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1. Normativiteit van de Grondwet

In haar rapport van november 2010 heeft de Staatscommissie Grondwet
aangegeven dat er goede redenen bestaan om het toetsingsverbod van
wetten in formele zin in art. 120 Gw. te heroverwegen.' Hoewel de perti-
nente vraag of het toetsingsverbod gewijzigd of afgeschaft dient te worden
niet deel uitmaakte van haar opdracht, acht de commissie dit vraagstuk
wel belangrijk voor het onderzoek of er een grondwetswijziging nodig is
om de betekenis en normativiteit van de Grondwet voor de burger te ver-
sterken, welke vraag wel deel uitmaakte van haar opdracht.? Deze vraag
behoorde wel deels tot de opdracht van de commissie in zoverre zij werd
gevraagd de regering te adviseren over de wenselijkheid om de beper-
kingsclausules in hoofdstuk een van de Grondwet aan te vullen met bijko-
mende materiéle voorwaarden voor beperking. De commissie vindt,
onder andere, dat rechterlijke toetsing de Grondwet meer zichtbaar zou
maken voor de burger en de handhaving en effectiviteit ervan zou bevor-
deren.+ Constitutionele toetsing door de rechter kan, aldus de commissie,
een goede zaak worden gevonden, maar daarmee is nog niets gezegd over
de toetsbaarheid van de Grondwet. De voordelen van toetsing zijn pas
aanwezig als ook zou blijken dat de Grondwet een instrument is waaraan
zo nodig kan worden getoetst.

Deze bijdrage heeft tot doel om enkele kanttekeningen te maken op het
rapport van de commissie in zake de beperkingssystematiek. Er wordt er
in dit verband vanuit gegaan dat constitutionele toetsing door de rechter
de normativiteit van de Grondwet versterkt en dus wenselijk is, waarop de
vraag volgt of de huidige beperkingssystematiek aan verandering of aan-
vulling toe is om deze nieuw verworven normativiteit ook in de praktijk te

laten doorschijnen.s
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2. Wetgevergecentreerde beperkingssystematiek

Een kort overzicht van de huidige beperkingssystematiek bevestigt dat de
Grondwet uitgaat van het primaat van de formele wetgever. De beper-
kingssystematiek centreert zich rondom de kwestie of een grondrecht
door de wetgever zelf mag worden beperkt of door een ander ambt krach-
tens een daartoe gedelegeerde bevoegdheid conform de relevante compe-
tentievoorschriften.® Voor enkele grondrechten is daarnaast vereist dat de
beperkingen bepaalde doeleinden nastreven of dat zij voldoen aan bepaal-
de procedurele voorschriften.” Opvallend is dat de beperkingsclausules
nauwelijks een materiéle rem bieden op de mate waarin een recht mag
worden beperkt door zich grotendeels alleen maar te bemoeien met het
duiden van een ambt dat al of niet op basis van een gedelegeerde bevoegd-
heid een beperking kan stellen.. Op één uitzondering na heeft het betref-
fende ambt een grote keuzevrijheid om de inhoudelijke reikwijdte van een
beperking vast te stellen.® De beperkingssystematiek is zonder twijfel ge-
stoeld op een verregaand, zelfs bijna negentiende-eeuws, vertrouwen in
de legitimerende werking van de vertegenwoordigende democratie, aan-
gezien de formele wetgever de spil vormt van deze systematiek. Hij krijgt
immers een ruime bevoegdheid toebedeeld om zelf beperkingen vast te
stellen of waar toegelaten te delegeren.

Zou men echter besluiten om art. 120 Gw. te wijzigen of af te schaffen
dan verdient het sterk de aanbeveling om een materiéle norm te gebrui-
ken, als men een effectieve rechtsbescherming door de rechter wil berei-
ken.> Anders zou rechterlijke toetsing weinig meer toevoegen dan het
controleren van competentievoorschriften, doelcriteria en enkele procedu-
rele voorschriften. Als de rechter niet wordt vertrouwd bij het maken van
inhoudelijke keuzes in het kader van beperkingen kan er geen sprake zijn
van een gezond evenwicht van machten en zou rechterlijke toetsing bijge-
volg niet veel voorstellen..

3. Hetvoorstel van de Staatscommissie

In haar rapport was de Staatscommissie van mening dat de huidige be-
perkingssystematiek in hoofdlijnen kan worden gehandhaafd.” Zij vindt
het voornamelijk uit democratisch oogpunt gewenst dat het de formele
wetgever is die in eerste instantie de grondrechten en de daarmee botsen-
de politieke en constitutionele belangen tegen elkaar afweegt. Maar vol-
gens de commissie is de beperkingssystematiek wel aan uitbreiding toe.
Men denke aan preciezere inhoudelijke eisen die gesteld dienen te
worden aan beperkingen ten einde de vrijheid van de wetgever te begren-
zen om belangen tegen elkaar af te wegen. Kortom, de commissie heeft
veel vertrouwen in de wetgever, maar niet genoeg om af te zien van de
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noodzaak om materiéle grenzen aan de bevoegdheid van de wetgever te
stellen met betrekking tot de beperking van grondrechten.

Hoewel dergelijke normen vanuit het internationaal recht, zoals het in het
EVRM opgenomen begrip ‘noodzakelijk in een democratische samenle-
ving’, doorwerken in de Nederlandse rechtsorde en zij op grond van art.
93 en 94 Gw. voorrang genieten boven nationale wetgeving, is de com-
missie toch overtuigd van het nut van opneming van zulke normen in de
Grondwet. Dit valt te begrijpen aangezien de reikwijdte van rechten in de
Grondwet niet altijd overeenkomt met de reikwijdte van vergelijkbare
rechten in verdragen. Tevens, indien men er niet voor kiest om materiéle
voorwaarden uitdrukkelijk in de Grondwet op te nemen, dan zou de rech-
ter zulke voorwaarden uit de Grondwet moeten afleiden, hoe anders kan
de rechter toetsen of een beperking inhoudelijk te handhaven valt? Door
zulke voorwaarden echter te expliciteren blijft deze wellicht omstreden
oefening de rechter gespaard.” De commissie wijst er terecht op dat het
invoeren van materiéle voorwaarden een houvast zal bieden aan wetgever
en rechter bij het beoordelen van de aanvaarbaarheid van beperkingen
terwijl het de burger laat zien onder welke voorwaarden zijn grondrechten
mogen worden beperkt.”> Deze keuze voor de rechtszekerheid moet
worden verwelkomd boven ermee tegenstrijdige standpunten die inhou-
den dat dergelijke voorwaarden geen explicitering behoeven. Maar wat
stelt de commissie precies voor?

De commiissie pleit in haar rapport voor een algemene, aanvullende be-
perkingsclausule. ‘Aanvullend’ in de zin dat een dergelijke bepaling naast
de huidige beperkingsvoorwaarden komt te staan en ‘algemeen’ in de zin
dat zij als uitgangspunt geldt voor alle gevallen waarin de grondwettelijke
grondrechten worden beperkt. Het huidige scala aan beperkingsvoor-
waarden komt dus niet te vervallen, maar wordt uitgebreid met materiéle
voorwaarden. De commissie adviseert de volgende bepaling in de
Grondwet op te nemen:

Artikel x
1. Beperkingen van grondrechten gaan niet verder dan het doel van de beperking vereist.

2. De kern van grondrechten wordt niet aangetast.

De voorgestelde bepaling bevat enerzijds het vereiste van proportionaliteit
(lid 1) en anderzijds de waarborg dat de kern van grondrechten niet mag
worden beperkt (lid 2). De commissie hanteert een klassieke definitie van
proportionaliteit in haar rapport door te stellen dat lid 1 erop toeziet dat de
beperking geschikt en noodzakelijk is ter bereiking van het gekozen doel
en dat er een evenredige verhouding bestaat tussen het doel van de beper-
king en de aantasting van het grondrecht. In lid 2 doelt de commissie op
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de onaantastbaarheid van de wezenlijke kern van grondrechten.
Hieronder verstaat de commissie een uiterste grens die nooit mag worden
overschreden ongeacht het belang van het doel van de beperking.

Hoe weegt dit voorstel van de commissie op tegen de gangbare praktijk en
theorie over de beperking van grondrechten? Deze evaluatie wordt hieron-
der gemaakt.

4. Een korte evaluatie van het voorstel

4.1 Algemene aanvullende beperkingsclausule

Het voorstel van de Staatscommissie om een algemeen aanvullende be-
perkingsclausule in de Grondwet op te nemen verdient steun. Rechten
zijn geen klip en klare regels die alleen maar mechanisch hoeven te
worden toegepast, maar zijn beter te begrijpen als beginselen die tegen-
over elkaar en tegenover andere belangrijke maatschappelijke waarden
moeten worden afgewogen om fatsoenlijk te kunnen worden toegepast.'
Het idee van een algemene beperkingsclausule zou niet alleen deze on-
derlinge ‘lotsverbondenheid’ tussen de grondrechten kunnen symbolise-
ren, maar zou ook het normatieve kader kunnen bieden waartegen de
nodige belangenafweging kan plaatsvinden.

Het voorstel van de commissie lijkt echter alleen betrekking te hebben op
grondrechtsbepalingen met een eigen beperkingsclausule, zoals ieders
recht op onaantastbaarheid van zijn lichaam in art. 11 Gw. dat bij of krach-
tens de wet mag worden beperkt. De strekking van het voorstel is dus niet
om alle rechten beperkbaar te maken, zoals het recht op petitie in art. 5
dat geen beperkingsclausule kent. Hoewel de meeste grondrechten thans
onderworpen kunnen zijn aan beperkingen is tot op zekere hoogte toch
jammer dat niet alle rechten onder de algemene beperkingsclausule
zullen komen te vallen. Hoe men het ook draait of keert, het blijft onont-
koombaar dat de actuele bescherming van een bepaald recht het product
is van een onderling samenspel van belangen dat beter geéxpliciteerd kan
worden.”s Het feit dat rechten elkaar wederkerig beperken is des te meer
evident in horizontale verhoudingen, voor zover derdenwerking is toegela-
ten, en zou ook daarom reden kunnen zijn om te erkennen dat alle rech-
ten in beginsel beperkt kunnen worden.’® Dit neemt echter niet weg dat
er mogelijk rechten zijn die zo belangrijk worden geacht in een bepaald
stelsel dat men in alle redelijkheid niet een geval kan bedenken dat tot de
beperking van zulke rechten zou kunnen leiden.” Dus zelfs nadat men
rekening heeft gehouden met enige contextuele factoren blijkt dan dat
dergelijke factoren toch niet belangrijk genoeg zijn om bij zulke rechten
de geboden bescherming te beperken.
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Het punt is gewoon dat men potentiéle conflicten tussen rechten altijd
moet oplossen middels een beperkingsclausule en niet onder het mom
dat het vaststellen van de reikwijdte van een betreffend recht vanzelfspre-
kend is en dus niet afhankelijk van een belangafweging zou zijn.

4.2 Proportionaliteit en haar maatstaf

In de twintigste eeuw liep het vertrouwen in de wetgever wereldwijd een
fikse deuk op door de verschrikkingen van twee wereldoorlogen en groei-
de er twijfel over de geschiktheid van het democratisch proces om zonder
rechterlijke toetsing van wetgeving fundamentele rechten effectief te be-
schermen. In de constitutionele praktijk en theorievorming ging ook het
materiéle rechtsstaatsbegrip een rol spelen.”® Dit begrip vereist een inhou-
delijke rechtvaardiging van beperking van rechten; enkel formele aan-
vaardbaarheid van een beperking als product van het democratisch proces
volstaat niet langer. Het is dus te verwelkomen dat lid 1 van het voorstel
van de Staatscommissie een proportionaltieitsanalyse introduceert. Waar
de beperkingssystematiek thans niet de vraag stelt naar de mate waarin
een recht mag worden beperkt, stelt het voorstel deze juist in het
vooruitzicht.

Reeds een eerste oogopslag leert evenwel dat er een belangrijk verschil is
tussen het voorstel en vergelijkbare bepalingen in verdragen en andere
grondwetten. Hoewel vergelijkbare beperkingsclausules over het alge-
meen ook de maatstaf van een proportionaliteitsanalyse aangeven, door
bijvoorbeeld te bepalen dat een beperking nodig moet zijn in een demo-
cratische samenleving, zwijgt de voorgestelde clausule op dit punt.’> Men
moet zich realiseren dat proportionaliteitstoetsing alleen maar een tech-
niek is en dat ze een maatstaf behoeft. Met andere woorden, wat proporti-
oneel zou zijn tegen de achtergrond van de ene maatstaf kan bijvoorbeeld
disproportioneel zijn, gemeten aan een andere maatstaf.

Gelukkig biedt de voorgestelde algemene waardenbepaling hier een uit-
komst. De commissie adviseert een algemene bepaling aan de Grondwet
toe te voegen waarin verwijzingen naar de democratische rechtsstaat en
aspecten daarvan zijn opgenomen.> De reden voor opneming is om as-
pecten van de democratische rechtsstaat te concretiseren. Deze bepaling
is wel meer dan een preambule aangezien zij rechtswerking zal genieten
door de overheid te binden. Het voorstel ziet er als volgt uit:

I. Nederland is een democratische rechtsstaat.
2. De overheid eerbiedigt en waarborgt de menselijke waardigheid, de grondrechten en
de fundamentele rechtsbeginselen.

3. Openbaar gezag wordt alleen uitgeoefend krachtens de Grondwet of de wet.
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Zulk een bepaling zou alsnog kunnen dienen als substantieel handvat
voor de rechter bij het maken van een proportionaliteitsanalyse zoals ver-
eist in de algemene beperkingsclausule. Het is dus van belang dat de
waardenbepaling en de algemene beperkingsclausule als een geheel
worden gezien opdat de techniek van proportionaliteitstoetsing tegen een
ideaaltypisch rechtsstatelijke achtergrond kan geschieden.

4.3 Kernvan grondrechten

Opmerkelijk is het voorstel van de Staatscommissie om een bepaling in
de Grondwet op te nemen die de kern van een recht tegen enige aantas-
ting moet vrijwaren. Dit onderdeel van de algemene beperkingsclausule
stelt teleur. De commissie lijkt te beweren, door te eisen dat de wezenlijke
kern nooit mag worden aangetast, dat de kern van een grondrecht een op
zichzelf staand goed is waarvan de inhoud vanzelfsprekend is. Anders
gezegd, de kern zou absolute bescherming bieden. Zij merkt bijvoorbeeld
op dat de kern kan dienen als toetssteen voor de rechter in een concreet
geval.?! Hoe mooi dit ook mag klinken, de kern van een recht kan nooit
als een op zichzelf staand goed worden gezien.

De bescherming geboden door een recht is geen a priori gegeven, maar
het resultaat van een zorgvuldige proportionaliteitsanalyse. Men zou
kunnen zeggen dat wat we onder de kern verstaan het resultaat is van een
beperkingsanalyse en op zichzelf geen bijkomende bescherming biedt
tegen beperkingen. Alexy vat dit standpunt goed samen:

[TThe absoluteness of [...] protection remains a matter of the relation between different
principles. [...] [This is because] the certainty of protection is so high [in some matters] that
under ordinary circumstances we can talk about absolute protection. But the relativized
basis of this protection must not be lost from sight. [...] The impression that the core can be
identified directly without balancing interests, or known intuitively, derives from the cer-
tainty with which we are able to relate principles in [some cases]. [...] The result is that the
guarantee of essential core [...] does not contain any further control on the limitability of

constitutional rights beyond that already contained in the principle of proportionality.>*

Het kan ook zijn dat de commissie voor ogen had dat de kern van een
recht meegewogen moet worden in een proportionaliteitsanalyse, hoewel
deze veronderstelling niet lijkt te rijmen met de bewoordingen van het
voorgestelde lid 2 dat ziet op de onaantastbaarheid van de wezenlijke
kern. Als men dat voor ogen had, had men beter niet kunnen spreken van
een kern, maar had men erop moeten wijzen dat het belang van een
recht, of onderdeel ervan, zwaar moet meewegen voor de rechter in het al

dan niet rechtvaardigen van een beperking. Men denke aan de zogeheten
21 Rapport Staatscommissie

Grondwet 2010, p. 56.
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wegingsfactoren die de rechter worden opgelegd in de algemene beper-
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The rights in the Bill of Rights may be limited only in terms of law of general application to
the extent that the limitation is reasonable and justifiable in an open and democratic socie-
tybasedonhumandignity,equalityandfreedom,takingintoaccountallrelevantfactors,including-
(@) the nature of the right;

(b) the importance of the purpose of the limitation;

(c) the nature and extent of the limitation;

(d) the relation between the limitation and its purpose; and

(e) less restrictive means to achieve the purpose.

Misschien kunnen soortgelijke factoren meer houvast bieden aan de
Nederlandse rechter (en wetgever) dan een moeilijk toepasbare kernrecht-
bepaling. Het is tevens eigenaardig, maar ook jammer dat de commissie
zich niet heeft laten ontmoedigen door de interpretatieproblemen bij het
begrip van de kern van grondrechten in de Duitse Grondwet, maar dat
zich integendeel en vreemd genoeg voor haar standpunt op de Duitse si-
tuatie beroept.>

4.4 Algemene en bijzondere beperkingen

Helaas biedt het voorstel van de Staatscommissie geen antwoord op het
oude probleem in het Nederlands staatsrecht van het onderscheid tussen
algemene en bijzondere beperkingen.>+ ‘Bijzondere’ beperkingen zijn be-
perkingen die een bewuste uitwerking zijn van een specifieke beper-
kingsclausule. ‘Algemene’ beperkingen daarentegen komen niet neer op
een doelbewuste beperking van een recht maar treden op als een nevenef-
fect van rechtsregels die een ander doel dan het beperken van een speci-
fiek recht voor ogen hadden. Brandveiligheidsvoorschriften in kerkgebou-
wen bijvoorbeeld beogen niet het recht op godsdienstvrijheid in te perken
maar kunnen er wel toe leiden dat een kerk in geval van brand wordt ont-
ruimd. De onbedoelde consequentie van deze voorschriften is dan dat ze
kerkgangers feitelijk het recht op godsdienstvrijheid ontnemen.
Aangezien algemene beperkingen nimmer expliciet bedoeld waren om
rechten direct te beperken, worden ze ook niet toegepast conform beper-
kingsclausules terwijl dit in beginsel wel het geval zou moeten zijn.2¢
Hier bestaan ook goede redenen voor, gelet op het scala aan delegatiebe-
palingen in de Grondwet. Een algemene beperking kan bijvoorbeeld gege-
ven zijn op basis van gedelegeerde wetgeving terwijl een beperking van
het betreffende recht alleen opgenomen mag zijn in een wet in formele
zin volgens de beperkingssystematiek.?” Een strakke toepassing van de
beperkingssystematiek in dergelijke gevallen kan ertoe leiden dat nuttige
voorschriften om deze formele reden ongedaan worden gemaakt, hetgeen
toch niet de bedoeling kan zijn. Zulk een consequentie kan worden ver-
meden door de rechter door de reikwijdte van de betreffende overheids-
maatregel en het betreffende grondrecht zo uit te leggen dat er geen
sprake is van een conflict tussen die twee, met als gevolg dat een
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beperkingsclausule niet hoeft te worden ingezet. In de literatuur wordt
hiernaar verwezen als de dubbele toets van ‘de redelijke uitleg’ en de ‘re-
delijke toepassing’.?® Maar is het vaststellen van het bereik van een grond-
recht tevens het geschikte moment om te oordelen of concrete maatrege-
len binnen of buiten het bereik van een recht vallen? Aharon Barak stelt
het als volgt:

I believe that the scope of the right does not change when it is in conflict with other consti-
tutional values — such as society’s interests (national security, public order) or other con-

flicting rights. The clash between conflicting interests or values should not be expressed in
the scope of the right, but rather in the manner the right is exercised and realized, and it is

in this domain that proportionality plays a central role.2®

Kortom, concrete maatregelen kunnen beter worden beoordeeld in het
kader van een beperkingsclausule, zonder dat er wordt gesleuteld aan het
bereik van een grondrecht onder het mom van de interpretatie van de
erdoor geboden bescherming. Anders gesteld, het antwoord op de proble-
matiek van de algemene beperkingen ligt niet in het kunstmatig ver-
schralen van het toepassingsgebied van een grondrecht met als reden te
ontkomen aan de beperkingssystematiek, maar komt gewoon neer op het
toepassen van een op dit probleem bedachte en goed ontworpen
beperkingssystematiek.

De huidige situatie leidt nog tot een ander nadeel. De wetgever wordt
alleen gebonden aan de grondwettelijke beperkingssystematiek indien hij
kiest voor een bijzondere beperking. Dit is vreemd. De beperkingssyste-
matiek kan toch niet een instrument van de wetgever zijn dat hij naar
keus mag gebruiken? Veel beter zou het zijn als de beperkingssystema-
tiek een sluitstuk zou bieden voor alle, hetzij bewuste of onbewuste, be-
perkingen van grondrechten.

Dit ideaal ligt meer binnen handbereik dan men zou denken. Door te be-
palen in de algemene beperkingsclausule dat een beperking ‘bij wettelijk
voorschrift voorzien’ dient te zijn wordt het probleem verholpen. Het
effect hiervan is dat alle beperkingen van rechten een wettelijke basis
dienen te hebben om ze zo aan de beperkingssystematiek te onderwer-
pen. Met andere woorden, het vertrekpunt is een materieel wetsbegrip
vergelijkbaar met het vereiste in het tweede lid van de art. 8 tot 11 van het
EVRM s Elke beperking van een recht zou dan moeten voldoen aan de eis
dat ze is gebaseerd op in ieder geval een wet in materiéle zin.3* De brand-
veiligheidsvoorschriften in het voorbeeld van zo-even zouden dus een ju-
ridische basis moeten hebben die kenbaar en voorzienbaar was. De huidi-
ge delegatiebepalingen zouden ook van kracht blijven, zodat een inmen-
ging niet alleen aan de algemene eis maar ook aan de strengere eisen zou
moeten voldoen voorzover de inmenging beoogd was en niet slechts een
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28 L.F.M. Verhey, ‘Het grond-
wettelijk beperkingssysteem:
Handhaving of herbezinning?’,
NJCM-Bulletin 2003 p. 216, p.
223-225.

29 Aharon Barak,
‘Proportionality and Principled
Balancing’, Law and Ethics of
Human Rights 2010, art. I, p. 5.
Zie tevens . Gerards en H.
Senden, ‘The Structure of
Fundamental Rights and the
European Court of Human
Rights’, International
Constitutional Law Review 2009,
p. 619.

30 Zie EHRM 2 augustus 1984,
Series A, nr. 82 (Malone/
Verenigd Koninkrijk), § 66,
waarin het Hof uitlegt dat: ‘the
word “law/loi” is to be inter-
preted as covering not only writ-
ten law but also unwritten law
(..). A second principle, recog-
nised by Commission,
Government and applicant as
being applicable in the present
case, was that “the interference
in question must have some
basis in domestic law”.’

31 Waar de beperking opgeno-
men is in een wet in formele zin
zou men kunnen inbrengen dat
vrijwel alle wetten in formele zin
tevens wetten in materiéle zin
zijn, maar het voordeel is nu dat
alle feitelijke beperkingen van
grondrechten terug te herleiden
zijn tot een beperkingsclausule.
Dit verankert de normativiteit
van de Grondwet als het gaat om
de beperking van grondrechten.
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toevallige ‘bijwerking’ van een voorschrift. ‘Bijzondere’ beperkingen
zouden dus aan zowel het algemene als het bijzondere legaliteitsvereiste
moeten voldoen, ‘algemene’ beperkingen alleen aan de algemene legali-
teitseis. Alle potentiéle inbreuken zouden dan onderhevig zijn aan een
basale legaliteitstoets en omstandigheden zouden kunnen nopen tot een
aanvullende toets. Als op een bepaald moment blijkt dat een beperking
voldoet aan deze formele voorwaarde(n) kan de vraag gesteld worden naar
de proportionaliteit van de beperking, hetgeen het voorstel van de com-

missie wel omvat.

5. Concluderend

De Staatscommissie Grondwet verdient lof voor haar voorstel om een al-
gemeen aanvullende beperkingsclausule in de Grondwet op te nemen,
hoewel de precieze uitwerking ervan wellicht op enkele punten vatbaar is
voor verbetering, zoals hierboven is betoogd. Verdere interessante vragen
in verband met constitutionele toetsing hebben uiteraard betrekking op
de institutionele inrichting ervan (men denke aan het al dan niet instel-
len van een constitutioneel hof) en de verschillende te bedenken modali-
teiten waar het gaat over de rechtsgevolgen van een dergelijke toetsing
(men denke aan constructies in de zin van de Britse Human Rights Act en
art. 33 van het Canadees Charter of Rights and Freedoms), maar zover
mocht de opdracht van deze commissie helaas niet strekken.



