondwet (slechts de gewone gerechten, dan wel ook het OM). 
Hierna doel ik met de termen rechtsprekende macht, rechterlijke macht én rechterlijke 
organisatie steeds op het geheel van rechterlijke instanties in Nederland.

2 F.J.F.M. Duynstee, 'Rechterlijke onafhankelijkheid', in: Van den Bergh e.a. (red.) Rechts
pleging, Deventer: Kluwer 1974, p. 39-42, in het bijzonder op p. 42.
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dwijnen of verminderen. Zo nopen volgens hem 'grondwettelijke attributies tot 
preciseringen van het algemene leerstuk, juist ter zake van de rechtspraak'.3 
Het beginsel van de machtenscheiding kan onder veel invalshoeken worden 
benaderd.4 Diverse proefschriften zijn er aan gewijd.5 Zo veel aandacht voor het 
beginsel gaat het bestek van dit onderzoek uiteraard te buiten.6 Onder het begrip 
rechtsstaat worden uiteenlopende dingen geschaard.7 Het gaat mij vooral om de 
positie die de rechtsprekende macht vandaag de dag in het licht van de machten
scheiding en de rechtsstaat in de Nederlandse staat inneemt.

7.1.1 Machtenscheiding

De ideeën van Locke8 en Montesquieu9 over de verdeling van staatsmacht leven 
in essentie nog steeds voort in moderne westerse staten, ondanks het feit dat in

3 Duynstee 1974, p. 40.
4 Zie ook J. Gijssels, 'De scheiding der machten', TBP 1989 p. 567-568. Hij noemt onder 

meer: een historische invalshoek, een normatieve invalshoek, een geografische invals
hoek, een functionele invalshoek (hoeveel functies en/of machten zijn er in een staat te 
onderscheiden?) en de aard van de onderlinge betrekking tussen de staatsmachten (ter
men die daarvoor in de literatuur zijn gebruikt: gescheiden, onderscheiden, in even
wicht, gelijk, schurend, verstrengeld, samenwerkend, elkaar tegenhoudend, controle
rend, verdelend).

5 Zie o.m. K.M. Schönfeld, Montesquieu en 'La bouche de la loi' (diss. Leiden), New Rhine 
Publishers 1979; R. Pieterman, De plaats van de rechter in Nederland 1813-1920: politiek- 
juridische ideeënstrijd over de scheiding van machten in de staat (diss. Utrecht), Arnhem: 
Gouda Quint 1990; M.T. Oosterhagen, Machtenscheiding. Een onderzoek naar de rol van 
machtenscheidingstheorieën in oudere Nederlandse constituties (1798-1848) (diss. Rotterdam), 
Deventer: Gouda Quint 2000.

6 Voor algemene beschouwingen over de machtenscheiding verwijs ik, naast de hiervoor 
genoemde werken, naar de volgende Nederlandse publicaties: P.P.T. Bovend'Eert, 'Het 
rechtsbeginsel van de machtenscheiding', in: R.J.N. Schlössels e.a. (red.), In beginsel. 
Over aard, inhoud en samenhang van rechtsbeginselen in het bestuursrecht, Deventer: Kluwer 
2004, p. 243-265; E.A.G. van der Ouderaa (red.), Schurende Machten: inleiding en verslag 
van een symposium ter gelegenheid van het afscheid van mr. H.F. van den Haak als president 
van het gerechtshof te Amsterdam, Amsterdam: Ars Aequi Libri 1999; A.F.M. Brennink- 
meijer, Gedeelde rechtsorde (oratie Leiden 1997), Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1998; 
B.W.N. de Waard, Samenwerkende machten (oratie Tilburg) 1994; W.J. Witteveen, Even
wicht van machten (oratie Tilburg), Zwolle: Tjeenk Willink 1991; P.B. Cliteur & M.R. Rut
gers (red.), De trias onder spanning, 1990; P.J. Oud, Enige beschouwingen over de verhouding 
der verschillende overheidsmachten, inaugurale rede Rotterdam, Zwolle: Tjeenk Willink 
1952. Zie voorts enkele passages uit handboeken staatsrecht: Kortmann 2008, p. 48-50 
en 298-301; Van der Pot 2006, p. 631-633; Burkens e.a. 2006, p. 105-117 (hfdst. 5), Belin- 
fante & De Reede 2009, p. 5-9; Akkermans/Koekkoek 2000, p. 24-25; Oud II 1970, p. 81
91 en Kranenburg 1924, deel I, p. 15-35.

7 Kortmann 2008, p. 50-51; M. Scheltema, 'De rechtsstaat', in: De Rechtsstaat herdacht, 
Zwolle 1989, p. 50.

8 Zie met name Two Treatises of Government uit 1689.
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de loop der eeuwen zowel over de draagwijdte als over de inhoud van de leer 
van de machtenscheiding uiteenlopende standpunten zijn ingenomen.10 Het doel 
van de scheiding van machten was -  en is -  het beperken van de overheidsmacht 
van afzonderlijke staatsorganen om machtsconcentratie en -misbruik te voorko
men. Historisch vloeide de behoefte aan machtenscheiding vooral voort uit over
heersing door een absolute vorst. De vrijheid van burgers zou het best worden 
beschermd wanneer de overheidsbevoegdheid over verschillende machten (or
ganen) is verdeeld.11 In de traditionele leer van de trias politica volgens Mon
tesquieu zijn er drie machten te onderscheiden, die ieder een eigen functie uitoe
fenen: de wetgevende macht (wetgeving), de uitvoerende macht (bestuur) en de 
rechtsprekende macht (rechtspraak). De uitoefening van deze functies moest 
vervolgens worden toegewezen aan afzonderlijke organen. De rechtsprekende 
macht was in deze oorspronkelijke theorie van de machtenscheiding nauwelijks 
een volwaardige derde macht in de staat, maar slechts 'bouche de la lof.12 Los van 
de vraag of Montesquieu de positie van de rechter daadwerkelijk zo beperkt heeft 
bedoeld,13 is de rechtsprekende macht intussen uitgegroeid tot een gelijkwaardige 
macht in de staat, onder meer door toegenomen bevoegdheden op het gebied van 
bestuursrechtspraak, interpretatie van open of vage wettelijke normen en -  waar 
dat mogelijk is -  constitutionele toetsing.

Het 'ideaal' van die strikt gescheiden uitoefening van functies door afzonder
lijke organen is in de praktijk nooit gerealiseerd in Nederland. De drie staats
machten zijn niet volledig onafhankelijk van elkaar, maar houden elkaar in 
evenwicht door elkaar wederzijds te beïnvloeden en controleren volgens het 
stelsel van 'checks and balances'. Zonder dergelijke checks and balances zou één 
afzonderlijk orgaan zich op zijn eigen terrein kunnen ontwikkelen tot een 'staat in 
de staat'. Dat is niet wenselijk. Uiteindelijk is het doel dus het creëren van 
machtsevenwicht in een staat, waarbij geen enkel ambt dat staatsmacht uitoefent 
een duidelijk overwicht mag hebben.

Een vaak gehoord punt van kritiek is dat de machtenscheiding een achter
haald concept is, dat in onze complexe samenleving geen rol van wezenlijke 
betekenis meer kan hebben.14 Anderen, zoals de Duitse staatsrechtgeleerde Stern,

9 Zie met name De L'Esprit des Lois uit 1748. Montesquieu, Over de geest van de wetten. 
Vertaling en nawoord J. Holierhoek, Amsterdam: Uitgeverij Boom 2006.

10 Zie ook M. Storme, 'De trias is dood. Leve het trio', in: S. van der Schenk & W. Oosten
brink (red.), Ménage à trois. De rol van de rechterlijke macht binnen de trias, Nijmegen: Uit
geverij WLP 1999, p. 147.

11 Van der Pot, Handboek van het Nederlandse staatsrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 631.
12 Montesquieu schreef verder dat 'la puissance de juger est en quelque façon nulle' (Livre 

XI, chapitre 6).
13 Zie WRR, De toekomst van de nationale rechtsstaat 2002, p. 174. Zie ook R. Foqué, 'Gema

tigdheid en rechtsstatelijkheid. De actualiteit van Montesquieus erfgoed', Trema 2006, p. 
97-106.

14 Bijv. H. Gommer, Onder de rechter, diss. Tilburg, 2008.
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delen dit standpunt niet. Ik sluit mij bij hem aan. Het volgende citaat geeft goed 
aan wat de blijvende betekenis van het beginsel van machtenscheiding kan zijn: 
'In seiner Grundanlage als Verhütung von Machtmißbrauch und Sicherung von 
Freitheit ist das Prinzip [der Gewaltenteilung] zeitlos, in seiner Einzelausgestal
tung ist es zeitbedingt.'15 Vrij vertaald, de kernidee van machtenscheiding is met 
het oog op haar doel van het voorkomen van machtsmisbruik tijdloos. De concre
te invulling ervan is tijd- (en plaats)gebonden. Naast de drie traditionele over
heidsmachten worden in de literatuur tegenwoordig ook andere moderne 'mach
ten' in de staat onderkend, zoals de ambtenarij, politieke partijen, het bedrijfsle
ven, de media en maatschappelijke organisaties.16 A.M. Donner heeft daarover 
opgemerkt: Het is al lang niet meer zo dat de drie machten samen 'de macht' in 
een staat vormen, maar de trias politica is nog altijd een geschikt hulpmiddel om 
wat orde te houden in de verwarring.17 Daarbij moet men bovenal voor ogen 
houden dat het hier geen staatsmachten betreft, maar maatschappelijke 'mach
ten', wier invloed in de praktijk zeker niet onderschat moet worden, maar bij de 
staatsrechtelijke inrichting van een staat niet richtinggevend zijn.18 In staatsrech
telijke zin gaat het bij een 'macht' om ambten en bevoegdheden; in de sociologi
sche betekenis gaat het om feitelijke invloed.19

Kortom, het beginsel van machtenscheiding, inclusief de daaraan onlosmake
lijk verbonden checks and balances,20 heeft een blijvende betekenis in de moderne 
rechtsstaat. De trias geeft geen (absoluut) uitsluitsel voor de inrichting van het 
staatsbestel,21 maar kan wel degelijk een kader verschaffen bij de interpretatie van 
geschreven en ongeschreven rechtsregels en in algemene termen doeleinden 
formuleren, die bij het vaststellen of wijzigen van de betekenis van constitutione
le normen in het oog gehouden moeten worden.22 Dit geldt in het bijzonder voor 
de positie van de rechtsprekende macht, omdat de rechterlijke onafhankelijkheid 
daardoor gewaarborgd blijft.

15 K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band I, 2. Auflage 1984, p. 549.
16 Zie o.m. R. de Winter, 'De Raad voor de rechtspraak: een raadsel voor het staatsrecht', 

NJB 1998, p. 658-659; A.H. Korthals, 'De betekenis van de trias politica voor een moder
ne rechterlijke organisatie', in: Ménage à trois. De rol van de rechterlijke macht binnen de tri
as (Raio-congres 1999), Nijmegen: Uitgeverij LWP 1999, p. 13; H. Gommer, 'De mythe 
van de trias', AA 2007 p. 21-27.

17 A.M. Donner, 'De machten en de rechterlijke macht', RM Themis 1989, p. 436.
18 Zie over deze vermenging van staatsrecht en sociologie ook P.B. Cliteur, De onafhanke

lijkheid van de rechterlijke macht: acht vormen, in: J.P. Loof (red.), Onafhankelijkheid en 
onpartijdigheid. De randvoorwaarden voor het bestuur en beheer van de rechterlijke macht, Lei
den: Stichting NJCM-Boekerij 1999: 36, p. 12-13.

19 Cliteur 1999, p. 12.
20 Zie ook Bovend'Eert 2004, p. 250.
21 Zie Korthals 1999, p. 12.
22 Zie Bovend'Eert 2004, p. 244.
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Een staat moet aan bepaalde eisen voldoen om te kunnen spreken van een 
'rechtsstaat'. De rechtsstaatgedachte heeft betrekking op de grenzen die worden 
gesteld aan het optreden van de overheid ten opzichte van burgers. In Nederland 
zijn op dit moment zes elementen als een wezenlijk kenmerk van de moderne 
democratische rechtsstaat te beschouwen. Het betreft (1) de scheiding van mach
ten, (2) het legaliteitsbeginsel (wettelijke grondslag voor het overheidsoptreden), 
(3) rechtszekerheid (overheidsoptreden volgens een voorafgaande regel), (4) 
onafhankelijke rechtspraak,23 of meer algemeen een eerlijk proces, (5) democrati
sche invloed en (6) de waarborging van grondrechten.24 Binnen de rechtsstaatge
dachte geldt het uitgangspunt dat elke burger recht heeft op behandeling van zijn 
zaak -  al dan niet tegen de overheid -  door een van de overheid onafhankelijke 
en onpartijdige rechter. De burger moet er op kunnen rekenen dat de overheid 
gehouden wordt aan het voor haar geldende recht. Opmerkelijk genoeg geschiedt 
die controle door de overheid zelf, aangezien ook de rechtspraak een overheids
functie is. De overheidsambten die de rechtsprekende functie vervullen nemen 
echter een positie in waarin zij niet zijn onderworpen aan instructies en bevelen 
van andere overheidsambten.25 In principe kan al het overheidsoptreden, of dat 
nu van privaatrechtelijk of publiekrechtelijke aard is, aan het oordeel van een 
onafhankelijke rechter worden onderworpen.

De machtenscheiding is op zichzelf al te beschouwen als constitutioneel be
ginsel, maar maakt dus tevens deel uit van het concept rechtsstaat. Hetzelfde 
geldt voor de rechterlijke onafhankelijkheid. De eis van onafhankelijke recht
spraak vloeit direct voort uit zowel het beginsel van de machtenscheiding als dat 
van de rechtsstaatgedachte. Maar het perspectief van die beide beginselen is 
anders. Bij de machtenscheiding gaat het om de verhouding tussen de over
heidsmachten onderling. Daarin is de rechtsprekende macht één van de drie 
onderscheiden (lees: zelfstandige of onafhankelijke) machten in een staat. Bij de 
rechtsstaatgedachte staat de verhouding tussen de overheid en haar onderdanen 
centraal. Voor de rechtzoekende burger is vooral de onafhankelijkheid van zijn 
individuele rechter (rechtscollege) van belang en gaat het minder om de recht
sprekende macht in haar geheel.

23 De Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid heeft in zijn rapport over de 
toekomst van de rechtsstaat veel nadruk gelegd op onafhankelijke rechtspraak en het 
vertrouwen van de burger in de rechter. WRR, De toekomst van de nationale rechtsstaat 
2002 (rapport 63).

24 Zie Kortmann 2008, p. 51-54 en p. 329 e.v.; Van der Pot 2006, p. 174-178; Akkermans/ 
Koekkoek noemt vijf elementen, De Grondwet. Een artikelsgewijs commentaar, 2000, p. 12; 
Burkens 2006, p. 16-22, noemt er vier. Maar inhoudelijk komen deze zes elementen van 
de rechtsstaat bij allen terug.

25 Kortmann 2008, p. 363.
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7.2 DE VERHOUDING TUSSEN DE RECHTSPREKENDE MACHT EN DE ANDERE 
STAATSMACHTEN IN HET POSITIEVE RECHT

De Nederlandse Grondwet legt het beginsel van de machtenscheiding, in tegen
stelling tot bijvoorbeeld de Duitse Grondwet (art. 20 GG), niet uitdrukkelijk vast. 
Toch neemt het daarin wel een belangrijke plaats in. De Grondwet onderscheidt 
duidelijk de functies wetgeving, bestuur (hoofdstuk 5) en rechtspraak (hoofdstuk 
6) en de organen Staten-Generaal (hoofdstuk 3), regering (hoofdstuk 2) en rech
terlijke macht (hoofdstuk 6). De functies zijn alleen niet altijd zuiver gescheiden 
aan afzonderlijke organen opgedragen. Formele wetgeving is bijvoorbeeld een 
gezamenlijk product van de regering en de Staten-Generaal (art. 81 Gw).

Hoofdstuk 6 van de Grondwet ziet zowel op de functie rechtspraak (het be
slissen van geschillen en de berechting van strafbare feiten) als op het orgaan dat 
die functie uitoefent (de rechterlijke macht en niet daartoe behorende gerech- 
ten).26 Dat is begrijpelijk omdat rechters en rechtspraak zo nauw met elkaar ver
weven zijn, dat het ene begrip moeilijk te definiëren is zonder te verwijzen naar 
het andere.27 In deze paragraaf beschrijf ik welke positie de rechtsprekende macht 
inneemt ten opzichte van de andere staatsmachten op grond van positief recht. 
Daarbij maak ik onderscheid tussen functionele machtenscheiding, organisatori
sche machtenscheiding en personele machtenscheiding.28 De machtenscheiding is 
op geen enkel vlak absoluut. De constitutie voorziet in gedeelde bevoegdheden 
en andere vormen van controle tussen de staatsmachten.29 Dergelijke vormen van 
'checks and balances' bestaan, ondanks het vereiste van rechterlijke onafhanke
lijkheid, ook ten aanzien van de rechtsprekende macht. Met name de wetgever 
heeft tot slot ook beslissende bevoegdheden waar het de inrichting van de rech
terlijke organisatie betreft.

7.2.1 Functionele machtenscheiding

Wat betreft de functionele positie van de rechtsprekende macht staat voorop dat 
de grondwetgever de uitoefening van burgerlijke rechtspraak en strafrechtspraak 
exclusief heeft opgedragen aan 'de rechterlijke macht' (art. 112 lid 1 en 113 leden 
1 en 3 Gw). De rechters die behoren tot de rechterlijke macht moeten voldoen aan

26 Zie ook hfdst. 4 van dit boek, waarnaar ik tevens verwijs voor een uitgebreide(re) be
schouwing over bijna alle grondwetsbepalingen die in deze paragraaf worden ge
noemd.

27 Van der Pot 2006, p. 596. Zie ook hfdst. 1.
28 Bij machtenscheiding ging het in eerste instantie vooral om de scheiding van functies; 

later is daarbij de idee gekomen dat deze functies ook bij verschillende (groepen van) 
personen zouden moeten worden belegd. Zie S. Zouridis, De dynamiek van bestuur en 
recht. Over de rechtsstaat als bestuurswetenschappelijk fenomeen, Den Haag: Uitgeverij 
Lemma 2009, p. 265.

29 Bovend'Eert 2004, p. 253.
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de eisen van artikel 117 Gw, welke bepaling volgens de grondwetgever van 1983 
de basis is voor de onafhankelijkheid van de rechterlijke macht.30 Het betreft hier 
overigens vooral de rechtspositionele onafhankelijkheid van de leden van de rech
terlijke macht. De regering heeft hiermee mijns inziens niet zozeer de onafhanke
lijkheid van de rechterlijke macht in haar geheel, in de zin van een zelfstandige en 
afzonderlijke staatsmacht tegenover de beide andere staatsmachten, benadrukt.31 
Bestuursrechtspraak is opgedragen aan hetzij de rechterlijke macht, hetzij aan 
gerechten die daar niet toe behoren (art. 112 lid 2 Gw). Ook deze vorm van recht
spraak moet dus in elk geval door 'een gerecht' geschieden. Nu wordt dat laatste 
begrip niet nader gedefinieerd in de Grondwet, maar de bedoeling van de 
grondwetgever mag duidelijk zijn. De functie rechtspraak moet worden uitgeoe
fend door (onafhankelijke) gerechten en niet door enig ander overheidsorgaan. 
Dat vloeit eveneens voort uit artikel 6 EVRM. Op het eerste oog is dat machten
scheiding in optima forma. De grondwetgever van 1983 wees er op dat de mach
tenscheiding 'eigenlijk alleen gerealiseerd [is] voor de rechtspraak. (...) Een vol
ledige scheiding en toedeling aan aparte organen is met betrekking tot de wetge
ving en uitvoering nergens consequent doorgevoerd.'32 Dat geldt overigens niet 
alleen voor Nederland. In de meeste westerse staten komt de machtenscheiding 
het duidelijkst tot uiting in de toekenning van de rechtsprekende functies aan 
onafhankelijke rechters.33

Niettemin beschikken de andere staatsmachten ook ten aanzien van de rech
terlijke organisatie wel over bevoegdheden. Die bevinden zich echter vooral op 
het organisatorische vlak en komen aan de orde in de volgende paragraaf. Er is 
geen sprake van gedeelde bevoegdheden bij de uitoefening van de rechtspreken
de functie. Voorop staat natuurlijk wel dat de rechter bij de uitoefening van zijn 
functie gebonden is aan de wet en het recht. Daarom schrijven sommige auteurs 
dat de rechtsprekende macht afhankelijk is van de wetgevende macht. Dat een 
rechter is gebonden aan -  dus in die zin afhankelijk van -  de wet, betekent mijns 
inziens nog niet dat hij afhankelijk is van (organen van) de wetgevende macht als 
zodanig. Gratie en amnestie (art. 122 Gw) worden beide wel gezien als een cor
rectie op de functionele trias politica.34 Die bevoegdheden van respectievelijk het 
bestuur en de wetgever worden uitgeoefend nadat de rechterlijke uitspraak is 
gedaan. Gratie grijpt echter niet in in de rechterlijke uitspraak zelf, maar heft de 
gevolgen van een rechterlijke uitspraak geheel of deels op.35 Daarnaast kan de 
wetgever na een (onwelgevallige) rechterlijke uitspraak bewust nieuwe wetge
ving tot stand brengen om een vergelijkbare uitspraak in de toekomst uit te sluiten. 
Dat laatste is niet in strijd met de rechterlijke onafhankelijkheid, noch met het

30 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nr. 3, p. 19.
31 Anders: Bovend'Eert 2004, p. 248.
32 Kamerstukken II 1980/81, 16 035, nr. 8, p. 4.
33 Kortmann 2008, p. 298-299.
34 Bovend'Eert 2008, p. 11; Kortmann 2008, p. 300. Zie ook § 4.6.2 (hfdst. 4).
35 Kortmann 2008, p. 283.
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beginsel van de machtenscheiding. Het uitvaardigen van nieuwe regels en het 
wijzigen van bestaande regels is immers de kernbevoegdheid van de wetgever. 
En, zoals hierboven opgemerkt, de rechter is nu eenmaal altijd gebonden aan de 
geldende wettelijke regels bij het geven van zijn oordeel. Het is wel in strijd met 
de rechterlijke onafhankelijkheid (en het legaliteitsbeginsel) als de wetgever ten 
tijde van een rechtszaak -  waarbij de staat al dan niet partij is -  nieuwe wetge
ving uitvaardigt met de aantoonbare bedoeling om de uitkomst daarvan te beïn- 
vloeden.36

Omgekeerd beschikt de rechtsprekende macht ook over bevoegdheden ten 
opzichte van de wetgevende en uitvoerende macht. Zo is de Hoge Raad belast 
met de berechting van ambtsmisdrijven, begaan door leden van de Staten- 
Generaal, ministers en staatssecretarissen (art. 119 Gw), overigens alleen in die 
gevallen waarin de regering of de Tweede Kamer aan de P-G een opdracht tot 
vervolging heeft gegeven. De zwaarste vorm van controle van de rechtsprekende 
macht op de andere staatsmachten is echter gelegen in de rechtspraak zelf: rech
ters beoordelen op verzoek (van een burger of het bestuur) de rechtmatigheid 
van bepaald overheidsoptreden. Zij kunnen beslissingen van bestuursorganen 
vernietigen, of wetgeving buiten toepassing laten wegens strijd met hogere wet
geving en/of een ieder verbindende bepalingen van verdragen. De rechterlijke 
functie is in Nederland (mede) in het licht van de machtenscheiding beperkt in 
artikel 120 Gw: de rechter mag formele wetten niet toetsen aan de Grondwet.37 De 
Hoge Raad is van mening dat hij evenmin een bevel tot het uitvaardigen van 
wetgeving kan geven (waarbij hij zou ingrijpen in de procedure van politieke 
besluitvorming), als gevolg van de 'op de Grondwet berustende verdeling van 
bevoegdheden van de verschillende staatsorganen'.38

In het licht van de functionele machtenscheiding valt verder op dat de onei
genlijke rechtspraak (ook wel voluntaire of gracieuze jurisdictie genoemd) is

36 Dit vloeit voort uit jurisprudentie van het EHRM (zie ook § 3.5.8 hfdst. 3): o.a. Stran 
Greek Refineries (EHRM 9 december 1994, § 49) en Cabourdin (EHRM 11 april 2006, § 28
34) voor zaken waarin de staat geen partij is. Op grond van deze rechtspraak kunnen 
bijv. ook vraagtekens worden gezet bij de wetgeving, tot stand gekomen op initiatief 
van de Italiaanse minister-president Berlusconi, die enkele hoogwaardige politici in 
functie -  onder wie de premier zelf -  strafrechtelijke immuniteit verleende (om zo straf
rechtelijke vervolging te ontlopen). Overigens heeft het constitutionele hof van Italië de 
immuniteitswet ongrondwettig bevonden wegens strijd met het gelijkheidsbeginsel.

37 Zie ook het Harmonisatiewet-arrest (HR 14 april 1989, NJ 1989, 469) dat in dit verband 
verwijst naar 'de traditionele plaats van de rechterlijke macht in ons staatsbestel' (r.o. 
3.5). Tweede Kamerlid Halsema (GroenLinks) heeft in 2002 een initiatiefvoorstel aan
hangig gemaakt om het toetsingsverbod van artikel 120 Gw gedeeltelijk op te heffen 
(Kamerstukken II 2001/02, 28 355, nrs. 2-3). De Eerste Kamer heeft dit wetsvoorstel in eer
ste lezing nipt aangenomen op 2 december 2008 (37 stemmen voor, 36 stemmen tegen).

38 HR 21 maart 2003 (Nitraatrichtlijn), NJ 2003, 691, m.nt. TK; JB 2003, 120, m.nt. de Jong 
(r.o. 3.5). Zie recent: HR 9 april 2010 (Staat t. Clara Wichmann e.a.) inzake de SGP, LJN 
BK4549, r.o. 4.6.2.
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ondergebracht bij de rechtsprekende macht, ondanks dat het daarbij naar de aard 
van de functie om bestuurstaken gaat (bijvoorbeeld het nemen van een beschik
king in een voogdijzaak). Voluntaire jurisdictie heeft de wetgever aan een rechter 
opgedragen, omdat het rechterlijke proces daar beter op is ingericht. De rechter 
oefent bij deze bevoegdheden geen controle uit op het bestuur.

Naast de Grondwet bevatten ook diverse wetten bepalingen die iets zeggen over 
de onderlinge relatie tussen de drie staatsmachten. De artikelen 11, 12 en 13 van 
de Wet Algemene Bepalingen (Wet AB) gaan vooral in op de functie van de rech
ter in verhouding tot de functie van de wetgever.39 Eén van de uitgangspunten 
binnen de rechtsstaat is dat de rechter gebonden is aan het recht (vroeger: 'de 
wet'). Artikel 11 Wet AB bepaalt dat de rechter volgens de wet moet rechtspreken 
en in geen geval de innerlijke waarde of billijkheid van de wet mag beoordelen. 
Dat betekent dat de rechter de algemene regel moet toepassen op het concrete 
geval dat hem ter beoordeling is voorgelegd, zonder zijn persoonlijke oordeel 
over de regelgeving daarbij te betrekken, of zich te laten leiden door zijn gewe- 
ten.40 Doorgaans zal de rechter bij de concrete toepassing de wet moeten uitleg
gen met behulp van erkende interpretatiemethodes, zoals de wetshistorische, 
teleologische, systematische en grammaticale. De letterlijke tekst van de wet zal 
immers niet altijd direct de oplossing geven. De rechter wordt daartoe in zeker 
opzicht ook gedwongen door artikel 13 Wet AB, dat rechtsweigering verbiedt. 
Wetsinterpretatie is niet in strijd met de strekking van artikel 11 Wet AB en be
hoort tot de normale taak van de rechter. De rechter is nooit Montesquieu's sim
plistisch voorgestelde spreekbuis van de wet geweest. De rechter gaat in sommi
ge gevallen zelfs over tot rechtsvorming, onder meer vanwege de noodzaak om

39 Wet van 15 mei 1829, i.w.tr. 1 oktober 1838. De vraag rijst wat nu nog de betekenis van 
deze oude wet is. Oorspronkelijk stonden de bepalingen van de Wet AB die zijn over
gebleven in het Ontwerp-Burgerlijk Wetboek ('Titre Préliminaire de Code Civil'). Het is 
de vraag of de algemene uitleg die er vandaag de dag aan wordt gegeven ook de bedoe
ling van de toenmalige wetgever was. Zie ook M.F.J.M. de Werd, 'De constitutionele 
taak van de rechter', in: P.P.T. Bovend'Eert e.a. (red.), Grenzen aan de rechtspraak? Politi
cal question, acte de gouvernement en rechterlijk interventionisme, Deventer: Kluwer 2004, 
p. 89. Er zijn maar weinig publicaties over de Wet AB verschenen. Het enige algemene 
commentaar is van C.W. Opzoomer, Aanteekening op de wet houdende algemeene bepalin
gen der wetgeving van het Koninkrijk, 's-Gravenhage: Gebr. Belinfante 1884. Zie verder L. 
Strikwerda, 'Art. 11 AB: middel om de rechter in het rechte spoor te houden?', AA 1974, 
p. 1-17 en V.V.L. van Bogaert, De rechter beoordeeld (diss. Groningen) 2005, p. 68-86.

40 Vgl. art. 97, eerste lid, GG: ,Der Richter ist unabhängig und nur dem Gesetz unterwor
fen.' Na de Tweede Wereldoorlog is overwogen in de Duitse grondwet op te nemen dat 
de rechter niet alleen aan de wet, maar ook aan zijn geweten is gebonden, maar daarvan 
is uiteindelijk bewust afgezien (zie Bovend'Eert 2008, p. 243, voetnoot 10). De Hoge 
Raad verwijst in zijn arresten soms nog naar artikel 11 Wet AB, bijv. in HR 16 mei 1986, 
NJ 1987, 251; HR 28 mei 2004, LJN AO9861, r.o. 3.1; HR 31 oktober 2000, LJN AA7954, 
conclusie A-G Wortel, 5 september 2000, § 9-12.
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vage en open normen te interpreteren, of internationaal recht met voorrang toe te 
passen.41 Ook artikel 12 Wet AB begrenst de functie van de rechter in relatie tot 
de functie van wetgever. Een rechter mag niet bij algemene verordening, disposi
tie of reglement uitspraak doen in zaken die hem ter beslissing zijn voorgelegd. 
Met andere woorden, de rechter moet zich beperken tot het doen van uitspraak in 
het concrete geval en mag geen algemene regels uitvaardigen. Die laatste functie 
is immers voorbehouden aan de wetgever. Toch doen rechters soms wel uitspra
ken waarvan een normatieve werking uitgaat die verder gaat dan het concrete 
geval. (Lagere) rechters conformeren zich vaak aan die rechtspraak, zonder dat 
een in dat opzicht absolute gebondenheid bestaat.42 Op deze wijze hebben be
paalde rechterlijke uitspraken in de praktijk wel precedentwerking. Het volgen 
van jurisprudentie van een (hoger) gerecht is volgens de Europese Commissie 
voor de Rechten van de Mens vanzelfsprekend niet in strijd met de onafhanke
lijkheid van dat gerecht.43

In de Wet op de Rechterlijke Organisatie draait het natuurlijk in de eerste plaats 
om één van de drie machten: de rechtsprekende macht. Toch bevat deze wet 
bepalingen die duidelijk in verband kunnen worden gebracht met de machten- 
scheiding. De bevoegdheden die de Raad voor de Rechtspraak (die deels uit niet- 
rechters bestaat) en de Minister van Justitie op grond van de Wet RO hebben 
jegens de afzonderlijke gerechten, zijn geclausuleerd in zogenoemde onafhanke- 
lijkheidsexcepties. De minister (art. 109 Wet RO), de Raad (art. 96 Wet RO), noch 
de gerechtsbesturen (art. 23 en 24 Wet RO) mogen in de procesrechtelijke behan
deling van, de inhoudelijke beoordeling van alsmede de beslissing in een concre
te zaak (of categorieën van zaken) treden.44 Deze bepalingen zijn nadrukkelijk 
met het oog op de rechterlijke onafhankelijkheid in de wet opgenomen en waar
borgen (deels) functionele machtenscheiding tussen de rechtsprekende macht en 
de uitvoerende macht. De bevoegdheden die in de Wet RO zijn toegekend aan de 
uitvoerende macht liggen met name op het terrein van de bedrijfsvoering van de 
afzonderlijke gerechten en de financiering van de rechtsprekende macht in haar 
geheel.45 Die bevoegdheden vormen de checks and balances die er voor moeten 
zorgen dat de rechtsprekende macht geen staat in de staat kan worden. Enerzijds 
waarborgen de onafhankelijkheidsexcepties in de Wet RO ten dele de functionele 
machtenscheiding, anderzijds bevat de wet veel checks and balances op het ter
rein van de bedrijfsvoering. Het begrip bedrijfsvoering beperkt zich echter niet 
tot strikt organisatorische zaken. Hoe deze controlebevoegdheden moeten wor
den gewaardeerd in relatie tot het uitgangspunt dat de rechtsprekende macht

41 WRR-rapport, De toekomst van de nationale rechtsstaat 2002, p. 180-185.
42 A. Hammerstein, bespreking van: 'Rechtersregelingen in het burgerlijk (proces)recht: 

Proefschrift van mr. K.Teuben', Maandblad voor Vermogensrecht 2006, nr. 1, p. 14.
43 ECRM 30 mei 1961, X t. Noorwegen, 931/60, CD, p. 46.
44 Zie over de onafhankelijkheidsexcepties § 5.3 (hfdst. 5)
45 Zie voor een uitvoerige beschrijving hiervan hfdst. 5.



Hoofdstuk 7 403

evenals de twee andere staatsmachten een zelfstandige macht behoort te zijn, 
bespreek ik verder in § 7.3, omdat deze vooral in de doctrine gevoerde discussie 
verder gaat dan het enkel beschrijven van de positiefrechtelijke regeling.

Tot slot zijn ook in diverse verdragen aanwijzingen te vinden die duiden op een 
scheiding van machten. Ik noem hier met name artikel 6 EVRM, dat een recht
streekse verwijzing naar de trias politica bevat met het recht op een onafhankelij
ke (en onpartijdige) rechter. Bos omschrijft dat als volgt:

'Doordat de handhaving van recht door de berechting van geschillen en strafbare fe i
ten geschiedt door een apart orgaan, onafhankelijk van andere overheidsorganen, 
wordt in dit opzicht opeenhoping van overheidsmacht voorkomen en geschiedt de voor 
burgers zo belangrijke rechtspraak niet in rechtstreeks verband met bestuurlijke en 
wetgevingsbelangen. Dat deze vorm van machtenscheiding gerealiseerd is, wordt als 
speciaal procedureel grondrecht van burgers beschouwd. '46

Ook in de toelichting bij de Aanbeveling van het Comité van Ministers over de 
onafhankelijkheid, efficiëntie en rol van rechters uit 1994, staat dat de onafhanke
lijkheid van rechters en het beginsel van machtenscheiding nauw verbonden 
zijn.47 Kortmann ziet in de zaak Stran Greek Refineries een duidelijke aanwijzing 
voor erkenning van de trias politica door het EHRM.48

Het is evident dat er een nauwe band is tussen rechterlijke onafhankelijkheid 
(art. 6 EVRM) en het beginsel van machtenscheiding. Het gaat om de onafhanke
lijke, zelfstandige positie van één van de drie staatsmachten ten opzichte van de 
andere staatsmachten. Het Hof wil het theoretische beginsel van de machten- 
scheiding als zodanig echter niet expliciet opleggen aan de lidstaten:

'Although the notion o f the separation o f powers between the political organs o f gov
ernment and the judiciary has assumed growing importance in the Court's case law 
(...), neither Article 6 nor any other provision o f the Convention requires States to 
comply with any theoretical constitutional concepts regarding the permissible limits 
o f the powers' interaction. The question is always whether, in a given case, the re
quirements o f the Convention are met.'49

46 A. Bos, Democratie en rechtsstaat, Nijmegen: Ars Aequi Libri 1996, p. 71.
47 Explanatory memorandum bij Recommendation No. (94) 12, Comité van Ministers, 13 

oktober 1994, § 15.
48 Kortmann 2008, p. 300, voetnoot 9. Zoals ook eerder in deze paragraaf opgemerkt volgt 

uit die zaak dat de staat geen wetgeving mag uitvaardigen met de bedoeling de uit
komst van een lopend rechterlijk geschil in zijn eigen voordeel te beïnvloeden. Zie ook 
§ 3.5.5 (hfdst. 3) en Van Dijk/Van Hoof, Theory and practice of the European Convention on 
Human Rights, Antwerpen: Intersentia 2006, p. 592.

49 EHRM 6 mei 2003, Kleyn, AB 2003, 211, § 193. Zie eerder EHRM 8 februari 2000, McGon- 
nell, appl. no. 28488/95, § 51 en EHRM 28 mei 2002, Stafford, appl. no. 46295/99, § 78.

— —
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In dat opzicht maakt de machtenscheiding geen deel uit van de eisen die artikel 6 
EVRM aan de inrichting van de rechtspraak stelt, zolang het betreffende ambt dat 
de rechtsprekende functie uitoefent maar onafhankelijk is. De verklaring hiervoor 
ligt in het feit dat de verdragsbepaling in de eerste plaats ziet op individuele 
zaken: het artikel garandeert de burger in zijn individuele zaak recht op toegang 
tot een onafhankelijke en onpartijdige rechter, maar het schept geen verplichtin
gen voor de staat om de behandeling van rechtszaken volgens een vast stramien 
in te richten. Niettemin kan een lidstaat in een concrete zaak veroordeeld worden 
voor structurele gebreken in de rechterlijke organisatie (denk aan de zaak Ben- 
them inzake het Nederlandse Kroonberoep). Ook het Comité van Ministers heeft 
daar op gewezen: 'States should (...) bear in mind that, although a specific meas
ure does not concern any individual judge directly, it might have consequences 
for the independence of judges.'50 Wat dat betreft is artikel 6 EVRM een vreemde 
eend in de bijt tussen de andere rechten uit het verdrag. De bepaling vestigt niet 
alleen een individueel recht tegenover de overheid, maar is door A.M. Donner 
daarnaast getypeerd als een 'institutioneel' grondrecht, dat gevolgen heeft voor 
de inrichting van de staat en meer in het bijzonder de rechtsgangen.51 Indirect 
speelt de machtenscheiding dus een grote rol bij de uitleg van artikel 6 EVRM.

Thomassen (de Nederlandse rechter) en Zagrebelsky benadrukken in hun dissenting 
opinion in Kleyn dat de notie van machtenscheiding tussen de politieke overheidsorga
nen en de rechtsprekende macht een steeds grotere betekenis heeft gekregen in de ju
risprudentie van het Hof (door de overweging om te draaien). Drie andere rechters 
(Tsatsa-Nikolovska, Straznicka en Ugrekhelidze) gaan nog verder in hun dissenting 
opinion: § 2 'The requirement of Article 6 § 1 that tribunals must be independent and 
impartial is directly linked to the concept of separation of powers, which notion lies at 
the very heart of this case. Admittedly this principle has never been recognised explic
itly as forming part of Article 6, and indeed Article 6 does not require Contracting 
States to adopt or endorse any particular constitutional theory (...). It is nonetheless in
separable from the notion of judicial independence. This can be illustrated with exam
ples from the Court's case-law, such as the (...) McGonnell judgment (§ 55); the Stran 
Greek Refineries and Stratis Andreadis v. Greece (...), as regards independence from the 
legislature; and T. v. The United Kingdom (...), as regards independence from the execu
tive. (...) § 7 In my opinion, the exercise of both advisory and judicial functions by the 
same person is, as a matter of principle [curs. PvdE], incompatible with the requirements 
of Article 6 regardless of the question how remote or close the connection is between 
those functions. A strict and visible separation between the legislative and executive au
thorities on the one hand and the judicial authorities on the other is indispensable for 
securing the independence and impartiality of judges and thus the confidence of the 
general public in its judicial system.'

50 Explanatory memorandum bij Recommendation No. (94) 12, Comité van Ministers, 13 
oktober 1994, § 3.

51 A.M. Donner, 'De machten en de rechterlijke macht', RM Themis 1989, p. 431-432.
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De organisatorische machtenscheiding is in Nederland sterk ontwikkeld. Hierop 
legt de Grondwet, waar het de rechterlijke organisatie betreft, zelfs de nadruk. 
Dat blijkt vooral uit artikel 117 Gw inzake de regeling van benoeming voor het 
leven, schorsing en ontslag van rechters, alsmede uit artikel 116, vierde lid Gw, 
dat bepaalt dat het toezicht op de rechterlijke macht door de eigen leden ge
schiedt en dus niet door personen of ambten die tot de uitvoerende macht beho
ren. Deze tuchtregeling is verder uitgewerkt in hoofdstuk 6A Wrra, die daarmee 
ook gestalte geeft aan het beginsel van organisatorische machtenscheiding. Toch 
liggen ook de bevoegdheden waarover wetgever en bestuur beschikken ten aan
zien van de rechtsprekende macht vooral op het organisatorische vlak. Bevoegd
heden voor de andere staatsmachten ten aanzien van de uitoefening van de rech
terlijke functie zijn immers nagenoeg onmogelijk als gevolg van de vereiste func
tionele rechterlijke onafhankelijkheid.

In de eerste plaats valt op dat de grondwetgever de inrichting van de rechter
lijke organisatie grotendeels aan de wetgever heeft overgelaten. De wetgever 
regelt de inrichting, samenstelling en bevoegdheid van de rechterlijke macht (art. 
116 lid 2 Gw) en bepaalt welke gerechten tot de rechterlijke macht behoren (art.
116 lid 1 Gw). Daarbij is hij uiteraard wel gehouden aan de grenzen die de 
Grondwet stelt. Zo kan de wetgever geen strafrechtspraak opdragen aan een 
gerecht dat hij niet tevens aanwijst als behorend tot de rechterlijke macht (dat 
vloeit voort uit artikel 113 Gw). Maar afgezien van die grondwettelijke eisen, is 
de wetgever vrij om gerechten bij wet aan te wijzen en ook weer op te heffen. 
Voorts bepaalt de wetgever ook het procesrecht (art. 107 Gw) en de rechtspositie 
van de rechter (art. 117 lid 4 Gw). De begrotingswetgever stelt tot slot het budget 
voor de rechterlijke organisatie vast (art. 105 Gw). Volgens Korthals beschikken 
de Staten-Generaal in dat kader over een controlebevoegdheid inzake de beste
ding van de financiële middelen voor de rechtspraak (op grond van artikel 105, 
derde lid, Gw: De verantwoording van de ontvangsten en de uitgaven van het 
Rijk wordt aan de Staten-Generaal gedaan overeenkomstig de bepalingen van de 
Comptabiliteitswet 2001), maar wordt daarvan slechts spaarzaam gebruik ge
maakt. Dit klopt niet. De Kamers zijn medewetgever ten aanzien van de begro
ting van de rechtspraak, dus de toekenning van de financiële middelen. Controle 
op de (doelmatige) besteding van financiële middelen voor de rechtspraak is 
geen bevoegdheid van de begrotingswetgever.52 Ook de uitvoerende macht bezit 
bevoegdheden ten aanzien van de rechterlijke organisatie. Het meest in het oog 
springt de bevoegdheid van de regering om rechters te benoemen (art. 117 lid 1 
Gw). Overigens spelen in de praktijk de gerechten zelf een grote rol bij de vervul
ling van vacatures voor rechters, maar de regering neemt wel het formele benoe
mingsbesluit en heeft in dat opzicht altijd het laatste woord. Bij de benoeming

7.2.2 Organisatorische machtenscheiding

52 Korthals 1999, p. 13-14. Zie verder § 7.3.3.
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van de leden van de Hoge Raad is niet alleen het bestuur betrokken, maar heeft 
ook de Tweede Kamer een rol. Deze doet een voordracht van drie personen, 
waaruit de regering een keuze maakt (art. 118 lid 1 Gw).

Wetgever en bestuur oefenen dus voornamelijk 'vooraf' bevoegdheden jegens 
de rechtsprekende macht uit. De regering heeft -  ten minste in theorie -  de moge
lijkheid om de samenstelling van de rechtsprekende macht te bepalen. De wetge
ver bepaalt over welke zaken een rechter überhaupt mag oordelen.53 Eenmaal 
(voor het leven) benoemde rechters zijn vooral onderworpen aan vormen van 
interne controle binnen de rechterlijke organisatie (art. 116, vierde lid, Gw regelt 
het ambtstoezicht door de presidenten van de gerechten en artikel 117, derde lid, 
Gw regelt schorsing en ontslag door de Hoge Raad). De andere staatsmachten 
hebben 'achteraf' weinig harde controlebevoegdheden jegens (leden van) de 
rechtsprekende macht. Toch kunnen zij op meer indirecte wijze feitelijk grote 
controle uitoefenen op de rechtsprekende macht. Daarbij valt bijvoorbeeld te 
denken aan het al dan niet 'bevorderen' van rechters, het treffen van financiële 
maatregelen, of het toewijzen van een andere zittingsplaats ('wegpromoveren').54 
De rechtsprekende macht kan zelf niet afdwingen dat rechterlijke vonnissen ook 
daadwerkelijk ten uitvoer worden gelegd.55 Een recent voorbeeld is de weigering 
om een in Nederland gesloten homohuwelijk op Aruba in te schrijven in het 
bevolkingsregister zelfs nadat een beschikking van de Hoge Raad daartoe ver- 
plichtte.56 In dat opzicht blijft de rechtsprekende macht feitelijk één van de zwak
ste machten in een staat.57

53 Binnen die bevoegdheid die bij (Grond)wet is opgedragen, is het wel aan de rechter zelf 
om te beslissen wanneer hij bevoegd is. Zie ook § 4.3.6 (hfdst. 4). Het recht op toegang 
tot de rechter, dat het EHRM uit artikel 6 EVRM heeft afgeleid, staat er aan in de weg 
dat de wetgever geen enkele rechtsgang openstelt in civiele en strafrechtelijke gedingen.

54 Bij gedwongen overplaatsing van rechters denkt men misschien aan bananenrepublie
ken of dictaturen (vgl. M. de Werd, 'Toga's in Togo', Trema 2007, p. 161), maar ook in 
Nederland kwam die mogelijkheid recent dichtbij. In een consultatieversie van de Eva- 
luatiewet modernisering rechterlijke organisatie kregen gerechtsbesturen de bevoegd
heid rechters tijdelijk over te plaatsen binnen het eigen ressort om hen doelmatig te 
kunnen inzetten. Na negatief advies van de NVvR, wegens gevaar voor de onafhanke
lijkheid van de rechter bij oneigenlijk gebruik van die bevoegdheid, is die mogelijkheid 
mijns inziens terecht uit de ontwerpwet geschrapt (Kamerstukken II 2008/09, 32 021, nr. 3, 
p. 10-11). Zie ook D. Stokmans, 'Rechters zien niets in reorganisatie. Scherpe kritiek op 
wetsvoorstel Hirsch Ballin', NRC Next 23 juli 2008 en redactioneel hoofdcommentaar, 
'Moderne rechters', NRC Next 24 juli 2008; T. Roëll, 'De negende van Deetman', Trema 
2007, p. 221-222.

55 De (niet-)tenuitvoerlegging van een rechterlijke uitspraak valt overigens wel onder de 
reikwijdte van artikel 6 EVRM (Hornsby, EHRM 19 maart 1997, Reports 1997, 495, § 40). 
Zie ook § 3.1.3 (hfdst. 3).

56 HR 13 april 2007, R05/139 HR, NJB 2007, p. 1120.
57 Zie ook WRR-rapport, De toekomst van de nationale rechtsstaat, 2002, p. 181-182.
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De zuivere theorie behelst niet alleen functionele en organisatorische machten
scheiding maar ook personele machtenscheiding: dezelfde persoon mag niet 
tegelijkertijd verschillende overheidsfuncties uitoefenen.58 Ook die regel moet 
machtsconcentratie en machtsmisbruik voorkomen. Dit kan worden gezien als 
een bijzondere categorie van organisatorische machtenscheiding. Personele 
machtenscheiding is in het Nederlandse staatsrecht zwak ontwikkeld. In hoofd
stuk 4 is al besproken dat de Grondwet niet uitsluit dat een rechter tegelijkertijd 
een (neven)functie vervult bij de wetgevende of de uitvoerende macht. Artikel 57, 
tweede lid, Gw bepaalt alleen dat leden van de Staten-Generaal niet tevens lid 
van of P-G en A-G bij de Hoge Raad kunnen zijn. Dit verbod hangt volgens de 
grondwetsgeschiedenis in de eerste plaats samen met het feit dat leden van de 
Hoge Raad worden benoemd uit een voordracht die is opgemaakt door de Twee
de Kamer en voorts met het feit dat de Hoge Raad oordeelt over ambtsmisdrijven 
begaan door leden van de Staten-Generaal. Voor de P-G en advocaten-generaal 
bij de Hoge Raad is de incompatibiliteit gebaseerd op de overweging dat zij ge
roepen kunnen worden om leden van de Staten-Generaal wegens ambtsmisdrij
ven te vervolgen.59 Het verbod is dus niet gestoeld op de gedachte dat de gelijk
tijdige uitoefening van een parlementaire en een rechterlijke functie op zichzelf 
onverenigbaar is. In het licht van de machtenscheiding is het opmerkelijk dat een 
algemeen verbod op die combinatie van functies ontbreekt. Bij de grondwetsher
ziening van 1983 is hierop vanuit de Tweede Kamer wel aangedrongen.60 De 
regering achtte het beroep op het beginsel van de machtenscheiding evenwel niet 
overtuigend en gaf er de voorkeur aan om in de Grondwet op dit punt niets te 
bepalen, zodat de wetgever de vrijheid zou hebben om de eventueel gewenste 
regeling (op een later moment) te treffen.61 Van die mogelijkheid heeft de wetge
ver tot nu toe geen gebruik gemaakt, althans niet in hierboven bedoelde algeme
ne zin.

De Wet rechtspositie rechterlijke ambtenaren regelt welke functies onverenig
baar zijn met het rechterschap (art. 44 Wrra). Over het antwoord op de vraag 
welke functies een rechter kan vervullen naast zijn actief rechterschap wordt 
verschillend gedacht. Oud-minister van Justitie Korthals heeft tijdens een raio- 
congres in 1999 opgemerkt dat de scheiding der machten in Nederland niet zo is 
opgevat dat rechters ten principale geen deel zouden mogen uitmaken van de

7.2.3 Personele machtenscheiding

58 Vgl. P.M. Langbroek, 'Rechtszekerheid en de onafhankelijkheid van de rechtsprekende 
macht', Bestuurswetenschappen 1987, p. 293-303, op p. 294. Zie over met de rechterlijke 
functie onverenigbare functies ook § 4.6.5 (hfdst. 4) en § 6.6 (hfdst. 6).

59 Kamerstukken II 1976/77, 14 223, nr. 3, p. 18.
60 Bovend'Eert e.a. 2009, T&C Grondwet, aant. 4 art. 57 Gw. Zie ook Kamerstukken I 1979/80,

14 223, nr. 112, p. 5 en Kamerstukken I 1979/80, 14 223, nr. 112a, p. 7-8.
61 Kamerstukken II 1976/77, 14 223, nr. 3, p. 20.
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Tweede en Eerste Kamer en van wetgevende organen op decentraal niveau.62 Die 
feitelijke constatering deel ik, maar ik sta er inhoudelijk niet achter. Toch wordt 
artikel 44 Wrra zo uitgelegd dat een rechter niet tevens Tweede Kamerlid kan 
zijn. Dat valt echter niet uit de letterlijke tekst van die bepaling op te maken. De 
achtergrond van die onverenigbaarheid heeft meer te maken met de tijd die de 
vervulling van beide functies in beslag neemt, dan met een principiële opvatting 
dat de gelijktijdige vervulling van een functie binnen de rechtsprekende macht en 
een andere staatsmacht niet is toegestaan op staatsrechtelijke gronden.

Ook al heeft de wetgever dit principiële standpunt tot nu toe niet willen in
nemen, het is door de jaren heen geregeld onderwerp van discussie geweest, 
zoals in het vorige hoofdstuk is uiteengezet (§ 6.6).63 Overigens was de keuze om 
een dergelijke incompatibiliteit niet in de wet op te nemen in het verleden soms 
een praktische: gekwalificeerde juristen die in aanmerking kwamen voor een 
rechterschap waren schaars en precies dezelfde personen kwamen in aanmerking 
voor bijvoorbeeld een Kamerlidmaatschap. Waarom die kandidaten over en weer 
uitsluiten?64 Deze praktische redenering gaat niet meer op nu veel meer mensen 
dan vroeger toegang hebben tot de rechtenstudie. Mijns inziens is de tijd rijp voor 
een verbod op de gelijktijdige vervulling van een rechterlijke functie en een func
tie bij de wetgevende of uitvoerende macht op nationaal niveau op grond van het 
beginsel van de machtenscheiding. Dit is in hoofdregel al het geval voor de com
binatie van het Kamerlidmaatschap en ministerschap (art. 57 lid 2 Gw). Dit moet 
ook het geval worden voor het rechterschap in combinatie met het Kamerlid
maatschap, of het ministerschap. Voor rechters zou dat verbod mijns inziens niet 
alleen op grond van het beginsel van de machtenscheiding moeten gelden, maar 
bovenal op grond van de (institutionele) onafhankelijkheid, alsmede hun objec-

62 Korthals 1999, p. 14.
63 Eindrapport staatscommissie-Cals-Donner 1971, p. 119 (een minderheid vond dat alle 

fulltime met rechtspraak belaste personen van het lidmaatschap van de Staten-Generaal 
diende te worden uitgesloten); Trema special 1979-2, p. 17-18; op de voorjaarsvergade
ring 1980 van de NVvR werd de vraag 'Dienen functies in of lidmaatschappen van ver
tegenwoordigende lichamen met wetgevende bevoegdheid en functies in het openbaar 
bestuur voor leden van de zittende magistratuur steeds onverenigbaar te worden ge
acht?' bevestigend beantwoord; Eindrapport Staatscommissie Herziening Rechterlijke 
Organisatie 1985, p. 16 (een minderheid vond dat leden van de zittende magistratuur 
geen lid mogen zijn van een vertegenwoordigend lichaam met wetgevende bevoegd
heid en evenmin een functie bij de uitvoerende macht mogen vervullen, omdat een 
dergelijke vereniging van functies schade toebrengt aan de constitutionele onafhanke
lijkheid van de rechter in zoverre dat hij zal worden gezien als niet vrij staand ten op
zichte van wetgeving of bestuur); Verburgh 1988, p. 237 (art. 8 lid 2 RO oud was z.i. 
toen al achterhaald); De Werd 1994, p. 181-198 (beschrijft discussie aan de hand van 
concrete voorbeelden in de praktijk die ophef veroorzaakten). Meest recent in het aan
hangige wetsvoorstel inzake uitbreiding van onverenigbaarheden, Kamerstukken II 
2006/07, 29 937, nr. 5, p. 5.

64 Zie De Werd 1994, p. 87.
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tieve onpartijdigheid. Zij dragen ten minste de schijn niet vrij te zijn in hun rech
terlijk oordeel ten opzichte van de wetgevende of uitvoerende macht als gevolg 
van mogelijke vermenging van standpunten ingenomen in hun andere functie.

7.3 De rechtsprekende macht in relatie tot de andere staatsmachten:
ENKELE THEMA'S

7.3.1 Inleiding

Welke positie behoort de rechtsprekende macht in te nemen ten opzichte van de 
twee andere staatsmachten volgens de doctrine? In deze paragraaf behandel ik 
die vraag aan de hand van een aantal actuele thema's die verband houden met de 
rechterlijke onafhankelijkheid, of daar door diverse auteurs mee in verband wor
den gebracht.

Algemene beschouwingen in de doctrine over het beginsel van de machten- 
scheiding gaan meestal over de relatie tussen wetgever en bestuur (dualisme) of 
tussen wetgever en rechter (de grens van de rechtsvormende taak van de rech- 
ter),65 maar minder vaak over de relatie tussen bestuur en rechter. Waar dat wel 
het geval is, betreft het vaker het thema juridisering66 -  te veel invloed van de 
rechter op het bestuur (en de samenleving) -  dan de omgekeerde situatie van te 
veel invloed van het bestuur op de rechter, terwijl dat laatste voor dit onderzoek 
naar de rechterlijke onafhankelijkheid het meest interessant is. De aandacht voor 
de relatie tussen de uitvoerende macht en de rechtsprekende macht is flink toe
genomen naar aanleiding van de herziening van de rechterlijke organisatie in 
2002. Het uitgangspunt van die herziening was het versterken van de rechterlijke 
organisatie in organisatorische zin (in relatie tot de uitvoerende macht), voorna
melijk op het terrein van de bedrijfsvoering. De wetsvoorstellen tot instelling van 
de Raad voor de Rechtspraak (Wrvr) en tot herziening van de organisatie van de 
gerechten (Wobg) moesten dat realiseren. Het is de vraag in hoeverre de recht
sprekende macht zich sinds 1 januari 2002 heeft ontwikkeld als zelfstandige 
macht, die op gelijke voet staat met de wetgevende en de uitvoerende macht.

65 Zie o.m. themanummer 'De rechter als wetgever', Regelmaat 2010, nr. 1; P.P.T. Bo- 
vend'Eert, 'Wetgever, rechter en rechtsvorming. Partners in the business of law?', RM 
Themis 2009, p. 145-153; W.M.T. Keukens & M.C.A. Nieuwenhuijzen, Raad en Daad. Over 
de Rechtsvormende taak van de Hoge Raad, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2008; F.T. Groene- 
wegen, Wetsinterpretatie en Rechtsvorming (diss. UvA), Den Haag: Boom Juridische uitge
vers 2006; J.B.M. Vranken, Mr. C. Asser's Handleiding tot de beoefening van het Nederlands 
burgerlijk recht. Algemeen deel. Een vervolg, Deventer: Kluwer 2005; S.K. Martens, 'De 
grenzen van de rechtsvormende taak van de rechter', NJB 2000, p. 747 e.v.; G.J. Wiarda, 
Drie typen van rechtsvinding, bew. door T. Koopmans, Deventer 1999.

66 Zie m.n. het rapport van de werkgroep Van Kemenade, Bestuur in geding, 1997 en de 
kabinetsnotitie Juridisering in het openbaar bestuur, 1998.
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Interessant in dit opzicht zijn de uitvoerige beschouwingen van de president van 
en P-G bij de Hoge Raad over machtenscheiding en de positie van de rechterlijke 
macht in de staat in reactie op die conceptwetsvoorstellen.67 Ook de regering 
heeft in de toelichting op deze wetgeving een uiteenzetting gegeven over het 
beginsel van de machtenscheiding in de Nederlandse rechtsorde.68 In § 7.3.2 be
spreek ik deze discussie over de verhouding tussen de uitvoerende macht en de 
rechtsprekende macht. In dit verband rijst tevens de vraag hoe ver de ministeriële 
verantwoordelijkheid voor de rechtspleging reikt (§ 7.3.3).

Een ander thema, dat de laatste jaren veel aandacht in de media trekt, is 
commentaar van politici op (lopende) rechtszaken. Parlementsleden en bestuur
ders lijken zich in toenemende mate kritisch uit te laten over rechterlijke uitspra
ken of zaken die nog onder de rechter zijn. In de inleiding van dit onderzoek is al 
de vraag opgeworpen in hoeverre dat in strijd is met de rechterlijke onafhanke
lijkheid. Voor de beantwoording van deze vraag gelden geen specifieke wettelijke 
regels, maar het beginsel van de machtenscheiding geeft wel enkele aankno
pingspunten (§ 7.3.4). Tot slot bezie ik in welk opzicht niet-rechtsprekende activi
teiten van rechters zijn positie in de rechtsstaat beïnvloeden (§ 7.3.5).

7.3.2 Doctrine over de verhouding tussen de rechtsprekende macht en de 
uitvoerende macht

In de laatste decennia is in de literatuur over machtenscheiding in toenemende 
mate het belang van checks and balances benadrukt. 'Machtenscheiding' werd 
'machtsevenwicht'.69 Wat is er nog over van het beginsel van machtenscheiding 
in de moderne rechtsstaat? In de toelichting op het wetsvoorstel tot instelling van 
de Raad voor de Rechtspraak geeft de regering de volgende analyse van het con
cept machtenscheiding:

'In een democratische rechtsstaat is sprake van machtsverdeling tussen de hoogste 
staatsorganen. Deze is gebaseerd op het oorspronkelijk door Montesquieu ontwikkelde 
principe van machtenscheiding: de drie basistaken van de staat (wetgeving, uitvoering 
en rechtspraak) dienen niet in een hand te liggen, maar te worden gespreid over ver
schillende staatsorganen die elkaar in evenwicht houden. Volgens dit stramien kun-

67 Commentaar president en P-G Hoge Raad (S.K. Martens en Th.B. ten Kate) op de con
ceptwetsvoorstellen Wobg en Wrvr, 27 oktober 1999; reactie van de minister en staats
secretaris van Justitie, 12 november 1999; reactie president en P-G Hoge Raad op het 
antwoord van de bewindslieden, 22 november 1999; reactie van de bewindslieden, 7 
december 1999. Deze briefwisseling is gepubliceerd in NJB 2000, p. 1615-1629.

68 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 8-11 en Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 
9-16 (§ 2.2 Verhouding tussen de staatsmachten).

69 Bijv. Witteveen 1991; Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid, De toekomst van 
de nationale rechtsstaat, Den Haag 2002, p. 174; H. Gommer, 'De mythe van de trias', AA
2007, p. 21-27.
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nen in een staatsverband de wetgevende, uitvoerende en rechtsprekende macht wor
den onderscheiden (trias politica). In werkelijkheid is in het Nederlandse staatsbestel 
van een strikte machtenscheiding nooit sprake geweest. Veeleer heeft de eis van 
machtsverdeling gestalte gekregen in een ingewikkeld stelsel van elkaar wederzijds 
controlerende, in evenwicht houdende instanties (checks and balances). '70

Ter nadere uitwerking van de stelling dat van volstrekte machtenscheiding in 
Nederland nooit sprake is geweest, merkt de regering op:

'Het verschijnsel dat de respectieve machten (...) nu en dan geroepen zijn tot het stel
len van daden op het terrein van de andere machten onderstreept naar het oordeel van 
de regering eens te meer dat in onze democratische rechtsstaat tussen de drie staats
machten (...) niet een scheiding, maar een stelsel van 'checks and balances' bestaat, 
waarin elk zijn taak heeft. '71

Op zichzelf is deze weergave van het beginsel van machtenscheiding als machts
evenwicht vandaag de dag breed geaccepteerd. Maar het is tekenend dat de rege
ring in een wetsvoorstel dat betrekking heeft op de positie van de rechtsprekende 
macht ten opzichte van de uitvoerende macht die checks and balances benadrukt, 
terwijl het onomstreden is dat juist ten aanzien van de rechtspraak het theoreti
sche beginsel van machtenscheiding wel grotendeels in de praktijk is gereali- 
seerd.72 Overigens verwijst het verschijnsel dat de staatsmachten soms daden 
verrichten op het terrein van de andere machten -  zoals de genoemde voorbeel
den van benoeming van een voogd, bewindvoerder of curator door de rechter, 
wat in feite daden van bestuur zijn -  mijns inziens niet altijd naar checks en ba
lances. In het voorbeeld gaat het immers niet om samenwerking tussen staats
machten of controle van de ene macht op de andere macht. Ook Bovend'Eert 
heeft er op gewezen dat het eenzijdig benadrukken van het belang van checks 
and balances in de verhouding tussen de staatsmachten in de geciteerde passages 
opvalt. Door te stellen dat er geen scheiding bestaat tussen de staatsmachten, 
maar slechts een systeem van 'checks and balances' doet de regering volgens hem 
geen recht aan het rechtsbeginsel van de machtenscheiding in het Nederlandse 
constitutionele recht.73 Men moet eerst de machten scheiden en zich vervolgens 
pas afvragen in hoeverre checks en balances vereist -  of gewenst -  zijn, aldus 
Bovend'Eert. Hij wijst er mijns inziens terecht op dat controlemechanismen niet 
alleen kunnen bijdragen aan, maar evengoed afbreuk doen aan het evenwicht 
tussen de machten.74 Machtenscheiding veronderstelt ten principale dat de drie

70 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 8-9.
71 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 13-14.
72 Zie § 7.2.1, Kamerstukken II 1980/81, 16 035, nr. 8, p. 4 (opmerking grondwetgever 1983).
73 Bovend'Eert 2004, p. 252.
74 Bovend'Eert 2004, p. 253. Hij beschrijft drie voorbeeldsituaties die z.i. afbreuk doen aan 

een evenwichtige scheiding van staatsmachten: een monistische verhouding tussen re
——
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staatsmachten een zelfstandige en onafhankelijke positie innemen. Zoals gezegd, 
geldt dat in het bijzonder voor de staatsrechtelijke positie van de rechtsprekende 
macht: 'Voor de rechterlijke macht geldt een verhoudingsgewijs strikte scheiding 
ten opzichte van beide andere staatsmachten. Ter zake van rechtspraak kan geen 
sprake zijn van gedeelde bevoegdheden of controlebevoegdheden voor het be
stuur of de wetgever.'75 Die staatsrechtelijke positie van de rechtsprekende macht 
wordt bepaald door de eis van onafhankelijke en onpartijdige rechtspraak, die 
niet alleen voortvloeit uit het algemene beginsel van machtenscheiding, maar in 
het bijzonder is verankerd in het positieve recht (art. 6 EVRM en diverse grond
wettelijke bepalingen).76 Het Comité van Ministers van de Raad van Europa heeft 
bovendien in de toelichting op aanbeveling R (94) 12 in § 12 gesteld dat: 'the 
scope of the concept of "independence of judges" is not confined to judges them
selves but covers the judicial system as a whole.'

Naar aanleiding van de voorontwerpen van de Wobg en Wrvr heeft een felle 
discussie plaats gevonden tussen de president van en P-G bij de Hoge Raad (Mar
tens en Ten Kate)77 enerzijds en de bewindslieden van Justitie anderzijds over een 
aantal constitutionele uitgangspunten.78 Zij waren het er over eens dat bij de 
inrichting van de nieuwe rechterlijke organisatie 'vanuit het perspectief van de 
machtenscheiding een principiële benadering [is] vereist, waarin de in het geding 
zijnde constitutioneelrechtelijke beginselen op adequate wijze in de overwegin
gen worden betrokken.'79 Maar de regering en de Hoge Raad gaven een andere 
invulling aan de machtenscheiding in het huidige tijdsgewricht, met als gevolg 
verschillende conclusies over de (gewenste) verhouding van de rechtsprekende 
macht tot de uitvoerende macht.

Aanleiding voor de reorganisatie was de dringende behoefte aan een verster
king van de rechterlijke organisatie in organisatorische zin.80 In dat verband zijn 
ook de termen 'organisatorische emancipatie' en 'ontvoogding' van de rechtspre
kende macht gebezigd (respectievelijk door de commissie-Leemhuis en de Hoge 
Raad). Onder de oude wet RO was 'de' rechterlijke organisatie niet meer dan een

gering en parlement, het wettelijke toezichtsmechanisme (bevoegdheden van de Minis
ter van Justitie) ten aanzien van de organisatie van de rechtspraak en de taak van de 
rechter bij toetsing van zuiver politieke besluitvorming ('political questions').

75 P.P.T. Bovend'Eert, Benoeming en ontslag van rechters, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 2000, 
p. 12.

76 Zie § 7.2.1.
77 Hierna spreek ik gemakshalve kortweg over het commentaar van de Hoge Raad, of van 

Martens en Ten Kate. Na het aantreden van Haak als president van de Hoge Raad in 
april 2000: Haak en Ten Kate.

78 Briefwisseling gepubliceerd in NJB 2000, p. 1615-1629. De paragrafen uit de brieven van 
de bewindslieden heb ik zelf genummerd voor verwijzing.

79 Brief van de Hoge Raad 27 oktober 1999, § 10; Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 8.
80 Brief van de bewindslieden 12 november 1999, § 4; Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, 

p. 14.
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losse verzameling van gerechten. Binnen die losse structuur was het niet goed 
mogelijk om als eenheid te opereren in gerechtsoverstijgende zaken van organisa
torische aard. De commissie-Leemhuis was van mening dat oprichting van een 
landelijk orgaan (Raad voor de rechtspraak) passend zou zijn in het licht van het 
noodzakelijke evenwicht tussen de drie staatsmachten. De derde staatsmacht (de 
rechtspraak) zou hiermee reëel in staat gesteld worden als organisatie het nodige 
tegenwicht te bieden aan de twee andere staatsmachten (de wetgever en het be- 
stuur).81 De commissie sprak in dat verband over versterking van de constitutio
nele onafhankelijkheid (door de bewindspersonen aangeduid als 'institutionele 
onafhankelijkheid').82 Maar omdat de rechterlijke organisatie ook geen staat bin
nen de staat mocht worden, onderstreepte zij naast de rechterlijke onafhankelijk
heid tevens het belang van andere constitutionele principes, zoals de ministeriële 
verantwoordelijkheid, de positie van de formele wetgever, controle en het bud
getrecht van het parlement (inzake de rechterlijke organisatie). De bewindslieden 
en de Hoge Raad bogen zich over de vraag waar een verantwoorde balans tussen 
al deze beginselen ligt. Uit het volgende citaat blijkt welke positie Martens en Ten 
Kate innemen. Het vormt mijns inziens de kern van hun betoog:

'Het stelsel [van checks and balances binnen het samenwerkingsverband] berust op af
weging, op het zoeken van het juiste evenwicht tussen de drie machten. Dat even
wicht moet elk tijdperk opnieuw vinden. De verhoudingen tussen de drie kunnen im
mers veranderen. In ons tijdperk is dat het geval. De taak van de rechtsprekende 
macht binnen het samenwerkingsverband en daarmee haar positie ten opzichte van de 
twee andere staatsmachten zijn in de laatste halve eeuw essentieel veranderd. Tot de 
taak van de rechtsprekende macht is gaan behoren het uitoefenen van een effectieve 
rechtmatigheidscontrole op het doen en laten van de beide andere staatsmachten. 
Daarmede is onverenigbaar een controlerecht van deze beide op het doen en laten van 
de rechtsprekende macht. Integendeel, juist daarom behoren beide andere staatsmach
ten (...) zelfs elke schijn van indirect beïnvloeden van de rechtsprekende macht te 
vermijden. Hier ligt tevens de rechtvaardiging van de rechterlijke onafhankelijkheid 
en van de door de wetsvoorstellen terecht tot uitgangspunt genomen opvatting dat 
rechterlijke onafhankelijkheid niet enkel toekomt aan de individuele rechter, maar ook 
aan de gerechten en aan de rechtsprekende macht als geheel. '83

De Hoge Raad is dus van mening dat het evenwicht tussen de staatsmachten als 
gevolg van de ontwikkeling van bestuursrechtspraak (rechtmatigheidscontrole) 
moet worden bijgesteld in de richting van een zelfstandiger rechtsprekende 
macht (als geheel). Ook de regering staat in theorie een zelfstandiger rechterlijke 
macht voor ogen, maar creëert meer checks en balances in de wetgeving dan de

81 Rapport van de Adviescommissie toerusting en organisatie zittende magistratuur 
(commissie-Leemhuis), Rechtspraak bij de tijd, 21 januari 1998, p. 25 (§ 4.2.1).

82 Rapport commissie-Leemhuis 1998, p. 9-10 (§ 2.2); brief van 12 november 1999, § 4.
83 Brief van 27 oktober 1999, § 13.
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Hoge Raad aanvaardbaar acht. Die checks en balances moeten volgens de rege
ring vorm krijgen in bepaalde bevoegdheden 'om de ministeriële verantwoorde
lijkheid te kunnen dragen'. In de volgende paragraaf ga ik nader in op het aspect 
van ministeriële verantwoordelijkheid. Meer zeggenschap voor de uitvoerende 
macht ten aanzien van de rechterlijke macht is tot op zekere hoogte een beleids
kwestie. Maar de beleidsruimte eindigt bij de juridische grenzen van onafhanke
lijkheid en onpartijdigheid van de rechterlijke macht, die voortvloeien uit de 
Grondwet en internationale regelgeving.

Heeft de theorie van een zelfstandige rechterlijke macht in de praktijk gestalte 
gekregen? De Commissie evaluatie modernisering rechterlijke organisatie (com- 
missie-Deetman) heeft de principiële staatsrechtelijke discussie over de verhou
ding van de rechtsprekende macht tot de uitvoerende macht laten rusten en 
vooral gekeken naar het feitelijk functioneren van de nieuwe organisatie in de 
praktijk.84 Daar waar tekortkomingen zijn te signaleren, vloeien die volgens de 
commissie-Deetman veelal niet zozeer voort uit de huidige wettelijke verdeling 
van taken, bevoegdheden en verantwoordelijkheden, als wel uit de wijze waarop 
die door de betrokken partijen worden ingevuld. Vijf jaar is volgens haar echter 
te kort voor een oordeel over de effecten van een dergelijke omvangrijke stelsel
wijziging. Zij beveelt aan om vijf jaar later een nieuwe externe evaluatie te laten 
plaatsvinden om de meer structurele effecten te kunnen waarderen.85 Anderen 
zijn scherper in hun oordeel. Boone e.a. concluderen dat de Minister van Justitie 
op systeemniveau veel meer sturingsmogelijkheden heeft dan voor de invoering 
van de nieuwe wetgeving het geval was. En waar de Raad als buffer bedoeld was 
tussen ministerie en gerechten wordt hij in de praktijk nogal eens als verlengstuk 
van het ministerie gezien.86 Langbroek heeft de positie van de Raad voor de 
rechtspraak bestempeld als -  het-mag-niet-zo-genoemd-worden -  Zbo en beveelt 
aan om er een Hoog College van Staat van te maken.87

Om te kunnen spreken van een zelfstandige rechterlijke organisatie die op ge
lijke voet staat met de andere staatsmachten, moet dat mijns inziens ook tot uiting

84 Commissie evaluatie modernisering rechterlijke organisatie (commissie-Deetman), 
Rechtspraak is kwaliteit, Den Haag 2006. Zie ook § 5.12 (hfdst. 5)

85 Aanbiedingsbrief aan de Minister van Justitie bij het rapport van de commissie- 
Deetman, 11 december 2006.

86 M. Boone, P.M. Langbroek e.a., Financieren en verantwoorden. Het functioneren van de 
rechterlijke organisatie in beeld, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2007, p. 226 en 231 
(dit onderzoek maakte ook deel uit van het onderzoeksprogramma t.b.v. de commissie- 
Deetman onder de titel Het functioneren van de rechterlijke organisatie in beeld, Breedtestudie 
evaluatie Wet organisatie en bestuur gerechten en Wet Raad voor de rechtspraak; KPMG Busi
ness Advisory Services B.V. i.s.m. Universiteit Utrecht -  Faculteit der Rechtsgeleerdheid 
in opdracht van het WODC, Utrecht/Den Haag/Amstelveen 2006); zie ook Bovend'Eert
2008, p. 235.

87 Ph.M. Langbroek, 'Bekostiging van de rechterlijke organisatie', NJB 2007, p. 161.
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komen in een zelfstandige werkwijze van de gerechten. Die werkwijze wordt in 
grote mate bepaald door de bedrijfsvoering van een gerecht. Doordat echter met 
name op het punt van de bedrijfsvoering in de Wet RO sinds 2002 te eenzijdig de 
nadruk is gelegd op checks and balances, raakt het beginsel van de machten- 
scheiding in het algemeen en de rechterlijke onafhankelijkheid in het bijzonder 
ondergesneeuwd. De doelstelling van een zelfstandige positie van de rechterlijke 
macht is daardoor maar ten dele bereikt. Een volgende evaluatie van de wetge
ving biedt gelegenheid om verder te werken aan realisering van dat doel. Daarbij 
moet aanpassing van de wettelijke structuur van de rechterlijke organisatie niet 
uit beeld blijven.

7.3.3 Reikwijdte van de ministeriële verantwoordelijkheid voor de 
rechtspleging

De ministeriële verantwoordelijkheid is in de relatie tussen de ministers en het 
parlement een van de belangrijkste controlemechanismen. Een minister moet 
verantwoording afleggen aan de volksvertegenwoordiging over de uitoefening 
van zijn bevoegdheden (art. 42 en 68 Gw). Hij legt uit hoe en waarom hij van 
bepaalde bevoegdheden (geen) gebruik heeft gemaakt. De achterliggende ge
dachte is dat geen macht wordt uitgeoefend zonder adequate controle daarop.88 
Ministeriële verantwoordelijkheid is een van de grondslagen voor het beginsel 
van democratische controle op het handelen van de uitvoerende macht.89

De vraag rijst in hoeverre er ministeriële verantwoordelijkheid bestaat voor 
de rechtspleging. Bij de herziening van de rechterlijke organisatie was de reik
wijdte van de ministeriële verantwoordelijkheid voor de rechtspleging één van 
de grootste discussiepunten. In de eerder genoemde briefwisseling tussen de 
Hoge Raad en de bewindslieden van Justitie stond in het bijzonder de verhou
ding tussen de rechterlijke onafhankelijkheid enerzijds en de ministeriële verant
woordelijkheid anderzijds centraal.90 In de doctrine wordt veelal als uitgangspunt 
genomen dat de ministeriële verantwoordelijkheid even ver strekt als de be
voegdheden van de minister.91 Hieraan ligt de gedachte ten grondslag dat de

88 Kamerstukken II 1980/81, 16 035, nr. 8, p. 6; Bovend'Eert e.a. 2009, T&C Grondwet, aant. 5, 
art. 42 Gw.

89 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 10.
90 Zie ook Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 9.
91 Bovend'Eert e.a. 2009, T&C Grondwet, aant. 5 art. 42 Gw. Zie ook Kamerstukken II 

1999/00, 27 182, nr. 3, p. 10. Anders: Raad van State in zijn advies over de ontwerpbe
groting voor het jaar 2000 van het ministerie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksre
laties (Kamerstukken II 1999/00, 26 800 VII, B, p. 3), herhaald in zijn advies bij de Wrvr 
(Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. A, p. 6). De ministeriële verantwoordelijkheid be
perkt zich volgens de Raad niet tot de uitoefening van bestaande wettelijke bevoegdhe
den, net zo min als de informatieplicht van artikel 68 van de Grondwet beperkt is tot 
het terrein van de bevoegdheden van de ministers en staatssecretarissen. Ministers

—
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verantwoordelijkheid zich niet verder kan uitstrekken dan voor zover de minister 
handelen kan beïnvloeden.92 Volgens Kortmann wordt steeds vaker ten onrechte 
het omgekeerde gesteld: 'de minister is verantwoordelijk (voor dit of dat, bij
voorbeeld de rechtspleging in het land), dus is hij bevoegd. Kennelijk weet men 
niet meer dat een minister slechts verantwoordelijk is en kan zijn voor dat met 
betrekking tot wat hij bevoegd is. De minister is niet verantwoordelijk voor de 
rechtspleging. Hij is dit alleen voor zover hij inzake het reilen en zeilen ervan be
voegd is.'93 Het is belangrijk om vast te houden aan het uitgangspunt dat de mi
nister slechts verantwoordelijk is voor zover zijn bevoegdheden reiken. De minis
teriële verantwoordelijkheid voor de rechtspleging wordt aldus bepaald door de 
wettelijk geregelde bevoegdheden van de minister met betrekking tot de rechts
pleging, die zijn beschreven in hoofdstuk 5 (§ 5.8).

Hierna bespreek ik drie aspecten met betrekking tot ministeriële verantwoor
delijkheid voor de rechtspleging. Het eerste betreft de vraag of in de toelichting 
op de wetsvoorstellen Wobg en Wrvr sprake is geweest van omkering van ver
antwoordelijkheid en bevoegdheden. Ten tweede, valt los daarvan te beoordelen 
of de toekenning van bepaalde bevoegdheden aan de uitvoerende macht jegens 
de rechterlijke macht in strijd is met de rechterlijke onafhankelijkheid? In die zin 
begrenst de rechterlijke onafhankelijkheid de ministeriële verantwoordelijkheid 
voor de rechtspleging (niet elke bevoegdheid is toegestaan uit een oogpunt van 
rechterlijke onafhankelijkheid). Ten derde kan de vraag worden gesteld of het 
gaat om verantwoordelijkheid voor de uitoefening van ministeriële (toezichts)be- 
voegdheden, of om 'verantwoordelijkheid' van de Minister van Justitie als deel 
van de begrotingswetgever voor de rechterlijke macht. Naar mijn indruk lopen 
deze drie aspecten in de wetsgeschiedenis en de literatuur vaak door elkaar heen. 
Ik besluit deze paragraaf met enkele opmerkingen over het begrip 'verantwoor
delijkheid' in relatie tot de rechtspleging in een andere dan constitutionele bete
kenis.

Omkering van verantwoordelijkheid en bevoegdheden?
De regering heeft in de toelichting op de wetsvoorstellen keer op keer als uit
gangspunt genomen dat de Minister van Justitie in algemene zin verantwoorde-

kunnen volgens de Raad ook worden aangesproken op het feit dat zij nalaten ervoor te 
zorgen dat de nodige bevoegdheden worden geschapen om aantasting van het alge
meen belang te bestrijden of dat daarvoor noodzakelijke wetswijzigingen uitblijven. 
Mijns inziens verwart de Raad van State hier de ministeriële verantwoordelijkheid met 
de vertrouwensregel.

92 Kamerstukken II 1998/99, 26 352, nr. 4, p. 4.
93 C.A.J.M. Kortmann, 'Beginselloosheid in het bestuursrecht', in: R. Schlössels e.a. (red.), 

In beginsel. Over aard, inhoud en samenhang van rechtsbeginselen in het bestuursrecht, Deven
ter: Kluwer 2004, p. 352-353; zie ook zijn 'Afsluitende beschouwingen', in: J.L.W. Broek- 
steeg e.a. (red.), Ministeriële verantwoordelijkheid opnieuw gewogen, Reeks publicaties van 
de staatsrechtkring nr. 25, Deventer: Kluwer 2006, p. 107-108.



Hoofdstuk 7 41J

lijk is voor het goed kunnen functioneren van de rechterlijke organisatie.94 Daar
om moet de verhouding tussen de minister en de Raad voor de rechtspraak en 
gerechtbesturen volgens haar zo zijn dat de minister deze algemene verantwoor
delijkheid ook kan dragen.95 Hierin ligt een omkering van ministeriële verant
woordelijkheid en bevoegdheden besloten. Eerst wordt gesteld dat de minister in 
algemene zin verantwoordelijk is. Vervolgens wordt daaraan de noodzaak van 
bepaalde toezichtsbevoegdheden gekoppeld. Toch werd de regering in deze 
opvatting gesteund door de Raad van State, die heeft gepleit voor een blijvende 
aanspreekbaarheid van de regering op het functioneren van de rechterlijke orga
nisatie als geheel en de daarvoor in te zetten publieke middelen, evenwel be
grensd door de onafhankelijkheid voor de rechter in rechterlijke beslissingen.96 
De Raad vervolgt: 'Bij de instelling en inrichting van de Raad voor de rechtspraak 
zal aan zowel het onafhankelijk functioneren van de rechter als de mogelijkheid 
om over dit functioneren politieke verantwoording af te leggen, recht moeten 
worden gedaan.'

Volgens een zuivere staatsrechtelijke redenering kan de motivering van 
nieuwe wettelijke bevoegdheden niet gelegen zijn in een veronderstelde ministe
riële verantwoordelijkheid. In de wetsvoorstellen Wobg en Wrvr is het staatsrech
telijke beginsel van de ministeriële verantwoordelijkheid volgens Bovend'Eert en 
Kortmann dan ook ten onrechte als uitgangspunt gebruikt voor toekenning van 
bevoegdheden van de minister op het terrein van de rechterlijke macht.97 Hierin 
verschillen zij van opvatting met Kummeling en Verhey die vinden dat pas spra
ke is van omkering als uit de ministeriële verantwoordelijkheid zonder meer zou 
worden afgeleid dat er een ministeriële bevoegdheid bestaat om in te grijpen, ook 
indien de wet daarvoor geen specifieke grondslag zou bieden. Daarvan was vol
gens laatstgenoemden geen sprake in de wetsvoorstellen Wobg en Wrvr.98 Zij 
stellen dat indien men vindt dat de Minister van Justitie een zekere verantwoor
delijkheid behoort te dragen voor de rechterlijke organisatie, hij dan ook over 
wettelijke bevoegdheden moet beschikken om die verantwoordelijkheid te kun
nen effectueren. Het is in hun ogen geen staatsrechtelijk dubieuze redenering als

94 Kamerstukken II 1999/00, 27 182 nr. 3, p. 10; Kamerstukken II 2000/01, 27 182 nr. 6, p. 9, 13, 
14.

95 Kamerstukken II 2000/01, 27 182 nr. 6, p. 9-10.
96 Kamerstukken II 1998/99, 26 352, A, p. 5-6 en Kamerstukken ll 1999/00, 27 182, A, p. 5.
97 Zíe P.P.T. Bovend'Eert & C.A.J.M. Kortmann, 'Het Court-Packing plan van het kabinet- 

Kok', NJB 2000, p. 1770. Zie voorts P.P.T. Bovend'Eert, 'De Raad voor de rechtspraak, 
de minister van Justitie en de Hoge Raad: drie kapiteins op een schip', in: P.P.T. Bo- 
vend'Eert, L.E. de Groot-van Leeuwen & Th.J.M. Mertens (red.), De rechter bewaakt. Over 
toezicht en rechters, Deventer: Kluwer 2003, p. 76-77: 'Het democratieprincipe eist dat de 
volksvertegenwoordiging het bestuurlijk handelen van de regering en haar ambtelijk 
apparaat controleert. Het functioneren van de rechterlijke macht als afzonderlijke over
heidsmacht in de staat valt daarbuiten.'

98 H.R.B.M. Kummeling & L.F.M. Verhey, 'De herziening van de rechterlijke organisatie: 
zorgvuldige beoordeling gewenst', NJB 2000, p. 2044.
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om die reden bevoegdheden in de wet worden opgenomen (als gevolg waarvan 
die gewenste ministeriële verantwoordelijkheid ook daadwerkelijk ontstaat). 
Naar mijn indruk liggen deze opvattingen inhoudelijk niet zover uit elkaar en 
betreft het vooral een verschil van mening over zuivere woordkeuze. De motive
ring van nieuwe wettelijke bevoegdheden kan wel gelegen zijn in een gewenste 
ministeriële zeggenschap (al verdient het dan aanbeveling te motiveren waarom 
die zeggenschap gewenst is), maar niet in een veronderstelde ministeriële verant
woordelijkheid. Feit blijft evenwel dat de regering geen redenen heeft aangedragen 
waarom de minister verantwoordelijkheid behoort te dragen voor het functione
ren van de rechtspraak; er is slechts gesteld dat de minister verantwoordelijk is. In 
die zin gaat de stelling van Kummeling en Verhey dus niet op.

Volgens Brunner berustten de wetsvoorstellen op de gedachte dat de Minister 
van Justitie toezicht moet houden op de rechterlijke macht, omdat hij tegenover 
het parlement aanspreekbaar moet zijn, niet alleen op het goed kunnen functio
neren van de rechterlijke macht, maar ook op haar feitelijk functioneren (curs. 
PvdE). Volgens hem is de rechterlijke macht daarmee niet een macht die naast de 
wetgevende en de uitvoerende macht staat, maar blijft zij een min of meer ver
zelfstandigde buitendienst van het ministerie van Justitie.99 Ook Brunner wijst er 
impliciet op dat de bewindspersonen hier bevoegdheid en verantwoordelijkheid 
omkeren. Een juiste lijn van redeneren zou zijn: omdat de minister bepaalde 
toezichtsbevoegdheden heeft, is hij terzake tegenover het parlement aanspreek
baar. De wetsvoorstellen gaan volgens Brunner te veel uit van verantwoordelijk
heid van de Minister van Justitie voor de rechterlijke macht. Het gevolg is dat het 
doel van de modernisering -  een zelfstandige rechterlijke organisatie -  niet ge
haald wordt.

'Dat is niet een echte machtenscheiding, maar integendeel het bij wet bevestigen van 
de afhankelijkheid van de rechterlijke macht van de uitvoerende macht. De onafhanke
lijkheid blijft dan, zoals nu, beperkt tot niet-inmenging van de regering in de beslis
sing door de gerechten van concrete zaken.'100

Tot slot rijst de vraag waarop de regering de veronderstelling dat de Minister van 
Justitie in algemene zin verantwoordelijk is voor het goed kunnen functioneren 
van de rechterlijke organisatie heeft gebaseerd. De oorsprong lijkt gelegen te zijn 
in het rapport van de Adviescommissie toerusting en organisatie zittende magi
stratuur (commissie-Leemhuis). De commissie-Leemhuis noemde als uitgangs
punten voor de rechterlijke organisatie: onafhankelijkheid, kwaliteit en doelma
tigheid. Hoewel zij nergens expliciet opmerkt dat de Minister van Justitie in al
gemene zin verantwoordelijk is voor het goed kunnen functioneren van de rech
terlijke organisatie, ademt het rapport de idee dat de rechtsprekende macht ex-

99 C.J.H. Brunner, 'De rechterlijke macht en de minister van Justitie', NJB 2001, p. 1121.
100 Brunner 2001, p. 1121.
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terne verantwoording moet afleggen over het eigen optreden als overheidsor
gaan, met name over een doelmatige en doeltreffende besteding van de middelen 
(anno 1998 ca. 750 miljoen gulden per jaar):

'In een democratische rechtsstaat legt de rechter over deze kerntaak [rechtspraak] ver
antwoording a f door middel van zijn uitspraken. Gemotiveerd (...) en openbaar (...). 
Nu de rechterlijke organisatie veel omvangrijker is geworden dan enkele decennia ge
leden (...) is het de vraag o f kan worden volstaan met diffuse verantwoording voor al
le andere aspecten dan rechterlijke uitspraken. Met de rechterlijke werkwijze en het 
procesbeheer zijn publieke middelen gemoeid, waarvan de besteding niet in vrijblij
vendheid kan plaatsvinden. (...) Wetgever en bestuur mogen van de rechterlijke orga
nisatie vragen doelmatig met de middelen om te gaan, en daar verantwoording over af 
te leggen.'101

In de contourennota neemt de regering vervolgens het standpunt in dat één van 
de randvoorwaarden voor instelling van een Raad voor de rechtspraak is dat de 
Minister van Justitie in staat moet blijven de ministeriële verantwoordelijkheid 
voor het adequaat kunnen functioneren van de rechterlijke organisatie uit te 
oefenen, ook ten opzichte van het parlement (curs. PvdE).102 Dit moet volgens de 
regering in het bijzonder tot uitdrukking komen ten aanzien van de benoemin
gen, de begroting en de toekomstige bekostigingssystematiek en de informatie
voorziening. Docters van Leeuwen stelde over de door de commissie-Leemhuis 
beoogde ministeriële toezichtsbevoegdheden op de Raad voor de rechtspraak, die 
grotendeels zijn gerealiseerd in de Wrvr, de volgende relevante vragen:

'Waarom moet de uitvoerende macht "greep" op de rechtspraak krijgen? Is nu juist 
niet de essentie, dat de uitvoerende macht die "greep" niet heeft? (...) Ook als men 
toch besluit tot inhoudelijke ministeriële bevoegdheden over de zittende magistratuur, 
vanuit welk principe worden die ministeriële bevoegdheden dan uitgeoefend? Worden 
die ministeriële bevoegdheden dan opgevat als een onderstreping van hiërarchische 
verhoudingen o f worden ze gezien als legitieme beïnvloeding?'103

Dit zijn terechte vragen. Waarom zou de minister verantwoordelijk moeten zijn 
voor het functioneren van de rechtsprekende macht (terwijl de rechtspraak zich 
nota bene mede uitstrekt over zijn rechtmatig functioneren)? Het is duidelijk dat 
de gedachte stoelt op de uitspraak dat voorkomen moet worden dat de rechterlij-

101 Rapport commissie-Leemhuis 1998, par. 2.4, p. 12. Zie ook par. 2.1, p. 7.
102 Kamerstukken II 1998/99, 26 352, nr. 2, p. 14-15. De ministeriële verantwoordelijkheid 

wordt nota bene als eerste randvoorwaarde genoemd. De onafhankelijkheid van de in
dividuele rechter bij de rechtsprekende taak noemt de regering als tweede randvoor
waarde. Ten derde blijft het de taak van de wetgever de wettelijke kaders vast te stellen, 
waarbinnen de rechter zijn rechtsprekende bevoegdheden uitoefent.

103 A.W.H. Docters van Leeuwen, 'Beginnen en bezinnen', Trema-special nr. 6a 1998, p. 10.
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ke organisatie 'een staat in de staat' wordt. Ministeriële verantwoordelijkheid 
voor het in algemene zin functioneren van de rechterlijke organisatie past in de 
opvatting van de regering 'zeer wel' in het stelsel: 'In onze opvatting is de minis
ter verantwoordelijk voor het creëren en handhaven van randvoorwaarden 
waarbinnen de gerechten hun rechtsprekende taak kunnen uitoefenen en oefent 
het parlement daarop controle uit.'104 Maar voor zover het juist is dat de andere 
staatsmachten (niet noodzakelijkerwijs de Minister van Justitie) verantwoordelijk 
zijn voor het creëren en handhaven van de randvoorwaarden voor rechtspraak 
(op basis van artikel 6 EVRM en de inrichting en verdeling van bevoegdheden 
van de drie staatsmachten), brengt dat nog niet met zich dat de minister verant
woordelijk is voor het in algemene zin functioneren van de rechterlijke organisa
tie. Onder die randvoorwaarden zijn mijns inziens te rekenen het instellen van 
gerechten, het aanstellen van personeel (rechters en ondersteuning) en het ver
strekken van financiële en materiële middelen om rechtspraak te kunnen laten 
plaatsvinden. Niets meer dan dat. Verantwoordelijkheid voor het in algemene zin 
functioneren van de rechterlijke organisatie gaat verder dan dat en is nergens op 
gebaseerd.

Beoordeling van de (toezichts)bevoegdheden van de Minister van Justitie 
Los van de conclusie dat sprake is geweest van omkering van verantwoordelijk
heid en bevoegdheden bij de motivering van de nieuwe bevoegdheden van de 
bestuurlijke instanties van de rechterlijke organisatie per 2002, rijst de vraag hoe 
die bevoegdheden (en daarmee de ministeriële verantwoordelijkheid) -  nu zij 
bestaan -  zijn te beoordelen. Niet elke bevoegdheid is toegestaan uit een oogpunt 
van rechterlijke onafhankelijkheid. In die zin begrenst de rechterlijke onafhanke
lijkheid de ministeriële verantwoordelijkheid voor de rechtspleging. De regering 
verwoordt het in de memorie van toelichting als volgt:

'De ministeriële verantwoordelijkheid vindt zijn (haar, PvdE) begrenzing in de rech
terlijke onafhankelijkheid. Die verantwoordelijkheid strekt zich uit de aard der zaak 
niet uit tot de uitoefening van de rechterlijke functie: de onafhankelijke beslechting 
van geschillen. Dit is nu niet het geval en dit zal ook in de toekomst niet zo zijn. Wel 
is de minister van Justitie in algemene zin verantwoordelijk voor het goed kunnen 
functioneren van de rechterlijke organisatie. Deze komt tot uitdrukking in de sfeer 
van de bedrijfsvoering: hij is verantwoordelijk voor het creëren en handhaven van 
randvoorwaarden waarbinnen de gerechten hun rechtsprekende taak kunnen vervul
len. Zoals ook uit de adviezen blijkt, is met name de vraag tot hoever in de nieuwe or
ganisatie de ministeriële verantwoordelijkheid zich op het terrein van de bedrijfsvoe
ring zou moeten uitstrekken. '105

104 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 14.
105 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 10-11; zie ook Kamerstukken II 2000/01, 27 182, 

nr. 6, p. 14.
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Zij merkt verder op dat de beheersverantwoordelijkheid van de Minister van 
Justitie, zoals die tot 2002 bestond in de duale structuur,106 bij wet wordt overge
dragen aan de gerechtsbesturen die daartoe wettelijke bevoegdheden krijgen 
toegekend.107 De regering acht een rechtstreekse verantwoordingsrelatie tussen 
de gerechtsbesturen en de minister ten aanzien van de bedrijfsvoering onge
wenst, hoewel de rechterlijke onafhankelijkheid zich daar in haar ogen juridisch 
gesproken niet tegen verzet. De gerechten leggen volgens de regering sinds 2002 
over het beheer (lees: de bedrijfsvoering) verantwoording af aan de Raad voor de 
rechtspraak en dus niet meer rechtstreeks aan de minister. De regering sprak de 
verwachting uit dat de functie van de Raad als intermediair er aan zou bijdragen 
dat de eventuele spanningen, die zich kunnen voordoen als de verantwoordelijk
heid voor de bedrijfsvoering en de rechterlijke onafhankelijkheid elkaar direct 
raken, zichtbaar worden en dat daarvoor een bevredigende oplossing kan wor
den gevonden.108

Volgens Martens en Ten Kate is de inzet van de moderniseringsoperatie -  het 
recht doen aan de zelfstandigheid waarop de rechtsprekende macht als één van 
de drie staatsmachten recht heeft109 -  niet gerealiseerd, omdat de voorstellen een 
getrapt toezicht door de minister, en via de ministeriële verantwoordelijkheid 
door de volksvertegenwoordiging, bevatten.110 Zij vragen zich af, of de premisse 
dat de Minister van Justitie ministeriële verantwoordelijkheid behoort te (blijven) 
dragen voor het functioneren van de rechtsprekende macht, wel juist is.111 Het 
controlerecht van de volksvertegenwoordiging en de ministeriële verantwoorde
lijkheid hebben volgens de Hoge Raad enkel betrekking op het doen en laten van 
de uitvoerende macht.112 Nu tot de taak van de rechtsprekende macht is gaan 
behoren het uitoefenen van een effectieve rechtmatigheidscontrole op het doen en 
laten van de beide andere staatsmachten, is een controlerecht van deze beide op 
het doen en laten van de rechtsprekende macht daarmee onverenigbaar. Dit ge
wijzigde evenwicht tussen de drie staatsmachten113 leidt volgens Martens en Ten 
Kate tot de conclusie dat in het huidige tijdsgewricht, vanuit het perspectief van

106 Het beheer bij de gerechten had de minister vóór 2002 gemandateerd aan de directeu
ren beheer gerechten (departementsambtenaren). Artikel 44, eerste lid, Gw kon volgens 
de regering worden beschouwd als de grondslag van de bestaande ministeriële be
voegdheden ten opzichte van die directeuren beheer gerechten.

107 Kamerstukken II 1999/00, 27 182 nr. 3, p. 11.
108 Kamerstukken II 1999/00, 27 182 nr. 3, p. 11-12.
109 Brief van 27 oktober 1999, § 2. Het is maar de vraag of dat ook daadwerkelijk de inzet 

van de wetgeving was. De regering wilde vooral de rechterlijke organisatie in organisa
torisch opzicht sterker maken door van de afzonderlijke organisaties van alle gerechten 
als het ware één landelijke organisatie te maken.

110 Brief van 27 oktober 1999, § 8.
111 Brief van 27 oktober 1999, § 9.
112 Brief van 27 oktober 1999, § 11.
113 Brief van 27 oktober 1999, § 13 (zie ook § 7.3.2).
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de machtenscheiding principieel geen plaats is voor ministeriële verantwoorde
lijkheid met betrekking tot de wijze waarop de bestuurlijke organen van de recht
sprekende macht (de gerechtsbesturen en de Raad voor de rechtspraak) gebruik 
maken van hun bevoegdheden tot bestuur van hun eigen organisatie, of die be
voegdheden nu specifiek het primaire proces betreffen dan wel tevens de daar
mede onlosmakelijk verbonden bedrijfsvoering.114 Zij erkennen wel dat de minis
ter als deel van de begrotingswetgever mede verantwoordelijk is voor het ver
strekken van voldoende middelen (zie ook hierna),115 maar dat wettigt niet dat de 
minister toezicht moet houden op de wijze waarop die middelen door de recht
sprekende macht worden besteed.

De reactie van de bewindslieden op het commentaar van de Hoge Raad komt 
grotendeels terug in de memorie van toelichting bij de wetsvoorstellen.116 De 
bewindslieden stellen voorop dat een staatsbestel waarin elke ministeriële ver
antwoordelijkheid voor de rechterlijke organisatie is uitgesloten, op zichzelf 
denkbaar is. Er zijn andere landen die daarvoor hebben gekozen. Zij vinden 
evenwel dat een dergelijke keuze te zeer zou afwijken van het (traditionele) con
stitutionele bestel in Nederland.117 Los daarvan vinden zij niet dat het perspectief 
van de machtenscheiding naar huidige rechtsopvattingen dwingt tot uitsluiting 
van de ministeriële verantwoordelijkheid met betrekking tot de bedrijfsvoering 
van de rechtsprekende macht. Daarvoor geven zij in hoofdzaak twee argumen
ten. Ten eerste, dat uit het advies van de Raad van State over de contourennota 
modernisering rechterlijke organisatie blijkt dat ook bij een beperkte ministeriële 
verantwoordelijkheid voor het beheer de regering niettemin aanspreekbaar dient 
te blijven op het functioneren van de rechterlijke organisatie als geheel en de 
daarvoor in te zetten publieke middelen.118 Dat is dus geen inhoudelijk argument. 
Ten tweede noemen zij het benodigde stelsel van checks and balances, dat een 
zekere samenwerking en controle tussen de staatsmachten onderling behelst 
(vanuit ieders positie en verantwoordelijkheid), waarvan ook de rechtsprekende 
macht deel uitmaakt.

'In concreto betekent dit enerzijds dat de rechtsprekende macht een belangrijke positie
inneemt ten opzichte van de andere staatsmachten door de opdracht om de uitoefening

114 Brief van 27 oktober 1999, § 14 en 24.
115 Brief van 27 oktober 1999, § 17. Dit is volgens hen geen ministeriële verantwoordelijk

heid. Hierbij verwijzen ze naar het onderscheid dat Konijnenbelt maakt tussen 'gewone' 
ministeriële verantwoordelijkheid en verantwoordelijkheid als medewetgever ('macro- 
verantwoordelijkheid') in de VAR-reeks 119, p. 17.

116 Brief van 12 november 1999; zie Kamerstukken II 1999/00, 27 182 nr. 3, p. 8, waar de 
regering aangeeft dat de inhoud van hun reactie op het advies van de Hoge Raad in de 
daarna volgende paragrafen is verwerkt.

117 De Hoge Raad heeft volgens de regering zelf ook eerder dit standpunt ingenomen, no
titie 11 december 1996 (nr. 152/96/MS).

118 Kamerstukken II 1998/99, 26 352, A, p. 5.
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van hun bevoegdheden op onafhankelijke wijze te toetsen aan het recht, doch ander
zijds dat met respectering van de rechterlijke onafhankelijkheid de wetgever en het be
stuur bepaalde bevoegdheden kunnen uitoefenen ten opzichte van de rechtsprekende 
macht. Een zekere ministeriële verantwoordelijkheid voor de bedrijfsvoering van de 
rechterlijke organisatie past zeer wel in dit systeem. '119

De hamvraag -  bij welke bevoegdheden van de andere staatsmachten de rechter
lijke onafhankelijkheid nog wordt gerespecteerd en wanneer die grens wordt 
overschreden -  blijft in de toelichtende stukken onbeantwoord. Er wordt een
voudig gezegd dat er met respectering van de onafhankelijkheid bevoegdheden 
mogen worden uitgeoefend. De regering is kennelijk van mening dat de gereali
seerde wettelijke bevoegdheden ten aanzien van de bedrijfsvoering de rechterlij
ke onafhankelijkheid respecteren. Overigens heeft de Raad van State opgemerkt 
dat er in abstracto geen absolute grenzen zijn te stellen aan waarborging van het 
onafhankelijk functioneren van de rechter enerzijds en de mogelijkheid om over 
dit functioneren politieke verantwoording af te leggen anderzijds.120 Voor de 
rechterlijke organisatie is in het bijzonder de verhouding van de Minister van 
Justitie tot de Raad voor de rechtspraak en de gerechten van belang. De minister 
houdt via de Raad toezicht op de bedrijfsvoering bij de gerechten. Dat blijkt on
der meer uit de volgende bevoegdheden: de minister kan algemene aanwijzingen 
geven aan de Raad met het oog op een goede bedrijfsvoering van de rechterlijke 
organisatie (art. 93 Wet RO), hij kan besluiten van de Raad voordragen voor ver
nietiging bij KB (art. 106 Wet RO), kan inlichtingen vragen aan de Raad, of omge
keerd gesteld, de Raad is verantwoording schuldig aan de minister (art. 105 Wet 
RO) en de minister kan leden van de gerechtsbesturen en de Raad voordragen 
voor benoeming en ontslag (art. 15, 16, 38, 84, 85 en 107 Wet RO). Daarnaast ver
vult de minister een grote rol bij de financiering van de rechterlijke organisatie 
(zie § 5.10). De minister heeft het laatste woord bij de opstelling van het begro
tingsvoorstel van wet (art. 99 Wet RO) en kan hij aan de toekenning van het bud
get voorwaarden verbinden (art. 100 Wet RO). Gezien deze uitgebreide (toe- 
zichts)-bevoegdheden van de Minister van Justitie ten aanzien van de Raad voor 
de rechtspraak is het argument van de regering dat de gerechten slechts verant
woording over de bedrijfsvoering afleggen aan de Raad niet overtuigend. Het 
gaat er immers niet om aan wie in eerste instantie verantwoording moet worden 
afgelegd, maar aan wie de gerechten in laatste instantie verantwoording schuldig 
zijn. Uiteindelijk beslist degene aan de top van de piramide en dat is de minister. 
Deze kan bovendien op grond van het huidige wettelijke kader door de Kamers 
worden gevraagd om uit te leggen waarom hij geen gebruik heeft gemaakt van 
bijvoorbeeld zijn aanwijzings- of vernietigingsbevoegdheid jegens de Raad voor 
de rechtspraak. Voor een uiteenzetting van de ruime omvang van het begrip

119 Brief van 12 november 1999, § 10. Zie ook Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 13.
120 Kamerstukken II 1998/99, 26 352, A, p. 5-6.



424 Constitutionele uitgangspunten

bedrijfsvoering, en daarmee de in mijn ogen te ruime omvang van de ministeriële 
verantwoordelijkheid verwijs ik naar hoofdstuk 5.

Ministeriële verantwoordelijkheid voor de bedrijfsvoering versus 'verantwoordelijkheid' 
als begrotingswetgever
Naar mijn mening is het in de parlementaire geschiedenis van de Wet RO niet 
altijd duidelijk of de regering spreekt over de ministeriële verantwoordelijkheid 
voor de bedrijfsvoering of de 'verantwoordelijkheid' van de Minister van Justitie 
als onderdeel van de begrotingswetgever. De regering lijkt het begrip ministeriële 
verantwoordelijkheid vooral te bezigen waar het gaat om een verantwoording 
van de financiële middelen die worden ingezet voor de rechtspleging (dus als 
mede-begrotingswetgever). Bovendien houden de meeste opmerkingen over de 
zogenaamde verantwoordelijkheid van de minister voor het in algemene zin 
functioneren van de rechtsprekende macht daarmee verband. Die vermenging 
van verschillende betekenissen van verantwoordelijkheid blijkt onder meer uit 
een meningsverschil over de omvang van de ministeriële verantwoordelijkheid 
met de CDA-fractie. In reactie op het standpunt van de regering inzake het over
wicht van checks and balances op het beginsel van machtenscheiding (zie § 7.3.2) 
stelden de leden van de CDA-fractie:

'Is de regering het (...) eens met de leden van de CDA-fractie als deze stellen dat het 
systeem van "checks and balances" juist een garantie vormt tegen machtsoverschrij- 
ding van een der staatsmachten en dat de nieuwe organisatie van de rechtsprekende 
macht beoordeeld dient te worden in het licht van een zuiver houden van het stelsel 
der machtenscheiding? Dit stelsel dient wel bij uitstek gestalte te krijgen met betrek
king tot de rechtspraak. Omdat de staat aan deze staatsmacht de middelen behoort te 
verschaffen en ook daadwerkelijk verschaft voor een adequate uitoefening van haar 
functie, bestaat op het punt van deze middelenverstrekking ministeriële verantwoor
delijkheid. Maar voor de functievervulling zelf, de rechtspleging dus, is de minister 
nu juist niet verantwoordelijk. Het is juist vanwege het principe van machtenschei- 
ding, dat de rechtsprekende macht "bij definitie" onttrokken is aan welke invloed dan 
ook van de zijde van de andere staatsmachten.'121

Volgens de regering kunnen de wetgever en het bestuur bepaalde bevoegdheden 
uitoefenen jegens de rechtsprekende macht met respectering van de rechterlijke 
onafhankelijkheid. Zij vervolgt:

'Ministeriële verantwoordelijkheid voor het in algemene zin goed functioneren van de 
rechterlijke macht past in de opvatting van de regering zeer wel in het stelsel. In onze 
opvatting is de minister verantwoordelijk voor het creëren en handhaven van rand
voorwaarden waarbinnen de gerechten hun rechtsprekende taak kunnen uitoefenen,

121 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 5, p. 8.
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en oefent het parlement daarop controle uit. De leden van de CDA-fracties stellen hier 
tegenover dat juist vanwege het principe van de machtenscheiding de rechtsprekende 
macht "bij definitie" onttrokken is aan welke invloed dan ook van de zijde van de an
dere staatsmachten. In hun ogen is de ministeriële verantwoordelijkheid beperkt tot 
het verstrekken van voldoende financiële middelen opdat de rechtsprekende macht in 
staat is haar rechtsprekende functie op adequate wijze uit te oefenen. Voor de functie
vervulling zelf, de rechtspleging, is de minister volgens deze leden niet verantwoorde
lijk. Als wij het goed zien gaan deze leden in hun beschouwing uit van een beperktere 
ministeriële verantwoordelijkheid dan de regering. De regering gaat er van uit dat de 
verantwoordelijkheid van de minister op het punt van de middelenverstrekking aan de 
rechtsprekende macht deze laatste niet ontslaat van de verplichting tot het verant
woorden van de doelmatigheid van de bestedingen. '122

Waar de CDA-fractie het heeft over het ontbreken van bevoegdheden ten aanzien 
van de rechterlijke functievervulling, antwoordt de regering dat er wel verant
woordelijkheid moet zijn voor de doelmatige besteding van middelen. Dat is 
appels met peren vergelijken.

Afgezien van bovengenoemde begripsverwarring rijst de vraag of de minister 
inderdaad verantwoordelijk zou moeten zijn, c.q. is voor de doelmatige besteding 
van middelen ten behoeve van de rechtspleging. Ook Martens en Ten Kate wijzen 
er op dat er onderscheid moet worden gemaakt tussen 'gewone' ministeriële 
verantwoordelijkheid en verantwoordelijkheid van de Minister van Justitie als 
mede-begrotingswetgever. De verantwoordelijkheid van de minister in die laatste 
kwaliteit kan volgens hen op zich zelf niet wettigen dat hij de bevoegdheid zou 
moeten hebben toezicht te houden op (lees: politiek verantwoordelijk is voor) de 
wijze waarop de ter beschikking gestelde middelen door de rechtsprekende 
macht worden besteed. Zijn mede-verantwoordelijkheid gaat niet verder dan dat 
die middelen voldoende zijn en er komen.123 Overigens is het formeel de taak van 
de begrotingswetgever als zodanig om (voldoende) middelen ter beschikking te 
stellen (art. 105 Gw), en niet van de minister als deel van de begrotingswetgever. 
Vervolgens reageren de president van en P-G bij de Hoge Raad op de stelling van 
de regering dat de rechtsprekende macht op in de wet geregelde wijze aan de 
samenleving verantwoording zal moeten afleggen over het beheer en de inzet 
van de voor de rechtspraak beschikbare middelen.124 Die woordkeuze van de 
regering is onzorgvuldig. De idee dat 'aan de samenleving' verantwoording moet 
worden afgelegd over het beheer van de middelen, valt niet terug te voeren op 
enige bestaande staatsrechtelijke regel. Slechts de uitoefening van wettelijke be-

122 Kamerstukken II 2000/01, 27 182, nr. 6, p. 14.
123 Brief van 27 oktober 1999, § 17. Hierbij verwijzen zij naar de jurisprudentie bij artikel 6 

EVRM.
124 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 13; Zie ook brief van de Hoge Raad, 27 oktober

1999, § 18.
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voegdheden en plichten is onderworpen aan democratische controle door het 
parlement. De president van en P-G bij de Hoge Raad vragen zich af of het enkele 
feit dat de rechtsprekende macht wordt bekostigd uit de openbare middelen, 
rechtvaardigt dat in het kader van de moderniseringsoperatie aan de Minister 
van Justitie bevoegdheden behoren te worden toegekend die hem in staat stellen 
om te controleren of deze gelden (recht- en) doelmatig worden aangewend.125 Zij 
menen dat de rechterlijke onafhankelijkheid daaraan in de weg staat, omdat het 
eindoordeel over de doelmatigheid dan toekomt aan de Minister van Justitie, 
hetgeen in strijd is met de terechte premisse dat rechterlijk beleid en bedrijfsvoe
ring niet kunnen worden gescheiden. Wanneer eisen van goed procesbeheer 
(rechterlijk beleid) en eisen van een goede bedrijfsvoering conflicteren, is volgens 
hen een afweging nodig die alleen gemaakt kan worden binnen en door de recht
sprekende macht zelf.126 Nog daargelaten dat dergelijke bevoegdheden zouden 
kunnen worden gebruikt om -  via de koorden van de beurs -  indirect invloed uit te 
oefenen op de rechtsprekende macht.127 De Hoge Raad wijst op de alternatieve 
mogelijkheid van openbare verantwoording door middel van te publiceren jaar
verslagen met accountantsverklaring en eventuele controle door de Algemene 
Rekenkamer. Dat zou geen strijd opleveren met de onafhankelijkheid van de 
rechtsprekende macht, omdat de Algemene Rekenkamer onafhankelijk is van 
zowel de volksvertegenwoordiging als van de uitvoerende macht en bij haar 
doelmatigheidsonderzoek de doelstellingen van het beleid als gegeven heeft te 
beschouwen.128 Dit voorstel komt mij voor als een geschikt alternatief, waarbij 
recht wordt gedaan aan zowel de rechterlijke onafhankelijkheid als de wens dat 
er publiekelijk verantwoording wordt afgelegd. Het is evenwel niet gevolgd.

De bewindslieden merken op dat in onze democratische rechtsstaat als essen
tieel geldt, dat via de ministeriële verantwoordelijkheid publieke verantwoording 
wordt afgelegd aan de volksvertegenwoordiging over de besteding van publieke 
middelen. Dat geldt ook voor het beheer en de inzet van de voor de rechtspraak 
beschikbare middelen.129 Artikel 6 EVRM vergt naar hun oordeel niet dat elke 
controle op het beheer door de rechtsprekende macht door de beide andere

125 Brief van 27 oktober 1999, § 20.
126 Brief van 27 oktober 1999, § 7, 16 en 21.
127 Brief van 27 oktober 1999, § 23. Zie ook Kamerstukken II 1998/99, 26 352, nr. 2, p. 3. Dat 

dit geen utopisch scenario is blijkt wel uit het onderzoek van Boone e.a. 2007, p. 169
170. Zie ook Bovend'Eert 2008, p. 234: 'Uit de evaluatie blijkt namelijk dat de invoering 
van het nieuwe financieringssysteem in 2002 ertoe heeft geleid dat de Raad voor de 
rechtspraak en de gerechtsbesturen sterk de nadruk zijn gaan leggen op de productie. 
Uit de onderzoeksrapporten komt naar voren dat de inhoudelijke kwaliteit van het 
rechterlijk werk te zeer het onderspit delft onder het streven naar productievergroting. 
Rechters maken zich zorgen om de juridische kwaliteit van uitspraken als juridische be
slissingen niet primair afhangen van de door de rechter gemaakte inhoudelijke afwe
ging, maar door overwegingen die te maken hebben met de productiedruk.'

128 Brief van 27 oktober 1999, § 22.
129 Brief van 12 november 1999, § 11.
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staatsmachten moet worden uitgesloten.130 Dat is juist, maar opgemerkt zij, dat 
artikel 6 EVRM evenmin vereist dat de andere staatsmachten controle voeren 
over het beheer van de rechterlijke organisatie, in welke richting de Raad van 
State leek te adviseren met zijn opmerking dat de regering, namens de staat, 
internationaal aangesproken wordt voor het handelen van de rechter in het geval 
redelijke termijnen voor rechtspraak worden overschreden.131 Het EHRM richt 
zich tot de Nederlandse staat en zegt niets over de bevoegdheids- en verant
woordelijkheidsverdeling tussen de staatsmachten onderling. Verhey heeft het 
betoog van de regering ondersteund. Hij schrijft dat

'alle overheidsuitgaven door regering en parlement worden vastgesteld alsmede dat de 
wijze van besteding van financiële middelen via de verantwoordelijke minister aan 
parlementaire controle onderworpen is. De uitgaven van de rechterlijke macht vormen 
hierop geen uitzondering, zij het dat zowel regering als parlement te allen tijde de 
rechterlijke onafhankelijkheid moeten eerbiedigen.a32

Zijn stelling dat ook uitgaven van de rechterlijke macht via de verantwoordelijke 
minister aan parlementaire controle zijn onderworpen is mijns inziens niet juist. 
De minister is alleen verantwoordelijk indien er een bevelslijn tussen de minister 
en het bekostigde ambt is. Dat was het geval ten tijde van de duale bestuursstruc
tuur, toen de minister verantwoordelijk was voor het beheer van de gerechten. 
Dat is onder de huidige bestuursstructuur niet het geval (afgezien van de vraag 
of een dergelijke bevelslijn wenselijk zou zijn). Laat ik wat voorbeelden geven. 
Moet de minister verantwoording afleggen over het feit dat een rechtbank enorm 
lang over de behandeling van een bepaalde zaak heeft gedaan vanwege de com
plexiteit daarvan, waardoor die ene zaak 1 miljoen Euro heeft gekost? Moet de 
minister verantwoording afleggen over het feit dat een bepaalde rechtszaak na 
een herzieningsverzoek wordt heropend en dus extra kosten meebrengt? Het 
antwoord op beide vragen is nee. De minister heeft immers geen bevoegdheden 
terzake en is dus ook niet verantwoordelijk. De gevolgtrekking is dat de minister 
ook niets te zeggen heeft over de optelsom van de daadwerkelijk gemaakte kos
ten voor alle rechtszaken. In de toelichting op het begrotingsartikel inzake de 
Raad voor de rechtspraak voor 2010 lijkt de minister ook zelf dit standpunt te 
huldigen: 'Op grond van de bevoegdheidsverdeling is de Minister van Justitie 
niet verantwoordelijk voor de doelmatigheid van de rechterlijke organisatie, wel 
heeft de minister een toezichthoudende verantwoordelijkheid.'133 Dat laatste 
wordt niet nader toegelicht, maar aannemelijk is dat wordt gedoeld op de toe- 
zichtsbevoegdheden uit de Wet RO.

130 Brief van 12 november 1999, § 12.
131 Kamerstukken II 1998/99, 26 352, A, p. 5-6.
132 Verhey 2001a, p. 52, onder verwijzing naar P.P.T. Bovend'Eert, 'Het bestuur en beheer 

van de rechterlijke macht in constitutioneel perspectief, RM Themis 1997, p. 234.
133 Kamerstukken II 2009/10, 32 123 VI, nr. 2, p. 2.
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Met het oog op een adequate uitoefening van de rechterlijke functie, conform 
de eisen die artikel 6 EVRM daaraan stelt, is het de taak van de begrotingswetge
ver om voldoende financiële middelen te verstrekken aan de rechtspraak. Aange
zien het initiatief voor het opstellen van de begrotingswetten bij de regering ligt, 
is het voorstelbaar dat de Minister van Justitie daar als deel van de begrotings
wetgever op wordt aangesproken door de Kamers, maar daarbij gaat het niet om 
ministeriële verantwoordelijkheid, maar om wat je zou kunnen noemen 'begro
tingsverantwoordelijkheid'. Voor de rechterlijke functievervulling zelf, dus ook 
de (wijze van) besteding van de middelen, is de minister hoe dan ook niet ver
antwoordelijk.

Verantwoordelijkheid in een andere dan constitutionele betekenis
Tot slot enkele opmerkingen over het gebruik van de term 'verantwoordelijkheid' 
in de literatuur over rechtspleging in weer een andere betekenis, niet zijnde een 
constitutionele betekenis. Van Dale omschrijft verantwoordelijkheid als de 'plicht 
verantwoording af te leggen' en 'grote zorg en toewijding die voor iets vereist 
zijn'. Ergens verantwoordelijk voor zijn betekent in het alledaags taalgebruik een 
verplichting om (goed) te zorgen voor iets. Daaruit voortvloeiend kan de verant
woordelijke worden gevraagd om over zijn handelswijze uitleg te geven, met 
andere woorden, zich daarover te verantwoorden. In een democratische samen
leving bestaat een algemene behoefte van politici, media, belangenorganisaties, 
en burgers aan verantwoording over de uitvoering van overheidstaken en de 
besteding van overheidsgeld. Rechtspraak vormt daarop geen uitzondering.134 
Mogelijk doelde de regering daarop waar zij in de toelichting op de wetsvoorstel
len sprak over 'publieke verantwoording' of 'verantwoording aan de samenle
ving'. In staatsrechtelijke zin is die publieke verantwoording vormgegeven door 
middel van de ministeriële verantwoordelijkheid voor de bevoegdheidsuitoefe
ning door de minister. De rechter zelf spreekt door zijn vonnis. Door de wettelijk 
voorgeschreven openbaarheid en motivering van vonnissen kunnen niet alleen 
procespartijen, maar ook een breder geïnteresseerd publiek inzicht verkrijgen in 
de rechterlijke beslissingen en de gronden waarop die zijn genomen. Volgens 
Barendrecht werken de bestaande verantwoordingsmiddelen als procedureregels 
en de rechtsmiddelen hoger beroep en cassatie echter eenzijdig. Er ontstaan vol
gens hem allerlei nieuwe verantwoordingsmechanismen, die zich richten op de 
input in rechtspraak135, de processen binnen rechtspraak en de gewenste resulta
ten. Met name de gewenste resultaten lijken lastig te objectiveren, maar empirisch 
onderzoek naar de waardering van (gebruikers van) rechtspraak laat zien aan de

134 Zie M. Barendrecht, 'Verantwoording van rechtspraak richting burger', Justitiële Verken
ningen 2009-4, p. 16. Zie ook rapport commissie-Deetman 2006, p. 13.

135 Te denken valt aan de hoeveelheid inkomende zaken, het aantal rechters en de hoe
veelheid beschikbaar geld.
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hand van welke criteria mensen rechtspraak waarderen.136 In de wetenschappe
lijke literatuur zijn de belangrijkste criteria voor de rechtvaardigheid van proce
dures en voor de kwaliteit van de resultaten van de procedure verzameld. Daar
onder bevinden zich gelijkheid, voorspelbaarheid, functionaliteit (oplossing van 
het probleem), motivering, procedurele rechtvaardigheid (gehoord worden, neu
traliteit), informatieve rechtvaardigheid (uitleg, begrijpelijkheid) en interpersoon
lijke rechtvaardigheid (respect, bejegening). Ook in internationaal verband ont
staat steeds meer aandacht voor verantwoording over de rechtspleging. De Euro
pean Commission for the Efficiency of Justice (CEPEJ) van de Raad van Europa 
rapporteert tweejaarlijks over diverse aspecten van de rechtsstelsels van de 47 
lidstaten.137

Bij verantwoording over rechtspraak zijn een aantal vragen te stellen: Aan wie 
leggen rechters verantwoording af? Door wie gebeurt dat? Vanuit welk perspec
tief? En waarover?138 Zonder die vragen hier allemaal te beantwoorden valt te 
wijzen op een spanning tussen de onafhankelijkheid van rechters en de autono
mie van de rechterlijke organisatie en van de gerechten enerzijds en hun plicht 
om zich over rechtspraak, productiviteit, financiën en organisatie te verantwoor
den anderzijds.139 Barendrecht heeft daarover opgemerkt: 'De impliciete gedachte 
lijkt nog steeds dat de onafhankelijke rechter -  behoudens via hoger beroep -  
geen externe verantwoording hoeft af te leggen over de kern van zijn taak: het 
leveren van een goede procedure en de totstandkoming van een goede beslissing 
tegen aanvaardbare kosten. Ook in buitenlandse kwaliteitssystemen is die hou
ding terug te vinden.'140 Hij is van mening dat er ook duidelijke ijkpunten voor 
goede kwaliteit van buitenaf kunnen worden aangelegd. De wereld van new 
public management, met uitgangspunten als efficiency en transparantie, lijkt terrein 
te winnen ten aanzien van de rechterlijke organisatie.141 De Utrechtse weten
schappers Langbroek en Ng spreken in dit kader over (zachte) publieke verant
woordelijkheid door middel van het gebruik van kwaliteitsmethodes naast (har-

136 Zie Barendrecht 2009, p. 16 en 25 en J.M. Barendrecht & M.A. Gramatikov, 'Aanvaard
baarheid van rechtspleging', NJB 2010, nr. 17, p. 1102-1110.

137 Meest recent CEPEJ, European Judicial Systems, oktober 2008, <www.coe.int/cepej>. Zie 
ook Justitiële Verkenningen 2009, nr. 4, Het Nederlandse rechtsbestel in Europees perspectief.

138 Barendrecht 2009, p. 17.
139 Zie ook Boone e.a. 2006, p. 163. Zie over die spanning bij uitleg over de beslissing in een 

concrete zaak buiten het vonnis om -  door rechters en door bestuurders binnen de rech
terlijke organisatie -  de interessante bijdrage van P. Ingelse, 'Rechter: tussen persoon en 
instituut', NJB 2010, p. 1962-1968.

140 Barendrecht 2009, p. 22 met verwijzing naar P. Albers, 'The assessment of court quality: 
hype or global trend?', Hague Journal on the Rule of Law 2009 nr. 1, p. 53. Zie bijv. P. In
gelse. 'Wie verdeelt de strafzaken? Wie koopt de nietjes?', NJB 1996, p. 1664.

141 Zie hierover de dissertatie van E. Mak, De rechtspraak in balans. Een onderzoek naar de rol 
van klassiek-rechtsstatelijke beginselen en 'new public management'- beginselen in het kader van 
de rechterlijke organisatie in Nederland, Frankrijk en Duitsland (diss. Rotterdam), Nijmegen: 
Wolf Legal Publishers 2007.

http://www.coe.int/cepej
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de) politieke verantwoordelijkheid.142 Horizontale vormen van verantwoording 
richting collega's, belangengroepen en cliënten, zoals klantwaarderingsonder- 
zoeken, actief mediaoptreden en jaarverslagen nemen deels de plaats in van ver
ticale verantwoording in de overheidshiërarchie.143 'Publieke verantwoordelijk
heid' voor de rechtspleging ziet niet alleen op organisatorische voorwaarden, 
maar ook op rechterlijke uitspraken zelf, terwijl politieke verantwoordelijkheid 
vanwege de rechterlijke onafhankelijkheid alleen bestaat voor organisatorische 
voorwaarden voor een efficiënte en doelmatige rechtspleging, aldus Ng.144 Zoals 
eerder opgemerkt bestaat er in het huidige wettelijke systeem echter geen minis
teriële verantwoordelijkheid voor de doelmatigheid van de besteding van midde
len ten behoeve van de rechtspleging. Volgens Ng is de publieke verantwoorde
lijkheid van de rechterlijke macht (rechters en de Raad voor de rechtspraak) voor 
de rechterlijke organisatie toegenomen en werkt deze in op de handhaving van 
de ministeriële verantwoordelijkheid voor een effectieve rechtspleging. Aan de 
hand van de beschikbare gegevens zou de minister kunnen aantonen dat er effec
tief recht is gedaan.145 Het publiekelijk afleggen van verantwoording -  bijvoor
beeld door middel van het publiceren van jaarverslagen -  staat mijns inziens los 
van de ministeriële verantwoordelijkheid, aangezien de omvang van die laatste 
volgt uit ministeriële bevoegdheden. Enkel waar de minister (een bepaalde mate 
van) zeggenschap heeft met betrekking tot de rechtspleging kan hij door het 
parlement ter verantwoording worden geroepen. Meer publiekelijk beschikbare 
informatie leidt dus niet tot een grotere ministeriële verantwoordelijkheid. Ng 
ziet het vestigen van een 'publieke verantwoordingsplicht' als een bijdrage aan 
de oplossing van de gebrekkige vorm van verantwoording binnen het stelsel van 
checks en balances voor het effectief rechtspreken, zonder dat dit de rechterlijke 
onafhankelijkheid in het beslissen van zaken aantast.146 De rechterlijke organisatie 
wordt volgens haar met kwaliteitsmethodes uit de richting van bureaucratische 
en onflexibele structuren in de richting van een kwaliteitsorganisatie gestuurd, 
waarbij de rechter niet nadelig in zijn besluitvorming (lees: zijn onafhankelijk
heid) wordt beïnvloed. Maar ook kwaliteitssystemen kunnen op zichzelf bureau
cratie in de hand werken en afbreuk doen aan de autonomie van de (individuele) 
rechter (zie § 5.12.3).

142 Gar Yein Ng, Quality of Judicial Organisation and Checks and Balances (diss. Utrecht), 2007. 
Ph.M. Langbroek, Het beheer van rechters en gerechten. De spanning tussen rechterlijke ver
antwoording en onafhankelijkheid opnieuw beschouwd, Universiteit Utrecht, 30 oktober 2009. 
<http://www.uu.nl/NL/faculteiten/rebo/organisatie/departementen/departementrechts- 
geleerdheid/organisatie/onderdelen/Staatsenbestuursrecht/organisatie/Medewerkers/ 
langbroek/nederlandsepublicaties/Pages/default.aspx>.

143 Zie ook oratie Langbroek 2009, p. 18-21.
144 Ng 2007, p. 397-398.
145 Ng 2007, p. 398.
146 Ng 2007, p. 399.

http://www.uu.nl/NL/faculteiten/rebo/organisatie/departementen/departementrechts-%e2%80%a8geleerdheid/organisatie/onderdelen/Staatsenbestuursrecht/organisatie/Medewerkers/%e2%80%a8langbroek/nederlandsepublicaties/Pages/default.aspx
http://www.uu.nl/NL/faculteiten/rebo/organisatie/departementen/departementrechts-%e2%80%a8geleerdheid/organisatie/onderdelen/Staatsenbestuursrecht/organisatie/Medewerkers/%e2%80%a8langbroek/nederlandsepublicaties/Pages/default.aspx
http://www.uu.nl/NL/faculteiten/rebo/organisatie/departementen/departementrechts-%e2%80%a8geleerdheid/organisatie/onderdelen/Staatsenbestuursrecht/organisatie/Medewerkers/%e2%80%a8langbroek/nederlandsepublicaties/Pages/default.aspx
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Dit onderzoek gaat niet verder in op vormen van verantwoording in een an
dere dan constitutionele betekenis. Dergelijke vormen van verantwoording moe
ten nadrukkelijk worden onderscheiden van de ministeriële verantwoordelijk
heid, waarvan de reikwijdte wordt bepaald door staatsrechtelijke bevoegdheden. 
Het gegeven dat de Rechtspraak tegenwoordig vaker uitleg geeft over de resulta
ten van rechtspraak buiten de motivering van vonnissen om, bijvoorbeeld via 
persrechters, of extern onderzoek overweegt naar kwesties waarin sprake is van 
rechtsdwaling,147 creëert nog geen ministeriële verantwoordelijkheid. En daar 
moeten we mijns inziens ook ver vandaan blijven. Aan een grotere transparantie 
kleeft -  enigszins paradoxaal -  het risico dat de roep om ingrijpen in de rechter
lijke organisatie van buitenaf groter wordt. Maar aan door de Rechtspraak open
baar gemaakte informatie kunnen en mogen door externen geen rechts(positio- 
nele)gevolgen worden verbonden. Een meer externe gerichtheid van de rechter
lijke organisatie is goed, verantwoording in de zin van uitleg geven over het 
handelen, maar daar moet het bij blijven.148 Als aan 'publieke verantwoording' 
over de rechtspraak -  wat daar ook precies onder wordt verstaan -  rechtsgevol
gen kunnen worden verbonden door de andere staatsmachten dan is er sprake 
van een hiërarchische relatie, die in strijd is met de rechterlijke onafhankelijkheid 
(zie ook § 3.5.4). Een en ander sluit natuurlijk geenszins uit dat de rechterlijke 
organisatie zelf lering kan en zal moeten trekken uit het verloop van bepaalde 
rechtszaken en het functioneren van werkprocessen.

Tot besluit
Een staatsrechtelijk begrip als ministeriële verantwoordelijkheid moet zuiver 
worden gebezigd, anders leidt het tot spraakverwarring. De wetgever heeft daar 
duidelijk een steek laten vallen. Dat kan gevolgen hebben voor toepassing van de 
wet (in dit geval de Wet RO). Een reëel risico dat aan het onzorgvuldig begrips- 
gebruik rondom de ministeriële verantwoordelijkheid kleeft is dat parlementsle
den de Minister van Justitie ter verantwoording gaan roepen over allerlei aange
legenheden met betrekking tot het functioneren van de rechterlijke macht, omdat 
hij immers 'in algemene zin verantwoordelijk is voor het functioneren daarvan'.

147 Zie de oproep van de oud-president van de rechtbank Den Haag tot een kritisch en 
diepgravend onderzoek naar de gerechtelijke dwaling in de zaak Lucia de Berk door de 
rechterlijke macht zelf, maar wel met externe hulp (H. Hofhuis, 'De rechtspraak en de 
zaak Lucia de Berk', Trema 2010, p. 226-227 en NRC Handelsblad 21 juni 2010).

148 Ingelse stelt evenwel terecht dat nadere uitleg over een uitspraak in een concrete rechts
zaak door de rechter zelf die uitspraak kan ondermijnen of vervagen, doordat iedere 
nadere uitleg en commentaar afkomstig van de rechter, de bron van de uitspraak, iets 
aanvult of toevoegt, iets terugneemt of wijzigt. Indien bestuurders binnen de rechterlij
ke organisatie, bijvoorbeeld de president van een gerecht, zich (in de media) uitlaten 
over een uitspraak in een concrete rechtszaak handelen zij volgens Ingelse zelfs in strijd 
met de onafhankelijkheidsexcepties van de artikelen 23, tweede lid en 96 Wet RO. Z.i. 
gelden die bepalingen ook nádat de uitspraak is gedaan. Ingelse 2010, p. 1966.
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Er hoeft maar één Minister van Justitie te zijn die daar zelf ook in gelooft en de 
verhouding tussen de staatsmachten kan gaan schuiven in ongewenste richting.

De controle die het parlement (indirect) kan uitoefenen op de rechtsprekende 
macht als gevolg van de bestaande ministeriële verantwoordelijkheid voor delen 
van de rechtspleging -  te weten de bevoegdheidsuitoefening door de Minister 
van Justitie op basis van de Wet RO -  betreft een harde staatsrechtelijke be
voegdheid. Veel minder staatsrechtelijk is de softe vorm van 'bemoeienis' van 
individuele Kamerleden met concrete rechtszaken door zich daarover publieke
lijk uit te laten, die in de volgende paragraaf aan de orde komt.

7.3.4 Uitlatingen van politici over (aanhangige) rechtszaken149

Deze paragraaf handelt over openlijk commentaar van politieke ambtsdragers, 
bijvoorbeeld van bewindslieden en Kamerleden, op aanhangige rechtszaken of 
rechterlijke uitspraken waartegen nog hoger beroep open staat. Hoe is dergelijk 
commentaar te beoordelen in het licht van de machtenscheiding en de rechterlijke 
onafhankelijkheid en onpartijdigheid?

In Nederland geldt geen officiële 'sub judice-regel'. Die uit Engeland afkom
stige regel houdt in dat zolang een zaak niet onherroepelijk is beslist door de 
rechter, de andere staatsmachten en ook andere publieke organisaties zoals de 
media, zich onthouden van publiek commentaar dat kan worden beschouwd als 
een poging om de uitkomst van de zaak te beïnvloeden.150 De regel hangt samen 
met het jurystelsel en de bijbehorende strenge bewijsregels. Schending van de sub 
judice-regel kan in de meeste common law landen leiden tot een contempt o f court

149 Hierover is de afgelopen jaren veel gepubliceerd. Zie o.m. M. Kuijer, 'De blinddoek van 
Vrouwe Justitia of de luiken van de rechtspraak open?', in: T. Barkhuysen, M.L. van 
Emmerik & J.P. Loof (red.), Geschakeld recht. Verdere studies over Europese grondrechten ter 
gelegenheid van de 70ste verjaardag van prof. mr. E.A. Alkema, Deventer: Kluwer 2009, 
p. 289-292; H. Gommer, Onder de rechter (diss. Tilburg), 2008; H. Gommer, 'De mythe 
van de trias', AA 2007, p. 21-27; G.J.M. Corstens, 'Veranderingen in het strafrecht in Ne
derland', NJB 2007, p. 671; H.R.B.M. Kummeling, 'Parlementair onderzoek. Op zoek 
naar de waarheid, met een politiek tintje', in: J.Th.J. van den Berg e.a. (red.), Het parle
ment, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2007, p. 69-81; W.J.M. Davids, Communicatie tus
sen de wetgevende en rechterlijke macht, voordracht voor de Academie voor Wetgeving, 11 
september 2006, p. 14-15 (NJB 2006 p. 2237 e.v.); A.H. van Delden, in: F. Halsema e.a. 
(red.), Stoelendansen met de macht; verslag van de conferentie over de trias politica op 27 ja
nuari 2006, Den Haag: Tweede Kamer der Staten-Generaal 2006, p. 45; W. Tonkens- 
Gerkema, 'Terughoudendheid van Kamerleden gewenst', Trema 2006, p. 107; T. Zwart, 
'Parlementaire uitingsvrijheid en rechterlijk incasseringsvermogen', Trema 2006, p. 108
110; Redactioneel, 'Bemoeienis van politici met lopende strafzaken', NJCM-bulletin 2005, 
p. 237-239; Redactioneel, 'Over waarden en normen en de trias politica', NJCM-bulletin 
2002, p. 829-832.

150 Zie Davids 2006, p. 14.
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procedure, wat letterlijk minachting van het hof betekent. Schending van de sub 
judice-regel is naar Nederlands recht niet strafbaar. Velen beschouwen het wel als 
een regel van fatsoen. Ik beperk mij in het kader van dit onderzoek tot commen
taar dat afkomstig is van personen die behoren tot de andere staatsmachten. 
Nederlandse politici hebben het beginsel van sub judice lange tijd in acht geno
men. De Tweede Kamer heeft meermaals aangegeven beducht te zijn voor het ter 
discussie stellen van de positie van de rechterlijke macht, alsmede te willen wa
ken tegen beïnvloeding van de onafhankelijke rechter.151 Recent is dit nog beves
tigd: 'Een uitwerking van de trias politica is onder meer de 'sub-judice'-regel, 
inhoudende dat aangelegenheden die aanhangig zijn bij de rechter, in beginsel 
geen onderwerp mogen zijn van het parlementaire debat.'152 De afgelopen jaren is 
die ongeschreven regel -  met name in strafrechtelijke zaken -  echter steeds vaker 
genegeerd door individuele politici. Incidenten deden zich bijvoorbeeld voor 
naar aanleiding van de zaak tegen Volkert van der G. over de moord op Pim 
Fortuyn,153 de zaak van militair Eric O., en een vonnis van de Amsterdamse poli
tierechter inzake geweld tegen mensen met een publieke taak.154 Het betreft voor
al zaken waarover de (maatschappelijke) commotie hoog opspeelt.

151 Kummeling 2007, p. 73 en de voorbeelden in voetnoot 23: Handelingen II 1968/69, 
p. 3325-3328; Handelingen II 1975/76, p 4335: Op het verzoek van Kamerlid Drees om een 
interpellatie te mogen houden over de bezetting van de Bloemenhove-kliniek reageerde 
de Voorzitter: 'Ten aanzien van de interpellatie-aanvrage van de heer Drees deel ik aan 
de Kamer mede, dat mij van enkele kanten is gezegd -  onderhands -  dat inwilliging 
van het verzoek op gespannen voet zou lijken te kunnen staan met de regel dat de Ka
mer niet beraadslaagt over een zaak die onder de rechter is, om ook maar de schijn te 
vermijden dat de Kamer een uitspraak van de onafhankelijke rechter zou willen beïn
vloeden'; Handelingen II 1998/99, p. 3227, en Handelingen II 2003/04, p. 652. Zie ook H.M. 
Franssen & J.A. van Schagen, Over de orde, mijnheer de voorzitter, Den Haag: SDU Uitge
verij 1990, p. 160-161.

152 Kamerstukken I 2006-2007, 30 415 F, p. 2 (Nadere Memorie van Antwoord 12 juli 2007 bij 
het initiatiefwetsvoorstel voor een nieuwe Wet op de Parlementaire Enquête).

153 Toenmalig LPF-Kamerlid Hoogendijk bekritiseerde de samenstelling van de rechtbank 
in de zaak tegen Volkert van der G. Volgens hem was één van de rechters gezien zijn 
functie als bestuurslid van Vluchtelingenwerk Nederland in het verleden niet onpartij
dig. Zie hierover o.m.: Redactioneel, 'LPF kritiseert keus rechter', NRC Handelsblad 3 au
gustus 2002; C. Kelk, 'Kamerleden moeten zich niet met de rechtspraak bemoeien', NRC 
Handelsblad 8 augustus 2002; A. Brenninkmeijer, 'Hoogendijk plaatst terecht een vraag
teken', NRC Handelsblad, 9 augustus 2002; G. Leistra, 'Trias politica in het geding', Else
vier, 10 augustus 2002, p. 10-11; H. Willems, 'Deze kritiek raakt de rechtspraak in het 
hart; gedragscode is ongeschikt en schadelijk', Het Parool, 10 augustus 2002, p. 19. Zie 
ook verderop in deze paragraaf.

154 Vonnissen van 26 mei 2009 gedaan tijdens een themazitting agressie tegen mensen met 
een publieke taak. O.m. burgemeester Cohen en Minister van Binnenlandse Zaken en 
Koninkrijksrelaties, Ter Horst, lieten zich kritisch uit over de redenering van de rechter 
dat een politieagent tegen een stootje moet kunnen (wat meewoog in de strafmaat). In 
hoger beroep heeft die redenering geen stand gehouden.
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In de literatuur wordt de sub judice-regel in verband gebracht met het begin
sel van machtenscheiding, met de onschuldpresumptie (art. 6 lid 2 EVRM) en met 
de schijn van afhankelijkheid en partijdigheid van de rechtspraak. Sommigen zijn 
van mening dat deze ongeschreven regel strikt moet worden nageleefd (onder 
meer Van Delden, Davids, Kuijer en het NJCM). Anderen menen dat de regel de 
rechtsprekende macht ten onrechte vrijwaart van kritiek op haar functioneren en 
bepleiten meer vrijheid voor politici om zich ook over individuele rechtszaken uit 
te laten (onder meer Zwart, Roos en Gommer).

Davids, voorstander van een strikte sub judice-regel, spreekt van 'een zorge
lijke ontwikkeling, die de onafhankelijkheid van de rechtspraak slechts in acuut 
gevaar kan brengen'.155 Van Delden wijst meer op het indirecte gevaar van het 
verlies aan vertrouwen in de rechtspraak en de rechtsstaat:

'De politicus die de indruk wekt invloed uit te willen oefenen op een concrete rechter
lijke beslissing, gaat over de schreef. Een bezwaar dat in de staatsrechtelijke verhou
dingen vooral gewicht toekomt, is dat een dergelijke vorm van inmenging het ver
trouwen in de rechtspraak aantast en het gezag van rechterlijke uitspraken onder
mijnt. Dat raakt het functioneren van de rechtsstaat in het hart. '156

Ook Kummeling ziet daarin een reden voor terughoudendheid in individuele 
strafzaken.157 Met Kortmann is hij van mening dat een parlementaire enquête 
naar het functioneren van de rechterlijke macht mogelijk is, zolang de functionele 
rechterlijke onafhankelijkheid maar niet wordt aangetast. Dus zolang een parle
mentaire enquête niet direct interfereert met individuele zaken, lijken enquêtes 
parallel aan individuele strafzaken geoorloofd. De uiterste grens lijkt hem te zijn 
een directe bemoeienis van de kamer met individuele strafzaken.158 Dit standpunt 
sluit aan bij het door Kuijer terecht gemaakte onderscheid tussen uitlatingen sub 
judice en uitlatingen over een gewezen rechterlijke uitspraak en het functioneren 
van de rechterlijke macht als zodanig.159 Over die laatste categorie zijn de meeste 
auteurs het eens. In het publieke debat moet ruimte zijn om zich te kunnen uitla
ten over aangelegenheden van publiek belang, zoals het functioneren van de 
rechterlijke macht in algemene zin. De vraagtekens rijzen bij uitlatingen over 
individuele rechtszaken sub judice. Daar is Kuijer met de eerder genoemde critici 
op tegen. Ook de rechterlijke macht zelf heeft zich in deze discussie niet onbe
roerd gelaten.

Het Hof Amsterdam wijst in het hoger beroep in de zaak Volkert van der G. 
op het vertrouwensaspect in verband met uitlatingen van politici over het straf

155 Davids 2006, p. 14.
156 Van Delden 2006, p. 45.
157 Kummeling 2007, p. 75, voetnoot 28.
158 Kummeling 2007, p. 75 met verwijzing naar Kortmann, Constitutioneel recht, 2005, p. 251, 

voetnoot 398.
159 Kuijer 2009, p. 290.
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proces. Volgens het Hof is niet uitgesloten dat uitspraken van bewindslieden en 
(kandidaat-)Kamerleden over een lopende strafzaak een ongeoorloofde inbreuk 
opleveren op het vermoeden van onschuld (art. 6 lid 2 EVRM) en op het recht op 
een eerlijke behandeling van de strafzaak door een onafhankelijk en onpartijdig 
gerecht (art. 6 lid 1 EVRM). Daarvan was in casu geen sprake. Daarbij speelde de 
omstandigheid dat het Nederlandse strafproces geen jury kent, maar over feiten 
en straf uitsluitend door professionele rechters wordt geoordeeld, waardoor de 
kans op beïnvloeding door uitlatingen van publieke autoriteiten als de onderha
vige gering mag worden geacht, een rol. Formeel gezien was er dus niets aan de 
hand. De rechters hebben volledig onafhankelijk en onpartijdig geoordeeld. Niet
temin tikte het Hof enkele politici op de vingers:

'De mededeling van minister Remkes, voor zover deze de strekking had dat de door de 
rechtbank opgelegde straf te laag was en dat die strafoplegging de minister heeft ver
baasd, was ongepast riskant, omdat ze de indruk wekte van ministeriële onverschillig
heid aangaande de in het Nederlandse staatsrecht vastgelegde verhouding tussen de 
rechtspraak en de leden van de regering. De uitlatingen van de parlementariërs 
(Hoogendijk en een ander) waarmee de onpartijdigheid van één van de leden van de 
rechtbank in twijfel is getrokken, waren ongelukkig, omdat ze bij een deel van het pu
bliek kunnen hebben afgedaan aan het vertrouwen in de onpartijdigheid van de rech
terlijke macht. (.. J ' 160

In een opiniestuk over bovengenoemde uitspraak van het Hof schrijft Roos dat 
wat hem betreft

'politici het volste recht hebben over iedere strafzaak te zeggen wat ze denken. Juist de 
institutionele onafhankelijkheid van de professionele rechter maakt het mogelijk dat 
politici mogen grommen en brullen wat ze willen, zolang ze daarmee maar geen straf
baar feit begaan en de rechterlijke onafhankelijkheid niet dreigen a f te schaffen. (...) 
De rechter daarentegen toont zijn onafhankelijkheid juist door dit soort uitlatingen 
volstrekt te negeren in plaats van het vaderlijke vingertje ertegen te heffen. '161

Gommer is van mening dat interne controle bij de rechterlijke macht niet altijd 
voldoende is en een externe evaluatie van de besluitvorming door rechters niet 
moet worden uitgesloten met een beroep op de mythe van machtenscheiding. De 
trias politica is zijns inziens geen wetenschappelijk model, maar een dogma dat 
ten onrechte nooit verworpen is. De onafhankelijkheid van de rechter bestaat niet 
bij de gratie van machtenscheiding. Het is daarom belangrijk dat politici soms 
kritiek uiten op de rechterlijke macht. Dat houdt rechters scherp. Uit zijn onder-

160 Hof Amsterdam, 18 juli 2003, LJN AI0123.
161 N. Roos, 'Onafhankelijkheid als rechterlijk paternalisme', NJB 2003, p. 2155. Zie ook N. 

Roos, 'De zaak van der G. bij nader inzien', NJB 2003, p. 1322-1328.
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zoek blijkt dat rechters zich daardoor niet zodanig laten beïnvloeden dat hun 
onpartijdigheid (en gezag) wordt aangetast. Ook een parlementaire enquête naar 
het functioneren van de rechterlijke macht, bijvoorbeeld in zaken van (vermeen
de) rechtsdwaling, wenst hij niet uit te sluiten. De grens ligt wat hem betreft bij 
het beïnvloeden van lopende processen met wetswijzigingen.162 Zwart ten slotte 
kiest de invalshoek van de vrijheid van meningsuiting. Hij wijst er op dat dat 
recht niet is beperkt in de wet ten aanzien van commentaar op de rechtspleging. 
Kortom, aldus Zwart, grondwettelijk gezien mag iedereen alles zeggen over de 
rechterlijke macht, ook over lopende zaken. Voor uitlatingen in de Kamer genie
ten Kamerleden op grond van artikel 71 GW zelfs parlementaire immuniteit. 
Door de grondwettelijk verankerde onafhankelijkheid van de rechters hoeven 
rechters zich volgens Zwart bovendien niet door uitlatingen van politici onder 
druk gezet te voelen (curs. PvdE).163 In feite komt het betoog van Roos, Gommer 
en Zwart, die het sub judice-beginsel niet onderschrijven, er op neer dat het bij 
uitlatingen door politici gezien de afwezigheid van harde bevoegdheden slechts 
om een psychologische vorm van druk op de rechter kan gaan, die is toegestaan. 
Ook volgens Corstens, de huidige president van de Hoge Raad, is de taak van 
rechters te belangrijk om die met een misplaatst beroep op de adagia van onaf
hankelijkheid en onpartijdigheid af te schermen voor alle kritiek. De rechtsple
ging zal zich moeten instellen op een kritische houding van publiek, politici en 
pers, door middel van een betere motivering van uitspraken.164 Tegelijkertijd 
wijst hij er op dat politici die kritiek leveren op de rechter in hun toonzetting in 
elk geval respect voor de positie van de rechter uitdrukken.165

Op zichzelf genomen is de rechterlijke onafhankelijkheid niet in het geding 
als het handelen en uitspraken van rechters door derden worden gevolgd en 
bekritiseerd. Rechtspraak functioneert immers -  mede om die reden -  in het 
openbaar. Ook voor politici rust er geen verbod op het doen van uitlatingen over 
rechtspraak in het algemeen, of op een concrete rechtszaak. Slechts wanneer 
andere overheidsorganen feitelijk druk op de rechter zouden uitoefenen, komt 
zijn onafhankelijkheid in gevaar.166 In dat opzicht is van belang dat in Straatsburg

162 Gommer 2007, p. 24, 27 en zijn dissertatie 2008. De grens die hij noemt kan worden 
afgeleid uit Straatsburgse jurisprudentie, zoals uiteengezet in § 3.5.8 (hfdst. 3).

163 Zwart 2006, p. 108-110.
164 Corstens 2007, p. 671.
165 G.J.M. Corstens, president van de Hoge Raad, 'Een blik op de toekomst', bij de presen

tatie van het jaarverslag van de Hoge Raad 2007-2008, 3 juni 2009 (<www.recht- 
spraak.nl>).

166 Een minder fraai voorbeeld is de Belgische Fortis-zaak eind 2008. De Belgische regering 
zou geprobeerd hebben rechters te beïnvloeden die moesten oordelen over de zaak For
tis door middel van contact tussen de Minister van Justitie en een echtgenoot van één 
van de drie rechters. Als gevolg van deze kwestie werd de positie van de Belgische re
gering onhoudbaar. Zie o.m. P. Wattel, 'Scheiding der machten', NJB 2009, p. 79. Daarna 
is in België discussie ontstaan over de verhouding tussen een parlementaire onder
zoekscommissie en alle andere lopende onderzoeken over de Fortis-affaire, zowel

— —
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met het oog op het benodigde vertrouwen in de rechtspraak ook de schijn van 
afhankelijkheid en partijdigheid wordt getoetst. Als de indruk wordt gewekt dat 
een rechter onder druk van buitenaf is beïnvloed -  en die indruk is objectief ge
rechtvaardigd -  dan is artikel 6 EVRM geschonden. Uitlatingen van politici kun
nen dus vanwege de schijn van afhankelijkheid van de rechter wel omstreden 
zijn. De zaak X t. Duitsland toont volgens Kuijer aan dat het ECRM commentaar 
van parlementsleden met betrekking tot lopende rechtszaken niet onvoorwaarde
lijk toestaat.167 Een lid van de Bondsdag had in een parlementair debat gezegd dat 
rechters te laag straffen. Daarbij verwees hij naar enkele rechtszaken als voor
beeld, waarvan er één nog aanhangig was bij het Court o f Appeal. Volgens het 
ECRM bleek uit een aantal zaken dat de rechter niet onrechtmatig beïnvloed was. 
Ten eerste was de noodzaak van rechterlijke onafhankelijkheid expliciet erkend 
in het debat. Ten tweede had het debat niet geresulteerd in een besluit of aanbe
veling gericht aan de rechter. Ten derde was de rechterlijke uitspraak in de be
treffende zaak goed gemotiveerd en gaf deze geen blijk van enige partijdigheid 
vanwege het parlementaire debat.168 Ik verwacht niet dat het EHRM snel tot een 
schending van artikel 6 EVRM zal komen puur vanwege het feit dat een politicus 
in het openbaar uitlatingen doet over een lopende rechtszaak, zolang dat niet 
samengaat met (de uitoefening van) bepaalde bevoegdheden waarover hij jegens 
die rechter beschikt, om ook daadwerkelijk druk te kunnen uitoefenen. In de 
rechtspraak van het Hof zien slechts enkele voorbeelden op dergelijke situaties.169 
Afgezien van uitzonderlijke gevallen is uit het oogpunt van rechterlijke onafhan
kelijkheid dus niet zoveel in te brengen tegen uitlatingen van politici over recht
spraak. Maar vanwege een mogelijke schending van de onschuldpresumptie170 en 
uit het oogpunt van machtenscheiding -  waaronder het respecteren van elkaars 
specifieke functie -  mag van politici wel worden verwacht dat zij terughoudend 
zijn met het geven van commentaar op concrete rechtszaken die nog niet beëin

tucht-, burger- als strafrechtelijk. Op 19 januari 2010 heeft het Hof van Cassatie besloten 
dat twee raadsheren van het Brusselse hof van beroep zich voor het Gentse hof van be
roep zullen moeten verantwoorden wegens valsheid in een deel van het Fortis-arrest 
van 12 december 2008.

167 Kuijer 2004, p. 260-261.
168 X t. Duitsland, ECRM 16 juli 1962, appl. no. 1063/61, Digest p. 669-670.
169 EHRM 16 juli 2002, Ciobanu, appl. no. 29053/95 (kritische toespraak van de Roemeense 

president richtte zich allereerst tot bestuursorganen die de rechterlijke uitspraken dien
den uit te voeren en was o.m. daarom niet in strijd met de onafhankelijkheid en onpar
tijdigheid); EHRM 25 juli 2002, Sovtransavto, appl. no. 48553/99 (bemoeienis van de Oe
kraïense president met een lopende rechtszaak door middel van brieven en andere in
terventies gericht aan de rechterlijke macht is een bedreiging van de onafhankelijkheid 
en onpartijdigheid).

170 Gezien het onderwerp van mijn dissertatie ga ik hier niet verder op in. De meeste litera
tuurverwijzingen in deze paragraaf schetsen duidelijk het kader voor schending van de 
onschuldpresumptie.
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digd zijn.171 Daarbij past de leden van de regering een nog grotere terughou
dendheid dan Kamerleden. Wat dat betreft sluit ik mij aan bij de voorstanders 
van een sub judice-regel. Maar laten wij het houden bij een fatsoensnorm.

7.3.5 Rechter en politiek172

Het thema rechter en politiek staat geregeld in de aandacht van juristen, politici 
en anderen. Er worden onnoemelijk veel verschillende subthema's onder ge
schaard: van de samenstelling van de rechterlijke macht tot constitutionele toet
sing, van activistische rechters tot de rechterlijke taakopvatting. Ik wil in deze 
paragraaf slechts drie punten aanstippen, die min of meer het spiegelbeeld zijn 
van politici die zich uitlaten over rechtszaken sub judice. Dat zijn ten eerste rech
terlijke uitspraken waarin sprake is van een rechtspolitieke keuze, in de tweede 
plaats rechters die naast hun rechterlijke functie (als persoon) politiek actief zijn, 
of openlijk een politiek standpunt innemen, en ten derde advisering door rechters 
over regelgeving.

Allereerst plaats ik een algemene kanttekening. De reden om deze punten 
hier kort te bespreken is gelegen in het feit dat veel auteurs deze in verband 
brengen met de rechterlijke onafhankelijkheid. Vooral rechtssociologische auteurs 
stellen bij het onderwerp onafhankelijkheid van de rechter de vraag: Is de rechter 
onafhankelijk van geest? Voelt hij zich feitelijk vrij om te oordelen zoals hij rech
tens acht? Het gaat hierbij volgens mij om een psychologische vorm van onaf
hankelijkheid. Voorbeelden van onderwerpen die in de literatuur in verband 
worden gebracht met deze zogenoemde onafhankelijkheid van geest zijn: feitelij
ke precedentenwerking waarbij lagere rechters zich conformeren aan oordelen 
van hogere rechters,173 de gedachte dat de rechterlijke macht een afspiegeling 
moet zijn van de levensbeschouwelijke en politieke stromingen van de bevol- 
king,174 en in verband daarmee de (on)wenselijkheid van politieke rechtersbe-

171 Zie o.m. Kamerstukken II 2007/08, 29 279, nr. 71 (brief van de Minister van Justitie van 10 
april 2008) en Corstens 3 juni 2009.

172 Zie o.m. A.G. Cnoop Koopmans, 'Rechter en politiek', NJB 1973, p. 631 en reacties op 
p. 1201; M.G. Rood (red.), Rechters en politiek, Zwolle 1973; preadviezen jaarvergadering 
NJV 1975 over 'De positie van de rechterlijke macht in de samenleving'; G.A.A. Conyn 
e.a. (red.), Rechter en politiek (jubileumbundel jonge balie Utrecht), Tjeenk Willink 1978; 
bijzonder nummer Ars Aequi, Rechter en politiek, november 1992; T. Koopmans, Courts 
and political institutions. A comparative view, Cambridge University Press 2003.

173 Zie bijv. K. Groenendijk & A. Terlouw, Tussen onafhankelijkheid en hiërarchie. De relatie 
tussen vreemdelingenrechters en de Raad van State 2001-2007, Monografieën Vreemdeling 
en recht, 2009.

174 Cnoop Koopmans 1973; reactie Wedeven 1975, p. 94-97: de politieke en levensbeschou
welijke opvattingen van een sollicitant naar de rechterlijke macht behoren principieel 
gezien irrelevant te zijn, anderzijds is een al te eenzijdige samenstelling van de rechter
lijke macht niet wenselijk; Van der Burg 1991, L.E. de Groot-van Leeuwen, De rechterlijke 
macht in Nederland: samenstelling en denkbeelden van de zittende en staande magistratuur

—



Hoofdstuk 7 439

noemingen, partijpolitieke achtergrond van rechters (in communistische landen 
gold en geldt ook voor rechters partijdiscipline), de vermeende gouvernementele 
houding van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State,175 en klas
senjustitie.176 Zoals ik reeds in de inleiding heb betoogd gaat het hierbij niet om 
de onafhankelijkheid van de rechter in staatsrechtelijke zin, maar om zijn onpar
tijdigheid. Zolang rechters vrij zijn om hun rechterlijke functie uit te oefenen 
zonder inmenging van de andere staatsmachten, opereren zij onafhankelijk in 
staatsrechtelijke zin. Het gaat dus veeleer om de weerslag die de politieke of 
bestuurlijke nevenactiviteit op de rechterlijke functie heeft.

Volgens De Lange kan het begrip 'politiek' in de context van de rechtspraak 
betrekking hebben op het voeren van beleid, het beslissen in een zaak met een 
politieke achtergrond, het beslissen in een geschil betreffende maatschappelijk 
zeer controversiële kwesties en ten slotte het bedrijven van partijpolitiek.177 Deze 
opsomming gaat volgens hem van minder naar meer politiek geladen, maar de 
categorieën sluiten elkaar niet uit. Rood behandelt in zijn preadvies voor de NJV 
(1975) onder meer de vraag of de onafhankelijkheid van de rechter wordt be
dreigd door een taak te vervullen in politieke zaken.178 Tegenwoordig wordt in de 
doctrine gesproken over de rechtsvormende taak van de rechter, of de rechter die 
rechtspolitieke keuzes maakt in zijn uitspraken. Ik zal hier niet ingaan op de 
vraag waar in de verhouding tussen wetgever en rechter de grens ligt van die 
rechtsvormende taak.179 Het gaat mij om de vraag die Rood formuleerde: Wat is 
het effect van die taak -  aangenomen dat die er is -  op de rechterlijke onafhanke
lijkheid en onpartijdigheid? De gedachte achter deze vraag is, dat teveel inmen
ging door rechters op het (sociaal) politieke vlak -  dat normaal gesproken is 
voorbehouden aan het bestuur en de wetgever -  de rechtsprekende macht een 
politieke kleur kan geven en daarmee afbreuk kan doen aan zijn gezag, (objectie
ve) onpartijdigheid en in het vertrouwen van de bevolking daarin.180

(diss. Utrecht), Arnhem 1991. Anders: H. den Tonkelaar, Optimus Iudex. Over het belang 
van de selectie van onze rechters (oratie Nijmegen), 2 september 2009.

175 De structurele inrichting van de organisatie vertaalt zich volgens sommigen in een te 
gouvernementele houding van de Afdeling in haar uitspraken. Bijv. T. Spijkerboer, 'De 
afdeling en de rechtsstaat', NJB 2002 nr. 40; A.Q.C. Tak, 'Rechters met slappe knieën', 
NJB 2002, p. 1459-1462.

176 P. Ruijs, Wij zien u wel in de rechtszaal; klassenjustitie in Nederland?, Soesterberg: Aspekt 
2001.

177 O.R. de Lange, De rol van de rechter in de samenleving. Een aanvullend literatuurrapport ten 
behoeve van de Staatscommissie Herziening Rechterlijke Organisatie, WODC-rapport 1977, 
p. 57.

178 M.G. Rood, 'Heeft de rechter een taak in zogeheten politieke zaken?', preadvies NJV 
1975, in: Handelingen der NJV 1975, p. 5-70, op p. 45-57.

179 Zie bijv. S.K. Martens, 'De grenzen van de rechtsvormende taak van de rechter', NJB
2000, p. 747 e.v.

180 Vgl. De Lange 1977, p. 89.
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Daarnaast wordt de rechtsvormende taak van de rechter door diverse auteurs 
ook in verband gebracht met zijn onafhankelijkheid. Foqué schrijft over de onaf
hankelijke oordeelsvorming door de rechter:

'Tegelijk houdt die onafhankelijkheid [in Montesquieus opvatting] ook een duidelijke 
begrenzing in van de rechterlijke oordeelsvorming. De rechter dient de spreekbuis van 
het recht te zijn en niet de spreekbuis van de politiek, noch van de publieke opinie. 
Voor deze niet verkozen dienaar van de publieke zaak dienen de gronden van zijn oor
deelsvorming beperkt te blijven tot de wet, de algemene rechtsbeginselen en de men
senrechten. Politieke doelstellingen o f algemene oriëntaties voor het overheidsbeleid 
vallen principieel buiten zijn bevoegdheid. Zij zijn voorbehouden aan de wetgevende 
en aan de uitvoerende macht. '181

Mak noemt deze 'politieke neutraliteit' de essentie van de rechterlijke onafhanke
lijkheid, waaraan de rechterlijke macht zijn legitimiteit ontleent.182 Het kabinet 
Balkenende II sprak in dat kader zijn vrees uit voor een toenemende druk op 
politieke benoemingen van rechters:

'De rechter vangt voor een deel de problemen op waarop wetgever o f het bestuur geen 
direct antwoord hadden. De rechter heeft daarmee een groeiend aandeel in het oplos
sen van belangrijke maatschappelijke problemen gekregen. Dit heeft het verwijt opge
roepen dat de rechter te veel op de stoel van de politiek en het bestuur is gaan zitten. 
Waar dat mogelijk is, zullen politiek en bestuur hun verantwoordelijkheid moeten 
nemen. Zou immers te veel aan de rechter worden overgelaten, dan moet worden ge
vreesd voor toenemende druk op politieke benoemingen van rechters. Het kabinet zou 
dit een onwenselijke ontwikkeling achten. De rechtspraak dient onafhankelijk en on
partijdig te blijven.'183

Via de band van rechterlijke benoemingen wordt rechtspraak met een rechtsvor- 
mend karakter dus in verband gebracht met rechterlijke onafhankelijkheid. Die 
lijn is te zien bij meer auteurs. Hierbij moet in het oog worden gehouden dat de 
wijze waarop rechters worden benoemd weinig gevolgen heeft voor hun onaf
hankelijkheid in staatsrechtelijk opzicht (zie § 3.4.1 en § 4.4.1). Wel eist de Raad 
van Europa vooraf vastgestelde en objectieve selectiecriteria voor rechters (R 94 
(12) principle I, lid 2, onder c).

181 R. Foqué, 'Gematigdheid en rechtsstatelijkheid. De actualiteit van Montesquieus erf
goed', Trema 2006, p. 104. Zie ook De Lange 1977, p. 37-38: 'Onafhankelijke rechtspraak 
moet waarborgen scheppen tegen verpolitisering, tegen een teveel inspelen op hetgeen 
vanuit beleid als wenselijk wordt geformuleerd', daarmee verwijzend naar Duynstee 
1974.

182 Mak 2007, p. 307.
183 Kabinetsreactie op het WRR-rapport 'De toekomst van de nationale rechtsstaat', 27 

oktober 2003, Kamerstukken II 2003/04, 29 279, nr. 1, p. 7.
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Anderen gaan nog verder in het leggen van een verband tussen de rechts- 
vormende taak van de rechter en de rechterlijke onafhankelijkheid. Dat de rechter 
'een wezenlijk meer op die van de wetgever gelijkende rol in het staatsbestel 
heeft verworven', is voor Van Bogaert en Hoogers reden 'grondig te reflecteren 
op de rechterlijke onafhankelijkheid in de zin van oncontroleerbaarheid en onaf
zetbaarheid'. De garantie dat de rechter geen onoorbare dingen kan doen op het 
gebied van rechtspraak verdwijnt volgens hen, zodra de afhankelijkheid van de 
wet wegvalt en de onafhankelijkheid ten opzichte van de andere staatsmachten 
behouden blijft.184 Dat het wegvallen van afhankelijkheid van de wet kan leiden 
tot onbehoorlijke rechtspraak kan ik volgen, maar afhankelijkheid van de andere 
staatsmachten (feitelijk blijft alleen de uitvoerende macht over) maakt het risico 
daarop volgens mij eerder groter, dan kleiner. Feitelijk gaat het om de vraag naar 
controle op de rechter; het inbouwen van checks en balances. Hoe actiever een 
rechter zijn rechtsprekende taak vervult, des te groter de roep om controle en 
verantwoording is.185 Hetzelfde geldt overigens voor rechtsdwalingen, zoals in de 
zaak Lucia de Berk. Wantrouwen tegen de rechtspraak valt voor een deel te ver
talen in het in twijfel trekken van de onafhankelijkheid van de rechter.186 Hoe 
meer fouten de rechter maakt, hoe groter de roep om (externe) controle wordt. 
Daarbij is het zaak te zoeken naar vormen van verantwoording over het rechter
lijk functioneren zonder de rechterlijke onafhankelijkheid geweld aan te doen. 
Het verband tussen rechterlijk activisme en rechterlijke onafhankelijkheid is dus 
van een bijzondere aard: daarmee kaart men de rechtvaardiging van rechterlijke 
onafhankelijkheid aan en niet de betekenis van rechterlijke onafhankelijkheid.

Ook rechters hebben in beginsel vrijheid van meningsuiting en van vereniging 
(zie artikel 43 Wrra en de jurisprudentie bij artikel 10 EVRM).187 Diverse auteurs 
hebben aandacht besteed aan de vraag of rechters die een politiek standpunt

184 V. van Bogaert & H.G. Hoogers, 'De legende van de rechterlijke onafhankelijkheid', in: 
P.P.T. Bovend'Eert, L.E. de Groot-van Leeuwen & Th.J.M. Mertens (red.), De rechter be
waakt: over toezicht en rechters, Deventer: Kluwer 2003, p. 1-34, op p. 30-31.

185 Vgl. De Werd 1996, p. 238, die VN-rapporteur Singhvi aanhaalt: als gevolg van de 
'lawmaking functions' van de rechter kent ieder rechtssysteem inmiddels het beginsel 
van publieke verantwoording ('In operational harmony, judicial accountability and in
dependence limit, rationalize, reinforce and legitimize each other, balancing power with 
responsibility7, UN doc. E/CN/4/Sub2/1985/18/Add.1/p. 35); Langbroek 1987, p. 294-295; 
De Lange 1977, p. 43: 'Juist de formeel onafhankelijke positie van de rechter roept bij 
een vrije rechtsvinding, vooral bij "politieke kwesties", problemen op, omdat er hierbij 
onherroepelijk de vraag rijst van de controle op de rechter die de facto zulke ingrijpen
de maatschappelijke belissingen neemt.'

186 De Lange 1977, p. 89.
187 Zie Kuijer 2004, p. 314-328. Hij schaart de uitingsvrijheid, verenigingsvrijheid en vrij

heid van godsdienst van rechters mijns inziens terecht onder de vraag of dat gevolgen 
heeft voor de rechterlijke onpartijdigheid.
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innemen nog wel onafhankelijk en onpartijdig zijn.188 Kan een rechter wel onbe
vooroordeeld zijn ten aanzien van een bepaald onderwerp, waarover hij zijn 
politieke opvatting heeft kenbaar gemaakt? En vooral: kunnen burgers nog wel 
vertrouwen op de onpartijdigheid van die rechter na dergelijke politieke uitlatin
gen? Volgens Davids ligt de grens voor de rechter, die zich actief opstelt, daar 
waar zijn 'buitenschoolse activiteit' zijn functioneren als onafhankelijke en onpar
tijdige rechter in gevaar brengt of de schijn oproept dat dit in gevaar komt.189 
Daarmee kan ik instemmen, zij het dat het volgens mij puur om de onpartijdig
heid van rechters gaat. Maar wanneer daarvan sprake is, valt nauwelijks in alge
mene zin aan te geven.190 Dat zal moeten worden beoordeeld in concrete gevallen, 
afhankelijk van de gedane uiting en het onderwerp van de rechtszaak, tussen 
welke tenminste een raakvlak moet zijn. Ook volgens de NJCM-redactie is het 
niet duidelijk waar juridisch precies de grens ligt, maar is het wel duidelijk dat de 
combinatie van een rechterlijke functie en het uitdragen van een politieke kleur 
maatschappelijk onwenselijk wordt geacht in Nederland, omdat het aanleiding kan 
geven tot het zetten van vraagtekens bij de rechterlijke onbevangenheid.191 Zij ziet 
als een logische consequentie daarvan dat men ook twijfels kan hebben bij poli
tieke nevenfuncties van rechters.192

Tot slot zijn geregeld vraagtekens geplaatst bij advisering door rechters over 
wetgeving, met als belangrijkste voorbeeld de dubbelfunctie van de Raad van 
State naar aanleiding van de EHRM-uitspraken Procola en Kleijn.193 Smits is één

188 Zie o.m. Ter Heide, De onafhankelijkheid van de rechterlijke macht, inaugurale rede 1970; 
Rood 1975, p. 5-70; De Werd 1994, p.183-193 inzake de discussie over rechters Cnoop 
Koopmans en Van den Biesen; Redactioneel, NJCM-Bulletin 2002, p. 829-831; Foqué 
2006; Davids 2006.

189 Davids 2006, p. 11.
190 Davids noemt het voorbeeld van de rechter die alsmaar mét sommige politieke partijen 

roept om strengere straffen of juist het omgekeerde; die maakt zich ongeloofwaardig als 
objectief oordelende strafrechter.

191 NJCM-Bulletin 2002, p. 830. ECRM 5 oktober 981 (appl. no. 8866/80): 'politicial sympa
thies (...) do not in themselves imply a lack of impartiality towards the parties before 
the court'.

192 De kwestie van rechters die tevens zitting hebben in een (politiek) vertegenwoordigend 
orgaan is al uitgebreid besproken in § 4.6.5 (hfdst. 4), § 6.6 (hfdst. 6) en § 7.2.3. Daar zal 
ik hier derhalve niet verder op ingaan.

193 Zie over de dubbelrol van de Raad van State onder meer: F. Stroink & A.W. Heringa, 
'Het Procola-arrest: rechtsprekende functie van de Raad van State exit?', annotatie 
EHRM 28 september 1995, JB 1995, p. 903-907; C. Kortmann, 'Straatsburg en de Raad 
van State; een eerste impressie', NJB 1995, p. 1365-1366; A. Brenninkmeijer, 'Onafhanke
lijke bestuursrechtspraak', NJB 1995, p. 1540; M. Fruytier, 'Het procola-arrest van een 
andere kant bekeken', NJB 1995, p. 1541; reactie Kortmann, p. 1542; J. Blaauw, 'Het Pro- 
cola-arrest: absurde conclusies!', NTB 1996, p. 222-224; J. Blaauw, 'Van een wijze hoog
leraar en een onwijze rechter', NJB 2001 p. 1541-1542; R. Lawson, 'Procola in de polder. 
Een kleyne uitspraak over grote vragen', NJB 2003, p. 1114-1118; T. Barkhuysen, 'Het
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van de weinige auteurs die de vraag of een adviestaak de onafhankelijkheid van 
de rechterlijke macht in gevaar brengt los bespreekt van de vraag of die de onpar
tijdigheid in gevaar brengt. Hij vindt net als Martens dat een rechter die wellicht 
(in moreel opzicht) minder vrijstaat ten opzichte van wettelijke regels bij het tot 
stand komen waarvan hij betrokken is geweest, geen doorslaggevend argument 
om te spreken van een aanslag op de onafhankelijkheid van de rechter. Het ad
vies bindt immers geen van de machten (noch de uitvoerende, noch de wetge
vende, noch de rechterlijke macht), zelfs niet moreel. Meer nog dan ten aanzien 
van zijn eigen uitspraken, staat het de rechter vrij later van zijn advies af te wij
ken.194 Precies die conclusie, maakt dat het mijns inziens geen onderdeel is van de 
rechterlijke onafhankelijkheid in constitutioneel perspectief. Voor zover het gaat 
om onafhankelijkheid betreft het de eerdergenoemde onafhankelijkheid van 
geest. Het is een andere vraag of de rechter in staat is om onpartijdig te oordelen 
in zaken over de toepassing van bepaalde (voorschriften uit) wetgeving waarover 
hij eerder heeft geadviseerd. Daarbij is de lijn die het EHRM heeft getrokken, dat 
twijfel aan de onpartijdigheid van een rechterlijke instantie alleen objectief ge
rechtvaardigd is indien dezelfde leden achtereenvolgens een adviserende en recht
sprekende taak vervullen in dezelfde zaak.195 Ook hier lopen de onpartijdigheid en 
de onafhankelijkheid van de rechter dus weer gemakkelijk door elkaar. Het feit 
dat een van de partijen in zaken voor de Afdeling bestuursrechtspraak van de 
Raad van State per definitie een bestuursorgaan is, leidt al snel tot verwarring.196 
Op dit punt vormt de jurisprudentie van het EHRM een extra verwarrende factor. 
Het Hof spreekt namelijk van een gebrek aan 'objectieve onpartijdigheid', zowel 
in gevallen waarin het volgens mij wezenlijk om onafhankelijkheid gaat (bij een 
dubbelfunctie waarin een rechter zich in zijn niet-rechterlijke functie in een on
dergeschikte positie bevindt)197 als in gevallen waarin het wezenlijk om onpartij
digheid gaat (zoals in het geval van de dubbelfunctie advisering over wetgeving 
en rechtspraak). Overigens adviseert niet alleen de Raad van State over voorstel
len van wetgeving, maar ook de Hoge Raad in voorkomende gevallen. Hij kan 
daarom gevraagd worden op grond van artikel 74 van de W et RO .198 Daarbij is

vereiste van rechterlijke onpartijdigheid en de voorgestelde nieuwe Wet op de Raad 
van State: mag het een onsje meer zijn?', Regelmaat 2007/3, p. 119-127.

194 P. Smits, Artikel 6 EVRM en de civiele procedure, Deventer: Kluwer 2008, p. 281-282.
195 Procola (EHRM 28 september 1995, Serie A, 326) en Kleyn (EHRM 6 mei 2003, AB 2003, 

211).
196 In de afgelopen jaren heeft de Afdeling bovendien het verwijt gekregen dat zij teveel op 

de hand van het bestuur zou oordelen, ergo partijdig is (Spijkerboer 2002; Tak 2002). Ik 
ga hier niet in op de concrete beweringen die veelal zien op de vreemdelingenrecht- 
spraak. Het gaat mij om de vraag of er een structureel staatsrechtelijk probleem is uit 
een oogpunt van rechterlijke onafhankelijkheid.

197 Zie de Straatsburgse jurisprudentie over militaire tribunalen.
198 De Hoge Raad heeft niet de bevoegdheid om ambtshalve advies te geven, zoals de Raad 

van State. Davids merkt over de adviesbevoegdheid ex art. 74 Wet RO op (2006, p. 12): 
'Maar het geven van een dergelijk advies kan de onpartijdigheid of de schijn van onpar-
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sprake van een problematiek die vergelijkbaar is met Procola. Rechters zullen 
zich met het oog op hun onpartijdigheid in eventueel toekomstig te beslissen 
zaken niet te uitdrukkelijk in het wetgevingsdebat mogen mengen.199

7.4 Slotbeschouwing

Het nationale staatsrecht van Nederland legt de noties van machtenscheiding en 
rechterlijke onafhankelijkheid niet als zodanig vast. Wel kennen de Grondwet en 
organieke wetten elementen die daar op wijzen. Zo kent de Grondwet rechtsposi
tionele waarborgen voor de individuele rechter, ontbreekt een wettelijke bevels- 
relatie voor de uitoefening van de rechterlijke functie tussen de rechterlijke amb
ten en andere overheidsambten200 en omschrijven de zogenoemde onafhankelijk- 
heidsexcepties in de Wet RO het terrein waarop de minister en bestuurlijke amb
ten binnen de rechterlijke organisatie niet mogen treden, dat met andere woor
den, exclusief is voorbehouden aan de rechter. Maar naast het internationale 
recht is het nog steeds de triasgedachte die in algemene zin de functionele onaf
hankelijkheid van de rechter en de organisatorische onafhankelijkheid van de 
rechtsprekende macht in Nederland moet garanderen. De regering heeft bij de 
modernisering van de rechterlijke organisatie benadrukt dat de rechterlijke onaf
hankelijkheid ook in de bredere context van de verhouding tussen de staatsmach
ten moet worden geplaatst.201 De rechterlijke onafhankelijkheid omvat meer dan 
de waarborgen die uitsluitend op de bevoegdheden van de rechter in concrete 
zaken betrekking hebben.202 De rechtsprekende macht als geheel van rechterlijke 
colleges moet zodanig zijn ingericht dat de onafhankelijkheid van de rechter 
optimaal is gewaarborgd, aldus de regering.203 Daartoe zijn garanties opgenomen 
in de Grondwet (met name de artikelen 116 en 117), die hoofdzakelijk zijn uitge
werkt in de Wet RO en de Wrra. Aldus heeft, volgens de regering, ook de recht
sprekende macht als zodanig een grondwettelijk beschermde positie die de be-

tijdigheid van de Hoge Raad als rechter schaden. Dit probleem is (...) toegenomen door 
de bekende jurisprudentie uit Straatsburg inzake Procola en Kleyn. Daarom is met de 
Minister van Justitie de afspraak gemaakt dat er slechts in uitzonderlijke gevallen ad
vies aan de Hoge Raad wordt gevraagd, namelijk alleen wanneer het gaat om juridische 
vragen op het procesrechtelijk terrein voor zover dit alleen of mede betrekking heeft op 
de Hoge Raad zelf.'

199 Zie ook de NJCM-redactie, 'Bemoeienis van politici met lopende strafzaken', NJCM- 
Bulletin 2005, p. 239.

200 Zie ook Kortmann 2008, p. 364.
201 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 9.
202 Kamerstukken II 1998/99, 26 352, nr. A, p. 3.
203 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 9.
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voegdheden van de wetgever en het bestuur aan banden legt.204 Dat positiefrech- 
telijke kader is geschetst in § 7.2 van dit hoofdstuk.

Niettemin laat het grondwettelijk kader veel ruimte aan de wetgever om de 
rechterlijke organisatie (anders) in te richten. Ook de Straatsburgse jurisprudentie 
inzake artikel 6 EVRM geeft niet altijd duidelijk aan, aan welke eisen de structuur 
van de rechterlijke organisatie moet voldoen.205 Daarom moet bij de beoordeling 
van nieuwe wetgeving met betrekking tot de organisatie van de rechtspraak ten 
dele worden teruggevallen op theoretische constitutionele uitgangspunten zoals 
de machtenscheiding, checks en balances en rechtsstatelijke eisen, zoals de (func
tionele) rechterlijke onafhankelijkheid. Dergelijke begrippen zijn dan ook veel
vuldig ter sprake gekomen bij de totstandkoming van de Wet organisatie en 
bestuur gerechten en de Wet raad voor de rechtspraak.

Maar het antwoord op vragen als 'Hoe zelfstandig moet de rechterlijke orga
nisatie, als macht in zijn geheel, zijn?'206 en 'Welke bevoegdheden van andere 
overheidsambten ten aanzien van de rechterlijke macht verstoren het evenwicht 
tussen de staatsmachten?' is niet eenvoudig te geven. Hoe de machtenscheiding 
is vormgegeven, is afhankelijk van de concrete maatschappelijke en politieke 
situatie.207 De theorie van de machtenscheiding, checks en balances inbegrepen, 
geeft geen scherpe juridische grenzen aan welke bevoegdheid van welk orgaan 
daarmee (nog) in overeenstemming is. Evenmin vloeien er uit die theorie duide
lijk afgebakende kaders voort die de rechterlijke onafhankelijkheid nader kunnen 
definiëren. Als gevolg daarvan wordt de theorie van de machtenscheiding, ook in 
de discussie over herziening van de rechterlijke organisatie, naar het lijkt soms als 
gelegenheidsargument gebruikt. Tegenstanders van meer bevoegdheden van de 
uitvoerende macht ten opzichte van de rechterlijke macht leggen de nadruk op de 
machtenscheiding als zodanig.208 Voorstanders daarvan benadrukken de gewens-

204 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 10.
205 M.F.J.M. de Werd, 'Een raad voor de rechtspraak. Artikel 6 EVRM en het bestuur en 

beheer van de rechterlijke macht', NJCM-bulletin 1998, p. 124-148, op p. 135; Kummeling
& Verhey 2000, punt 3.

206 Daarbij kan een vergelijking van de zelfstandigheid van het parlement en de rechterlij
ke organisatie interessant zijn, onder meer op financieel gebied (zie par. 7.3.3 over de 
taak van de begrotingswetgever). Overigens zijn ook de Staten-Generaal niet geheel fi
nancieel onafhankelijk van de regering. De begrotingswetgever bestaat immers uit rege
ring en Staten-Generaal. Op grond van de Comptabiliteitswet gelden evenwel bijzonde
re regels voor de begrotingspositie van de Staten-Generaal (art. 19, vijfde t/m zevende 
lid, Cw). Beide Kamers hebben zich geregeld op hun 'zelfstandige begrotingsautoriteit' 
beroepen bij meningsverschillen met het Ministerie van Binnenlandse Zaken en Ko
ninkrijksrelaties over de begroting voor de Staten-Generaal (zie o.m. brief van de minis
ter over nieuwe beheersafspraken n.a.v. de Tweede wijziging van de Comptabiliteits
wet, Kamerstukken II 2008/09, 29 833, nr. 17).

207 Brenninkmeijer 1992, p. 683 onder verwijzing naar Witteveen 1991.
208 O.m. Bovend'Eert 2003, A.F.M. Brenninkmeijer, 'De reorganisatie van de rechtspleging 

en de onafhankelijkheid van de rechter', NJCM-bulletin 2002, p. 9-29 (positief over de
—
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te (of noodzakelijke) checks en balances.209 Uit de parlementaire geschiedenis van 
de Wet RO blijkt dat de regering de nadruk heeft gelegd op checks en balances:

'Op welke wijze de verhouding tussen de staatsmachten in concreto moet worden 
vormgegeven is in algemene zin moeilijk aan te geven. Die verhouding berust op een 
afweging, op het zoeken naar een juist evenwicht dat elk tijdperk opnieuw moet wor
den gevonden. Voor wat betreft de inrichting van de rechterlijke organisatie is naar 
algemene opvatting dringend behoefte aan versterking in organisatorische zin. Daar
bij moet overigens voorkomen worden dat de rechterlijke organisatie "een staat in de 
staat" wordt. Met respectering van de rechterlijke onafhankelijkheid kunnen de wet
gever en het bestuur bepaalde bevoegdheden uitoefenen jegens de rechtsprekende 
macht. '210

Mak wijst in haar dissertatie op een onderliggend verschil in uitgangspositie van 
de deelnemers aan het debat over de modernisering van de rechterlijke organisa
tie.211 Aanhangers van een 'klassiek-rechtsstatelijk discours' staan volgens haar 
afwijzend tegenover vernieuwingen in de rechterlijke organisatie die een ander 
doel dienen dan de waarborg van de rechterlijke onafhankelijkheid in het licht 
van de regulering van macht in de staat. In een 'new public management dis
cours', waarin transparantie, effectiviteit en efficiëntie van de rechterlijke organi
satie voorop staan, wordt volgens Mak overwegend positief geoordeeld over 
voorgestelde maatregelen ter modernisering van de rechterlijke organisatie in het 
licht van een optimaal functionerende staatsorganisatie. Dit is een interessante 
constatering, waar ik mij ten dele in kan vinden. Wat mij betreft heeft een rechts
statelijke eis als de rechterlijke onafhankelijkheid gevolgen voor de manier waarop 
je doelen als meer efficiëntie, effectiviteit en transparantie in de rechterlijke orga
nisatie kan bereiken, zonder die doelen zonder meer te verwerpen.

Versterking van de rechterlijke macht in organisatorische zin moet binnen de 
kaders van rechterlijke onafhankelijkheid geschieden. Diverse auteurs hebben er 
op gewezen dat rechterlijke onafhankelijkheid geen doel op zichzelf is.212 Dat

wetsvoorstellen over het geheel genomen, maar kritisch over de positie van de Raad 
voor de rechtspraak, deze zou op termijn een hoog college van staat moeten worden); 
Brunner 2001, Kortmann & Bovend'Eert 2000, de president van en P-G bij de Hoge 
Raad in hun commentaar op de wetsvoorstellen 1999, A.W.H. Docters van Leeuwen, 
'Beginnen en bezinnen', Trema nr. 6a 1998 (speciaal nummer over het rapport van de 
commissie-Leemhuis), De Werd, 'De trias politica van Montignac', NJB 1998, p. 660-661; 
Ingelse 1996.

209 Met name de regering in de motivering van de wetsvoorstellen Wobg en Wrvr; Verhey 
2001a; Kummeling & Verhey 2000.

210 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 6, p. 14.
211 Mak 2007, p. 4-5.
212 Zie o.m. Mak 2007, p. 125; H. Franken, Onafhankelijk en verantwoordelijk, diesrede Leiden 

1997, p. 9; J. ten Berg-Koolen, 'De onafhankelijke rechter; alleen een kwestie van be
houdzucht?', NJB 1996, p. 639; Rood 1975, p. 46 (met verwijzing naar K.A. Betterman,
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komt mij juist voor. Maar onafhankelijkheid is wel een voorwaarde voor onpar
tijdige rechtspraak in een rechtsstaat.213 Daarbij staat het belang van rechtzoeken
de burgers voorop. De rechterlijke onafhankelijkheid heeft als doel een eerlijk 
proces te garanderen en bestaat niet om het rechters gemakkelijk of 'onschend
baar' te maken, in die zin dat zij geen enkele verantwoordelijkheid dragen voor 
het werk dat zij doen. De CCJE stelt in zijn eerste advies over de ratio van rechter
lijke onafhankelijkheid:

'Judicial independence is a pre-requisite to the rule o f law and a fundamental guaran
tee o f a fa ir trial. Judges are "charged with the ultimate decision over life, freedoms, 
rights, duties and property o f citizens". Their independence is not a prerogative or 
privilege in their own interests, but in the interests o f the rule o f law and o f those 
seeking and expecting justice. The judiciary is one o f three basic and equal pillars in 
the modern democratic state. It has an important role and functions in relation to the 
other two pillars. It ensures that governments and the administration can be held to 
account for their actions, and, with regard to the legislature, it is involved in ensuring 
that duly enacted laws are enforced, and in ensuring that they comply with any rele
vant constitution or higher law. To fulfil its role in these respects, the judiciary must 
be independent o f these bodies, which involves freedom from inappropriate connec
tions with and influence by these bodies. Independence thus serves as the guarantee o f 
impartiality. This has implications, necessarily, for almost every aspect o f a judge's 
career: from training to appointment and promotion and to disciplining. '214

Rechterlijke onafhankelijkheid is tegenwoordig dus bovenal een voorwaarde 
voor een eerlijke en effectieve rechtsbescherming van de burger, in het kader van 
de rechtsstaatgedachte.215 De burger moet er in een rechtsstaat op kunnen reke
nen dat een neutrale overheidsinstantie geschillen beslist en strafbare feiten be- 
recht.216 De rechter mag zich daarbij niet hoeven afvragen of de beslissing welge
vallig is aan de (instituties van de) staat. Dat laatste vereist rechters die onafhan
kelijk zijn van de overige staatsmachten, wetgever en bestuur. Deze onafhanke

'Vom Sinn und von der Grenzen der richterlichen Unabhängigkeit', in: Ein Cappenberger 
Gespräch, p. 51).

213 Anders: M.I. Veldt, Het EVRM en de onpartijdige strafrechter (diss. Tilburg), Deventer: 
Gouda Quint 1997, p. 42-43 (onafhankelijkheid is volgens haar een belangrijke waar
borg, maar geen conditio sine qua non, voor onpartijdigheid; als voorbeeld noemt zij de 
zaak Benthem); V.V.R. van Bogaert, De rechter beoordeeld (diss. Groningen). Apeldoorn/ 
Antwerpen: Maklu uitgevers 2005, p. 328-329.

214 CCJE (2001) Op. no. 1 on standards concerning the independence of the judiciary and 
the irremovability of judges, § 10-11.

215 J. ten Berg-Koolen, 'De onafhankelijke rechter; alleen een kwestie van behoudzucht?', 
NJB 1996 p. 639.

216 P.P.T. Bovend'Eert, 'Rechterlijke onafhankelijkheid', in: J.B.J.M. ten Berge & A.M. Hol 
(red.), De onafhankelijke rechter, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2007, p. 29-45.
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lijkheid is vooral van belang waar het gaat om geschillen tussen de overheid en 
de burger. Ten Berg-Koolen wijst er op dat rechterlijke onafhankelijkheid histo
risch gezien vooral te beschouwen is als een uitvloeisel van de leer van de mach- 
tenscheiding.217 Met het oog op effectieve en eerlijke rechtsbescherming moet niet 
lichtvaardig worden omgegaan met het constitutionele uitgangspunt van rechter
lijke onafhankelijkheid bij de inrichting van de rechterlijke organisatie en ver
dient het aanbeveling het accent te leggen op een rechterlijk perspectief in plaats 
van een management-perspectief.218 Volgens Mak zou de Nederlandse rechterlij
ke organisatie in het spanningsveld tussen 'klassieke rechtsstatelijke beginselen' 
en 'new public management'-beginselen kunnen leren van rigidere constitutione
le kaders, zoals die van Frankrijk, die minder ruimte laten voor overwegingen uit 
het management- en bestuursjargon.219 Daarin is de leer van machtenscheiding 
mijns inziens van blijvende waarde, niet als harde norm, maar wel als principe 
van staatsrechtelijke ordening. Dat geldt in het bijzonder voor de uitoefening van 
de rechterlijke functie, die wordt gekenmerkt door onafhankelijkheid. De rechter
lijke functie komt optimaal tot uiting wanneer die wordt beschouwd in het licht 
van een strikte scheiding ten opzichte van de andere staatsmachten.220 Bovenal 
geldt dat de functionele onafhankelijkheid van de rechter niet aangetast mag 
worden onder het mom van efficiëntie, effectiviteit en transparantie (zie ook 
§ 5.12 en 5.13). De grotere eenheid van de rechterlijke organisatie en de verhoog
de transparantie van de rechterlijke organisatie sinds het begin van deze eeuw 
vallen positief te waarderen, maar mogen nooit ten koste gaan van de eigenlijke 
functie van de rechter: onafhankelijk rechtspreken.

217 Ten Berg-Koolen 1996, p. 639. Anders: Veldt 1997, p. 42-43.
218 De terminologie is afkomstig van Zouridis 2009, p. 74.
219 Mak 2007, met name hfdst. 5, o.a. p. 188-191.
220 Maurice Adams, 'De scheiding der machten tussen feit en fictie', NJB 2010, p. 280-286. 

Anders in reactie op Adams: H. Gommer, 'De laatste stuiptrekkingen van een begrip?', 
NJB 2010, p. 1296-1298 (met naschrift Adams).



8 Conclusies en aanbevelingen

'Voorop dient te staan dat in ons cultuurgebied algemeen wordt onderschreven dat de 
rechter onafhankelijk dient te zijn. Die onafhankelijkheid wordt als een hoog te waar
deren goed beschouwd. Dat ontslaat ons niet van de plicht zo nauwkeurig mogelijk 
vast te stellen wat die hoog geschatte onafhankelijkheid wél en niet inhoudt, alsmede 
waar de grenzen van dit nastrevenswaardig doel liggen.' (Rood 1975)

8.1 Samenvatting

In de inleiding zijn de volgende onderzoeksvragen gesteld:
1. Welke inhoud en strekking heeft het begrip 'onafhankelijk gerecht' in de ju

risprudentie van het EHRM over artikel 6 EVRM?
2. Welke betekenis en reikwijdte heeft de rechterlijke onafhankelijkheid in het 

Nederlandse positieve recht?
3. Wat betekent dit voor de organisatie, het bestuur en beheer van de rechterlijke 

macht?
4. Welke betekenis heeft de rechterlijke onafhankelijkheid in de hedendaagse 

benadering van de machtenscheiding en rechtsstaatgedachte?
5. Voldoet de (grond)wettelijke regeling van de rechterlijke onafhankelijkheid 

aan de normen van de Raad van Europa en aan de constitutionele uitgangs
punten?

6. Moet de (grond)wet worden gewijzigd om de onafhankelijkheid beter te 
waarborgen?

Deze vragen zijn grotendeels in de voorgaande hoofdstukken beantwoord. in dit 
slothoofdstuk zal ik de conclusies op met name de eerste vier vragen kort samen
vatten. Voor uitvoeriger beschouwingen verwijs ik naar de concluderende para
grafen of slotbeschouwingen bij de afzonderlijke hoofdstukken. Vervolgens geef 
ik een omschrijving van verschillende aspecten van rechterlijke onafhankelijk
heid. ik besluit dit onderzoek ter beantwoording van de vragen 5 en 6 met enkele 
aanbevelingen aan de wetgever.

8.1.1 Een Europese standaard van rechterlijke onafhankelijkheid?

De betekenis van het begrip onafhankelijk gerecht in de zin van artikel 6 EVRM is 
uiteengezet in de hoofdstukken 2 en 3. De verdragsinterpreterende instanties, 
Commissie en Hof, hebben geen sluitende definitie van het begrip rechterlijke 
onafhankelijkheid gegeven. De jurisprudentie bestaat vooral uit casuïstiek. Het 
Hof geeft inzicht in welke aspecten van belang zijn voor de onafhankelijkheid
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van een gerecht, zonder dat altijd is aan te geven wat het gewicht van elk afzon
derlijk aspect is en welke absolute eisen daaraan worden gesteld. Het eindoordeel 
over de onafhankelijkheid is gebaseerd op het gehele feitencomplex, waaronder 
de samenstelling en wijze van functioneren van het gerecht in wet én praktijk. In 
de beoordeling kunnen onafhankelijkheidswaarborgen en -gebreken elkaar com
penseren. De vaste aspecten die het Hof onderzoekt zijn de wijze van benoeming, 
de benoemingsduur, waarborgen tegen druk van buitenaf en tot slot moet het 
gerecht ook de indruk wekken onafhankelijk te zijn (appearance o f independence). 
De rechterlijke instantie mag zelfs geen schijn van afhankelijkheid hebben. Deze 
aspecten zien zowel op de rechtspositie als het functioneren van de rechter. Het 
Hof maakt dus een onderscheid tussen daadwerkelijke onafhankelijkheid en 
objectieve of structurele onafhankelijkheid (geeft een rechterlijke instantie bij een 
eerste aanblik de indruk onafhankelijk te zijn?). Deze laatste toets is verreweg het 
strengst.

Het Hof hecht veruit het meeste belang aan de functionele onafhankelijkheid. 
De kern daarvan is de juridische onmogelijkheid van de andere staatsmachten, 
vooral de uitvoerende macht, tot het geven van aanwijzingen of bevelen inzake 
de uitoefening van de rechterlijke functie (judicial functions, of adjudicatory role). 
Welke concrete taken tot de uitoefening van de rechterlijke functie behoren, is 
niet verder uitgewerkt in de jurisprudentie, maar betreft in elk geval de inhoud 
van het rechterlijk oordeel. De nadruk ligt op de vrije oordeelsvorming van de 
rechter. Ook als indirecte druk van buitenaf op de rechter wordt gelegd, tast dat zijn 
functionele onafhankelijkheid aan. Die druk kan gelet op het feit dat ook geen 
schijn van afhankelijkheid is toegestaan, zelfs bestaan in een vrees voor beïnvloe
ding van de rechter door de andere staatsmachten in zijn rechterlijke taakuitoefe
ning. Die vrees moet dan wel objectief gerechtvaardigd zijn. In de zin van artikel 
6 EVRM heeft rechterlijke onafhankelijkheid dus een ruimere betekenis dan af
wezigheid van inmenging in de uitoefening van de rechtsprekende taak door 
middel van het geven van een bevel of het gebruik van een andere harde be
voegdheid. Die vrees voor beïnvloeding van de rechterlijke oordeelsvorming kan 
ook voortvloeien uit de situatie waarin een rechter zich in een andere dan zijn 
rechterlijke functie in een ondergeschikte positie bevindt ten opzichte van de 
uitvoerende macht. De mogelijkheid tot het krijgen van bevelen in een andere 
(bestuurlijke) functie kan een schijn van afhankelijkheid opleveren. De idee daar
achter is dat een bepaalde afhankelijkheid in de uitoefening van andere taken een 
(negatieve) weerslag kan hebben op de uitoefening van de rechterlijke taak, al
thans dat de burger daar voor mag vrezen. Tot slot kan het uitvaardigen van 
wetgeving tijdens de loop van een rechterlijke procedure, met het oogmerk om de 
uitkomst daarvan te beïnvloeden, zonder dat daarvoor een dwingend algemeen 
belang is, het recht op een eerlijk proces schenden, al schaart het Hof dat niet 
specifiek onder de onafhankelijkheid van de rechter (zie § 3.5.5).

Zolang de beslissingsvrijheid niet in gevaar komt, zal het Hof niet snel oorde
len dat de rechterlijke instantie niet onafhankelijk is, ook al zijn de rechtspositio
nele waarborgen die uit de betreffende wet of regeling voortvloeien gering. Wat
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betreft de rechtspositie van de rechter hecht het Hof de meeste waarde aan zijn 
irremovability. Dat wil zeggen dat een rechter niet tussentijds mag kunnen worden 
ontslagen uit zijn rechterlijke functie of van de zaak kan worden afgehaald door 
de andere staatsmachten. Het volstaat evenwel als er in de praktijk sprake is van 
irremovability. Het Hof hecht aanzienlijk minder belang aan de wijze en duur van 
benoeming van rechters. Een benoeming van drie jaar is onder omstandigheden 
voldoende. Gelet op de lage eisen die het Hof stelt aan rechtspositie van de rech
ter miskent het Hof mijns inziens het verband tussen rechtspositionele en functi
onele onafhankelijkheid. Ingrepen in de rechtspositie van de rechter kunnen hem 
in de uitoefening van zijn functie onder druk zetten door de dreiging die daarvan 
uitgaat. Het Hof zou explicieter mogen stellen dat aan beide aspecten van onaf
hankelijkheid moet zijn voldaan, en duidelijke eisen ten aanzien van de rechtspo
sitionele onafhankelijkheid stellen.

De vraag 'Wie moet onafhankelijk zijn van wie?' kan als volgt worden beant
woord. Elk orgaan dat een rechterlijke instantie is in de zin van artikel 6 EVRM 
moet onafhankelijk zijn van (organen van) de uitvoerende macht én van het par
lement. De eis van onafhankelijkheid geldt in beginsel voor elk individueel lid 
dat deel uitmaakt van een rechterlijke instantie. Afhankelijkheid van één of meer 
leden van een meervoudig rechterlijk college kan ertoe leiden dat de 'rechterlijke 
instantie' als geheel niet als onafhankelijk wordt beschouwd onder artikel 6 
EVRM (het oordeel wordt altijd uitgesproken over het gerecht). Er zijn echter ook 
zaken waarin een rechterlijke instantie die is samengesteld uit een combinatie van 
lekenrechters en beroepsrechters, met onafhankelijkheidswaarborgen die alleen 
zien op de beroepsrechters, toch door de Straatsburgse beugel kunnen.

Voorts moeten de leden van een rechterlijke instantie volgens het Hof onaf
hankelijk zijn van partijen, hetgeen ik liever zou scharen onder de onpartijdig
heid (zie § 3.8.4). Dit element uit de jurisprudentie is er mede debet aan dat het 
Hof zo weinig onderscheid maakt tussen onafhankelijkheid en onpartijdigheid. 
Het Hof beoordeelt die twee noties dikwijls samen. Onafhankelijkheid en onpar
tijdigheid zijn nauw met elkaar verbonden, maar zij betekenen niet hetzelfde. 
Voor het onderscheid tussen die begrippen kan als vertrekpunt de rechtsrelatie 
gelden. Er is sprake van een probleem met de onafhankelijkheid, wanneer kan 
worden getwijfeld aan de structuur en positie van de rechterlijke instantie in 
relatie tot de andere overheidsmachten (bijvoorbeeld bij ondergeschiktheid van 
een of meer leden van een rechterlijk college aan een orgaan van de uitvoerende 
macht), terwijl de onpartijdigheid in het geding is wanneer getwijfeld kan wor
den aan de persoon van de rechter en diens optreden in relatie tot de partijen in 
het proces, of het onderwerp van de zaak. Hierbij valt te denken aan een rechter 
die tegelijkertijd een (ondergeschikte) functie heeft in een private organisatie die 
als partij bij het geschil betrokken is (wat veel voorkomt bij lekenrechters), of een 
dubbelrol vervult binnen het totale rechterlijke proces. In deze gevallen gaat het 
immers over de onbevangenheid van de individuele rechter ten aanzien van het 
oordeel in de zaak. Overigens kunnen onafhankelijkheid en onpartijdigheid sa
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menvallen indien een overheidsorgaan tevens procespartij is, dus bij bestuurs
rechtspraak. In § 3.5.2 is geconcludeerd dat het Hof in de jurisprudentie over 
onafhankelijkheid van een rechterlijke instantie veel gewicht lijkt toe te kennen 
aan de vraag of de overheid partij in de concrete zaak was.

Niet duidelijk is hoe het Hof staat tegenover onafhankelijkheid tussen rech
ters onderling (binnen één rechterlijke instantie in de zin van artikel 6 EVRM).1 
Zaken waarin een vorm van onderlinge afhankelijkheid aan de orde was, zagen 
niet op een hiërarchie tussen de leden in hun hoedanigheid van rechter, maar op 
een hiërarchie tussen de leden in een andere hoedanigheid. Hooguit zou men uit 
die jurisprudentie a-contrario kunnen afleiden dat, indien er hiërarchische rela
ties bestaan tussen rechters onderling in de context van de rechterlijke functie, dit 
wel strijd zou opleveren met artikel 6 EVRM. Of het Hof daarin mee zou gaan 
valt niet met zekerheid te zeggen. Adviesorganen binnen de Raad van Europa, de 
CCJE en de Venetiëcommissie, hebben wel expliciet het standpunt ingenomen dat 
rechters ook onafhankelijk moeten zijn in de uitoefening van hun functie ten 
opzichte van collega-rechters binnen een kamer of het gerecht, de president van 
het gerecht en andere (hogere) rechterlijke instanties.

Omdat de oordelen van het Hof zich uitstrekken over een bepaalde rechterlij
ke instantie in een concrete zaak, en niet over de rechterlijke organisatie van een 
lidstaat in zijn geheel, zijn ook weinig conclusies te trekken over de verhouding 
tussen de rechterlijke organisatie en de twee andere staatsmachten op macroni
veau. Het Hof eist geen machtenscheiding als zodanig, hoewel het erkent dat die 
notie toenemende aandacht krijgt in de jurisprudentie. Ook volgt uit het eerder 
genoemde begrip 'druk van buitenaf' dat een grote mate van machtenscheiding 
essentieel is, omdat er anders problemen ontstaan met de functionele onafhanke
lijkheid van de rechterlijke instantie of de individuele rechter.

Het is opvallend dat het Hof niet of nauwelijks verwijst naar de aanbevelin
gen op het terrein van de rechterlijke onafhankelijkheid of de inrichting van de 
rechterlijke organisatie van het Comité van Ministers, de adviesraad van Europe
se rechters (CCJE), of de Venetiëcommissie (zie § 2.5). Deze aanbevelingen bevat
ten geen harde regels waaraan de lidstaten of het Hof zijn gebonden, maar zijn te 
zien als een ideale standaard waarnaar de lidstaten moeten streven. Doorgaans 
stellen de aanbevelingen strengere en gedetailleerdere 'eisen' aan de rechterlijke 
onafhankelijkheid dan het Hof, dat zich richt op de minimumnormen onder arti
kel 6 EVRM. In de internationale aanbevelingen over rechterlijke onafhankelijk
heid en in de jurisprudentie van het Hof over artikel 6 EVRM komen wel veel 
dezelfde elementen voor die van betekenis worden geacht voor de rechterlijke 
onafhankelijkheid. Er lijkt in Europa een redelijke mate van consensus te zijn over 
welke elementen deel uitmaken van de rechterlijke onafhankelijkheid. Daartoe 
mogen -  zoals gezegd -  worden gerekend de benoemingswijze, benoemings-

1 Zie § 3.5.6 (hfdst. 3). Vgl. Snijders 1992, p. 53; Kuijer 2004, p. 266-267; Smits 2008, p. 300
301.
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duur, bescherming tegen willekeurig ontslag of overplaatsing, een wettelijk ge
waarborgd salaris, de vrije oordeelsvorming en bescherming tegen druk van 
buitenaf. Er is veel minder duidelijkheid over hoe die afzonderlijke elementen 
moeten zijn uitgewerkt in het nationale recht van de lidstaten. Vaak zijn er meer
dere varianten mogelijk zonder in strijd te komen met de eis van onafhankelijke 
rechtspraak.2 Daarbij wordt met name door het Hof ruimte gelaten aan de traditie 
van de lidstaten. De benoemingswijze is misschien wel het meest illustratief. De 
vraag wie de rechter benoemt lijkt nagenoeg irrelevant, als gevolg waarvan de 
vraag rijst in hoeverre het überhaupt een voor de rechterlijke onafhankelijkheid 
relevant aspect is. Wel bestaat er overeenstemming over het feit dat de benoe
ming (en promotie) van rechters moet geschieden op basis van objectieve selec
tiecriteria, gericht op kwalificaties als integriteit, kundigheid en functionaliteit.3 
Een ander voorbeeld is het verschil in omgang met de toedeling van zaken tussen 
en binnen de gerechten. In Duitsland wordt volstrekt willekeurige toedeling van 
zaken door middel van loting gezien als een belangrijk onderdeel van de rechter
lijke onafhankelijkheid (zodat ook door het presidium niet kan worden gestuurd 
op een bepaalde uitkomst door de keuze om een zaak aan een bepaalde rechter 
toe te kennen). In Frankrijk daarentegen hecht men juist aan toedeling van zaken 
binnen een gerecht op basis van ervaring en deskundigheid. Ook daar is de uit
komst op Europees niveau dat er sprake moet zijn van vooraf vastgestelde objec
tieve criteria voor zaakstoedeling.4 Over één element bestaat wel volledige duide
lijkheid en dat is dat rechters nooit en te nimmer bevelen van de andere staats
machten mogen krijgen in de uitoefening van hun rechterlijke functie, dat ver
hindert immers de vrije oordeelsvorming. Dat is de kern van rechterlijke onaf
hankelijkheid. Het betreft een absolute ondergrens. Maar het is niet voldoende 
om (functionele) rechterlijke onafhankelijkheid te waarborgen. Er kan ook indi
recte druk op de onafhankelijke oordeelsvorming worden gelegd via rechtsposi
tionele of organisatorische maatregelen (resp. op het niveau van de rechter en op 
het niveau van de rechterlijke organisatie). Onder omstandigheden zijn dergelijke 
maatregelen -  of de indirecte druk die uitgaat van de enkele mogelijkheid tot 
inzet daarvan -  in strijd met de rechterlijke onafhankelijkheid, onder andere 
vanwege de schijn van afhankelijkheid die zij kunnen oproepen. Het beeld dat de 
organisatiestructuur oproept is dus relevant voor de rechterlijke onafhankelijk
heid. Hiermee gaat de Raad van Europa enerzijds uit van een heel ruim  begrip 
van rechterlijke onafhankelijkheid (a. geen druk op de rechter van buitenaf, zon
der dit toe te spitsen op de andere staatsmachten en b. beeldvorming doet ter 
zake), anderzijds staat zij binnen de eisen van artikel 6 EVRM veel modaliteiten 
toe in de nationale organisatie van de rechtspraak.

2 Zie ook Smilov 2004.
3 Recommendation (94)12 principle I onder c; CCJE (2001) Op. No. 1, § 25: 'based on

merit, having regard to qualifications, integrity, ability and efficiency'.
4 Zie ook § 5.6.3 (hfdst. 5).
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Lidstaten kunnen verder gaan in het beschermen van rechterlijke onafhankelijk
heid dan het EHRM eist. In de hoofdstukken 4 tot en met 6, heb ik achtereenvol
gens de voor de rechterlijke onafhankelijkheid relevante bepalingen uit de 
Grondwet, de Wet op de rechterlijke organisatie en de Wet rechtspositie rechter
lijke ambtenaren besproken. Daaruit kan worden afgeleid welke betekenis en 
reikwijdte de rechterlijke onafhankelijkheid heeft in het Nederlandse positieve 
recht. In hoofdstuk 5 ging de aandacht in het bijzonder uit naar de vraag: Wat 
betekent dit voor de organisatie, het bestuur en beheer van de rechterlijke macht? 
Hoofdstuk 6 behandelt het ambtstoezicht op rechters, de klachtenregeling, aan
sprakelijkheid van rechters en met het rechterschap onverenigbare functies. Tot 
slot heb ik geprobeerd in hoofdstuk 7 antwoord te geven op de vraag welke bete
kenis de rechterlijke onafhankelijkheid in de hedendaagse benadering van de 
machtenscheiding en rechtsstaatgedachte heeft.

De functie rechtspraak en de rechterlijke organisatie zijn summier geregeld in 
de Grondwet. Veel is overgelaten aan de wetgever. Nergens staat met zoveel 
woorden dat de rechter in de uitoefening van zijn functie onafhankelijk is of moet 
zijn. In het Nederlandse positieve recht ligt van oudsher veel nadruk op de 
rechtspositionele onafhankelijkheid van de individuele rechter. De Grondwet 
biedt met de regeling van de benoeming voor het leven, schorsing en ontslag 
door leden van de rechterlijke macht, intern ambtstoezicht en de voorgeschreven 
wettelijke regeling van de overige rechtspositie van rechters, die verder is uitge
werkt in de Wrra, ruime waarborgen voor de rechtspositionele onafhankelijkheid 
van de leden van gerechten die tot de rechterlijke macht behoren (art. 116 en 117 
Gw). Die waarborgen worden echter voor een deel ondergraven doordat de 
Grondwet het aan de wetgever overlaat te bepalen welke gerechten tot de rech
terlijke macht behoren. Bovendien gelden de grondwettelijke waarborgen voor 
(rechtspositionele) onafhankelijkheid niet voor gerechten die niet tot de rechter
lijke macht behoren. De onafhankelijkheid van de hoogste administratieve ge
rechten is overigens wel gewaarborgd in afzonderlijke wetten. Deze rechtspositi
onele waarborgen dragen in belangrijke mate bij aan het waarborgen van het 
belangrijkste element uit de jurisprudentie van het EHRM over onafhankelijk
heid, namelijk de afwezigheid van druk van buitenaf. Op rechtspositioneel ge
bied heeft de Nederlandse regering weinig mogelijkheden om druk uit te oefenen 
op rechters. Rechtspositionele onafhankelijkheid is echter nog niet beslissend 
voor functionele onafhankelijkheid, terwijl die juist uit rechtsstatelijk oogpunt de 
belangrijkste is.5 De functionele onafhankelijkheid van de rechter is niet als zoda
nig in de Grondwet verankerd. Niettemin geldt zij als onomstreden en werkt via 
het internationale recht door in onze rechtsorde. Omdat het nationale staatsrecht 
de functionele onafhankelijkheid van de rechter niet als zodanig vastlegt, is ook

8.1.2 Rechterlijke onafhankelijkheid naar Nederlands recht

5 Zie ook Kortmann 2008, p. 363.
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de triasgedachte nog steeds van belang voor de functionele onafhankelijkheid 
van de rechter in Nederland. In 2002 zijn in de Wet RO wel zogenoemde onaf- 
hankelijkheidsexcepties opgenomen, die zijn aan te merken als een omschrijving 
van de (minimale) functionele onafhankelijkheid. Zij bepalen dat de bestuurlijke 
organen van de rechterlijke macht bij de uitoefening van hun taken en bevoegd
heden met betrekking tot de bedrijfsvoering van de gerechten niet mogen treden 
in de procesrechtelijke behandeling, de inhoudelijke beoordeling van alsmede de 
beslissing in een concrete zaak of in categorieën van zaken.6

Ook de nieuwe organisatiestructuur van de rechterlijke organisatie is van be
lang voor de rechterlijke onafhankelijkheid. In 2002 is de Raad voor de recht
spraak ingesteld met de intentie als buffer te fungeren tussen de Minister van 
Justitie en de gerechten om de rechterlijke onafhankelijkheid te vergroten. Hoe
wel de Raad voor de rechtspraak voortvarend van start is gegaan en wat betreft 
facilitaire taken goed functioneert, is dat laatste naar mijn mening niet helemaal 
gelukt, zoals in de hoofdstukken 5 en 7 is uiteengezet. De sinds 1 januari 2002 van 
kracht zijnde structuur van de rechterlijke organisatie is vrij hiërarchisch van 
aard. Dit is opmerkelijk in een rechterlijke organisatie, waar traditioneel gezien 
de zelfstandigheid van de organisatorische eenheden en daarbinnen van indivi
duele rechters hoog in het vaandel staat. Met name de zelfstandigheid van de 
individuele rechter binnen het gerecht is afgenomen. Er kan nu worden gespro
ken van één landelijke organisatie, waarvan de verschillende gerechten onder 
quasi-leiding van de Raad voor de rechtspraak staan met de Minister van Justitie 
daarboven als toezichthouder op de bedrijfsvoering. Omdat het onderscheid 
tussen bedrijfsvoering en het exclusieve rechterlijke domein niet altijd goed valt 
te maken, is het mogelijk dat de gerechten ook verantwoording moeten afleggen 
aan de Raad voor de rechtspraak (en daarmee indirect aan de minister) over 
zaken die raken aan de rechtspraak. Bovendien heeft de bedrijfsvoering zonder 
meer gevolgen voor het rechterlijke functioneren, zoals ook blijkt uit de conclu
sies van Boone e.a. over de verhoogde productiedruk.7

De president van en de P-G bij de Hoge Raad hebben herhaaldelijk gewezen 
op de onmogelijkheid rechterlijk beleid en bedrijfsvoering strikt te onderschei
den. Wanneer eisen van goed procesbeheer (rechterlijk beleid) en eisen van een 
goede bedrijfsvoering (efficiency en effectiviteit) conflicteren, is een afweging 
nodig die volgens hen alleen gemaakt kan worden binnen en door de rechtspre
kende macht zelf. Dat rechterlijk beleid en bedrijfsvoering niet zijn te scheiden, 
heeft de regering steeds bestreden. In de toelichting op het wetsvoorstel Wrvr 
heeft zij gepoogd aan de hand van voorbeelden aan te tonen, dat ook waar on
derdelen van de bedrijfsvoering directe raakvlakken hebben met de uitoefening 
van rechterlijke bevoegdheden, de beide aspecten steeds te onderscheiden zijn. 
De regering zegt dat het onderscheid nodig is om de positie van 'rechters' af te

6 Zie de artikelen 23, tweede lid, 24 tweede lid, 96 en 109 Wet RO.
7 Boone e.a. 2006.
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bakenen ten opzichte van 'bestuurders' (gerechtsbesturen, Raad en minister).8 
Enigszins tegenstrijdig is dit wel. Enerzijds wordt opgemerkt dat de bedrijfsvoe
ring moet worden afgezet tegen de rechtspraak, anderzijds geeft de regering toe 
dat er op onderdelen raakvlakken zijn tussen beide. Hierin schuilt een gevaar 
voor aantasting van de rechterlijke onafhankelijkheid, want ten aanzien van alles 
wat exclusief behoort tot de rechterlijke functie, dat is inclusief rechterlijk beleid9, 
moet de rechter onafhankelijk zijn. Op dat terrein zijn grijstinten niet toegestaan. 
Volgens het EHRM mag er geen twijfel ontstaan aan de onafhankelijkheid van de 
rechter. Naar mijn mening heeft het begrip bedrijfsvoering in de wetgeving -  met 
name door het daaronder brengen van de bestuurlijke en organisatorische werk
wijze van de gerechten en de niet-limitatieve omschrijving -  zo'n ruime beteke
nis, dat het risico op overlapping met het rechterlijk beleid (te) groot is geworden. 
Het kan een groot deel van de activiteiten inzake het functioneren van gerechten 
betreffen. Dit wordt slechts ten dele ondervangen door de introductie van de 
onafhankelijkheidsexcepties in de Wet RO (op aandringen van de rechterlijke 
macht), die op zichzelf zijn te beschouwen als winst. Feitelijk is het een teken aan 
de wand, dat het als gevolg van de introductie van integraal management nood
zakelijk werd geacht de uitoefening van de (toezichts)bevoegdheden van de 
gerechtsbesturen, de Raad en de minister te clausuleren ter bescherming van de 
rechterlijke onafhankelijkheid. Waarom niet minder bevoegdheden, of nauwkeu
riger omschreven bevoegdheden in de eerste plaats?

Op grond van de Wet RO is de minister bevoegd algemene aanwijzingen te 
geven aan de Raad, die op zijn beurt dergelijke aanwijzingen kan geven aan de 
gerechtsbesturen, die dat op hun beurt kunnen doen aan de rechters.10 Er is dus 
sprake van een getrapt toezichtsmechanisme. De regering heeft benadrukt dat 
spanningen met de rechterlijke onafhankelijkheid worden vermeden doordat 
gerechten over de gevoerde bedrijfsvoering geen directe verantwoording afleg
gen aan de minister, maar slechts indirect verantwoording afleggen aan de Raad. 
Die redenering gaat eraan voorbij dat met het oog op waarborging van de rech
terlijke onafhankelijkheid indirecte beïnvloeding net zo min is toegestaan als 
directe beïnvloeding. Bepalend zijn de aard en de omvang van de toezichthou
dende bevoegdheden. In hoeverre respecteren die de rechterlijke onafhankelijk
heid? Dan valt op te merken dat in het bijzonder de ministeriële bevoegdheden 
van voordracht tot schorsing en ontslag van bestuurders bij koninklijk besluit, de 
grens tussen de scheiding der machten overschrijden.11 Met deze bevoegdheden 
ten aanzien van de leden van de Raad en gerechtsbesturen achter de hand, kan de 
minister die organen sturen (druk uitoefenen) in hun functie-uitoefening.

Hoewel de regering meende dat de minister in de praktijk vrijwel nooit ge
bruik zou hoeven te maken van zijn toezichtsbevoegdheden, moest de wet vol-

8 Kamerstukken II 2000/01, 27 181, nr. 6, p. 79.
9 Zie § 5.4.2 (hfdst. 5).
10 Commentaar president en P-G Hoge Raad, 27 oktober 1999, § 30.
11 Zie ook Brief van de president van en P-G bij de Hoge Raad, 29 augustus 2000, § 2.3.
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gens haar wel voorzieningen bevatten voor situaties die normaal gesproken nooit 
voorkomen. Bij de parlementaire behandeling van de wetsvoorstellen beant
woordde de regering elke kritische vraag vanuit het parlement met het oog op de 
rechterlijke onafhankelijkheid over willekeurig welke (toezichts)bevoegdheid van 
de minister met de opmerking dat naar haar oordeel ministeriële bevoegdheden 
noodzakelijk zijn om de ministeriële verantwoordelijkheid voor het goed (kun
nen) functioneren van de rechterlijke organisatie te kunnen effectueren. Om ver
volgens op te merken dat de betreffende bevoegdheid er daar een van is. Er was 
dus maar één argument voor elke bevoegdheid. En bovendien een argument dat 
berust op los zand. Dat in de afgelopen jaren inderdaad geen gebruik is gemaakt 
van deze bevoegdheden, doet niet af aan de conclusie dat het feit dat deze wette
lijke bevoegdheden bestaan een inbreuk maakt op de rechterlijke onafhankelijk
heid. Het EHRM eist waarborgen voor de onafhankelijkheid in wet en praktijk. 
Zolang de Raad voor de rechtspraak geen werkelijk onafhankelijk orgaan ten 
opzichte van de uitvoerende macht wordt, bestaat het risico dat de minister via 
de Raad zeggenschap over de rechterlijke organisatie voert.

De systematiek van de Wet RO sluit niet uit dat het gerechtsbestuur en de 
Raad via hun taak- en bevoegdheidsuitoefening invloed uitoefenen op de indivi
duele rechter, als deze optreedt in een rechtsprekende functie. Door de invoering 
van evaluatiegesprekken, loopbaanbeleid, kwaliteitsbeleid, productienormen en 
het jaarplan wordt de rechter die zijn rechtsprekende taak uitoefent mogelijk 
beïnvloed door het bestuur en de sectorvoorzitter.12 De rechterlijke ambtenaar 
hoeft weliswaar geen verantwoording af te leggen over de wijze waarop hij in 
een concrete zaak tot zijn oordeel is gekomen, maar van bovengenoemde m aatre
gelen kan wel druk uitgaan. Over het bestuurlijk functioneren als lid van een 
gerechtsbestuur of van de Raad voor de rechtspraak, moet bovendien wel ver
antwoording worden afgelegd en daaraan kunnen ook rechtspositionele gevol
gen worden verbonden.

Op diverse plaatsen blijkt dat de wetgever de relatie tussen de gerechtsbestu- 
ren en de rechters die werkzaam zijn bij het gerecht beschouwt als een relatie 
tussen rechters onderling. Dat is mijns inziens niet terecht. Van het gerechtsbe- 
stuur maakt immers een niet-rechter deel uit en ook de rechterlijke leden zijn in 
de uitoefening van hun bestuursfunctie niet onafhankelijk ten opzichte van de 
Raad en de minister. Dat het gaat om een relatie binnen het gerecht doet daaraan 
niets af.

Het Nederlandse positieve recht zegt net zo weinig over de onafhankelijkheid 
van rechters onderling als het EHRM. Buiten kijf staat dat een appelrechter een 
vonnis van een lagere rechter kan vernietigen. Dat is het normale systeem van 
rechtsmiddelen. Een rechterlijk college is wettelijk niet gehouden (de lijn van) 
uitspraken van een hogere rechter te volgen, maar loopt bij afwijking daarvan 
dus het risico dat haar vonnis in hoger beroep geen stand houdt. Er is ook geen

12 Van de Klift 2003, p. 106.
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wetsbepaling die expliciet duidt op het bestaan van interne onafhankelijkheid. In 
de staatsrechtelijke literatuur lijkt hierover nog altijd geen consensus te zijn, hoe
wel ik meen dat er inmiddels meer 'voorstanders' dan 'tegenstanders' van interne 
onafhankelijkheid zijn. Ik ben van mening dat een rechter in functioneel opzicht 
ook onafhankelijk moet zijn van zijn collega-rechters (zie hierna). De regering 
heeft in de toelichting bij de wetsvoorstellen Wobg en Wrvr op dit punt het zeke
re voor het onzekere genomen. De wettelijke regeling in verband met de bevor
dering van de uniforme rechtstoepassing en de juridische kwaliteit gaat uit van 
de bevoegdheid van individuele rechters. Zij kunnen slechts gezamenlijk rechter
lijke beleidsregels vaststellen, waar bovendien altijd gemotiveerd van kan wor
den afgeweken.

De regering heeft bij de modernisering van de rechterlijke organisatie bena
drukt dat de rechterlijke onafhankelijkheid ook in de bredere context van de 
verhouding tussen de staatsmachten moet worden geplaatst.13 Vragen als 'Hoe 
zelfstandig moet de rechterlijke organisatie, als macht in zijn geheel, zijn?' en 
'Welke bevoegdheden ten aanzien van de rechterlijke macht verstoren het even
wicht?' zijn in abstracto niet eenvoudig te beantwoorden. De theorie van de 
machtenscheiding, checks en balances inbegrepen, geeft geen scherpe grenzen 
aan welke bevoegdheid van welk orgaan daarmee (nog) in overeenstemming is. 
Dat betekent mijns inziens niet dat het concept van machtenscheiding achter
haald is. De inrichting van de rechterlijke organisatie moet met inachtneming van 
de rechterlijke onafhankelijkheid geschieden, zoals die eis voortvloeit uit de con
stitutie in brede zin. Rechterlijke onafhankelijkheid is historisch gezien vooral een 
uitvloeisel van de machtenscheiding. Tegenwoordig wordt zij bovenal aange
merkt als een voorwaarde voor een eerlijke en effectieve rechtsbescherming van 
de burger, in het kader van de rechtsstaatgedachte.14 Het belang van rechterlijke 
onafhankelijkheid blijkt uit diverse verdragen waarin het recht van de burger op 
(toegang tot) een onafhankelijke en onpartijdige rechter is vastgelegd. De burger 
moet er in een rechtsstaat op kunnen rekenen dat de rechter die zijn zaak beoor
deelt, vooral in zaken tegen de overheid, een neutrale overheidsinstantie is. De 
rechter mag zich niet hoeven afvragen of de beslissing welgevallig is aan de (in
stituties van de) Staat. Dat vereist rechters die onafhankelijk zijn van de overige 
staatsmachten. Machtenscheiding en rechterlijke onafhankelijkheid zijn dus nauw 
met elkaar verbonden. Daarom moet niet lichtvaardig worden omgegaan met het 
constitutionele uitgangspunt van rechterlijke onafhankelijkheid bij de inrichting 
van de rechterlijke organisatie en verdient het aanbeveling het accent te leggen op 
een rechterlijk perspectief in plaats van een management-perspectief.15

13 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nr. 3, p. 9.
14 J. ten Berg-Koolen, 1996 p. 639.
15 De terminologie is afkomstig van Zouridis 2009, p. 74.
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Ik streef er hier niet naar om  een allesom vattende om schrijving van het begrip 
rechterlijke onafhankelijkheid te geven. in  dit onderzoek heb ik het begrip rech
terlijke onafhankelijkheid willen duiden in zijn staatsrechtelijke context. H et be
grip krijgt overigens ook concrete betekenis door het negatief omschrijven, dus 
door aan te geven in welk gevallen sprake is van afhankelijkheid. Bij alle aspecten 
van onafhankelijkheid die in de literatuur genoem d w orden, is het van belang 
voor ogen te houden  in welke relatie die onafhankelijkheid er al dan niet is, en 
w aarop de onafhankelijkheid al dan niet ziet. ik  onderscheid drie aspecten van 
rechterlijke onafhankelijkheid die van betekenis zijn in de staatsrechtelijke con
text:
1. Functionele onafhankelijkheid (van de gerechten en de individuele rechter)
2. Rechtspositionele onafhankelijkheid (van de individuele rechter)
3. Organisatorische onafhankelijkheid (van de gerechten en de rechtsprekende 

macht)

ik  kom  to t deze indeling op grond van het u itgangspunt dat rechters een vrije 
oordeelsvorm ing m oet toekomen. Die functionele onafhankelijkheid is de kern 
van de staatsrechtelijke onafhankelijkheid. D at betekent in de eerste p laats dat 
rechters nooit bevelen van de andere staatsm achten m ogen krijgen in de uitoefe
ning  van h u n  rechterlijke functie. Een voldoende m ate van rechtspositionele 
onafhankelijkheid en organisatorische onafhankelijkheid zie ik als een voorw aar
de om  die functionele onafhankelijkheid te w aarborgen. De andere staatsm achten 
kunnen im m ers ook indirecte druk op de onafhankelijke oordeelsvorm ing uitoe
fenen via rechtspositionele m aatregelen (op individueel niveau van de rechter) of 
organisatorische m aatregelen (op het niveau van de gerechten of de totale rech
terlijke organisatie). D at wil nog niet zeggen dat alle rechtspositionele of organi
satorische m aatregelen per definitie een inbreuk m aken op de rechterlijke onaf
hankelijkheid. H ier kom t het aan op m aatw erk. O nder om standigheden zijn die 
m aatregelen in strijd m et de rechterlijke onafhankelijkheid vanw ege de schijn van 
afhankelijkheid in de functievervulling die zij kunnen oproepen.

1. Functionele onafhankelijkheid

in  nagenoeg alle (internationale) regelgeving, adviezen en jurisprudentie over 
rechterlijke onafhankelijkheid staat de functionele onafhankelijkheid -  terecht -  
voorop. Deze kern van rechterlijke onafhankelijkheid staat niet ter discussie. H et 
betekent dat een rechter in de uitoefening van zijn  functie  tot een vrij oordeel kan 
komen, zonder daarbij instructies of aanbevelingen te krijgen van andere over
heidsorganen. in  het licht van de jurisprudentie van het EHRM m oet ook (vrees 
voor) indirecte beïnvloeding van de rechter in zijn oordeel gerekend w orden tot 
een aantasting van de functionele onafhankelijkheid. Tot de rechterlijke functie 
behoren volgens de W et RO in elk geval de procesrechtelijke behandeling van, de

8.2 Definities van rechterlijke onafhankelijkheid
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inhoudelijke beoordeling van, alsmede de beslissing in een concrete zaak of in 
categorieën van zaken. Daaronder zijn meer concreet te rekenen de vaststelling 
van de feiten, de waardering van het bewijs, het schrijven van het vonnis, de 
motivering daarvan, de toepassing van het procesrecht in een concrete zaak en in 
categorieën van zaken.

2. Rechtspositionele onafhankelijkheid

Zoals onafhankelijkheid zich verhoudt tot onpartijdigheid, zo verhoudt rechtspo
sitionele onafhankelijkheid zich tot functionele onafhankelijkheid. Rechtspositio
nele waarborgen zijn een voorwaarde voor onafhankelijk functioneren van de 
rechter.16 Van rechtspositionele onafhankelijkheid valt geen omschrijving te ge
ven, anders dan door het noemen van elementen die hiertoe gerekend worden. 
De elementen die hieronder worden geschaard betreffen onder meer de wijze van 
benoeming van rechters (op basis van objectieve inhoudelijke criteria en met 
betrokkenheid van de rechterlijke organisatie zelf), de benoemingsduur (bij voor
keur voor het leven), de regels omtrent schorsing en ontslag (op basis van objec
tieve criteria, disciplinair en tuchtrechtelijk toezicht door de rechterlijke organisa
tie zelf), overplaatsing (een rechter mag niet tussentijds van een rechtszaak wor
den afgehaald zonder gegronde reden) en wettelijke regeling van de overige 
rechtspositie, waaronder het salaris. Door de rechtspositie van een rechter gro
tendeels vast te leggen in de Grondwet en daarop gebaseerde wetgeving (in Ne
derland de Wet rechtspositie rechterlijke ambtenaren) wordt voorkomen dat de 
uitvoerende macht (zelfstandig) druk kan uitoefenen op de rechter via zijn 
rechtspositie.

3. Organisatorische onafhankelijkheid

Ook organisatorische onafhankelijkheid zie ik als een voorwaarde voor het onaf
hankelijk functioneren van de rechter.17 Boone e.a. zeggen daarover dat waar de 
rechterlijke organisatie het functioneren van rechters bij de procesvoering beïn
vloedt, rechters zelf verantwoordelijkheid zouden moeten dragen voor het func
tioneren van de organisatie. 'Organisatieautonomie en rechterlijke onafhankelijk-

16 Zie ook Ingelse 1996, p. 1665; Kortmann 2008, p. 363.
17 Zie ook de VN in zijn commentaar op de Bangalore principles of judicial conduct van 

September 2007, p. 41: 'Institutional independence: i.e. independence with respect to 
matters of administration that relate directly to the exercise of the judicial function. An 
external force must not be in a position to interfere in matters that are directly and im
mediately relevant to the adjudicative function, for example, assignment of judges, sit
tings of the court and court lists. Although there must of necessity be some institutional 
relations between the judiciary and the executive, such relations must not interfere with 
the judiciary's liberty in adjudicating individual disputes and in upholding the law and 
values of the constitution.'
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heid zijn daardoor nauw  verbonden.'18 Hierover bestaat geen specifieke jurispru
dentie van het EHRM. Maar uit het algemene uitgangspunt dat er geen druk van 
buitenaf op de rechter mag worden gelegd, volgt wel dat er grenzen zijn te stellen 
aan de bevoegdheden van de andere staatsmachten ten aanzien van de organisa
tie van de rechtspraak. Uit de jurisprudentie van het Hof volgt dat die druk niet 
per se op de uitoefening van de rechterlijke functie zelf hoeft te liggen om in strijd 
te zijn met artikel 6 EVRM, maar dat ook druk op de rechter die los staat van de 
concrete zaak, tot een schijn van afhankelijkheid kan leiden.

Organisatorische onafhankelijkheid moet ten eerste gestalte krijgen in een be
paalde mate van zelfstandigheid van de gerechten en van de rechterlijke organi
satie in zijn geheel ten opzichte van de andere staatsmachten. In dit opzicht is de 
beheers- en bestuursstructuur van de rechterlijke organisatie dus van belang voor 
de rechterlijke onafhankelijkheid. Daarbij valt onder meer te denken aan zelf
standigheid met betrekking tot de bedrijfsvoering, de organisatie en werkwijze 
van het gerecht, de toedeling van zaken (op grond van vooraf vastgestelde objec
tieve criteria) en de besteding van financiële middelen. Deze vorm van onafhan
kelijkheid vloeit bovendien voort uit de eis van machtenscheiding. Niet voor 
niets wordt de onafhankelijkheid van de rechter traditioneel vooral gezien als een 
uitwerking van de machtenscheiding. Het zou onverstandig zijn om die gedachte 
los te laten.

In de tweede plaats moet organisatorische onafhankelijkheid zich mijns in
ziens uiten in bepaalde incompatibele functies: ministers en Kamerleden zouden 
niet tegelijkertijd rechter mogen zijn.19 Op decentraal niveau volstaat mijns in
ziens een wettelijke regeling die in concrete gevallen beziet of de onpartijdigheid 
in het gedrang komt. Ondanks dat een rechter die tevens parlementariër is beide 
functies onafhankelijk van elkaar en in onafhankelijkheid kan uitoefenen, roept 
dit beeld geen organisatorische zelfstandigheid op. Er moeten bepaalde incompa- 
tibiliteiten zijn om de scheiding van machten te waarborgen.20 Hierbij is op grond 
van artikel 6 EVRM ook het beeld dat een dergelijke dubbelfunctie oproept rele
vant.

Tot slot geef ik hieronder een duiding van andere benamingen van (aspecten 
van) rechterlijke onafhankelijkheid die in de literatuur worden gebezigd, binnen 
deze driedeling.

18 Boone e.a. 2006, p. 162.
19 Zie ook de conclusies van de Venetiëcommissie, Report on the independence of the ju

dicial system, part I: the independence of judges, 12-13 maart 2010, CDL-AD(2010)004, 
§ 82, nr. 11 en 12.

20 Zie ook § 4.6.5 (hfdst. 4), § 6.6 (hfdst. 6) en § 7.2.3 (hfdst. 7).
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Individuele onafhankelijkheid
De term 'individuele onafhankelijkheid' geeft aan wie onafhankelijk is, namelijk 
de individuele rechter,21 zonder iets te zeggen over de vraag jegens wie die rech
ter onafhankelijk is en waarop die onafhankelijkheid ziet. Onder de 'onafhanke
lijkheid van de individuele rechter' (ambtsdrager) kunnen veel verschillende 
dingen worden verstaan.22 Een individuele rechter geniet rechtspositionele onaf
hankelijkheid. En een individuele rechter moet functioneel onafhankelijk zijn (net 
als een rechtscollege). in dat opzicht staat buiten kijf dat de eis van onafhanke
lijkheid (ook) rust op een individuele rechter. Die beide vormen van onafhanke
lijkheid zien op de relatie van de individuele rechter jegens personen en instan
ties van de andere staatsmachten. Maar bij individuele onafhankelijkheid denkt 
men misschien ook aan onafhankelijkheid van een rechter binnen zijn rechtscol
lege, binnen een gerecht of binnen de totale rechterlijke organisatie. Dat brengt 
mij bij het begrip interne onafhankelijkheid.

Interne onafhankelijkheid
Onder interne onafhankelijkheid versta ik de verhouding tussen rechters onder
ling. Dit is de meest omstreden vorm van onafhankelijkheid in de literatuur. De 
meningen hierover zijn zeer verdeeld. Naar mijn idee helpt het de discussie te 
stroomlijnen door in de relatie van een rechter ten opzichte van zijn collega- 
rechters een onderscheid te maken naar de door mij eerder genoemde hoofdcate
gorieën van rechterlijke onafhankelijkheid: functionele, rechtspositionele en or
ganisatorische onafhankelijkheid.

Functionele onafhankelijkheid, de kern van rechterlijke onafhankelijkheid, 
ziet op alle relaties op alle niveaus. Een rechterlijke instantie mag geen aanwijzi
gen krijgen van anderen in de uitoefening van de rechterlijke functie die de oor
deelsvorming sturen of beïnvloeden. Dit aspect van onafhankelijkheid geldt 
mijns inziens ook voor rechters onderling. De wet kent de rechterlijke bevoegd
heid toe aan enkelvoudige of meervoudige kamers. Die rechterlijke instantie (ka
mer) is dus wettelijk bevoegd om zonder verdere aanwijzingen van wie dan ook 
op basis van het recht te beslissen in een concrete rechtszaak. Daarom acht ik het 
ongewenst om uit te gaan van een harde binding aan rechtersregels, richtlijnen en 
coördinatieafspraken tussen rechters.23 Rechterlijke beleidsregels kunnen nuttig 
zijn zolang de rechter daar maar gemotiveerd van mag afwijken. De besluitvor
ming in de raadkamer valt hierbuiten. De individuele rechter in een meervoudige

21 De termen micro-onafhankelijkheid (niveau individuele rechter), meso-onafhankelijk- 
heid (niveau gerecht) en macro-onafhankelijkheid (niveau rechterlijke organisatie) rich
ten zich op de vraag 'Wie is onafhankelijk?'. Onafhankelijkheid van de individuele 
rechter is micro-onafhankelijkheid.

22 Zie J.B.J.M. ten Berge & A.M. Hol (red.), De onafhankelijke rechter, Den Haag: Boom 
Juridische uitgevers 2007.

23 Dat vloeit eveneens voort uit art. 11 en 12 Wet AB de rechter is (slechts) gebonden aan 
de wet.
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kam er is w el onafhankelijk van de andere rechters in de uitoefening van zijn 
aandeel in de behandeling, beoordeling en beslissing van de zaak. M aar ook als 
individuele rechters b innen een kam er een andere m ening zijn toegedaan dan de 
m eerderheid (die zij in de raadkam er vrij en onafhankelijk van de anderen 
uiten),24 spreekt het rechterlijk college naar buiten toe m et één stem. H et kan dus 
zijn dat een individuele rechter gedw ongen zijn eigen standpunt m oet verlaten.25 
U iteindelijk beslist het rechterlijk college -  of in term en van artikel 6 EVRM 'het 
gerecht' -  w at de uitkom st van de zaak is.

Rechtspositionele onafhankelijkheid ziet per definitie op de individuele rech
ter. M aar de rechter is in zijn rechtspositie niet onafhankelijk ten opzichte van 
collega-rechters. Er zijn allerlei vorm en van interne controle b innen de rechterlij
ke organisatie, door m iddel van de regeling van disciplinaire m aatregelen, ont
slag en 'beoordelingsgesprekken'. Wel zijn er ten behoeve van de uitoefening van 
die interne controle w aarborgen ingebouw d tegen w illekeur door vooraf vastge
legde procedures en het gebruik van objectieve criteria. A part aandacht verdie
nen de evaluatiegesprekken, vanw ege de band  m et de functionele onafhankelijk
heid. in  een evaluatiegesprek kan de inhoud van rechterlijke oordelen mogelijk 
ter sprake kom en in het kader van de wijze van het functioneren van de rechter, 
m aar de onafhankelijkheid staat er aan in de w eg dat een rechter die b innen zijn 
wettelijke bevoegdheid is gebleven w ord t geconfronteerd m et rechtspositionele 
m aatregelen.

Organisatorische onafhankelijkheid ziet op de gerechten en de rechterlijke o r
ganisatie als geheel. Daarin is dus per definitie geen sprake van onafhankelijkheid 
van de individuele rechter ten opzichte van collega-rechters, m its het niet de 
uitoefening van de geschillenbeslechtende functie betreft. De organisatie van 
beheer en bestuur (deels onderdeel van rechterlijke functie!) van gerechten kan 
dus grotendeels w orden ingericht volgens een m odel w aarin niet iedere rechter 
het voor het zeggen heeft. Ten aanzien van deze vorm  van onafhankelijkheid is 
m ijns inziens dus geen sprake van interne onafhankelijkheid.

Feitelijke onafhankelijkheid
Feitelijke onafhankelijkheid is geen aparte vorm  van rechterlijke onafhankelijk
heid. H et EHRM eist zowel onafhankelijkheid in rechte als in de praktijk. N aast 
de aanw ezigheid van wettelijke w aarborgen voor rechterlijke onafhankelijkheid, 
alsm ede het ontbreken van wettelijke bevoegdheden van de andere staatsm ach
ten die daarop inbreuk m aken,26 is ook feitelijke onafhankelijkheid nodig. Een

24 Ingelse 1996, p. 1666. Om die reden geven rechters die het kortst in dienst zijn tijdens 
het raadkameroverleg vaak als eerste hun mening. Nederland kent geen systeem van 
dissenting opinions. Zie het pleidooi daarvoor van W.M.E. Thomassen, 'Het geheim 
van de raadkamer en de dissenting opinion', NJB 2006, p. 686-690.

25 smits 2008, p. 300.
26 Denk aan de bevoegdheid om de beslissingsbevoegdheid van de rechter in te trekken, 

of de bindendheid van een rechterlijke beslissing.
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lidstaat die een rechter (in een corrupte rechtsorde) 'aantoonbaar' u it zijn functie 
ontslaat vanwege een de regering onwelgevallige uitspraak,27 zou door het 
EHRM veroordeeld worden voor schending van artikel 6 EVRM.

Rechterlijke onafhankelijkheid versus rechterlijke onpartijdigheid
Onafhankelijkheid en onpartijdigheid zijn begrippen die aan elkaar raken. Een 
van de doelstellingen van dit onderzoek was om de begrippen zo zuiver mogelijk 
te houden door ze waar mogelijk te onderscheiden. De Straatsburgse instanties 
zijn daarin maar matig geslaagd, wat ook tot begripsverwarring in de staatsrech
telijke literatuur heeft geleid. Op basis van de bestudering van veel rechtspraak, 
regelgeving en literatuur over dit onderwerp, doe ik hieronder een poging om 
een systematisch onderscheid te maken.

De overlapping zit in het gegeven dat zowel onafhankelijkheid als onpartij
digheid zien op de vrije oordeelsvorming van een rechter. Dat vormt de kern van 
zowel de onafhankelijkheid als de onpartijdigheid. De volgende overweging uit 
het advies van de CCJE illustreert dit:

'Judicial independence presupposes total impartiality on the part o f judges. When ad
judicating between any parties, judges m ust be impartial, that is free from any 
connection, inclination or bias, which affects -  or may be seen as affecting -  
their ability to adjudicate independently. In this regard, judicial independence is 
an elaboration o f the fundam ental principle that 'no man may be judge in his own 
cause'. (niet-curs. PvdE)28

Het verschil tussen de begrippen ligt mijns inziens besloten in het antwoord op 
de vraag 'Op grond waarvan is een rechter niet vrij in zijn oordeel'?

Bij onafhankelijkheid betreft het een vraagstuk van (wettelijke) bevoegdheids- 
relaties: Is de rechter in juridisch opzicht onafhankelijk -  in die zin dat een ander 
niet bevoegd is om hem bevelen te geven of in te grijpen in zijn rechtspositie, 
waarmee die ander respectievelijk op directe of indirecte wijze een rechterlijk 
oordeel kan sturen -  en dus vrij om op grond van de wet zijn eigen oordeel te ge
ven? Dergelijke afhankelijkheidsrelaties vinden we vooreerst in de institutionele 
verhoudingen, dus in de relatie tussen overheidsorganen. Bij de rechterlijke onaf
hankelijkheid gaat het dan om de relatie van de (overheids)rechter tot organen 
van de andere twee staatsmachten. In de tweede plaats is het denkbaar dat arbi
ters, lekenrechters, deskundigen of juryleden zich (persoonlijk of in een andere 
functie) in een afhankelijke relatie bevinden ten opzichte van een private proces
partij, bijvoorbeeld een belangenvereniging door wie zij zijn aangesteld en wor
den betaald. Naar mijn overtuiging is het vooral deze tweede categorie van rela

27 Denk aan het ontslag van de Pakistaanse rechters van het Constitutionele hof door 
president Musharraf in 2008.

28 CCJE (2001) Op. No. 1, § 12.
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ties die in Straatsburg heeft gezorgd voor verwarring.29 Als los wordt gelaten dat 
rechterlijke onafhankelijkheid betrekking heeft op de verhouding tussen de rech
ter en de beide andere staatsmachten, verliest het begrip al snel onderscheidende 
betekenis ten opzichte van de onpartijdigheid of allerlei andere aanduidingen 
van rechterlijke neutraliteit, dan wel typische kenmerken van het rechtersambt.30

Bij onpartijdigheid gaat het om onbevooroordeeldheid in algemene zin: Is de 
rechter vrij om op grond van de wet zijn eigen onbevangen oordeel te geven, zonder 
dat hij daarin wordt beïnvloed door externe factoren? Een rechter mag zich niet 
laten leiden door persoonlijke belangen (in de uitkomst van de zaak), een voor
keur of genegenheid ten opzichte van anderen (één van de procespartijen, be
langhebbenden, of collega-rechters31), of bepaalde politieke, religieuze of andere 
standpunten die niet volgen uit het recht. Partijdigheid kan zich in alle relaties 
voordoen en staat los van de vraag of er jegens de rechter bevoegdheden bestaan. 
Nauwe banden tussen twee volledig van elkaar onafhankelijke personen kunnen 
een rechter toch vooringenomen maken. Eenvoudig omdat die ander een streepje 
voor heeft bij de rechter, of er juist sprake is van animositeit. De vraag of de rech
ter zich vrij voelt om zijn eigen oordeel te geven (soms aangeduid met innerlijke 
onafhankelijkheid) kan ook tot de onpartijdigheid worden gerekend. Ook deze 
vraag staat los van bevoegdheidsrelaties. Onder psychologische of sociale druk 
kan een rechter anders oordelen dan hij op grond van het recht en zijn eigen 
geweten zou hebben willen oordelen. Die druk kan onder meer afkomstig zijn 
van media, de maatschappij, belangengroepen, familie en vrienden, of van ande
re overheidsorganen (denk aan publiekelijk commentaar van politici op rechter
lijke uitspraken). Alleen als die (psychologische) druk het gevolg is van de drei
gende uitoefening van bevoegdheden door andere overheidsorganen, valt dit aan 
te merken als rechterlijke onafhankelijkheid. in  hoeverre een rechter zich daad
werkelijk heeft laten beïnvloeden is natuurlijk bijzonder lastig te toetsen. Het is 
onmogelijk om in het hoofd van de rechter te kijken. En een rechter die zich -  ook 
in zijn onderbewuste -  door niets of door niemand laat beïnvloeden bestaat niet. 
Een rechter leeft niet in een ivoren toren. Vandaar dat er wordt gekeken naar 
objectieve factoren die kunnen wijzen op partijdigheid, zoals de vervulling van 
(opeenvolgende) dubbelfuncties en nauwe betrekkingen met (één van) de pro
cespartijen.

Wat mij betreft is er dus een duidelijk verschil tussen beide begrippen. Onaf
hankelijkheid ziet op de afwezigheid van directe of indirecte sturing door (drei
gende) bevoegdheidsuitoefening door de andere staatsmachten.32 Bij onpartijdig-

29 Zie § 3.8.4 waarin de 'onafhankelijkheid ten opzichte van partijen' aan de orde kwam.
30 Bovend'Eert 2007, p. 29.
31 Beïnvloeding van oudere, meer ervaren rechters op jongere rechters zou een onbevan

gen oordeel van deze laatsten in de weg kunnen staan, zo leek de gedachte die ten 
grondslag lag aan art. 26 RO (oud). Zie Smits 2008, p. 300.

32 Als er geen bevoegdheid tot ingrijpen bestaat, maar er in de praktijk wel een interventie 
is gepleegd, is niet zozeer sprake van afhankelijkheid in juridische zin, maar van feite

——
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heid  gaat het om  de afwezigheid van directe of indirecte beïnvloeding van de 
rechter in zijn oordeelsvorm ing. Dit onderscheid neem t niet w eg dat afhankelijk
heid  en partijdigheid in een concrete zaak kunnen samenvallen, bijvoorbeeld als 
het bestuursorgaan ten opzichte van wie de rechter afhankelijk is, partij in de 
zaak is.

8.3 Conclusies en aanbevelingen

De rechtspositionele w aarborgen voor de rechterlijke onafhankelijkheid in het 
N ederlandse recht voldoen zonder m eer aan de eisen van de Raad van Europa. 
Op onderdelen gaan zij zelfs aanzienlijk verder dan vereist is. M inder zeker ben 
ik ervan dat ook de wettelijke regeling van getrapt toezicht m et betrekking tot de 
bedrijfsvoering van de gerechten volledig de toets van het EHRM kan doorstaan. 
Concrete jurisprudentie die aanleiding geeft tot de conclusie dat dergelijke be
voegdheden van de m inister en de Raad voor de rechtspraak in strijd zijn m et de 
rechterlijke onafhankelijkheid in de zin van artikel 6 EvRM  bestaat niet. M aar de 
algemene lijn in de jurisprudentie is dat er op de rechter geen druk  van buitenaf 
m ag w orden gelegd. D at criterium  w ordt ru im  uitgelegd. indirecte vorm en van 
d ruk (ook in een andere dan rechterlijke functie, zoals een bestuurlijke functie, al 
dan niet b innen de rechtsprekende macht) of een schijn van druk  op de rechter 
leveren reeds strijd op m et artikel 6 EVRM. H et rapport van Boone e.a. ter evalua
tie van de W et RO heeft bovendien aangetoond dat er in de nieuw e wettelijke 
structuur wel degelijk d ruk w ordt gelegd op het onafhankelijke functioneren van 
individuele rechters door de m inister en de Raad via sturing op de bedrijfsvoe
ring  en financiering van de gerechten, of onder het m om  van m aatregelen ter 
bevordering van de uniform e rechtstoepassing. M et nam e de grote n ad ruk  op 
productie is zorgelijk. Concrete jurisprudentie ten aanzien van het bestuur en 
beheer van de rechtspraak valt ook in de toekom st niet van Straatsburg te ver
wachten, gelet op de form ulering van artikel 6 EvRM  (gericht op een concrete 
rechtszaak) en het gegeven dat een rechter zelf niet kan klagen over een gebrek 
aan onafhankelijkheid. in  dit opzicht geven de n iet-bindende aanbevelingen van 
het Comité van m inisters of de adviezen van het CCJE en de Venetiëcommissie 
inhoudelijk m eer handvatten. Die richten zich ook de inrichting van de rechterlij
ke organisatie op m acroniveau. Deze kunnen een belangrijk richtsnoer vorm en 
voor de nationale w etgever bij de inrichting van de rechterlijke organisatie.

N aast het juridische kader van artikel 6 EVRM is het even belangrijk dat in 
een m oderne rechtsstaat de rechterlijke m acht een zelfstandige en gelijkwaardige

lijke afhankelijkheid. Denk aan landen waarin corruptie welig tiert en dingen op papier 
misschien goed zijn geregeld, maar in de praktijk wordt ingegrepen in rechterlijke za
ken om de uitkomst daarvan te sturen, of een rechter zich laat omkopen.
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positie inneemt naast de beide andere staatsmachten, wetgever en bestuur.33 
Daarom moet blijvende waarde worden gehecht aan het concept van de mach- 
tenscheiding. Juist de rechterlijke onafhankelijkheid vormt daarvoor een belang
rijk argument. Daarin past een zelfstandige positie voor de rechterlijke macht die 
recht doet aan de eisen van organisatorische onafhankelijkheid.

Gelet op het voorstaande, wil ik tot slot enkele aanbevelingen richten tot de wet
gever. Mijn eerste aanbeveling is om het recht op toegang tot een onafhankelijke 
en onpartijdige rechter in alle rechtsgedingen in de Grondwet op te nemen. Dat 
recht zou niet beperkt moeten zijn tot zaken die zijn toebedeeld aan de rechterlij
ke macht. Dit voorstel is niet nieuw34, maar kan in een onderzoek naar de beteke
nis en waarborging van rechterlijke onafhankelijkheid in het internationale en 
nationale recht niet ontbreken. Het gaat bovendien om een wezenskenmerk van 
rechtspraak, dat alleen al daarom met naam en toenaam, in de Grondwet thuis
hoort. Voor de formulering kan gedacht worden aan een combinatie van artikel 6 
EVRM (met een ruimer toepassingsgebied) en de bepaling over rechterlijke onaf
hankelijkheid van de Duitse Grondwet (art. 97 GG): '1. Een ieder heeft bij de 
beslissing van een geschil of de berechting van een strafbaar feit recht op toegang 
tot een onafhankelijke en onpartijdige rechterlijke instantie. 2. De rechter is in de 
uitoefening van zijn functie slechts aan de wet en het recht onderworpen.'

in  de Grondwet hoort wat mij betreft op de tweede plaats ook een uitgebrei- 
dere regeling van incompatibiliteiten met het oog op de gewenste organisatori
sche onafhankelijkheid van de rechtsprekende macht. Men mag niet tegelijkertijd 
het ambt van rechter en dat van minister of Kamerlid vervullen. Afgezien van het 
feit dat het bepaald niet fraai is uit een oogpunt van machtenscheiding, roept het 
ten minste een schijn van partijdigheid op.

Een derde aanbeveling is om de banden tussen de Raad voor de rechtspraak 
en de minister op het punt van de bedrijfsvoering van de rechtspraak volledig 
door te snijden. De wetgever heeft geen steekhoudende argumenten aangedragen 
ter motivering van de bevoegdheden die de minister op dat vlak heeft gekregen. 
Door van de Raad voor de rechtspraak daadwerkelijk een onafhankelijk orgaan te 
maken is de onafhankelijkheid van de afzonderlijke gerechten en individuele 
rechters beter gewaarborgd. Dan kan de minister de bedrijfsvoering van de ge
rechten immers niet meer indirect sturen via de Raad. Dat wil zeggen dat de 
ministeriële bevoegdheden ten aanzien van de Raad grotendeels uit de Wet RO 
moeten worden geschrapt. Dat geldt in elk geval voor de aanwijzings- en vernie- 
tigingsbevoegdheid en de bevoegdheden om in te grijpen in de rechtpositie van

33 Bovend'Eert heeft dit als leidende gedachte genomen voor zijn handboek over de rech
terlijke organisatie, zoals blijkt uit zijn voorwoord daarbij.

34 Ook de Staatscommissie Grondwet die in het najaar van 2010 haar rapport heeft uitge
bracht is van mening dat het recht op toegang tot de rechter en een eerlijk proces in de 
Grondwet een plaats moeten krijgen, Rapport Staatscommissie Grondwet, p. 60-64, 
<www.staatscommissiegrondwet.nl>. Zie ook § 4.7 (hfdst. 4).

http://www.staatscommissiegrondwet.nl
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de leden van de Raad. indien gewenst kan de regering wel een rol vervullen bij 
de benoeming van de leden van de Raad voor de rechtspraak. Daaraan staat de 
rechterlijke onafhankelijkheid niet in de weg. Het toezicht op het functioneren 
van leden van de Raad voor de rechtspraak, kan volledig door de rechterlijke 
organisatie zelf georganiseerd worden, net als dat geschiedt voor het toezicht op 
de uitoefening van de rechterlijke functie. Uiteraard is bij een dergelijk systeem 
van intern toezicht transparantie van groot belang. De publicatie van jaarversla
gen kan daar in grote mate aan bijdragen.35 Ten aanzien van de financiering van 
de rechtspraak acht ik het niet nodig of gewenst om de banden tussen de Raad en 
de minister volledig door te snijden, al was het al omdat dit uiteindelijk een 
grondwettelijke taak is van de begrotingswetgever om het budget te bepalen. Die 
taak is evenwel beperkt tot verstrekking van voldoende middelen. Er bestaat 
binnen het huidige juridische kader geen ministeriële verantwoordelijkheid voor 
de doelmatige besteding van de middelen. Dat is uit een oogpunt van de zelf
standigheid en onafhankelijkheid van de rechterlijke macht juist een winstpunt 
ten opzichte van de regeling met betrekking tot het beheer van gerechten vóór 
2002.

Wat betreft de inrichting van de rechterlijke organisatie is geconstateerd dat 
de leden van het gerechtsbestuur, inclusief de president van een gerecht, zich in 
een van de regering afhankelijke rechtspositie bevinden (zie § 5.6). Gelet op zijn 
wettelijke taak met betrekking tot het rechtspositioneel toezicht op individuele 
rechters verdient het aanbeveling de president niet alleen in zijn rechterlijke func
tie, maar ook in zijn functie als voorzitter van het gerechtsbestuur voor het leven 
te benoemen. De Grondwet schrijft voor dat het toezicht op de ambtsvervulling 
door leden van de rechterlijke macht met rechtspraak belast in handen is van 
diezelfde leden, welke voor het leven benoemd zijn (art. 116 en 117 Gw).

Mijn laatste aanbeveling heeft betrekking op de wettelijke regeling met be
trekking tot het bevorderen van de uniforme rechtstoepassing en de juridische 
kwaliteit. De huidige regeling is diffuus en wijkt bovendien af van de gegroeide 
rechtspraktijk (zie § 5.5 en 5.12.2). Het verdient aanbeveling om expliciet in de 
wet vast te leggen welke rechterlijke organen bevoegd zijn om rechterlijk beleid 
vast te stellen. Daarbij kan gedacht worden aan de sector- en gerechtsvergaderin- 
gen, die nu impliciet worden aangemerkt als daartoe bevoegde organen, of aan 
de (gerechtsoverstijgende) landelijke sectoroverleggen. in elk geval zal een wette
lijke bevoegdheidsbepaling de verhouding met de gerechtsbesturen en de Raad 
voor de rechtspraak op dit terrein verduidelijken (beiden hebben op grond van 
de Wet RO slechts een ondersteunende taak). Dat is uit een oogpunt van rechter
lijke onafhankelijkheid van belang. Deze bestuurlijke organen van de rechtspre
kende macht kunnen nooit besluitvormend optreden, noch het initiatief nemen 
tot het opstellen van dergelijke regels. Ook als zij als bestuurder een onafhanke-

35 Zo bevatten de jaarverslagen tegenwoordig ook cijfers over de toepassing van de klach
tenregeling en de regeling van schorsing en ontslag van rechters.
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lijker positie krijgen dan onder de huidige wetgeving, moet gelden dat zij in die 
bestuurlijke hoedanigheid niet bevoegd zijn om over zaken die behoren tot de 
rechterlijke beslissingsvrijheid, te besluiten. Op verzoek van de rechterlijke orga
nen kan door deze bestuurlijke organen wel bijstand worden verleend en overleg 
plaatsvinden. Dat er behoefte is aan de mogelijkheid om rechterlijk beleid vast te 
stellen blijkt wel uit de gegroeide praktijk van landelijke en regionale rechters- 
overleggen en valt toe te juichen uit een oogpunt van rechtszekerheid en rechts
gelijkheid. Daarbij kan het uiteraard alleen maar gaan om de invulling van dis- 
cretionaire ruimte die de wetgever aan de rechter heeft gelaten en is de indivi
duele rechter altijd bevoegd om daar op goede gronden van af te wijken.

Op deze wijze wordt naar mijn mening beter recht gedaan aan de staatsrech
telijke onafhankelijkheid van rechters in Nederland.





Summary

Towards a European Standard for Judicial Independence?

The concept of an independent tribunal within the meaning of article 6 of the 
European Convention on Human Rights (hereinafter: ECHR) has been discussed 
in Chapters 2 and 3. The institutions concerned with the interpretation of the 
ECHR, the Commission and the Court, have not provided an exact definition of 
the concept of judicial independence. The case law has mostly developed on a 
case-by-case basis. The Court has indicated what factors are important for judicial 
independence but it is sometimes hard to determine the specific importance of 
each individual factor and the absolute minimum standard which must be met. 
The conclusion on judicial independence depends on a complete set of facts, 
including a court's composition and its functioning within the legal framework as 
well as in practice. In the assessment a proven lack of independence may be offset 
by certain guarantees of independence. The usual factors that the Court considers 
in determining whether a judicial body can be considered as 'independent' are 
the way in which its members are appointed, the duration of their term of office, 
the existence of guarantees against outside pressures and the question whether 
the body presents an appearance o f independence. The tribunal must avoid even the 
slightest appearance of lack of independence. These factors relate to both the legal 
status and the functioning of judges. The Court thus makes a distinction between 
actual independence and objective or structural independence, i.e. whether a 
tribunal appears independent at first sight. This latter criterion is by far the most 
stringent.

The Court regards functional independence as the most important factor. 
Fundamental to functional independence is the absence of any legal authority of 
the other branches of government, especially the Executive, to give directions or 
instructions on the execution of judicial functions. The emphasis is on the judge's 
freedom to form his or her own opinion. indirect outside pressures on a judge 
also affect his or her functional independence. Even the risk that a judge may be 
influenced in his or her judicial functioning by one of the other branches of gov
ernment may constitute such an indirect outside pressure, so even the appearance 
of lack of independence m ust be avoided. Such a risk, however, should be objec
tively justified. Hence, judicial independence within the meaning of article 6 
ECHR has a wider meaning than the mere lack of interference with the judge's 
adjudicatory role through issuing orders or using other powers. The risk of a 
judge being influenced in his or her conclusion may also occur if a judge acting in 
a non-judicial function is in a subordinate position vis-a-vis the Executive. The 
mere possibility of him or her being subject to directions in that other function
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may create an appearance of lack of independence. The underlying idea is that 
his or her lack of independence in another position may have (negative) conse
quences for the performance of his or her judicial function, or at least that the 
public may have cause to fear so. Also the introduction of new legislation, pend
ing a judicial procedure, which would interfere with its outcome where there is 
no general interest at stake may infringe the right to a fair trial, although the 
Court has not specifically classified this under the heading of judicial indepen
dence (par. 3.5.5.).

As long as a judge's freedom to reach his or her own decision is not jeopar
dized, the Court will not readily conclude that a tribunal lacks independence, 
even though the protection of a judge's legal status may be limited. As regards a 
judge's legal status the Court's focus of attention is on his or her irremovability, 
that is the impossibility of other branches of government dismissing a judge pre
maturely or taking him or her off a case. This criterion is satisfied when irremova
bility is put into judicial practice. The Court considers the way in which judges 
are appointed and the duration of their term of office considerably less important. 
An appointment for the duration of three years may be sufficient, depending on 
the circumstances. in my opinion, by its lenient attitude towards the legal status 
of judges, the Court fails to acknowledge the connection between their legal sta
tus and their functional independence. Interference in a judge's legal status may 
compromise his or her proper functioning. The Court could emphasize more that 
both aspects of independence m ust be fulfilled and, moreover, should specify the 
standards for personal independence.

A tribunal within the meaning of article 6 ECHR should be independent from 
both the Executive and the Legislature. The requirement of independence in 
principle applies to each individual member of the tribunal. Lack of indepen
dence of one or more judges in a full court may lead to the entire 'tribunal' being 
found to lack judicial independence within the meaning of article 6 ECHR, as the 
Court judgment always applies to the tribunal as a whole. However, in some 
cases tribunals consisting of both lay and professional judges, with guarantees of 
independence only applying to the professional judges, may satisfy the require
ments of article 6 ECHR.

in addition, according to the Court the members of a tribunal m ust be inde
pendent of the parties to the case. in  my opinion this requirement refers to judi
cial impartiality (par. 3.8.4.) rather than judicial independence. It is this element 
in the Court's case law that blurs the distinction between independence and im
partiality. Although closely related, these notions have different meanings. The 
distinction between independence and impartiality may become clear by looking 
at the nature of the legal relationship. If the structure and position of a tribunal 
vis-a-vis the other branches of government raises concerns, for instance because 
one or more members of the tribunal are subordinate to an executive organ, its 
independence is at stake whereas a tribunal's impartiality is at issue if the person 
of the judge and his or her conduct towards one of the parties to the case or the
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legal issue in dispute is dubious. An example of the latter is the situation in which 
a judge holding a subordinate position within a private organisation is also a 
party to the case -which is not uncommon where lay-judges are concerned- or the 
situation in which a judge serves in multiple roles in legal proceedings. These 
situations directly affect the open-mindedness of the individual judge in reaching 
a decision in the particular case. Incidentally, independence and impartiality may 
overlap if one of the parties to the case is a governmental organ, for instance in 
Administrative Law cases.

It is unknown what the Court's stance is on independence between judges 
themselves, i.e. within the same tribunal (par. 3.5.6). Thus far, cases in which 
some form of interdependence existed did not concern the hierarchy between 
judges from the same tribunal acting in their capacity of judges, but the hierarchy 
between judges acting in other capacities. At the very most, it could be argued a 
contrario that hierarchic relations between judges when acting as such may con
travene article 6 ECHR. However, it is uncertain whether the Court is prepared to 
rule accordingly. The advisory bodies of the Council of Europe, the Consultative 
Council of European Judges (hereinafter: CCJE) and the Venice Commission have 
explicitly stated that judges acting as such should be independent from fellow- 
judges within the same chamber or tribunal, its president and other (higher) 
tribunals.

Since the Court rulings only apply to a particular tribunal in a particular case, 
rather than the organisation of justice in a Member State as a whole, little can be 
said about the relationship between the Judiciary and the two other branches of 
government on the microeconomic level. The Court does not demand a separa
tion of powers as such, although it does acknowledge that this concept has 
gained importance in its case law. It also follows from the notion of 'outside 
pressure' mentioned earlier that a high level of separation of powers is essential 
since otherwise the functional independence of a tribunal or an individual judge 
may be compromised.

Remarkably, the Court has made virtually no reference to the recommendations 
on judicial independence or the organisation of justice made by the Committee of 
M inisters, the Consultative Council o f European Judges or the Venice Commission. 
These recommendations do not contain hard and fast rules that are binding upon 
the Member States and the Court, but should instead be regarded as ideal stan
dards that Member States should aim to achieve. In general, the standards for 
judicial independence set out in the recommendations are more stringent and 
detailed than those applied by the Court, which focuses on the minimum stan
dards laid down in article 6 ECHR.

In Europe, there seems to be a reasonable level of consensus as to what ele
ments are essential for judicial independence. These include the way in which 
members of the tribunal are appointed, the duration of their term of office, the 
existence of guarantees against unfair dismissal or transfer, a statutory salary, 
decisional independence and safeguards against outside pressures.
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Much less consensus exists, however, as to how each of these elements should 
be incorporated into the respective domestic laws of the Member States. Often, 
there are many different ways to satisfy the requirement of judicial indepen
dence. The Court leaves the Member States some margin of discretion, allowing 
for their legal traditions. The way judges are appointed probably illustrates this 
best. It hardly seems to matter by whom a judge is appointed, begging the ques
tion whether this element is of any importance for judicial independence at all. 
However, there is a general consensus that judges must be appointed on the basis 
of objective selection criteria relating to qualification requirements such as integr
ity, competence and efficiency. The existing differences in the respective systems 
of the allocation of cases to and within tribunals in the Member States are another 
example. In Germany, cases are randomly assigned on the basis of a draw, which 
is seen as a prerequisite for judicial independence, since in this way not even the 
presidium can exert influence on the outcome of a case by assigning it to a partic
ular judge. In France, on the other hand, cases are assigned to a judge on the basis 
of his or her experience and competence. Again, there seems to be a kind of 
European consensus that the assignment of cases should take place on the basis of 
previously established objective criteria (par. 5.6.3). It is also crucial that judges 
should never be subject to instructions from any of the other branches of gov
ernment in the performance of their adjudicatory functions, as this obviously 
makes it impossible for them to form an opinion freely. That is the essence of 
judicial independence. It is also the absolute minimum standard. Yet, it is not a 
guarantee for (functional) judicial independence. Individual judges and tribunals 
may also be indirectly pressurized by measures relating to their legal status or to 
the judicial organisation respectively. These kinds of measures, or the indirect 
pressure resulting from them, could in certain circumstances constitute a breach 
of judicial independence, amongst other reasons because they do not give an 
appearance of independence. The Council of Europe thus on the one hand gives a 
broad interpretation to the concept of judicial independence, namely the absence 
of outside pressures on judges, in appearance as well as in fact, whether or not 
originating from the other branches of government, while on the other hand it 
gives the Member States discretion to organise their judicial system as they see fit, 
but in compliance with article 6 ECHR.

Judicial Independence in the N etherlands

Member States are free to apply more stringent criteria to protect judicial inde
pendence than provided for in the ECHR. In Chapters 4 to 6 the relevant provi
sions on judicial independence as laid down in the Dutch Constitution, the Judi
cial Organisation Act (hereinafter: JO Act) and the Judicial Officers (Legal Status) 
Act are discussed, explaining the meaning and scope of judicial independence in 
Dutch positive law. In Chapter 5 the organisation, management and operational 
control of the Judiciary are addressed. Chapter 6 dealt with the supervision of
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judges, complaint procedures, judicial liability and incompatible ancillary posi
tions. Finally, Chapter 7 addressed the importance of judicial independence to 
our current approach to the notions of the separation of powers and the rule of 
law.

The administration of justice and the organisation of justice have both been 
summarily laid down in the Constitution. Much has been left to the Legislature. 
Nowhere in the Constitution is it stated that a judge is or should be independent 
in the performance of his function. In Dutch positive law, however, the emphasis 
has always been on the personal independence of judges. The Constitution pro
vides ample safeguards for the personal independence of judges by way of ap
pointments for life, suspension, dismissal and supervision of the manner in 
which judges fulfil their duties by members of the judiciary, and prescribed regu
lation of their legal status by Act of Parliament (see articles 116 and 117 Constitu
tion). These safeguards though are partly offset by leaving it to the Legislature to 
decide which courts form part of the judiciary. Moreover, the constitutional guar
antees of judicial independence do not apply to tribunals that do not form part of 
the judiciary. The Dutch government thus has little opportunity to pressurize 
judges through measures relating to their legal status. However, personal inde
pendence is no guarantee of functional judicial independence, the most important 
concept from a constitutional perspective. Functional independence of judges has 
not been established as such in the Constitution. Nevertheless, this has never 
been the subject of discussion and through international law it is part of Dutch 
domestic law. Since the functional independence of judges has not been laid 
down in Dutch administrative law, the doctrine of the separation of powers is 
still relevant to the functional independence of judges in the Netherlands. Since 
2002 the Judicial Organisation Act includes certain guarantees on the protection 
of judicial independence, which serve as minimum standards for functional in
dependence ('independence exceptions'). These provisions state that the m an
agement bodies of the judiciary in carrying out their duties and their powers 
relating to the management of tribunals may not involve itself in the procedural 
aspects or substantive assessment of the legal issue in dispute or the decision in a 
specific case or category of cases (articles 23 section 2, 24 section 2, 96 and 109 JO 
Act).

The new organisational structure of the judicial organisation is also important for 
judicial independence. The Council for the Judiciary was established in 2002 as a 
buffer between the Dutch Minister of Justice on the one hand and the courts on 
the other in order to increase judicial independence. Although the Council for the 
Judiciary got off to a good start and functions well so far as facilities are con
cerned, it has not been very successful in enhancing judicial independence in my 
opinion (see Chapters 5 and 7). It has a rather hierarchical structure. This is re
markable for a judicial organisation in which traditionally the independence of 
organisational units and the judges within those units has always been funda



mental. In particular, the individual judges' independence within the courts has 
been diminished. There is one national judicial organisation now, in which the 
Council for the Judiciary performs a quasi-supervisory role in relation to the 
various courts, whilst the Minster of Justice is responsible for supervising the 
proper operation of the courts. Since it is not always possible to make a clear-cut 
distinction between the operation of the courts and the exclusively judicial do
main it sometimes happens that courts are accountable to the Council for the 
Judiciary, and so indirectly to the Minister of Justice, for matters touching upon 
the administration of justice. Moreover, the operation of the courts has a direct 
impact on the functioning of judges, as is clear from research on the effect of 
increased production pressure (compare Boone, 2006).

o n  various occasions the president of the Dutch Supreme Court as well as the 
Procurator General at the Supreme Court have pointed out that it is impossible to 
completely separate the operation of the courts from judicial policy. They are of 
the opinion that where there is conflict between the proper processing of cases 
(judicial policy) and the proper operation of the courts (efficiency and effective
ness) it is the sole prerogative of the judiciary itself to find a proper balance. The 
government has always denied that judicial policy and the operation of the courts 
are inseparable. In the Explanatory Memorandum to the bills the government has 
tried to illustrate through examples that even when certain aspects of the opera
tion of the courts touch upon the administration of justice the two are still sepa
rate. This is, however, a slightly contradictory reasoning. On the one hand the 
government notes that the operation of the courts is to be regarded as separate 
from the administration of justice in order to define the position of judges vis-a
vis that of the management board members, on the other hand it admits that 
there are some aspects that overlap. This poses a possible threat to judicial inde
pendence as in all matters relating to the administration of justice, including 
judicial policy, a judge should be independent. Grey areas m ust therefore be 
avoided. The ECHR demands that there can be no doubt about judicial indepen
dence. It could be argued that the current statutory meaning of operational con
trol of courts, especially since it includes the quality of the administrative and 
organisational working methods of the court and lacks a strict definition, has now 
become so wide that the risk of interference with judicial policy is very high, and 
may be too high. This may have a considerable impact on the performance and 
functioning of the courts. This effect is only partially offset by the independence 
exceptions introduced by the JO Act, at the initiative of the judiciary, these excep
tions in themselves being an improvement. It is significant that as a result of the 
introduction of integral management it was deemed necessary to define the pow 
ers of the court management boards, the Council for the Judiciary and the Minis
ter of Justice in order to protect the judicial independence. Why were these or
gans not assigned fewer competencies or their powers not defined more accu
rately in the first place?

In accordance with the provisions of the JO Act the Minister of Justice may 
give instructions to the Council for the Judiciary, which in turn may give instruc
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tions to the court management boards, which may instruct the judges. Hence 
there is a four-tier supervisory mechanism. The government has argued that any 
possible threat to judicial independence is avoided because the courts do not 
have to account for their management directly to the Minister of Justice but only 
indirectly to the Council for the Judiciary. This reasoning disregards the fact that, 
in the protection of judicial independence, exerting indirect influence is just as 
unacceptable as exerting direct influence. The determining factors are the nature 
and scope of the supervisory powers. In particular, the ministerial power to no
minate members of the Council of the Judiciary for suspension or dismissal by 
Royal Decree violates the principle of the separation of powers. Indeed, through 
his role in relation to members of the Council of the Judiciary and indirectly court 
management boards, the Minister could pressurize these bodies, thus affecting 
their independent functioning.

According to the government, these supervisory powers were necessary to 
deal with unforeseen eventualities. The Minister of Justice during the parliamen
tary debate on the Bill replied to every question on judicial independence in rela
tion to each and every ministerial supervisory power that such powers were 
required for the execution of ministerial responsibility for the proper functioning 
of the judicial organisation. The minister then added that the ministerial power in 
question was one such power. Every ministerial supervisory power was thus 
based on one single argument, which, incidentally, is without merit. The fact that 
in the past few years these powers have not been used does not alter the fact that 
the mere existence of these powers infringe on judicial independence. The ECHR 
demands that independence is guaranteed both in law and in practice. As long as 
the Council for the Judiciary is not really independent of the Executive, the Minis
ter of Justice can use it to exert influence on the judicial organisation.

In carrying out their duties and using their powers it is possible, within the exist
ing legal framework, for the court management boards and the Council for the 
Judiciary to exert influence on an individual judge in the performance of his or 
her adjudicatory role. The introduction of progress reviews, career planning, 
quality management, production targets and an annual planning scheme may all 
contribute to the possibility of management boards and presidents of court divi
sions influencing individual judges performing their adjudicatory tasks. Al
though a judge need not explain how he reached a particular decision in a partic
ular case, the measures mentioned earlier may put him or her under pressure. 
Moreover, the performance of court management board members and members 
of the Council for the Judiciary is indeed subject to scrutiny and this may have 
implications for their legal status.

It transpires from the Explanatory Memorandum and debate about the bills in 
parliament that the Legislature sees the relationship between court management 
board members and judges working in that court as one of judges working to
gether. Mistakenly so, in my opinion. Indeed, one of the members of the court 
management board is not a judge and the members that are judges are not inde
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pendent of the Council for the Judiciary and the Minister of Justice when acting 
in the capacity of managers.

Dutch law, like the ECHR, has few provisions on the interdependence be
tween judges. It is clear that an appeal court can quash a decision of a lower 
court, this being the usual legal remedy in most systems. A tribunal is not legally 
bound to follow decisions of a higher court but it runs the risk of having its own 
decision quashed on appeal if it deviates from such a decision. There is no statu
tory provision which explicitly refers to internal independence. In academic 
works on Constitutional and Administrative Law there seems to be no consensus 
yet on this issue, although in my judgment the prevailing opinion is in favour of 
internal independence. I should have thought that a judge m ust be functionally 
independent from his colleagues, as will be explained further below. The Legisla
ture in this respect has chosen to be on the safe side. The statutory provisions 
relating to the promotion of the uniform application of the law and the improve
ment of the legal quality takes the individual competence of judges as a starting 
point. Judges can only jointly make judicial policy rules, which may be deviated 
from in compelling circumstances.

When reforming the judicial organisation the government stressed that judicial 
independence also plays a role in the broader context of the relationship between 
the different branches of government. Questions such as 'How independent 
should the Judiciary be vis-a-vis the other branches of government?' and 'W hat 
powers over the Judiciary cause an imbalance?' are difficult to answer in abstract 
terms. The doctrine of the separation of powers, including that of checks and 
balances, does not clearly define how the competencies attributed to various 
organs still comply with this doctrine. However, this does not mean that the 
doctrine of the separation of powers is out of date. The system of a judicial orga
nisation should provide for judicial independence, in accordance with the Consti
tution in its broad sense. Judicial independence historically is a product of the 
doctrine of the separation of powers. Nowadays, judicial independence is above 
all regarded as a prerequisite for a fair and effective protection of citizens, a com
ponent of the rule of law. In a society based on the rule of law citizens m ust be 
able to count on the judge hearing their case being unbiased, especially in cases 
where the adverse party is a government body. The judge should not have to be 
concerned whether his decision is favourable to the Government. This requires 
judges that are independent from the other branches of government. The con
cepts of separation of powers and judicial independence are thus closely con
nected. That is why the constitutional principle of judicial independence should 
be upheld in the organisation of justice and why the focus should be on the judi
cial rather than the management perspective.
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Definitions of judicial independence

It is not my intention to provide a comprehensive definition of the concept of 
judicial independence. The purpose of my research is to explain the concept of 
judicial independence within the constitutional legal context. The concept may 
also be given a concrete meaning by a negative formulation of it. It is important 
in relation to all aspects of judicial independence referred to in legal works to 
determine whether independence exists in a particular relationship and if so, to 
what matters it applies. Three aspects of judicial independence can be distin
guished that are of importance within the constitutional legal context.
1. Functional independence, i.e. independence of the courts and of individual 

judges.
2. personal independence, i.e. independence of the individual judge.
3. Organisational independence, i.e. independence of the courts and the Judici

ary.

This distinction is based on the assumption that a judge should be able to form an 
opinion about the facts of a case and the applicable law freely. This functional 
independence lies at the heart of the constitutional concept of judicial indepen
dence. This means in the first place that judges in their adjudicatory role may 
never be subject to instructions by any of the other branches of government. An 
adequate level of personal independence and organisational independence are in 
my opinion essential in order to guarantee such functional independence. The 
other branches of government may also indirectly influence a judge's opinion by 
taking measures relating to his or her legal status or by carrying out organisa
tional measures affecting courts or the entire judicial organisation. This, however, 
does not justify the conclusion that in itself all measures relating to judges' legal 
status or all organisational measures infringe on judicial independence. Every
thing depends on the circumstances. The kind of measures mentioned earlier may 
be contrary to the principle of judicial independence because they do not give an 
appearance of independence.

1. Functional Independence
In almost all (international) rules and regulations, recommendations and case law 
on judicial independence, functional independence has a predominant place. This 
mainstay of judicial independence is not open to discussion. Consequently, a 
judge in his adjudicatory role can form his or her opinion about the facts of a case 
and the applicable law freely without being subject to instructions or guidelines 
from the other branches of government. On the basis of the Court's case law any 
indirect influence or the threat of indirect influence on a judge's opinion is consi
dered to infringe judicial functional independence. In accordance with the JO Act 
the adjudicatory role is deemed to include the procedural aspects, the assessment 
of the legal issues in dispute and the decision in the case or a category of case. 
More precisely, these include ascertaining the facts, evaluating evidence, writing



480 Summary

decisions, giving reasons for a decision and applying procedural rules in the 
particular case or category of case.

2. Personal Independence
Guarantees as to a judge's legal status are a prerequisite for his or her indepen
dent functioning. Personal independence can only be properly defined by sum
ming up the elements that are considered to form part of it. These include the 
way in which judges are appointed, on the basis of objective material criteria and 
involvement of the judicial body concerned, the duration of a judge's term of 
office, preferably for life, the rules applying to suspension and dismissal on the 
basis of objective criteria, disciplinary supervision by peers, transfer -  a judge 
may not be taken off a case without a reasonable cause -  and statutory regulation 
of their legal status, including their salary. The establishment of a judge's legal 
status for the most part in the Constitution and in laws ensuing therefrom pre
vents the Executive from pressurizing judges through interfering with their legal 
status.

3. Organisational Independence
Organisational independence too, is a prerequisite for the independent function
ing of a judge. If a judicial organisation interferes with the functioning of its 
judges in their adjudicatory role, the judges themselves should be made respon
sible for the functioning of the organisation. Autonomous organisation of tribun
als and judicial independence are therefore closely related (see Boone 2006). 
There is virtually no ECHR case law on this issue. However, it follows from the 
general consensus on the necessity of guarantees against outside pressures on 
judges, that the competencies attributed to the other branches of government are 
subject to the limitations required for the proper organisation of justice. ECHR 
case law makes it plain that it is not only pressure on a judge in his adjudicatory 
role which may give the appearance of a lack of independence but that pressure 
on a judge without any connection to a particular case may also have this effect.

Organisational independence should be achieved first and foremost by leav
ing the courts, as well as the judicial organisation as a whole, a certain level of 
independence vis-a-vis the other branches of government. In this respect, the 
judicial organisation's control and management structure is of direct importance 
for judicial independence. Examples of this are the independent operation of 
courts, the courts'organisation and working methods, the allocation of cases and 
their financial costs. Moreover, this type of independence follows from the doc
trine of the separation of powers. Indeed, judicial independence has traditionally 
been regarded primarily as a refinement of the doctrine of the separation of pow
ers. It would be unwise not to acknowledge this.

Secondly, organisational independence means that certain (ancillary) func
tions are incompatible: Ministers and Members of Parliament should not be al
lowed to serve as judges simultaneously. Indeed, this would raise concerns about 
organisational independence, even though a judge who is also a member of par
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liament can perform these functions completely independently of each other. 
Incompatible functions must be acknowledged as such in order to guarantee a 
separation of powers. On the basis of article 6 ECHR also, the appearance of lack 
of independence created by multiple functions matters.

Finally, some other aspects of judicial independence within this threefold- 
division as mentioned in legal works will be addressed below.

Individual Independence
The term individual independence refers to the independence of a person, i.e. the 
individual judge, without indicating the nature of that independence or from 
whom independence exists. Individual independence may have different mean
ings. An individual judge enjoys an independent legal status and has to be func
tionally independent, and this is equally true for a tribunal. The requirement for 
judicial independence thus clearly also applies to individual judges. Both forms 
of independence refer to the relation between the individual judge on the one 
hand and the public and institutions of the other branches of government on the 
other. Yet, some people would associate the term individual independence with 
the independence of a judge within his or her own division, tribunal, or the entire 
judicial organization. This leads me to discuss the concept of internal indepen
dence.

Internal Independence
Internal independence can be defined as the relationship between judges them
selves. Legal literature on this subject varies greatly. In my opinion it would be 
useful to simplify the discussion by looking at the relationship between a judge 
and his fellow-judges based on the three categories mentioned earlier: functional 
independence, personal independence and organisational independence.

Functional independence, the backbone of judicial independence, applies to 
all relationships at all levels. A judicial institution in its adjudicatory function 
may not receive instructions from others which would influence judicial opinion. 
This aspect of independence applies equally where the relationship between 
judges is concerned. The law confers jurisdiction on single judges or full courts. 
The judicial body (chamber) concerned is therefore legally competent to decide in 
a particular case on the basis of the law, without any further instructions from 
anyone else. Therefore, in my opinion it is undesirable that judges be strictly 
bound by policy, guidelines and rules made by judges. This also follows from the 
articles 11 and 12 of the General Provisons Act: a judge is only bound by the law. 
Judicial policy rules may be useful as long as judges may deviate from them if 
necessary. Judicial deliberation in the chambers falls outside the scope of this 
remark. An individual judge sitting in a full court is independent from his fellow- 
judges so far as his contribution to the hearing, his opinion and decision in the 
case are concerned, but even though an individual judge may have a different 
opinion from the majority opinion of the full court, the court speaks with one
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voice in external communications. In the end it is the tribunal that decides the 
case.

Personal independence, by definition, relates to the individual judge. Howev
er, a judge's personal legal status is not entirely independent from fellow-judges. 
There are various internal control mechanisms within the judicial organisation, 
such as disciplinary measures, dismissal and performance reviews. These control 
mechanisms do have built-in safeguards against arbitrariness through procedures 
laid down in advance and the introduction of objective criteria.

Organisational independence refers to both tribunals and the judicial organi
sation as a whole. This concept by definition does not refer to the independence of 
an individual judge vis-a-vis his or her fellow-judges, as long as it does not in
volve a judge's adjudicatory role. The organisation of the operational control and 
management of courts, a component of the judicial function, can thus be designed 
in such a way that not every single judge has a decisive say in matters. Thus, 
there is no room for internal independence within this aspect of independence.

A ctual Independence
Actual independence is not a separate type of judicial independence. The ECHR 
requires statutory independence as well as independence in practice. In addition 
to statutory guarantees of judicial independence and the absence of legal powers 
of other government branches that could infringe this independence, actual inde
pendence is also necessary. A member state that dismisses a judge - in a corrupt 
system - 'solely' because the judge's decision is not favourable to it, would surely 
be found to be acting in breach of article 6 ECHR.

Judicial Independence versus Judicial Impartiality
The concepts of independence and impartiality touch upon each other. One of the 
objectives of this research has been to keep these concepts as clear as possible by 
distinguishing them where possible. The Strasbourg institutions have only been 
modestly successful in this respect, giving rise to confusion in legal articles on 
these concepts. Based on extensive study of case law, rules and regulations and 
legal reading on the subject, an attempt will be made below to provide a syste
matic distinction.

Some overlap is inevitable since both independence and impartiality are di
rectly related to the judge being free to form his or her own opinion. I would 
argue that the distinction between the two concepts is clear from the answer to 
the question 'W hat prevents a judge from freely deciding a case?'

Where independence is concerned (statutory) competencies are at issue: Is the 
judge independent from a legal perspective -in the sense that others lack powers 
to instruct him or affect his legal status so that they can directly or indirectly 
influence judicial opinion- and thus entirely free to form his or her own opinion on 
the basis of the law. Dependency mainly exists in institutional relationships, as in 
relationships between government bodies. Judicial independence is about the 
relationship between the judge, appointed by the government, and the other two
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branches of government. Secondly, arbiters, lay-judges, experts or members of 
the jury may have a dependent relationship, whether personal or professional, 
with an individual party to a case, for instance an interest group that has ap
pointed them and pays for their services. I think that this second category of 
relationships particularly has caused confusion in Strasbourg. If it is not always 
kept in mind that judicial independence applies to the relationship of the judge 
vis-a-vis the other branches of government, the concept quickly loses its distinc
tive meaning in relation to other terminology used to indicate judicial neutrality 
or typical features of the judicial function (see Bovend'Eert 2008).

Where impartiality is concerned the issue is that of a judge being generally 
unbiased: Is the judge free to give his or her own decision with an open mind and 
on the basis of the law without being influenced by external factors? A judge may 
not let himself be influenced by personal interests in the outcome of the case, a 
preference or affection for other persons, such as one of the parties to the case, 
other persons with an interest in the case, fellow-judges, certain political, reli
gious or other opinions other than those based on the law. Prejudices may exist in 
any relationship and as such are unrelated to power exercised over a judge. Close 
ties between two persons wholly independent from each other may cause a judge 
to be biased, simply because a judge may favour one party over the other, or, 
conversely, strongly dislike one of the parties. The issue of a judge feeling  free to 
give his or her own decision, sometimes referred to as inner independence, can 
also be classified as judicial impartiality. This issue is also unrelated to compe
tence. Psychological or social pressure may cause a judge to reach a different 
decision to one based on the law and the dictates of his own conscience. Pressure 
may originate from the media, society, pressure groups, family and friends or 
other branches of government, for example politicians may react to a judicial 
decision. Only if such (psychological) pressure can be attributed to the other 
branches of government trying to exert influence on a judge can this be regarded 
as an infringement of judicial independence. The degree to which a judge has 
actually been influenced is very hard to establish, since it is clearly impossible to 
see inside a judge's mind. A judge who is completely resistant to influence, even 
in his unconscious mind, does not exist. That is why attention is directed towards 
objective factors that may indicate bias, such as a judge fulfilling a double func
tion or having a close relationship with one of the parties to the case.

In my opinion there is a clear difference between the two concepts. Independ
ence relates to the absence of direct or indirect influence, or the threat thereof, 
through the other branches of government exerting their powers. Impartiality 
relates to the absence of direct or indirect influence on a judge in forming his 
opinion. This distinction does not mean that judicial dependence and bias may 
not both be present in a particular case, for example if a government institution of 
which the judge is a dependent is a party to the case.
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The way the legal status of judges has been organised in Dutch law to guarantee 
judicial independence definitely meets the standards set by the Council of 
Europe, and in places exceeds them. The statutory provisions for the four-tier 
mechanism for supervision of the operation of the courts are a different matter. 
There is no actual case law indicating that the competencies of the Minister of 
Justice and the Council for the Judiciary are contrary to the principle of judicial 
independence within the meaning of article 6 ECHR. However, existing case law 
makes it clear that judges should not be subject to outside pressures, which crite
rion has been given a broad interpretation. indirect forms of exerting pressure on 
a judge or the mere appearance of such pressure may infringe article 6 ECHR, 
even if the judge in question serves in another capacity, such as a managerial 
function and irrespective of whether this function is within the judicial branch of 
government. Moreover, research on how the Jo  Act works has shown that the 
new legal structure enables the Minister of Justice and the Council for the Judi
ciary to exert influence on the functioning of an individual judge through opera
tional control and the allocation of budgets or by taking measures under the guise 
of promoting a uniform interpretation of the law. The strong emphasis on pro
duction in particular is worrying. No specific ECHR case law on the management 
and operational control of courts is to be expected in the near future, having re
gard to the wording of article 6 ECHR, which provides only for the assessment of 
a particular case in question, as well as the fact that an individual judge cannot 
make a complaint about the lack of judicial independence. in this respect the non
binding recommendations by the Committee of Ministers or the advice of the 
CCJE and the Venice-Commission are more promising. These also apply to the 
organisation of justice at a macro level, and may aid the national legislature in 
deciding on the best course of action when organizing the judicial system.

In addition to the legal framework provided by article 6 ECHR it is just as im
portant in a modern (democratic) society that the judiciary takes up an indepen
dent and equal position vis-à-vis the other branches of government. Therefore, 
the separation of powers is still a fundamental value. Judicial independence in 
particular supports this argument. it requires an independent position of the 
judiciary in accordance with essential standards of organisational independence.

Finally, some recommendations are made to the legislature. Firstly, it is recom
mended that the right of access to an independent and impartial tribunal in all 
instances be included in the Constitution. This right should not be limited to 
cases that are within the judiciary's exclusive competence. This proposal is not 
entirely new, for example the 2010 Royal Commision on the Dutch Constitution 
recently made a similar proposal, but it should definitely be included when ana
lyzing the importance and guarantees of judicial independence in international 
and national law. Moreover, it concerns one of the fundamental values of the 
administration of justice which is one more reason to enshrine it in the Constitu-

Conclusion and recommendations
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tion. As to its formulation in the Constitution, it may be appropriate to follow a 
combination of the wording of article 6 ECHR, allowing a broader scope, and that 
of the provision on judicial independence in the German Constitution (article 97 
GG): 1. In the adjudication of a dispute or the trial of a criminal charge against 
him, everyone shall have the right of access to an independent and impartial 
tribunal. 2. The tribunal in the performance of its functions is bound only by the 
law.

Secondly, it could be argued that a Constitution should contain more exten
sive provisions on incompatible functions with a view to the desired organisa
tional judicial independence. It should not be permissible for a Member of Par
liament to act as a judge simultaneously and vice versa. Apart from this being 
contrary to the doctrine of the separation of powers, it also gives the appearance 
of a lack of impartiality.

Thirdly, it is recommended that all ties between the Council for the Judiciary 
and the Minister of Justice be cut where the operation of the courts is concerned. 
The Legislature has failed to come up with any valid arguments substantiating 
the Minister's competencies in this field. Judicial independence of the individual 
courts and their judges could be better guaranteed if the Council for the Judiciary 
were to be made a truly independent organ. This would prevent altogether the 
Minister of Justice from indirectly influencing the operation of the courts through 
the Council for the Judiciary. To this end, the provisions in the JO Act on minis
terial responsibility for the Council for the Judiciary would for the most part have 
to be repealed. This is especially true where the power to give directions, to set 
aside decisions and to interfere with the legal status of members of the Council 
for the Judiciary is concerned. The government could play a role in appointing 
the members of the Council of the Judiciary if desired. This does not affect judi
cial independence. The supervision of the functioning of the members of the 
Council of the Judiciary could equally well be carried out by the judicial organisa
tion itself, just as is the case with the supervision of the functioning of individual 
judges. Obviously, transparency of such an internal supervision system is of the 
essence. Publication of Annual Reports may considerably contribute to this. As 
regards the allocation of budgets to the courts it is not necessary or desirable to 
cut the ties between the Council for the Judiciary and the Minister of Justice alto
gether, partly because it is after all a constitutional function of the legislature to 
allocate the budgets. This role is, however, limited to allocating adequate budg
ets. The current legal framework does not provide for ministerial responsibility 
for the efficient use of funds. This is a welcome development from the perspective 
of judicial independence when compared with the system for financial manage
ment of the courts which was in existence prior to 2002.

The members of the management boards, including the Court President, in 
the Dutch judicial system are in a dependent position vis-à-vis the government 
(par. 5.6). Having regard to his statutory duty to supervise the functioning of 
individual judges it is recommended that the President be appointed for life, both
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in his judicial function and as president of the management board (Articles 116 
and 117 Constitution).

A final recommendation relates to the statutory regulation for promoting the 
uniform application of the law and improving legal quality. The current rules are 
vague and inconsistent with actual practice (paragraphs 5.5. and 5.12). It would 
be advisable to state explicitly in an Act which judicial organs are authorised to 
establish judicial policy. These may be the sector meetings or the court meetings, 
which are already regarded as bodies authorised to do so, or the national sector 
meetings. In any case, a specific provision in law will clarify the relationship 
between the court management boards and the Council for the Judiciary in this 
respect, both having only a supportive function under the JO Act. This is impor
tant from the perspective of judicial independence. Management organs of the 
judicial branch of government can never be part of a rule-making process nor 
take the initiative to adopt such rules. Even if they are given a more independent 
position than their current statutory one, they should in their capacity as manag
ers not be given the authority to decide on matters concerning the freedom of 
judicial decision making. At the request of these judicial organs, the management 
boards may provide assistance and discuss matters. The need for establishing 
judicial policy is clear from the established practice of national and regional meet
ings of judges and is a welcome development from the perspective of legal securi
ty and equality before the law. It only deals with the way in which a judge uses 
the margin of discretion offered to him by the legislature, as he can always de
viate from policy rules if circumstances dictate.

In my opinion, judicial independence in the Netherlands is best served in the 
manner described above.
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