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Rb's-Gravenhage,23 maart 2011, LJN 8P8841 AWB 10 5376 {Uitspraak-paspoortvingerafdruk)Het
afnemen en decentraal opslaan van vingeraÍdrukken is niet in strijd met Europese privacyregels.

Louise van Luiik heeft een (bestuursrechtelijke) procedure bewandeld en bezwaar gemaakt tegen

aíname en opslag. M.n. op basis van een ongerechtuaardigde inbreuk op haar privacy art. 8 EVRM,

dat er geen tijdelijke verhindering is afgegeven vanwege politieke, ethische dan wel

gewetensbezwaren. Niet tegen de aÍname, maar tegen de opslag en het verdere gebruik richt zij haar

bezwaar.Vandaag is de uitspraak van de rechter bekendgemaaK en wordt ieder bezwaar tegen

afname en opslag getest aan artikel 8 EVRM en aan o.m. het evenredigheidsbeginsel. Oordeel: Rb

meent dat er geen enkel bezwaar is om geen vingeraÍdrukken aÍ te laten nemen en te laten opslaan

in het kader van de wetgeving zoals deze er nu ligt. Bezwaren tegen toekomstige wetgeving treffen

(nu) geen doel.

4.3 Artikel 8 van het EVRM vooziet de mogelijkheid van inmenging in het recht op privéleven voor

zover daarin bij wetis voorzien. Dit houdt mede in ddat de wettelijke regeling voldoende toegankelijk

en voozienbaar moet zgn {zie het arrest van het Europese HoÍ voor de Rechten van de Mens (hierna:

EHRM) Doerga tegen Nederland" A.50210199. van 27 april 2004). Tevens moet de beperking in een

democratische samenleving noodzakelijk zijn in het belang van de nationale veiligheid, de openbare

veiligheid oÍ ht economisch welzijn van het land, het voorkomen van wanordelijkheden en strafbare

feiten, de bescherming van de gezondheidd oí de goede zeden oí voor de beschermin van de rechten

en vrijheden van anderen. Volgens vaste rechtspraak is inmenging slechts noodzakelijk als sprake is

van een dringende maatschappelijke behoeÍte en indien de inmenging proportionel is met het te

beschermen belang (zie arrest van het EHRM Berrehab tegen Nederland, A 10730/84, van 2'l juni

1988). Bij de vaststelling of een inbreuk nodig is in een democratische samenleving heeft de overheid

beoordelingsruimte.4.4 De rechtbank is van oordeel dat met de vastlegging van de

opslagmogelijkheid in artikel 65 van de Paspoortwet en de nadere uitwerking daarvan in artikel 28

van de PUN is voldaan aan de eis dat in de beperking van het recht op privéleven bij wet is voorzien,

en dat deze wetgeving toegankelijk en voozienbaar is. (...) Artikel 8 van het EVRM verzet zich er niet

tegen dat wetgeving, zoals in het onderhavige geval, in Íasen geschiedt.4.S Ten aanzien van de

noodzakelijkheid van de maatregel en het daarmee te dienen doel heeft de verweerder onder

verwijzing naar de kamerstukken aangegeven dat de nationale wetgever de maatregel noodzakelijk

acht in verband met de bescherming van de openbare orde. (...)4.6 Met verweerder is de rechtbank

van oordeel dat met de opslag en het gebruik van vingerafdrukken, als geregeld in het hier ter

toetsing staande wetteli.ike kader, de bescherming van de openbare orde is gediend. (...)4.7 De

rechtbank is verder van oordeel dat de nationale wetgever haar beoordelingsmarge niet heeft

overschreden door uit te gaan van de aanwezigheid van een dringende maatschappelijke behoefte,

welke artikel I van het EVRM vereist. Getuige de wetsgeschiedenis heeft de wetgever haar oordeel

doen steunen op ondezoek door TNO, die een frauderisicoanalyse heeft uitgevoerd en heeft voorts

intensief beraad plaatsgevonden met betrokken deskundigen van onder meer de CRl, BVD en de

Koninklijke Marechaussee. (...)4.8 Met betrekking tot de toets aan het evenredigheidsbeginsel heeft

eiseres betoofd dat de eis om vier vingerafdrukken aÍ te staan niet evenredig is, nu slechts twee

vingerafdrukken in het paspoort worden opgenomen" (...)4,9 Eiseres heeft voorts betoogd dat de

regeling niet evenredig is, omdat daarin geen mogelijkheid van een individuele beoordeling is

opgenomen en de opslag van vingerafdrukken ongelimiteerd is in de tijd. Zij heeft daartoe verwezen

naar het arrest inzake S. en Marper tegen het Vereniqd Koninkrijk van 4 december 2008 van het

EHRM (nrs. 305621A4 en 30566/04, LJN 8H181 3) en het arrest van 20 januari 2009 van het EHRM in

de zaak van W. tegen Nederland (nr. 20689/08, LJN 8J8705). Met verweerder is de rechtbank van

oordeel dat deze arresten niet van toepassing zijn op de onderhavige regeling. ln deze arresten is

niet enkel de aíname en opslag van vingerafdrukken aan de orde, doch tevens die van DNA



materiaal. Voorts betreffen de arresten de aÍname van deze gegevens in een strafrechtelijke context

{...)4.11 Voor zover het betoog van eiseres er tevens op is gericht dat het gevaar bestaat dat de

huidige regelgeving mogelijk zal leiden tot gebruik van vingerafdrukken voor andere doeleinden dan

met de wetgeving is beoogd (function creep) is de rechtbank met verweerder van oordeel dat dit in

het huidige kader geen rol speelt, nu daarin het gebruik van vingerafdrukken wettelijk is beperkt tot

het aanvraag- en afgifteproces van reisdocumenten.(...)10. ten overvloede ovenryeegt de rechtbank

dat zij, met eiseres, heeft geconstateerd dat er maatschappelijke discussie bestaat over de

wenselijkheid van opslag van en controle aan de hand van vingerafdrukken. Eiseres heeft in dit kader

betoogd dat het politieke draagvlak voor de hiervoor in r.o. '1 .'1 tot en met 1.8 genoemde wetgeving is

gewijzigC. Deze omstandigheden tasten evenwel de rechtmatigheid van de wetgeving niet aan. Het is

niet aan de rechter om over dergelijke omstandigheden te oordelen. Eventuele wijzigingen in het

politieke draagvlak dienen tot uitdrukking te worden gebracht binnen het politieke

besluitvormingsproces.Lees de uitspraak hier(waarschuwing: pdf é 4,9 Mb), hief(link) en hie(pdf).
Regelingen:

Grondwet

Algemene wet bestuursrecht art. 4:2lid 2, 4:5 lid 1 aanhef en onder a. B:77

PaSpgqrt\&et aft. 3 lid 3 en 8, 59, 65 lid I ,2,3 en 6,

EaspssruÈyae!!§spSelmS_Neqerland (PUN), ar1,28a lid 6, 39 tid 1, I - 38

ËVRM aft.8
Handvest van de Grondrechlen van de Europese !111q

Verordening EG 225213A04, gewijzigd bij 44412.0q9

Richtliin 95146/EG art.6 en 7, 13

PERMALINK



Tweede Kamer der Staten-Generaal

Vergaderjaar 2008-2009

31 324 (R 1844) ïlUiiziging van de Paspoortwet in verband met
het herinrichten van de
re i sdoc unrentenad m i n i stratie

Nr. 12 BRIEF VAN DE STAATSSECRETARIS VAN BINNENLANDSE ZAKEN
EN KONINKBIJKSEE!.ATIE§

Aan de Voorzitter van de Tweede Karner der Staten-Generaal

Den Haag, 24 december 2008

De vaste comrrissie voor Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties heeft
op 18 december 2008 mij schriftelijk een tweetal vragen gesteld
(20082091 1 9i2008D231 61 ) ten aanzien van enkele recente ontwikkel ingen
die een relatie hebben rnet de behandeling van het wetsvoorstel tot wijzi-
ging van de Paspoortwet (31 324). Gevraagd is:
. te reageren op de recente uitspraak van het El-lRM in de zaak

Marper-UK (app.nr. 30 562/04 en 30 566/04). dat de opslag van vinger- I
afdrukken in een databank onder omstandigheden een inbreuk vornrt i.- op het recht op privéleven van betrokkenen. Meer precies vraagt de
commissie aan te geven wat de consequenties zijn voor de Neder-
landse wetgeving en het in behandeling zijnde wetsvoorstel;

r in te gaan op de ver gevorderde behandeling van de voorgestelde
wijziging van de Europese Verordening \225212004 resp.
CCM(2007)619) en de doorwerking van dit voorstel voor de Neder-
landse wetgeving en het in behandeling zijnde wetsvoorstel.

Uitspraak van het EHRM in de zaak Marper-UK

Het EHRM concludeert in de uitspraak over de zaak Marper-UK dat het
ongelimiteerd opslaan en bewaren van (onder meer) vingeraÍdrukken van
personen die verdacht waren, maar niet zijn veroordeeld, in een database
nrei vingerafdrukken van verdachten, in strijd is met artikel I van het
ËVRM.

Juist de strafrechtelijke context van het opslaan en bewaren van de
vingerafdrukken tezamen met de omstandigheid dat er geen grenzen zijn
gesteld inzake de ernst van het strafbare feit en de duur van het opslaan,
maakt dat het Hof het als een zware inbreuk ziet öp de privacy, bedoeld in
artikel 8. Het Hof meent dat er geen goede argumenten zijn aangevoerd
die een dergelijke inbreuk rechtvaardigen.
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Op grond van het voorliggende wetsvoorstel worden - anders dan in de
casus waarover de uitspraak gaat - de vingerafdrukken echter niet opge-
slagen in een strafrechteíijke context, maar in het kadervan de uitgifte van
reisdocumenten. De registratie van vingerafdrukken in de reisdocumen-
tenadministratie geldt in beginsel voor iedere aanvrager van een reis-
document en heeft derhalve als zodanig geen enkel stigmatiserend effect.
Daarmee versehiii de opslag van vingerafdrukken in de reisdocumenten-
administratie wezenlijk van de registratie van vingerafdrukken van
verdachte peísonen in een poiitieel of justitieel register. Dit laat onverlet
dat vingerafdrukken, die in de reisdocumentenacjministratie zijn opge-
slagen, in voorkomende gevallen beschikt:aar kunnen worden gesteld
voor het identificeren van ve rdachten. ln het wetsvoorstel zijn in dat
verband overigens duiCelijke grenzen gestekl: de verstrekking van vinger-
afdrukken kan slechts in een beperkt aantal gevalien plaatsvinden. en
aileen aan de olficier varr justitie.

Uit de uitspraak van het Hof in de zaak Marper-UK blijkt verder dat er bij
de opzet van de registratie niet of in onvoldoende mate een afweging was
gemaakt tussen enerzijds het private en anderzijds het publieke belang.
Die afweging is bij de reisdocumentenadministratie wel gemaakt. De
toelichting hij het voorstel tot wijziging van de Paspoortwet gaat uitvoerig
in op de vraa{J waarom het belang van een accurate en effectieve reis-
documentenadministratiehetopslaanvanvingerafdrukken rechtvaardigt. .r
Gelet op het voorafgaande ben ik van mening dat de r-ritspraak in de zaak il
Marper-UK geen consequenties heeft voor de voorgenomen wijziging van Íl
de Paspoortwet.

Behandeling van de voorgestelde wijziging van de Europese Verordening

De wijziging die de Europese Commissie aanhangig heeft gemaakt bij de
Europese Raad en het Europese parlement houdt het volgende in:
. Vingerafdrukken worden opgenomen vanaÍ de leeftijd van 6 jaar;
. Voor personen bij wie geen vingerafdrukken kunnen worden afge-

nomen, wordt een uitzondei'ing gemaakt;
r Reisdocumenten worden ais individueie documenten uitgegeven

(1p:1p beginsel).

ln het voorliggende wetsvoorstel wordt in artikel 3, derde lid, bepaald dai
bij algemene maatregel van rijksbestuur regels kunnen worden gesteld
over de gevallen waarin kan u,rorden afgezien van ionder andere) het
opnemen van vingeraÍdrukken in het aangevraagde reisdocument indien
deze nietvan de houder kunnen worden verkregen. Op basis hiervan kan
een uitzondering worden gemaakt voor kinderen beneden een bepaalde
leeftijd. ln de memorie van toelichting bij het wÉtsvoorslel (pagina 25) is
in dit verband nog uitgegaan van een Ieeftijd van 6 jaar. Zou echter in de
gewijzigde EU-verordening een anciere leeftijdgrens worden voorge-
schreven, bijvoorbeeld 12 jaar, dan zal die leeftijdgrens in de algemene
maatregel van rijksbestuur wclrden overgenomen" Dit betekent dat invoe-
ring van de voorgestelde wijziging van de Verordening op dit punt geen
gevolgen heeft voor het aanhangige wetsvoorstei.

Wat hiervoor is opgemerkt ten aanzien van kincieren beneden een
bepaalde leeftijd geldt ook voor personeri bij wie geen vingerafdrukken
kunnen worden afgenomen. Cp basis van de algemene maatregel van
rijksbestuur, bedoeld in artikei 3 derde lid, kan ook voor personen die om
andere redenen dan leeftijd geen vingerafdrukken kunnen afgeven -
bijvoorbeeld bij gebrek aan vingers - een uitzondering worden gemaakt
op de verplichting tot het opnemen van vingerafdrr-ikken in het aange-
vraagde reisdocument.

ïweede Kamer, vergaderjaar 2008-2009, 31 324 (ft 1844), nr. 12



ln het rnietsvoorstei {artikel 2, derde lid) wordt daarnaast bepaald dat bij
algemene maatregel van rijksbestuur een afwijkende geldigheidsduur kan
worden !,astgesteld voor reisdocumenten, waarin als gevolg van een
tijdelijke verhindering bij de aanvrager geen vingerafdrukken kunnen
worden afgenomen. Dit maakt het mogelijk aan de betrokken persoon een
reisdocument van een jaar of korter uit te reiken, dat niet hoeft te zíjn
voorzien van vingerafdrukken van de houder. Hiermee kan invulling
worden gegeven aan de voorgenomen wijziging van de EU-verordening,
die ais volgt luidt:
«Where fingerprintíng rsf the designated fingers is temporarily impassihle,
Member States shall allow the fingerprinting af the other flngers' Where it
is also temporarily impossible to take fíngerprints of any of the other
fingers, they may deliver a temporarv passport having a validity af 12

months ar less.»
Ook op dit punt heeft invoering van de voorgestelde wijziging van de
Verordening derhalve geen gevolgen voor het onderhavige wetsvoorstel.

Het wetsvoorstel - ik heb daar eerder al op gewezen * heeft geen betrek-
king op de invoering van het 'i p:1p beginsel. Als een wijziging van de
EU-verordening wordt aanvaard waarin is bepaald dat reisdocumenten in
de lidstaten van de EU uitsluitend als individuele docurnenten moeten
worden uitgegeven, zal te zijner tijd een voorstel tot wijziging van de
Paspoortwet moeten worden ingediend waarin de bestaande mogelijk-
hëid tot bijschrijving van kinderen wordt geschrapt. lk merk hierbij op dat
een EU-verordening rechtstreekse werking heeft.

Dat wil zeggen dat invoering van het 1p:1p beginsel in de Verordening de
bepalingen in de Paspoort\Àret op het punt van de bijschrijvingen opzij zet,

indien deze nog niet zijn aangepast op het moment dat de Verordening in

vrerking treedt, Overigens is nog niet duidelijk op welk tiidstip de moge-
iijkheid tot bijschrijving in de huidige Paspoortwet dient te vervallen.

lk acht het niet aangewezen om de afschaffing van de mogelijkheid van
bijschrijving mee te nemen in het onderhavige wetsvoorstel" lk zou eell
dergelijke wi.iziging niet in procedure willen brengen zonder de betrok-
ken organen op de getlruikelijke wijze in het rijkswetgevingstraject te
betrekken en zonder dat de inhoud van de verordening definitief is. Een en
ander zou de voortgang van het vooriiggende wetsvoorstel aanzieniijk
vertragen, terwiji uiterlijk vanaf 28 juni 2009 moet zijn voorzien in de
mogelijkheid van opneming van vingeraÍdrukken in de Nederlandse reis-
clocumenten. lk heclrt daarom aan een spoedige voortzetting van de
behandeling van het huidige wetsvoorstel.

lk hoop hiermee de vi'agen van de Kamer in voldoende mate te hebben
beantwoord.

De staatssecretaris van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties,
A. Th. B. Bijleveld-Schouten

Tweede Kamer, vergaderjaar 2008-2009, 31 324 lR 18441, nr' 12
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Voorwoord

Wie in Nederiand rechtstreeks tegen een wettelijk voorschriÍt wil procederen,
moet naar de burgerlijke rechter. Dit boek bevat een systematisch onderzoek naar
de rechtsbescheriling die de burgerlijke rechter op dit terrein biedt.

Tijdens mijn onderzoel< woedde in de vakbladen een ver]ritte discussie over de

wetenschappelijkheid van de rechtsgeleerdheid. l)aarr"rit heb il< geleerd dat dit
boek volstrekt onwetenschappeiijk is. Een probleernstelling met een vraagteken
erachter ontbreekt, er zit geen rechtsvergelijking in en ook 'multidisciplinaire'
beschouwingen blijven achterwege. \\rel is het boek geschreven vanuit de oprech-
te wens orn te begrijpen hoe het nou écht zit. Wellicht biedt dat enige compensa-
tie.
Ik heb een boek wilien schrijven dat een zo volledig en systematisch mogelijk
overzicht biedt van de bestaancle vonnen van rechtsbescherming, en dat tegelijk
oplossingen formuleert voor problenien die zich in de toekomst nog kunnen voor-
doen. Ik hoop dat het resultaat voldoencle toegankelijk is om ook voor de praktijk
van enig nut ts zijn.

Het manuscript werd bij cle leescommissie ingeleverd op 24 december 2008. Met
literatuur en jurisprLrdentie van na die daturn is maar beperkt rekening gehor.rden.

Bcek" 3i rnaart 2009

Roel Schutgens



Inleiding

In sameniverking met de wilhelms-universitöt Miinster biedt de Radboud

Universiteit een dubbelstudie Nederlands-Duits recht aan. Een deelneernster aan

dit programrna vertelde mij in het Nijmeegse werkcollege staatsrecht, dat het

Nederlandse publiekrecht in het Duitse onderu,ijs al uitgebreid aan de orde was

gekomen. Ons rechtsstelsel heetl in Duitsland een L"relangrijke rechtsvergelijken-
rle functie.

Nederland beschikt niet over een speciaal hof dat zich buigt over de grond-

wettigheid van de wet in formele zin. Bii de gewo[e rechter is een beroep tegen

de wet everunin mogelijk. ook tegen lagere regelingen, zoals raadsvercrdeningen

of rv'aterschapskeuren, is geen beroep mogeltjk. Ze1Í! de algemene voorschriften,

vastgesteld door niet gekozen ambtsdragers. zijn niet vatbaar voor beroep (art. 8:2

Awb).
Aan de Duitse student die deze juridische woesteni-j kfljgt vooryeschoteld

dringt zich onvermiideltjk de conclusie op flollancl ist kein Rec:hÍsstaat-

Zoals wel vaker, wordt ook hier cle soep minder heet gegeten dan 211 r'vordt opge-

cliend.

Ai tuinstens anderhiilve eeurv kan een lagere regeling naar aanleiding van een con-

crete strafprocedure ofeen beroep tegen een bestuursbesluit worden getoetst aarl

de wet.r Het Neiierlandse publiekrecht biedt c1e rechter ook voldoende hogere

rechtsnormen \\iaar hlj de inhor-rcl van regelgei.'ing aan kan toetsen. Sinds 1953 kan

de rechter de wet buiten toepassing laten als die toepassing in strijd komt met een

een ieder verbindende bepaling van een verdrag.

Boven<lien aanvaardde de civiele kamer van Hoge Raad in 1969 in zrjn landwark

case Pocke.thooks II:

'tlat geen rechtsrcgel de toepasselijkheid van art. l40l U.Wi op cle uitr,aardiging van cen [minis-

terióie regeling. RSI uitsluit. beperkt oi aan nadcrc r.r'reisten onderu,erpt. en ook de aard van dc

wctgevende functie van de overlreid niet nreebrengt dat artikel l40l bij onrechtmatig gcbr-uik

daarvan niet of slcchlrs beperkt van toepassing zou kunnen zijn.'l

HR 6 rraart t 86.1. ir' 16,16 (Pothuis).

HIt 2.ljatruari l9(r9. À7 I969, -116 (Pockctbooks Ii). zie uitgebttid pac 4.2.1.i
I

2
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4.2

l'{ateriael retli

Onrechtmatigheid

Over het onrechtmatigheiclsvereiste is veel op te merken. Ik bespreek eerst het ge1-

dende recht, op gror-ld waaryan een olljuist gsbruik van de wetgevende bevoegd-
heid wordt vertaalcl in een civielrechtelijke onrechtmatige daad (par. 4.2.1).
Enkele auteurs vertledigen een andere benadering. Ik vem,erp die echter (par.
4.2.2).

., ) I GeIclencl rechÍ: sctnent,al vun onverbinclendheid en onrechfinutis-
heid

Geldend recht is, dat de uitvaardiging van een onverbindende regeling automa-
tiscl-r een onrechtmatige daad oplevert (par.4.2.1.1). Dit leerstuk worclt in deze
paragraaÍ'nader geanalyseerd. Ik betoog dat ook uitvaardiging van een wet in for-
mele zin die in strijd is met een verdragsbepaling een onrechtmatige daad inhouclt
(paL.4.2.1.2). Ook de vraag naar de onrechtmatigheid van het voorbereiden van
onjuiste ontwerp-regelgeving (par. 1.2.1.3), van niet-intrekking van pas nà uit-
vaardiging olverbinclend geworden regelgeving {par. 4.2.1.41 en van niet-rvetge-
ven (par. 4.2.1.5) komen aan de orde.

ik ga hier niet in op verbindende regelgeving die een of enkele individuen one-
venredig zware schade toebrengt. \À/elisrvaar past de civiele rechter van oudsher
ook op dat terrein het onrechtmatige-daadsrecht toea, maar het ziet ernaar uit, dat
op afiienbare termijn de bestuursrechter uitsluitend bevoegd wordt, te oordelen
over deze 'ógalité-aansprakelijkheicl'r.oor lagere regelingen.5 Ik ga daarom hieq
noch in Deel II op dit type aansprakelijkheicl in.6

4.:.1.1 LIi n* a ctrd i g i n g v e t1 e.e n o n, tt' b i n d e n de re g e I i n g
De basis voor de civieh'echtelijke rechtsbescherming tegen rvettelijke voorschrif-
ten is gelegd in het arrest Pocketbooks il.;

De uitgevers Van Tuyi en De Bron investeren in een Yerlcnopsysteetn voor pocket-
boekjes in kruideniersbedrijven. Ter bescherrning van de reguliere boeldrandel
vaardigt cle Staatssecretaris van Econornische Zaken echter vrii onver-wachts een
'vestigingsbeschikking' (een uet in materiële zin)s uit, die boekverkoop zonder
vergunning van de SER verbiedt. Tege11 enkele kruideniersbedrijven die al met
boekverkoop begonnen waren, wordt proces-verbaal opgemaakt, \À,'aarna Van Tuyl

HIr. 20 juri 2003, NJ 2005, I E9 i5taat,'Harrida).
Zie hct Voorontwerp-Soheiterra 2007.
De betreffende rechtspriak kornl u el aan de orde in Ileel III. Daar hcei't besprtkilg van deze j urisprudentie ec,u

funciie in rrijn beloog over egalité aansprakelijkheid voor de.firneli: wet. Op dat rerreir bliiii de buryerlijlie
rechter bevoegd als hd Voorcntwcrp-Schelterna 2007 u€t lvordt.
HR 24januiiri 1969.,\y 1969.3t6 (Pocketbooks i1).
Vóor inroering var tle Arvb uerd de tenrr 'beschikking'ook rvcl gebruikt voor rrinisteriÈle regeJingen.

4
5

6
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en De Bron de verdere medewerking van krr.ri«lenrers verliezen. ln Pocketbooks I,
een strafprocedure tegen een beboete kruidenier" oordeelt de Hoge Raad, dat de
vestigirgsbeschikking onverbindend is rvegens strijd met art. 7 Gw.e Van Tuyl en
De Bron vorderen vervolgens bij de civiele rechter vergoeding van de schade die
zij door de onverbindende regeling hebben geleden.

De Staat stelt in zijn cassatierniddel, dat:

'een daad virn mttcriële wetgeving. als hoeclanig dc r,'oornoemde besr:lrikking is te bcschouwen,

ook al is zij onverbindend wegens strijd rnet de (irondwet, nimrncr kan zijn ccn onrcchtmatige

daad in de zin van artikel 1.101 13W'.

De lloge Raad ovenveegt echter;

'dat de Staat onrechtmatig handelt indien een Staatssecrctaris. orgaan van de Staat, door een

bcschikking als de otderhin'igc ccn vcrbod stelt op en daardoor sanctres bedrcigt tegen cen hali-

doling dic ingcvolge een bepaling var dr Grondrvet niet mag w,orclcn velboclcn;

d:rt geen rcchtsrcgel de toepir.sseiijkheir[ r,an art. 1401 I].W. op de uitr.aardiging r'an ecn derge-

lijke treschikking uitsluit. beperkt olaan nadcre vereisten ondcmcrpt, en ook de aard van de wet-

gevcrrlo futictie van de overhcid niet meebrettgt dat ulikel l40l bij onrechttnatig gebntik dour-
vun niet ofsleclrts heperk.t t'un toepassittg zou kwrnen:iln' [curs. RS]

De Hoge Raad spreekt principieel uit, dat het onrechtrnatige-daadsrecht integraal
van toepassing is op cle riiÍoefening van de rvetgevende Íhnctie door de oveÍheid.
De (nrateriële) wetgever is bij het tot stand brengen van een regeling gebonden aan
(hogere) rechtsregeis. Schendt hij deze rechtsíegeis, dan komt het r.vettelijk voor-
schrift publiekreclitelijk bezien op onregelmatige wijze tot stand. l)e regeling
geeft dan blijk van een miskenning van hoger recht en is daarom (eveniueei par-
tieel) onverbindend. De schending van de hogere rechtsregel die publiekrechte-
lijk bezien - onverbindendheid van de regeling met zich bracht, levert naar bur-
gerlijk recht een onrechtmatige daad op.r0 [n de praktiik leidt de rechter de
onrechtmatigheid van het uitvaardigen van een wettelijk voorschrift doexgaans
rechtstreeks afuit de onverbindendheid van dat voorschrift.ii

Onverbindendverklaren is geen rechtshancleling van de rechter ten aanzien van
de regeling. Het is dogmatisch bezien - eeil constatering van iets wat naar gel-
dend recht reeds het gevai is. Daarom 'geldt' de onverbindendheid vanaf het
moment dat de lagere regeling in strijcl kwam met de hogere" niet vanaf het
moment dat de rechter haar heeft gecclnstateerd. De onrechtmatigheid bestaat
vanaf hetzelÍde m.orlent. r2

HR 22 maart I960,.&/ l9(r0,274 (Pockctbooks l).
Het burgerli.jk reclrt kwaliliceert hande lJngcn: in hct publiekrecht mrden besluilcn beurrdeeld. \'rn Maanen &
Schliissels 200,1. p. I.1t-142; Van ltlale li)88. p.227.
(1.N..Í. I(onmann 2(i06, p. I I 2. HR 9 mei i 986. À7 1987. 252 (Staat,r\hn Geltler) is hicrmee niet in iegensprak,
zie lriema. par :1.2.2.2.

F.rcnzo CRvB 15 novenber 2005. Gv. 2006- 105.
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Voor wettelijke voorschri{ïen geldt een rechtsregime dat vergelijkbaar is met dat

voor appeilabele besluiten. Als een dergelijk besluit in snijd is met het publiek-

recht, wordt l.ret door de bestuursrechter vernietigd. De burgerhjke rechter vertaalt

de uit de vernietiging blijkende strijdigheid met het publiekrecht één op éen in pri-
vaatrechtelijke onrschtmatighei d.'3

,t)l) De.formele w*et en art. 94 Gw
l-evert ook de enkele uitvaardiging van een wet in forurele zin clie in strijd is met

een een ieder verbindende bepaling, een onrechtmatige daad op'?rl

De letter van art. 94 Glv verplicht rechter en bestuul om de lvet buiten toe-

passing te laten als de toepassirzg in strijd is met een een ieder verbindende bepa-

iing. Zou de rechter uitsluitend bevoegd zijn, de toepassing van de wet aan inter-
nationale normen te toetsen, dan kan dat onder omstandigheden een aansprake-

lijkheidsbeperkend effect hebben. 1 5

In de rneeste gevallen wordt schade toegebracht door uitvaardiging in cornbi-

natie met tiitvoering van een wettelijke regeling. Is de handhaving van een rege-

ling in strijd met een een ieder verbindende bepaling, dan is ("rowieso) die hand-

having onrechtmatig'. art. 91 Gll, verplicht het ambt dat de wet riitvoert, haar bui-
ten toepassing te laten bij strrjd met een inter:nationale norm. Handhaving in strijd
met het verdrag miskent die piicht en is dus onrechtmatig. Mogeliike schade i<an

in deze gevallen indien gewenst worden toegerekend aan de onrechtrnatige uit-
voeringshandelingen.

De ra,et kan echter ook schade veroorzaken zónder dat zij *ordt uitgevoerd. Dit
is te zien als wij de casus van Pocke.tbooks II iets aanpassen.

Ste1, clat de verkoop van pocketboekjes bij forntele wet worclt verboden. De vr'et

stelt een fikse boete op overtreding van dit',,erbod. Geen enkele kruiderlier wii het

risico lopen om beboet te worden. Aile detaiihandeiaars schiltken zich uit eigen

beweging naar het verbocl.

Aan de groothandelaars die hebben geïnvesteercl in een verkoopsysteem voor
Pocketbooks wordt nu schade toegebracht, zonder clat de wet wordt toegepast' De

schade r,tordt veroorzaakt doorciat de enkele, uitvaardiging van de wet het gedrag

van potentiële afnemers ai beïnvloedt.

Stel, dat tle burgerlijke rechter in een door de groothandelaars aangespannell

geding tot de conclusie kout, dat cle uitvaardiging van de wet in strijd is met cle

uitingsvrijheidvan art. l0 EVRM.

HR 24 februari 1984, rVJ 1984. 6(19 (St. OcderroderDriessen) en HR 31 mej 199t, NJ 1993. 112 (Van

Cog,lr{edenveeri). Zle Van WijkrKo[ijnenbek & Vau Male 2008. p. 75i: Schlössels 2003 en vtle anderen.

Strikt genonen geldt ari. 94 Gw voor alle llrpen $'etlclijke regelilgen, zie par. 2.5.

Zic par. 2.5.

l3
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Als de burgerlijke rechter strikt zou vasthouden aan de gedachte, dat alleen de trse-

pctssing van een w'et onrechlratig kan zíjn, zou dat ertoe leiden dat aansprake-
Iijkheid in de geschetste casus uitgesloten is.r6 Daarvoor is immers noodzakelijk.
om de blote uitvaardiging van de wet ais een onrechtmatige daad te bestempelen.
Het lijkt mij een ongerijmde en onbedoeltle consequentie van (de letter van) art.
94 Gw, als staatsaansprakehjkheid in het geschetste geval onmogelijk zou zíjn.
Ongerijmcl omdat het feit dat de schade hier geen verband houdt met toepassing
van de wet, rnin of meer'toevallig'is. I3ij een iets andere samenloop van olnstan-
cligheden is er wel een geval van handhaving van de wet. l)an is er (toevallig) u,el
een geval van wets/írepussing, dat dan als tot sciiadevergoeding verpiichtende
onrechtrnatige daad kan worden aangewezen.rr

Onbedoelcl omdat op het mornent dat art. 94 Gw voor zover relevant tot
stand kwam, het leerstuk van onrechtmatige wetgeving nog niet bestond.rs [{et is
aannemelijk, dat casus als hier geschetst de grondwetgever niet voor ogen hebben
gestaan. Daarorn is erop dit punt weinig reden om aan de letter van het grond-
wetsartikel vast te houden.

hr paragraaf 2.5 is a1 ter sprake gekomen, dat de rechter volgens de groncl*'etge-
ver van 1983 bevoegd is om uit te spreken, dat een wet a/s zodunig in slriid is met
een verdragsbepaling. De rechter lnag dus uitspreken, dat de uitvaardiging tan
een wet in stnjd \À/as nlet een verdragsrechtelijke plicht van de wetgever. De bur-
gerlijke rechter kan die constatering rnijns inziens ook vertalen in de kwalificatie,
dat de (formele) uetgever tloor het enkeie uitvaardigen van Eren wet een onrecht-
matige daad heeft begaan"re Zo is schadevergoeding iil het geschetste voorbeeld
mogehjk.

Aangezien de regeling van art. 94 Gw voor het comrrunautaire recht niet ge1dt.

zijn er ten aanzien van formetre u.etgeving die in stnjcï is met E,uropees recht geen
bijzondere problemen: cle enkeie uitvaarcliging kan hoe dan ook'uvorden gekr.vali-
ficeerd als een onrechtmatige daad naar Nederlands burgerlijk recht.

Dit is nijns ilziens cle logisclrc consequertie \iair een opvatting roalr rrcrdedigd door l{ceshnan. Deze ziet ut.
94 Cw uitsluitcnd als eeI soort rechtsvi;rdirgsrege] roor de rechtcr: bli de toepas,sing van rechLsrr:gcls heefi het
';erdrag vcnrang op de $et. Het verdmg sie-t volËiens hern echter niel óouar de wet. Reeslmal 2008, p. 82
(toegepast op lret Franse recht: Reestman 20t12. p. 90). In rri.jn ogen stàat hel \,cldrag rvel degelijk boven de

wet: een vordiagsbepaling sshept publiekrechieli.ikc rechtsplichtcn tlie ook de wetlle\.rr triudcn. De schending
tlaarvan lcyert een onechtnratigc riaad op. Staat hci vcrdrag rru«sl de wet. dal han de uilviurrdiging van een $'et
dic daarnree in strijC is, geen onrcchtmatige daad inhoudr:n. Dat heeii in de hicrbown geschetste casus onge-
ijrnilc gerolgeii.
Er rvorden rvel trvee (onrechtmatige) boetes opgelegd.
l)at was in de jaren vijÍtig; zie par 2.5.
lu rrok Asser Hankarnp (4 Ill r 2006. rr. 2o0g.
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De hantlhaving viln een dergeliji<e onverbindend gervorden regcling is otrrechtma-

tig. Op het rnornent clat de overheid stratvervolging instelt of een beschikking

bisee* op een regeling, moet zij nagaan of deze uitvoeringshandeling rechtmatig

is. Dat brengt mee. daÍ zri zich ervan moet verzekeren daÍ de wetteliike regeling

\!.aarop de Èandeling berust, nog altijd verbindend is. Baseert de overheid haar

handeien op een onverbindenci geworden regeling, dan is dat uitvoeringshandelen

onrechl.matig.
De sliitei had daarom sowieso (in plaats van een strafgeding uit te lokken) een

toepassingsverbo'J kunnen vragen, dan wel een verklaring voor recht dat handha-

ving vanàe Absintwet jegens hem onrechtmatig zor-i zijn, otndat deze haar gel-

clig[eid had verloren. Daarbij zou de onrechtmatigheid van uitvoeringshandelin-

gÀ a1s opstap kunnen fungeren voor een civiel geding tegen de onveÍbindend

ger.vorden regeling.
A1s de shjter kan bervijzerr ciat hr; schade heeft geleden door:dat hij zich vrrj-

willig heeft geschikt naar de Absint,,ret. lange tijd nadat deze door de.Europese

richtliin haai. rechtskraclit had verloren, kan hij cleze dan vergoed krijgen'?

Daarvoor moet het enkeie niet intrekken van de onverbinclend geworden legeling

een tot schadevergoeding verplichtende onrechtrnatige daad tlpleveren.2e

De oorzaak van de schade is in dit geval de niet-intrekking van de onverbin-

dend gewordelr \\,et, \À,.aarnaar de burger zich (naar later blijkt onnodrg) is bhjven

richten.

Ik neem aan, dat de totstandkoming van een hogere regeling, ais gevolg waarvan

een lagere regeling l.raar vetbindende kracht lerliest. in beginsel een (ongeschi:e-

ven) rèchtsplicht in het leven roept om de lagere regeling in te trekken. Als de

lagere regeling niet wordt ingetrokken. en dus onderdeel biijft uitmaken van het

.oipur aàn uitgevaardigde wettelijke regeiingen. wordt door niet-intrekking ten

onrèchte de schijn in stancl gelaten, dat de regeling nog verbindt. Daardoor wor-

cien burgers er ten onrechte toe aangezet zich naar cle regeling te biijven richten.ro

Mijns inziens is de niet-intrekking van een onverbindencl geworden regeling in

ln dir specífie1<e geval is rle ovcrheid mogelijk ook aansprakeJiik op grond rau het ieerstuk Yan íiet (correcte)

richtliinornzetting, l,gl. !.lvJ EG l9 nove0rber 1991. Ài/ 1994. 2 (lrrancovich). Hei gaat mij er hier echtcr om.

re betogen dat 
"Àaa". 

Nede.lands recht een algemene plicht tot ilrrekking van orverbindend geworden rcgel-

get,íng moel rvorden aangenome|, ongc,rcht rvtlk type ltOgere norm de onlerbiirriendlreid l'crOorzaaki lk
-e"lrruiL 

,Iit voortreeld orl tlat djl het meesr itr hel oog spririgentlc recenle geYal is Ya[ schade dic een partiiu-

li$ lijdl door ouverbindeld geuo«len \\'etgeving.

Voor de rechtskraclt van Yerordcnrtgen lalt deccirtralc arrbten tlic aloor eeu latere hogere regeling hul recllts-

kr.acht verliezcn. bestaàt ees alzonderlijkc uettelijke regc!ing. De hcpalingen die in strijd kotrten neteen pos-

rerieurc, hogerr regelilg, -zijn var rechts*ege r.ervallen' (art. I 22 Cemrv; I 1 9 I'rort', 59 lid 2 \{aterschapss'et;

l)öiie & lrliinga zilO+, p. te:-lo:). Mijns inziens geltlt ook hier cen plicht tot intrekking, ofin ieder gevai: de

plichr orD in tret daarroe geëigende puÈlicatieb)ad bekend te rnaker. dat tte regeling is vervallen. Opgemerkt

-oet wor.len dar de wetgi'r,er er bewust r.an hecfi afgcuicn in de Ciemeentcwet een wettelijke verylichting tot

intrekkigg van rervallen vcLordeningen op tc nemerl. otndlt een rlergelijke bepating'urbeilocld de indruk kan

rvckken' iiet intrekking eeo vcreiste is voor hct rervallen r.:n cle verordcning lenvi-!l deze .iuist vàn rechtswc-

ge vervalt (Kattersltkken // i98-5i86, l9 "10i. rt. I' p. I l9)' Het onrbrel<en van een wettelijke verylichting iot

intrekkirrg is mLins irrziens verenigbaar rret cle door rnli aailgenomen (zorgvuirligheids)plicht t,ï inlrekkirrg die

strekt totlret voorkornen van schiàe, iloordat tlc burgcr zich ten onrechie naar de verrnllen regcling Lrlijft rich-

ten.
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beginsel een tot schadevergoeding verplichtende onrechtlnatige daad. De overheid

is <lus risicoaansprakelijk voor het niet intrekken van regelgeving tlie haar verbin-

dende kracht heeft verioren.rr

,t)t < l.liet-wetget,en
De aard van de wetgevende functie van de overheid brengt niet mee, dat het

onrechtmatige-daailsreclit bij een onrecirtmatig gebrtiik daarvan slechts beperkt

van roepassingzolzljn, zo leerde reeds Pocketbooli,s Íl.In die regel 1i-et a1 treslo-

ten, dat de (l1rateriële) u,etgever civielrechtelijk onrechtmatig handelt als hij ten

onrechte nolaat eefi regeling tot stand te brengen. In latere arresten rvordt inder-

daad bevestigd, dat de overheid aansprakelijk is l'oor niet-rvetgeveu, ais ten

onrechte geen wet tot stand wordt gebracht.r2 Ook de schending van een publiek-

rechtelijke pliclrt tot regelstelling levert dus een onrechtmatige daad op. Gedingen

naar aarrleiding van niet--,letgeven zijn zeldzaner dan gedingen tegen onverbin-

dende regelgeving. Daardoor komen in dit proefschrift minder voorbee.lden aan de

orde ran onrechtmatig niet-wetgeven. dan van onrechtrnatig $€tgeven.33

Niettemin kunnen wij ervan uitgaan, dat het onrechtmatige-daadsrecht op dezelË

de wijze van toepassing is bij ten onrechte niet-\,\,etgeven als bij onrechtrnatig
(we1) wetgeven.ra

33

34

Ook bij rle uitvmrdiging van (reeds ir;ranvang) onrcrbindende wetgeving is de overheid in feite risico aan-

sprehelijh (zic ook par -1.3 i. ijr is echter een r.erschi l: tle uitvaardigi ng rtn een regeling markeert duidelijk het

lnorncnt waaröp r1e ovcrheid rle regeling aar hogcr recht moel toctscl. Bii rle door rnij MngeilomeLl plicht tot

intrekkilg van eerl pas na haar uitvaarrliging onrerbinclend gew-orden regeling is dat sndeÍs. Deze plicht impli-

ceel1 dri de olerheid de ont\\,ikkelirg \an 'hogcr'recht voortduren(i ir de gateil ntoet houder etr al lraar rccds

gclclende regeiingcn daaraan voortdurel]d moet toetsen. I)c olnvalg va[ het aansprakcli.ikheidsrisico is hier

vecl lastiger in lc scitallen. 1n een 'rniltlere'yariant zou de olcrheid aansprai<cliik gestelcl kutllten rvorden vànal'

het momcnt clat zij rveigcrt een regcli;rg aan te passen. nadat zij tioor een benadcelde op de hoogtc is.sesteld

van de reden u,aarom de rcgcling niel rneer verbindt.

Voor lagere regelilgen Hl{ lSjanuari 1991,.48 1991,241 (Lc11ers,',Staat); HIt l9 februari 1993, -4ts 1993,305

(Triasl loor de wet in ibrmele zin. lJeide arreslen behelzen r,en vordering strekke[de tct radeelcomps]rsatic,

wat niet wcgneemt dat rJe grondslag vrxrr aansprskelijkheid wordt gevondeu iu da collstructic dat tell otlrcchte

geen cornpersatieregelinsr rot stand is gebrxcht (Lcffers) rcspecti§ clr,]k dat niel-wetgeYerl zonder sclradcyer-

gocrling aan te bicdcn onrcchtmatig wa-s (Trias). Anders gezegd: niet-w€tgeven tcrrviil een hogere nonn r-'l'een

rechtsbeginsel verplicht tot u'etgevel is cen ontechltltatige daad.

tk ga iu Decl II ook niet aparl op onrcchimatig ni.t-$'etgeten in; zre *el hfdst l 5

Dc 6elieltle Francorich-jlrisprudcntie (HvJ Efi 19 tovembcr 1991. À/ 1994, 2 (Francovich)) ovcL aansprake-

lijkheitl voor onti.itlige of incorrecrc richtlijn-omzetting leveÍ daarom geen bilzondere problemen op irl het

Netlerlandsc rechr (r,gl. reeds Bok l99ll cn Betlern 199ó). Incorre{e oftardieve omzetting is naar Nederlands

recht sowieso een toerekelbare onrechtrnalige daarl. l)e rechter zal er bij een eventuele torrlering wegttls niet-

omzeltins of incorrecte oilzetting wci op moetcn letten. dal hij de (potentieel aansprakelijkheidsbeperkende)

nalionale vereistelt van relativitcit en cÍrusaiiteit niet te stlii{t toepast ilk u ie trlerigens geer rrnuijzilrgen. clat

ilit zou dreigen). Zic over sttratsitansprakelrlkheid voor niel (corecte) richtlijnornzelting Meijet 2007, p. t26-

129. die evenecns colciudeert. dat het Neder]andse onrechtrnatige-daadsrecht, locgepast op ilet (corrccte)

ornzctli[g. zonder problemen aair de rninitnLtmvereist€l] \'ar Francovich voldoet.


