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De rechtsstaatparadox

Over het aftuigen en optuigen van instituties

Rob van Gestel®

Om toekomstige toeslagenaffaires te voorkomen en de rechtsstaat te versterken zijn drie voorstellen in het

hoofdlijnenakkoord van het kabinet opgenomen: verzelfstandiging van de Afdeling bestuursrechtspraak,

opheffen van het toetsingsverbod en invoering van een constitutioneel hof. Nadere filering van de voorstellen

leidt echter tot de conclusie dat het uiterst kwestieus is of splitsing van de Raad van State, invoering van

constitutionele toetsing en het instellen van een constitutioneel hof kunnen voorkomen dat er nieuwe

toeslagenachtige affaires ontstaan waarbij rechtsstatelijke waarborgen worden veronachtzaamd.

1. Inleiding

Wie al wat langer in de rechtswetenschap actief is, kijkt
niet meer gelijk op van berichten die stellen dat de rechts-
staat bedreigd wordt. In het rapport van de Staatscommis-
sie rechtsstaat valt in dat kader te lezen:

‘Een fors aantal onderzoeken en officiéle onderzoeks-
commissies heeft de afgelopen decennia overtuigend
bewijs geleverd voor overheidspraktijken die niet
goed werken. Dit heeft echter niet tot wezenlijke ver-
anderingen geleid. De rechtsstaat is in een staat van
verwaarlozing terechtgekomen.?

Over een van de zorgpunten van de staatscommissie wil
ik het hierna hebben, namelijk de kritiek die in toenemen-
de mate wordt geuit op de onafhankelijke rechterlijke
macht die moet toezien op het feit dat ook de overheid de
rechten van burgers respecteert. Zorgen daaromtrent zijn
opnieuw opgelaaid door de toeslagenaffaire. Hierbij werd
met name de rol van de Afdeling bestuursrechtspraak
gehekeld, die te lang nodeloos zou hebben vastgehouden
aan een strikte interpretatie van de wet, waardoor ouders
die administratieve fouten maakten bij de aanvraag van
kinderopvangtoeslag vaak na verschillende jaren met
terugwerkende kracht het hele bedrag daarvan moesten
terugbetalen, waardoor duizenden gezinnen in de proble-
men zijn gekomen. De hiertoe ingestelde parlementaire
ondervragingscommissie kinderopvangtoeslag merkte
daarover onder andere op:

‘De commissie constateert dat bij de uitvoering van
de kinderopvangtoeslag grondbeginselen van de
rechtsstaat zijn geschonden. Dit verwijt treft niet
alleen de uitvoering - specifiek de Belastingdienst/
Toeslagen - maar ook de wetgever en de rechtspraak’
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Wat de rol van de rechter bij het bedreigen van de rechts-
staat betreft, is het niet alleen bijzonder dat de voorzit-
ter van de Afdeling bestuursrechtspraak het nodig vond
het optreden van de hoogste bestuursrechter publieke-
lijk te verdedigen in het Nederlands Juristenblad en in de
media,* maar dat naar aanleiding daarvan ook direct dui-
delijk werd dat de meningen hevig verdeeld zijn over wat
er precies mis is gegaan aan de kant van de rechter in de
toeslagenaffaire en wat de remedie op dat punt dient te
zijn.5 In het hoofdlijnenakkoord voor het kabinet van
PVV, VVD, NSC en BBB worden onder verwijzing naar de
toeslagenaffaire drie voorstellen gedaan die de rol van

de rechter als hoeder van de rechtsstaat moeten verster-
ken, te weten: verzelfstandiging van de Afdeling
bestuursrechtspraak, opheffen van het toetsingsverbod
van artikel 120 Grondwet en invoering van een constitu-
tioneel hof.

Hierna zal ik deze drie voorstellen kritisch tegen het
licht houden. Daarbij vraag ik me steeds af in hoeverre er
een relatie is tussen de vermeende oorzaak van de bedrei-
ging van de rechtsstaat en de voorgestelde remedie met
de toeslagenaffaire als voorbeeld, juist omdat die ook door
het kabinet wordt opgevoerd als belangrijke aanleiding
voor de voorgestelde maatregelen, terwijl door de parle-
mentaire enquétecommissie Fraudebeleid en Dienstverle-
ning zelfs wordt verdedigd dat het toeslagenschandaal:
‘zonder de juiste maatregelen, veranderingen en waarbor-
gen, morgen weer kan gebeuren'®

2. Verzelfstandiging de Afdeling bestuurs-
rechtspraak als waarborg voor onafhankelijke
rechtspraak?

Vriend en vijand lijken het erover eens dat, achteraf
gezien, de uitleg van de Afdeling bestuursrechtspraak van



artikel 1.7 jo. artikel 1.52 lid 1 Wet kinderopvang (Wko) in
samenhang met artikel 26 Algemene wet inkomensafhan-
kelijke regelingen (Awir) ongelukkig en onnodig is
geweest. Die uitleg kwam erop neer dat, om voor kinder-
opvangtoeslag in aanmerking te komen, moest worden
aangetoond dat het gehele bedrag aan kosten dat blijkens
de gemaakte afspraken over kinderopvang over een jaar
verschuldigd is, daadwerkelijk is betaald. Indien slechts
een deel van de kosten aantoonbaar was voldaan, kon
geen aanspraak worden gemaakt op een lagere tegemoet-
koming.” Tot 23 oktober 2019 heeft de Afdeling steeds
geoordeeld dat de Belastingdienst/Toeslagen zich terecht
op het standpunt stelde dat de Wko hem geen ruimte
biedt om bij de vaststelling van een voorschot kinderop-
vangtoeslag, tegemoetkoming of terugvordering rekening
te houden met dat deel van de kosten dat wel aantoon-
baar was betaald.?

Wat de Afdeling hierbij verweten kan worden is dat
zij niet eerder dan in 2019 de conclusie heeft getrokken
dat de Wko aan de Belastingdienst/Toeslagen beslissings-
ruimte liet over de hoogte van de terugvorderingen en,
vooral, dat de wijze waarop van die beslissingsruimte
gebruik werd gemaakt had moet moeten worden
getoetst aan de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur. Die toetsing was echter lange tijd nagenoeg
afwezig. De vraag is echter of een ongelukkige - volgens
sommigen apert onjuiste? — uitleg van deze wetgeving,
het gevolg is geweest van een gebrek aan onafhankelijk-
heid van de Afdeling bestuursrechtspraak. Alleen indien
dat zo is, zou afsplitsing en verzelfstandiging van de
bestuursrechtspraak zin hebben. Dit vergt om te begin-
nen antwoord op de vraag: voldoende onafhankelijk
jegens wie? Hier zijn twee opties: 1) de Afdeling
bestuursrechtspraak heeft zich onvoldoende onafhanke-
lijk opgesteld ten opzichte van de besluitvorming door
de Belastingdienst/Toeslagen en heeft deze te veel ruim-
te gelaten en 2) er is onvoldoende afstand gehouden ten
opzichte van de Afdeling advisering bij dezelfde Raad
van State.

Wat het eerste betreft zijn er al veel langer kritische
geluiden dat de Afdeling bestuursrechtspraak te ‘gouver-
nementeel’ zou zijn. Onder andere voormalig Ombuds-

De vraag is echter of de ongelukkige
uitleg van deze wetgeving het
gevolg is geweest van een gebrek
aan onafhankelijkheid van de

Afdeling bestuursrechtspraak

man Brenninkmeijer liet zich in die richting uit door op
te merken:

‘[D]e Afdeling Bestuursrechtspraak moet zijn Awb-
jurisprudentie grondig heroverwegen, omdat die op
veel punten te formalistisch en te ingewikkeld is.
Het DNA van de Afdeling kan - ondanks de stikstof-
uitspraak - als gouvernementeel beschouwd worden.
De geschiedenis van de Raad van State met wetge-
vingsadvisering én rechtspraak laat een sterke ver-
bondenheid met de regering en met de “Haagse bub-
bel” zien, die keer op keer bij de buitenwacht
verwondering kan opwekken. Voor het vertrouwen
van de burger in onafhankelijke bestuursrechtspraak
is het noodzakelijk om de toedeling van rechtsmacht
aan de vier hoogste bestuursrechters (CRvB, CBb,
ABRVS en HR) te heroverwegen. Hoewel formeel
onderling gecodrdineerd wordt, hebben deze vier
rechtscolleges ieder een eigen rechtspraakcultuur,
waarbij de Afdeling bij voorbeeld veel minder ruimte
laat voor afweging in een concreet geval dan de
belastingkamer bij de Hoge Raad.*

Anderen, zoals Damen, hebben eerder gewezen op het feit
dat de Afdeling bestuursrechtspraak te sterk zou vertrou-
wen op de alertheid, argwaan en assertiviteit van de bur-
ger ten opzichte van de overheid.** Daar staat tegenover
dat ook wel verdedigd wordt dat zich al ver v6ér 2019 een
ontwikkeling heeft afgetekend in de jurisprudentie van de
Afdeling bestuursrechtspraak in de richting van een meer
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indringende rechterlijke toetsing van overheidsbesluiten,*
waarbij bijvoorbeeld niet zo lang geleden ook al eens een
ministeriéle regeling omtrent het veelbesproken alcohol-
slot onverbindend werd verklaard vanwege strijd met het
evenredigheidsbeginsel.** Het is dus niet a priori zo dat de
Afdeling bestuursrechtspraak terugdeinst voor een toets
aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur wan-
neer toepassing van een wettelijke regeling onevenredige
gevolgen heeft voor grote aantallen burgers.* De Poorter
noemt bovendien enkele praktische redenen waarom het
zo lang duurde alvorens de onevenredige gevolgen van de
eigen toeslagenjurisprudentie van de Afdeling voor dui-
zenden gezinnen in volle omvang duidelijk werden.’s

Zo mocht de Afdeling bestuursrechtspraak slechts
oordelen over individuele beschikkingen en gebeurde dat
ook nog door verschillend samengestelde kamers. Daarbij
konden rechtsvragen niet via een collectieve actie worden
voorgelegd aan de Afdeling en werden soortgelijke (terug-
vorderings)zaken door rechtbanken ook niet gevoegd
behandeld en bestond ook niet de mogelijkheid, zoals bij
de Hoge Raad, om prejudiciéle vragen te stellen aan de
Afdeling. Daar komt nog bij dat ook vanuit de rechtsweten-

Ook vanuit de rechtswetenschap is
jarenlang geen signaal afgegeven
dat de toeslagenjurisprudentie
desastreus uitpakte
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schap jarenlang geen signaal is afgegeven dat de toesla-
genjurisprudentie desastreus uitpakte. Ten slotte ligt er
door het grote aantal zaken dat de Afdeling bestuursrecht-
spraak jaarlijks dient te behandelen via verschillend
samengestelde kamers van nature veel nadruk op bedrei-
gingen voor de rechtseenheid waardoor vaak met stan-
daardoverwegingen wordt gewerkt.

Deze verklaringen praten de gevolgde werkwijze van
de Afdeling niet goed en er waren in de loop van de tijd
ook wel contra-indicaties, zoals de signalen die met name
de Rechtbank Rotterdam afgaf en later ook de Nationale
ombudsman, maar daar staat weer tegenover dat vanuit
de Tweede Kamer, zeker na de Bulgarenfraude, lange tijd
werd aangedrongen op aanscherping van de aanpak van
fraude en misbruik van toeslagen. Dat de alles-of-nietslijn
van de Afdeling bij geschillen over terugvordering van toe-
slagen primair is veroorzaakt door een gouvernementele
houding jegens de Belastingdienst/Toeslagen is daarom
iets te gemakkelijk. Zelfs indien dat zo zou zijn is het
bovendien de vraag of verzelfstandiging van de Afdeling
daartegen een effectieve remedie is. Wie gaan de kleine
10.000 bestuursrechtelijke zaken die thans jaarlijks bij de
Afdeling binnenkomen dan afdoen? Als dat dezelfde
staatsraden zijn, maar dan als onderdeel van de gewone
rechterlijke macht - bijvoorbeeld als een apart bestuurs-
rechtelijk (deel van een) gerechtshof - valt niet in te zien
dat er op dit punt gelijk veel zal veranderen.

Dit laatste geldt nog sterker voor het argument dat
afsplitsing van de Afdeling bestuursrechtspraak van de
Raad van State noodzakelijk is, om de - schijn van - partij-
digheid ten opzichte van de Afdeling advisering te vermij-
den, zoals naast Brenninkmeijer ook de parlementaire



De Afdeling bestuursrecht-
spraak heeft zich juist niet
laten beinvloeden door de
voortdurend kritische signalen

van de Afdeling advisering

enquétecommissie Fraudebeleid en Dienstverlening,*
evenals oud-minister van Justitie en Veiligheid Grapper-
haus lijken te suggereren.”” Als namelijk één ding duide-
lijk is geworden naar aanleiding van alle evaluaties van de
toeslagenaffaire, dan is het wel dat de Afdeling bestuurs-
rechtspraak zich juist te weinig heeft aangetrokken van
alle waarschuwingssignalen die onder andere de Afdeling
advisering heeft afgevuurd. Zo bepleitte deze afdeling het
begrip ‘fraude’ enkel te gebruiken als daarmee bedrog
bedoeld werd, maar koos het kabinet voor een breder,
maatschappelijk begrip van fraude, waardoor het verwijt-
baar schenden van de inlichtingenplicht gelijkgesteld
werd aan fraude.”® De Afdeling advisering verzette zich
verder tegen de drastische verhoging van bestuurlijke
boetes onder de fraudewet en verdedigde dat een hard-
heidsclausule in de Algemene wet inkomensafhankelijke
regelingen (Awir) bij massale processen, zoals de kinder-
opvangtoeslag, niet kon worden gemist.*®

Geen van deze waarschuwingen heeft op de Afdeling
bestuursrechtspraak indruk gemaakt. In het eigen reflec-
tierapport op de toeslagenaffaire wordt opgemerkt dat het
belang van rechtmatige besteding van overheidsgelden en
het tegengaan van fraude en oneigenlijk gebruik van toe-
slaggelden te lang een te grote rol hebben gespeeld. Daar-
aan wordt toegevoegd:

‘Bij de uitleg van de wet is ook betekenis toegekend
aan het feit dat de wetgever bewust geen hardheids-
clausule voor het recht op toeslag heeft opgenomen
in de wet.* [curs. RVG]

De Afdeling bestuursrechtspraak lijkt hiermee meer waar-
de te hebben toegekend aan het feit dat regering en parle-
ment een harde antifraudeaanpak voorstonden dan aan
de standpunten van de eigen Afdeling advisering. Met
andere woorden, als de rapporten van de Parlementaire
ondervragingscommissie Kinderopvangtoeslag en de

Enquétecommissie Fraudebeleid en Dienstverlening iets
duidelijk hebben gemaakt, dan is het wel dat de Afdeling
bestuursrechtspraak zich juist niet heeft laten beinvloe-
den door de voortdurende kritische signalen van de Afde-
ling advisering over zowel de kwaliteit van de wetsvoor-
stellen inzake toeslagen als die met betrekking tot de
aanscherping van het fraudebeleid.

3. Opheffing grondwettelijk toetsingsverbod
Het debat over constitutionele toetsing is in Nederland al
heel lang gaande. Ook dit debat heeft door de toeslagenaf-
faire evenwel nieuw ‘momentum’ gekregen, mede omdat
Kamerlid Omtzigt zich als beschermheilige van de toesla-
genouders met zijn Nieuw Sociaal Contract tot voorstander
van de afschaffing van artikel 120 Grondwet heeft bekeerd.
Naar aanleiding hiervan nam de Tweede Kamer twee
moties aan waarin de regering werd opgeroepen nader
onderzoek te doen naar de invoering van constitutionele
toetsing.** De uitkomst daarvan was dat het Kabinet Rutte
IV zich voorstander verklaarde van gespreide constitutione-
le toetsing aan de klassieke grondrechten in de Grondwet.

Nu kun je om uiteenlopende redenen voor- of tegen-
stander van het toetsen van wetten aan de Grondwet zijn.
Maar de vraag is of een menselijke ramp, zoals die zich
met de toeslagenaffaire heeft voltrokken, voorkomen had
kunnen worden wanneer rechterlijke toetsing van formele
wetten destijds al mogelijk was geweest. Met Groen &
Munneke lijkt mij dat uiterst onwaarschijnlijk, omdat de
Wko en de Awir weliswaar streng waren, maar als zodanig
niet in strijd met klassieke grondrechten.?> Het was met
name de toepassing van die wetgeving door de Belasting-
dienst/Toeslagen die tot onevenredige gevolgen leidde
voor grote groepen ouders. Daar komt bij dat de grond-
rechten in de Nederlandse grondwet qua beperkingssyste-
matiek geen evenredigheids- of proportionaliteitstoets
kennen, maar louter beperkingen ‘bij of krachtens de wet'.
Dat is anders voor de grondrechten uit het EVRM, maar
daar kon juist al aan getoetst worden door de Afdeling
bestuursrechtspraak en dat is niet gebeurd.

De denkfout van Omtzigt en anderen die menen dat
het toeslagendrama voorkomen had kunnen worden wan-
neer toetsing van wetgeving aan de Grondwet mogelijk
was geweest, is dat het probleem in die casus niet was dat
burgers geen rechten bezaten, maar dat de Belasting-
dienst/Toeslagen deze rechten negeerde en de hoogste
bestuursrechter de wet verkeerd interpreteerde en daar-
door die rechten ook niet (effectief) beschermde. Het ging
niet om een gebrek aan (nieuwe) rechtsbeschermingsmo-
gelijkheden maar om een gebrek aan bescherming van

12. Daarover bijvoorbeeld J.C.A. de Poorter,
Legitimiteit en rechtsvorming door de
hoogste algemene bestuursrechter, Deven-
ter: Kluwer 2023; en E.M.H. Hirsch Ballin,
‘Dynamiek in de bestuursrechtspraak’, in:
E.M.H. Hirsch Ballin e.a. (red.), Rechtsont-
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advies VAR, Den Haag: BJu 2015, p. 7-58.
13. ABRVS 4 maart 2015,
ECLI:NL:RVS:2015:622.

14. Zie ook J.C.A. de Poorter & G.J.M.

Evers, ‘Rechterlijke toetsing van regelge-
ving: Wat is de betekenis van recente
ontwikkelingen in de rechtspraak voor de
wetgevingspraktijk van de regelgever?’,
RegelMaat 2021, afl. 1, p. 6-37. Ik realiseer
me overigens dat er verschil is tussen het
toetsen van de evenredigheid van een wet
in formele zin en van een ministeriéle
regeling.

15. J.C.A. de Poorter, ‘Ongekend onrecht in

de kinderopvangtoeslag en de rol van de

Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad
van State’, JBPL 2021, afl. 2, p. 13-23.

16. Kamerstukken 11 2023/24, 35867, nr. 6,

p- 49.

17. Zie: eur.nl/nieuws/zit-er-houtworm-de-

rechtsstaat.

18. Kamerstukken 11 2023/24, 35867, nr. 6,

p. 34.

19. Kamerstukken 11 2023/24, 35867, nr. 6,

p- 35.

20. Raad van State, Lessen uit de

kinderopvangtoeslagzaken. Reflectierapport
van de Afdeling bestuursrechtspraak van de
Raad van State, Den Haag, november
2021, p. 34.

21. Kamerstukken 11 2020/21, 28362, nr.
47, Kamerstukken 11 2021/22, 35925 VII,
nr. 43.

22. L.C. Groen & S.A.J. Munneke, ‘De
betekenis van constitutionele toetsing voor
én door de wetgever', RegelMaat 2023, nr.
4, p 263-267.
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Opheffing van het toetsingsverbod
kan nooit voorkomen dat rechters
langere tijd wetgeving buiten-
gewoon strikt en formalistisch

interpreteren

bestaande rechten.?> Nog weer anders gesteld: opheffing
van het toetsingsverbod kan nooit voorkomen dat rech-
ters langere tijd wetgeving buitengewoon strikt en forma-
listisch interpreteren.* Het is bovendien naief om te
menen dat dit vooral een probleem van de hoogste
bestuursrechter zou zijn. Scheltema beschrijft, mede naar
aanleiding van de toeslagenaffaire, een zaak over de toe-
kenning van een fiscaal voordeel, de alleenstaandeouder-
korting.?> Een vrouw voldeed aan alle vereisten voor die
korting, behalve de inschrijving van haar adres in het
gemeentelijk GBA-register, omdat zij vanwege huiselijk
geweld met haar kind op een veilig adres was onderge-
bracht, dat voor de vader geheim moest blijven. Daardoor
kon zij niet worden ingeschreven in het GBA-register, het-
geen de wet vereist voor recht op de alleenstaandeouder-
korting. Dit riep de vraag op of zij gelet op de omstandig-
heden toch aanspraak op die korting zou kunnen maken.
A-G Wattel meende van wel, omdat:

‘de wetgever niet bedoeld zal hebben om aan alle
materiéle eisen voldoende maar bedreigde alleen-
staande ouders voor de keuze te stellen tussen een fis-
cale tegemoetkoming ten koste van hun veiligheid, of
veiligheid ten koste van een fiscale tegemoetkoming
die onmiskenbaar voor hun situatie bedoeld is. Zou de
fiscale wetgever wél aan hun geval gedacht hebben
(quod non) en hen hebben willen uitsluiten omdat hij
dat bureaucratisch praktischer vond, dan zou hij
bedreigde alleenstaande ouders bewust hebben willen
benadelen hoewel juist zij voldoen aan de bedoeling
die diezelfde wetgever had met de alleenstaande-
ouderkorting (ondersteuning van alleenstaande
ouders die het (bepaald extra) moeilijk hebben).?

De Hoge Raad oordeelde niettemin anders en meende dat
het niet aan hem, maar aan de wetgever was om aan te
geven wanneer om veiligheidsredenen van inschrijving in
het GBA als eis kan worden afgezien.”” Dit lijkt een soort-
gelijke formele kniebuiging naar het primaat van de wet-
gever door de Hoge Raad als het geval was bij de uitleg
van artikel 1.7 lid 1 en 1.52 lid 1 Wko jo. artikel 26 Awir
door de Afdeling bestuursrechtspraak. Kortom juridische
ongelukken, zoals we die gezien hebben in de toeslagenaf-
faire, kunnen evengoed voorkomen binnen de gewone
rechterlijke macht met dien verstande dat ze bij de Hoge
Raad mogelijk eerder aan het licht zouden zijn gekomen,
bijvoorbeeld doordat rechtbanken als die van Rotterdam
dan wellicht prejudiciéle vragen zou hebben gesteld, het-
geen misschien toch een wat krachtiger, schriftelijk onder-
bouwd, signaal afgeeft dan een ‘met-de-benen-op-tafel-
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gesprek’, zoals tussen rechtbanken en de Afdeling
bestuursrechtspraak over de alles-of-niets-lijn plaatsvond.
Niettemin kunnen ook prejudiciéle vragen nooit voorko-
men dat zelfs de hoogste rechter fouten maakt bij de uit-
leg van de wet. De vraag is daarom in hoeverre dat anders
is wanneer Nederland boven op de bestaande rechterlijke
piramide een constitutioneel hof zou plaatsen.

4. Een constitutioneel hof om nieuwe
toeslagendrama’s te voorkomen?

Hiervoor is reeds aangegeven dat constitutionele toetsing
het toeslagendrama niet had kunnen voorkomen, omdat
het probleem niet zozeer was dat de betreffende wetge-
ving zelf in strijd met grondrechten kwam, maar dat bij
de toepassing ervan te veel ruimte werd gelaten aan de
Belastingdienst/Toeslagen. In hoeverre van een vraag over
de uitleg van de wet aan een (speciale) rechter die tot toet-
sing van wetten aan de Grondwet bevoegd is een signaal-
functie kan uitgaan, hangt verder mede af van hoe die
toetsingsbevoegdheid wordt vormgegeven.

In de hoofdlijnenbrief die de Minister van Binnen-
landse Zaken en de Minister voor Rechtsbescherming op 1
juli 2022 gezamenlijk naar de Tweede en Eerste Kamer
hebben gestuurd, koos het Kabinet Rutte IV voor invoe-
ring van gespreide constitutionele toetsing en - anders
dan de staatscommissie parlementair stelsel - bewust niet
voor een constitutioneel hof, omdat daartegen zowel
materiéle als procedurele bezwaren zouden bestaan.*®

Materieel gezien zou er, zolang invoering van een con-
stitutioneel hof niet leidt tot het weghalen van de toetsing
van wetten aan direct werkende verdragsbepalingen bij
bestaande rechtscolleges, een vreemde knip ontstaan waar-
bij andere rechters dan het constitutionele hof bijvoorbeeld
wetten wel aan de klassieke grondrechten in het EVRM en
het EU Handvest van de grondrechten van de Europese
Unie mogen toetsen, die doorgaans verder uitgewerkt zijn
dan die in de Nederlandse Grondwet en bovendien meer
geschikt zijn voor rechterlijke toetsing. Dit vanwege het
ontbreken in het EVRM en EU Handvest van een wettelijke
beperkingssystematiek, zoals de grondrechten in de Neder-
landse Grondwet die kennen. Procedureel, omdat in zon
geval, de rechter het geschil moet splitsen in een deel dat
hij zelf kan afdoen en een deel waarvoor het constitutione-
le hof dan bevoegd zou zijn tot directe toetsing of beant-
woording van een prejudiciéle vraag van de lagere rechter.

De hoofdlijnenbrief noemt dit laatste terecht een
kunstmatig onderscheid dat waarschijnlijk tot (ernstige)
vertraging van de afdoening van geschillen zal leiden met
alle negatieve gevolgen voor de individuele rechtsbescher-
ming van dien. Het is zeer de vraag of dat aan burgers die
in nieuwe toeslagenachtige situaties terecht mochten
komen is uit te leggen. Daar komt nog bij dat ook lagere
rechters thans, wanneer in een zaak vragen van EU-recht
aan de orde zijn, verplicht kunnen zijn prejudiciéle vragen
aan het Europese Hof van Justitie te stellen.?® Dit zou kun-
nen betekenen dat wanneer een geschil voor de nationale
rechter (deels) gaat over de uitleg of toepassing van een
grondrecht dat een pendant heeft in het EU Handvest
voor de grondrechten, die rechter zowel een prejudiciéle
vraag aan het Hof van Justitie zou moeten stellen, volgens
de daarbij behorende procedure, als een vraag aan het
constitutionele hof over de uitleg van de zusterbepaling



in de Grondwet. Dit kan tot ingewikkelde nieuwe afstem-
mingsproblemen leiden.

Natuurlijk is het in theorie mogelijk om bovenop
gespreide toetsing van wetten aan de Grondwet, de moge-
lijkheid te openen van additioneel beroep op een consti-
tutioneel hof. Dit zou echter niet alleen betekenen dat de
totale rechtsgang nog langer wordt dan die reeds is waar-
door burgers lange tijd in het ongewisse blijven over hun
rechtspositie, terwijl het bovendien de vraag is wat inhou-
delijk de toegevoegde waarde is van zon ‘superhof’ nu er
tamelijk brede overeenstemming binnen de rechtsweten-
schap en rechtspraktijk lijkt te bestaan dat zowel de
bestuursrechter, de burgerlijke rechter als de strafrechter
hun werk over het algemeen naar behoren verrichten
waar het gaat om constitutionele toetsing van wetten aan
grondrechten in verdragen, zoals het EVRM en IVBPR, en
niet goed in te zien valt waarom zij inhoudelijk minder
competent zouden zijn om diezelfde wetten dan ook te
toetsen aan grondrechten in de Grondwet.*®

Hoewel ook wel gesuggereerd is dat centrale toetsing
door een apart constitutioneel hof het voordeel zou ken-
nen dat het beter de rechtseenheid zou kunnen bewaken
dan bij gespreide toetsing, blijkt uit rechtsvergelijkend
onderzoek van Claes, Heringa, Van der Sluis & Stremler dat
in geen van de door hen onderzochte landen met gespreide
toetsing een gebrek aan rechtseenheid wordt ervaren. Uit
ditzelfde onderzoek blijkt tevens dat rechters zich bij
gespreide constitutionele toetsing terughoudend plegen op
te stellen tegenover de wetgever, terwijl constitutionele of
grondwettelijke hoven zich doorgaans vrijer voelen om de
Grondwet te interpreteren en de wetgever te corrigeren.

Of dit laatste als problematisch of juist als voordelig
wordt gezien, hangt af van het vertrouwen dat men heeft
in de rechter als bewaker van de rechtsstaat ten opzichte
van de wetgever als democratisch gelegitimeerd besluitvor-
mer. Daarbij zijn bovendien meerdere toetsingsvarianten
mogelijk. In het Verenigd Koninkrijk mag de rechter wetten
bijvoorbeeld wel toetsen aan de Human Rights Act, maar

niet onverbindend verklaren. Bij geconstateerde onverenig-
baarheid kan de rechter een declaration of incompatibility’
afgeven en is de wetgever opnieuw aan zet,3* maar dat zou
voor Nederland betekenen dat de grondwettigheidstoetsing
in feite een slap aftreksel dreigt te worden van de toetsing
van wetten aan bijvoorbeeld het EVRM.

Interessant is verder dat in ons land in de afgelo-
pen jaren toenemende kritiek is gekomen op de toetsing
door bestaande hoogste rechters aan grondrechten in
verdragen. Zo leidde het Urgenda-arrest van de Hoge
Raad, waarin de staat werd bevolen om de uitstoot van
broeikasgassen versneld terug te dringen vanwege strijd
met artikel 2 en 8 EVRM zelfs tot een debat in het parle-
ment over ‘verboden wetgevingsbevelen’ en de dreiging
van een ‘dikastocratie’ oftewel rechtersstaat. Indien het
daadwerkelijk zo is dat een constitutioneel hof zich nog
vrijer voelt om wetgeving te toetsen dan ‘gewone’ rech-
ters roept dat de vraag op: waarom lijkt de huidige rege-
ring juist hogere drempels te willen opwerpen voor
belangenorganisaties die de (burgerlijke) rechter willen
adiéren via collectieve acties om de rechtmatigheid van
het overheidsoptreden te toetsen,?? maar is zij tegelijker-
tijd voorstander van een apart — nog activistischer - con-
stitutioneel hof? Juist collectieve acties blijken in de

Waarom wil de regering hogere
drempels opwerpen voor belangen-
organisaties die de rechter willen
adiéren via collectieve acties maar
is zij tegelijkertijd voorstander van

een apart constitutioneel hof?

23. ). van de Beeten, ‘De invoering van
constitutionele toetsing als symboolpolitiek’,
De Groene Amsterdammer 15 februari 2023,
groene.nl/artikel/de-invoering-van-constitu-
tionele-toetsing-als-symboolpolitiek.

24. Hoe lang hangt, zelfs bij de invoering
van een constitutioneel hof, mede af van wie
op welk moment een rechtsvraag aan het
constitutionele hof kan voorleggen en hoe
lang zo'n hof er vervolgens over doet om die
vraag te beantwoorden. Het ligt in ons
bestaande stelsel mijns inziens niet erg voor
de hand dat bijvoorbeeld rechtbanken al
gelijk prejudiciéle vragen zouden kunnen
stellen aan een constitutioneel hof over de
grondwettigheid van wetten, zolang de
reguliere nationale rechtsgang nog niet is
uitgeput. Dat zou namelijk de verhoudingen
tussen rechtbanken, gerechtshoven en Hoge
Raad en/of rechtbanken en hoogste
bestuursrechter(s) onnodig onder druk zet-

ten. Wanneer een dergelijke mogelijkheid

van prejudiciéle vragen zou worden voorge-
houden aan de hoogste bestuursrechter(s),
burgerlijke rechter en strafrechter, kan dat
bovendien niet voorkomen dat deze hoogste
rechters een dergelijke vraag niet nodig
vinden, omdat ze de strijd van de wet met
de Grondwet niet zien.

25. M. Scheltema, ‘Mag de rechtsstaat voor
de burger worden gesloten?’, AAe 2021,
afl. 9, p. 809-820 (op p. 810-811).

26. Conclusie A-G Wattel van 20 december
2018, ECLI:NL:PHR:2018:1414, punt 4.5.
27. HR 28 juni 2019,
ECLI:NL:HR:2019:1051.

28. Gespreide toetsing betekent dat burgers
bij elke rechter terecht kunnen voor de
grondwettelijke toetsing van wetten. Bij een
vorm van geconcentreerde toetsing kan dit
niet. Zie: Kamerstukken 11 2021/22, 35925
VI, nr. 169, p. 11.

29. Op grond van art. 267 VWEU zijn

gerechten waarvan de beslissingen niet

vatbaar zijn voor hoger beroep verplicht
zich tot het Hof te wenden wanneer zich
vragen met betrekking tot de toepassing of
uitleg van EU-recht voordoen
(ECLI:EU:C:1982:335 (Cilfit)). Het hoeft
hier dus niet noodzakelijk om de hoogste
nationale rechter te gaan: wanneer tegen
een uitspraak van een rechter geen
‘gewoon rechtsmiddel” meer openstaat, is
deze rechter verwijzingsplichtig. In het
arrest Foto-Frost (ECLI:EU:C:1987:452)
heeft het Hof bovendien duidelijk gemaakt,
dat ook nationale rechters waarvan de
uitspraken nog wel in hoger beroep aange-
vochten kunnen worden in sommige geval-
len verwijzingsplichtig zijn, zoals wanneer zij
van oordeel zijn dat een handeling van een
Europese instelling nietig is.

30. Kamerstukken 1 2021/22, 35925 VII,
nr. 169, p. 12.

31. Claes, Heringa, Van der Sluis & Stremler,

Rechtsvergelijkend onderzoek constitutio-

nele toetsing, 2021, Bijlage bij Kamerstuk-
ken 11 2020/21, 35570-VII, nr. 90 en
Kamerstukken 1 2020/21, 34430, Y.

32. Section 4 of the Human Rights Act
1998, legislation.gov.uk/ukpga/1998/42/
section/4.

33. In het hoofdlijnenakkoord tussen de
fracties van PVV, VVD, NSC en BBB staat te
lezen op p. 18: ‘Er wordt onderzocht of en
hoe nadere vereisten gesteld kunnen wor-
den aan de representativiteit van belangen-
organisaties met een ideéel doel op grond
van art. 3.305a Burgerlijk Wetboek.
Hoewel de of-vraag hier formeel nog open
lijkt te staan, vloeit deze passage mede
voort uit door de Tweede Kamer aangeno-
men moties die steeds de strekking hadden
dat gekeken moest worden hoe ‘nadere
vereisten’ verbonden zouden kunnen wor-
den aan het instellen van algemeenbelang-
acties. Zie o.a.: Kamerstukken Il 2023/24,

36169, nr. 41.
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praktijk bovendien een effectief middel voor burgers in
een kwetsbare positie om hun grieven over bepaald
beleid of bepaalde wetgeving gebundeld te laten toetsen
door de rechter en daarmee te voorkomen dat zij het als
‘one-shotters’ in rechte moeten opnemen tegen de macht
van de staat als ‘repeat player’, die doorgaans over veel
meer middelen, expertise en uithoudingsvermogen
beschikt dan individuele burgers.

5. Conclusie
Een vraag die weinig aandacht heeft gekregen is of de toe-
slagenaffaire en het optreden van de Afdeling bestuurs-
rechtspraak daarin nu als het bewust negeren van rechts-
statelijke waarborgen voor burgers moet worden gezien of
als een ongelukkige samenloop van omstandigheden, waar-
bij de Afdeling zich te veel heeft laten leiden door een ver-
meende wil van de wetgever en het gepercipieerde maat-
schappelijke sentiment omtrent fraude met toeslagen.
Journalist Jesse Frederik, die een bekroond boek
schreef over de toeslagenaffaire 34 constateert dat de bulk
van de toeslagenzaken bij de Afdeling bestuursrecht-
spraak werd afgehandeld door ongeveer tien staatsraden
die al vanaf het begin op vrijwel alle toeslagenzaken zaten
en vooral in de beginjaren werden geconfronteerd met
evident misbruik, hetgeen verklaart waarom zij aanvanke-
lijk de strenge terugvorderingslijn van de Belastingdienst/
Toeslagen accordeerden. Naarmate de tijd vorderde kwa-
men er echter steeds meer zaken waarin ouders weinig
hadden misdaan en sprake was van administratieve fou-
ten en vergissingen. In die gevallen sprak de Afdeling de
advocaat van de fiscus vaak vermanend toe met de
opdracht nog eens welwillend opnieuw naar de betreffen-
de zaak te kijken, waarna een milder besluit volgde en de
ouders hun beroep introkken. Frederik wijst er evenwel op
dat de staatsraden waarschijnlijk niet in de gaten hadden
dat hun strenge uitspraken grote gevolgen hadden door-
dat het informeel afdoen van fouten door de Belasting-
dienst/Toeslagen niet werd beschouwd als een wijziging
van de strikte jurisprudentielijn. Hierdoor bleven de werk-
instructies bij de Belastingdienst/Toeslagen omtrent
terugvordering van kinderopvangtoeslag ongewijzigd.3s
Indien Frederik gelijk heeft, is de toeslagenaffaire
niet zozeer een bewijs voor structureel verval van de
rechtsstaat, maar eerder een teken dat ook binnen een
doorgaans redelijk functionerende rechtsstaat nog altijd
lelijke ongelukken kunnen voorkomen.3® Bescherming van
de rechtsstaat is en blijft mensenwerk. Het is zeer kwesti-
eus of splitsing van de Raad van State, invoering van
constitutionele toetsing en het instellen van een constitu-
tioneel hof ooit kunnen voorkomen dat er nieuwe toesla-
gen(achtige) affaires ontstaan waarbij rechtsstatelijke
waarborgen worden veronachtzaamd. Het is namelijk
minder aannemelijk dat de Afdeling bestuursrechtspraak
vooral voor een strenge uitleg van de wet koos, omdat zij
te veel bij de Belastingdienst/Toeslagen op schoot zat. Het
lijkt er veeleer op dat de Afdeling lange tijd weinig zicht
had op de macro-consequenties van haar uitspraken voor
anderen dan de directe procespartijen en vooral gefocust
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was op de (vermeende) bedoelingen van de wetgever, die
bewust een hardheidsclausule in de wet achterwege liet
en gaandeweg een steeds strenger anti-fraudebeleid voor-
stond. Nog minder plausibel is dat de Afdeling bestuurs-
rechtspraak haar oren te veel heeft laten hangen naar de
Afdeling advisering, omdat die juist voortdurend heeft
gewaarschuwd voor de gevolgen van de strenge lijn. Hoe
belangrijk gezaghebbende wetgevingsadvisering op dit
vlak overigens kan zijn, bleek recent nog eens toen de
NSC-fractie in de Tweede Kamer aangaf niet akkoord te
zullen gaan met een Asielnoodwet, die het parlement tij-
delijk buiten spel zou zetten, indien de Raad van State zou
aangeven dat een dergelijke wet constitutioneel niet door
de beugel zou kunnen.?”

De mogelijkheid van constitutionele toetsing van
wetten aan de Grondwet zou daarbij waarschijnlijk ook
weinig verschil uitgemaakt hebben, omdat de Afdeling
bestuursrechtspraak geen moment gedacht heeft dat haar
uitleg van de Wko en Awir in strijd zou kunnen zijn met
de Grondwet en deze bovendien bitter weinig houvast zou
hebben geboden voor iets dat ook maar in de verste verte
lijkt op een evenredigheidstoets van wetgeving in formele
zin. Daartoe zouden de klassieke grondrechten in de
Nederlandse Grondwet eerst een drastische herformule-
ring behoeven.

Last but not least, valt moeilijk in te zien waarom
een constitutioneel hof beter in staat zou zijn om wetge-
ving te toetsen aan grondrechten in de Grondwet dan
‘gewone’ bestuursrechters, civiele rechters of strafrechters
die dag in dag uit bewijzen dat ze heel goed in staat zijn
om ook wetgeving te toetsen aan eenieder verbindende
verdragsbepalingen uit bijvoorbeeld het EVRM, waarin
soortgelijke grondrechten zijn opgenomen als in de
Nederlandse Grondwet. Tegelijkertijd is het waarschijnlijk
dat een constitutioneel hof zich vrijer zal voelen om de
wetgever in formele zin te corrigeren wanneer zon hof
bovenaan de nationale rechtspraakpiramide wordt
geplaatst dan wanneer de constitutionele toetsing wordt
overgelaten aan gespreide toetsing door de bestaande
rechtscolleges die het door de bank genomen helemaal
niet slecht doen, gelet op bijvoorbeeld de scores van het
Freedom House waar het gaat om de bescherming van
burgerrechten en politieke rechten binnen onze democra-
tie.3® Het is de vraag of politici die thans zulke grote
voorstanders van een constitutioneel hof zijn uiteindelijk
wel zo blij zullen worden van een hoogste nationale
rechter die waarschijnlijk minder moeite heeft dan
bestaande rechtscolleges om op de stoel van de wetgever
te gaan zitten. e

34. ). Frederik, Zo hadden we het niet deze vraag op.

bedoeld: de tragedie achter de toeslagenaf- 37. NSC trekt handen af van asielplan als
faire, De Correspondent, 2021. Raad van State negatief adviseert, de Volks-
35. J. Frederik, supra, p. 205-207. krant 16 september 2024.
36. Ook PJ.P.M. van Lochem, ‘Deskun- 38. Kamerstukken 11 2021/22, 35925 VII,
digenadvies aan de Staatscommissie rechts- nr. 169, p. 77-78.

staat’, RegelMaat 2024, afl. 1, p. 71 roept



