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Voorstel van wet van het lid Halsema houdende
verklaring dat er grond bestaat een voorstel in
overweging te nemen tot verandering in de
Grondwet, strekkende tot invoering van de
bevoegdheid tot toetsing van wetten aan een
aantal bepalingen van de Grondwet door de
rechter

MEMORIE VAN ANTWOORD
Ontvangen 16 mei 2007

Met genoegen heb ik kennis genomen van de grote belangstelling die de
fracties van CDA, PvdA, VVD, SP, GroenLinks, D66, SGP en CU toonden
voor het wetsvoorstel en de waardering die verschillende fracties
uitspraken. lk dank de fracties voor hun constructieve opmerkingen en
vele vragen, vaak vervat in uitgebreide betogen. Deze stellen mij in de
gelegenheid mijn beweegredenen nogmaals voor het voetlicht te brengen
en nader toe te lichten. De leden van de fractie van de PvdA merken
terecht op dat het belangrijk is dat over een onderwerp als constitutionele
toetsing een indringend en open debat wordt gevoerd, waarbij alle rele-
vante argumenten worden gehoord. In deze memorie volg ik zoveel
mogelijk de indeling van het voorlopig verslag. Om nodeloze herhalingen
te voorkomen heb ik echter vragen samengevoegd, ook al zijn de vragen
gerangschikt onder verschillende paragrafen van het voorlopig verslag. In
een paragraaf waar een reeds beantwoorde vraag in het voorlopig verslag
is gesteld, noem ik de betreffende vraag wel en verwijs ik naar de plaats
waar het antwoord kan worden gevonden.

Inleiding

De leden van de fractie van het CDA vatten in de inleidende paragraaf van
het voorlopig verslag mijn argumenten voor indiening van het wetsvoor-
stel samen. Deze leden zien het goed dat aan mijn voorstel verschillende
motieven ten grondslag liggen. Naar aanleiding van vragen van diverse
fracties kom ik op mijn motieven in deze memorie nog uitvoerig te
spreken.

De leden van de fractie van de PvdA merkten op dat veelal wordt veron-
dersteld dat de toepassing van het wetsvoorstel als dat zou worden
aanvaard, onze constitutionele verhoudingen ingrijpend kan veranderen.
Artikel 120, zo betogen deze leden, gaat er sinds 1848 van uit dat de
wetgever in hoogste instantie de bepalingen van de Grondwet uitlegt en
toepast. Het wetsvoorstel wil nu de mogelijkheid scheppen dat de rechter
zich naar aanleiding van concrete gevallen beslissend uitspreekt over de
vraag of een wetsbepaling, naar zijn oordeel, verenigbaar is met de klas-
sieke grondrechten uit de Grondwet. Komt de rechter hierbij tot een nega-
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tieve conclusie, dan zal hij de wetsbepaling buiten toepassing moeten
laten. De leden van de andere fracties stelden in het vervolg van het voor-
lopig verslag eveneens vragen over de gevolgen van de voorgestelde
wijziging van artikel 120 voor de verhouding tussen rechter en wetgever.
De leden van de fractie van de VVD vroegen of uit het voorstel moet
worden afgeleid dat ik meer vertrouwen heb in de rechter dan in de
wetgever. Hieronder ga ik in op deze vragen. Daarbij betrek ik eveneens
de vragen van de leden van de fractie van de VVD naar wat er mis is met
het huidige systeem van constitutionele toetsing door de democratisch
gekozen volksvertegenwoordiging en hoe het argument van liefde voor de
Grondwet zich verhoudt tot liefde voor de democratische rechtsstaat
waarin — ook bij toetsing aan de Grondwet — het laatste woord is aan de
democratisch gekozen volksvertegenwoordiger.

In reactie op deze vragen stel ik voorop dat met het huidige systeem van
toetsing van de wet aan de Grondwet tijdens de procedure van totstand-
koming van de wet niets mis is. Betrokkenen bij de totstandkoming van
wetgeving kan over het algemeen niet worden verweten dat zij te weinig
aandacht hebben voor de vraag of de wet in overeenstemming is met het
hogere recht dat in onze geschreven constitutie is vastgelegd. De toetsing
van de wet in de fase van totstandkoming van de wet kan ook zeer beslist
niet achterwege worden gelaten of op een lager pitje worden gezet na
introductie van rechterlijke toetsing. De wetgever is gebonden aan de
Grondwet. Dit impliceert dat regering en Eerste en Tweede Kamer moeten
toetsen of een wetsvoorstel in overeenstemming is met de Grondwet en
erop moeten toezien dat de wet conform de grondwettelijk voorge-
schreven procedures tot stand komt. Het is dus allereerst de wetgever aan
wie de beoordeling van de grondwettigheid van een wet toekomt en aan
wie dit oordeel, daarbij terzijde gestaan door de Raad van State, kan
worden toevertrouwd. Dat geldt overigens evenzeer voor de toetsing van
wetten aan rechtstreeks werkende verdragsbepalingen. Een openbaar
debat met een beslissing van de regering en de vertegenwoordigende
organen biedt daarbij goede democratische waarborgen voor toetsing van
de wet aan Grondwet en verdragen.

De toetsing in het wetgevingsproces kent echter wel beperkingen waar-
door schending van grondrechten door toepassing van de wet onbedoeld
aan de orde kan zijn. Dat dit laatste kan véorkomen, laat de toetsing van
de wet aan internationale grondrechten zien. Dit hangt er allereerst mee
samen dat de wetgever vooraf en daarom abstract toetst, terwijl de
rechter oordeelt over concrete casusposities. Het is eenvoudigweg niet
mogelijk de betekenis van de wet voor alle individuele gevallen te voor-
zien. Zoals de Hoge Raad verwoordde in zijn advies van 31 oktober 1991
over constitutionele toetsing: «Het menselijk voorstellingsvermogen is
beperkt. De belangen van de overheid of de gemeenschap zijn ten tijde
van de voorbereiding van de wet vaak concreet en sprekend, die van de
burger vooralsnog juist niet geconcretiseerd en dus moeilijker voor te
stellen of minder sprekend. Dit maakt begrijpelijk dat men aanvankelijk
geen reéel probleem ziet met betrekking tot wat later in scherp liggende
gevallen toch een duidelijk ontoelaatbare schending van een grondrecht
blijkt op te leveren.» Evenmin is het mogelijk met alle toekomstige feite-
lijke ontwikkelingen en verschuivingen in maatschappelijke opvattingen
rekening te houden. De uitleg van de Grondwet en de wet evolueert. De
leden van de PvdA-fractie geven in hun betoog aan dat zij mijn opvatting
delen dat de maatschappelijke ontwikkelingen, en de daarbij behorende
rechtsopvattingen, zich bewegen langs lijnen van voortschrijdend inzicht,
en dat dit ook voor de uitleg van de grondrechten geldt. Dat betekent, zo
merk ik op, dat de wetgever een alleszins gerechtvaardigde uitleg van de
wet voor ogen kan hebben gehad die in het licht van nadien ontwikkelde
rechtsopvattingen niet (meer) houdbaar blijkt. Dit wordt nog versterkt
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Gedifferentieerde rechtsvinding door de
rechter in veranderende staatkundige verhou-
dingen, NJB 2000, p. 1053-1058. T. Koopmans,
«Courts and political institutions» Cambridge:
Cambridge University Press 2003, p. 247-251
spreekt in dit verband van «bipolarity».

5 Jaarverslag Raad van State 2006, p. 20.

doordat verdragsartikelen over grondrechten mede worden uitgelegd
door internationale of supranationale organen. Een niet voorziene
wending in de jurisprudentie van dergelijke organen kan ook gevolgen
hebben voor de interpretatie van nationale grondrechten voor zover deze
vergelijkbaar zijn met de internationale grondrechten.’

Aanvulling van de toetsing van de wet in het wetgevingsproces met rech-
terlijke toetsing is bovendien nodig om te voorkomen dat onze eigen
grondrechten worden gemarginaliseerd ten opzichte van internationaal
vastgelegde grondrechten waaraan de wet wel kan worden getoetst.

Mijn voorstel komt dus zeker niet voort uit wantrouwen jegens de
wetgever of een te groot vertrouwen in de rechter. De toetsing door de
rechter acht ik wel wenselijk en nodig in aanvulling op de toetsing door de
wetgever. Rechtsbescherming tegen schending van grondrechten acht ik
een essentieel element van de democratische rechtsstaat. Hier is sprake
van liefde voor de Grondwet én voor de democratische rechtsstaat.

Rechterlijke toetsing van wetten aan de Grondwet zal de verhouding
tussen wetgever en rechter niet ingrijpend wijzigen. Reeds door verdrags-
toetsing is de wet immers niet onschendbaar, zodat toetsing van de wet
aan in de Grondwet verankerde nationale grondrechten bepaald geen
systematische breuk betekent met de huidige bevoegdheden van de
rechter. De oud-president van de Hoge Raad, de heer Haak, heeft in een
pleidooi in 2002 om constitutioneel toetsingsrecht in te voeren erop
gewezen dat er talrijke mogelijkheden zijn om wettelijke voorschriften
buiten toepassing te laten.? Die ontwikkeling heeft in heel Europa plaats-
gevonden. «Het zou», zo citeer ik met instemming mr. T. Koopmans,
«verdrietig zijn als daarbij hoger recht voor de Nederlandse rechter
slechts van internationale herkomst zou kunnen zijn, en de eigen
grondwet zou uitsluiten. Zoveel slechter dan andere grondwetten is zij
nou ook weer niet.»® Mijn voorstel nu, beoogt juist de grondrechten-
bescherming ook op nationaal niveau te brengen en niet alleen van inter-
nationale herkomst te doen zijn.

Het voorstel sluit niet alleen aan bij de toetsing van de wet aan internatio-
nale bepalingen maar ook bij de sterk toegenomen rechtsbescherming
van de burger tegen overheidsoptreden in de afgelopen decennia. De
voorgestelde constitutionele toetsing brengt daarom al met al geen
wezenlijke verandering in de taken van de rechter en daarmee ook geen
wezenlijke verandering in de constitutionele verhoudingen. Dit geldt te
meer daar dit voorstel geen wijziging aanbrengt in andere vraagstukken
die met artikel 120 Grondwet samenhangen, zoals de toetsbaarheid van
de wet aan ongeschreven rechtsbeginselen. Het is slechts een lichte
verschuiving in het stelsel van checks and balances. Ik wijs in dit verband
op de verschuiving in ons constitutionele stelsel, die door velen wordt
gezien als één van een trias politica naar een duas politica.* In de
woorden van de vice-president van de Raad van State, de heer Tjeenk
Willink: «Waar volksvertegenwoordigers, bestuurders en ambtenaren
onlosmakelijk met elkaar verstrengeld zijn geraakt, blijft de rechter over
als tegenwicht tegen staat en markt.»® Hiermee hangt het toegenomen
belang van rechtsbescherming samen. Ik kom hier naar aanleiding van
verschillende vragen nog op terug.

De leden van de PvdA-fractie vroegen naar een toelichting op de stelling,
dat in een pluriforme samenleving «het risico groter wordt dat het collec-
tieve belang dat de wetgever vertegenwoordigt in het individuele geval
een tegengesteld, onrechtvaardig effect heeft», zeker als «dominante
meerderheden snel wisselen». En voorts dat de rechter in dat kader «een
publiek forum» zou bieden om debatten op «vreedzame en respectvolle
wijze te voeren». De grondwetgever legt in algemene en abstracte formu-
leringen neer welke gevallen door de grondrechten worden bestreken, en
welke beperkingen mogen worden aangebracht. Het is allereerst de
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" R. J. B. Schutgens, «Het voorstel-Halsema
en de toetsbaarheid van de wet», RegelMaat
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2 QOverigens vraag ik mij af of het bij het
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stelling van deze uitlatingen in strijd met
artikel 1 Grondwet zou kunnen zijn.

3 Kamerstukken Il 2003/2004, 29 614.

wetgever die de beperkingen nader uitwerkt. Maar ook dan moet worden
geconstateerd, dat het voor de wetgever vaak moeilijk is om concrete
uitwerking en de daarmee gepaard gaande rechtsvragen in alle gevallen
te voorzien en vooraf vorm te geven. Rechterlijke correctie achteraf dient
in dit verband slechts complementair te zijn. Met mijn stelling doel ik dus
allereerst op de eerste interpretatie die de leden van de PvdA-fractie
gaven: bij het stellen van algemene regels is het de wetgever niet altijd
mogelijk te voorzien dat die regel in het individuele geval onbedoelde,
want mogelijk met de Grondwet strijdige, consequenties kan hebben. Het
kan echter evenzeer aan de orde zijn dat de rechter voortschrijdende
inzichten in concrete gevallen vertaalt in de uitleg van grondrechten. Het
is inherent aan de taak van de rechter om in het individuele geval en op
korte termijn, maatwerk — in de vorm van het verdisconteren van veran-
derde maatschappelijke opvattingen in zijn interpretatie en toetsing - te
leveren. De rechter kan rechtspreken in niet voorziene individuele kwes-
ties. Vaak vormt de rechtszaal het forum waar traditionele waarden gecon-
fronteerd worden met nieuwe waarden in de pluriforme samenleving. De
door de leden van de PvdA-fractie geciteerde stelling ziet dan ook niet op
een tegenstelling tussen het juridische forum en het politieke forum, maar
veel meer op een «vreedzame en respectvolle» aanvulling op het even-
eens «vreedzame en respectvolle» politieke domein.

Bij wijze van voorbeeld wezen de leden van de fractie van de PvdA op
wetsvoorstel 28 221 waarmee de wetgever met strafbaarstelling van
discriminatie op grond van handicap uitwerking wil geven aan het
gelijkheidsbeginsel van artikel 1 van de Grondwet. Bij de behandeling van
dit voorstel heeft de Tweede Kamer «als publiek forum» vanzelfsprekend
«op vreedzame en respectvolle wijze» getoetst of dit wetsvoorstel in over-
eenstemming is met artikel 1 van de Grondwet, zo brachten deze leden
naar voren. Deze leden vroegen met welke argumenten de rechter een
eventuele beslissing dat deze wettelijke uitwerking in een individueel
geval met artikel 1 in strijd zou zijn, kan motiveren. Voor zover de rechter
bij de toetsing in een concrete individuele zaak moet beoordelen of de
wetsbepaling in strijd is met artikel 1 van de Grondwet, spreekt voor zich
dat de rechter aan de weloverwogen toetsing door het parlement in de
voorbereidende fase grote waarde zal toekennen. Naarmate de wetgever
duidelijker en gemotiveerder aangeeft op welke wijze hij gebruik heeft
gemaakt van de hem gegeven afwegingsruimte zal de rechter zich terug-
houdender opstellen. De rechter zal, zoals nu al gebeurt wanneer strijd
met internationaal recht wordt aangevoerd, in het algemeen voor de
interpretatie van wetsbepalingen zoveel mogelijk aansluiting zoeken bij de
interpretatie die de wetgever voor ogen heeft gehad. Deze is te vinden in
de parlementaire geschiedenis. De daarin gevoerde discussie en overwe-
gingen bieden de rechter handvatten bij de interpretatie en uitleg van de
wet. Daarbij is ook van betekenis of de parlementaire besluitvorming
recent heeft plaatsgevonden. Schutgens noemt dit in een begin dit jaar
verschenen artikel het beginsel «van de actuele besluitvorming».’ Het ligt
in het gegeven voorbeeld daarom niet voor de hand dat de rechter zijn
oordeel over de juiste uitwerking van artikel 1 in de plaats van die van de
wetgever stelt, laat staan dat voor wat betreft dit fictieve geval de argu-
menten gegeven kunnen worden die de rechter zou hanteren als hij dat
toch zou doen.?

De leden van de fractie van GroenLinks vroegen wat ik bedoelde met de
opmerking dat de betekenis van de Grondwet een symbolische dreigt te
worden. Zij wijzen aan de hand van verscheidene voorbeelden naar de
aandacht die voor de Grondwet bestaat. Met de leden van de fractie van
GroenlLinks constateer ik dat de laatste jaren de Grondwet een belangrijke
rol speelt in het parlementaire debat. Daarbij gaat het niet in de laatste
plaats om de grondrechten, al dan niet in hun onderlinge verhouding. Het
debat over de nota Grondrechten in de pluriforme samenleving is daarvan
een sprekend voorbeeld.® Ook buiten het parlement, bijvoorbeeld op de
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' Een goed voorbeeld hiervan vormt het
Wetsontwerp bestuurlijke maatregelen
nationale veiligheid, Kamerstukken Il
2005/2006, 30 566, nr. 1-2; zie hierover

C. L. G. F. H. Albers en R. J. N. Schléssels,
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uitgaat naar de verdragsrechten. Tevergeefs
zoekt men naar gedegen beschouwingen over
de beperking van nationale grondrechten.»

2 Zie o.a. R. A. Lawson, «50 jaar EVRM in
vogelvlucht», NJCM-bulletin 2000-1, p. 18.

opiniepagina’s van kranten, is de aandacht voor de Grondwet en de bete-
kenis die de Grondwet in de samenleving heeft of zou moeten hebben,
gegroeid. In de rechtspraktijk echter speelt de Grondwet een onderge-
schikte rol, naar mijn mening niet in de laatste plaats doordat de mogelijk-
heid van toetsing van de wet aan de Grondwet ontbreekt. Zo wordt door
de wetgever soms meer gelet op de houdbaarheid van bepaalde beper-
kingen van grondrechten ten opzichte van het EVRM dan ten opzichte van
de eigen Grondwet." Ik ben ervan overtuigd dat dit zal veranderen door de
introductie van rechterlijke constitutionele toetsing. De discussie over de
Nederlandse grondrechten zal verlevendigen en het belang van de eigen
nationale grondrechtencatalogus zal dan toenemen. Na een maatschappe-
lijk debat over een concreet geval naar aanleiding van een uitspraak van
de rechter, kunnen burgers de inhoud van de grondrechten beter begrij-
pen en verinnerlijken. In die zin kan toetsing leiden tot een grotere dyna-
miek.

De leden van de GroenLinks-fractie vroegen naar mijn opvattingen over
de dynamiek van het deel van de Grondwet dat ziet op de architectuur van
de democratische rechtsstaat. Zij wezen op de procedure tot wijziging van
de Grondwet. Dit voorstel heeft op dat deel van de Grondwet geen betrek-
king. Hoe ik aankijk tegen de dynamiek van de bepalingen van de Grond-
wet die geen subjectieve rechten bevatten, doet daarom in het kader van
dit voorstel niet terzake. De relatie van de grondwetsherzieningsprocedure
tot het onderhavige voorstel, waarnaar de leden van de fractie van Groen-
Links eveneens vroegen, is niet rechtstreeks.

Vereenvoudiging van de procedure tot verandering van de Grondwet kan
tot gevolg hebben dat de inhoud van de Grondwet vaker verandert en in
die zin leidt tot een dynamischer Grondwet. Dat betreft echter wel een
andersoortige dynamiek dan toetsing aan subjectieve rechten uit de
Grondwet. Het onderhavige voorstel is bovendien niet alleen of vooral
ingegeven om de dynamiek rond de Grondwet te vergroten, maar ook om
burgers rechtsbescherming te bieden tegen onverhoopte schending van
hun grondrechten bij de toepassing van een formele wet en om de
verhouding tussen nationale en internationale grondrechten te normali-
seren. Introductie van rechterlijke toetsing biedt daarom iets anders dan
een wijziging van de grondwetsherzieningsprocedure. Het een kan het
ander niet vervangen.

De leden van de fractie van GroenLinks toonden zich benieuwd naar voor-
beelden van wetgeving die op gespannen voet staan dan wel strijdig zijn
met de Grondwet en hoe de indienster denkt over preventieve middelen
om de kwaliteit van de wetgeving te verbeteren. Ook de leden van fracties
van CDA en VVD stelden vragen in deze zin. Voor de vraag naar de wense-
lijkheid van rechterlijke toetsing van wetten aan grondrechten, is het in
wezen niet zo relevant of er op dit moment wetten zijn die in hun toepas-
sing die grondrechten schenden. Ik heb geen aanleiding te veronder-
stellen dat de wetgever bewust wetten tot stand heeft gebracht die in
praktijk grondrechten schenden. Wanneer er sprake is van grondrecht-
schendingen door de wetgever dan zal dat onbedoeld zijn gebeurd.
Immers, er bestaat nu eenmaal een spanningsveld tussen de bescherming
van grondrechten en de beperkingen die vaak noodzakelijkerwijs daarop
aangebracht worden. Hier dringt de vergelijking zich op met toetsing aan
het EVRM. Ook bij ratificatie van dit verdrag werd aangenomen dat de
Nederlandse wetgeving in overeenstemming met het verdrag was.? Ook
nu komt geen wetgeving tot stand waarbij de wetgever meent dat deze in
strijd is met het EVRM. Toch hebben we geleerd dat ook Nederlandse
wetgeving soms in strijd wordt geacht met het EVRM, zowel door het
EHRM als door onze eigen nationale rechter. Hetzelfde geldt voor andere
internationale verdragen. In het bekende Handboek van het Nederlandse
staatsrecht wordt hierover opgemerkt: «Na een aarzelend begin hebben
Nederlandse rechters inmiddels vele malen formeel-wettelijke bepalingen
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1 Van der Pot, Handboek van het Nederlandse
staatsrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 274.

wegens strijd met verdragsgrondrechten buiten toepassing gelaten. Zo
valt te wijzen op een ingrijpende herziening van het familierecht door de
Hoge Raad en een rigoureuze doorvoering van de gelijkheid van mannen
en vrouwen door de Centrale Raad van Beroep bij sociale uitkeringen.»’
Denkbaar is het dat in enkele van deze gevallen zou kunnen worden
geconstateerd dat er ook sprake zou zijn van strijd met onze Grondwet.
Veel grondrechten — bijvoorbeeld het recht op gelijke behandeling, de
vrijheid van meningsuiting en de vrijheid van godsdienst — kennen
immers zowel een grondwettelijke als een internationaalrechtelijke
variant.

Op de mogelijkheden en beperkingen van de toetsing van de grondwettig-
heid in de wetgevingsprocedure ben ik hiervoor al ingegaan. Dat neemt
niet weg dat alle mogelijkheden om de kwaliteit van de wetgeving te
verbeteren moeten worden benut. De door de leden van de fractie van
GroenLinks genoemde voorbeelden dienen serieus te worden overwogen.
Zij kunnen echter toetsing door de rechter niet vervangen. In de paragraaf
rechtsvergelijking besteed ik nog aandacht aan preventieve toetsing door
een onafhankelijk orgaan, zoals in Frankrijk gebeurt.

De leden van de SP-fractie zijn van opvatting dat dit voorstel om de
rechter besluiten van de volksvertegenwoordiging te laten toetsen, getuigt
van een opvatting van democratie waarin de nadruk wordt gelegd op de
rechten van individuele burgers. Zij zien dit als een breuk met het huidige
functioneren van de parlementaire democratie. Zij vroegen of ik hun zorg
deel dat het voorstel afbreuk doet aan onze representatieve democratie.
Die zorg deel ik niet. Op de geringe gevolgen van het voorstel voor de
verhouding tussen wetgever en rechter ben ik al ingegaan. Tot afbreuk
van de representatieve democratie zal dit voorstel niet leiden, zomin als
rechterlijke toetsing van de wet aan verdragen daartoe heeft geleid.
Verder wijs ik er op dat in tal van representatieve democratieén constitu-
tionele toetsing bestaat. Niet is gebleken dat het karakter van democratie
in andere landen in negatieve zin gewijzigd is. Bovendien is onze parle-
mentaire democratie steeds meer ingebed in de rechtsstaatgedachte zoals
niet alleen blijkt uit het toenemend belang van grondrechtenbescherming,
ook internationaal, maar veeleer van rechtsbescherming in het algemeen.
Democratie en rechtsstaat kunnen niet zonder elkaar. Eigenlijk overlappen
ze elkaar wanneer we democratie niet alleen opvatten als beslissingen van
meerderheden maar ook als de bescherming van minderheden. Velen
spreken daarom ook liever over de democratische rechtsstaat. Ons consti-
tutioneel stelsel kenmerkt zich daardoor. De subjectieve rechten in de
Grondwet dienen bij uitstek tot bescherming van het individu.

Voorts vroegen de leden van deze fractie of ik het gevaar zie dat sommige
mensen meer mogelijkheden hebben om een bepaling ter toetsing voor te
leggen aan de rechter dan anderen. Ik ontken niet dat in praktijk voor de
een het aangaan van een juridische procedure gemakkelijker zal zijn dan
voor de ander. Echter mijn voorstel voorkomt dat Nederlandse burgers
zich tegenover de wetgever alleen op grondrechten in verdragen kunnen
beroepen en dan soms tot Straatsburg door moeten procederen. De
drempel voor alle burgers wordt eerder iets lager. Bovendien neem ik aan
dat de leden van deze fractie burgers ook niet in andere gevallen rechtsbe-
scherming willen onthouden omdat voor de een de drempel om die
bescherming daadwerkelijk te gaan halen hoger is dan voor de ander.

Met vreugde heb ik kennis genomen van de positieve houding die de
leden van de fractie van D66 hebben ten aanzien van het voorstel. Met
hen ben ik van opvatting dat er aanleiding is voor een hernieuwde afwe-
ging van de verhouding tussen rechter en wetgever en tussen wet en
Grondwet.
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De leden van de fracties van SGP en CU toonden zeer grote twijfels over
de meerwaarde van constitutionele toetsing door de rechter. Zij consta-
teerden dat er in de wetenschappelijke wereld geen consensus bestaat
over de wenselijkheid van deze vorm van rechterlijke toetsing. Deze leden
vroegen mij te erkennen dat (ook) de Grondwet niet slechts een juridisch
maar ook een politiek geladen document is. Voorts vroegen zij welk princi-
pieel begrip van democratie c.q. democratische rechtsstaat naar mijn
mening aan de Grondwet ten grondslag ligt en waarop het politieke gezag
van de rechter zou moeten berusten. Ik erken ten volle dat de Grondwet
niet alleen een technisch juridisch maar ook een politiek geladen docu-
ment is in de zin dat het gekenmerkt wordt door normen en waarden. Dat
geldt natuurlijk ook voor andere wetten, maar het lijkt mij goed om hierbij
vast te stellen dat de Grondwet weliswaar politiek geladen is, maar niet
arbitrair: de Grondwet is het gewone politieke conflict al lang overstegen,
aangezien er grote rechtsstatelijke en langdurige democratische
consensus over bestaat. Ook de keuze welke rechten wel en niet als
grondrecht aan burgers worden toegekend is een keuze die door de
grondwetgever gemaakt moet worden. Indien die keuze is gemaakt en de
catalogus van grondrechten vastligt, dan hebben die rechten uiteraard wel
een belangrijke juridisch normatieve werking. De rechter wordt in dit
voorstel dan ook niet gevraagd zelf een grondwet op te stellen, noch
wordt het zijn taak om in de plaats van de wetgever te treden. In dit voor-
stel gaat het uitsluitend om het voorzien in een effectief rechtsmiddel
tegen dikwijls onbedoelde toepassingen van een formele wet. Die is niet
meer of minder «politiek» dan de rechtsbescherming waarin op dit
moment al voorzien is, en waarbij de rechter zich terughoudend blijkt op
te stellen ten aanzien van zijn rechtsvormende taak.

Indien de SGP en CU met hun vraag over het principiéle begrip van demo-
cratie c.q. democratische rechtsstaat dat aan de Grondwet ten grondslag
ligt, bedoelen te zeggen dat artikel 120 van de Grondwet postuleert dat
het oordeel van de wetgever over de grondwettigheid van een wet door-
slaggevend is, dan hebben zij gelijk. De wetgever heeft in het huidige
systeem het eerste en laatste woord. Door middel van artikel 120 laat de
grondwetgever zich uit over de verhouding tussen de rechter en de
wetgever. Naar mijn opvatting is er aanleiding dit uitgangspunt enigszins
bij te stellen door toetsing van de wet aan subjectieve grondwettelijke
rechten — dus een zeer beperkt maar wel belangrijk deel van de Grondwet
— mogelijk te maken. Dit leidt — ik zei het al eerder — tot een lichte verschui-
ving in de verhouding tussen de wetgever en de rechter. Wel eerder
hebben veranderde omstandigheden en opvattingen aanleiding gegeven
het juiste evenwicht tussen de staatsinstellingen te herijken. Soms
gebeurt dat zonder wijziging van de Grondwet. Zo is de verhouding
tussen overheidsorganen en rechter gewijzigd doordat de rechtsbescher-
ming van de burger tegen overheidsoptreden sterk is vergroot. Soms
vond een herijking van het evenwicht plaats door wijziging van de
Grondwet waarvan het huidige artikel 94 van de Grondwet een voorbeeld
is. Juist door dit artikel stelt de Grondwet al decennialang de wetgever
niet in absolute zin boven de rechter bij de interpretatie van bepalingen
waaraan ook de wetgever is gebonden.

Tegen toetsing wordt wel het bezwaar geopperd dat de rechter door de
wijze van zijn benoeming en onafhankelijkheid minder gelegitimeerd is
om te oordelen over bij de wetgeving betrokken politieke vragen dan de
wetgever. Ik acht dit bezwaar ongegrond. Bij toetsing, die zich beperkt tot
de grondrechten en waarbij de bescherming van de burger in een
concreet geschil de inzet is, gaat het namelijk om de beslechting van
rechtsvragen en dat behoort bij uitstek tot het domein van de rechter. Het
huidige artikel 120 Grondwet maakt een inbreuk op dit stelsel van de rol
van de rechter en invoering van constitutioneel toetsingsrecht maakt aan
deze ongerijmdheid juist een einde.
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De leden van de SGP- en CU-fractie vroegen verder of ik beargumenteerd
de vrees kan wegnemen dat de internationalisering en Europeanisering
van het recht voor een enorme toename van procedures zullen zorgen en
dat door opheffing van het toetsingsverbod veel - vaak overbodige -
procedures zullen worden geéntameerd. Voor zover de mogelijkheid tot
constitutionele toetsing het aantal procedures al doet toenemen, zal het
niet om grote aantallen gaan. Van belang in dit verband is dat klagers
vermeende grondrechtsschendingen doorgaans al aan de rechter kunnen
voorleggen op basis van internationale verdragen, die materieel gezien
grotendeels overeenkomen met de Nederlandse grondrechten. Mijn voor-
stel tot invoering van constitutionele toetsing staat overigens los van de
toename van procedures als gevolg van de Europeanisering en internatio-
nalisering van het recht.

Rechtsvergelijking

Het argument dat «heel Europa» constitutionele toetsing kent overtuigde
de leden van de CDA-fractie niet van hun ernstige twijfel terzake. De leden
van deze fractie vroegen aandacht voor verschillen tussen het staatsbestel
van Nederland en dat van andere landen waar men wel constitutionele
toetsing kent. Zij wezen onder andere op het al dan niet bestaan van de
transformatieleer. In het eerste geval moet internationaal recht worden
omgezet in nationaal recht waardoor de toetsing door de rechter van
nationale wetgeving aan dit aldus getransformeerde recht als het ware
«verplicht» is. In Nederland bestaat die situatie niet, zo merkten deze
leden op onder verwijzing naar de artikelen 93 en 94 van de Grondwet.
Voorts vroegen zij of andere landen een zo uitbundig gespreid toetsings-
recht kennen als in dit wetsvoorstel vervat en of ik staten kan noemen
waar het toetsingssysteem gelijk is aan het door mij voorgestelde. In veel
Europese landen moet de nationale wetgever internationale rechtsnormen
inderdaad omzetten naar nationale normen voordat zij werking verkrijgen
in het nationale recht (dualistisch stelsel). Deze landen hebben daarnaast
een systeem van constitutionele toetsing. Er bestaat naar mijn mening
echter geen relatie tussen beide constitutionele uitgangspunten.
Constitutionele toetsing is evenzeer passend en mogelijk in stelsels met
een monistisch systeem zoals het Nederlandse waar internationaal recht
rechtstreeks doorwerkt in de nationale rechtsorde. In een dualistisch
stelsel toetst de rechter de aangevochten norm aan nationaal recht, dat
mogelijk afkomstig is van een internationaal normenkader. De Neder-
landse rechter toetst, indien de internationale verdragsbepaling een ieder
verbindend is, rechtstreeks aan internationale normen. Monisme en
dualisme zeggen dus iets over de verhouding tussen nationaal en interna-
tionaal recht, maar de vraag naar de aanwezigheid van constitutioneel
toetsingsrecht staat daar geheel los van. In dit verband kan verwezen
worden naar de Verenigde Staten, waar een voornamelijk monistisch
systeem en een systeem van constitutionele toetsing naast elkaar
bestaan.’

In Groot-Brittannié is de Human Rights Act in 1998 juist ingevoerd «to
bring rights back home».? Rechtstreeks beroep op het EVRM was alleen
maar mogelijk via Straatsburg. Hoewel in Nederland wel een rechtstreeks
beroep op de nationale rechter mogelijk is ten aanzien van het EVRM is de
achterliggende gedachte van dit voorstel hetzelfde: doel is om grondrech-
tenbescherming niet geheel afhankelijk te doen zijn van de rechters in
Straatsburg maar om gewicht te geven aan de nationale grondrechten-
bescherming. Mijn voorstel vormt daarin een cruciaal element.

Ten overvloede wil ik er nog op wijzen, dat het door de leden van het CDA
kennelijk gevoeld belang bij een barriere die verplicht tot omzetting van
internationale regels in het nationale recht enigszins wordt gerelativeerd
door het EG-recht. De EG-Verdragen en Verordeningen maken volgens
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vaste rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese Gemeen-
schappen zonder omzetting deel uit van het recht van de Lidstaten.

Voor wat betreft de vraag naar een ander rechtssysteem dat het gespreide
toetsingsmodel kent, kan hier worden verwezen naar de Verenigde Staten.
De toetsing vindt daar plaats door iedere rechter, uitsluitend aan de hand
van concrete gevallen. Ook in een aantal Europese landen is het oordeel
over de grondwettigheid van wetgeving aan de rechter in de gewone
rechtsgang toegekend - bijvoorbeeld Noorwegen, Denemarken, Zweden,
IJsland en Griekenland. Tenslotte kan worden gewezen op Japan. Ook in
dat land is iedere rechter bevoegd wetten te toetsen op hun grondwettig-
heid.” Bij het voorgaande moet wel worden opgemerkt dat ieder stelsel
zijn eigen modaliteiten kent, hetgeen een precieze vergelijking ingewik-
keld maakt.

De leden van de VVD-fractie merkten terecht op dat ik voorstander ben
van een systeem van gespreide toetsing. Zij vroegen of met name uit het
oogpunt van rechtszekerheid toetsing conform het Franse model niet
beter zou zijn geweest. Het Franse stelsel van toetsing reflecteert de histo-
rische staatkundige verhoudingen in Frankrijk: ter bescherming van de
scheiding tussen parlement en regering werd gekozen voor preventieve
toetsing. Voordeel van deze vorm van toetsing is dat eenmaal uitgevaar-
digde wetten in abstracto al zijn getoetst en daarna onaantastbaar zijn,
hetgeen de rechtszekerheid ten goede komt. Daar staat een aantal
bezwaren tegenover. In de eerste plaats spoort de gekozen methode niet
met die welke geldt bij strijd van de wet met het Europese recht. Deze
conclusie heeft de Franse rechter ook getrokken waardoor ook de Franse
wet niet meer onaantastbaar is voor rechterlijk ingrijpen achteraf. Een
tweede bezwaar is dat de wet niet meer op grondwettigheid kan worden
getoetst wanneer de opvattingen over de inhoud en reikwijdte van grond-
rechten intussen gewijzigd zijn. Een wet kan indachtig de doorwerking van
internationale verdragen en de eerder genoemde voortschrijdende
ontwikkelingen in de samenleving, later alsnog op onderdelen in strijd
blijken met de nationale Grondwet. Het komt mij ongewenst voor dat het
rechtszekerheidsargument dan prevaleert boven de grondrechten van de
individuele burger, terwijl de rechter een passende oplossing kan bieden.
Een derde bezwaar is dat het Franse toetsingsmodel geen rechtsbescher-
ming biedt tegen een inbreuk op grondrechten door toepassing van een
wet die in zijn opzet in abstracto de Grondwet eerbiedigt. De burger kan
niet klagen bij de Conseil Constitutionnel. Deze methode versterkt dus niet
de positie van de burger die grondrechtelijke bescherming zoekt tegen de
overheid. De Conseil Constitutionnel toetst zoals reeds opgemerkt in
abstracto vooraf. Het Hof is politiek samengesteld en om benoemd te
worden hoeft men geen jurist te zijn.

De leden van de fracties van SGP en CU vroegen hoe ik verklaar dat
constitutionele rechtspraak over wetgeving in de meeste landen met een
vergelijkbare napoleontische rechterlijke traditie (Belgié, Duitsland, Spanje
en Italié) niet aan de gewone rechterlijke macht is opgedragen. De door
deze leden genoemde landen hebben met Nederland een napoleontische
traditie gemeen, maar daartegenover staan dat zij in veel opzichten een
andere geschiedenis en andere staatsinrichting hebben dan Nederland. Bij
wijze van voorbeeld noem ik het federale karakter van Belgié en Duitsland
die de bijzondere positie van een constitutioneel hof verklaren. Nederland
kent anders dan de vier genoemde landen al decennialang de mogelijk-
heid van toetsing van de wet aan een ieder verbindende bepalingen van
verdragen door de rechter. Gelet op onze eigen traditie ligt het daarom in
de rede aan die gewone rechter ook de toetsing aan de eigen grond-
rechten op te dragen. Anders zouden ook parallelle beroepen die gedaan
worden op grondrechten in onze Grondwet en bijvoorbeeld het EVRM via
verschillende sporen moeten worden afgedaan: voor wat betreft het
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EVRM zou men zich tot de gewone rechterlijke macht moeten wenden,
voor wat betreft de Grondwet tot bijvoorbeeld een constitutioneel hof. Dat
zou enorm compliceren («a lawyers paradise») en de duidelijkheid voor de
burger allerminst vergroten. Het moet voor de burger helder zijn hoe hij
aan zijn recht kan komen. Dat lijkt me een minimum eis. Bovendien
bestaat de kans dat competentiegeschillen ontstaan tussen de rechterlijke
macht en een nieuw te vormen constitutioneel hof."

Constitutionele toetsing

De leden van de CDA-fractie wilden graag weten of het gedeeltelijk over-
brengen van de vraag naar de hiérarchie van de nationale grondrechten
van het parlement naar de rechters niet de wezenlijk politieke elementen
miskent die daarbij aan de orde zijn. Voor wat betreft de grondrechten en
hun onderlinge verhouding bestaat er geen hiérarchie. Dat is recentelijk in
het regeringsstandpunt, zoals verwoord in de al eerder genoemde nota
Grondrechten in de Pluriforme Samenleving, nadrukkelijk naar voren
gebracht. De Tweede Kamer kon zich daar goed in vinden. Er zal ook geen
«hiérarchisering» optreden met het invoeren van constitutionele toetsing.
Tot dusverre heeft de toetsing aan een ieder verbindende verdragsbepa-
lingen hiertoe ook niet geleid. Wel kan het voorkomen dat moet worden
bepaald welk grondrecht in een concreet geschil prevaleert. Dat is nu al
het geval is bij toetsing van lagere regelgeving aan de Grondwet en aan
verdragsbepalingen of van de wet in formele zin aan verdragsbepalingen,
maar het komt ook aan de orde in bijvoorbeeld strafzaken of in civiele
zaken waarin sprake is van botsende grondrechten (bijvoorbeeld vrijheid
van meningsuiting van de journalist tegenover bescherming van de
privacy van zgn. Bekende Nederlanders). In die zin is er niets nieuws
onder de zon. De leden van de CDA-fractie wezen in dit verband ook naar
de in hun ogen unieke Nederlandse formulering van het gelijkheids-
beginsel in artikel 1 van de Grondwet sinds de aanvaarding van het
amendement-Bakker bij gelegenheid van de algemene Grondwetsherzie-
ning van 1983. Met name het discriminatieverbod daarin («op welke
grond ook») zou uniek zijn. Deze leden zijn van opvatting dat door deze
formulering het Nederlandse gelijkheidsbeginsel een veel groter bereik
heeft dan artikel 14 EVRM en artikel 26 BUPO. Naar mijn mening veran-
dert de betekenis van het discriminatieverbod met de invoering van
constitutionele toetsing niet, in die zin dat het plotsklaps een ruimer (of
enger) bereik zal toekomen. De toevoeging «op welke grond dan ook» laat
zoals de leden van het CDA stellen, inderdaad erkenning van andere dan
de in artikel 1 van de Grondwet opgesomde gronden toe, maar dat is niet
uniek. Deze formulering is eveneens terug te vinden in art. 14 EVRM
(«such as»). Art. 14 EVRM kende naar zijn bewoording aanvankelijk een
toetsingskader met een iets beperkter bereik vanwege de eis dat de klager
zich op ander verdragsrecht moest beroepen. Met de inwerkingtreding
van Protocol 12 (1 april 2005) is het vereiste van samenhang met andere
verdragsrechten echter opgeheven. De Nederlandse regering heeft dit
Protocol ondertekend en geratificeerd.

Ik verwacht niet dat er met de toetsing een dynamiek zal optreden waarin
artikel 1 van de Grondwet gaat fungeren als sluis voor klachten die niet
aanknopen bij concrete grondrechten. Indien blijkt dat sociale zekerheids-
wetgeving of belastingwetgeving op onderdelen in strijd is met het recht
op gelijke behandeling, dan dient die wetgeving buiten toepassing te
worden gelaten. Aan een toetsing van wetgeving moet wel steeds een
concrete individuele klacht ten grondslag liggen. In die zin verschilt toet-
sing aan het Nederlandse artikel 1 van de Grondwet niet wezenlijk van
toetsing aan internationale bepalingen zoals genoemd door de leden van
de CDA-fractie. Uit de jurisprudentie van het EHRM blijkt bijvoorbeeld dat
het EHRM klachten over de toepassing van het sociale zekerheidsrecht
heeft kunnen beoordelen via het eigendomsrecht in combinatie met het
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gelijkheidsbeginsel." Het kan inderdaad voorkomen, zoals de leden van de
CDA-fractie betoogden, dat concrete toetsing in een individueel geval ook
gevolgen heeft voor andere gevallen. Ook hierin onderscheidt toetsing
van de wet aan de Grondwet zich niet van toetsing van de wet aan
verdragen. Wel bieden de internationale verdragen minimumnormen
waarboven de grondwettelijke bescherming van grondrechten uit mag
gaan.

De leden van de CDA-fractie vroegen in hoeverre commissies voor
bezwaarschriften en bestuursorganen bij hun heroverweging van primaire
besluiten naar aanleiding van bezwaarschriften een oordeel toekomt over
de constitutionaliteit van een wetsbepaling, met name in het licht van
rechterlijke jurisprudentie over vergelijkbare casus. In het voorgestelde
tweede lid van artikel 120 is in algemene zin bepaald dat wetten geen
toepassing vinden indien deze toepassing niet verenigbaar is met de in dit
lid opgesomde artikelen. Wat dit aangaat is de situatie volledig analoog
aan artikel 94 Grondwet, dat luidt: Binnen het Koninkrijk geldende wette-
lijke voorschriften vinden geen toepassing, indien deze toepassing niet
verenigbaar is met een ieder verbindende bepalingen van verdragen en
van besluiten van volkenrechtelijke organisaties. Hoewel men aanneemt
dat dit artikel — dat geen normadressaat kent — geen monopolie aan de
rechter toekent voor wat betreft de toetsing van de wet aan verdragsbepa-
lingen?, heeft het artikel in de praktijk niet tot problemen geleid. Redelij-
kerwijs mogen we dat dus ook aannemen van ons voorstel. Bestuurs-
organen en ambtenaren zijn, zo wordt ook in het slotformulier van een
wet benadrukt, verplicht aan de nauwkeurige uitvoering van de wet de
hand te houden. Dit neemt niet weg dat wanneer in een concrete casus
door de rechter wordt geoordeeld dat een wet buiten toepassing blijft, het
bestuur in een vergelijkbare latere casus binnen de grenzen van de wet
rekening zal houden met de uitspraak van de rechter.

Verder vroegen deze leden of de rechter na wijziging van artikel 120 ook
bevoegd is de wijze van totstandkoming van de wet aan de Grondwet te
toetsen. Dit is niet het geval. In zoverre verandert het wetsvoorstel de
huidige situatie niet. Wetten zullen slechts getoetst kunnen worden aan de
in het wetsvoorstel opgesomde grondwettelijke bepalingen. Toetsing aan
de bepalingen over de totstandkoming van wetten, en dan in het bijzonder
aan de artikelen 81 tot en met 88 van de Grondwet, is niet mogelijk.

Naar aanleiding van de vraag van de leden van de VVD-fractie over de
verwijzing naar een citaat van de heer F. Korthals Altes en het jaarverslag
van de Raad van State merk ik op dat deze passages inderdaad niet speci-
fiek zien op de strijdigheid van wetten met de Grondwet. Dat neemt niet
weg dat bij de parlementaire behandeling zeer uiteenlopende belangen,
zowel maatschappelijk als politiek, mede bijdragen tot de materiéle
inhoud van het voorstel van wet en dat de parlementaire procedure vooral
politiek van aard is.

De vragen van de VVD-fractie over het zich daadwerkelijk voordoen van
strijdigheid van de wet met de Grondwet heb ik beantwoord in de inlei-
dende paragraaf. In diezelfde paragraaf komt naar voren waarom soms
tijdens de voorbereiding van een wet strijd met een grondwettelijke bepa-
ling niet wordt onderkend of voorzien. In de inleidende paragraaf ben ik
ingegaan op de vraag van deze leden of, als er meer vertrouwen is in de
Nederlandse rechter dan in de Nederlandse volksvertegenwoordiging,
opheffing van het toetsingsverbod niet eerder een vorm van symptoom-
bestrijding is. Verder komt in de inleiding naar voren waarom de wetgever
niet onder curatele komt te staan van de rechter door de voorgestelde
wijziging van artikel 120. De wetgever en de rechter hebben een verschil-
lende taak en rol, van waaruit zij elkaar aanvullen in plaats van beconcur-
reren.
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Ook de leden van de fractie van GroenLinks stelden vragen over de
verschuiving in de verhouding tussen rechter en wetgever, waarvoor ik
eveneens verwijs naar de inleiding. In dat verband vroegen de leden van
de fractie van GroenLinks naar mijn reactie op het artikel van C. B. Schutte
in RegelMaat 2004/3. De leden van de SP-fractie stelden hierover even-
eens vragen. In genoemd artikel stelt de heer C. B. Schutte zich kort
gezegd op het standpunt dat de rechter — als bijzonder soort ambtenaar —
de wet moet toepassen en zich niet moet mengen in hoogst politieke
beslissingen. Volgens de heer Schutte zal het bij toetsing van de wet aan
de Grondwet altijd gaan om grensgevallen. Gevallen van evidente
ongrondwettigheid zullen zich immers — zo betoogt hij — niet voordoen. De
opvatting van de rechter gaat in die grensgevallen prevaleren boven de
opvatting van de wetgever. Schutte is van mening dat correctie van de
democratisch tot stand gekomen wetgeving door een niet-democratisch
gekozen orgaan niet wenselijk is. In wezen verdedigt hij aldus het
adagium van de onschendbaarheid van de wet. Er is echter door verdrags-
toetsing geen sprake meer van dat de rechter in alle gevallen eenvoudig
de wet toepast, zo daarvan in de meest zuivere vorm ooit al sprake van is
geweest. Daarbij komt, zoals ik in de memorie van toelichting heb aange-
geven, dat de rechter in toenemende mate wordt geconfronteerd met
vage normen en kaderwetten, waardoor het voor de rechter soms onmo-
gelijk is de wet zonder meer toe te passen. Toch heeft de rechterlijke
macht het bestaan van open en vage normen niet omgezet in het rechter-
lijk activisme waarvoor gevreesd wordt. In plaats daarvan heeft de rechter
zich doorgaans terughoudend opgesteld en zich bewust getoond van de
grenzen van de rechtsvormende taak. Ik ben het overigens met de heer
Schutte eens dat toetsing van de wet aan verdragen en toetsing aan de
Grondwet niet 