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Tegen Dovenmansoren?

Een verkennend onderzoek naar percepties over de onderlinge communi-
catie tussen strafrechtswetenschap en wetgever met het oog op de kwa-
liteit van strafwetgeving

Mr. dr. Maartje van der Woude'

Een woord van dank

Graag wil ik op deze plaats een aantal mensen en instanties bedanken
voor hun onmisbare bijdrage aan de totstandkoming van dit preadvies.
Met het oog daarop ben ik allereerst een speciaal woord van dank ver-
schuldigd aan de verschillende respondenten die ik in het kader van dit
preadvies heb mogen spreken. Het was een voorrecht om dikwijls zeer
uitgebreid te mogen spreken met de verschillende hoofdrolspelers. Ik heb
deze gesprekken niet alleen als zeer waardevol ervaren met het oog op
het onderhavige preadvies, ook vond ik deze gesprekken persoonlijk erg
inspirerend. Hopelijk kunnen we de verschillende ideeén en suggesties
die al pratend boven kwamen drijven in de toekomst nader gezamenlijk
handen en voeten geven.

Mijn collega’s van het Instituut voor Strafrecht & Criminologie hier in Lei-
den dank ik hartelijk voor het meelezen met en becommentariéren van
eerdere (delen van) versies van dit preadvies. Hierbij moeten in het bij-
zonder Tineke Cleiren, Jan Crijns, Jeroen ten Voorde, Wim Voermans en
Carel Stolker genoemd worden, met wie ik uitvoerig van gedachten heb
kunnen wisselen over de onderliggende thematiek.

Last, but most definitely not least, | would like to thank Professor Jonathan
Simon and Professor Malcolm Feeley (both UC Berkeley School of Law &
Center for the Study of Law & Society) for commenting extensively on my
thoughts and ideas and for letting me repeatedly ‘pick their brains’ on vari-
ous matters regarding (empirical) legal scholarship and the legal complex.

" Universiteit Leiden, Instituut voor Strafrecht & Criminologie
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1. EEN EERSTE VERKENNING

“A good compromise, a good piece of legislation, is like a good sentence;
or a good piece of music. Everybody can recognize it. They say, ‘Huh. It
works. It makes sense. That doesn’t happen too often, of course, but it
happens.”?

1.1. De kwaliteit van wetgeving ter discussie

De wetgever staat in toenemende mate in de spotlights. Waar dit op zich-
zelf geen verkeerde ontwikkeling hoeft te zijn, bieden de redenen die aan
deze toegenomen aandacht ten grondslag lijken te liggen toch enige re-
den tot zorg. De wetgever krijgt vanuit verschillende hoeken het verwijt in
toenemende mate de randen van de rechtsstaat op te zoeken door zowel
de inhoudelijke als door de procedurele keuzes die bij de totstandkoming
van nieuwe wet- en regelgeving gemaakt worden. Het afgelopen jaar heb-
ben verschillende gezaghebbende personen en instanties die deels zelf
deel uit maken van de formele wetgevingsprocedure openlijk hun zorgen
geuit over de gevolgen die dit heeft voor de algemene kwaliteit van nieuwe
wetgeving. Zo sprak Nationale Ombudsman Alex Brenninkmeijer in een
interview met het NRC Handelsblad van ‘een democratische crisis bin-
nen de rechtsstaat’, welke het gevolg zou zijn van ‘een verharding van de
overheid, een verschraling van het democratisch debat en een afname
van rechtsbescherming.”® Ook de senatoren van de Eerste Kamer uiten in
de media hun ‘grote zorgen’ over de kwaliteit van de wetgeving. Er zou het
afgelopen jaar ‘een hele serie wetsvoorstellen worden doorgeduwd die de
rechtsgelijkheid en rechtszekerheid van de burgers ondermijnen en die
wringen met de rechtsstaat’.

Het verwijt dat wordt gemaakt is dat de wetgever zich in het maken van
keuzes niet meer lijkt te laten leiden door rationele goed doordachte en
evidence based argumenten, maar door de populistische waan van de
dag. Wetsvoorstellen lijken al voordat ze de wetgevingsprocedure ingaan

2 BarackObama(2004)in The New Yorker, The Candidate. How the son of a Kenyan economist
became an lllinois Everyman’ http://www.newyorker.com/archive/2004/05/31/040531fa_
fact1?currentPage=all

3 NRC Handelsblad, ‘Balans in de Rechtsstaat verstoord’, 10 april 2012

4 Vrij Nederland, ‘Het rommelt in de Senaat’, 28 maart 2012
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— en dat zou zeker gelden voor die voorstellen die een direct afgeleide
zijn van een regeerakkoord — geheel dichtgetimmerd te zijn. De meest
fundamentele keuzes zijn daarmee al gemaakt voordat een wetsvoor-
stel de consultatieronde ingaat en ter advisering wordt voorgelegd aan
de Raad van State waarmee dit deel van het formele wetgevingsproces
grotendeels pro forma lijkt te worden doorlopen. Dit beeld lijkt te worden
bevestigd door het feit dat adviezen afkomstig uit deze advies- en con-
sultatierondes steeds eenvoudiger louter ter kennisgeving worden aan-
genomen. In haar jaarverslag over 2011 waarschuwt de Raad van State
zelfs voor het door hem waargenomen algeheel afnemende gezag van
instituties en organisaties binnen de wetgevingsprocedure. De democra-
tische rechtsstaat wordt hierdoor volgens de Raad op de proef gesteld.®
Binnen de discussies over de kwaliteit van wetgeving krijgen ook de leden
van de Tweede Kamer er doorgaans flink van langs. Waar in de 2009
verschenen zelfreflectie van de Tweede Kamer het belang van de eigen
en onafhankelijke positie die Kamerleden innemen als kritische schakel
tussen regering, bevolking en uitvoeringsinstanties expliciet wordt bena-
drukt, staat juist de wijze waarop momenteel door Kamerleden invulling
wordt gegeven aan die belangrijke medewetgevende taak ter discussie.®
Zo wordt Kamerleden verweten zich niet afdoende te kwijten van hun taak
het beleid en de wetgeving van de regering te controleren, maar juist te
veel te dansen naar de pijpen van de regering en het regeerakkoord, de
partijoobo’s en de media.” Voor echt ‘inhoudelijke’ discussies zou geen
ruimte meer zijn en politici en ministers wordt in toenemende mate verwe-
ten zich louter te richten op de vraag wat de burger wil, wat past binnen
coalitieafspraken en partijbelangen in plaats van op de vraag wat mogelijk
en wat wenselijk is.

Hoewel de zorgen over de kwaliteit van wetgeving verder lijken te strek-
ken dan alleen het terrein van het straf(proces)recht, zal ik mij in dit pre-
advies echter wel beperken tot dit rechtsgebied. Naast het feit dat mijn
persoonlijke expertise zich richt op dit rechtsgebied is deze keuze mede

5 Raad van State (2011) Jaarverslag 2011, Leiden: OBT bv, pp. 15-19.

5 Vertrouwen en Zelfvertrouwen. Uitkomsten en Vervolg Parlementaire Zelfreflectie,
2009, p. 11.

7 Zie hierover ook De Volkskrant, ‘Kamerleden zijn de clowns van deze goedkope
theaterdemocratie’, 27 juni 2012.
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ingegeven door het feit dat het straf(proces)recht de afgelopen decennia
in toenemende mate lijkt te worden aangewend als belangrijk instrument
voor sociale ordening. Wetgeving en beleid zijn er de laatste jaren in toe-
nemende mate op gericht de overheid meer instrumenten te verschaffen
ter bestrijding van de misdaad en daarmee ter vergroting van de maat-
schappelijke veiligheid. In deze context wordt door de Amerikaanse jurist
en (rechts)socioloog Simon ook wel gesproken van governing through
crime.® Simon doelt hiermee op de ontwikkeling dat steeds meer beleid
en wetgeving worden verbonden met het nastreven van veiligheid en het
tegengaan van onveiligheidsgevoelens op basis van de vooronderstelling
dat bestaande maatregelen hiertoe onvoldoende geschikt zijn. Ondanks
dat dikwijls is gewezen op de beperkte effectiviteit van het strafrecht als
instrument ter vergroting van de veiligheid, heeft strafwetgeving als instru-
ment voor sociale ordening in de loop van de jaren een steeds belangrij-
kere rol toebedeeld gekregen.® Het straf(proces)recht staat daarmee vaak
naast de wetgever in de schijnwerpers en is verre van een rustig bezit in
de huidige met veiligheid gepreoccupeerde samenleving. Dit blijkt ook wel
uit het feit dat de wetsvoorstellen die op het terrein van het straf(proces)
recht worden gedaan doorgaans op extra aandacht en daarmee vaak op
extra verontwaardiging van de strafrechtswetenschap kan rekenen. De
discussies over de verschillende antiterrorismewetten'®, het wetsvoorstel
kostendekkende griffierechten, het boerkaverbod'?, en het wetsvoorstel
minimumstraffen'® zijn daarvan recente in het oog springende voorbeel-
den.

8 J. Simon, Governing through Crime: How the war on Crime Transformed American
Democracy and Created a Culture of Fear. Oxford: Oxford University Press 2007.

9 Zo spreekt Boutellier over het bestaan van een ‘strafrechtelijke paradox’ waarmee
hij doelt op het feit dat er van het strafrecht veel meer wordt verwacht dan zij zal
kunnen realiseren. Zie: H. Boutellier, De veiligheidsutopie: Hedendaags onbehagen en
verlangen rond misdaad en straf, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2005, p. 150-
151.

% In het bijzonder de strafbaarstelling van de samenspanning onder de Wet Terroristische
Misdrijven (Kamerstukken Il 2002/03, 28463, nr. 8), de Wet Afgeschermde getuigen
(Wet van 28 september 2006, Stb. 460) en verschillende onderdelen van de Wet
Opsporing en Vervolging Terroristische Misdrijven (Wet van 20 november 2006, Stb.
580)

" Kamerstukken 11 2011/12, 33 071, nr. 2

2. Kamerstukken I/ 2011/12, 33 165, nr. 2

8 Kamerstukken 11 2011/2012, 33 151, nr. 2
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1.2. Een materieel probleem binnen het formele proces

Los bezien van het feit of de geuite zorgen ten aanzien van de kwaliteit van
de wetgeving terecht zijn, lijken de discussies hierover doorgaans vertroe-
beld door het ontbreken van een duidelijke afbakening van de vraagstelling:
op welk onderdeel van de wetgevingsprocedure richten de zorgen zich en
wat moet er eigenlijk worden verstaan onder kwalitatief goede wetgeving?
Ziet de bepaling van de kwaliteit op de inhoudelijke aspecten van de wet-
geving, de wijze waarop deze tot stand is gekomen of op allebei? Hoewel
het voor de hand ligt om direct te denken in termen van kwaliteitseisen,
toetsen en aanwijzingen voor wet- en regelgeving zoals die door de jaren
heen tot stand zijn gekomen lijkt een dergelijke insteek geen bevredigend
antwoord te bieden op de vraag waar het kwaliteitsprobleem nu precies in
zit. Vanzelfsprekend zou er getwijfeld kunnen worden aan de mate waarin
dergelijke criteria in de praktijk ook daadwerkelijk hanteerbaar zijn danwel
gehanteerd worden. Of aan de mate waarin er echt gesproken kan worden
van “de” kwaliteitscriteria. Is het niet zo dat er binnen de verschillende ac-
toren die formeel betrokken zijn bij het wetgevingsproces verschillen in op-
vatting bestaan over wat de belangrijkste kwaliteitswaarden van wetgeving
zijn?™ Geen van beide — op zichzelf interessante en terechte — insteken lijkt
echter de lading te dekken van de discussies zoals die momenteel worden
gevoerd over de kwaliteit van wetgeving.'® Het is niet mijn bedoeling om in
dit preadvies te komen tot een duiding van wat kwalitatief goede strafwet-
geving is. Zoals in de volgende paragrafen nader toegelicht wordt, staat de
perceptie van de wetenschap en de wetgeving centraal. Daarmee zal de
vraag of er een kwaliteitsprobleem is en waar dat dan mogelijk uit bestaat
ook nader worden ingevuld aan de hand van de percepties. Desondanks
is het wel belangrijk om nader stil te staan bij het vermeende kwaliteitspro-
bleem zoals dat het afgelopen jaar door de verschillende hiervoor genoem-
de instanties lijkt te zijn ervaren en geschetst.

4 G.J. Veerman (2009), Over Wetgeving. Principes, Paradoxen en Praktische
Beschouwingen, Den Haag: SDU Uitgevers, pp. 166.

® In zijn oratie De wet als zinsbegoochelingstoestel: Over de kwaliteit van wetgeving
(Maastricht, 2004), gaat G.J. Veerman wel uitgebreid op deze en andere vragen in. In
reactie op de oratie van Veerman geeft W.W. Timmer een aanzet tot verdere discussie
over wetgevingskwaliteit in ‘Wetgevingskwaliteit: een wereld te winnen’, RegelMaat,
2005/1, pp. 35-38. Zie ook: W. Voermans (2008) “A Learning Legislator? Dutch attempts
to prevent brain drains in the legislative process”, in: C. Moll c.a. (ed.) Proceedings of
the 7th Congress of the European Association of Legislation 31st May, 1st June 2006,
The Hague, The Netherlands. Den Haag: Academie voor Wetgeving
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Wanneer men de discussies bestudeert dan richten die zich niet zo zeer op
het in twijfel trekken of gebrekkig toepassen van kwaliteitscriteria, maar lijkt
het probleem zich voornamelijk te richten op wat door Witteveen is aange-
duid als de materiéle dimensie van de wetgevingsprocedure. In tegenstel-
ling tot de formele dimensie die ziet op de wijze waarop een wetsvoorstel
gedurende de procedure bijna machinaal de verschillende schakels van de
gefaseerde procedure doorloopt, ziet de materiéle dimensie op de kwaliteit
van de gebezigde argumentatie. Dit laatste vereist openheid voor nieuwe
ontwikkelingen en argumentaties, een gerichtheid op voortgaand debat zo-
ver het (sociale) probleem wat men beoogt op te lossen met behulp van de
nieuw voorgestelde wetgeving. Deze uitleg van de materiéle dimensie van
de wetgevingsprocedure lijkt te impliceren dat de wetgever positieve danwel
negatieve of kritische geluiden die tijdens het wetgevingsproces in den brede
—dus ook in de fasen voorafgaand aan het in concrete bewoordingen opstel-
len van een wetsvoorstel — naar voren worden gebracht en die zien op ofwel
het onderliggende (sociale) probleem wat men middels de wet probeert op
te lossen ofwel op de voorgestelde wetgeving zelf, altijd serieus moet nemen
en ook mee moet nemen in zijn overwegingen. De verschillende geluiden en
argumenten die ter tafel worden gebracht moeten daadwerkelijk gewikt en
gewogen worden, opdat er een afweging plaatsvindt en dat de stemming aan
het eind ook een inhoudelijk oordeel over het belang en het gewicht van het
argumentatieve materieel vormt.'” Juist bij het proces van wikken en wegen
en de inhoudelijke keuzes die daarbij worden gemaakt worden kritische kant-
tekeningen geplaatst. Echter, ook in de context van wetgeving kunnen de ma-
teriéle en formele dimensie niet los van elkaar worden bestudeerd. Immers, in
het bijzonder de argumentatie zoals gevoerd binnen de eerste schakels van
het wetgevingsproces liggen onder vuur: de beslissingen van de regering die
worden vertaald naar beleids- en wetsvoorstellen, de mate waarin de rege-
ring de adviezen van de Raad van State en de geconsulteerde instanties ver-
volgens serieus in overweging lijkt te nemen en tot slot de behandeling door
de Tweede Kamer. De Eerste Kamer — de laatste schakel — blijft binnen de
discussies grotendeels buiten schot en neemt zelfs eigenhandig en openlijk
de eerdere schakels onder vuur.

® W.J. Witteveen (2005), ‘De Anatomie van de Strafwetgever’, in: J.H. Crijns, P.P.J. van
der Meij en G.K. Schoep (red.) De taak van de strafrechtwetenschap, Den Haag: BJU,
pp. 56-57.

7 Zie ook W.J. Witteveen (2000) De denkbeeldige staat, Amsterdam, pp. 27-62.
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1.3. Focus van het preadvies: de relatie wetgever - strafrechts-
wetenschap

Waar de hiervoor benoemde discussies betreffende de kwaliteit van wet-
geving verschillende interessante aanknopingspunten bieden voor reflec-
tie en (nader) onderzoek, heb ik mij bij het kiezen van de centrale focus
van dit preadvies onder meer laten inspireren door het in 2011 versche-
nen artikel Terrorizing Academia van Margulies en Metcalf.” In het artikel
beschrijven de auteurs het kritische rechtswetenschappelijk debat, zoals
dat in de Verenigde Staten na de aanslagen op het World Trade Center in
New York tot ontwikkeling is gekomen, in reactie op de door de regering
ingevoerde antiterrorismewetgeving. De auteurs komen onder meer tot de
conclusie dat de diverse fundamentele kritieken en onderzoeksresultaten
die er vanuit de strafrechtswetenschappelijke doctrine zijn geformuleerd
tegen deze wet- en regelgeving, in het politieke debat, bewust danwel on-
bewust, onopgemerkt zijn gebleven. Rechtswetenschap en de wetgever
leken allebei op andere, onverenigbare, frequenties te zitten.

Bezien vanuit de huidige discussie in Nederland over — vooral — de mate-
riele dimensie van nieuwe wet- en regelgeving geeft het artikel van Mar-
gulies en Metcalf ook te denken over de dialoog tussen de wetgever en
de strafrechtswetenschap in Nederland. Immers, deze materiéle dimen-
sie zou met zich mee moeten brengen dat de wetgever — dus ook bij de
schakels aan de voorkant van het formele wetgevingstraject - openheid
en ontvankelijkheid betracht voor verschillende, mogelijk conflicterende,
argumenten en gezichtspunten die hangende het wetgevingsproces naar
voren worden gebracht. Van de Tweede Kamer mag wellicht zelfs ver-
wacht worden dat zij — gezien de kritische rol die zij behoort aan te ne-
men ten opzichte van de regering — actief op zoek gaat naar verschil-
lende gezichtspunten en extra informatie. Naast bij het publiek, allerhande
instanties en organisaties, ligt het daarbij in de lijn der verwachting dat
men ook bij ‘het veld’ te rade gaat. Als objectieve buitenstaanders kunnen
strafrechtswetenschappers een afstandelijke, zo men wil klinisch-weten-
schappelijke blik op nieuwe wetsvoorstellen op het terrein van orde en
veiligheid werpen en daarmee de wetgever mogelijk waardevolle (nieuwe)
input leveren. De actuele discussies — die ook worden gevoerd binnen de

8 J. Margulies & H. Metcalf (2011) “Terrorizing Academia”, Journal for Legal Education,
Vol. 60 (3), pp. 433-471
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rechtswetenschap — lijken te suggereren dat wetgever en strafrechtswe-
tenschap elkaar om welke reden dan ook niet (afdoende) weten te vinden
en dat de invloed van de strafrechtelijke doctrine op het wetgevingsproces
en de keuzes die daarbinnen gemaakt worden, kleiner geworden is. Dit
vraagt om een nader onderzoek naar de wijze van communicatie en ken-
nisuitwisseling tussen wetgever en strafrechtwetenschap.

In navolging van de discussies over de kwaliteit van (straf)wetgeving en
de ogenschijnlijke disconnect tussen wetenschap en wetgeving wil ik mij
in dit preadvies buigen over de vraag: In hoeverre zou de kwaliteit van de
(straf)wetgeving geoptimaliseerd kunnen worden door de dialoog tussen
strafrechtswetenschap en wetgever te versterken? Aan deze vraag lig-
gen een aantal vooronderstellingen ten grondslag die eerst onderzocht
moeten worden alvorens een antwoord kan worden geformuleerd op de
overkoepelende vraag. Dit brengt mij tot de volgende drie deelvragen die
ik in dit preadvies beoog te beantwoorden:

1. In hoeverre en op welke wijze raadpleegt en/of communiceert de
wetgever met de strafrechtswetenschap over op handen zijnde of
aanhangige wet- en regelgeving?

2. Inhoeverre en op welke wijze informeert de strafrechtwetenschap
de wetgever over zaken aangaande op handen zijnde of
aanhangige wet- en regelgeving?

3. Hoe verhoudt de relatie en de communicatie tussen wetgever en
strafrechtswetenschap zich tot de kwaliteit van wetgeving?

1.4. Een onderzoek naar onderlinge percepties en beeldvorming

De communicatie en de relatie tussen strafrechtswetenschap en wetgever
zijn eerder aan de orde gesteld. In 2005 verscheen de bundel “De taak
van de Strafrechtswetenschap” naar aanleiding van het in 2004 gehouden
gelijknamig congres. Aanleiding voor congres en bundel was, aldus de re-
dacteuren van de bundel, de noodzaak om gezien ‘de tanende relevantie
van de strafrechtswetenschap voor het overheidsbeleid’ te reflecteren op
de taak van de strafrechtwetenschap. Er wordt zelfs gesproken van een
‘kloof’ tussen wetgever en strafrechtwetenschap.’ De mogelijke oorzaken

' Op 14 mei 2004 werd er rondom dit thema in Leiden een congres georganiseerd, waaruit
in 2005 eveneens de gelijknamige bundel (De Taak van de Strafrechtswetenschap onder
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voor deze kloof worden door de verschillende auteurs in de bundel zowel
bij de strafrechtswetenschap als bij de wetgever gevonden: de strafrechts-
wetenschapper zou vanuit zijn ivoren toren neerkijken op de samenleving
en daardoor te ver van de maatschappelijke realiteit verwijderd geraakt
zijn terwijl de wetgever zijn oor te veel zou laten hangen naar de “roep
vanuit de samenleving” waarbij in een drang naar repressie, efficiency en
effectiviteit fundamentele (rechts)beginselen uit het oog lijken te worden
verloren.?® Hoewel het congres en de bundel een eerste belangrijk — en
zorgelijk — beeld schetsen van de relatie tussen strafrechtswetenschap en
wetgever, nodigen de verschillende bijdragen mijns inziens uit tot nader
(empirisch) onderzoek naar deze ogenschijnlijk moeilijke relatie en in het
bijzonder naar de percepties zoals die tussen strafrechtswetenschap en
wetgever onderling bestaan. Nader inzicht in de percepties is van belang
aangezien negatieve beeldvorming tussen wetgever en wetenschap mo-
gelijk zijn weerslag zou kunnen hebben op de communicatie tussen beide
en daarmee ook op de centraal staande kwaliteit van wetgeving. Immers,
indien de strafrechtswetenschapper inderdaad wordt gezien als “een ka-
mergeleerde die — uitgaande van een vastomlijnd nieuw arsenaal aan zo-
genaamde “verstarrende dogma’s” — bij elk nieuw beleidsvoornemen een
Pavlov reactie vertoont door steevast ‘nee’ te verkopen”, dan bestaat het
gevaar dat hij zichzelf daarmee als serieuze, objectieve, gesprekspart-
ner bij nieuwe beleidsvoornemens en wetsvoorstellen buiten spel zet.?'
Andersom kan het beeld ontstaan van een wetgever die zich meer lijkt
te richten op opiniepeilingen en mediaberichten dan op serieuze analy-
ses vanuit de strafrechtswetenschap er toe bijdragen dat wetenschappers
zich niet meer geroepen voelen om de grillen van de wetgever met een
kritische blik te blijven volgen en zich daadwerkelijk terugtrekt in zijn ivoren

redactie van J.H. Crijns, P.P.J. van der Meij en G.K. Schoep, BJU) is voortgekomen.

20 Waar in Nederland de ontstane ‘kloof’ vooral zou zijn ontstaan tussen de wetenschap en
de politiek, wijzen auteurs uit de Verenigde Staten daarnaast eveneens op het gevaar
van het uiteengroeien van legal academics (wetenschappers) en legal practitioners
(praktijkjuristen) in het bijzonder rechters. Zie o.m. Barnhizer, D. (1988-1989) “Prophets,
Priests and Powerblockers: Three Fundamental Roles for Judges and Legal Scholars
in America”, 50 University of Pittsburgh Law Review, pp. 127 — 196 en Allen, F. A.
(1983) “Legal Scholarship. Present Status and Future Prospects”, 33 Journal of Legal
Education, pp. 403-405. Allen geeft aan bezorgd te zijn dat “many in the law schools are
speaking a language incomprehensible to lawyers and judges” (pp. 403, 404).

2t J.H. Crijns, P.P.J. van der Meij en G.K. Schoep (2005) De Taak van de Strafrechts-
wetenschap Den Haag: Boom Juridische Uitgevers, p. 3.
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toren. Met andere woorden, de beeldvorming en de bestaande onderlinge
percepties — ook al berusten die op onjuistheden — kunnen potentieel de
relatie tussen de (straf)rechtswetenschap en de wetgever in negatieve zin
beinvioeden. Het is in een dergelijk geval vanzelfsprekend interessant en
noodzakelijk om de onderlinge beeldvorming in kaart te brengen en waar
mogelijk te verklaren.

1.5. Aanpak van het onderzoek

Het moge duidelijk zijn dat de centrale vragen van het preadvies zich niet
eenvoudig laten onderzoeken. Nu de vraagstukken in de kern zijn terug te
voeren op fundamentele vraagstukken betreffende de kwaliteit van wetge-
ving en wetgevingsprocessen en de rol van de strafrechtswetenschap in
dezen is noodzakelijk om zorgvuldig te werk te gaan en niet te lichtvaardig
tot conclusies te komen. Om - binnen de beperkte tijd die hiertoe beschik-
baar was - tot een zo volledig mogelijk beeld te komen van de verhouding
tussen strafrechtswetenschap en wetgever in relatie tot de kwaliteit van
nieuwe wet- en regelgeving binnen dit rechtsgebied, zijn verschillende
methoden en bronnen gecombineerd.

Vanzelfsprekend ligt aan het preadvies een uitgebreide analyse van ver-
schillende documenten ten grondslag. Hierbij is geput uit een breed spec-
trum van wetenschappelijke literatuur waarbij niet alleen is gekeken naar
de nationale context maar ook naar vergelijkbare discussies over de ‘role
and task of legal scholars’ zoals (voornamelijk) gevoerd in de Verenigde
Staten.?? Omdat het recht, en dus ook de totstandkoming daarvan, niet los
kan worden gezien van de maatschappelijke context waarbinnen het tot
stand komt, is het noodzakelijk om de centrale onderzoekvragen (mede)
te bestuderen met in achtneming van verschillende criminologische en
sociologische theoretische perspectieven ten aanzien van de ontwikke-

22 Zie voor wat betreft verschillende publicaties hierover o.m. Rhode, D.L. (2001-2002)
‘Legal Scholarship’, Harvard Law Review, 115: 1327, pp. 1327-1361; Post, R.C. (1992)
‘Legal Scholarship and the Practice of Law’, 63 U.Colo.L.Rev, 615, 615; Cohen,
F. (1963-1964) ‘Criminal Law Legislation and Legal Scholarship’, Journal of Legal
Education, 16:3, pp. 253-272; Garrett, E. (1998-1999) ‘Legal Scholarship in the Age
of Legislation’, 34 Tulsa L.J. 679, pp. 679-698; Posner, R.A. (1980-1981) ‘The present
situation in Legal Scholarship’, 90 Yale L.J. 1113, pp. 1113-1130; Schlegel, J.H. (1992)
‘A certain narcissism: a slight unseemliness’, 63 U. Colo. L. Rev, pp. 595-614; Weisberg,
R. (1992) ‘Criminal Law, Criminology , and the small World of Legal Scholars’, 63 U.
Colo. L. Rev, pp. 521-568;
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ling van wat ook wel wordt aangeduid als de hedendaagse veiligheids-
cultuur. Waar het werk van Beck, Giddens, Garland en Simon in relatie
tot het strafrecht en de strafrechtelijke criminaliteitsbestrijding ook binnen
juridische teksten regelmatig wordt aangehaald in het verklaren van be-
paalde ontwikkelingen binnen (voornamelijk) het strafrecht, biedt het werk
van deze — en andere auteurs die zich toeleggen op het verklaren van
de verschillende uitdagingen waar de laatmoderne samenleving zich voor
gesteld zou zien — ook interessante inzichten voor dit preadvies. Zo zullen
de analyses van voornoemde auteurs worden benut als een aanknopings-
punt om de gewijzigde verhouding tussen politiek, wetenschap en burger
in de hedendaagse samenleving beter te kunnen duiden.

Tot slot kan een onderzoek waarin kort gezegd de wisselwerking tussen
‘de’ strafrechtswetenschap en ‘de’ wetgever centraal staat natuurlijk niet
louter worden gebaseerd op een ‘papieren’ werkelijkheid. De keuze om
daarom ook in persoon met hoofdrolspelers over de centrale thematiek
te spreken was dan ook gauw gemaakt. Als vertegenwoordigers van de
rechtswetenschap zijn daartoe 18 hoogleraren straf(proces)recht gein-
terviewd. De interviews, die tussen de 60 en de 120 minuten duurden,
kenden een semigestructureerd karakter waarbij er tijdens ieder interview
een aantal onderwerpen aan de orde werden gesteld en op sommige
punten een gesloten antwoord van de respondenten werd gevraagd. Om
een nader inzicht te krijgen in de visie van de wetgever en instanties die
direct betrokken zijn bij het wetgevingsproces hebben eveneens enkele
gesprekken plaatsgevonden met diverse ambtenaren van het Ministerie
van Veiligheid en Justitie die belast zijn met wet- en regelgeving, wetge-
vingsjuristen en medewerkers van de Raad van State. Deze gesprekken
vonden doorgaans plaats met verschillende personen en hadden daar-
door het karakter van (rondetafel)gesprekken. Daar de nadruk van het on-
derzoek zoals dat is uitgevoerd in het kader van het preadvies met name
heeft gelegen op het — op gestructureerde wijze — in kaart brengen van
de visie vanuit de strafrechtswetenschap op de wetgever en de strafwet-
geving is het onderzoek naar het perspectief vanuit de wetgever op de
strafrechtswetenschap vooralsnog minder omvangrijk. Er is in totaal met
10 respondenten gesproken die ten tijde van het onderzoek werkzaam
zijn of waren bij de afdelingen wetgeving(skwaliteitsbeleid) en beleid van
het Ministerie van Veiligheid en Justitie danwel bij de Raad van State. Het

11
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onderzoek kent dan ook een sterk exploratief karakter en geeft — zoals
ook in het laatste hoofdstuk nader aan de orde zal komen — aanleiding
om nader empirisch onderzoek uit te voeren naar de communicatie en
interactie tussen wetenschap en wetgeving in relatie tot de daaruit voort-
vloeiende producten.

2. POLITICI EN WETENSCHAPPERS IN DE HEDENDAAGSE
VEILIGHEIDSCULTUUR

“Our attitudes to crime — our fears and resentments, but also our common
sense narratives and understandings — become settled cultural facts that
are sustained and reproduced by cultural scripts and not by research or
official data”.?

2.1. Inleiding

In een zoektocht naar een antwoord op de in dit preadvies centraal staande
relatie tussen wetgever en (straf)rechtswetenschap is het noodzakelijk
deze relatie te analyseren mede bezien vanuit de maatschappelijke en
(rechts)politieke realiteit. Tijdens de verschillende gesprekken, zowel met
de hoogleraren als de verschillende ambtenaren werkzaam bij de Raad van
State enhetministerie van Veiligheid en Justitie werd deze maatschappelijke
en (rechts)politieke context ook als een belangrijke factor aangedragen die
de relatie mogelijk heeft beinvloed. Hierbij werd in het bijzonder gewezen
op de grotere vraag om veiligheid vanuit de samenleving en een meer
populistisch politiek apparaat wat zich — hierbij handig gebruik makend
van de media - in haar beleidskeuzes eerder lijkt te laten leiden door
subjectieve percepties ten aanzien van criminaliteit en (on)veiligheid dan
door objectief vast te stellen veranderingen of ontwikkelingen op dit terrein.
Deze gedeelde observatie van de respondenten is interessant gezien de
verschillende criminologische en sociologische theses die zich richten op
het verklaren van het veranderende maatschappelijke en politieke klimaat
ten aanzien van criminaliteit en (on)veiligheid. In verschillende van deze
werken, onder meer het werk van Beck en Giddens alsook in het werk
van Garland, worden de publieke vraag naar veiligheid en het populistisch
politiek bestel niet alleen eveneens genoemd als factoren die een

2 @Garland, D. (2001) The Culture of Control: Crime and Social Order in Contemporary
Society. Oxford: Oxford University Press, p. 164

12
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belangrijke invioed hebben gehad op (het denken over) de strafrechtelijke
criminaliteitsbestrijding, tevens worden deze twee factoren in verband
gebracht met een afnemende invloed van de (rechts)wetenschap op het
terrein van beleid en wetgeving.

2.2. Laatmoderne risico’s, zorgen en wantrouwen

De basis voor het ontstaan van wat ook wel een ‘veiligheidscultuur’ wordt
genoemd moet worden gevonden in wat ook wel wordt aangeduid als de
overgang naar de “laat-“ of “post-“ moderniteit.?* De moderniteit wordt ge-
kenmerkt door het geloof in wetenschappelijke kennis, vooruitgang, kapi-
talistische ontwikkeling (voornamelijk in het Westen) en een nieuwe maat-
schappelijke orde.?® De postmoderne of de laatmoderne periode wordt
daarentegen ook wel gekarakteriseerd als het ‘einde van alle zekerheid’.?
In deze periode, waarvan de eerste kenmerken grofweg zichtbaar wor-
den in de late jaren zeventig, voltrekken zich verschillende economische,
culturele en sociale transformaties als gevolg waarvan universele waar-
heden in toenemende mate in twijfel worden getrokken en wetenschap
en rationaliteit onderhevig zijn aan twijfel en discussie. ?” Daar waar de
risico’s van modernisering in toenemende mate worden gekarakteriseerd
als berekenbaar, kenbaar en beheersbaar door wiskundige modellen en
de vooruitgang van wetenschap, wordt postmoderniteit gekarakteriseerd
door mondiale risico’s, onbepaalde en onzekere kennis over de waar-
schijnlijkheid van zulke risico’s, en onzekerheid over toekomstige uitkomst
en impact?®. Volgens Giddens kan de moderne tijd worden getypeerd
als een ‘posttraditionele orde’ welke, in tegenstelling tot wat de vroege

% De term veiligheidscultuur is een vertaling van de door David Garland (2001)
geintroduceerde term “culture of control”. Met deze term duidt Garland de hedendaagse
met (het controleren van) criminaliteit en veiligheid geobsedeerde samenleving aan.

% Leonard, P. (1997) Postmodern Welfare, London: Sage Publications.

%6 Kemshall, H. (2003) Understanding Risk in Criminal Justice, Berkshire: Open University
Press, pp. 3-25.

27 Leonard, P. (1997) Postmodern Welfare, London: Sage Publications. p. 12.

2 Kenmerkend voor de nieuwe risico’s is dat deze statistisch slecht zijn te berekenen,
zich vaak sluipend manifesteren, grens en (sociale)klasse overschrijdend zijn en een
grote catastrofale impact kunnen hebben. Ook zijn de moderne risico’s moeilijk tot niet
zichtbaar en zijn ze eveneens dikwijls niet eenzijdig terug te voeren zijn op externe
oorzaken of individuele beslissingen wat problematisch is met het oog op de vraag waar
of bij wie de verantwoordelijkheid ligt. Dit resulteert volgens Beck en Giddens in een
fundamentele onzekerheid onder burgers over zowel de gevaren die ons bedreigen als
over de verantwoordelijkheden die daarbij in het geding zijn.
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modernisten dachten, helemaal niet transparant blijkt te zijn. Deze post-
traditionele orde blijkt zich te voltrekken in een risicosamenleving waarin
een fundamentele onzekerheid heerst over de gevaren die de mensheid
bedreigen en de manier waarop daar op moet worden gereageerd.? De
postmoderne risico’s en de daarmee gepaard gaande onzekerheid vor-
men daarmee het centrale uitgangspunt in het werk van Giddens en Beck
over de risicosamenleving: ‘Risk society begins where tradition ends,
when, in all spheres of life, we can no longer take traditional certainties
for granted.”™® Als gevolg van deze nieuwe risico’s en de daarmee ge-
paard gaande grote vraag om zekerheid vanuit de samenleving heeft de
overheid nieuwe taken gekregen en is de politiek ten opzichte van eerder
perioden van karakter veranderd. Waar in de eerste decennia van de 20¢
eeuw de verdeling van schaarste en rijikdom centraal stond, zou de politiek
zich nu voor een belangrijk deel richten op de omgang met de verdeling
van risico’s mede door grotere verwachtingen van de burger op dit viak.®’
Uit de aard van de nieuwe risico’s volgt echter dat deze zich niet of nau-
welijks laten beheersen door nationale politiek. Ook de wetenschap biedt
weinig soelaas voor wat betreft het beheersen van de nieuwe risico’s het-
geen er volgens Beck toe heeft geleid dat het geloof in wetenschappelijke
expertise, dat ten tijde van de verzorgingsstaat nog aanzienlijk was, in de
risicosamenleving drastisch is afgenomen. Het wantrouwen in de weten-
schap en in de deskundigen houdt volgens Beck verband met het feit dat
“(...) in definitions of risk the sciences’ monopoly on rationality is broken.”3?
De nieuwe risico’s en dreigingen laten zich immers ook niet of nauwelijks
schatten. De wetenschappen beschikken slechts over de waarschijnlijke
veiligheid. *3 Dit besef dat met behulp van ‘de wetenschap’ en ‘de experts’

2 Zie o.a. Giddens, A. (1998) ‘Risk Society: the context of British politics’, in: J. Franklin
(ed.) The Politics of Risk Society Oxford: Polity Press in association with the Institute for
Public Policy Research, pp. 23-34.

30 Beck, U. (1998) ‘Politics of Risk Society’, in: J. Franklin (ed.) The politics of risk society,
Oxford: Polity Press, pp. 10.

31 Burgers zijn zich in hoge mate bewust van risico’s die aanwezig zijn in de laatmoderne
samenleving en het feit date en groter deel van de risico’s voortvloeit uit menselijk
handelen. Dit maakt het denken in termen van risico’s min of meer onvermijdelijk volgens
Giddens. Giddens 1991, p. 123-126. ‘Living in a risk culture is inherently unsettling,
and feelings of anxiety may become particularly pronounced (...) The concern anxieties
generated by risk calculations themselves.” Giddens, A. (1991) Modernity and self-
identity. Self and society in the late modern age, Cambridge: Polity Press, p. 182.

32 Beck, U. (1992) The risk society; towards a new modernity, London: Sage, p. 29.

33 Beck, U. (1992) The risk society; towards a new modernity, London: Sage, p. 153-182;
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alsnog slechts de waarschijnlijke veiligheid kan worden gekend wordt met
het oog op de mogelijk verwoestende impact die de nieuwe risico’s en
dreigingen kunnen hebben, wordt door burgers als beangstigend ervaren.
Zeker gezien het feit dat deskundigen onderling steeds vaker met elkaar
in discussie treden en ook nog eens vaak van mening lijken te verschil-
len.** Aangezien zowel de politiek als de wetenschap niet in staat is om
een bevredigende oplossing te vinden voor de afnemende gepercipieerde
veiligheid, bestaat volgens Beck het gevaar dat dit ‘falen’ van de geves-
tigde instituties en de wetenschap tot legitimiteitproblemen leidt.3® Het ver-
lies aan vertrouwen in gevestigde maatschappelijke en politieke instituties
vertaalt zich naar een harder pleidooi voor veiligheid en heeft tot gevolg
dat de overheid steeds en meer op de proef wordt gesteld om potentiéle
gevaren zo veel en zo snel mogelijk in te dammen of om deze zo goed
mogelijk te compenseren.®® De notie van Beck dat ‘the hidden central is-
sue in world risk society is how to feign control over the uncontrollable — in
politics, law, science, technology, economy and everyday life’ lijkt in deze
beproeving door de overheid dikwijls ter harte te worden genomen. *” Door
het nemen van symboolpolitieke maatregelen is de overheid— los bezien
van het feit of deze maatregelen ook daadwerkelijk zullen bijdragen aan
risico-inperking — in de positie om een boodschap af te geven tenminste
iets aan actie te ondernemen en daarmee de legitimiteitschade enigszins
in te perken. Voor de wetenschap lijkt dit toch een stuk gecompliceerder te
liggen waardoor wetenschappers in de risicosamenleving in toenemende
mate op elkaar lijken te zijn aangewezen en niet of nauwelijks gehoord of

Roef, D. (2003) Strafrechtelijke verantwoordelijkheid in de risicomaatschappij, in: P.L.
Bal, E. Prakken & G. Smaers (eds.), Veiligheid of vergelding?, Deventer: Kluwer, p. 36-
37.

34 Beck, U. (1997) De wereld als risicomaatschappij. Essays over de ecologische crisis en
de politiek van de vooruitgang, Amsterdam: De Balie, p. 27.

35 Beck, U. (1998) ‘Politics of Risk Society’, in: J. Franklin (ed.) The politics of risk society,
Oxford: Polity Press, p. 15-16.

% Beck, U. (1992) The risk society; towards a new modernity, London: Sage, p. 187, 223-
224,

37 Beck 2002, p. 41. Voor de volledigheid zij op deze plaats ook verwezen naar het werk
van de Pools-Britse socioloog Zygmunt Bauman die in het bijzonder na zijn emeritaat
uitvoerig aandacht besteedde aan de (gevolgen van) de veranderende moderne
samenleving. Zie Liquid Modernity (2000), Liquid Life (2003), Liquid Love (2005)
en Liquid Fear (2006) (allen Cambridge: Polity Press) In plaats van te spreken over
een postmoderne of laatmoderne samenleving gebruikt Bauman de term ‘vloeibare’
samenleving.
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geraadpleegd worden door de politiek en de samenleving.

2.3. Criminaliteitsbeleid: aanpassen en ontkennen

Daar Beck en Giddens zich in het bijzonder richten op het ontstaan van
nieuwe milieu- en gezondheidsrisico’s, zien hun bespiegelingen ten aan-
zien van het afnemende vertrouwen in de wetenschap logischerwijze
ook voornamelijk op de bétawetenschappen. Echter, onder meer voort-
bouwend op de these van de risicosamenleving alsook op het werk van
Douglas en Foucault, bevestigt Garland de observaties van Giddens en
Beck eveneens voor het terrein van (het denken over) het strafrecht en
de criminaliteitsbestrijding. Garland beschrijft hoe zich sinds de jaren ze-
ventig in de UK en USA een radicale verandering heeft voorgedaan in
het (denken over) de strafrechtelijke criminaliteitsbestrijding, waardoor
het zwaartepunt van de strafrechtelijke criminaliteitsbestrijding niet langer
ligt bij resocialisatie van individuen die afwijkend, ongewenst en antisoci-
aal gedrag vertonen maar op de bescherming van de meerderheid in de
samenleving die zich wel normconform gedraagt. *® De oorzaak hiervoor
zou zijn gelegen in ingrijpende politieke, sociale, economische en cultu-
rele ontwikkelingen binnen de veranderende sociale organisatie van de
laatmoderne maatschappij. Door het wegvallen van traditionele structu-
ren en zekerheden neemt enerzijds de situationele en sociale controle
af terwijl anderzijds door een jongere (risico)populatie en een gestegen
materiéle welvaart de gelegenheid tot criminaliteit is toegenomen. Sterk
toenemende criminaliteitscijfers in combinatie met een algemeen gevoel
van angst en onzekerheid ten aanzien van criminaliteit en (on)veiligheid
zijn het gevolg. Hierdoor komt de tot dan toe aan het strafrechtelijk sy-
steem ten grondslag liggende resocialisatiegedachte onder druk te staan
en loopt het vertrouwen in de staat loopt een flinke deuk op. In een poging
om het vertrouwen van de bevolking terug te winnen en de toenemende
zorgen over criminaliteit en (on)veiligheid te temperen hanteert de over-
heid volgens Garland twee beleidsstrategieén.®® Enerzijds wordt de toe-
vlucht gezocht in rationele aanpassingsstrategieén maar anderzijds ook in
irrationele strategieén waarbij het eigen onvermogen om misdaad effectief

38 Zie over de invloed van deze radicale verandering op de belangenafweging door de
rechter N. Rozemond, ‘Strafrechtelijke belangenafweging in de risicosamenleving’, RM
Themis 2006, 4, p. 160-168.

% Garland 2001, p. 105.
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te bestrijden gewoonweg wordt ontkend en wordt teruggegrepen op de
soevereiniteit van de staat en haar sanctiemonopolie.*® Juist de maatre-
gelen die worden genomen binnen deze tweede strategie - die expliciet
is (in)gericht op politici en het grote publiek - lijken problematisch met het
oog op de relatie tussen wetenschap en wetgeving. Om het vertrouwen
van het publiek in de strafrechtspleging en criminaliteitsbestrijding terug
te winnen, wordt eveneens door middel van punitieve symbolen uitdruk-
king gegeven aan woede en angst omtrent misdaad. De boodschap is
dat criminelen zullen worden gestraft en uitgesloten van de samenleving
(Garland noemt dit punitieve segregatie). Door dit acting out beoogt de
overheid zich ferm en krachtdadige op te stellen om op die manier haar
eigenlijke onmacht ten aanzien van criminaliteitsprobleem te verbloemen.
Het daadwerkelijk beogen te bestrijden en beheersen van de criminali-
teit heeft binnen deze tweede beleidsstrategie duidelijk niet de prioriteit.
“1 Wat binnen deze tweede strategie evenmin prioriteit heeft is het staven
van de verschillende plannen en nieuwe wet- en regelgeving om crimi-
naliteit en (on)veiligheid terug te dringen aan wetenschappelijke kennis.
Integendeel, (strafrecht)wetenschappers worden binnen de context van
deze strategie alleen maar lastig bevonden. De verklaring daarvoor wordt
door Garland gevonden in de vele alledaagse aanpassingen aan het le-
ven in een laatmoderne samenleving waarin de ervaring met criminaliteit
een centrale plek krijgt.*2

40 Deze twee strategieén worden door Garland aangeduid als de adaptation respectievelijk
de denial strategie. Beide strategieén bestaan naast elkaar. Zie Garland 2001, p. 109-
111. Voor een beschouwing over de wijze waarop beide strategieén zichtbaar zijn binnen
de Nederlandse (strafrechtelijke) criminaliteitsbestrijding zie: R. van Swaaningen,
‘Veiligheid in Nederland en Europa; een sociologische beschouwing aan de hand van
David Garland’, Justitiéle Verkenningen 2004, 7, pp. 9-23.

41 Garland 2001, p. 109-111. ‘Such measures are designed to be expressive, cathartic
actions, undertaken to denounce the crime and reassure the public. Their capacity to
control future crime, though always loudly asserted, is often doubtful and in any case
is less important than their immediate ability to enact public sentiment, to provide an
instant response, to function as a retaliatory measure that can stand as an achievement
in itself.” (Garland 2001, p. 133)

42 \olgens Daems komen op dit punt de governmental story en de cultural story die
beiden als een verhaallijn door The Culture of Control lopen, samen. Zie: Daems, T.
(2009) De bestraffingsociologie van David W. Garland, Den Haag: Boom Juridische
Uitgevers, pp. 89
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2.4. Publieke opinie boven wetenschappelijke reflectie binnen het
crime complex
In de hedendaagse veiligheidscultuur is de relatie tussen politici, het
publiek en de (straf)rechtswetenschap getransformeerd, met grote
gevolgen voor beleid en praktijk. De populistische maatregelen die binnen
de context van de ontkenningsstrategie tot stand komen, zijn in belangrijke
mate gebaseerd én gericht op de publieke opinie welke belangrijker wordt
bevonden dan de genuanceerdere inzichten van (straf)rechtsgeleerden en
criminologen. Dit alles heeft volgens Garland tot gevolg dat nieuw beleid
en nieuwe wet- en regelgeving doorgaans niet voldoende doordacht
en onderzocht zijn. De vraag is hoe dit kan: Waarom windt ‘het publiek’
zich zo op over criminaliteit en (on)veiligheid en waardoor lijken (straf)
rechtswetenschappers niet of nauwelijks meer in staat om de invioed
van de publieke opinie op nieuwe wet- en regelgeving in te perken, of
daar in ieder geval voldoende tegenwicht tegen te bieden? Het antwoord
moet volgens Garland worden gevonden in het ontstaan van een crime
complex in reactie op het aanbreken van de laatmoderniteit. Binnen het
crime complex is criminaliteit — en de antwoorden daarop - verworden
tot een organizing principle of everyday life, een integraal onderdeel van
sociale organisatie.*® Zo gauw het crime complex zich heeft gevestigd, zal
het beeld van de wereld niet van de ene op de andere dag veranderen.
Criminaliteit moet in deze context breder worden opgevat dan louter
betrekking hebbend op de gestegen criminaliteitscijfers: het gaat Garland
meer om de wijze waarop burgers in laatmoderne samenlevingen zich
daaraan hebben aangepast- dit wil zeggen: om de wijze waarop criminaliteit
als fenomeen zich sterk heeft weten te wortelen binnen de hedendaagse
samenleving en de levens van alle burgers en wat hiervan de gevolgen
zijn. Zo hebben de stijgende criminaliteitscijfers bijvoorbeeld bijgedragen
aan een veralgemeend bewustzijn van en angst voor criminaliteit en
slachtofferschap onder alle lagen van de bevolking. Dit heeft zich op
zichzelf weer vertaald in vermijdingsgedrag van burgers en de bereidheid
om eigen vrijheden en rechten op te geven in ruil voor meer (vermeende)
veiligheid. Binnen de context van het crime complex kan ook de rol van
de media niet onbenoemd blijven. De media hebben namelijk niet alleen
het politiek discours en de wijze waarop politiek wordt bedreven voorgoed

4 Garland 2001, p. 106, p. 163.
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veranderd, tevens hebben media de wijze waarop het publiek criminaliteit
ervaart en daar op reageert beinvioed. Door met een overvlioed aan
beeld- en geluidsmateriaal dagelijks in te spelen op gevoelens van
angst, woede, wrok en fascinatie die burgers als gevolg van hun eigen of
andermans ervaring met criminaliteit kunnen beleven, speelt de media een
versterkende rol binnen het crime complex. Garland gaat hierin zelfs zo
ver dat hij beweert dat mede als gevolg van de massamedia, criminaliteit
als fenomeen geinstitutionaliseerd is geraakt. Deze institutionalisering
draagt er aan bij dat het publiek niet zozeer reageert op daadwerkelijke
criminaliteit of op de officiéle criminaliteitscijfers, maar eerder op de media
die hierover berichten en het collectieve beeld wat hierover op den duur
door verschillende media gecreéerd is: “Public knowledge and opinion
about criminal justice are based upon collective representations rather
than accurate information: upon a culturally given experience of crime,
rather than the thing itself.”*

De psychologische en sociale effecten samengaand met het crime complex
hebben eveneens hun uitwerking gehad op de politieke besluitvorming op
het terrein van orde en veiligheid. Zo is zowel (de toon van) het politiek
discours als de relatie tussen politici, het publiek, de media en de diverse
professionals — waaronder ook de strafrechtswetenschap gevat kan
worden - die op enigerlei wijze betrokken zijn bij (de ontwikkeling van)
wetgeving en beleid sterk veranderd.*® Binnen de veiligheidscultuur is het
ontwikkelen van nieuwe wet- en regelgeving op het gebied van orde en
veiligheid, en daarmee in het bijzonder op het terrein van het straf(proces)
recht, verworden tot een dringende politieke prioriteit, emotioneel geladen
en daardoor met mogelijke electorale gevolgen. Deze politisering van
criminaliteit en veiligheid heeft er toe bijgedragen dat vanuit het oogpunt
van politici vraagstukken rondom misdaad en straf(recht) te belangrijk zijn
geworden om louter over te laten aan (straf)rechtwetenschappers.* Met

4 Garland 2001, p. 158.

4 Zie o.m. Altheide, D.L. (2003) ‘Notes towards a politics of fear’, Journal of Crime, Conflict
and Media, (1), p. 37-54; Giddens, A. (1990) Consequences of Modernity, Cambridge:
Polity Press; Giddens, A. (1991) Modernity and self-identity. Self and society in the late
modern age, Cambridge: Polity Press; Furedi, F. (2002) Culture of Fear. Risk Taking and
the Morality of Low Expectation. London: Continuum.

4 Garland, D. & Sparks, R. (2000) ‘Criminology, social theory and the challenge of our
times’, British Journal of Criminology, 40, pp. 189-204, p. 201.
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deze tot de verbeelding van het publiek sprekende thema’s kan immers
electoraal gewin behaald worden, waardoor het belangrijker is om bij het
opstellen en presenteren van nieuwe wet- en regelgeving op het terrein
van orde en veiligheid aansluiting te vinden bij de publieke opinie in plaats
van bij ‘de strafrechtswetenschap’. Niet alleen worden de genuanceerde
standpunten zoals dikwijls geformuleerd door strafrechtswetenschappers
nietaansprekend en ‘duidelijk’ genoeg geacht, tevens lijkt het tekortschieten
van het strafrechtelijk instrumentarium voor wat betreft het terugdringen
van de criminaliteit en onveiligheid ook de strafrechtswetenschap te
worden aangerekend, waardoor diens status en geloofwaardigheid is
aangetast.*’

2.5. Het Nederlandse crime complex met grove pennenstreken ge-
schetst
Verschillende auteurs hebben de culture of control- these toegepast op de
ontwikkelingen zoals die zich de afgelopen decennia binnen de Nederland-
se strafrechtelijke criminaliteitsbestrijding hebben voltrokken. Hoewel de
door Garland onderscheiden twaalf kenmerken van een culture of control
in de Nederlandse context niet allemaal even overtuigend aanwezig zijn
en de criminaliteitscijfers in Nederland bij lange na niet het niveau hebben
bereikt van die in de VS en de UK, heeft ons land zich sinds medio jaren
tachtig langzaam maar zeker ook ontwikkeld in een volwaardige veilig-
heidscultuur.*® Vanaf die periode — met als papieren ijkpunten het rapport
Kleine Criminaliteit (van de Commissie Roethof) en Samenleving en Cri-
minaliteit - vormen criminaliteitscijfers alsook de maatschappelijke onrust
die hiermee gepaard gaat, een ‘nieuw’ en serieus probleem voor de Ne-

47 Garland 2001, p. 150-152; Robert Weisberg (1992) ‘Criminal Law, Criminology and the
small world of legal scholars’, University of Colorado Law Review, Vol 63. Nr.3, pp. 524-
525.

4 Zie voor een uitvoerige beschrijving en analyse van het ontstaan van de Nederlandse
veiligheidscultuur aan de hand van Garlands Culture of Controle — these: Swaaningen,
R. van (2004) ‘Veiligheid in Nederland en Europa; een sociologische beschouwing aan
de hand van David Garland’, Justitiéle Verkenningen,7, pp. 9-23; Swaaningen, R. van
en Bunt, H.G. van de (2004) ‘Van criminaliteitsbestrijding naar angstmanagement’, in:
E.R. Muller (red) Veiligheid. Studies over inhoud, organisatie en maatregelen, Kluwer:
Alphen aan den Rijn, pp. 663-676; Downes, D. en Swaaningen, R. van (2007) The Road
to Dystopia; changes in the penal climate in the Netherlands, in: M. Tonry & C. Bijleveld
(eds.) Crime and Justice in the Netherlands. Chicago: Chicago University Press, pp.
31-72; Van der Woude 2010, pp. 57-120
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derlandse overheid, waar een antwoord op gevonden moet worden.*® Met
Samenleving en Criminaliteit worden ook voor wat betreft de Nederlandse
criminaliteitsbestrijding de twee ogenschijnlijke paradoxale beleidslijnen
geintroduceerd: ter bestrijding van voornamelijk de kleine criminaliteit was
er sprake van responsabilisering terwijl de aanpak van de georganiseerde
misdaad kenmerken van de denial-strategie leek te vertonen.%° Deze laat-
ste strategie wordt versterkt - en raakt daarmee steeds meer ingebak-
ken in de overheidsreactie op bepaalde vormen van criminaliteit en de
bestrijding daarvan - doordat justitie zich in de loop van de jaren negen-
tig naast het terugdringen van de feitelijke criminaliteit ook steeds meer
richten op het terugdringen van de onveiligheidsgevoelens van burgers.
Door criminaliteit te verbinden met veiligheid, worden de invioedssfeer en
de inzet van het strafrecht als sociaal regulerend instrument aanzienlijk
vergroot en in het politieke en publieke debat worden criminaliteit en on-
veiligheid als synoniemen van elkaar gebruikt.’" Deze nieuwe beleidslijn
van justitie vindt haar oorsprong in de Integrale Veiligheidsrapportage van
1993.52 Met criminaliteit en onveiligheid als centrale thema’s binnen het
politieke (en het publieke) debat, werden het inperken van subjectieve
onveiligheidsgevoelens,* evenals het wegnemen van de oorzaken van
deze onveiligheidsgevoelens belangrijke pijlers van het integrale veilig-
heidsbeleid waarbinnen het strafrecht eveneens een centraal onderdeel

4 Rutherford, A. (1996) Transforming Ciminal Policy, Winchester: Waterside Press, p. 60-
61.

5% Swaaningen, R. van (2004) ‘Veiligheid in Nederland en Europa; een sociologische
beschouwing aan de hand van David Garland’, Justitiéle Verkenningen,7, pp. 9-23

5t Swaaningen, R. van en Bunt, H.G. van de (2004) ‘Van criminaliteitsbestrijding naar
angstmanagement’, in: E.R. Muller (red) Veiligheid. Studies over inhoud, organisatie en
maatregelen, Kluwer: Alphen aan den Rijn, p. 665-666.

52 Kamerstukken 11 1992/93, 23096.

53 Boutellier wijst in zijn inaugurele rede bij de aanvaarding van de leeropdracht Politie-
en veiligheidsstudies aan de Vrije Universiteit vanwege de Stichting Maatschappij,
Veiligheid en Politie op het centraal stellen van de bestrijding van subjectieve gevoelens
in het criminaliteitsbeleid: “Niet alleen is het moeilijk om ‘gevoelens’ te bestrijden, tevens
is de subjectieve beleving van een onveiligheid een buitengewoon gecompliceerde
zaak waarin verschillende lagen te onderscheiden zijn: de angst om daadwerkelijk
slachtoffer te worden van criminaliteit, de zorg over criminaliteit als maatschappelijk
probleem, de onvrede over andere sociale problemen, en de algemene onzekerheid
die samenhangt met de risicomaatschappij” Zie Boutellier, H. (2005) Meer dan veilig:
over bestuur, bescherming en burgerschap, Inaugurele rede bij de aanvaarding van
de leeropdracht Politie- en veiligheidsstudies aan de Vrije Universiteit vanwege de
Stichting Maatschappij, Veiligheid en Politie, 7 april 2005 (spreektekst), p. 3-4.
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was.> Bijleveld en van de Bunt wijzen in hun gezamenlijke diesrede erop
dat deze subjectivering van het strafrechtelijk beleid, door de koppeling
te maken met de onveiligheidsgevoelens, niet alleen erg gevoelig is voor
de waan van de dag maar eveneens bijdraagt aan het inzetten van het
strafrecht voor problemen waar het niet voor is toegerust. % Van de over-
heid wordt meer verwacht dan dat zij alleen de ergste boeven opspoort en
straft. De overheid wordt eveneens verantwoordelijk gehouden voor het
zorgen voor een absoluut veilige samenleving, vrij van criminaliteit en alle
andere bronnen van onveiligheid.*® Hoewel de Nederlandse massamedia
in vergelijking tot het buitenland nog relatief gematigd zijn, is eveneens
vanaf de jaren negentig sprake van een sterk groeiende aandacht van de
media voor alles wat met criminaliteit, veiligheid en strafrecht te maken
heeft.5” Het gevolg hiervan is dat wat “erg” is — en (dus) tot strafrechtelijk
ingrijpen zou nopen — met een enorme inflatie te maken heeft gehad.

Criminaliteit en strafrecht als nieuwsitems lijken definitief te zijn doorge-
broken.®® Deze media-aandacht kan niet alleen op een handige wijze ‘ge-
bruikt’ worden door politici, maar heeft eveneens tot gevolg dat het ‘grote
publiek’ zich meer bewust wordt van wat er speelt op het gebied van cri-
minaliteit en criminaliteitsbestrijding en zich dus ook meer bewust wordt
van alle risico’s en onveiligheden die de maatschappij kent®. De media-
tisering® van criminaliteit en (on)veiligheid is sindsdien alleen maar ver-

5 Swaaningen, R. van (2005) ‘Public safety and the management of fear’, Theoretical
Criminology, 9 (3), pp. 291-292. Downes en Van Swaaningen (2007, p. 55-56) wijzen
er op dat in deze periode het aantal debatten in de Tweede Kamer over criminaliteit en
onveiligheid aanzienlijk steeg. Waar er in 1995 15 keer werd gedebatteerd over kwesties
betreffende criminaliteit en (on)veiligheid, was dit aantal in 2003 verviervoudigd tot 60
keer in 2003.

% Bijleveld, C.C.J.H. & Bunt, H.G. van de (2003) De grens van onveiligheid. Amsterdam,
diesrede Vrije Universiteit Amsterdam, pp. 12-22.

% Koppen, P.J. van en Poot, C.J. de (2000) ‘Integraal veiligheidsbeleid, de media en
criminaliteit, NJB, p. 359

57 Voor een mooi overzicht van de steeds intensiever wordende relatie tussen media (in
het bijzonder televisie) en criminaliteit vanaf 1955 tot 1994 zie: Brants, C.H. en Brants,
K.L.K. (1994) ‘Van vermaak tot lering en terug. Televisie, punitiviteit en de tijdsgeest’, in:
L.M. Moerings (eds.) Hoe Punitief is Nederland? Arnhem: Gouda Quint, p. 253-268.

% Schuyt, C.J.M. (1998) ‘Het strafrecht in het brandpunt van de belangstelling’, DD, p. 207.
% M.L. Koemans (2011) Antisocial behaviour. Rationales underlying antisocial behaviour
policies. Comparing British and Dutch discourse analyses, Leiden: Meijers Instituut
60 Mediatisering verwijst naar de toegenomen media-aandacht voor crises en onveiligheid.
Voor de media zijn onveiligheid, risico’s en rampen nieuws en aanleiding om publieke
problemen te definiéren. Zie: Bounders, H. en Muller, E.R. (2005), Politie en media.
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der geintensiveerd en heeft eveneens bijgedragen aan de politisering van
onveiligheid.®' Hiermee wordt gedoeld op de ontwikkeling dat de nadruk
van voornamelijk overheidsactoren komt te liggen op het ‘verdienen’ van
het publiek vertrouwen en niet om het sturen ervan: veiligheid verwordt
met andere woorden tot een belangrijk middel om electoraat te winnen.®2
Brants geeft aan dat deze ontwikkeling niet los gezien kan worden van de
algemene ontwikkeling van een partijendemocratie naar een toeschou-
wersdemocratie, of zoals de Belgische socioloog Elchardus enkele jaren
geleden meende®®, de overgang naar een ‘dramademocratie.” Kenmer-
kend daarbij is het afnemend belang van politieke partijen en represen-
tatie en een steeds centralere rol van personen, hun imago en stijl, de
zichtbaarheid van hun prestaties, van massamedia en opiniepeilingen. In
een dergelijk klimaat, waarin zichtbaarheid en uitstraling van ogenschijn-
lijke authenticiteit, empathie en daadkracht, noodzakelijke voorwaarden
zijn voor succesvolle politiek, floreert een populistische manier van politiek
bedrijven.% Inherent aan een toeschouwersdemocratie is eveneens het
risico dat het politieke handelen niet wordt ingegeven door afweging en
haalbaarheid, maar door scoringsdwang en dadendrang.®® Wanneer ge-
confronteerd met ‘schokkende’ nieuwsfeiten betreffende bijvoorbeeld ‘de
zoveelste ontsnapte TBS’er’ scharen politici zich binnen de kortste keren
achter een bepaalde zaak en worden al gauw beloftes gedaan.® Hiermee
loopt parallel aan de mediatisering en politisering van criminaliteit en vei-
ligheid het risico van het juridisch activisme, het in reactie op ‘incidenten’
die de veiligheid bedreigen dan wel bedreigd hebben, creéren van nieuwe
wet- en regelgeving.®” Deze trend van juridisch activisme op het terrein

Feiten, fictie en imagopolitiek, Zeist: Kerckebosch, p. 366.

61 Zie hierover ook Corstens, G.J.M. (2007) ‘De spanning tussen enerzijds politiek en
samenleving en anderzijds de strafrechtspleging’, NJB, pp. 664-670.

52 Helsloot, I., Ruitenberg, A.G.W. en Jong, W. (eds.) (2004), Crisis 2003. Leerpunten
uit de praktijk, Boom Juridische Uitgevers, Den Haag, p. 147; Rosenthal, U. (2000),
Veiligheidsniveau: over menselijke fouten, het systeem en nieuwe zondebokken. Jan
de Kmeslezing 2000, Zeist: Kerckebosch, p. 18.

8 Brants, K. L. K. (2008) ‘Risico’s, schandalen en publiciteit. De nieuwswaarde van een
falende overheid’, Proces, p. 52; Elchardus, M. (2002) De Dramademocratie, Lannoo.

8 Aerts, R. (2009) Het aanzien van de Politiek, Amsterdam: Prometheus.

% Praag, P. van en Brants, K. (2005) Politick en media in verwarring: de
verkiezingscampagnes in het jaar 2002, Apeldoorn: Maklu.

% 1d. noot 62.

67 Zie in deze context eveneens Pechtold, A. (2007) ‘Risico-aversie in de politiek’, Proces,
6, pp. 227-230.
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van orde en veiligheid lijk te worden bevestigd door het overzicht van alle
wetsvoorstellen die in de periode 1980 — 2012%jaarlijks zijn ingediend op
het terrein van het straf(proces)recht. Waar het totaal aantal ingediende
wetsvoorstellen een dalende lijn vertoont (figuur 1), vertoont het aantal
voorstellen ingediend op het terrein van het straf(proces)recht juist een
stijgende lijn (figuur 2).

Figuur 1: Totaal aantal ingediende wetsvoorstellen per jaar, 1980-2012
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Hoewel de eerste kenmerken van het ontstaan van een Nederlandse vei-
ligheidscultuur en crime complex dus reeds terug te voeren zijn tot medio
jaren tachtig, heeft de veiligheidscultuur ‘pas’ in de 21¢ eeuw écht stevig
voet aan de grond gekregen. Mede als gevolg van de tot 2002 stijgende
criminaliteitscijfers, de eerste uitbarsting van het ‘nieuwe’ terrorisme en
de kritiek van Fortuyn en de LPF op het ‘Paarse’ beleid, is de insteek van
de kabinetten die na 2002 — het jaar waarin Fortuyn werd vermoord en
het vertrouwen in de overheid een dieptepunt bereikte — gericht op het
terugwinnen van het vertrouwen van de bevolking.®® Veiligheid, crimina-

% Voor dit laatste jaar zijn de voorstellen zoals ingediend tot 1 augustus 2012 meegenomen.
69 J. Becker en P. Dekker, ‘Het beeld van beleid en politiek’, in T. Roes (ed.) De Sociale
Staat van Nederland, Den Haag: SCP 2005, p. 328-362; M. Bovens en A. Wille, ‘Waar
bleef het vertrouwen in de overheid’, Bestuurskunde 2006, p. 40-64; Van der Woude
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liteit maar ook immigratie, thema’s die ondanks het belang dat door de
bevolking hieraan werd gehecht, onder ‘Paars’ onvoldoende aan de orde
zouden zijn gesteld, zijn sindsdien niet meer weg te denken uit de politieke
agenda.”® Niet alleen de thematiek, ook de toon en stijl van het politiek
debat zijn veranderd: zowel de partijen aan de linkerkant van het politieke
spectrum als die in het midden en aan de rechterkant zijn een meer po-
pulistische stijl van politiek gaan bedrijven. In de angst niet voldoende de
‘stem van het volk’ te representeren hebben deze veranderingen binnen
de politieke context tot gevolg dat, in het bijzonder ten aanzien van voor-
noemde thema’s, dikwijls een harde(re) en minder genuanceerde toon
wordt aangeslagen. "'

Figuur 2: Totaal aantal wetsvoorstellen ziende op aanpassingen in Sr of Sy,
1980-2012
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0 P. van Praag, ‘The Winners and Losers in a Turbulent Political Year’, Acta Politica
2003, 38 (1), pp. 5-22. Zie hierover o.a.: K. Lunshof, Van Polderen naar Polariseren,
Amsterdam: Uitgeverij Bert Bakker 2004. p. 283 e.v.; H. Wansink, ) De Erfenis van
Fortuyn. De Nederlandse democratie na de opstand van de kiezers, Amsterdam:
Meulenhoff 2004, p. 167-184.

™ Zie hierover ook: Y. Buruma, ‘Recht spreken in de dramademocratie’, Delikt en
Delinkwent 2006, 77, p. 1077-1088.
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2.6. Een uitdagende maatschappelijke en (rechts)politieke context
Hoewel er zoals gezegd diverse onderzoeken zijn, en worden, uitgevoerd
naar het ontstaan en de impact van de Nederlandse veiligheidscultuur
op de (strafrechtelijke) criminaliteitsbestrijding en de verschillende actoren
die hierbinnen een rol spelen, behoeft de impact van de veiligheidscultuur
op de relatie tussen wetgever (of breder: politiek) en de (straf)rechtswe-
tenschap nog nader empirisch onderzoek. Een dergelijk empirisch onder-
zoek is binnen het kader van dit preadvies echter niet haalbaar. Om die
reden zal op deze plaats moet worden volstaan met de observatie dat
het - gezien eerdere vaststellingen van het ontstaan van een Nederlandse
veiligheidscultuur — aannemelijk is dat de observaties van Beck, Giddens
en Garland ten aanzien van de afnemende invloed van wetenschappers
en deskundigen op het terrein van criminaliteitsbeleid en daaruit voor-
vloeiende wet- en regelgeving ook in de Nederlandse context van toepas-
sing zijn. De veranderingen in maatschappelijke structuren, traditionele
zekerheden en culturele gevoeligheden in de laatmoderne samenleving
lijken niet alleen burgers en overheid in hun houdingen ten opzichte van
het criminaliteitsbeleid en het denken over criminaliteit en (on)veiligheid
te beinvloeden, maar ook hun perceptie ten aanzien van de waarde en
noodzaak van wetenschappelijke kennis en visie. De veranderende maat-
schappelijke en politieke context lijkt er aldus aan bij te dragen dat de
strafrechtswetenschapper — beter gezegd: wetenschappers en experts in
het algemeen — het moeilijk heeft om als gesprekspartner in het populis-
tische politieke en publieke discours over (de aanpak van) criminaliteit en
(on)veiligheid, serieus genomen te worden. De wetenschappelijke bestu-
dering van (de bestrijding van) criminaliteit en de wijze waarop criminali-
teit daadwerkelijk door het publiek wordt beleefd lijken haaks op elkaar
te staan. Waar het kwesties over criminaliteit en criminaliteitsbestrijding
betreft, zijn juridische argumentatie en de output van criminologische ken-
nis geenszins toonaangevend, maar domineert een populistische politieke
‘no-nonsense’ benadering welke inhoudelijk haaks kan staan op de we-
tenschappelijke inzichten. Vooral binnen de vanuit electoraal oogpunt be-
zien aantrekkelijke denial-strategie, lijkt daarmee niet of nauwelijks ruimte
meer voor een genuanceerde, objectieve visie vanuit de (straf)rechts-
wetenschap. Althans, niet op de wijze waarop deze visie tot op heden
doorgaans naar buiten wordt gebracht. Het “spel” van de strafrechtelijke
criminaliteitsbestrijding is onder invloed van een nieuwe laatmoderne pu-
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blieke ervaring van criminaliteit en (on)veiligheid, de politisering van deze
thema’s en de massamedia dusdanig gewijzigd dat het wellicht goed is dat
de strafrechtswetenschap zich buigt over de nieuwe spelregels om daarna
haar eigen rol en positie binnen de veiligheidscultuur te bepalen.

3. WETGEVINGSAMBTENAREN EN STRAFRECHTSWETENSCHAP-
PERS AAN HET WOORD

“You do not examine legislation in the light of the benefits it will convey if
properly administered, but in the light of the wrongs it would do and the
harms it would cause if improperly administered.”’?

3.1. Inleiding

De wet is in juridisch opzicht de meest bestendige vorm van overheids-
beleid. Vanwege het hecht verankerde legaliteitsbeginsel behoeven alle
belangrijke overheidsinterventies een wettelijke basis. Wetgeving als
product is daarmee een machtig instrument. Wanneer men op zoek gaat
naar definities van wat wetgeving als product is, dan geven verschillende
auteurs aan dat wetgeving idealiter ‘de beste oplossing’ behoort te zijn
voor een specifiek (maatschappelijk) probleem, welke oplossing het eind-
resultaat zou moeten zijn van een zorgvuldige en inzichtelijke afweging
door de wetgever van alle (mogelijk botsende) rationaliteiten en daarmee
corresponderende waarden en belangen.” Het is daarmee dus aan de
wetgever om binnen de kaders van de wetgevingsprocedure bij nieuwe
wetgeving tussen alle in het geding zijnde rationaliteiten en daarmee

72 Lyndon B. Johnson

3 Hirsch Ballin, E.M.H. (1989) Het grondrecht op vrijheid en de wet, Alphen aan den
Rijn, p. 58-60, Veerman, G.J. (2009) Over Wetgeving: principes, paradoxen en
praktische beschouwingen, Den Haag: SDU, p. 153-162. Wetenschappelijke Raad
voor Regeringsbeleid (2002) De Toekomst van de Nationale Rechtsstaat, Den Haag:
SDU, p. 238. Hoewel wetgeving zoals aangegeven wel wordt omschreven als een
afgewogen oordeel van alle relevante belangen en gezichtspunten merkt Veerman op
dat het spreken in termen van ‘afweging’ en ‘een afgewogen oordeel’ feitelijk enigszins
misleidend is. Hiermee wordt onterecht gesuggereerd dat verschillende belangen
volgens een soort gemeenschappelijke maatstaf eenvoudig tegen elkaar kunnen worden
afgewogen, terwijl dit in het geheel niet het geval is. Zie Veerman 2009, p. 84-85, Zie
hierover ook Zedner, L. (2005) ‘Securing Liberty in the Face of Terror: Reflections from
Criminal Justice’, Journal of Law and Society, Vol.32, no. 4, p. 511; Ashworth, A. (2002)
Human Rights, Serious Crime and Criminal Procedure, London: Sweet & Maxwell, p. 30
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corresponderende belangen een keuze te maken. In deze context kun-
nen verschillende rationaliteiten worden onderscheiden, waaronder de
politieke rationaliteit, de juridisch-systematische rationaliteit, de weten-
schappelijke rationaliteit en de (sociaal-) economische rationaliteit.” In dit
hoofdstuk zal, mede aan de hand van de interviews met de verschillende
respondenten binnen de wetenschap en de praktijk van wetgeving, in het
bijzonder de verhouding tussen de eerste drie rationaliteiten nader onder
de loep worden genomen.

3.2. De juridische, wetenschappelijke en politieke rationaliteit van
wetgeving
Het idee van wetgeving als een compromis tussen verschillende rationali-
teiten is niet nieuw. Integendeel, zoals aangeven hebben diverse auteurs
zich al gebogen over de samenstelling van de verschillende rationaliteiten
en hun inhoud. Desondanks is het van belang om ook binnen de context
van dit preadvies kort in te gaan op de politieke, de juridische en de weten-
schappelijke rationaliteit. Hierbij zal vooral aandacht worden besteed aan
de welke wijze waarop de drie rationaliteiten zich tot elkaar verhouden en
op welke punten er sprake is van een inherente spanning of wanneer juist
van samenhang.

Politieke rationaliteit

Onder de politieke rationaliteit moet volgens Veerman de “strijd om het be-
leid”, “de kunst van het regeren” worden verstaan. Deze rationaliteit is in
belangrijke mate ingericht rondom het politieke spanningsveld waarbinnen
het genereren van electorale winst, het tevreden houden van coalitiegeno-
ten, het dienen van partijbelangen en alle andere aspecten van politieke

7 Snellen onderscheid in zijn oratie met de titel Boeiend en Geboeid (1987) vier
rationaliteiten, in zichzelf gesloten stelsels van criteria voor verantwoord handelen.
Hij noemt: de politieke (de strijd om het beleid), de financieel-economische (de keuze
uit schaarse middelen), de juridische (de regulerende grondslag van beleid) en de
technisch- en sociaalwetenschappelijke. Een wet is volgens Snellen een compromis
tussen deze vier rationaliteiten. Zie ook Van der Heijden, P.F en Noordam, F.M. (2001)
De waarde van het sociaal recht. Over beginselen van sociale rechtsvorming en hun
werking, Preadviezen NJV 2001, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink. Voor een expliciete
toepassing van de rationaliteiten op het straf(proces)recht zie: Cleiren, C.P.M. (2003)
‘De wetgever aan zet', in: Brants, C.H., Mevis, P.A.M., Prakken, E., Reijntjes, J.M.
(eds.), Op zoek naar grondslagen. Strafvordering 2001 ter discussie, Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers pp., p. 55-79.
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dynamiek een centrale rol innemen. De centrale rol van dergelijke aspec-
ten draagt er automatisch aan bij dat de politieke rationaliteit— wanneer
geconfronteerd met een nieuw maatschappelijk probleem — in de eerste
plaats is gericht op het zo snel mogelijk actie ondernemen waaruit blijkt
dat het probleem serieus genomen wordt. Volgens Veerman is “De poli-
tiek gericht op het tevreden stellen van kiezersgroepen, van deelbelan-
gen, van maatschappelijke instituties. Politici moeten hun achterban laten
zien dat zijn staan waarvoor zij gekozen of benoemd zijn”.”® In het vinden
van antwoorden op dergelijke vragen spelen fundamenteel juridische of
zelfs juridisch-technische aspecten niet of nauwelijks een rol, men is lijkt
hoofdzakelijk geinteresseerd in de wijze waarop het voorgestelde beleid
zal worden ontvangen door kiezers en andere bewindslieden alsook in de
uitvoerbaarheid en de handhaafbaarheid van uit dat beleid voortvloeiende
wet- en regelgeving.” Binnen het wetgevingsproces zijn het voorname-
lijk de bewindslieden, de Kamerleden maar ook de wetgevingsjuristen die
handelen vanuit de politieke rationaliteit. Deze laatste groep — de wetge-
vingsjuristen — lijken, zo zal ook hierna ter sprake komen, in het bijzonder
in een lastige positie te zitten: meer dan bewindslieden en Kamerleden
lijken zij in een spagaat te staan tussen de politieke rationaliteit (in de zin
dat zij mede verantwoordelijk zijn voor de wettelijke vormgeving van aller-
hande beleidsideeén) en de hierna te bespreken juridisch-systematische
rationaliteit.

Juridisch-systematische rationaliteit’

In tegenstelling tot de politieke rationaliteit die meer “naar buiten” is gericht
in de zin dat het voorgestelde beleid en de daaruit voortvloeiende wet- en
regelgeving in de eerste plaats moet aansluiten bij onder de bevolking
levende zorgen en daarnaast eveneens moet passen binnen partij- en
coalitiebelangen, is de juridische rationaliteit van wetgeving meer “naar

> Veerman, G.J. (2009) Over Wetgeving. Principes, paradoxen en praktische
beschouwingen, Den Haag: SDU Uitgevers, p. 156.

6 Naar belangstelling van Tweede Kamerleden voor wetgeving is enig onderzoek gedaan.
Daaruit bleek dat zij niet zo geinteresseerd zijn in de kwaliteit van wetgeving of in de
juridisch-technische rationaliteit. De politiek is geinteresseerd in het beleid en qua
wetgeving in de uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid.

7 Voor een expliciete toepassing van de rationaliteiten op het straf(proces)recht zie:
Cleiren, C.P.M. (2003) ‘De wetgever aan zet', in: Brants, C.H., Mevis, P.A.M., Prakken,
E., Reijntjes, J.M. (eds.), Op zoek naar grondslagen. Strafvordering 2001 ter discussie,
Den Haag: Boom Juridische Uitgevers pp. 55-79.
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binnen” gericht. Binnen deze rationaliteit gaat het om het besef dat wet-
en regelgeving naast een politieke zaak ook juridisch systematische
aspecten betreft. Beleid en wetgeving moeten noodzakelijk en legitiem
zijn, passend binnen het systeem van het (Inter)nationale (straf)recht.
Wettelijke bepalingen moeten op een zo goed mogelijke wijze en met in
achtneming van alle beschikbare kwaliteitscriteria worden geformuleerd?.
Waar de verantwoordelijke bewindslieden naast de politieke rationaliteit
bij het voorstellen van nieuw beleid en nieuwe wetgeving ook te allen tijde
de juridische rationaliteit voor ogen zouden moeten hebben, zijn het in de
praktijk het vooral de wetgevingsjuristen die binnen het wetgevingsproces
een belangrijke rol spelen bij het waarborgen van de juridische rationaliteit.
Waar de politiek de beleidskeuzes maakt, moeten deze (rechts)politicke
beleidskeuzes vervolgens door wetgevingsjuristen worden vertaald
naar concrete wetgeving. De wetgevingsjurist vormt daarmee als het
ware de scharnier tussen de politieke en de juridische rationaliteit, een
verantwoordelijke maar — door het verschillen van beide rationaliteiten —
dikwijls niet eenvoudige taak.”

(Strafrecht)wetenschappelijke rationaliteit

Waar de politieke rationaliteit gericht is op het zo spoedig mogelijk vinden
van oplossingen voor maatschappelijke problemen en ongewenste situ-
aties, is de wetenschappelijke rationaliteit gericht op het doorgronden en
analyseren van het probleem en de daarvoor aangedragen oplossingen
om vervolgens tot een genuanceerd oordeel te komen. Hierbij zijn een-
duidige oordelen en antwoorden veelal niet voor handen en verschillen
wetenschappers dikwijls van mening. Dit gebrek aan eenduidigheid, de
complexiteit en de nuance van de wetenschappelijke rationaliteit maakt
dat deze zich moeilijk verhoudt tot de politieke rationaliteit. Politici en be-
leidsmakers zijn immers gericht op het creéren van draagvlak voor nieuwe
maatregelen. Binnen deze strijd om het beleid is er geen plaats voor com-
plexe wetenschappelijke beschouwingen over mogelijke waarschijnlijkhe-

78 Hierbij moet gedacht worden aan de kwaliteitseisen zoals voortvloeiend uit de nota
Zicht op Wetgeving (Kamerstukken 1l 1990/91, 22 008, nr. 1-2) die zijn uitgewerkt in
de Aanwijzingen voor de Regelgeving (terug te vinden op www.overheid.nl )en zijn
bevestigd zijn in de nota ‘Wetgevingskwaliteitsbeleid’ (Kamerstukken 1l 2000/01, 27
475, nr. 2)

% Ook Veerman (2009) wijst op de lastige positie van wetgevingsjuristen omwille van het
botsen van de rationaliteiten, p. 159.
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den of over fundamentele waarden en beginselen. Wetenschappelijke ver-
houdingen worden over het algemeen door politici slechts gebruikt als ze
passen binnen het eigen betoog. In 't Veld verwoordt de spanning tussen
de wetenschappelijke en de politieke rationaliteit heel treffend: “De politie-
ke rationaliteit is succesgedreven, wetenschappelijke rationaliteit is ken-
nis-, creatie- en oplossingsgedreven. Deze twee discoursen zullen elkaar
nooit duurzaam naderen, noch elkaar duurzaam kunnen verdringen (...)
de ontmoeting van de twee heeft altijd het karakter van onderhandeling”.8°
Waar het wellicht voor de hand ligt om de wetenschappelijke rationaliteit
meer technisch (daarmee louter ziende op de bétawetenschappen of de
empirische wetenschappen) op te vatten, wordt onder deze rationaliteit
in de context van het onderhavige preadvies expliciet de strafrechtwe-
tenschappelijke rationaliteit verstaan. De strafrechtswetenschappelijke
rationaliteit kan het beste worden aangeduid als wat Cleiren aanduidt als
de waardenrationaliteit®': de ideologische onderbouw, de basisfilosofie, de
fundamentele waarden die zich (moeten) bevinden onder de wet- en re-
gelgeving en de juridische systematiek. Binnen deze rationaliteit behoren
de belangrijkste basiswaarden van het recht — toegespitst op het betref-
fende rechtsgebied in onze democratische rechtsstaat — in een logische
en consistente wijze ten opzichte van elkaar te worden bepaald.

De spanningsdriehoek tussen politici, wetgevingsjuristen en weten-
schappers

De korte beschrijving van de verschillende rationaliteiten laat zien dat er
tussen alle drie een inherente spanning bestaat. Binnen de politieke ratio-
naliteit - de beleidsrationaliteit - komen de aandachtspunten die binnen de
andere rationaliteiten leidend zijn niet of nauwelijks aan de orde. Aan de
andere kant is er naast spanning ook duidelijk samenhang te zien tussen
met name de juridische en de (strafrecht)wetenschappelijke rationaliteit
daar beide rationaliteiten zich deels op dezelfde aspecten van wet- en re-
gelgeving richten — zij het binnen de wetenschappelijke rationaliteit op een
meer ‘afstandelijke’ en abstracte wijze. Ook tijdens de interviews met de

8 In’t Veld, R. (2007) “De queeste van Klaas”, (afscheidssymposiun Klaas van Egmond)
Bilthoven 2007, te raadplegen via: http://www.pbl.nl/sites/default/files/cms/publicaties/
symposium-kve.pdf

81 Cleiren, C.P.M. (2003) ‘De wetgever aan zet’, in: Brants, C.H., Mevis, P.A.M., Prakken,
E., Reijntjes, J.M. (eds.), Op zoek naar grondslagen. Strafvordering 2001 ter discussie,
Den Haag: Boom Juridische Uitgevers p. 65
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verschillende respondenten — zowel de wetenschappers als wetgevings-
ambtenaren — komt de spanning en de samenhang tussen de drie rationa-
liteiten duidelijk naar voren. Door de strafrechtswetenschappers wordt in
het bijzonder de politieke rationaliteit — en dan in het bijzonder het optre-
den van de regering en de Tweede Kamer — als problematisch bevonden.
Bijna alle hoogleraren benoemen daarbij de lastige positie waar wetgevings-
juristen zich in bevinden. Men is er tevens van overtuigd dat de vakbladen —
en daarmee dus de input die vanuit de wetenschap wordt geleverd op nieuwe
wet- en regelgeving — door deze wetgevingsjuristen wel degelijk wordt bijge-
houden. Er is daarmee wel degelijk sprake is van kennisoverdracht tussen
wetenschap en wetgever op dit niveau waardoor dat deze ambtenaren naast
in juridisch-systematische aspecten eveneens inzicht hebben in de aspecten
die in het kader van de wetenschappelijke rationaliteit aandacht vereisen. Dit
beeld wordt bevestigd tijdens de gesprekken met de wetgevingsambtenaren:
men is wel degelijk op de hoogte van het wetenschappelijk discours rondom
actuele strafrechtelijke thema’s en gaat daarover soms ook meer informeel
ten rade bij de wetenschap. Men geeft echter ook aan dat de dominantie van
de politieke rationaliteit met zich mee kan brengen dat wetgeving gemaakt
moet worden op basis beleidskeuzes die sterk lijken te zijn bepaald door inci-
denten of de waan van de dag. “Dat hoort er ook bij” en “De uitdaging is om in
een dergelijk geval er voor te zorgen dat de wetgeving in ieder geval juridisch
technisch en systematisch goed in elkaar zit”, “Je kunt het dan niet eens zijn
met de aan de wetgeving ten grondslag liggende keuzes en afwegingen, als
de wet technisch en systematisch maar goed in elkaar zit". De verschillende
respondenten geven ook aan dat de dominantie van de politieke rationaliteit
de afgelopen decennia — in het bijzonder in het nieuwe millennium - door
de grote nadruk op veiligheid en de politisering van alles wat met veiligheid
te maken heetft groter lijkt dan daarvoor. Er lijkt nauwelijks meer een rem te
bestaan op de vertaling van de wil van het volk in wetgeving waarin het gaat
om meer dan de verzameling van ad hoc gevormde individuele meningen die
vaak zonder daadwerkelijke kennis van zaken is gevormd. De politieke ratio-
naliteit is bepalend, zo is de essentie van ons stelsel’, aldus Veerman in zijn
Maastrichtse oratie.®? Hoewel de aanzienlijke invloed van de politieke rationa-
liteit op de totstandkoming van wetgeving niets nieuws is, lijkt de dynamiek

8 Veerman, G.J. (2004) De wet als zinsbegoochelingstoestel: Over de kwaliteit van
wetgeving (oratie Maastricht), p. 32. Zie ook: Timmer, W.W. (2005) ‘Wetgevingskwaliteit:
een wereld te winnen,” Regelmaat, pp. 35-38.
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van de veiligheidscultuur de invioed van de politieke rationaliteit en daarmee
de invloed van de waan van de dag, het sluiten van compromissen en het
behagen van electoraat op de totstandkoming van nieuwe wet en regelgeving
verder te versterken.®

3.3. De kwaliteit van strafwetgeving in het geding door het primaat
van de politiek?

Het primaat van de politieke rationaliteit lijkt — zo blijkt uit voorgaande pa-
ragraaf — door de verschillende respondenten vrijwel unaniem te worden
aangewezen als problematisch, of in ieder geval, als een belangrijke re-
den waarom bepaalde aspecten die binnen de andere rationaliteiten een
rol spelen niet altijd even serieus in overweging lijken te worden genomen
tijdens het wetgevingsproces. Dit lijkt in het bijzonder het geval te zijn voor
de wetenschappelijke rationaliteit. De vraag is dan natuurlijk in hoeverre
dit, zoals Veerman in zijn redevoering beweert, problematisch is met het
oog op de kwaliteit van de wetgeving.®* Zo zouden in de strijd om het be-
leid en het electoraat,®® waarbij de politiek snel moet inspelen op emoties
in de samenleving vragen betreffende de noodzaak, de legitimiteit en de
consistentie van nieuwe wet en regelgeving (corresponderend met de juri-
dische en de wetenschappelijke rationaliteit)®® uit het oog worden verloren
of (te) gemakkelijk ter zijde worden geschoven.?

Eennadereduidingvan hetkwaliteitsprobleemrondom strafwetgeving
Zoals in de inleiding reeds is aangegeven, wordt de discussie over
de kwaliteit van wetgeving niet altid even duidelijk gevoerd. Dit
komt onder meer door een onduidelijke — of het geheel uitblijven

8 Zo geeft Cleiren aan dat de politieke rationaliteit om die redenen nauwelijks meer
‘rationeel’ te noemen is. Cleiren 2003, p. 66. Zie hierover ook: Woude, M.A.H. van der
(2010a) Grondwettelijke toetsing van strafwetgeving in de Nederlandse veiligheidscultuur
Nederlands Juristenblad (43), pp. 2749-2757.

8 Stoter, W.S.R. (2000) Belangenafweging door de wetgever. Een juridisch onderzoek
naar criteria voor de belangenafweging van de formele wetgever in relatie tot de
belangenafweging op bestuursniveau, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers.

8 Veerman 2009, p. 154-159.

8 Veerman 2009, p. 153-165.

8 In zijn oratie geeft Veerman te kennen dat wetgeving altijd een kwestie is van politiek,
het resultaat van een politieke keuze over de wijze waarop de samenleving ingericht
moet worden en welke waarden daarbij van belang zijn. Veerman, G.J. (2004) De wet
als zinsbegoochelingstoestel: Over de kwaliteit van wetgeving (oratie Maastricht), p. 25.
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van - definiéring van het begrip “kwaliteit” alsook door een gebrekkige
duiding van waar dit kwaliteitsprobleem zich specifiek zou voordoen
binnen het wetgevingsproces. Het niet nader specificeren van beide
aspecten vertroebelt de discussie, waardoor het lastig vast te stellen is
of er Uberhaupt sprake is van een breder gedeelde zorg — en daarmee
mogelijk een probleem — ten aanzien van de kwaliteit van wetgeving.
Tijdens de interviews met de hoogleraren straf(proces)recht zijn beide
aspecten expliciet aan de orde gesteld om op die manier inzicht te
verkrijgen in het draagvlak onder de strafrechtswetenschappers voor
de zorgelijke berichten over de kwaliteit van nieuwe wet- en regelgeving
op het terrein van het straf(proces)recht. Het beeld wat uit de interviews
naar voren kwam op dit punt was zeer eenduidig: niet alleen bestaat
er een grotendeels gemeenschappelijke visie ten aanzien van waar
kwalitatief goede strafwetgeving aan moet voldoen, tevens was men —
uitzonderingen daargelaten en de ene respondent iets uitdrukkelijker dan
de andere — eensgezind voor wat betreft het oordelen over en duiden
van de mogelijke problemen op dit vlak. Opgemerkt moet worden dat
geen enkele respondent hieraan het harde oordeel wilde verbinden dat
het met de algehele kwaliteit van strafwetgeving niet goed gesteld was.
Uit de interviews kunnen de volgende gedeelde kwaliteitscriteria waar
strafwetgeving in ieder geval aan zou moeten voldoen worden afgeleid:

1. Strafwetgeving vindt haar basis in een duidelijke doelstelling;

2. Deze doelstelling is vervolgens uitgewerkt in daarop aansluitende
helder en scherp geformuleerde wettelijke voorschriften;

3. De wettelijke voorschriften moeten passen binnen het systeem,
waaronder niet alleen het systeem van het straf(proces)recht moet
worden verstaan, maar eveneens het systeem van het ‘hoger’ recht
(grond- en mensenrechten, internationaal (verdrags)recht, etc.);

4. Wetsbepalingen moeten “waarachtig” zijn. Dit leidt tot een opsplitsing
in twee ‘sub’-criteria die beide onder deze noemer geplaatst kunnen
worden:
4a. Wetgeving moet tegemoet komen aan een bestaand
(maatschappelijk danwel binnen de rechtspraktijk) probleem;
4b. en voor dat probleem vervolgens een effectieve en handhaafbare
oplossing aandragen. Wetgeving mag niet alleen het product van
politiek spel zijn.
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Hoewel ook de eerste drie criteria soms niet voldoende in acht worden
genomen is de overgrote meerderheid van de hoogleraren het er over
eens dat deze drie aspecten doorgaans goed worden gewaarborgd
door de ‘zeer kundige wetgevingsjuristen werkzaam bij het Ministerie’.
Vertaald naar de hiervoor beschreven rationaliteiten maken de eerste
drie criteria samen deel uit van de juridisch-systematische rationaliteit —
welke inderdaad in belangrijke mate door de wetgevingsjuristen wordt
gewaarborgd. Het vierde criterium wordt het meest problematisch
bevonden: de ‘waarachtigheid’ van wetgeving. Herhaaldelijk genoemde
voorbeelden van strafwetgeving die niet of onvoldoende ‘waarachtig’
zou zijn, zijn de Wet afgeschermde getuigen, het burkaverbod, sommige
onderdelen van de Wet opsporing en vervolging terroristische misdrijven
en het wetsvoorstel minimumstraffen.

De vragen die logischerwijze voortvioeien uit het laatste criterium (is er
een probleem, hoe groot is het probleem voor wie, is wetgeving het juiste
antwoord op dit probleem, etc.) worden volgens de respondenten vaak niet
gesteld, of als ze gesteld worden, beantwoord met onvolledige, onjuiste
informatie of gepareerd met politieke gelegenheidsargumenten. Volgens
de respondenten is dit in het bijzonder te wijten aan de “hijgerigheid van
de politiek” en de “populistische wijze van politiek bedrijven”. Zo zegt een
respondent: “Bewindslieden en Kamerleden zijn niet geinteresseerd in de
vraag hoe bepaalde maatschappelijke veiligheidproblemen daadwerkelijk
opgelost kunnen worden, nee, ze zijn geinteresseerd in het genereren
van media aandacht door in stoere jongens- ferme knapen taal te
vertellen dat er vooral harder, langer en eerder gestraft moet worden”.
Het debat tussen de regering en de Tweede Kamer zou gebrekkig en te
weinig kritisch worden gevoerd. Anders dan de controlerende functie die
de Tweede Kamer in haar hoedanigheid van medewetgever heeft doet
vermoeden, is er volgens de respondenten van controle niet of nauwelijks
sprake. “De Tweede Kamer geeft op erbarmelijke wijze invulling aan haar
controlerende taak”, aldus een van de hoogleraren straf(proces)recht. “Je
reinste monisme...waar het wel zou moeten, kunnen regering en Tweede
Kamer al lange tijd niet meer los van elkaar gezien worden.” Een van
de veelgehoorde verklaringen die voor het gebrek aan kritische discussie
over vraagstukken en wetgeving op het terrein van orde en veiligheid — het
straf(proces)recht — wordt aangedragen sluit aan binnen wat in hoofdstuk
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2 is omschreven als het ontstaan van een crime complex: “Strafrecht is
geen groot politiek thema meer, althans, het is geen thema meer waar
verdeeldheid over bestaat, Men is het er over eens en de discussie wordt
dus niet op het scherpst van de snede gevoerd. ledereen is “voor” meer
veiligheid.” Het beeld van een (te) weinig responsief parlement is overigens
niet nieuw. De afgelopen jaren hebben verschillende auteurs zich kritisch
uitgelaten over de mate waarin de Tweede Kamer zich adequaat zou
kwijten van haar medewetgevende, de regering controlerende, taak. %
Opmerkelijk is dat ook de Tweede Kamer zelf in een zelfreflectie rapportage
over de periode 2007-2009 aangeeft dat er op dit punt verbetering mogelijk
en noodzakelijk is. ¥ Respondenten zien overigens een bevestiging van
de weinig kritische houding van regering en parlement in de mate waarin
de adviezen van de Raad van State en ter consultatie geraadpleegde
instanties worden genegeerd of terzijde worden geschoven. “De wetgever
ontzegd zich de mogelijkheid om tot goede wetgeving te komen door het
dikwijls te eenvoudig ter zijde schuiven van de adviezen van de Raad van
State en de geconsulteerde instanties. Op deze manier zet de wetgever
ook een deel van de maatschappij buiten spel.” En dat terwijl de Raad van
State juist aan wetsvoorstellen op het terrein van het straf(proces)recht
een aantal maal haar meest zware dicta heeft toegekend.

Al met al lijkt het beeld ten aanzien van de kwaliteit van strafwetgeving
als een hoofdzakelijk ‘materieel’ probleem wat zich concentreert rondom
de regering en de Tweede Kamer en de wijze waarop deze schakels
op een niet voldoende doordachte wijze en dikwijls te snel naar nieuwe
strafwetgeving grijpen als ‘oplossing’ voor bepaalde problematiek, door
de respondenten te worden bevestigd. Het materi€le aspect — het niet
voldoende doordenken of inzichtelijk maken van bepaalde keuzes en
beslissingen — wordt versterkt door het feit dat ook het formele proces

8  M.A.D.W. de Jong en H.R.B.M. Kummeling, ‘De teloorgang van de Tweede Kamer als
medewetgever’, in: P.P.T. Bovend’Eert e.a. (red.) De staat van wetgeving, Deventer:
Kluwer 2009, p. 67-98, P.P.T Bovend’Eert & H.R.B.M. Kummeling, Het Nederlandse
Parlement, 10e druk, Deventer: Kluwer 2004, p. 171 e.v., P.P.T. Bovend’Eert, ‘Minder
controleren, meer en beter wetgeven’, NJB 2004, 16, pp. 824-831. E.J. Janse de Jonge,
‘De rol van het parlement in het wetgevingsproces’, Ph. Eijlander e.a. (red.), Wetgeven
en de Maat van de tijd, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1994, p. 311-327.

89 Zie hierover: Tweede Kamer der Staten-Generaal, Vertrouwen en Zelfvertrouwen.
Uitkomsten en vervolg Parlementaire Zelfreflectie, Den Haag 2009 en Kamerstukken Il
2008-2009, 31845, nr. 3
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niet voldoende waarborgen (meer) lijkt te bieden tegen het primaat van
de politieke rationaliteit. Waar de advisering door de Raad van State en
de geconsulteerde instanties evenals de controlerende functie van de
Tweede Kamer in beginsel ook zijn bedoeld om de wetsvoorstellen van de
regering aan een kritische — deels minder politieke — blik te onderwerpen en
desnoods ter discussie te stellen, is het beeld dat deze adviesronden soms
louter “voor de vorm” plaats te vinden. Ondanks de dikwijls fundamentele
kritieken die in deze ronden op wet- en regelgeving worden geuit leidt dit
niet of nauwelijks tot de gewenste discussies. Volgens een respondent
werkzaam bij de Raad van State is dit een zorgelijke ontwikkeling waardoor
“Het waarborgkarakter van de wetgeving in gevaar komt” en “belangen op
rechtsstatelijk niveau geschaad dreigen te worden”.

De strafrechtswetenschapper als hoeder van de kwaliteit van wetge-
ving?

Waar het de taak van de wetgever is om uitdrukking te geven aan de wil
van het volk, is het ook de taak van de wetgever om dit te doen op een
dusdanige wijze dat daarmee de fundamenten van de rechtsstaat worden
gerespecteerd. Dit betekent volgens de meerderheid van de respondenten
dat er — meer dan nu het geval is — binnen het proces van wetgeving,
naast aandacht voor de instrumentele kant ook voldoende aandacht moet
zijn voor de rechtsbeschermende aspecten van nieuwe wetgeving. In
verschillende publicaties duidt Cleiren specifiek op het belang van een
zorgvuldige afweging tussen beide belangen door de wetgever bij de
totstandkoming van nieuwe strafwetgeving.®

%  Cleiren, C.P.M. (2003) ‘De wetgever aan zet', in: Brants, C.H., Mevis, P.A.M., Prakken,
E., Reijntjes, J.M. (eds.), Op zoek naar grondslagen. Strafvordering 2001 ter discussie,
Den Haag: Boom Juridische Uitgevers pp. 55-79; Cleiren, C.P.M. (2005) ‘Tot hier....en
toch verder. Over de grenzen van het strafrechtelijk instrumentarium’, in: R.H. Haveman
en H.C. Wiersinga (eds.) Langs de randen van het strafrecht, Nijmegen: Wolf Legal
Publishers, pp. 111-128; Cleiren, C.P.M. (2005a) ‘De strafrechtswetenschapper mag
nooit op zijn lauweren rusten. Over de taak van de strafrechtswetenschap in verleden,
heden en toekomst’, in: J.H. Crijns, P.P.J. van der Meij en G.K. Schoep (red.) De taak
van de strafrechtswetenschap, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers, pp.21- 40.
Cleiren, C.P.M. (2006) Aanwijzingen voor de wetgeving bij veiligheidsvraagstukken en
terrorismebestrijding. Grenzen aan de dynamische wisselwerking tussen materieel en
formeel strafrecht, in: W. Huisman, L.M. Moerings en G. Suurmond (eds.), Veiligheid en
Recht: Nieuwe doelwitten en strategieén, Den Haag: Boom Juridische uitgevers, pp.
175-192.
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“Omdat de belangen aan beide zijden binnen de rechtsstaat gedachte
bescherming verdienen komt het er voor de wetgever steeds op aan
om de bescherming en de potentiéle aantasting van belangen in ab-
stracto zo zorgvuldig mogelijk te wegen. Die zorgvuldigheid brengt
mee dat de aard en de omvang van het te dienen maatschappelijke
belang wordt afgewogen tegen de risico’s van potentiéle aantasting bij
de toepassing van het strafvorderlijk instrumentarium.”’

Juist voor wat betreft het signaleren van de risico’s waar in de laatste zin
aan wordt gerefereerd, maar ook meer in algemene zin lijkt mogelijk een
rol weggelegd voor de strafrechtswetenschap bij de totstandkoming van
nieuwe strafwetgeving. Door zowel voorafgaand aan, tijdens maar ook na
de totstandkoming van nieuwe wet- en regelgeving de wetgever gericht
en actief van input te voorzien, zou de strafrechtswetenschap een belang-
rijke rol kunnen - en volgens Polak ook méeten - spelen.®? Dit lijkt even-
eens te worden bevestigd door de in de vorige paragraaf gesignaleerde
tekortkomingen van regering en parlement ten aanzien van het opstellen
van “waarachtige” wetgeving. Juist op het punt van de waarachtigheid
van nieuwe strafwetgeving zijn de respondenten, zowel binnen de straf-
rechtswetenschap als binnen wetgeving, van mening dat er meer gebruik
gemaakt zou kunnen worden van kennis aanwezig binnen de strafrechts-
wetenschap én de criminologie. Alvorens in te gaan op de wijze waarop
informatieoverdracht tussen wetgever en strafrechtswetenschap momen-
teel vorm heeft, zal eerst worden ingegaan in hoeverre het kritisch volgen
van de wetgever en diens producten past binnen de taakopvatting van de
strafrechtswetenschapper.

De meerderheid van de hoogleraren is van mening dat het tot de taak-
stelling van de strafrechtswetenschapper behoort om het proces van
wetgeving en de daaruit voortvloeiende producten op het terrein van het
straf(proces)recht met een kritische blik te volgen. Wel wordt herhaalde-
lijk benadrukt dat dit niet de belangrijkste taak of de enige taak is: “We

81 Cleiren 2005, p. 114-115.

9 Polak, J.M. (2000) ‘Het proces van wetgeving. Inbreng en invloed van juridische
publicaties’, NJB, pp. 2076-2081 en Polak, J.M. (2000a) ‘Wetgeving en wetgevingsbeleid
in Nederland’, in: M. Adams en P. Populier (eds.) Wie waakt over de kwaliteit van de
wet?, Antwerpen: Intersentia Rechtswetenschappen, pp. 277-282.

38



TEGEN DOVENMANSOREN?

zijn er in de eerste plaats om goede juristen op te leiden” en “Een straf-
rechtswetenschapper heeft als taak om steeds kritisch te zijn, niet alleen
ten aanzien van de wetgever en wetgeving.” Een respondent benadrukt
dat de objectieve positie van de wetenschapper met zich meebrengt dat
het kritisch volgen van de wetgever niet tot een dwingende taak gemaakt
moet worden “De objectieve positie brengt ook de keuzevrijheid met zich
mee om zelf te bepalen waar je de aandacht op richt, als dat de wetgever
is dan is dan prima, maar dat hoeft natuurlijk niet per sé.” De objectieve
positie van de strafrechtswetenschap — meer nog dan de Raad van State
en de instanties die doorgaans geconsulteerd worden — wordt als een
belangrijke reden aangedragen waarom juist de strafrechtswetenschap-
per een waardevolle bijdrage zou kunnen leveren aan het genereren van
een kwalitatief hoogwaardig debat over nieuwe wet- en regelgeving. “De
adviezen van de Raad van State zijn toch in belangrijke mate constituti-
oneel ingekleurd, en de adviezen van de geconsulteerde instanties zijn
dikwijls gekleurd door de doelstellingen van de eigen organisatie. De
strafrechtswetenschapper is niet aan dergelijke doelstellingen of politieke
belangen gebonden. Ze kijkt met gepaste afstand en met een brede blik
waarin naast juridisch-technische aspecten ook fundamentele aspecten
en de ontstaansgeschiedenis worden meegenomen.” Voornamelijk de
argumentatie van bewindslieden en Kamerleden zou volgens de respon-
denten aanzienlijk aangescherpt kunnen worden door meer gebruik te
maken van input vanuit de strafrechtswetenschap, maar ook van input
uit andere wetenschapsvelden waarvan in het bijzonder de criminologie
een aantal keer specifiek wordt genoemd. Een aantal respondenten geeft
echter ook uitdrukkelijk aan dat “de strafrechtswetenschapper zich bewust
moet blijven van zijn positie” binnen het wetgevingsproces. Zo zegt een
van de respondenten “Strafrechtswetenschappers moeten er voor wa-
ken dat zij zichzelf — zoals ze wel soms plegen te doen — een te grote
broek aan meten door de wetgever te verwijten dat hij zich onvoldoende
verantwoord ten opzichte van de wetenschap. De wetgever moet eerlijk
inzicht geven in de keuzes die gemaakt worden, dat is niet hetzelfde als
verantwoording afleggen aan de wetenschap”. Een andere respondent
sluit hier bij aan: “De Strafrechtswetenschap is geen gelijkwaardige ge-
sprekspartner ten opzichte van de politiek en moet dat ook niet zijn. Wet-
gever en wetenschap zijn geen twee gelijkwaardige grootheden. Straf-
rechtswetenschap moet dat ook niet willen worden, dat kan schadelijk zijn
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voor de onafhankelijke positie van de strafrechtwetenschap”. De dialoog
met de wetgever wordt dus als belangrijk ervaren mits deze dialoog op
een gedepolitiseerde wijze plaatsvindt, waardoor de objectiviteit van de
strafrechtswetenschapper niet in het geding komt. Dit betekent volgens
een respondent eveneens dat je als wetenschapper ook goed moet weten
wanneer het geen zin heeft om de dialoog aan te gaan met wetgeving: “De
dialoog zal alleen zinvol zijn in tijden van rust en reflectie. Dit betekent dat
je je als wetenschapper in verkiezingstijden en tijden van kabinetscrises
niet aan de dialoog moet wagen. Het gevaar om meegetrokken te worden
in de politieke krachtmetingen is dan immers aanzienlijk.” Ondanks deze
voorbehouden zijn alle hoogleraren het er over eens dat de kwaliteit van
strafwetgeving gebaat is bij het meer dialoog tussen wetenschap en wet-
geving (Figuur 3).

Figuur 3: Hoe belangrijk is meer dialoog tussen wetgever en wetenschap met het
oog op de kwaliteit van strafwetgeving?
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Echter, het gros van de respondenten geeft direct aan dat waar het
versterken van deze dialoog van belang zou zijn het politieke krachtenspel
dit in de weg staat en dat de invloed van de strafrechtwetenschap op het
wetgevingsproces momenteel over het algemeen genomen niet groot is,
of in ieder geval moeilijk in te schatten (Figuur 4). Een groot deel van
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de respondenten geeft als antwoord op deze vraag “neutraal” maar geeft
in de toelichting aan eerder niet dan wel positief te zijn. Een belangrijke
uitzondering die door alle respondenten in deze context wordt genoemd
is het onderzoeksproject Strafvordering 2001, een project wat — zo is
de mening van zowel de hoogleraren als de wetgevingsambtenaren
— bijzonder invloedrijk is geweest op de vormingeving van het
strafprocesrecht. Ook worden — zij het van een totaal andere orde van
grote — de invloed van een aantal strafrechtsgeleerden op het terrein van
het verschoningsrecht, de positie van het slachtoffer, de stroomlijning van
het hoger beroep en de ontnemingwetgeving genoemd. Ondanks deze
successen is de perceptie van de invloed van de strafrechtswetenschap
op het wetgevingsproces niet onverdeeld positief. “De wetgever moet de
strafrechtswetenschap wel willen horen” stelt een van de respondenten.
De respondent vervolgt: “Soms is het gewoon een bewuste keuze van
de overheid om symboolwetgeving te creéren, wetgeving gericht op het
afgeven van een signaal aan de samenleving, maar niet geschikt om het
probleem waar het op ziet op te lossen. Ergens begrijp ik het ook wel, het
is natuurlijk moeilijk om tegenwoordig eerlijk te zeggen dat er ‘gewoon
iets fout is gegaan’ zonder daar dan direct op het niveau van beleid of
wetgeving gevolgen aan te verbinden.”

Figuur 4: Hoe groot acht u de invlioed van de strafrechtswetenschap op het wet-
gevingsproces?
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Politici zouden eveneens niet geinteresseerd zijn in het horen van een meer
genuanceerd wetenschappelijk geluid. Volgens sommige respondenten
heeft dit deels te maken met onkunde en aan het adres van politici. Er
zou een groot gebrek zijn aan kundige juristen in de Tweede Kamer en de
doorloopsnelheid van de Kamerleden zou ook dusdanig hoog zijn dat politici
niet zozeer bezig zijn met de inhoud van uiteenlopende vraagstukken — de
respondenten zijn er duidelijk over dat deze problemen zich eveneens
uitstrekken over andere velden dan louter veiligheid en justitie — maar
meer met de vraag hoe zij zich in de beperkte tijd die hen rest zo goed en
duidelijk mogelijk kunnen profileren. “En als je dat nastreeft, dan zul je je
inderdaad moeten bedienen van aansprekende extreme soundbytes en
niet van genuanceerde onderbouwde reflecties.” Een van de respondenten
stelt zelfs:“Politici zijn een stel ongeletterde schreeuwlelijken” die, ook
als ze zich wel bedienen van wetenschappelijke input, uit onderzoek en
wetenschappelijke verhandelingen “alleen maar datgene gebruiken wat
op dat moment goed in hun straatje past” en tegengestelde meningen
eenvoudig weg afserveren als “een van de vele meningen vanuit de
wetenschap.” Zoals in hoofdstuk twee is beschreven geven Beck, Giddens
en Garland ook aan dat door politici de tegengestelde uitkomsten van
wetenschappelijk onderzoek en het gebrek aan overeenstemming over
allerhande onderwerpen binnen de (straf)rechtswetenschap aangrijpen
om daarmee de geloofwaardigheid en de waarde van wetenschappelijke
reflecties in twijfel te trekken. Een aantal respondenten geeft aan zich hierin
te herkennen. “Ik ben van mening dat dit in het bijzonder gebeurt bij de
input vanuit de strafrechtswetenschappen. Door het — doorgaans — gebrek
aan empirisch onderzoek is het makkelijk om deze visie af te doen als
slechts een van de vele meningen. Hierdoor wordt vanzelfsprekend in het
geheel voorbij gegaan aan het feit dat het niet gaat om zomaar een mening
maar een mening die gebaseerd is op doorwrocht juridisch onderzoek
en kennis van de fundamentele beginselen en ontstaansgeschiedenis
van het (straf)recht.” Enkele respondenten geven aan het te eenvoudig
te vinden om de ogenschijnlijk beperkte invioed louter toe te schrijven
aan ‘de politiek’. Ook de strafrechtswetenschap zélf zou hier debet aan
zijn. Strafrechtswetenschappers zouden te veel de neiging hebben om
te vervallen in een standaardreactie: “Door altijd maar te schermen met
de mensenrechten en de fundamentele beginselen zonder voldoende
rekenschap te geven van de maatschappelijke en (rechts)politieke realiteit
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waarin beleid en wetgeving tot stand komen heeft de strafrechtswetenschap
zichzelf in belangrijke mate als serieuze gesprekspartner van de politiek
gediskwalificeerd.” Een andere respondent spreekt over het “verstikkende
effect van de mantra van de rechtsbescherming”.

Wat opvallend is bij de beantwoording van de vragen over de dialoog
tussen wetgever en wetenschap en de invloed van de wetenschap op de
totstandkoming van nieuwe wetgeving de hoogleraren die reeds geruime
tijd meedraaien door de bank genomen een optimistischer beeld schetsten
dan de wat “jongere” lichting hoogleraren. De eerste groep toont zich
duidelijk minder bezorgd over de huidige stand van zaken ten aanzien
van de kwaliteit straf(proces)recht en is eveneens niet ontevreden over
de mate waarin er sprake is van dialoog tussen wetgever en wetenschap.
De respondenten vallend binnen deze groep geven aan dat de politieke
scoringsdrift van alle tijden is en wijzen er op dat dit dus ook de mate van
een dialoog tussen wetgever en wetenschap — in ieder geval voor het
terrein van Veiligheid en Justitie - ook altijd heeft samengehangen met
de stijl en persoonlijkheid van individuele bewindslieden. Waar de eerste
groep ook de beperkte responsiviteit van de Tweede Kamer onderschrijft
en zich bij een aantal recentere wetsvoorstellen op het terrein van het
straf(proces)recht “ook echt wel even achter oor hebben gekrabd”, blijft
men optimistisch. Zo zegt een van hen: “Wetenschap is lange-adem werk,
dat weet je als je er aan committeert”. Dit verschil in perceptie tussen
de — in termen van lengte van de aanstelling — lichting oudere en jongere
hoogleraren kan mogelijk verklaard worden door het feit dat de eerste
groep vanwege hun langere staat van dienst gewoonweg ook al meer
interactie heeft kunnen hebben met de wetgever en daardoor wellicht een
genuanceerder — want meer longitudinaal — beeld heeft.

3.4. De communicatie tussen wetgever en strafrechtswetenschap
onder de loep
Niet alleen de hoogleraren geven aan baat te zien bij een dialoog tus-
sen wetenschap en wetgever, of in ieder geval van het plaatsvinden van
informatie-uitwisseling en kennisoverdracht tussen beiden. Ook tijdens de
gesprekken met wetgevingsambtenaren komt duidelijk naar voren dat er
behoefte is aan input vanuit de wetenschap. Uit de gesprekken volgt aan
de andere kant ook dat er eigenlijk al vrij veel wordt gecommuniceerd
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tussen wetgever en wetenschap. Zowel de respondenten vanuit de weten-
schap als vanuit wetgeving noemen daarbij in het bijzonder de informatie-
uitwisseling via vakbladen en proefschriften, het beleggen van expertmee-
tings, het bestaan van (tijdelijke) commissies waarin wetenschappers zitting
hebben en het uitwisselen van informatie via meer informele contacten tus-
sen politici maar vooral wetgevingsjuristen en individuele wetenschappers.
Deze laatste vorm van informatie-uitwisseling werd overigens niet door
alle hoogleraren genoemd. Een deel gaf expliciet aan niet of nauwelijks via
deze informele kanalen door wetgevingsjuristen of politici geraadpleegd
te worden. Voor zover er wel expliciet aan deze informele kanalen werd
gerefereerd betrof het grotendeels contact tussen wetgevingsjuristen en
de strafrechtswetenschappers, slechts enkele hoogleraren gaven aan re-
gelmatig contact te hebben met bewindslieden of Kamerleden. Ondanks
het feit dat er dus wel degelijk al wordt gecommuniceerd tussen wetgever
en strafrechtswetenschap worden er bij deze reeds bestaande communi-
catie en informatie-uitwisseling lijkt dit niet systematisch en ook niet altijd
transparant of expliciet te gebeuren. In het vervolg van deze paragraaf
zullen verschillende aspecten worden besproken die tijdens de interviews
en gesprekken aan de orde kwamen als mogelijke ‘aandachtspunten’.

Het wetgevingsproces biedt weinig tot geen ruimte om écht de dia-
loog aan te gaan

Een belangrijke kanttekening die vanuit de wetenschap wordt geplaatst ziet
op de beperkte ruimte die er in het wetgevingsproces wordt geboden om
op een dusdanig moment te reageren dat dit nog enige impact zou kunnen
hebben. Immers, op het moment dat er een wetsvoorstel ligt is het in feite
al “te laat”. Zo zegt een respondent “Als er al een wetsvoorstel ligt, dan zijn
alle fundamentele keuzes al gemaakt. Je moet van goeden huize komen
om dan nog iets significants te kunnen wijzigen. Vaak is dan niet meer dan
wat gerommel in de marge.” De mogelijkheid die sinds 1 juli 2009 bestaat
om via www.internetconsultatie.nl in een vroeg stadium te reageren op
een wetsvoorstel wordt in deze context door een aantal respondenten
genoemd als een verbetering. Echter, evenzoveel respondenten merken
op niet te verwachten dat deze mogelijkheid tot het leveren van input veel
indruk zal maken: “Gezien het gemak waarmee adviezen van de Raad
van State en de andere instanties worden genegeerd, maak ik me geen
illusies over de mate waarin de internetconsultatie nou echt verschil gaat
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maken”. Een groot deel van de respondenten beaamt dit grotendeels,
maar er worden ook wel degelijk een aantal voorbeelden genoemd van
wetsvoorstellen die op belangrijke onderdelen (mede) als gevolg van
kritische geluiden uit de wetenschap aangepast zouden zijn. Hierbij wordt
onder meer gewezen op het wetsvoorstel strekkende tot verruiming van de
mogelijkheden tot het ontnemen van wederrechtelijk verkregen voordeel,
wet stroomlijning hoger beroep, en het conceptwetsvoorstel inzake de
wijziging van het verschoningsrecht.

Een klein aantal respondenten geeft aan wel eens te zijn gevraagd voor
en deel te hebben genomen aan een expertmeeting belegd in een zeer
vroegtijdig stadium van de wetgevingsprocedure waarbij er op basis van
een conceptwetsvoorstel of zelfs slechts op basis van bestaande plannen
met verschillende actoren werd gesproken over de betreffende materie.
“Zo’'n expert meeting is naar mijn mening een hele goede manier om
de dialoog met verschillende actoren aan te gaan. Immers, niet alleen
de visie van de wetenschap is van belang, ook de visie vanuit praktijk
moet structureel ingewonnen blijven worden.” Naar de mening van de
strafrechtswetenschappers zou het instrument van de expertmeeting veel
vaker gebruikt mogen worden. “De wetgever — en daarmee doel ik nu ook
expliciet op de wetgevingsambtenaren — laat zich soms niet voldoende
voorlichten op een bepaald thema. Er is zoveel expertise aanwezig in het
land dat er naar mijn mening meer structureel gebruik zou mogen worden
gemaakt van expertmeetings. Niet alleen in de voorbereidende fase, maar
ook bijvoorbeeld op verzoek van de Tweede Kamer tijdens de openbare
behandeling.” De strafrechtswetenschappers zijn van mening dat in het
stimuleren van expertmeetings een grote verantwoordelijkheid en actieve
rol is weggelegd voor de ambtenaren werkzaam bij wetgeving. “Niet
alleen zouden wetgevingsambtenaren nog wel wat vaker mogen bellen
om advies in te winnen, ook zouden er vanuit de afdeling Wetgeving van
het Ministerie van V&J meer initiatieven mogen worden ontplooid om
rondetafel bijeenkomsten of expertmeetings te beleggen.”

De strafrechtswetenschap als ogenschijnlijk moeilijke gespreks-
partner

Zoals eerder aangeven wordt vanuit wetgeving de dialoog met de
(inter)nationale wetenschap erg belangrijik gevonden. Zo ook met
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de strafrechtwetenschap. Echter, tijdens de gesprekken met (oud)
wetgevingsambtenaren wordt door de respondenten een aantal
reden genoemd voor de ogenschijnlijk beperkte invioed van de
strafrechtwetenschap op het wetgevingsproces. In reactie op het ‘verwijt’
dat de het wetgevingsproces te weinig ruimte zou bieden om op enig
moment nog zinvolle input te leveren waar ook daadwerkelijk wat mee
gedaan kan worden, wordt door alle respondenten aangegeven dat een
dergelijke reactieve houding binnen het ‘spel van wetgeving’ Gberhaupt al
‘verkeerd’ is. Wil men het beleid en de wetgeving daadwerkelijk kunnen
beinvloeden dan is het ook belangrijk om niet louter te denken in termen
van abstracte beginselen en grond- en mensenrechten, maar eveneens
de vertaalslag te maken naar concreet beleid. Ook Timmer wijst met het
oog op het verbeteren van de kwaliteit van wetgeving op het belang van
het overbruggen van de kloof tussen de politieke en de wetenschappelijke
rationaliteit. Zo schrijft Timmer “lk bedoel daarmee het volgende. Een
minder sterk punt van de rechtsgeleerdheid is, om het zo maar eens uit te
drukken, het tamelijk zelf-referentiéle karakter ervan. Dat wil zeggen dat de
juristerij een societas perfecta, een gesloten wereld, vormt. Zij ontleent haar
waarde aan zichzelf, en haar argumentatie kan alleen worden begrepen
vanuit de juridische context. Bijgevolg lopen juridische oplossingen het
gevaar in het juridische te blijven hangen: ze zullen daarbuiten geen
medestanders vinden. Beleidsmakers hebben niet altijd een boodschap
aan de door de jurist soms hartstochtelijk verdedigde rechtsstatelijkheid.
En juist in die ‘buitenwereld’ van politiek en beleid moeten we aan de slag,
daar ligt de uitdaging.” *® Het beeld wat Timmer schetst in RegelMaat lijkt
te worden bevestigd door een van de gesprekspartners bij wetgeving:“Als
je als wetenschapper gehoord wil worden door de wetgever, dan is
het noodzakelijk om de wetgever op een constructieve wijze proactief
tegemoet te treden”. Uit nadere toelichting volgt dat dit met name zou
moeten betekenen dat strafrechtswetenschappers niet zelf lijdelijk blijven
afwachten waar de wetgever “nu weer mee gaat komen”, maar dat men
op basis van eigen inzicht, kennis en creativiteit — waarbij men zich ook
zou moeten laten inspireren door ontwikkelingen op internationaal- en
Europees niveau — zelf interessante onderwerpen en thema’s aandraagt bij

9% Zie hierover ook Polak, J.M. (2000) ‘Het proces van wetgeving. Inbreng en invioed van
juridische publicaties’, NJB, p. 2081; Timmer, W.W. (2005) ‘Wetgevingskwaliteit: een
wereld te winnen,” Regelmaat, p. 38.
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de afdeling wetgeving. “Het is opvallend dat de strafrechtswetenschappers
in dat opzicht weinig georganiseerd lijken. Met de civilisten hebben we
in dat opzicht een betere band: vanuit dat rechtsgebied wordt er vaker
proactief en door verschillende universiteiten tezamen een verzoek
ingediend om eens over een bepaald thema om de tafel te gaan zitten.”
De strafrechtswetenschappers zouden een stuk afwachtender en minder
vaak als (deel)collectief handelen. Door een aantal hoogleraren wordt
dit gebrek aan collectiviteit, of wellicht iets minder zwaar aangezet, de
beperkte samenwerking tussen de verschillende afdelingen straf(proces)
recht, ook als een zwak punt aangemerkt. Zo zegt een van hen: “lk ben
er van overtuigd dat als we vaker als collectief naar buiten treden als
strafrechtswetenschappers, dat dit meer indruk zal maken dan wanneer
we allemaal individueel te werk gaan. Ik ben me er van bewust dat dit
makkelijker gezegd dan gedaan is, in essentie zijn we toch allemaal bezig
met onze eigen toko.” Wat met het oog op een succesvolle benadering
en beinvioeding van de wetgever eveneens als een belangrijk punt van
aandacht voor de strafrechtswetenschappers werd genoemd was het
‘realistisch’ gehalte van veel wetenschappelijke publicaties. Of beter
gezegqd, het gebrek daaraan. Hiermee wordt gedoeld op de mate waarin
de wetenschappelijke verhandelingen voldoende blijk gaven van een
realistische kijk op de maatschappelijke en (rechts)politicke realiteit
waarbinnen bewindslieden moeten opereren. “Je kunt wel overal ‘tegen’
zijn, maar daarmee wordt soms voorbij gegaan aan het feit dat bepaalde
situaties en omstandigheden wat complexer zijn dan wanneer je alleen
maar door een juridisch-normatieve bril kijkt.” Een andere respondent sluit
hier bij aan: “De reacties vanuit de wetenschap laten zich van te voren
raden, er sprake van strijd met fundamentele beginselen en rechten, etc.
Kritiek leveren is makkelijk, kom maar eens met een alternatief als het
politieke uitgangspunt is dat er gewoonweg wat gedaan moet worden.”
Kortom, een realistischer wereldbeeld en een dito toonzetting zouden de
invloed van de strafrechtswetenschapper op het proces van wetgeving ten
goede komen, zeker indien er ook nog eens als collectief en op proactieve
wijze naar buiten getreden wordt.

3.5. Tussenconclusie |

In dit hoofdstuk is beoogd een — bescheiden — licht te schijnen op de on-
derlinge perceptie tussen strafrechtswetenschap en wetgever. Op welke
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wijze zien beide hoofdrolspelers elkaar en hoe waardeert men elkaars
inspanningen binnen de context van het wetgevingsproces? Het beeld
wat op basis van de interviews met de hoogleraren straf(proces)recht en
de gesprekken met (oud-) wetgevingsambtenaren en medewerkers van
de Raad van State naar voren komt kan — om de woorden van een van
de respondenten te gebruiken — het beste worden omschreven als “wis-
selend bewolkt”. Naast positieve geluiden zijn er onder beide groepen res-
pondenten even zoveel kritische geluiden te horen: zowel over de wijze
waarop er momenteel bewust danwel onbewust informatie wordt uitgewis-
seld tussen wetgever en strafrechtswetenschap als de mate waarin er bin-
nen het wetgevingsproces daadwerkelijk invioed kan worden uitgeoefend
door de strafrechtswetenschap. Een en ander terugvertaald naar wat in
de inleiding werd aangeduid als het materi€le probleem binnen de formele
wetgevingsprocedure lijkt op basis van de interviews en mede met inacht-
neming van de dynamiek van het crime complex een belangrijk differenti-
atie binnen de actoren die in het formele wetgevingsproces een rol spelen
aangebracht te moeten worden: de wetgevingsjuristen (die de juridische
rationaliteit vertegenwoordigen) en de politiek bewindvoerders waaronder
de regering en de leden van de Tweede Kamer (die de politieke rationa-
liteit vertegenwoordigen) worden duidelijk anders gewaardeerd. Hoewel
er ook duidelijk door de respondenten vanuit de strafrechtswetenschap
wordt gewezen op het bestaan van een inspanningsverplichting van de
wetgevingsambtenaren om meer het contact met de strafrechtsweten-
schap op te zoeken, bij voorkeur in een meer geinstitutionaliseerde con-
structie zoals door de veel genoemde expertmeetings, kan onomstotelijk
worden vastgesteld dat alle respondenten en gesprekspartners — zowel
vanuit de wetenschap als vanuit wetgeving en de Raad van State — in het
bijzonder de beperkte responsiviteit van het Parlement en de populistische
toonzetting van bewindslieden als problematisch ervaren. De dialoog die
er momenteel reeds is tussen wetenschap en wetgevingsambtenaren zou
moeten worden uitgebreid naar een dialoog met bewindslieden, politici en
beleidsmakers. Om dit te realiseren moet er echter voor gewaakt worden
dat men door frustratie over de beperkte invloed de door vele hoogleraren
als belangrijke ervaren taak van de strafrechtswetenschapper om op de
wetgever en wetgeving op een kritische wijze tegemoet te treden en van
input te voorzien via de daartoe geéigende kanalen, niet links laat liggen.
Evenzo belangrijk en noodzakelijk is het dat de strafrechtswetenschap
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voor wat betreft de mate waarin men weet door te dringen tot de wetgever
ook kritisch naar zichzelf en de eigen output blijft kijken: in hoeverre kan
er — hierbij ook rekening houdend met de in hoofdstuk 2 beschreven dyna-
miek van het crime complex - in de wijze waarop de kritische reflecties en
beschouwingen naar buiten worden gebracht nog ‘winst’ behaald worden?
Kijkend naar discussies over de relatie tussen wetgever en wetenschap
zoals gevoerd in andere disciplines en in andere landen, in het bijzonder
de Verenigde Staten, zullen in het volgende hoofdstuk een aantal sugges-
ties daarvoor worden aangedragen.

4. NAAR EEN MEER PUBLIEKE EN EMPIRISCHE STRAFRECHTS-
WETENSCHAP?

“A problem with legal scholarship is that work that (...) could be most
useful in public policy debates is seldom calculated to reach the public.
Rarely does it target media that shape public attitudes and policy agendas.
Relatively few academics seek a general audience, and fewer still find
one. Although scholars in law do better than those in other disciplines, too
many authors of policy related works are writing in all the wrong places.”*

4.1. Inleiding

Uit de vorige twee hoofdstukken kan worden afgeleid dat het, ondanks het
feit dat er wel degelijk al informatie-uitwisseling plaatsvindt tussen wetge-
ver en wetenschap, interessant is om nader stil te staan bij de vraag hoe
deze informatie-uitwisseling versterkt zou kunnen worden. De verande-
rende maatschappelijke en (rechts)politiecke context — het ontstaan van
het crime complex — lijkt immers niet alleen vanuit theoretisch oogpunt
mogelijk de interactie tussen de verschillende rationaliteiten te beinvloe-
den dit werd ook bevestigd tijdens de interviews en de gesprekken. De
dominantie van de politieke rationaliteit en binnen die politieke rationa-
liteit de dominantie van beleidsmakers en bewindslieden lijkt dusdanig
te worden versterkt door de dynamiek van het crime complex dat deze
steeds verder weg lijkt te komen staan van de andere rationaliteiten, in het
bijzonder de wetenschappelijke ‘waarden’ rationaliteit. Aangezien zowel
door de wetgevingsambtenaren als door de geinterviewde strafrechtswe-

% Rhode, D.L. (2001-2002) ‘Legal Scholarship’, Harvard Law Review, 115, p. 1347.
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tenschappers wordt aangegeven dat het versterken van de dialoog tussen
wetgever en wetenschap met het oog op de kwaliteit van wetgeving waar-
devol kan zijn, zal in dit hoofdstuk aandacht worden besteed aan de vraag
hoe deze communicatie mogelijk versterkt zou kunnen worden. Hiertoe is
aansluiting gezocht bij discussies zoals die over vergelijkbare vraagstuk-
ken in andere landen en binnen andere disciplines zijn gevoerd. Tijdens
de interviews en de gesprekken is hier eveneens over gesproken. Hierbij
zij opgemerkt dat door de op dit moment in het onderzoek nog enigszins
onevenwichtige verhouding tussen respondenten vanuit de wetenschap
en respondenten vanuit “wetgeving”, de nadruk meer is komen te liggen
op het bespreken van mogelijke aandachtspunten en handvatten ter ver-
betering van de onderlinge communicatie voor de strafrechtswetenschap.
Vanzelfsprekend is het de bedoeling om in de nabije toekomst met een
aanvullende dataverzameling een completer en daarmee ook evenwichti-
ger beeld te bieden van mogelijke handvatten voor alle betrokken hoofd-
rolspelers. Hierbij zal vanzelfsprekend gedifferentieerd moeten worden
per actor en per “rol” die deze speelt binnen het wetgevingsproces.

4.2. Naar een meer publieke strafrechtswetenschap?

Uit discussies binnen de sociologie®® en de criminologie kan worden
afgeleid dat de vraag naar de wijze waarop wetenschappelijke inzichten
en publicaties door de wetgever en beleidsmakers worden opgemerkt
en worden meegenomen in hun overwegingen en beslissingen
disciplineoverschrijdend is.*® Zo wees Engbersen (Hoogleraar Sociologie,

% Gans, H. (1989) ‘Sociology in America: The Discipline and the Public’, American
Sociological Review, 54, pp. 1-16; Gans, H. (2002) ‘More of us should become Public
Sociologists’, ASA Footnotes July/August; Burawoy, M. (2004) ‘Manifesto for Public
Sociologies’, Social Problems, 51, pp. 124-130; Burawoy, M. (2005) ‘2004 Presidential
address: for public sociology’, American Sociological Review, |, pp. 4-28; Clawson, D. et
al. (2007) Public Sociology. Fifteen eminent sociologists debate politics and profession
in the twenty-first century. Berkeley: University of California Press.

% Uggen, C & Inderbitizin, M. (2010) ‘Public Criminologies’, Criminology & Public Policy,
9:4, pp. 725-750; Tonry, M. (2010) “Public criminology” and evidence-based policy’,
Criminology & Public Policy, 9:4, pp. 783-797; Currie. E. (2007) ‘Against marginality:
Arguments for a public criminology’, Theoretical Criminology, 11, pp. 175-190; Chancer,
L. & McLaughlin, E. (2007) ‘Public criminologies: Diverse perspectives on academia and
policy’, Theoretical Criminology, 11, pp. 155-173; Groombridge, N. (2007) ‘Criminologists
Say...: An Analysis of UK National Press Coverage of Criminology and Criminologists
and a Contribution to the Debate on ‘Public Criminology’, The Howard Journal, 46:5,
pp. 459-475; De Haan, W.J.M. (2008) ‘Publieke criminologie: een criminologie die ertoe
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EUR) in 2008 aansluitend bij Angelsaksische discussies over de noodzaak
van het ontstaan van een public criminology op het dreigende gevaar dat
in Nederland de criminologie met de rug naar de samenleving zou komen
te staan.®” Engbersen riep criminologen op om ‘meer dan nu het geval is
hun stem te laten horen in het publieke debat’.?® Dit concept van een meer
publieke wetenschapsbeoefening, zou wellicht ook kunnen bijdragen aan
het versterken van de dialoog tussen wetgever en strafrechtswetenschap
binnen de hedendaagse complexe veiligheidscultuur. Immers, met
betrekking tot de afnemende invioed van de criminologie op het publiek
en het politiek discours in Engeland merkten Garland & Sparks op dat:

“In this new political culture, a criminology that disavows emotive and
punitive policies, that echoes welfarist rationales and social solutions,
that seeks to de-dramatize crime and delegate it to professional
expertise— such criminology has little affinity with the values and
calculations that shape government decisions.”®

Met andere woorden, door de maatschappelijke en (rechts)politieke
dynamiek van de veiligheidscultuur die het crime complex in stand houden,
zou er geen ruimte meer zijn voor een genuanceerd wetenschappelijk
verhaal. Zoals in het voorgaande bepleit lijkt deze zorgelijke doorwerking
van het crime complex niet alleen de criminologische wetenschap te
raken, maar ook de strafrechtswetenschap. Het is dan ook interessant
om te bezien in hoeverre de mogelijke “aandachtspunten” die binnen het
debat rondom een meer publieke criminologie naar voren zijn gebracht,
eveneens van toepassing zijn — en daarmee mogelijk een positieve
uitwerking kunnen hebben — op de strafrechtswetenschap. Aansluitend bij
Van Swaaningen’s definitie van wat een publieke criminologiebeoefening
zou moeten inhouden, zou onder een meer publieke strafrechtswetenschap
kunnen worden verstaan een vorm van strafrechtswetenschap waarin men
op basis van empirische en normatieve argumenten met een autonoom
geluid, dat wil zeggen niet op grond van door beleidsmakers aangegeven

doet?’, Delikt en Delinkwent, 10:75, pp. 1051-1060;

9 Loader, |. & Sparks, R. (2010) Public Criminology?, New York: Routledge.

% G. Engbersen (2008) ‘Criminologie in meervoud. Over theoretische vernieuwingen in de
Nederlandse criminologie’, Tijdschrift voor Criminologie, 3, pp. 264-272.

% Garland, D. & Sparks, R. (2000) ‘Criminology, social theory and the challenge of our
times’, British Journal of Criminology, 40, pp. 189-204, p. 201.
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thema’s, politieke partijliinen of door opdrachtgevers voorgegeven
vraagstellingen, het publieke debat over veiligheid wil voeden. '

Verschillende aspecten van een meer publieke beoefening van de
strafrechtswetenschap

Volgens Deborah Rhode is het voor legal scholars noodzakelijk om — met
het oog op een meer publieke uitoefening van de eigen taak — de wijze
van publiceren binnen de rechtswetenschap eens goed onder de loep te
nemen. ! Zo schrijft ze in The Harvard Law Review:

“A problem with Legal scholarship is that work that (...) could be most
useful in public policy debates is seldom calculated to reach the public.
Rarely does it target media that shape public attitudes and policy
agendas. Relatively few academics seek a general audience, and
fewer still find one.”'%2

Tijdens de interviews met de strafrechtswetenschappers is eveneens aan-
dacht besteed aan de ‘publieke’ taak van de strafrechtswetenschapper, de
aan het einde van de vorige paragraaf geformuleerde ‘definitie’ werd hierbij
als toelichting gegeven. Uit de interviews met de strafrechtswetenschap-
pers volgt dat de meerderheid van de respondenten van mening is dat
het belangrijk tot zeer belangrijk is dat de strafrechtswetenschapper naast
zijn wetenschappelijke (onderzoeks, - en onderwijs) taken ook op enige
wijze invulling geeft aan de publieke taak (figuur 5). Het onderstrepen van
dit belang werd dikwijls in een adem genoemd met het begrip kennisva-
lorisatie: het belang om wetenschappelijke kennis en kunde om te zetten
naar economische en/ of maatschappelijke toepassingen en waarde. Het
wetenschappelijk onderzoek moet met andere woorden naast een weten-
schappelijk doel ook een breder “societal” doel dienen. Om dit te bereiken
geven de respondenten aan het belangrijk te vinden om naast hun onder-
zoeks- en onderwijsactiviteiten eveneens zitting te nemen in allerhande
(advies)commissies en klankbordgroepen, lezingen te geven, maar ook

10 Van Swaaningen, R. (2009). De criminoloog, het publiecke debat en het beleid. In:
Bruggeman, W., De Wree, E., Goethals, J., Ponsaers, P., Van Calster, P., Van der Beken,
T. & Vermeulen, G. Van pionier naar onmisbaar: over 30 jaar panopticon. Antwerpen:
Maklu, 592-603

9 Rhode, D.L. (2001-2002) ‘Legal Scholarship’, Harvard Law Review, 115, p. 1337.

2 Rhode, D.L. (2001-2002) ‘Legal Scholarship’, Harvard Law Review, 115, p. 1347.
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wordt in deze context gewezen op het al eerder genoemde meer ‘achter
de schermen’ en op informele wijze contacten onderhouden met (wetge-
vings)ambtenaren en politici.

e Het aangaan van het publieke debat mede met behulp van de media
Opvallend is dat bij het invulling geven aan die publieke taak en het stre-
ven naar kennisvalorisatie de media niet door alle respondenten als een
interessant - of misschien zelfs wel noodzakelijk - medium wordt genoemd.
Integendeel, enkele respondenten zijn zelfs uitdrukkelijk de mening toege-
daan dat strafrechtswetenschappers geen media-aandacht zouden moe-
ten willen genereren of stimuleren door bijvoorbeeld in te gaan op inter-
views voor tv of radio. Zo zegt een van hen “Natuurlijk hoort voorlichting
geven bij je taak, maar dat moet zeker niet via de nieuwe of de populaire
media gebeuren.” Zoals in hoofdstuk 2 aan de orde is gekomen, speelt
de media juist een grote rol binnen het crime complex. De invloed van
de media op de publieke beeldvorming en opinie ten aanzien van crimi-
naliteit en criminaliteitsbestrijding is zeer groot.’® Hetzelfde geldt voor de
invloed van media op de politieke agendasetting en het politiek discours:
de meeste vragen in het parlement worden gesteld naar aanleiding van
televisieprogramma'’s of krantenartikelen.’ Dit alles heeft tot gevolg dat
de kennis en de opinie van het publiek en de basis van het politieke debat
niet in belangrijke mate zijn gestoeld op grondig onderzoek en scherpe
analyses, maar op dikwijls ‘hap snap’ en ‘kort door de bocht’ berichtgeving
over strafrechtelijke kwesties in de media. Zo schrijft Rhode met betrek-
king tot de Amerikaanse situatie:

193 Altheide, D.L. (2002) Creating Fear: News and the Construction of Crisis, Aldine
de Gruyter; Altheide, D.L. (2009) ‘Moral panic: From sociological concept to public
discourse’, Crime, media, culture, 5:1, pp. 79-99.

104 Nederlandse Nieuwsmonior (2010-2011) Regeert de waan van de dag? De interactive
tussen parlement en media, Vrije Universiteit Amsterdam. Online te raadplegen via:
http://www.nieuwsmonitor.net/ (het laatst geraadpleegd op 28 mei 2012) Ook Koemans
laat in haar proefschrift The War on Antisocial Behavior zien dat politici — in haar geval
in de context van de strafrechtelijke bestrijding van sociale overlast — zich in belangrijke
mate laten leiden door de media. Koemans. M.L. (2011) The War on Antiscocial
Behavior, Leiden: EM Meijers Instituut. Zie voor wat betreft de situatie in de UK en
de USA op dit punt ook: Cavender, G. (2004) ‘Media and Crime Policy’, Punishment
and Society, vol. 6 no. 3, pp. 335-348; Callaghan, K. & Schnell, F. (2001) ‘Assessing
the Democratic Debate. How the News Media Frame Elite Policy Discourse’, Political
Communication, 18, pp. 183-212.
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“Much of what Americans know, or think they know, about legal issues
comes from media portrayals. And the pictures that emerge are often
highly selective and seriously distorted. On many crucial Legal issues,
folklore readily passes for fact, and serious research plays not even a
walk-on role. (...) In increasingly competitive markets, serious journal-
ism on legal issues struggles to survive among livelier rivals: docudra-
mas, talk radio, court TV and so forth.”'%

De (populaire) media lijken aldus wel degelijk een potentieel machtig mid-
del voor strafrechtswetenschappers om zowel het publiek als het politiek
discours te voeden met kennis en kritische inzichten.'®® Hoewel een groot
deel van de respondenten het belang van optreden door strafrechtsweten-
schappers in de media wel degelijk onderschrijft, lijkt het gros van de gein-
terviewde hoogleraren toch enigszins gereserveerd staan ten aanzien van
het zélf in de media — geschreven dan wel optreden. Een belangrijke reden
hiertoe is het feit dat men het idee heeft dat men niet de gewenste mate
van nuance zal kunnen overbrengen:“De media hebben geen belangstel-
ling voor een genuanceerd verhaal.”"Een andere respondent sluit hier bij
aan: “Media optreden is wel belangrijk, maar het gaat in het strafrecht na-
tuurlijk om moeilijke problemen die genuanceerd gebracht moeten kunnen
worden, het is de vraag maar of je die mogelijkheid krijgt.” Een volgende
respondent is duidelijk niet gerust op de mate waarin die mogelijkheid
wordt geboden:“In het publieke domein zal de strafrechtswetenschapper
zijn professie altijd te kort doen. Er is immers geen plaats voor het aan-
brengen van nuances of het uitleggen van belangrijke technische details.”
Verschillende respondenten illustreren hun bedenkingen met betrekking
tot het actiever gebruik maken van de media met eigen — minder positieve
— ervaringen met de (on)geschreven media. Zo zou door het knippen en
plakken van handige journalisten in teksten of beeldmateriaal het gevaar
bestaan dat bepaalde uitspraken uit hun context gerukt worden en de wel
degelijk aangebrachte nuance verloren gaat. Tevens wordt, aansluitend
bij het voorgaande, gewezen op het feit dat journalisten vaak louter uit
zijn op het ontlokken van een mening — of zoals een van de responden-
ten het verwoord “een sappig statement’- over een spraakmakende ac-

195 Rhode 2001-2002, pp. 1347.
196 Barak, G. (2007) ‘Doing newsmaking criminology from within the academy’, Theoretical
Criminology, 11:2, pp. 191-207.
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tualiteit of incident. Hoewel bijna alle respondenten wel een keer hebben
opgetreden in de media, in de vorm van een column of een ingezonden
stuk in de landelijke dagbladen, als deskundige in een radioprogramma
of — en dit betreft een sterke minderheid — op de televisie, komt dit voor
de meerderheid niet met grote regelmaat voor. De voornoemde redenen
spelen daarbij een grote rol. Wel geeft een aanzienlijk aantal responden-
ten aan de (on)geschreven media wel achter de schermen van informatie
te voorzien door bijvoorbeeld vaste contacten te onderhouden met (hoofd)
redacteuren van de grote dagbladen en verschillende wetenschapsjour-
nalisten. “Het is voor mij een bewuste keuze geweest om mijn publieke
taak, waaronder ik versta het adequaat informeren van burgers en politici,
op deze wijze, meer ‘achter de schermen’ in te vullen. Ik voel me prettiger
achter dan voor de camera en heb ook het idee dat niet alleen ikzelf maar
— belangrijker natuurlijk — ook de boodschap die ik wil overbrengen beter
tot zijn recht komt.”

Figuur 5: Hoe belangrijk acht u het vervullen van een publieke taak naast de
andere taken?
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Op zichzelf is het natuurlijk helemaal niet vreemd dat het optreden in
voornamelijk de ongeschreven media —radio en tv — als iets zeer lastigs
wordt ervaren. Media optreden vergt immers vaardigheden die je als we-
tenschapper niet als vanzelfsprekend bezit. Goed overkomen in de media
is een vak apart wat ook niet voor een ieder is weggelegd. De moeilijkheid
van het effectief gebruik maken door wetenschappers van de media als
middel om het publieke en het politieke debat over strafrecht en (on)veilig-
heid te voeden, en daarmee op onderdelen soms te kunnen nuanceren,
wordt voor wat betreft de criminologie onderschreven door Greek:

“(...) trying to use the media to bring the findings of criminological re-
search to a larger audience and enlighten the public is a more difficult
task than originally envisioned. It requires an understanding of how
the media operate, knowledge of how to communicate successfully in
a variety of formats and circumstances, and advance preparation.””

Een beperkt aantal respondenten geeft aan het feit dat media-optreden moei-
lijk is en mogelijk gepaard gaat met valkuilen nooit een reden mag zijn om de
media dan maar uit de weg te gaan. Zo zegt een van hen: “Het is te makkelijk
om het altijd te gooien op desinteresse van het publiek en de politiek. Ik ben
van mening dat de strafrechtswetenschap zich ook beter moet laten horen
en vooral zien in het publieke debat.” Een andere respondent stelt het nog
scherper: “Het is een plicht van de strafrechtswetenschapper om zich ook
middels de (on)geschreven media op het publieke vlak te begeven. Succes
is hierbij niet gegarandeerd en natuurlijk er zijn valkuilen, maar dat moet geen
reden zijn om het niet te doen. Angst is immers de slechtste raadgever.” Deze
respondent geeft eveneens aan dat het belangrijk is om — anders dan het
gros van de respondenten die wel eens in de (on)geschreven media hebben
opgetreden juist wel aangeeft te zijn- niet selectief te zijn in het kiezen van met
welke media men wel of niet in zee gaat. “Dat getuigt dan weer van zo een
snobisme wat niet alleen misplaatst is, maar vaak ook nog eens gebaseerd
op vooroordelen over met name de commercialo’s. Het moet helemaal niet
uitmaken in welk programma je wordt uitgezonden of achter welke desk je
staat. Je publieke taak strekt zich ook uit naar de kijkers van de RTL Boule-

107 Greek, C. (1994) ‘Becoming a Media Criminologist: Is “Newsmaking Criminology”
Possible?”, in G. Barak (ed.) Media, Process, and the Social Construction of Crime:
Studies in Newsmaking Criminology, New York: Garland, p. 280.
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vard en SBS6, niet alleen tot de lezers van de kwaliteitskranten en kijkers van
de publieke omroep!”. Voor wat betreft de zichtbaarheid van de strafrechts-
wetenschapper op de televisie en daarmee ook het uitoefenen van diens pu-
blieke taak via dat medium wordt het door bijna alle respondenten als een
groot gemis ervaren dat er niet langer een aantal vaste “spokesmen” lijken te
zijn die deze taak niet alleen ook bereid waren uit te voeren, maar dit even-
eens op een zeer adequate wijze wisten te doen. Geen van de respondenten
die dit gemis uitdrukkelijk kenbaar maakten voelden zich echter persoonlijk
geroepen om deze ervaren leemte op te vullen.

e Social Media

Waar er tot dusver uitsluitend is gesproken over de ‘reguliere’ media (kran-
ten, tijdschriften, radio en televisie) kunnen in het digitale tijdperk ook de mo-
gelijkheden en de impact van de sociale en online media niet onbesproken
blijven. Waar bijna iedere vooraanstaande politicus tegenwoordig op Hyves,
LinkedIn, Facebook en Twitter zit wordt er ook van deze mogelijkheden nog
maar mondjesmaat gebruik gemaakt door strafrechtwetenschappers. En dat
terwijl de impact van deze social media juist onder een belangrijke doelgroep,
de jongeren, misschien nog wel groter is dan die van de traditionele media.®®
Online media zijn een makkelijke en ook een laagdrempelige manier om een
groot lezerspubliek te bereiken en daarmee bezien vanuit de vermeende
noodzaak van een meer publieke strafrechtswetenschap een belangrijk mid-
del om het eigen onderzoek of eigen standpunten te “pluggen”. In Amerika
begint het online legal scholarship steeds meer voet aan academische bo-
dem te krijgen. Dit geschiedt hoofdzakelijk in de vorm van online weblogs ook
wel blawgs genoemd.'® Op deze blawgs plaatsen rechtswetenschappers

1% Barak 2007, p. 203-204; Thijsen, P. (2008) ‘Het is stil waar het nooit waait. Online
politieke fora als bakermat van publieke opinie’, Res Publica, 2, pp. 169-178.

%9 Voorbeelden van dergelijke weblogs zijn: www.governingthroughcrime.blogspot.
com door Associate Dean for Jurisprudence and Social Policy Jonathan Simon (UC
Berkeley); http://balkin.blogspot.com/ door diverse stafleden van Yale Law School.;
http://volokh.com/ een blog door verschillende Amerikaanse Law Professors; http://
lawculture.blogs.com/ door verschillende Law Professors van Harvard, Princeton &
Georgetown; http://www.lessig.org/blog/ door Standford Law Professor Stan Lessig,
etc. Nederlandse voorbeelden zijn http://blogs.jur.ru.nl/yboburuma/ door Hoogleraar
Strafrecht Ybo Buruma (KUN) en http://www.elsevier.nl/web/Opinie/Afshin-Ellian.htm
het weblog waarop hoogleraar Sociale Cohesie, Burgerschap en Multiculturaliteit (UL)
zijn visie geeft op diverse zaken. Met ingang van voorjaar 2012 bloggen de juristen en
criminologen van de Universiteit Leiden ook in groepsverband op het Leiden Law Blog,
http://www.leidenlawblog.nl/
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met een zekere regelmaat berichten waarin ze ingaan op actuele ontwikke-
lingen binnen bijvoorbeeld de rechtspraak, wetgeving of (straf)rechtspleging
in brede zin, maar ook kunnen er links worden geplaatst naar eigen of an-
dermans publicaties of zelfs naar podcasts van eigen of andermans lezingen
en colleges. ""° Enkele respondenten — maar deze zijn op één hand te tellen
— zijn online actief in de zin dat ze bloggen of een column schrijven, maar de
overgrote meerderheid waagt zich vooralsnog niet aan het aanwenden van
de sociale media als mogelijk middel om het publieke en het politieke debat
te beinvloeden. Over het algemeen zijn de respondenten wel redelijk positief
over de sociale media, hierbij wordt regelmatig de koppeling gelegd met het
reeds eerder voor universiteiten steeds belangrijker wordende vereiste van
kennisvalorisatie. Men ziet duidelijk de meerwaarde van sociale media als
een manier om het onderzoek en publicaties te pluggen, niet zozeer als een
middel waarmee direct het publieke en het politieke debat gevoerd kan wor-
den. Voor zover dit laatste al bereikt zou kunnen worden via sociale media,
dan wordt met name het schrijven van online columns of het bloggen wordt
als een mooie manier gezien om een breder publiek te bereiken: “Ja aan een
blog zou ik me nog wel willen wagen, dat is in natuurlijk feite gewoon een be-
knopt wat meer populair wetenschappelijk, opiniérend stukje”. “Je hebt zelf de
regie in handen bij het schrijven van online columns, dat is prettig.” Wel wordt
door een aantal respondenten gewezen op het feit dat bij online publicaties
er natuurlijk ook de mogelijkheid is dat deze “gaan rondzwerven op het web”
waarbij wel degelijk ook het gevaar op de loer ligt dat er passages of zinnen
uit het bredere verband worden gehaald. Sommige respondenten noemen de
mogelijikheden voor lezers om (anoniem) te reageren op deze online werken
als een mogelijke drempel om te gaan bloggen of om anderszins gebruik te
maken van sociale media.

"o Zie over de voor- en nadelen van online legal scholarship: Balkin, J.M. (2006) ‘Online
Legal Scholarship: The Medium and the Message’, The Yale Law Journal Pocket Part,
116, pp. 23- 30
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Figuur 6: Zal een nadrukkelijker invulling van de publieke taak de dialoog van de
wetenschap met de wetgever kunnen versterken?
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Een publieke strafrechtswetenschap om de dialoog met de wetgever
te versterken?

Hoewel het gros van de respondenten het belang van een meer publieke
strafrechtswetenschap — los van de mate waarin men daar zelf invulling
aangeeft — wel degelijk inziet, is dit voornamelijk met het oog op de ken-
nisvalorisatie. Over de mate waarin een publieke strafrechtswetenschap
een positief effect zal hebben op de dialoog tussen wetenschap en wet-
gever is men minder duidelijk (figuur 6). “Tsja, dat is natuurlijk spannend
maar moeilijk vast te stellen. Het is natuurlijk wel zo dat Kamerleden door-
gaans reageren op wat er in de krant staat.” “Wellicht, maar ik denk dat
we er geen overspannen verwachtingen van moeten hebben.” Sommige
respondenten zijn — ondanks het feit dat ze het belang er wel van inzien
— van mening dat er voorzichtig moet worden omgegaan met de publieke
taakuitoefening: “ We moeten ook oppassen dat we ons niet te veel men-
gen in het publieke debat. Dat kan ook de andere kant opslaan zodat men-
sen gaan denken ‘daar heb je weer zo’n wetenschapper’.” Een andere
respondent geeft aan: “Ik zou het een brevet van onvermogen van de wet-
gever vinden indien we een meer publieke taakuitoefening nodig zouden
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moeten hebben om beter gehoord te worden door de wetgever.” Uit de
gesprekken bij wetgeving blijken de zorgen van deze laatste respondent
niet terecht, althans niet voor de alle schakels binnen de wetgever. De
gesprekspartners bij wetgeving en de Raad van State zien — voor wat
betreft de dialoog met de wetgevingsjuristen — geen directe toegevoegde
waarde van een meer publieke strafrechtswetenschap. De relevante (In-
ter)nationale literatuur (de vakbladen, annotaties en proefschriften) en ju-
risprudentie zou goed bijgehouden worden. Wel geeft men ook hier aan
dat een sterkere vertegenwoordiging van de strafrechtswetenschappen
in de (on)geschreven media mogelijk wel een positieve invloed zou kun-
nen hebben op het puur politieke debat: het debat zoals gevoerd door de
bewindslieden ten aanzien van nieuwe beleidsvoornemens op het terrein
van het straf(proces)recht, maar zeker ook op de kwaliteit van het politieke
debat zoals gevoerd in de Tweede Kamer. Wel wordt als een mogelijk
aandachtspunt de ‘relevantie’ van strafrechtswetenschappelijk onderzoek
genoemd, een punt wat overigens ook door een aantal wetenschappelijke
respondenten wordt genoemd. Zo zegt een van hen: “Het probleem [voor
wat betreft de communicatie tussen politiek en wetenschap, MW] zit hem
volgens mij niet in de zichtbaarheid van onze onderzoeken en publicaties,
bij wetgeving zitten slimme jongens die de relevante informatie heus wel
weten te vinden. Het gaat meer om de relevantie van het onderzoek wat
gedaan wordt: is het onderzoek waar de samenleving op zit te wachten?
Onderzoek wat gericht is om echte problemen voor echte mensen op te
lossen?” Bij wetgeving wordt dit beeld deels onderschreven, wetenschap-
pers zouden zich zonder de onderzoeksagenda te laten bepalen door de
politiek — bezien vanuit de wens om meer dialoog met de wetgever te be-
werkstelligen — bij het maken van onderzoekskeuzes veel meer proactief
(zie ook paragraaf 3.3.) moeten oriénteren op fundamentele thema’s die
aansluiten bij wat leeft binnen de samenleving, maar wellicht ook bij Euro-
pese agenda’s en signalen uit de rechtspraktijk.

4.3. Een empirisch geinformeerde en georiénteerde strafrechtswe-
tenschapper

Zoals in paragraaf 4.1. is aangegeven is er in het kader van het onderha-

vige onderzoek eveneens gekeken naar discussies zoals die in het bui-

tenland, in het bijzonder de Verenigde Staten, worden gevoerd over de

invloed van legal scholars op de totstandkoming van wet- en regelgeving.
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Binnen deze discussie staat de opkomst van een meer empirical legal
scholarship centraal."" Hieronder moet worden verstaan een breed geori-
enteerde strafrechtswetenschapper die — waar mogelijk — juridisch norma-
tieve argumentatie en onderzoek combineert met empirische onderzoeks-
resultaten. Waar men wellicht geneigd is om ‘empirisch’ in deze context
sterk kwantitatief op te vatten en in het bijzonder te denken aan ingewik-
kelde statistische analyses, moet hieronder mijns inziens ook uitdrukkelijk
kwalitatief onderzoek worden verstaan. Het gaat hierbij niet om het feit
dat strafrechtswetenschappers zelf empirisch onderzoek zouden moeten
gaan uitvoeren — dat kan, mits daartoe eveneens opgeleid natuurlijk ook
— maar meer om het feit dat de strafrechtswetenschappen een open blik
houden ten opzichte van het empirische onderzoek wat er binnen het bre-
de veld van justitie door verschillende disciplines wordt uitgevoerd. Waar
mogelijk zou dan gebruik gemaakt kunnen worden van dergelijke niet-
juridische inzichten en onderzoeksresultaten. Een passende Nederlandse
vertaling van de Engelse term is lijkt dan ook: een meer empirisch ge-
informeerde en georiénteerde strafrechtswetenschapper. Waarom is het
interessant om — naar analogie van de discussie in de Verenigde Staten
— ook in de context van dit preadvies de vraag op te werpen in hoeverre
een meer empirisch geinformeerde en georiénteerde strafrechtsweten-
schap op een positieve zal bijdragen aan het versterken van de commu-
nicatie met de wetgever? Zoals uit het voorgaande is gebleken, is tijdens
de interviews en gesprekken een aantal maal aan de orde gekomen dat
het omwille van deze communicatie van belang is dat strafrechtsweten-
schappers zich voldoende rekenschap geven van de (rechts)politieke en
maatschappelijke context waarin wetgeving tot stand komt. Een dergelijke
houding impliceert eigenlijk al de noodzaak van een ‘bredere’ blik dan
de strikt juridische. De empirie is immers noodzakelijk om dicht(er) bij de
(maatschappelijke) werkelijkheid te komen. Een belangrijke tweede reden
kan echter worden gevonden in de actuele discussies over meer evidence
based lawmaking, waarbij onder evidence wordt verstaan: betrouwbare
wetenschappelijk kennis over de werkzaamheid van nieuwe wet — en re-
gelgeving.

" Adler, M. & Simon, J. (2012) Cycles in Empirical Legal Research: A Comparison of the
United States and the United Kingdom (paper gepresenteerd tijdens de annual Law and
Society meeting, Hawaii 2012)
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De strafrechtswetenschap over de (eigen)oriéntatie op de empirie

Het belang van een meer empirisch geinformeerde en georiénteerde
strafrechtswetenschap wordt onderschreven door een grote meerderheid
van de strafrechtswetenschappers (figuur 7). Een van de respondenten
geeft aan: “Ik denk dat het belangrijk is dat strafrechtswetenschappers
zich beter rekenschap geven van de keuzes die de politiek maakt en
tegen welke maatschappelijke achtergrond men dat doet. De empirie kan
daar natuurlijk bij helpen.” Een andere respondent lijkt dit te bevestigen:
“In Nederland is er mijns inziens weinig tot geen échte interactie tussen
empirische onderzoeken en strafrechtswetenschappen, dat kan beter.
Empirische gegevens hebben immers gezag, een juridisch-normatie
argument wat ook door empirische gegevens ondersteund wordt komt
krachtiger over.” Het International Victimology Institute Tilburg wordt in
de interviews regelmatig als voorbeeld genoemd van een concrete en
succesvolle manifestatie van empirical legal scholarship. Slechts één van
de respondenten toont zich hoogst sceptisch ten opzichte van de mate
waarin dit een positief effect zou kunnen hebben op de communicatie
tussen wetgever en wetenschap: “In een ideale wereld misschien wel
ja, maar ik geloof niet dat dit enig resultaat zal hebben. Als politici niet
willen luisteren, dan luisteren ze niet.” De meeste respondenten geven
aan in ieder geval een open blik te hebben ten opzichte van voor het
eigen onderzoek relevant onderzoek wat binnen andere disciplines wordt
uitgevoerd. Hierbij worden de criminologie maar ook de sociologie, de
geschiedkunde en de filosofie regelmatig genoemd. Wel geeft men het
aan zeer lastig te vinden om ook daadwerkelijk in het eigen werk gebruik
te maken van (secundaire) empirische gegevens, laat staan om zelf
empirisch onderzoek te verrichten. Zo zegt een respondent: “Ik sta er
zeker voor open maar ben er natuurlijk niet voor opgeleid om zelf gedegen
empirisch onderzoek uit te voeren. Wel probeer ik altijd realiteitsbesef
in mijn onderzoek en publicaties te brengen door waar mogelijk aan te
sluiten bij sociaalwetenschappelijk onderzoek.” Een andere respondent
laat weten: “Hoewel het een enorme uitdaging is, ben ik ben ik van mening
dat je als strafrechtswetenschapper ook de verantwoordelijkheid hebt om
de empirische wetenschappen te volgen. Het is noodzakelijk.” Ondanks
de overwegend positieve houding ten aanzien van een meer empirisch
georiénteerde en geinformeerde strafrechtswetenschapper, wijst men wel
op het grote belang van het eveneens blijven uitoefenen van het klassieke
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juridische onderzoek. Zo zegt een van de respondenten: “Het is prima als we
ons ontwikkelen richting een meer empirische strafrechtswetenschap, mits
het niet eendimensionaal wordt. De empirie mag niet gaan dicteren!” Het
juridisch handwerk moet niet onderschat en gebagatelliseerd worden. Aldus
een respondent: “Samenwerken met en kijken naar andere disciplines is
natuurlijk goed, maar het puur juridische onderzoek en handwerk moet niet
worden opgeheven.” “Juridische consequenties laten zich niet anders dan
normatief onderzoeken, wat juristen ‘vinden’ wordt nu te veel weggezet als
slechts ‘een mening’ omdat het niet empirisch onderbouwd zou zijn. Dat is
natuurlijk onzin.” De afweging voor een bredere —meer empirische - blik hangt
volgens de respondenten stek samen het onderwerp waar men onderzoek
naar doet of over wil schrijven: “Met zuiver juridisch onderzoek bedien je
andere markten dan met empirisch onderzoek. Het is dus afhankelijk van de
vraag welke markt je wilt bedienen en het onderwerp waar je je mee bezig
houdt of het zinvol is om ook de empirie er bij te betrekken.” En: “Kijkend
naar de vragen in de Tweede Kamer is empirische kennis noodzakelijk, wel
moeten we niet bij alle juridische thema’s de empirie er bij willen slepen, het
moet wel zinnig zijn.”

Figuur 7: In hoeverre bent u het er mee eens dat een meer empirische straf-
rechtswetenschap een positieve invioed zal kunnen hebben op het versterken
van de communicatie tussen wetgever en strafrechtswetenschap?
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De roep om wetenschappelijke onderbouwing van wet- en regelgeving is
steeds belangrijker geworden en past binnen een bredere trend van de
noodzaak tot het afleggen van verantwoording door verschillende actoren
binnen de strafrechtspleging.’? Ook de wetgever ontkomt hier niet aan.
Volgens Waldron is de duty of care van de wetgever een van de zeven
door hem onderscheiden fundamentele principles of legislation. "* De
duty of care omvat onder meer de plicht van de wetgever om voorafgaand
aan en tijdens het wetgevingsproces inzichtelijk te maken op welke wijze
de nieuwe wetgeving zal bijdragen aan de oplossing van het probleem
en ook wat de mogelijke positieve en negatieve effecten van de nieuwe
regelgeving zijn voor individuele (groepen) burgers, het rechtsstelsel én
de samenleving."* Ondanks de duty of care van de wetgever en de wen-
selijkheid van meer evidence based lawmaking, blijkt het in de praktijk erg
moeilijk om deze idealen te verwezenlijken. Een van de redenen hiervoor
lijkt mogelijk te zijn gelegen in het feit dat de strafrechtswetenschappen
en de criminologie — waarbij de laatste een belangrijke rol vervult voor wat
betreft het aanleveren van evidence — elkaar nog onvoldoende weten te
vinden.'® Dit is een groot gemis bezien vanuit de centraal staande verster-
king van de communicatie tussen wetenschap en wetgever met het oog

"2 J.P.vanderLeun (2012) “Strafbaarstelling en evidence vanuit criminologisch perspectief’
(nog te verschijnen). Van der Leun schrijft: “Waar in de tijd van Sellin en Sutherland de
roep om wetenschappelijke onderbouwing van criminaliteitsbeleid niet zo sterk was,
kunnen we dat nu niet meer volhouden. Het afleggen van verantwoording wordt in
de publieke sector van essentieel belang geacht, en dat geldt ook voor het justitiéle
apparaat dat zich geplaagd ziet door een vertrouwen dat minder vanzelfsprekend lijkt
dan in het verleden.”

"3 J. Waldron (2006) ‘Principles of Legislation, in: R.W. Bauman and T. Kahana (eds) The
Least Examined Branch: The Role of Legislatures in the Constitutionial State, Cambridge:
CUP, pp. 15- 31

"4 J. Waldron (2006) ‘Principles of Legislation, in: R.W. Bauman and T. Kahana (eds) The
Least Examined Branch: The Role of Legislatures in the Constitutionial State, Cambridge:
CUP, p. 23

"5 Qok hierin is Nederland niet uniek, ook in de Verenigde Staten was er tot een kleine
tien jaar geleden nauwelijks sprake van een kruisbestuiving tussen het strafrecht en de
criminologie. Daarna kan nog niet worden gesproken van een echte samenwerking,
maar is wel een ontwikkeling zichtbaar van de oprichting van interdisciplinaire
onderzoeksinstituten (bijvoorbeeld Law & Society, Crime, Law & Social Change, etc.)
en interdisciplinaire opleidingen (zoals masters in Criminal Justice, Crime and Science,
Crime and Social Policy, etc.) Weisberg, R. (1992) ‘Criminal Law, Criminology and the
small world of legal scholars’, University of Colorado Law Review, Vol 63. Nr.3, p. 524-
527, 529; Richard A. Posner (1980-1981) The Present Situation in Legal Scholarship,
90 Yale Law Review, p. 1129; Rhode 2001-2002, p. 1338 - 1340
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op de kwaliteit van wetgeving. Zoals uit de voorgaande hoofdstukken volgt
lijkt deze voornamelijk te moeten worden versterkt waar het gaat om de
communicatie tussen de wetenschap en de bewindslieden, beleidsmakers
(die handelen in opdracht van bewindslieden) en politici. Het vermeende
kwaliteitsprobleem lijkt zich daarmee te concentreren op het niveau van
het beleid. Juist met het oog op het bereiken van dit niveau lijkt een meer
empirisch geinformeerde en georiénteerde strafrechtswetenschapper be-
langrijk."® VVolgens de Amerikaanse hoogleraar Simon rust er op de straf-
rechtswetenschapper een grote verantwoordelijkheid om empirische ge-
gevens te gebruiken en daarmee te introduceren in discussies over wet-
en regelgeving. Juist de strafrechtswetenschapper zou, mits hij zichzelf er
voor open stelt om ook over de grenzen van het juridische heen te kijken
en te lezen, de aangewezen persoon zijn om zo op een succesvolle wijze
er voor te zorgen dat de wetgever zich ook daadwerkelijk kwijt van zijn
duty of care. Hij is van mening dat de strafrechtswetenschapper daartoe
beter geschikt is dan een sociaalwetenschapper, juist omdat de eerste
eveneens vanuit een juridisch-normatief kader zal blijven redeneren. In
de strafrechtswetenschapper komen de juridische en de wetenschappe-
lijke rationaliteit — waarbij de laatste dan ziet op zowel de juridische waar-
den als op de empirie — samen komen. Juist deze combinatie maakt het
waarschijnlijker dat de strafrechtswetenschapper de empirie succesvol zal
kunnen “introduceren” dan de sociaalwetenschapper zonder enige notie
van de juridisch-normatieve realiteit waarbinnen wetgeving ook tot stand
komt."” Vanzelfsprekend is er meer voor nodig dan alleen een meer em-
pirisch geinformeerde en georiénteerde strafrechtswetenschapper om het
streven naar meer evidence based lawmaking uiteindelijk te verwezen-
lijken. Ook het wetgevingsproces en de daarbinnen betrokken actoren
zouden hier meer op ingesteld en ingericht moeten worden dan nu ogen-
schijnlijk het geval lijkt te zijn."® Zoals Voermans in 2000, onder verwij-

6 Ook binnen het civiele recht is een vergelijkbare discussie en reeds een concrete
ontwikkeling zichtbaar: het ontstaan van de civilologie. Zie hierover T. Hartlief (2012)
‘Het nieuwe privaatrecht’, NJB, p. 1169; Van Boom, Giesen en Smits (red.) (2012)
Civilologie: opstellen over empirie en privaatrecht. Den Haag.

"7 Telefonisch interview dd. 9 juli 2012.

8 Van der Leun (2012) onder 6: “Op dit moment wordt bij de handhaafbaarheidtoets vooraf
bij strafbaarstelling nu vaak niet of slechts ad hoc gekeken of er op grond van (sociaal)
wetenschappelijk onderzoek veronderstellingen zijn te maken over de werking van de
inzet van het strafrecht. Dat zou veel systematischer en explicieter dienen te gebeuren.”
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zing naar het rapport van de Visitatiecommissie wetgeving (Commissie
Grosheide) al signaleerde™®, en recente berichtgeving in de media over de
noodzaakt tot factchecking door politici eveneens doet vermoeden,'? als-
ook wordt bevestigd in de interviews met de strafrechtswetenschappers
lijkt er behoefte te bestaan aan het ontwikkelen van — meer transparante
— systemen voor kennis- en informatie-uitwisseling. Niet alleen tussen we-
tenschap en wetgever, maar ook tussen de verschillende “schakels” van
de wetgevingsprocedure.

4.4. Tussenconclusie Il

In dit hoofdstuk is aan de hand van parallelle discussies over de communi-
catie tussen wetenschap en wetgever en — mede als gevolg daarvan — de
invloed van wetenschap op wetgeving bezien in hoeverre deze discussies
vertaald zouden kunnen worden naar concrete handvatten voor beide ac-
toren in Nederland. Dit blijkt niet eenvoudig te zijn, althans niet op basis
van de twee discussies zoals die in dit hoofdstuk zijn besproken. Waar
de meerderheid van beide groepen respondenten zowel de (meer)waar-
de van een meer publieke strafrechtswetenschap als ook van een meer
empirisch georiénteerde en geinformeerde strafrechtwetenschap lijkt te
onderschrijven, worden vraagtekens geplaatst bij de mate waarin hier-
door de dialoog met de wetgever — in het bijzonder de bewindslieden en
de leden van de Tweede Kamer — versterkt zou kunnen worden. Hoewel
ik deze terughoudendheid in het trekken van harde conclusies over het
bestaan van een mogelijk causaal verband geheel onderschrijf, dit vergt
immers nader onderzoek, kan op basis van de in hoofdstuk 2 beschreven
dynamiek en drijfveren van het crime complex wel degelijk worden ge-
concludeerd dat de media daarin een belangrijke rol speelt. Aangezien de
strafrechtswetenschappen zich momenteel niet of nauwelijks actief laten
horen via de media, lijkt het wel degelijk de moeite waard om dit meer
te doen. Hierbij lijkt, zeker in de wens om politici en beleidsmakers te

"9 W. Voermans (2000) ‘Kennismanagement in het wetgevingsproces’, R & EM, pp. 13-15
en W. Voermans (2008) ‘A Learning Legislator. Dutch attempts to prevent brain drains
in the legislative process’, in: C. Moll c.a. (eds.) Proceedings of the 7th Congress of
the European Association of Legislation 31st May, 1st June 2006, The Hague, The
Netherlands, Den Haag: Academie voor Wetgeving.

12010 september 2009 ‘Wetenschap moet factchecker zijn voor de politiek’, Trouw. Te raadplegen
via:  http://www.trouw.nl/tr/nl/11364/Verkiezingen-2012/article/detail/3313904/2012/09/10/
Wetenschap-moet-factchecker-zijn-voor-de-politiek.dhtml
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bereiken, een sterkere oriéntatie op de empirie eveneens van belang. In
een prikkelend essay in The Cornell Law Review (2011) toont Rachlinski
— hoewel een voorstander van zowel een meer empirische georiénteerde
en geinformeerde (straf)rechtswetenschap als van meer evidence based
wet- en regelgeving — zich bijzonder sceptisch over de potentiéle invioed
meer empirisch geinformeerde en georiénteerde strafrechtswetenschap-
per op het wetgevingsproces.'?' Hij wijst hierbij niet alleen op het feit dat
empirisch — criminologisch — onderzoek soms voor verschillende interpre-
taties vatbaar is of verschillende onderzoeken naar eenzelfde fenomeen
tot andere uitkomsten kunnen leiden, waardoor politici en beleidsmakers
dergelijke onderzoeken en onderzoeksresultaten eenvoudigweg als ‘on-
betrouwbaar’ zullen afdoen, tevens wijst hij op de kracht en de invloed van
de ‘anekdote’.’??> Hiermee bedoelt hij de smeuige verhalen die te pas en
te onpas in de media verschijnen over het op verschillende vlakken ogen-
schijnlijk te kort schieten van het strafrecht en de strafrechtelijke hand-
having. Politici maken volgens Rachlinski handig gebruik van dit soort
‘anekdotes’ bij het formuleren van hun beleidsplannen en prioriteiten. Dat
dergelijke anekdotes regelmatig op onjuistheden of onwaarheden geba-
seerd zijn, doet daarbij niet ter zake. De macht van dergelijke anekdotes
sluit naadloos aan bij de totstandkoming van het crime complex en het
ontstaan van het een meer emotioneel — een meer op anekdotes berus-
tend — discours rondom veiligheid en criminaliteit. Hoewel ik in navolging
van Rachlinski de kracht van een emotioneel en anekdotisch discours
geenszins onderschat, integendeel, zie ik in zijn betoog juist een bevesti-
ging van de noodzaak tot een meer publieke en empirisch georiénteerde
strafrechtwetenschap. Emotionele anekdotes kunnen alleen bestaan — en
zo krachtig worden — als er niet voldoende empirisch onderbouwd tegen-
wicht wordt geboden tegen dergelijke ‘indianenverhalen’ en de soms po-
pulistische kretologie van politici waar het vraagstukken over veiligheid en
recht betreft. De strafrechtswetenschapper zou deze rol als geen ander
kunnen vervullen. Hierbij zal een lange adem echter noodzakelijk zijn. Het
ontstaan van het crime complex is immers ook niet over een nacht ijs ge-
gaan. Omdat uit de interviews duidelijk naar voren kwam dat het gros van
de zittende hoogleraren zich niet direct geroepen voelt om als publieke

21 Rachlinkski, J.J. (2011) ‘Evidence-Based Law’, Cornell Law Review, Vol: 96, pp. 901-
923.
22 Rachlinski 2011, p. 919.
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spokesperson naar voren te treden en— uitzonderingen daargelaten — de
oriéntatie op de empirie ook nog aanzienlijk verbeterd zou kunnen wor-
den, ziet het er niet naar uit dat er binnenkort een dergelijk tegenwicht
wordt geboden.

5. BEVINDINGEN

“But there is another tendency we must resist, and that is the impulse to
nihilism — to throw up our hands in despair, with the lament that nothing
works and repression is inevitable”'?

Met dit preadvies is beoogd tot een antwoord te komen op de volgen-
de centrale onderzoeksvraag: In hoeverre zou de kwaliteit van de (straf)
wetgeving geoptimaliseerd kunnen worden door de dialoog tussen straf-
rechtswetenschap en wetgever te versterken? Om tot een antwoord te
komen is gekozen voor een onderzoeksaanpak die de hoofdrolspelers,
de wetenschap en de wetgever, leidend heeft laten zijn. Door middel van
interviews en gesprekken is een eerste beeld geschetst van de perceptie
van de betrokken actoren ten aanzien van de kwaliteit van (straf)wetge-
ving, maar ook ten aanzien van de wijze waarop en de mate waarin er
onderling — ten aanzien van het opstellen van nieuwe wet- en regelge-
ving - kennisoverdracht en informatie-uitwisseling plaatsvindt. Waar er
vanzelfsprekend verschillende kanttekeningen geplaatst kunnen worden
bij deze minder traditionele onderzoeksaanpak, bieden de gesprekken en
interviews zoals die tot op heden zijn gevoerd niet alleen een schat aan
informatie over dit thema, tevens bieden ze een unieke blik in de onder-
linge beeldvorming tussen wetgever en strafrechtswetenschap. Inzicht in
deze beeldvorming en de mate waarin deze op onjuistheden of onvolle-
digheden berust is — zeker bezien vanuit de wens om de dialoog tussen
wetgever en wetenschap goed en gezond te houden — van groot belang.
De nauwkeurige lezer zal echter tot de conclusie komen dat er op basis
van het uitgevoerde onderzoek slechts deels tot een beantwoording van
de onderzoeksvraag kan worden gekomen, dit heeft te maken met de
gekozen focus van het preadvies. Omwille van de beperkte tijd is er voor
gekozen om voor het onderzoek met name de focus te leggen bij de straf-

123 Margulies & Metcalf 2011, p. 471
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rechtswetenschappen, waartoe uitgebreid is gesproken met de overgrote
meerderheid van de hoogleraren straf(proces)recht. Echter, het verkrijgen
van een goed inzicht in de daadwerkelijke doorwerking van de strafrechts-
wetenschap op de verschillende schakels van het wetgevingsproces vergt
uiteraard uitgebreid aanvullend empirisch onderzoek waarbij er naast aan-
vullende interviews met strafrechtswetenschappers in den brede (dus niet
alleen de hoogleraren), (beleids)medewerkers van het Ministerie van Vei-
ligheid en Justitie, bewindslieden en politici ook aanvullende document-
analyse zou moeten plaatsvinden. Ik hoop hieraan in de nabije toekomst
verdere invulling te kunnen geven. Voor dit moment kan geconstateerd
worden dat waar men vanuit de strafrechtswetenschap wel degelijk het
belang onderschrijft van het versterken van de dialoog tussen wetgever
en strafrechtswetenschap, het te ver gaat om dit toe te schrijven aan het
onder deze groep bestaan van een gevoel dat het slecht gesteld is met de
kwaliteit van de strafwetgeving. Het ontbreken van een duidelijke definitie
van het kwaliteitsbegrip maakt het trekken van een dergelijke conclusie al
lastig. Wel is men over het algemeen niet altijd even gelukkig met de meer
(rechts)politieke keuzes die door bewindslieden worden gemaakt.

Om de door een ieder belangrijk bevonden dialoog tussen wetgeving en
wetenschap gezond te houden en mogelijk te versterken, zijn investeringen
en (gezamenlijke) inspanningen aan zowel de kant van de wetenschap als
aan de kant van de wetgever noodzakelijk. Wim van de Donk wijst in een
interview in Bestuurskunde eveneens op het belang van de dialoog tussen
wetgeving en wetenschap en verbindt hieraan de noodzaak aan de kant
van de wetgever om te luisteren en zich open te stellen voor nieuwe — af-
wijkende, kritische — inzichten'?*. Zoals uit de discussies over de kwaliteit
van wetgeving alsook uit de interviews en gesprekken duidelijk naar voren
kwam, lijken niet alle actoren binnen de wetgevingsprocedure voldoende
open te staan voor input vanuit de wetenschap. Waar de politieke rationa-
liteit binnen het wetgevingsproces altijd al dominant is geweest, lijkt deze
alleen maar verder te worden versterkt binnen het crime complex. Dit-
zelfde crime complex zorgt er tegelijkertijd voor dat het belang van de we-
tenschappelijke rationaliteit (nog) verder lijkt af te nemen. In het bijzonder
bewindslieden en beleidsmakers zouden zich niet of nauwelijks oriénteren

124 Reflecties over beleidsleren door kennis en advies. Een interview met Wim van de
Donk, Bestuurskunde, 2008-2, pp. 27-30
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op wetenschappelijke inzichten maar zich voornamelijk laten leiden door
politieke keuzes en de publieke opinie. Het behoeft geen toelichting dat
dit haaks staat op de zo dikwijls gepropageerde wens van meer evidence-
based wet- en regelgeving zoals ook aan de orde is gekomen in het voor-
gaande hoofdstuk. Wetenschappelijke inzichten zouden alleen gebruikt
worden voor zover ze “passen” binnen de politieke boodschap, het zo-
genaamde cherry-picking. Een dergelijke manier van (het niet) gebruik
maken van relevante wetenschappelijke inzichten wordt mogelijk in de
hand gewerkt door het feit dat strafrechtswetenschappers — anders dan
via de Raad van State en de verschillende adviesinstanties — niet structu-
reel worden geraadpleegd binnen de context van het wetgevingsproces.
Waar dit zo nu en dan wel (in)formeel gebeurt middels expertmeetings of
op basis van persoonlijke “lijntjes” die er lopen tussen wetenschappers
en bewindslieden, beleidsmakers of wetgevingsjuristen lijken duidelijke en
systematische structuren voor kennisuitwisseling met de strafrechtswe-
tenschap te ontbreken. Het investeren in het uitdenken en opzetten van
dergelijke structuren is mijns inziens een belangrijk aandachtspunt voor
de wetgever. Vanzelfsprekend zal hiermee de dominantie van de politieke
rationaliteit niet ongedaan gemaakt worden, dat is op zichzelf ook niet erg,
dat hoort bij het spel. Wat door een meer structurele maar ook expliciete
en transparante kennisuitwisseling tussen wetenschap en de verschil-
lende schakels die samen de wetgever vormen mogelijk wel enigszins
tegengaan kan worden is louter onder verwijzing naar ‘het primaat van
de politiek’ tolereren van het negeren of terzijde schuiven van juridische
en empirische argumenten die de kern van wetsvoorstellen (bijvoorbeeld
de handhaafbaarheid, legitimiteit en noodzaak)stevig ter discussie stellen.

De wetgever zal dit echter niet alleen kunnen bewerkstelligen, hiertoe
is eveneens een inspanning aan de kant van de strafrechtswetenschap
vereist. Het onderzoek heeft laten zien dat er onder de respondenten
verdeeldheid bestaat over de mate waarin relevante publicaties en
onderzoek daadwerkelijk serieus wordt opgepikt door de wetgever. De
oorzaak hiervoor moet mijns inziens inderdaad deels worden gezocht
bij de wetgever en de wijze waarop het wetgevingsproces momenteel
georganiseerd is, maar lijkt ook deels bij de strafrechtswetenschap
zelf gezocht te kunnen worden: men mengt zich weinig in het publieke
debat over criminaliteit en (on)veiligheid, althans niet anders dan via
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de gebruikelijke kanalen en treedt misschien ook wel te weinig als “de
strafrechtswetenschap” naar buiten. Met dit laatste doel ik niet zozeer op
de noodzaak om als ‘één stem’ te spreken, dat lijkt me net zo onmogelijk
als onwenselijk, maar ik doel daarmee op de mogelijkheden die er mijns
inziens liggen om op bepaalde deelthema’s in de communicatie naar de
wetgever toe meer de handen ineen te slaan. Een aantal respondenten
noemde het met het oog op de kwaliteit van wetgeving mogelijk voor
lange termijn problematisch dat dit soort gezamenlijke exercities tussen
de verschillende afdelingen straf(proces)recht niet meer plaatsvonden.
Omdat ik dit onderschrijf zou ik er voor pleiten om — binnen de nieuw
te ontwikkelen structuren voor kennisuitwisseling tussen wetgever
en wetenschap — te komen tot een landelijk (advies)platform waarin
alle afdelingen strafrecht & criminologie vertegenwoordigd zijn. Een
dergelijk platform van onafhankelijke wetenschappers zou door de
wetgever structureel geraadpleegd kunnen en misschien zelfs moeten
worden, over nieuwe wetsvoorstellen. Al naar gelang de thematiek van
het desbetreffende wetsvoorstel is het aan de verschillende afdelingen
strafrecht & criminologie om daar één of meerdere medewerkers met
bijzondere expertise op het desbetreffende thema over mee te laten
denken. De noodzaak om naast juristen in een dergelijk platform eveneens
criminologen zitting te laten nemen is mijns inziens vanuit het streven naar
meer evidence based strafwetgeving evident.

Een ander punt van aandacht voor de strafrechtswetenschapper lijkt het
dreigende gevaar om van het publieke podium te verdwijnen. Zoals in het
vorige hoofdstuk uitgebreid aan de orde is gekomen voelen weinig respon-
denten zich geroepen om de door hen wel degelijk belangrijk bevonden
publieke taak ook deels via de media vorm te geven. Laat duidelijk zijn dat
ik geenszins het belang van het zitting hebben in commissies, klankbord-
groepen en andere meer formele publieke instanties wil bagatelliseren.
Integendeel. Wat ik echter wel wil benadrukken is het belang om naast
deze invulling de meer (social)media gerichte invulling ook niet uit de weg
te gaan. De invloed van de media op het politieke en het publieke debat
is onmiskenbaar. De strafrechtswetenschap moet dit middel eveneens in
haar voordeel leren gebruiken. De oneliners en de ongenuanceerde toon
van politici waar het strafrechtelijke kwesties betreft vragen om een wat
meer stoutmoedige maar tegelijkertijd ook voor een breed publiek begrij-
pelijke toon van de strafrechtswetenschap. Volgens Barnhizer behoort het
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tegenwicht bieden aan populistische politieke boodschappen ook tot het
takenpakket van rechtswetenschappers, zo ook tot die van de strafrechts-
wetenschapper.'® In navolging van Schlesinger is hij van mening dat het
de verantwoordelijkheid van de (straf)rechtswetenschapper is “to speak
truth to power”.'? Dit kan naast via de traditionele kanalen eveneens ui-
termate geschikt via de (on)geschreven media geschieden.

Waar Garland zich pessimistisch toonde voor wat betreft het keren van of
zelfs opkomen tegen het ontstane crime complex, ‘We face the possibility
of being locked into a new ‘iron cage’?, schaar ik mij achter Margulies
en Metcalf die — zoals de openingsquote van dit hoofdstuk illustreert, van
mening zijn dat we ons niet door pessimisme moeten laten meeslepen en
vooral moeten blijven kijken naar welke mogelijkheden er allemaal nog
benut kunnen worden. Dit betekent echter niet dat een ieder zich daartoe
verplicht, noch geroepen moet voelen. Waar ik in dit preadvies een aantal
aandachtspunten voor zowel wetgever als strafrechtswetenschap, maar
vooral de laatste, heb willen aangedragen om — tegen de achtergrond
van het crime complex — de onderlinge dialoog te versterken, betekent
dit geenszins dat voor alles en iedereen nu “het roer om moet”. Wel hoop
ik hiermee discussie op gang te brengen over de vraag wat de maat-
schappelijke en (rechts)politieke veranderingen voor invloed hebben op
de verschillende rationaliteiten die binnen het wetgevingsproces een rol
spelen, voor de wijze waarop het wetgevingsproces is ingericht en voor de
verschillende individuele schakels die binnen dit proces een (in)formele
rol vervullen.

125 Barnhizer D. R. (1988-1989) ‘Prophets, Priests and Powerblockers: Three Fundamental
Roles for Judges and Legal Scholars in America’, 50 University of Pittsburgh Law
Review, pp. 127-196.

126 Barnhizer spreekt over het ontstaan van een ‘new civil war’ tussen de politiek en de
wetenschap waarbij beiden zouden claimen de ‘ultimate truth’ te spreken. Barnhizer,
1988-1989, p. 133 en 155, onder verwijzing naar Arthur Schlesinger (1983) ‘Intellectuals’
Role: Truth to Power?’, Wall Street Journal, 12 Oktober, p. 28, kolom 4. Zie met
betrekking tot de verantwoordelijkheid van criminologen in dezen Garland & Sparks
2000, p. 202: “Criminology now has an opportunity — a responsibility - to engage in
public discourse (...)".

27 Daems 2009, p. 89-90, 123-124.



De juridische invioed op wetgeving.
Van rechtsrelativisme naar rechtsrelativering?

Mr. Drs. P.J.P.M. van Lochem'%

Ter gelegenheid van haar vijftigste verjaardag publiceerde de Katholieke
Hogeschool te Tilburg in 1978 een bundel opstellen over de macht en on-
macht van de wetgever.'?® Het is niet nodig om kennis te hebben van de
in deze bundel besproken feiten en expertise om te kunnen voorspellen
dat de auteurs vooral bij de onmacht van de wetgever uitkomen. Van we-
tenschappers mag je immers een kritische bemiddeling tussen de feiten
en de wetgever verwachten. Het is dan de vraag of de wetgever hiervoor
openstaat, zo dat van een wetenschappelijke invioed op wetgeving kan
worden gesproken. In dit preadvies ga ik in op de juridische invlioed op
wetgeving, waarbij het gaat om de bemiddeling tussen de normen en de
wetgever.

De juridische invioed op wetgeving

In de gelegenheidspublicatie van de Katholieke Hogeschool gaat de on-
macht van de wetgever eigenlijk over democratische, wetenschappelijke
en juridische onmacht. De onmacht van het democratisch systeem maakt
dat de politieke gezagsdragers niet iedereen tevreden kunnen stellen en
geen definitief machtswoord kunnen spreken (Wieland). Daarbij verwaar-
lozen deze gezagsdragers de maatschappelijke effectiviteit van wetgeving
(Geppaart). De juridische onmacht treft men in het (positieve) recht dat
veel ruimte moet laten aan de rechter en de procespartijen (LeClercq en
Van de Wiel), dat niet meer kan bieden dan een symbolische bemidde-
ling tussen norm en feit (Coopmans) en dat soms niet verder kan komen,
zelfs op strafrechtelijk terrein, dan een zeer ruime of open normstelling ten
koste van rechtszekerheid ('t Hart). Daarnaast bevat de gelegenheidsuit-
gave bijdragen die erop wijzen dat de onmacht van de wetgever in feite de
onmacht van de wetenschap is. Het gaat hier om de onmacht om een brug

28 Rector van de Academie voor Wetgeving en de Academie voor Overheidsjuristen.
129 Geppaart, Schoordijk en Van Dorst 1978.
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te slaan met de praktijk. Zo vond de Vakgroep Staats- en Administratief
recht in de praktijk niet veel terug van het rationele gehalte (doeleinden-
structuren e.d.) dat de bestuurskunde destijds kenmerkte'® en Rood-de
Boer concludeerde dat wetenschappers, waaronder zijzelf, niet in staat
waren een brug te slaan tussen de klassieke wetgevingsuitgangspunten
en de visie die in de praktijk gestalte had gekregen.

Is er iets veranderd sinds 19787 Onmacht lijkt ook nu nog onlosmakelijk
verbonden met het democratische systeem. Er is een blijvende stroom aan
publicaties waarin de conclusie wordt getrokken dat democratieén zich
kenmerken in bestuurszwakte.”®' Maar het einde van de wetenschappe-
lijke onmacht op het terrein van wetgeving lijkt in zicht. Vrijwel alle oraties
die de laatste jaren op het terrein van wetgeving zijn uitgesproken leveren
hieraan hun bijdrage. Meer vooruitzien door het empirische en analytisch-
methodische spoor te volgen (Van Gestel'?), meer gebruik maken van
wetenschappelijke kennis over gedragsmechanismen (Leeuw'®), te rade
gaan bij diverse sociale wetenschappen (Veerman 2004) en meer (juridi-
sche) ruimte zoeken voor wetenschappelijke innovaties (Stoter 2011'34).
Nu bevatten ook deze oraties vooral aankondigingen en is de oogst voor-
alsnog beperkt'®, maar het zou wel erg cynisch zijn om te menen dat
hier allemaal niets van terecht komt. De kans dat deze wetenschappelijke
zaden op wetgevingsterrein in goede aarde vallen lijkt groot nu het aan-
tal academici onder wetgevers groot is. Afgezien van de wetgevingsjuris-
ten treffen we onder beleidsambtenaren veel academici. Houppermans

¥ De leden van de vakgroep beschouwden de wet als een van de instrumenten van de
overheid en meenden overigens dat dit instrument op de achtergrond was geraakt door
de inzet van financiéle instrumenten.

131 Zie, bijvoorbeeld, Fukuyama 2011, p. 482.

82 Van Gestel 2008.

3 Voorbeelden van gedragsmechanismen waar Leeuw (2008) op doelt zijn prikkels,
dwang en voorlichting.

134 Stoter (2011) concludeert, op basis van de ervaringen met de Segway, dat de huidige
wijze van wetgeving technische innovaties tegenhoudt. Onlangs kwam Dorbeck-Jung
in haar oratie tot een tegengestelde conclusie. Voor een bijdrage aan wenselijke
technologische innovatie zijn volgens haar ‘de benodigde capaciteiten bij het recht
aanwezig’ (Dorbeck-Jung 2012, p. 21).

¥ Van Gestel (2008, p. 32) geeft toe ‘dat ik nog weinig antwoorden te bieden heb’ en
Leeuw geeft toe dat niet alleen politici en bestuurders debet zijn aan een nog beperkte
benutting van wetenschappelijke producten (zoals de werking van gedragsmechanismen
na interventies) maar ook voor de wetenschappers zelf reden bestaat om ‘de hand in
eigen bezoeken te steken’ (Leeuw 2008, p. 28).
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concludeerde onlangs nog in haar proefschrift dat beleidsvoorbereiding in
hoge mate een wetenschappelijke aangelegenheid is.'3®

Maar meer nog dan in de ambtelijke dienst zijn de academici vertegen-
woordigd onder de formele wetgevers, bewindspersonen en parlemen-
tariérs. Bovens en Wille concluderen na inventarisatie van het aantal
academici dat wij te maken hebben met een diplomademocratie.” In de
Tweede Kamer zitten ruim 70 procent academici'® en in de Eerste Kamer
zelfs 80 procent. Daarnaast ligt ook het percentage aan de universiteit af-
gestudeerde bewindslieden ver boven het landelijke gemiddelde, namelijk
ruim tachtig procent.' Als bij zoveel wetenschappelijk opgeleide politieke
gezagsdragers en ambtenaren de invloed van de wetenschap gering zou
zijn, waar slaagt die dan wel?

Het aandeel van juristen

Zijn de condities voor de juridische invloed op wetgeving ook zo gunstig
als die voor de wetenschappelijke? In de oraties van de laatste jaren ko-
men we geen bijdragen aan de juridische invloed op wetgeving tegen, in
elk geval gaan ze er niet expliciet over. Als het onderwerp al wordt aange-
raakt dan gaat het eerder om een pleidooi om die juridische invloed wat
te beperken.'® Wel zijn er de nodige publicaties over het belang van de
rechtsstaat, waarbij het immers ook gaat om de juridische invioed op het
overheidshandelen, waaronder wetgeving.'*!

De condities voor juridische macht op wetgevingsterrein lijken gunstig
wanneer we kijken naar het aandeel van juristen in de totstandkoming van
formele wetgeving, in het bijzonder dat aandeel onder parlementariérs.

% Houppermans stelt dat de kwaliteit van de beleidsvoorbereiding een zaak is van
wetenschap en interactiviteit. Het antwoord op haar centrale vraagstelling luidt: ‘Een
optimale beleidsvoorbereiding is een interactieve ex ante evaluatie.” (Houppermans
2011, p. 313).

37 Bovens en Wille 2011.

1% Gemeten in 2010. Inclusief HBO’ers zitten in de Tweede Kamer 90 procent hoger
opgeleiden.

3% Gemeten over de periode 1994-2010.

140 Een voorbeeld hiervan is Zouridis 2008.

41 Zoals die van Hertogh (2006), Van de Donk (2008), Kortmann (2009) en van Foqué
(2011). Wat langer geleden maar grondig en nog actueel is het rapport van de
Wetenschappelijke Raad van het Regeringsbeleid over de toekomst van de rechtsstaat
(WRR 2002).
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Het percentage onder ambtenaren is minder aanzienlijk en verder dalend,
maar in vergelijking tot andere universitaire disciplines altijd nog substan-
tieel. Ook voor bewindslieden geldt dit. Het percentage juristen onder hen
was in de periode 1994-2010 hoger dan dat van alle andere academici
samen. ™2

Het aantal juristen in de Tweede Kamer neemt weliswaar af in de na-
oorlogse periode, maar is veel hoger dan die van andere disciplines als
economie, politicologie en bestuurskunde. Onderstaand overzicht toont
de naoorlogse cijfers met tussenpozen van dertig jaar.

Aantal juristen en andere academici Tweede Kamer 1951, 1981 en 2011

Juristen Andere academici

Disciplines

1951 1981 2011 1951 1981 2011
Economie 4 14 8
Sociologie'*® 1 9 8
Politicologie - 10 9
Bestuurskunde - - 8
Geschiedenis - - 7
Bedrijfskunde - - 7
Overige 5 22 14

Totalen 28 35 28 10 55 69
(74%) (39%) (29%) (16%) (61%) (71%)

In 1951 bedroeg het aantal Kamerleden nog 100 in plaats van 150. De
genoemde percentages zijn gerelateerd aan het aantal academici. Van
het totaal aantal Kamerleden is het aandeel juristen 18.6 procent. In de
Eerste Kamer is dat maar liefst 37.3 procent. Dat percentage komt dichtbij
dat van 1951, toen het aandeel juristen 44 procent was.

42 Zie Bovens en Wille 2011, p. 74.

43 Hiertoe ook gerekend sociale geografie, sociale wetenschappen en culturele
antropologie.

44 Maximaal vijf Kamerleden per discipline
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Aantal juristen en andere academici Eerste Kamer 1951, 1981 en 2011

Juristen Andere academici
Disciplines
1951 1981 2011 1951 1981 2011
Economie - 11 7
Sociologie'*® 1 5 3
Politicologie - - 6
Overige'® 4 14 16
Totalen 22 15 28 5 30 32
(81%) (33%) (47%) (19%) (67%) (53%)

Van de 75 leden telt de Eerste Kamer op dit moment maar liefst 60 acade-
mici. Ongeveer de helft van hen is jurist. Vooral de VVD-fractie (9 van de
16) en de D66-fractie (5 van de 5) tellen een relatief hoog aantal juristen.
Volgens traditie treffen we de meeste juristen in de liberale fracties en de
minste in de socialistische (Partij van de Arbeid: 3 van de 14 en SP: 2 van
de 8).

Ofschoon de condities voor een wetenschappelijke invioed op wetgeving
wellicht nog wat gunstiger zijn, lijken deze ook voor juridische invioed
daarop bepaald niet slecht. Er is positieve aandacht voor de rechtsstaat
bij de overheid en onder de burgers' en in het samenspel om te komen
tot formele wetgeving doen veel juristen mee. De vraag die ik in het navol-
gende aan de orde stel is of de praktijk van de juridische invioed op wet-
geving zo gunstig is als de genoemde condities doen vermoeden. Indien
dat niet het geval zou blijken te zijn, volgt vanzelfsprekend de vraag wat
daarvoor de verklaring kan zijn. Om een bevredigend antwoord te kunnen
geven op de eerste vraag wil ik eerst proberen concreter aan te geven wat
we onder de juridische invloed van de wetgever kunnen verstaan.

De positieve relatie tussen rechtsstaat en publieke moraal - zoals onder-
zocht door de WRR - en de royale vertegenwoordiging van juristen bij de
totstandkoming van wetgeving maken een juridische invioed op wetgeving

45 Hiertoe ook gerekend sociale geografie en culturele antropologie

46 Maximaal 3 Kamerleden per discipline

47 De WRR (2003) concludeerde dat de rechtsstatelijke normen de enige lijken te zijn die
in onze samenleving worden gedeeld, ook al hebben velen de kennis ervan niet paraat..
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aannemelijk. De vraag is of deze inviloed in de praktijk kan worden vast-
gesteld. Bij de beantwoording van die vraag wil ik beginnen met de vraag
naar de invloed van de juristen. Hoe zit het met hun macht en onmachtin
het geheel van interacties dat uiteindelijk bepalend is voor de omvang en
inhoud van onze wetgeving? Daarbij maakt ik een onderscheid tussen de
jurist-politicus en de jurist-ambtenaar. De invioed van de jurist-bewinds-
persoon is naar de aard van zijn rol in de totstandkoming van wetgeving
vanzelfsprekend substantieel, in elk geval institutioneel.

Van de invloed van de juristen als actoren onderscheid ik de invloed van
het juridische métier. Worden de juridische werkwijzen en standaarden
in acht genomen bij de totstandkoming van wetgeving? In welke mate
kenmerkt het wetgevingsproces zich als een juridisch proces met een ju-
ridische wijze van argumenteren en overwegen en worden juridische vak-
normen in acht genomen?

Vervolgens richt ik mij op de juridische invioed waarom het uiteindelijk
gaat of vanuit de juridische professie gezien in elk geval moet gaan. Dat is
de doorwerking van het rechtsstatelijke normenkader. Rechtsstatelijkheid
is immers dat wat wordt gezien als het hogere belang (Mackor'8) of als
het interne ideaal (Van der Burg'*) van de juridische professie. Bij mijn
beantwoording van de vraag naar de juridische invlioed op wetgeving in de
zin van rechtsstatelijke invlioed ga ik in het bijzonder in op de vraag of niet
alleen sprake is van rechtsrelativisme, waarbij het recht zijn primaat heeft
verloren en wordt afgewogen met andere randvoorwaarden, maar zelfs
sprake is van rechtsrelativering, waarbij het recht eigenlijk geen randvoor-
waarde meer is.

Invioed juristen

Wat is, afgezien van hun aantal, de invloed van juristen binnen de over-
heid? Het antwoord op deze vraag is moeilijk te geven bij gebrek aan ken-
nis over het aandeel dat zij leveren aan de talrijke overheidsbesluiten en
maatregelen. Zelfs van de incidentele gevallen waarin daaraan zelfs hun
naam is verbonden — zoals de wet-Mulder en de wet-Van Dam - is het nog
niet mogelijk vast te stellen wat hun aandeel is in het uiteindelijke resultaat
en al zeker niet of het besluit ook zou zijn genomen zonder hun bijdrage.

48 Mackor 2011.
49 Van der Burg 2009.
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Wel bestaat enige informatie over het prestige van juristen binnen de over-
heid, op grond waarvan een vermoeden van invloed bestaat. Wanneer
ik me hier beperk tot de naoorlogse periode,'® valt op dat in de Tweede
Kamer lange tijd een of meer Kamerleden zaten die gekend waren om hun
juridische inbreng.’®" De aanduiding ‘juridisch geweten’ doet vermoeden
dat hun juridische inbreng gewoonlijk in acht werd genomen door de ove-
rige Kamerleden. Op dit moment draagt geen van de Kamerleden deze
informele (ere)titel. Daarnaast zien we dat de Eerste Kamer als geheel wel
wordt aangeduid als juridisch geweten. Zo zag de toenmalige voorzitter
van de Tweede Kamer, Van Nieuwenhoven, het nut van de Eerste Kamer
beperkt tot het juridische geweten.'s? Het lijkt erop dat de Tweede Kamer
de juridische verantwoordelijkheid van het parlement aan de Eerste Ka-
mer wil overlaten. In die richting gaat ook Witteveen met zijn voorstel om
de aandacht voor wetgeving aan de Eerste Kamer over te laten.'s?

Binnen de ambtelijke organisatie verschilt de positie van juristen per de-
partement. In de jaren zeventig was de persoonlijke macht van de raad-
adviseurs op het ministerie van Justitie kennelijk groot. Naar aanleiding
van de publicatie van oud-raadadviseur Wim Duk, waarin die kracht van
die positie wordt bevestigd,'** ontdekte huidige raadadviseur Tim Borman
dat in het organisatieschema van het ministerie, zoals gepubliceerd de
Staatsalmanak, een rechtstreeks relatie tussen raadadviseurs en be-
windspersoon werd gelegd met voorbijgaan van de secretaris-generaal.
Dat is niet meer het geval. De vergelijking met het verleden is overigens

%0 In het verdere verleden bestond zowel het parlement als de (hogere echelons van
de) departementen vrijwel geheel uit juristen. Uit diverse bronnen blijkt ook van hun
machtspositie. Deze is zelfs zo aanzienlijk dat wel werd aangenomen dat juristen
het land regeerden. Dat gold al voor de raadspensionarissen Van Oldenbarnevelt en
(Johan) De Witt. Vanaf het begin van de ambtelijke dienst in de 17e eeuw blijven juristen
domineren (Knevel 2001). Maar ook in de 19e eeuw, waarin Koningin Sophie schrijft dat
juristen hier regeren (Haasse en Jackman 1984, p. 179).

51 Het meest bekende naoorlogse juridische geweten in de Kamer is waarschijnlijk
Jonkvrouw (Freule) Wttewaal van Stoetwegen (CHU).

52 Trouw 26 september 2001.

153 Witteveen (2011) doelt hier overigens niet alleen op de juridische aspecten van
wetgeving. Tweede Kamerleden hebben bij herhaling aangegeven niet over veel ambitie
te beschikken waar het om wetgeving gaat. Zie Wagenaar (1996) en Nicolai (2002).
Ook Dorbeck-Jung(2003) komt in haar onderzoek tot die conclusie. Wel ‘ontdekken’
Tweede Kamerleden regelmatig de mogelijkheid tot het indienen van een initiatiefwet.
Dubbelboer (2004) deed daarvan nog eens opgetogen verslag.

54 Duk 2007.
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niet zo eenvoudig te maken omdat het aantal actoren, met name die rond-
om de minister, is toegenomen. s

Over de persoonlijke invloed van juristen binnen de ambtelijke overheids-
organisaties leren we het nodige uit de recente publicatie van Bekker over
de opvallende directeuren- en secretarissen-generaal. Veelzeggend is dat
het aantal juristen in deze ‘hall of fame’ relatief groot is. Hieronder bevin-
den zich bekende secretarissen-generaal als Mulder, Geelhoed, Hoekstra
en Joustra. Van Mulder en Joustra is wel gezegd dat hun invloed zelfs al
te groot is geweest.®

De (persoonlijke) invloed van juristen kan vanzelfsprekend niet los wor-
den gezien van de politiek-ambtelijke verhoudingen. De publicaties van
de onlangs vertrokken secretarissen-generaal laten zien dat vanuit de
politieke gezagsdragers het nodige is gedaan om de ambtelijke macht te
reduceren. Bekker beschouwt de invoering van het (personele) mobili-
teitsbeleid als een voorbeeld daarvan.'” Pans spreekt van de verhouding
meester — knecht.’®® Op de politiek-ambtelijke verhoudingen werken al-
lerlei andere ontwikkelingen door. Verwijzend naar de actuele politieke
ontwikkelingen zei voormalig secretaris-generaal Kuijken: ‘Naarmate de
politiek heftiger wordt, worden de ambtenaren stiller.’ Vaak is op het ter-
rein van de politiek-ambtelijke betrekkingen de aandacht gericht op het
New Public Management dat in de jaren negentig zijn intrede deed. On-
langs waarschuwde Van der Meer voor de negatieve consequenties voor
de rechtsstaat omdat dit managementconcept bevordert dat ambtenaren
uitsluitend gericht zijn op het behalen van beleidsresultaten. Hij spreekt
hier over ‘can do-ambtenaren’.’>® Tot welke toekomst dit kan leiden is mo-
gelijk af te lezen aan de maatregelen die de Britse minister Francis Maude

155 Zie voor een beschrijving van dit proces het recente proefschrift van Van den Berg
(2011), waarin hij niet alleen ingaat op de groei van het aantal actoren (zoals de
opkomst van de politieke adviseurs), maar ook over de ontwikkeling van de positie die
zij innemen (topambtenaren die meer neutrale managers zijn geworden naast onder
meer, wat Van den Berg noemt, de politieke hofhuishouding).

% Toen Mulder, als secretaris-generaal van het ministerie van Justitie in conflict kwam met
een van zijn bewindslieden, staatssecretaris Glastra van Loon, moest de laatste het
veld ruimen. Dat is in elk geval de ervaring van Glastra van Loon (1976). Ook over de
(te) grote macht van Joustra als secretaris-generaal van het ministerie van Landbouw
en Visserij is gepubliceerd. Zie Van der Kroon (1994).

57 Bekker 2009

%8 Pans 2005.

%9 In het tijdschrift Binnenlands Bestuur van juli 2012. Eerder had Foqué (1999) al eens
gewezen op de tegenstelling tussen New Public Management en rechtsstatelijkheid.
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op dit moment onderzoekt. Die maatregelen zijn (a) een verplichting van
topambtenaren om bij het aantreden van een nieuw Kabinet ontslag te
nemen en af te wachten of de nieuwe minister hen weer zal benoemen,
(b) het aanstellen van permanent secretaries voor een bepaalde termijn
en met contractueel vastgelegde resultaten. Zij kunnen worden ontslagen
indien zij de door deminister vastgestelde resultaten niet halen en (c) een
dramatically extend van het aantal politieke benoemingen in de ambtelijke
dienst.®°

De conclusie moet hier overigens niet zijn dat de huidige juristen binnen
de overheid minder sterke persoonlijkheden zijn. Hun optreden zal ver-
moedelijk wel minder zichtbaar zijn, omdat binnen de overheidsorganisa-
tie het samenspel complexer en het tegenspel groter zijn geworden.

Invlioed van het juridisch métier

Wat is, naast de persoonlijke invloed van juristen, de invloed van hun wijze
van werken? In het kader van de zelfreflectie van de Tweede Kamer gaf
onder andere Van den Berg zijn zienswijze op het functioneren van de
Tweede Kamer. Na bestudering van literatuur en Handelingen geeft hij
als eerste ‘relevante bevinding’ dat het Nederlandse parlement ‘traditio-
neel (wordt) gekenmerkt door een sterk juridische beleving van zijn taken
en werkwijzen. '®" Hij noemt als voorbeeld van de overwegend juridische
aanpak de vormgeving van de Handelingen, waarbij niet bepalend is wat
in werkelijkheid is gezegd, maar wat juridisch deugdelijk wordt gevonden.
Deze historische binding met het juridische metier is steeds in verband ge-
bracht met de ingetogen stijl die het Nederlandse parlement kenmerkt.'®2
Dit zou hebben geleid tot een ‘antiretorische cultuur’, waarin grote retorici
worden gewantrouwd en als arrogant beschouwd. Volgens Van den Berg
is ook de weerzin tegen Fortuyn hiermee verklaard.

De vraag is of hierin intussen geen verandering is gekomen. We treffen
nog steeds juridische vormgeving van het parlementaire werk, bijvoor-
beeld in de regeling ervan in het Reglement van orde. Maar de weerstand
tegen retorica lijkt toch sterk afgenomen. Geholpen door hun voorlichters
houden politici bij hun betoog in belangrijke mate rekening met het beeld

60 The Independent, 1 augustus 2012.
61 Van den Berg 2008, p. 134 (130-140)
162 Zie hierover Turpijn 2008 en Te Velde 2010, hoofdstuk 4.
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ervan in de media.'® Daarbij komt dat politici meer dan ooit zijn genood-
zaakt rekening te houden met de wensen van het publiek, nu zij (vrijwel)
niet meer beschikken over een vaste achterban.

Tot het juridische metier kunnen ook de juridische vaknormen worden ge-
rekend. Op het terrein van wetgeving gaat het dan eerst en vooral om de
Aanwijzingen voor de regelgeving. In hun wetgevende werk volgen de
leden van de Tweede Kamer deze juridische richtlijnen zelden of nooit.
Meermalen is naar voren gebracht dat zij daarvoor geen belangstelling
hebben.'® Dat geldt ook voor de juristen onder hen. Slechts in enkele
gevallen toont een Kamerlid hiervoor belangstelling wanneer deze de mo-
gelijkheid van initiatiefwetgeving ‘ontdekt’.'®s

De conclusie lijkt mij dat de wijze waarop het Kamerwerk is geregeld wel in
juridische vorm is gegoten en dat daarom wel een verbinding is te leggen
met het verleden waarin de Kamer voornamelijk uit juristen bestond, maar
dat daarmee nog niet kan worden gesproken van een juridische cultuur
zoals Van den Berg doet. Zeker in de Tweede Kamer is het eenvoudiger
elementen van een niet-juridische of zelfs anti-juridisch cultuur aan te tref-
fen. Wetgevingsjuristen die hun negatieve advisering niet gehonoreerd zien
bij het tot stand komen van het wetsvoorstel, verwachten in het algemeen
niet dat hun juridische bezwaren in de Tweede Kamer worden opgepakt.
Ook aan de ministeries is veel van de organisatie en werkwijze juridische
geregeld. Daarbij krijgt niet alleen een goed deel van het ministeriele be-
leid gestalte in juridische vormen - zoals wetgeving, overeenkomsten, be-
schikkingen - maar is ook een voortdurende aandacht voor de juridische
implicaties van het ministeriele handelen, gelet op de ministeriéle verant-
woordelijkheid, de eventuele aansprakelijkheid en de democratische spel-
regels. Maar ook hier laat zich de vraag stellen of de juridische vaknormen
bepalend zijn voor de wijze van werken op het ministerie. Vooral op het
terrein van wetgeving tonen de juristen wel de ambitie om vaktechnische
invloed uit te oefenen, ook waar het de verantwoordelijkheid van niet-juris-
ten in het wetgevingsproces betreft. Met de ontwikkeling van het Integrale

163 In de aanloop naar de TK-verkiezing van 12 september 2012 bleek een relatief negatieve
rapportage van het CPB geen merkbare invloed te hebben op het verwachte aantal
zetels. Maar een goede performance van de lijstirekker tijdens de (eerste) debatten had
wel een waarneembaar effect.

164 Zie hierover, op basis van literatuur en gesprekken met Kamerleden, Veerman 2009, p.
157, noot 21.

165 Dubbelboer 2004.
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Afwegingskader (IAK) en de opstelling als ‘partners in beleid’'® hebben
zij hun professionele verantwoordelijkheid voor de kwaliteit van wetgeving
ruim opgevat. Je zou kunnen concluderen dat zij buiten hun juridische ter-
rein zijn getreden, maar even juist en wellicht nog juister is de conclusie
dat de juridische professie binnen de overheid veel ruimer moet worden
opgevat dan men, met verwijzing naar het rechtsstatelijke normenkader,
geneigd zou zijn te doen. Zo beschouwd is de invloed van het juridische
metier binnen de departementale organisatie relatief groot.

In de afgelopen jaren, decennia zelfs, zijn binnen de overheid veel initia-
tieven ondernomen om de inviloed van het juridische metier te verminde-
ren. Zoals de opeenvolgende projecten gericht op déjuridisering, gericht
op vermindering van rechtsregels, op vermindering van lasten of op een
meer informele behandeling van klachten en bezwaren van burgers. De
invloed van Tyler's Why people obey the law heeft velen op het standpunt
gezet dat het burgers primair gaat om een goede bejegening (procedurele
rechtvaardigheid) en minder om de rechtmatigheid van hun claims.'®” Ook
onze Nationale Ombudsman Brenninkmeijer toont zich geinspireerd door
Tyler en bepleit bij herhaling dat van het juridische metier moet worden
afgezien. Deze ontwikkelingen zijn zonder twijfel van groot belang, maar
ze nemen de aanwezigheid van dit metier bij de uitvoering van overheids-
taken niet weg.

Niet alleen is het overheidsoptreden in hoge mate gereguleerd. Dit optre-
den vindt mede om die reden grotendeels in juridische vorm plaats. De
invloed van het juridische metier zal daarom nog lange tijd groot blijven
binnen de overheidsorganisatie. Die invlioed kan betekenen dat zaken mo-
gelijk worden afgedaan op een meer formele wijze dan, ook in de ogen
van juristen zelf, noodzakelijk is.'® Aan de andere kant hebben juristen'®
en niet-juristen' wel gewezen op de betekenis van juridisering en forma-
lisering in de relatie tussen overheid en burger.

86 Partner in beleid 2010.

67 Zie Tyler (2006). Het huidige programma ‘Prettig contact met de overheid’ schijnt zich
ook internationaal te onderscheiden naar het oordeel van godfather Tyler.

68 Zo treft men ook onder juristen wel de opvatting dat de bezwaarschriftenprocedure
formeler is dan nodig en ook formeler dan aanvankelijk door de ‘architect’ van de
Algemene wet bestuursrecht, Scheltema, de bedoeling was.

6% Voorbeelden zijn Peters op het terrein van het strafrecht (1972) en Vranken (2005) op
civielrechtelijk terrein.

70 Zie bijvoorbeeld de beide oraties van Westerman (2003).
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De rechtsstatelijke invloed van juristen

Ook al zou de macht van juristen in het parlement en ten departemente
groot zijn en ook al zou wetgeving volgens het juridisch métier verlopen
en wetgevers vooral juridische taal spreken, dan lijkt dit vanuit juridische
optiek zinloos wanneer daarmee niet de rechtsstatelijkheid van het over-
heidshandelen wordt gerealiseerd. Wanneer we uitgaan van de kern van
die rechtsstatelijkheid — de binding van het overheidshandelen aan het
recht — dan zijn de volgende drie werkelijkheden voorstelbaar: primaat van
het recht, rechtsrelativisme en rechtsrelativering.

Primaat van het recht

Het primaat van het recht lijkt in een rechtsstaat het meest voor de hand
te liggen. Op wetgevingsterrein zou dit betekenen dat overeenstemming
met de daarop van toepassing zijnde regels prioriteit heeft boven het be-
reiken van de (politieke) beleidsdoelen die met deze wetgeving worden
nagestreefd. De dominante opvatting op het politieke decor is evenwel dat
sprake is van een politiek primaat. Juristen, in elk geval wetgevingsjuris-
ten, verzetten zich gewoonlijk niet tegen de gedachte dat de wet (ook) te
beschouwen is als een (politiek) beleidsinstrument. De juridische pleidooi-
en voor een primaat van het recht zijn in ons land uitermate schaars.'
Vanuit een rechtstheoretische invalshoek is het pleidooi voor het primaat
van het recht geen simpele evidentie. In uiteenlopende theoretische be-
schouwingen is het recht deel van het politieke systeem en daarom geen
(autonoom) normenkader aan de hand waarvan het politieke handelen de
maat kan worden genomen of kan worden gelegitimeerd. Overigens impli-
ceert een autonome opvatting van het recht nog niet dat het recht dan in
alle omstandigheden moet worden gerespecteerd.'2

Ik ga in dit kader niet nader in op de overwegingen bij een rechtsprimaat
en op deze autonome opvatting en volsta met de constatering dat in de
dominante visie van overheidsjuristen het recht min of meer deel is van
het politieke systeem. Met een verwijzing naar Zamboni zouden we hier
van een embedded visie op het recht kunnen spreken.'”

7 Zo’n uitzondering is het pleidooi van Niessen (2003).

721k doel hier op het onderscheid tussen gelding van en gehoorzaamheid aan het recht
zoals Hart dat maakte.

73 Zamboni (2004).
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Rechtsrelativisme

Met de verdere groei van de verzorgingsstaat in zicht, waarschuwden juris-
ten in de jaren vijftig voor het verlies van de rechtsstaat.'” Enkele van hen
meenden dat een keuze moest worden gemaakt tussen de welvaartstaat
die noopte tot veel handelingsvrijheid voor de overheid en de rechtsstaat
die een beperkte handelingsbevoegdheid van de overheid impliceert. Die
keuze is vanzelfsprekend niet gemaakt. Niet alleen de welvaartstaat —
later verzorgingsstaat genoemd — heeft zich ontwikkeld. Ook de rechts-
staat heeft in de naoorlogse periode een verdere groei doorgemaakt.'”
Maar geleidelijk aan werd steeds meer de spanning tussen de groei van
de overheidscompetentie waartoe de verzorgingsstaat leidde en de rand-
voorwaarden die de rechtsstaat daaraan stelt. Ook al kan deze spanning
vruchtbaar worden genoemd, zoals Donner'”® en Forsthoff'”” deden, de
gedachte aan een juridisch primaat verloor terrein. Een uiting daarvan
was de instrumentele benutting van het recht door de overheid, die voor
velen steen des aanstoots werd.

In de kern van het rechtsstaat begrip lag opgesloten dat primair de over-
heid door het recht wordt beperkt. ' De overheid mag alleen wat de wet
toetstaat, de burger mag alles zolang de wet hem dat niet verbiedt. Wal-
dron trekt hieruit onder meer de conclusie dat de overheid en dus ook de
overheidsjurist zich niet mag bedienen van slimme redeneringen waarbij
de rand van de wet of het recht wordt opgezocht. De burger mag bij het
invullen van het belastingformulier wel zijn eigen belang dienende redene-
ringen uitproberen, de overheid niet. De werkelijkheid lijkt te zijn gegaan
in een richting waarin de overheidsbestuurder de grenzen van het recht
opzoekt en meent dat het belang van haar politieke beleid rechtvaardigt
dat zij handelt zolang de wet zich daartegen niet expliciet verzet.

Snellen ging in zijn bekende betogen over rationaliteiten nog uit van een
autonomie van elk van die rationaliteiten. Zoals voor de politicus de poli-

7 In de oraties van onder meer Cluysenaer, Bohtlingk en Donner uit de jaren vijftig.

75 Voorbeelden hiervan zijn de versterking van wettelijke geregelde rechtsbescherming en
de uitbreiding van het legaliteitsbeginsel naar begunstigende besluiten.

76 Donner 1957.

77 Forsthoff 1954.

78 Met de kern duidt ik op de binding van de overheid aan het recht, naast andere
elementen van het begrip rechtsstaat zoals de grondrechten. Zie voor de uiteenlopende
definities van de rechtsstaat in de staatsrechtelijke handboeken: Voermans en Gerards
2011.
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tieke rationaliteit de boventoon voert, zo is voor de jurist het recht domi-
nant. Maar in de werkelijkheid zien we weinig juristen — en nog minder
overheidsjuristen — die overtuigd zijn van de autonomie van het recht,
terwijl politici geen enkele twijfel koesteren over het politieke primaat. Au-
tonomie van het recht is moeilijker vol te houden naarmate de overtuiging
postvat dat het recht geen objectief en ook geen absoluut normenkader is.
In de terminologie van Van Manen en Hoekema kunnen we hier spreken
van rechtsrelativisme. In de eerste plaats omdat het recht afthankelijk is
van subjectieve interpretaties (het theoretisch rechtsrelativisme) en in de
tweede plaats omdat het recht min of meer op één lijn staat met andere
politieke, ethische (of sociale) normenkaders (het politiek-ethisch rechts-
relativisme). Het recht is dus relatief geworden ten opzichte van het sub-
ject en ten opzichte van andere normenkaders. Het recht is daarmee niet
(meer) belangrijker dan andere normatieve opties, maar op zichzelf nog
wel belangrijk. De vraag die ik hierna aan de orde stel is of intussen niet
kan worden gesproken van rechtsrelativering, waarbij zelfs het belang van
het recht in het geding is.

Rechtsrelativering

Bij rechtsrelativering is sprake van strijdigheid met het recht zonder dat
een afweging is gemaakt tussen (politiek) beleid en recht. Er is bij rechts-
relativering geen sprake van een afweging omdat de actoren in kwestie
de rechtsconformiteit van het handelen kennelijk niet relevant achten. Het
verschijnsel rechtsrelativering gaat dus veel verder dan de vaak bekriti-
seerde instrumentele rechtshantering (waarvan sprake is bij instrumentele
wetgeving) en ook verder dan het evenzo bekritiseerde politieke primaat.
Bij instrumentele wetgeving is nog steeds sprake van legaliteit, zij het dat
de legaliteit inhoudelijk gericht is op realisering van overheidsbeleid en
niet op rechtsbescherming van de burgers. Bij het primaat van de politiek
is altijd nog sprake van een afweging, omdat immers wordt gesteld dat de
politiek zwaarder moet wegen dan het recht. In geval van rechtsrelative-
ring weegt alleen de politiek, niet het recht. Overschrijding van de rechts-
norm door de (politieke) overheid behoeft dan geen rechtvaardiging meer.
Doet zich rechtsrelativering voor? In het kader van mijn proefschrift heb
ik nader onderzocht of de overheid het recht (incidenteel, regelmatig of
vaak) relativeert. Voor het uitvoeren van zo’n onderzoek is nodig een se-
lectie van feiten en criteria aan de hand waarvan de feiten kunnen worden
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getoetst. De selectie van feiten, van mogelijke gevallen van rechtsrelative-
ring door de overheid, wordt beperkt door de ‘zondige’ connotatie van het
begrip rechtsrelativering. De ervaren of vermoede kwetsbaarheid en de
daarmee samenhangende behoefte aan beleidsintimiteit leiden tot terug-
houdendheid om voorvallen te noemen waarin vermoedelijk sprake was
van rechtsrelativering. Om die reden heb ik enkele al bekende casus ge-
kozen, met als gevolg dat geen van de betrokkenen verantwoordelijk kan
worden gehouden voor de publicatie erover. Ik koos de casus op grond
van de veronderstelde strijdigheid met de van toepassing zijnde rechts-
normen. De te onderzoeken vraag was nu of in de geselecteerde casus
sprake was geweest van rechtsrelativering door de overheid. Daartoe is
dit begrip in een aantal deelcriteria geoperationaliseerd. Daarbij is het be-
grip rechtsrelativering door de overheid en dus ook de deelcriteria opgevat
als een relatief begrippen. Naarmate meer aan de deelcriteria wordt vol-
daan is de kans dat sprake is van rechtsrelativering groter.

Het eerste deelcriterium is de mate waarin met zekerheid kan worden
vastgesteld dat het handelen van de overheid in strijd is met de van toe-
passing zijnde normen. Die zekerheid is groter naarmate (overheids)juris-
ten spreken van een onhoudbare zaak en het minst wanneer zij menen
dat de beste juridische oplossing is gekozen. Het tweede deelcriterium
betreft de motivering die is gegeven voor het handelen in strijd met de
rechtsnormen. Het gaat hier niet om een rechtvaardiging op grond van
binnen het recht gelegen normen. In dat geval wordt immers niet voldaan
aan het eerste criterium. De kans op rechtrelativering is het grootst in de
gevallen waarin het een onhoudbare zaak betreft zonder dat een moti-
vering wordt gegeven en het kleinst wanneer de onhoudbaarheid wordt
gerechtvaardigd op politieke gronden.

Daarnaast heb ik rechtsrelativering door de overheid opgevat als het re-
sultaat van een interactie. Ter wille van de onderzoekbaarheid heb ik het
interactieveld eenvoudig voorgesteld als die tussen bewindspersonen en
overheidsjuristen. De kans dat deze interactie resulteert in rechtsrelative-
ring is het grootst, zo luidde mijn veronderstelling, wanneer de bewinds-
persoon volledig domineert, de rechtsvisie van de overheidsjurist kan
worden getypeerd als embedded’” en zijn ambtelijke opstelling als ge-

7% Het begrip embedded ontleende ik aan het onderscheid dat Zamboni maakte bij zijn
indeling van uiteenlopende rechtsvisies in het autonomy model, het embedded model
en het intersecting model. Zie Zamboni (2004).
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hoorzaam.'® Van volledige dominantie van de bewindspersoon is sprake
wanneer deze de overheidsjurist opdraagt op bepaalde wijze te advise-
ren, bijvoorbeeld om een positief advies te leveren.

We mogen met een grote mate van zekerheid aannemen dat rechtsrelati-
vering door de overheid zich voordoet wanneer een grote mate van zeker-
heid bestaat over het handelen in strijd met het recht (onhoudbare zaak),
de motivering daarbij ontbreekt, de bewindspersoon volledig domineert
(door een opdracht-advies), de overheidsjurist een embedded rechtsvisie
heeft en zich gehoorzaam opstelt. De deelcriteria en hun relatie met de
mate van relativering is samengevat in de onderstaande schematische
weergave van het concept rechtsrelativering door de overheid.

S — . e
Relativering? Dominantie Beroepsopvatting overh.jurist?
Mate van
R ) o bew.persoon? o Als
Jur.zekerheid Motivering (tov advies) Als jurist el
+4+ Onhoudbaar Geen Opdracht-advies Embedded Gehoorzaam
+ Verdedigbaar Strategische Terzijde leggen Risicoanalyse Meedenken
- Houdbaar Beleid Overleg Instrumenteel Interne kritiek
Beste
- ) Politieke Volgen Autonoom Verzet
oplossing
De casus

Als eerste casus koos ik de besluitvorming over de motie Wilders, waarin
het Kabinet werd gevraagd het dragen van de boerka te verbieden. De
toenmalige minister van Vreemdelingenzaken en Integratie, mevrouw
Verdonk, wilde hierop positief reageren ook al adviseerden haar wetge-
vingsjuristen negatief. In de Ministerraad werd besloten - als compromis

80 Het vertrekpunt bij het aangeven van een gradatie in ambtelijke opstelling begint
gewoonlijk bij Hirschman (1972) met zijn onderscheid in loyalty, voice and exit. In de
Nederlandse situatie blijkt het criterium exit niet goed hanteerbaar, aangezien dat geen
optie blijkt. Op juridisch terrein is zelfs de voice-optie, waarvan het klokkenluiden een
voorbeeld is, niet waarschijnlijk. Om die reden heb ik gebruik gemaakt voor de door
Bovens (1990) verder ontwikkelde criteria, die alle kunnen worden gezien als een vorm
van loyaliteit. Hij onderscheidt loyalty-exit (verzet), loyalty-voice (interne kritiek) en
loyalty-loyalty (gehoorzaamheid). Tussen de laatste twee criteria heb ik het criterium
‘meedenken’ ingevoegd.

88



DE JURIDISCHE INVLOED OP WETGEVING.
VAN RECHTSRELATIVISME NAAR RECHTSRELATIVERING?

- extern advies in te winnen. Een adviescommissie onder voorzitterschap
van de huidige Staatsraad Vermeulen concludeert dat een specifiek en
algemeen verbod van de Boerka moet worden afgewezen wegens strijd
met grondrechten.’®" Tegen de vondst om de term gezichtsbedekkende
kleding te hanteren heeft de commissie geen bezwaar als het om speci-
fieke verboden gaat, maar de commissie acht een algemeen verbod ervan
‘zowel juridisch als maatschappelijk zeer problematisch’.’®2 De minister
concludeerde dat een algemeen verbod dus niet juridisch wordt afgewe-
zen. Het Kabinet stemde, op haar voorstel, in met de invoering van een
algemeen verbod.'®

Aan de hand van de eerder gegeven criteria concludeerde ik dat hier
sprake is geweest van rechtsrelativering. Daarbij komt nog dat in gesprek
met de oud-minister bleek dat voor haar de beslissing al van tevoren vast
stond. Zij zou zelfs een tweede commissie hebben ingesteld wanneer de
commissie-Vermeulen tot een negatief advies zou zijn gekomen.

De tweede casus betrof de wettelijke verplichting voor vrachtwagenchauf-
feurs tot het aanbrengen van een gezichtsveldverbeterende spiegel, de
zogenoemde dodehoekspiegel. De bevoegdheid daartoe lag bij de Euro-
pese wetgever. De drang vanuit de samenleving om tot een wettelijk plicht
te besluiten was groot en alternatieven, zoals het vrijwillige aanbrengen
van de spiegel met subsidie, bleken niet haalbaar. De conclusie dat hier
sprake was van rechtsrelativering is minder duidelijk te trekken. De mi-

81 Met de vrijheid van godsdienst (artikel 6 Grondwet en artikel 9 EVRM) en met
gelijkheidsnormen (zoals artikel 1 Grondwet en 14 EVRM).

82 Vermeulen 2006. https://openaccess.leidenuniv.nl/bitstream/handle/1887/13377/7%20
nigab_rapport.pdf?sequence=1

8 Tot een algemeen verbod kwam het niet vanwege de val van het Kabinet. De
besluitvorming over het boerka verbod is daarna op de politieke agenda blijven staan.
In 2012 baarde de verantwoordelijke minister, mevrouw Spies van het ministerie van
Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties opzien door direct na de val van het Kabinet
Rutte bekend te maken dat zij niet voelde voor een algemeen verbod van de boerka,
ook al had zij kort daarvoor nog het belang ervan onderstreept. Vervolgens trachtte de
Kamer de minister alsnog tot de verdediging van het voorstel te verplichten door het
onderwerp niet controversieel te verklaren.

184 Zij meende onvoldoende attent te zijn geweest bij de samenstelling van de commissie.
Toen zij (te laat) kennis nam van de samenstelling vreesde zij een negatief advies
te zullen krijgen. Niettemin meende de minister dat de besluitvorming in deze casus
geen voorbeeld was van rechtsrelativering. Dat was, naar haar oordeel, wel het geval
bij haar besluit om aan Turkse onderdanen die zich in Nederland willen vestigen een
inburgeringplicht op te leggen, ook al onderkende zij dat dit in strijd was met het
Associatieverdrag dat de toenmalige EEG sloot met Turkije (Pb 1964, 217, p. 3685).
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nister nam geen dominante positie in. Zij overlegde met haar juridisch
adviseurs en volgde hun advies. Niettemin kon geen misverstand bestaan
over de strijd met het recht en was de motivering niet zozeer ingegeven
door politieke primaat of beleidsoverwegingen, maar door strategische
overwegingen gericht op de positie van de minister. Dat de dodehoek-
spiegel achteraf niet werkzaam bleek doet vermoeden dat de aandacht
destijds niet primair is gericht op de oplossing van een probleem, maar op
de (pragmatische of strategische) bescherming van de minister.

Het onderwerp van de derde casus was de besluitvorming over de Neder-
landse politieke steun aan het militaire optreden tegen Irak. Het juridische
advies van de centrale juridische directies van zowel Buitenlandse Zaken
als Defensie was negatief. De formulering ervan was dat de volkenrech-
telijke basis voor deze militaire actie ‘flinterdun’ is. De beleidsambtenaren
namen een sterke positie in, aangevoerd door de directeur-generaal Poli-
tieke Zaken. Zij vertaalden het juridische advies van ‘flinterdun’ in ‘mager’
en relativeerden overigens de juridische beoordeling door te stellen dat
het hier niet om een juridisch probleem ging.

De minister volgde een eigen juridische redenering, in strijd met het ad-
vies van de centrale juridische directie, die de oorlog tegen Irak rechtvaar-
digde. Deze redenering ging bovendien in tegen de heersende leer onder
volkenrechtjuristen. Overigens viel op in deze casus dat de overheidsjuris-
ten in kwestie de opdracht kregen om een positief advies te leveren en dat
de minister, namens het Kabinet, steeds meer koerste op het juridische
oordeel van de Engelse Attorney General.'®

Gemeten aan de eerder aangegeven criteria concludeerde ik dat ook in
de casus Irak sprake was van rechtsrelativering. Een juridisch onhoud-
bare zaak, een gelegenheidsredenering als motivering, dominantie van
de bewindspersoon namens wie zelfs werd opgedragen positief te advi-
seren, een voornamelijk embedded opvatting van het recht ten opzichte
van de politiek en een gehoorzame en meedenkende opstelling wanneer
we ervan uitgaan dat het latere uitlekken van het juridisch advies niet als
een daad van verzet moet worden opgevat, in elk geval niet als openlijk
verzet. Ook in deze casus komt daarbij dat de bewindspersoon in het in-

'8 Er zijn overigens nog meer opvallende aspecten aan de casus Irak verbonden, zoals
het onderzoek van de commissie Davids (2010)en het uitlekken van het latere juridische
advies van de juridische directie van Buitenlandse Zaken, maar die kunnen in dit bestek
onvermeld blijven.
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terview met hem aangaf dat hij maar met één uitkomst zou kunnen leven.
Het niet geven van de politieke steun aan de coalitie onder leiding van de
Verenigde Staten zou hij ‘niet hebben meegemaakt’.

De besluitvorming over Irak in Nederland heb ik vergeleken met die in het
Verenigd Koninkrijk en in de Verenigde staten. Binnen de Britse overheid
is de positie van de juridische adviseur sterker — de hoogste juridische
adviseur maakt deel uit van het Kabinet — en lijkt ook diens prestige hoger.
Dit laatste is niet met zekerheid te zeggen. Voor de onderzoekscommis-
sie-Chilcot verklaarden de voormalig premier Blair en diens minister van
Buitenlandse Zaken Straw dat zij van deelname aan de militaire inter-
ventie in Irak zouden hebben afgezien in geval van een negatief juridisch
advies. Dat is moeilijk na te gaan omdat de hoogste juridische adviseur,
Attorney General Goldsmith, te elfder ure positief adviseerde. Ook in hun
rechtsvisie en ambtelijke opstelling lijken de Engelse overheidsjuristen te
verschillen met die in Nederland. In hun visie staat het recht meer auto-
noom ten opzichte van de politiek en de exit-optie is kennelijk realistisch.
Zowel de directeur Juridische Zaken van het ministerie van Buitenlandse
Zaken als zijn plaatsvervanger overwogen op te stappen na het besluit
tot deelname aan de oorlog tegen Irak. De plaatsvervanger, Elisabeth
Wilmshurst, voegde de daad bij het woord. In haar ontslagbrief schrijft zij:

‘I cannot in conscience go along with advice — within the Office or to
the public or Parliament — which asserts the legitimacy of military action
without such a resolution, particularly since an unlawful use of force on
such a scale amounts to the crime of aggression; nor can | agree with
such action in circumstances which are so detrimental to the interna-
tional order and the rule of law.’

Bij de beoordeling van de Engelse casus Irak lijkt het aannemelijk dat van
rechtsrelativering sprake is geweest. Wel is daarbij onduidelijk of de Britse
premier zich dominant opstelde en zijn Attorney General dwong tot een
positief oordeel en of moet worden aangenomen dat de bewindslieden
het juridisch advies zouden volgen, ook wanneer dit een negatief advies
zou zijn geweest. Ook bij de opstelling van de overheidsjurist maakt het
verschil of wij kijken naar de opstelling van de Attorney General of naar
die van de juridische directie van het Britse ministerie van Buitenlandse
Zaken.
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In de Verenigde Staten is de interactie tussen bewindslieden en over-
heidsjuristen weer geheel anders. Door het spoils system — en de wijze
waarop president Bush daaraan invulling gaf - waren de overheidsjuristen
op topniveau extreem loyaal. De enkeling die dat niet was kon rekenen op
een voortijdig vertrek uit zijn functie. De Chief legal counsel van het Witte
Huis, Gonzales, was exclusief gericht op het vergroten van de macht van
de president. De positie van de Deputy Attorney General '%was tijdens de
Bush-regering meestal niet bezet. Gonzales deed vaak zaken met John
Yoo, door minister van Justitie Ashcroft aangeduid als ‘Dr. Yes'.

De analyse van de Amerikaanse besluitvorming in de zaak Irak leidt tot
de conclusie dat hier duidelijk sprake is van rechtsrelativering. Weliswaar
was het voor de bewindslieden niet nodig zich dominant op te stellen
omdat hun juridisch adviseurs het recht volledig ondergeschikt maakte
aan de politieke doeleinden. Door het optreden van hun juristen werden
de Amerikaanse bewindslieden zelden geconfronteerd met de juridische
randvoorwaarden van hun beleid.

Rechtsrelativering als handelingspraktijk

Op de vraag of zelfs kan worden gesproken van rechtsrelativering als een
— niet de — wijze van handelen heb ik een antwoord gezocht door (secun-
daire) analyse van publicaties van overheidsjuristen en van interviews met
de directeuren van de centrale juridische directies binnen de rijksoverheid.
De publicaties zijn geanalyseerd op drie criteria die waarschijnlijk wijzen
op een rechtsrelativerende manier van handelen, namelijk een zwakke
machtspositie van de overheidsjurist, een overwegend embedded visie op
de relatie tussen recht en politiek en een overwegend gehoorzame, mee-
denkende opstelling van de overheidsjurist. De uitspraken van de over-
heidsjuristen in de publicaties wijzen op een interactie met bewindslieden
en op een beroepsopvatting van overheidsjuristen die rechtsrelativering
als handelwijze plausibel maken. In de gesprekken met de juridisch di-
recteuren vond ik hiervan een duidelijke bevestiging. Uitingen van een
praktijk van rechtsrelativering zijn (a) dat men bij de juridische advisering
rechtsstatelijke overwegingen bij voorkeur achterwege laat om effectief
te zijn, (b) dat belangrijke instanties zich minder zijn gaan bezighouden

8 |n Amerika is de minister van Justitie formeel de Atftorney General, maar toen men
onderkende
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met juridische toetsing van beleidsvoornemens, (c) het niet opvolgen van
adviezen van de Raad van State wordt in afnemende mate als beletsel er-
varen en (d) het maken van risicoanalyses door overheidsjuristen, waarbij
het in strijd zijn met rechtsnormen niet zo belangrijk is maar waarbij wordt
nagegaan of aan die strijd nadelige gevolgen verbonden zijn.

Ook uit de interview met de directeuren van de departementale juridische
directies komt naar voren dat rechtsrelativering regelmatig aan de orde
is. Bewindspersonen nemen regelmatig afstand van de van toepassing
zijnde — maar in de weg staande — rechtsnormen. Onder de directeuren
blijkt daartegen niet zoveel weerstand. Hun rechtsopvatting is over het
algemeen te typeren als (overwegend) embedded, wat betekent dat zij ge-
woonlijk geen weerstand ervaren tegen het politieke primaat. Daarbij blijkt
dat zij in de loop van hun werkzame leven in Den Haag minder tegen het
recht zijn gaan opkijken. Dit betekent overigens niet dat elk rechtsrelative-
rend optreden van bewindspersonen voor hen volstrekt onproblematisch
is. De meeste directeuren zijn herhaaldelijk bezorgd over het bepalen van
de grens tot waar je met het relativeren van het recht kunt gaan. Daarnaast
treft het hen onaangenaam wanneer een rechtsrelativerende opstelling
van de bewindspersoon de vorm aanneemt van depreciatie voor het ju-
ridische aandeel in de besluitvorming of zelfs voor de juristen in kwestie.
Overigens blijkt uit de gesprekken met de directeuren dat een beroep op
de rechtsstaat al gauw tot irritatie leidt bij bewindspersonen en dat ei-
genlijk nooit nee wordt gezegd. Hun oordeel hierover verschilt. Enkele
directeuren zeggen regelmatig bezorgd te zijn over de beperkte rol die het
recht speelt in de besluitvorming. Andere wijzen erop dat het recht vaak
— zo niet altijd — alternatieve legitimaties biedt. In het uitzonderlijke geval
dat zo’n alternatief niet wordt gevonden, zien zij nog wel de mogelijkheid
om het juridische bezwaar te vertalen in termen van een politiek probleem
waarvoor de bewindspersoon mogelijk ontvankelijker is.

In samenhang met de geschetste beroepsopvatting komt in de gesprek-
ken een ontwikkeling in de opstelling van de overheidsjurist naar voren.
Deze ontwikkeling is te typeren als een (geleidelijke) overgang van de
neutrale rol als die van de rechter naar een partijdige rol als die van de
advocaat.

Overigens zijn in de gesprekken met de juridisch directeuren (alsnog) en-
kele publicabele casus genoemd, waarbij naar hun oordeel sprake is van
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rechtsrelativering. Deze casus heb ik met een verkorte methodiek geana-
lyseerd. De eerste betreft de kredietcrisis van eind 2009 waarbij zonder
waarneembare rechtvaardiging werd gehandeld in strijd met de Compta-
biliteitswet, zelfs met de regels die zijn geschreven voor noodsituaties. De
tweede gaat over de besluitvorming over de Hedwigepolder. De juridische
verplichtingen die voortvloeien uit het verdrag met de Vlaamse regering
worden niet nagekomen zonder dat deze juridische verplichting een punt
van aandacht is in de besluitvorming. Hierbij komt de vraag aan de orde
op welk moment een land niet voldoet aan zijn gedragsverplichtingen
wanneer dit steeds wordt uitgesteld door nieuw onderzoek. Naast strijd
met een verdrag gaat het hier ook om strijd met de Europese Habitatricht-
lijn. De derde casus is die over het wetsontwerp waarin wordt geregeld
dat gemeenten geen aanbestedingsverplichting hebben bij de inkoop van
huishoudelijke zorg. In drie juridische instanties — overheidsjuristen aan
het ministerie van VWS, de Raad van State en de juridische dienst van
de Europese Commissie — wordt negatief geadviseerd wegens strijd met
het Europese recht, maar dit blijkt voor de beide Kamers geen beletsel om
in meerderheid voor het initiatiefontwerp te kiezen. De vierde en laatste
casus betreft de inburgering van Turkse immigranten. Dat zij hiertoe wor-
den verplicht in de Wet inburgering is in strijd met het Associatieverdrag
dat de toenmalige EEG sloot met Turkije. Ook hier was in drie juridische
instanties gewezen op deze strijd, maar het had de minister en vervolgens
het Kabinet er niet van weerhouden om de wettelijke inburgeringplicht ook
aan Turkse immigranten op te leggen.

Interactie

Rechtsrelativering door de overheid is niet het werk van een of enkele
personen, maar het resultaat van een interactie. In verkenning van rechts-
relativering heb ik voor de uitvoerbaarheid van het onderzoek de interactie
versmald naar die tussen bewindspersonen en overheidsjuristen. In dit
preadvies, op terrein van wetgeving, wil ik de aandacht richten op acto-
ren waarmee wetgevingsjuristen gewoonlijk niet direct samenwerken, te
weten Kamerleden, rechters en externe adviseurs. Hun juridische invioed
op wetgeving is met name interessant wanneer de wetgevingsjurist niet
voldoende juridische invloed heeft gehad om een met het recht strijdig
beleidsvoornemen van bewindslieden of initiatiefnemende Kamerleden
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tegen te houden. Kunnen de hier genoemde actoren het eerder gegeven
juridisch advies van de wetgevingsjurist bevestigen? Die bevestiging zou
dan mogelijk zijn juridische, in de betekenis van rechtsstatelijke, invioed
in de toekomst kunnen vergroten door het groeiende besef dat de wetge-
vingsjurist vroeg of laat gelijk krijgt en dat om die reden zijn advies maar
beter kan worden opgevolgd. Dat zou bovendien de kans op rechtsre-
lativering door de overheid — het handelen in strijd met het recht zon-
der serieuze rechtvaardiging — verkleinen. Maar het tegendeel is dan ook
waarschijnlijk, namelijk dat de kans op rechtsrelativering wordt vergroot
wanneer van de hier te bespreken actoren niet die juridische invloed wordt
uitgeoefend.

Kamerleden'®”

Op het eerste gezicht lijkt de wetgevingsjurist van Tweede Kamerleden
geen bijdrage te verwachting aan de juridische, in de betekenis van
rechtsstatelijke, invloed op wetgeving. Nicolai heeft eens uit de doeken
gedaan dat de Tweede Kamer zichzelf een bescheiden rol toedicht in het
wetgevingsproces, namelijk die van gelegenheidsgever aan belangheb-
benden die in de voorafgaande totstandkoming van het wetsontwerp niet
de kans hebben gekregen of genomen om hun invloed op het ontwerp uit
te oefenen.'® Qverigens weten we uit het onderzoek van Dorbeck-Jung
dat de belangstelling van Kamerleden voor de juridische aspecten van
wetgeving gering is, kennelijk ook van de juristen onder hen.®

Nu moet hier aan worden toegevoegd dat wetgevingsjuristen niet alleen
beperkte verwachtingen hebben van de juridische invioed van Tweede Ka-
merleden, maar die invioed eigenlijk niet willen behalve als deze beperkt
blijft tot een bevestiging van hun eerder gegeven advies. Wetgevingsju-
risten zijn namelijk al gauw beducht voor vernieling van hun juridische
constructies. Zij zijn beducht voor amendementen die zich op juridische
aspecten van de wet richten.'® Bij de laatste codificaties van het Nieuw
Burgerlijk Wetboek is op aandrang van wetgevingsjuristen een afspraak

87 1k beperk mij hier tot de Tweede Kamerleden omdat bij hen het zwaartepunt ligt van de
parlementaire wetgevingsmacht.

8 Nicolai t.a.p.

8 Dorbeck-Jung t.a.p.

%0 Veerman (2009, p. 78)meent dat deze beduchtheid overdreven is, allen al gelet op het
lage gemiddelde aantal amendementen.
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gemaakt tussen de Minister van Justitie en de Kamer dat de leden zich
zouden beperken tot algemene opmerkingen over het wetsontwerp.'®
Overigens wees Loof er op dat we niet direct moeten denken aan de ju-
ridische onwilligheid van Kamerleden, maar dat de groei van regelgeving
en daaraan verbonden jurisprudentie ertoe hebben geleid dat Kamerleden
het juridische overzicht missen om op dit terrein de juiste afwegingen te
maken. %2

Een mogelijk begrip voor het beperkte aandeel van Kamerleden in de ju-
ridische invloed op wetgeving neemt niet weg dat deze beperking zich
moeilijk lijkt te verhouden tot de verantwoordelijkheid als medewetgever,
zeker in ons land waar het toetsingsverbod een rechtsstatelijke ambitie
van het parlement vooronderstelt. Ook verhoudt de parlementaire terug-
houdendheid op dit punt zich moeilijk tot de waarneembare tendens om
meer gewicht toe te kennen aan de (democratische) wetgever ten nadele
van de rechter.'%

Is het aannemelijk dat de Kamer, al dan niet als gevolg van deze zwaar-
dere verantwoordelijkheid, haar juridische invloed zal gaan versterken? In
elk geval niet als bevestiging van het eerder gegeven juridische advies,
want dat is Kamerleden in het algemeen niet bekend.'® Maar in alge-
mene zin zie ik geen aanwijzingen voor een grotere juridische ambitie
onder Kamerleden. Wel voor het tegendeel. Voor de onderbouwing van
deze veronderstelling volsta ik met een verwijzing naar twee ontwikkelin-
gen die vermoedelijk recente ontwikkelingen zijn. De eerste is dat (ook)
bij Kamerleden zelf het respect voor de eigen wetgeving verloren lijkt te
raken. Een recente uiting daarvan is dat wetten kort na in werking te zijn
getreden weer worden gewijzigd en dat soms meerdere malen. Onlangs

91 Polak (1979) schrijft over deze afspraak.

92 ] oof in zijn preadvies van 2007.

93 Hierover meer in de volgende paragraaf.

94 Tot de spelregels behoort ook dat de Kamerleden hierover niet door de wetgevingsjurist
worden geinformeerd. Op grond van de Aanwijzingen externe contacten rijksambtenaren
kan dit alleen met instemming van de minister. Die zal daarbij niet de bedoeling hebben
dat de wetgevingsijurist alsnog zijn juridische advies gaat bepleiten wanneer de minister
dat advies niet heeft gevolgd. Ook wanneer de Kamer vraagt naar het juridische
advies zal de ambtenaar zich volgens eigen professionele opvattingen terughoudend
opstellen. Zie bijvoorbeeld Ybema (in Kraan 2005), die in een commissievergadering
werd gevraagd naar zijn advisering inzake de steun aan de oorlog tegen Irak. Ybema
antwoordde dat het hem niet was opgevallen dat de minister het niet met hem eens
was.

96



DE JURIDISCHE INVLOED OP WETGEVING.
VAN RECHTSRELATIVISME NAAR RECHTSRELATIVERING?

wees vice-president van de Raad van State Donner op dit verschijnsel,
dat hij beschouwde als een uiting van wetgeving in crisistijd.'®> Hij waar-
schuwde daarbij voor het risico dat wetgeving zal worden gezien als een
tijdelijke politieke opvatting die ieder ogenblik weer kan veranderen, met
uiteindelijk gevolg dat wet en recht van elkaar gescheiden raken.'*® Voer-
mans wijst er in zijn preadvies op dat juristen al langer negatief oordelen
over het rechtsgehalte van wetgeving. Hij verwoordt de opvatting van de
Nederlandse juristen hierover als volgt: ‘Die wet wordt toch vaak eerder
gezien als een betrekkelijk willekeurige uitkomst van politieke machinaties
dan als de adequate uitdrukking van de — op rechtvaardigheidsidealen
gestoelde — beginselen van het recht.’'®”

Een tweede recent gegeven op grond waarvan ik vermoed dat de Ka-
merleden hun juridische ambities eerder zullen verlagen dan verhogen is
dat de politieke programma’s, waarop zij zich in eerste instantie baseren,
daarvoor geen aanleiding geven. Uit de recente doorlichting van de ver-
kiezingsprogramma’s kwam naar voren dat in de programma’s het belang
van de rechtsstaat wel wordt beleden maar nauwelijks wordt geprakti-
seerd.'®® Zo constateert de commissie die de quick scan uitvoerde onder
meer dat ‘opvallend veel partijen voorstellen (doen) die zich richten op de
versterking van de rechtspositie van slachtoffers’ maar daarbij ‘het recht
van de verdachte op een behoorlijk proces voor een onafhankelijke en on-
partijdige rechter’ niet (volledig) in acht nemen.'®® Sommige programma’s
gaan ‘lijnrecht in tegen rechtsstatelijke waarden op het gebied van rechts-
bescherming en rechtsgelijkheid’ of stellen dat ‘Europese regels geen be-
lemmering mogen zijn bij immigratiebeleid en wekken daarbij de indruk
deze regels niet of in mindere mate te willen toepassen.’ Overigens valt op
dat de meest kritisch aantekeningen van de commissie zich richten op de
programma’s van partijen aan de rechterzijde van het politieke spectrum,
terwijl onlangs de partijen aan de linkerkant van dit spectrum instemden
met een initiatiefwetsontwerp waarover in drie juridische instanties werd

1% Donner 2012.

% De vrees voor een kloof tussen wet en recht is eerder verwoord door Burkens e.a.
(20086, p. 180 e.v.).

7 Voermans 2011, p. 75. In gesprekken met directeuren Juridische Zaken en Wetgeving
van de departementen kwam een zelfde zienswijze naar voren in de vaak bevestigde
stelling: ‘Naarmate ik langer in Den Haag rondloop kijk ik minder tegen het recht op.’

1% Van Delden 2012.

%9 Van Delden 2012, p. 5.
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geoordeeld dat deze in strijd is met Europese regelgeving.

Deze twee recente voorbeelden geven mij nog geen aanleiding deel uit te
maken van hen die menen dat er veel niet deugt aan Kamerleden, in het
bijzonder op juridisch terrein. Wel concludeer ik dat als het politieke metier
zo is dat wetgeving mee moet gaan in de korte termijnveranderingen en
politieke programma’s rechtsstatelijke randvoorwaarden niet in acht ne-
men, de kans dat Kamerleden de juridische (rechtsstatelijke) invioed op
wetgeving versterken illusoir is. Het tegendeel, dat zij het rechtsgehalte
van wetgeving zullen relativeren, is veel waarschijnlijker.

De rechter

Je zou kunnen zeggen dat wetgevingsjuristen een ambivalente houding
hebben ten opzichte van de rechter. Enerzijds hun zijn hoop op de rechter
gevestigd zijn. Het is zeker niet zo dat wetgevingsjuristen altijd de cham-
pagne koud zetten zodra de rechter ‘hun’ wet onverbindend verklaart op
dezelfde grond als die waarop de wetgevingsjurist destijds (in eerste in-
stantie) negatief adviseerde. Maar voor menig wetgevingsjurist zit hieraan
toch de zoete smaak van het eigen gelijk. De kans op deze ervaring is
in Nederland minder groot dan die waarin de rechter ook aan de eigen
Grondwet kan toetsen,?®® maar naarmate het belang van hogere regel-
geving toeneemt, neemt bij ons ook de kans van toetsing door de natio-
nale en internationale rechter toe. Dat wetgevingsjuristen het gezag van
de rechter onderschrijven en veel van de rechter verwachten bleek nog
onlangs uit het voorstel van Bouwes om (de kern van) de Algemene aan-
wijzingen voor de regelgeving aan rechterlijke toetsing te onderwerpen."
Maar in dit laatste zit voor wetgevingsjuristen nu juist ook een minder aan-
gename kant. Dat is de traditionele opvatting, niet in de laatste plaats on-
der juristen buiten hun professie, dat het zwaartepunt van het recht bij de
rechter ligt. Vaak doch tevergeefs is bezwaar gemaakt tegen de suprema-
tie van jurisprudentie in de rechtswetenschap en de rechtswetenschap-
pelijke opleiding boven legisprudentie.?? Generaties juristen hebben zich

200 Zie Schyff (2010) die ons land plaats tussen de beperktere ruimte voor rechterlijke
toetsing in het Verenigd Koninkrijk en de (veel) grotere ruimte in Zuid-Afrika.

201 Bouwes 2012.

202 |n zijn preadvies van vorig jaar heeft Menno Bouwes hierbij stilgestaan, beginnend
bij het bezwaar van Hijmans van den Bergh in 1903. Zie Bouwes 2011. Het begrip
‘legisprudentie’ heeft overigens geen voet aan de grond gekregen.
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een veelheid aan rechterlijke uitspraken eigen gemaakt en verbinden het
begrip ‘rechtsvinding’ uitsluitend aan het werk van de rechter. Van de wet-
gever weten zij dat deze steeds meer genoopt is open normen te for-
muleren waardoor de rechter geleidelijk aan de plaats van de wetgever
moest gaan overnemen.?’® De suprematie van de rechter is op vele wijzen
verwoord, maar vermoedelijk nooit gezaghebbender dan de verwoording
door Dworkin. Uitgaand van wat hij een rights conception®* noemt, stelt hij
dat (a) er geen argumenten zijn om aan te nemen dat de wetgever beter in
staat is om te beslissen over rechten dan de rechter en (b) dat de rechter
ook niet de mindere is in democratisch opzicht omdat hij het democratisch
principe van equality of concern and respect beter in acht neemt omdat hij
niet gericht is op de meerderheidsregel maar omdat het voor de rechter
altijd a matter of principle is.

Maar sinds kort lijkt voor wetgevingsprofessionals de lente in zicht. De
rollen van rechter en wetgever lijken te worden omgedraaid. Nog onlangs
constateerde Van Gestel met voldoening dat zelfs in een common law
land als de Verenigde Staten het vak wetgeving centraal is komen te staan
in de opleiding van Amerikaanse juristen, niet in de laatste plaats aan de
toonaangevende universiteiten zoals Harvard.?*® Deze belangstelling voor
de wetgever lijkt hand in hand te gaan met een depreciatie voor de rech-
ter. Cole concludeert dat het wantrouwen tegen de rechter in de mode is
geraakt aan de Amerikaanse rechtenfaculteiten. Ter adstructie wijst hij op
publicaties van hoogleraren die in zijn ogen vergaand meebewegen met
het overheidsbeleid door het bieden van theoretische fundamenten voor
een vergaande, de rechter buiten spel plaatsende, antiterrorisme wetge-
ving.2%

Daarbij is de benadering van Dworkin steeds meer bekritiseert als een ui-

203 Qver de rechter als wetgever-plaatsvervanger zijn intussen vele publicaties geschreven.

204 Dit perspectief op de rule of law stelt Dworkin tegenover de rule- book conception of the
rule of law. Het eerste perspectief gaat om de herkenning en erkenning van individuele
(ook morele) rechten, terwijl the rule-book conception is gericht op het wel of niet
voldoen aan het wettelijke voorschrift door de burger. Zie Dworkin (1985), p. 12.

205 Van Gestel 2010.

208 Cole (2008) doelt hier op Posner die in zijn Not a suicide pact bepleit dat de overheid
zijn bevoegdheden mag relateren aan de bedreiging en op Ackerman die in zijn Before
the next attack voorstaat dat niet de rechter maar de wetgever een rol gaat spelen bij
het toekennen van steeds ingrijpender overheidsbevoegdheden in een bepaalde zaak.
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ting van counter-majoritarianism?’ of zelfs van anti-democratic thought.2®
De bekendste kritiek op de benadering van Dworkin is die van Waldron.
Hij wijst erop dat Dworkin een afwijkend democratiebegrip hanteert waarin
het niet gaat om ‘decisions made by democratic means’ maar om ‘decisi-
ons about democracy’ . Daarmee verwart Dworkin inhoud en legitimiteit.20°
In zijn voorwoord zegt Waldron dat zijn boek is op te vatten als een ver-
dere uitwerking van de opvatting van Unger over de ‘dirty little secrets of
contemporary jurisprudence’, namelijk ‘its discomfort with democracy.’?'°
Vanzelfsprekend heeft ook Waldron de nodige kritiek gekregen, in het bij-
zonder op zijn positieve — sommige menen zelfs naieve — beeld dat hij
geeft van het democratische gehalte van wetgeving. De deelname van de
bevolking aan de besluitvorming beperkt zich immers tot een incidenteel
moment, namelijk bij de verkiezingen? Waldron miskent het elitaire karak-
ter van wetgeving, aldus Eisgruber. Hij meent dat de stelling van Waldron
dat mensen zelf kunnen beslissen over belangrijke aangelegenheden in-
zake justice and morals, impliceert dat dan dus ook de rechter dat zou
kunnen.2"

Aan het rechtstheoretische pleidooi van Waldron ten gunste van de wet-
gever heeft Vermeule zijn pleidooi voor een suprematie van de wetgever
gebaseerd op een aantal sociaal-wetenschappelijke theorieén.?'? De ver-
kenningen van Vermeule leiden niet alleen tot de conclusie dat de wetge-
ver tot betere besluiten kan komen dan de rechter, maar bovendien dat de
rechter niet per definitie jurist zou moeten zijn. Elke groep van specialisten
wordt gehinderd door een bias, wat het risico met zich mee brengt dat er
fouten worden gemaakt. Dat zij bijzondere kennis hebben van het recht
maakt de kans weer groter dat hun juridische beslissingen beter zijn dan
die van niet-juristen, maar dat geldt niet voor de niet-juridische aspecten
waarover zij een beslissing moeten nemen.2'3

Het gaat mij hier niet om de veel ruimere en genuanceerdere discussie

207 Schyff (2010).

208 \Westerman 2008.

209 \Waldron 1999, p. 292.

210 Waldron 1999, p. 8 e.v.

21 Eisgruber 2002.

212 \lermeule (2009) baseert zich vooral op Bentham, Condorcet en Thayer.

213 Vermeule 2009, p. 141: ‘(...) a group of lawyers will be more likely to make a genuine
mistake about what the law itself requires, in the subclass of cases in which law draws
on nonspecialized and nonlegal knowledge.’
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over de verhouding tussen wetgever en rechter. Wel gaat het mij om de
ontwikkeling die kan worden waargenomen, waarbij een tegenstelling tus-
sen rechter en wetgever scherp wordt gesteld ten gunste van de laatste.
Of de wetgevingsjurist deze tegenstelling positief moet waarderen is maar
de vraag. De hoop vestigen op het gelijk bij de rechter wordt vermoedelijk
minder vanzelfsprekend. Ook het wijzen op het mogelijke risico dat het
voorgenomen besluit zal stranden bij de rechter zal meer worden afge-
daan met de constatering dat het rechterlijk optreden dan in de regelge-
ving voorkomen moet worden of dat een eventueel contraire uitspraak
dan onmiddellijk moet worden gevolgd door regelgeving die het effect van
die uitspraak te niet doet. Voor een dergelijke ontwikkeling in ons land zijn
intussen wel aanwijzingen, bijvoorbeeld in wetgeving die de gang naar
de rechter beperken. De recente publicatie ‘Betwistbaar recht?’ van de
Teldersstichting bevat een pleidooi dat ook in deze zin is op te vatten.?*

Externe juridische adviseurs

Ook tegenover externe juridisch adviseurs die door de overheid om advies
worden gevraagd verhoudt de overheidsjurist zich tweeslachtig. Enerzijds
kan de inschakeling van deze beroepsgenoten van buiten worden gezien
als een miskenning van hun eigen professionaliteit. Die opvatting klinkt door
in het rapport van de Visitatiecommissie Juridische functie en Wetgeving. De
commissie dringt erop aan de Landsadvocaat minder in te schakelen omdat
naar haar oordeel overheidsjuristen zelf over voldoende expertise moeten
beschikken ‘om ook over ingewikkelde juridische vraagstukken met gezag
te adviseren.?'s Deze (vaste) externe juridisch adviseur werd aanvankelijk
vooral ingeroepen vanwege de beperkte mogelijkheid die overheidsjuristen
zouden hebben om zich te verzetten tegen beleidsvoornemens die stuiten
op juridische bezwaren.?'® De inschakeling tegen betaling werd kennelijk als
minder afthankelijk beschouwd dan het ambtelijke dienstverband. Later zijn
andere overwegingen voor inschakeling van de Landsadvocaat naar voren
gekomen, zoals (verplichte) procesvertegenwoordiging, second opinion,
versterkte legitimatie en bijzondere expertise.

Naast mogelijke gevoelens van professionele concurrentie, die overigens

214 Wiebenga 2011.
215 Visitatiecommissie 2007, p. 45.
216 Aldus Van der Does en Droogleever Fortuijn, in: Kan 1977.
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niet door alle overheidsjuristen (in even sterke mate) worden ervaren,
koesteren overheidsjuristen gewoonlijk de verwachting dat het externe
juridische advies hun opvatting — mogelijk gegeven in een voorafgaand
advies — zal bevestigen. Op het terrein van wetgeving speelt de Landsad-
vocaat nauwelijks een rol. Wel zien we herhaaldelijk, vermoedelijk steeds
meer, een inschakeling van externe adviseurs nadat wetgevingsjuristen
een negatief advies hebben gegeven. Ervan uitgaande dat het advies van
de (eigen) overheidsjurist ook maar een interpretatie is, koesteren be-
windspersonen of Kamerleden de hoop dat een andere juridische instan-
tie hun beleidswens wel van een juridische legitimatie voorziet. Wanneer
de beoordeling van een beleidsvoornemen in juridisch opzicht evident lijkt,
kan het voor de betrokken wetgevingsjurist génant zijn als hij zelf het ex-
terne juridische advies moet inwinnen.2"

De mogelijk negatieve effecten op het beroepsprestige van overheidsju-
risten zijn onprettig maar vermoedelijk minder relevant dan het inwinnen
van juridisch advies waarbij het niet meer gaat om een juridische beoor-
deling gericht op het voldoen aan rechtsstatelijke randvoorwaarden, maar
om een juridische redenering die ruimte biedt voor niet voldoen aan deze
randvoorwaarden. Dat deed zich voor in de genoemde casus over het
boerka verbod, waarover de toenmalige bewindspersoon zei dat zij weer
een nieuwe adviescommissie zou hebben gezocht wanneer de commis-
sie-Vermeulen een negatief juridisch advies zou hebben gegeven.?'

Zijn de externe juridische adviseurs te beschouwen als hired gun zoals

277 In die termen concludeerde Nouhuys (2010) naar aanleiding van de behandeling
van het initiatiefontwerp ‘tot beéindiging van de verplichting tot het aanbesteden van
maatschappelijke ondersteuning’. Op grond van een toezegging van de staatssecretaris
moest de desbetreffende wetgevingsjurist een brief aan de Europese Commissie
concipiéren met daarin de vraag of op gemeenten die huishoudelijke zorg inkopen een
aanbestedingsplicht rust.

218 Tijdens de kwestie Irak werd het interne juridische advies min of meer overvleugeld
door andere interne en externe juridische adviezen. De commissie Davids adviseerde
de interne volkenrechtelijk adviseur een hogere ambtelijke status te geven, zoals deze
die vroeger ook heeft gehad. Naar aanleiding van dit advies is besloten om een (vaste)
externe adviseur aan te trekken. De minister van Buitenlandse Zaken beschikt nu over
drie juridische adviseurs op het niveau van hoogleraar: de Extern volkenrechtelijk
adviseur en de voorzitter van de Commissie van advies inzake volkenrechtelijke
vraagstukken, naast de (interne) afdeling waarvan het hoofd en het plaatsvervangend
hoofd beide hoogleraar zijn op dit terrein. Dit biedt in voorkomende gevallen meerdere
adviezen waartussen de minister vrij is te kiezen.
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zij in de Verenigde Staten wel worden gezien??' In het kader van de tot-
standkoming van wetgeving in ons land zal dat vermoedelijk wat anders
liggen, aangezien op dit terrein de adviseurs meer van universitaire dan
van commerciéle huize zijn. Bovendien zal een zekere sociale controle
het voldoen aan de gewenste rapportage minder waarschijnlijk maken,
in de gevallen waarin de externe adviseurs in commissieverband optre-
den. Wel kan het voorleggen aan andere adviseurs de gewenste ruimte
opleveren omdat externe adviseurs, niet in de laatste plaats die vanuit de
universiteit, geneigd kunnen zijn in hun formulering enig voorbehoud op
te nemen. Dat was wat de commissie-Vermeulen deed door een algeheel
verbod van gezichtsbedekkende kleding als juridisch zeer problematisch
te kwalificeren. De wetgevingsjuristen op het ministerie van Justitie begre-
pen toen direct dat daarmee hun negatieve advies van de baan was.??°

Juridische invloed van actoren op wetgeving

Hebben Kamerleden, rechter en externe juridisch adviseurs juridische in-
vloed op wetgeving en draagt deze invloed bij aan het tegengaan van
rechtsrelativering? Voor alle drie de actoren luidt het antwoord dat, als
zij die invloed al hebben, sprake is van een dalende invloed. De ambitie
onder Kamerleden om juridische invioed uit te oefenen blijkt uitermate
gering. Bovendien maken het wetgevingsmetier met zijn steeds snellere
wetswijzigingen en de politieke programma’s met hun soms beperkte res-
pect voor rechtsstatelijke imperatieven het ontstaan van een kloof tussen
wet en recht(sstaat) steeds waarschijnlijker.

De rechtsstatelijke invloed van de rechter op de wetgever ligt evenzo
steeds minder voor de hand. Zowel vanuit het politieke als het universitaire
complex zien we op internationaal niveau een streven om het gewicht van
democratie en wetgeving te verzwaren ten nadele van dat van de rechter.
Dit zal er waarschijnlijk toe leiden dat anticipatie op rechterlijke optreden
steeds minder gehoor krijgt bij de totstandkoming van wetgeving. De (ju-
ridische) invloed van de rechter op de wetgever wordt daarmee illusoir.

219 De term hired gun is ontleend aan Wildavsky’'s bekende publicatie Speaking truth to
power uit 1979.

220 n die zin is het opmerkelijk dat Verhey (2007) de wetgevingsjuristen op het ministerie
van Justitie verweet de rug niet recht te hebben gehouden en dat het een affront was
aan het adres van de universitaire adviseurs om zo snel na hun advies de strijd op te
geven.
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Ten slotte zal ook de externe juridisch adviseur aan juridisch invloed te
verliezen. De oorzaak daarvan moet hier niet in eerste instantie bij die
externe adviseur worden gezocht, maar bij de doelstelling waarmee deze
wordt ingeschakeld. Deze inschakeling is steeds minder gericht op het
verwerven van de juiste expertise om te kunnen voldoen aan de rechts-
statelijke randvoorwaarden, maar op het verwerven van een formulering
op basis waarvan die randvoorwaarden alsnog kunnen worden omzeild.
Kijken naar deze actoren die op enige afstand van de wetgevingsjurist
optreden maakt niet alleen duidelijk dat zij geen tegenwicht bieden aan
rechtsrelativering, maar meer nog dat ontwikkeling van de omstandighe-
den van hun optreden het zich voordoen van rechtsrelativering plausibel
maken. Het politieke metier, de politieke programma’s, het nieuwe ‘even-
wicht’ tussen wetgever en rechter en dat tussen democratie en rechtspraak
en het shoppen onder juridisch adviseurs zijn te beschouwen als oorzake-
lijke, in elk geval begunstigende factoren voor die rechtsrelativering.

Verklaring

Mijn belangstelling in het verschijnsel rechtsrelativering ligt meer op het
empirische dan op het normatieve vlak. Daarom ga ik hier (voorlopig) voor-
bij aan de vraag of het erg en verwijtbaar is en richt mij op de vraag hoe
het mogelijk is dat de werkelijkheid van de rechtsstaat op dit punt soms of
vaak zo anders is dan het opgeroepen beeld ervan. Het zoeken van een
verklaring voor een eigentijds fenomeen?' leidt al gauw naar meerdere
verklaringen die er allemaal toe (lijken) te doen. In mijn verkenning naar
rechtsrelativering door de overheid ben ik ook op uiteenlopende verklarin-
gen uitgekomen. In de eerste plaats heb ik rechtsrelativering geplaatst in
de voortdurende aanpassing van het recht. Met de ‘juridisch gouden eeuw’
van Von Savigny als vertrekpunt is het recht in opeenvolgende perioden
aangepast aan de maatschappelijke behoeften.??? Deze maatschappe-
lijke behoeften werden meer en meer ook overheidsbehoeften. Daarnaast
ben ik nagegaan of rechtsrelativering te beschouwen is als een uiting van

221 |k weet niet zeker of rechtsrelativering zich vooral nu voordoet, wat de meeste personen
die ik heb gesproken wel veronderstellen, of dat bij nader inzien niet van een trend kan
worden gesproken. Het doet zich in elk geval ook nu voor.

222 \Joor de keuze van perioden en de kenmerken ervan heb ik aansluiting gezocht bij de
Three globalizations of law van Duncan Kennedy (2006).
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(post)modernisering, waarbinnen het begrip relativering een centrale rol
speelt, of als een uiting van democratisering, in het bijzonder daar waar
door verabsolutering van de democratie (in bepaalde mate) afstand wordt
genomen van de rechtsstaat. Dichter bij huis heb ik rechtsrelativering door
de overheid nog geplaatst in de ontwikkeling op bestuursrechtelijk terrein,
waar uitgangspunten als wederkerigheid en rechtsvrije ruimte moeilijk
stand houden tegenover de opvatting van politici en bestuurders dat deze
uitgangspunten niet in de weg mogen staan wanneer het om belangrijke
of urgente zaken gaat. Dat is niet het zelfde als unieke zaken.

De wetgevingsjurist en rechtsrelativering

De betekenis van het verschijnsel rechtsrelativering voor de wetgevings-
jurist ligt volgens in de eerste plaats op een bezinning op zijn rol. Zodra
politieke gezagsdragers zich minder bekommeren over de vraag of wet-
geving voldoet aan daarop van toepassing zijnde rechtsnormen dreigt de
verantwoordelijkheid hiervoor bij de wetgevingsjuristen te komen liggen.
In de ogen van bewindslieden of Kamerleden kunnen de juristen deze
verantwoordelijkheid maar op een manier nakomen, namelijk door de re-
denering te leveren die de gewenste wetgeving juridisch legitimeert. Wet-
gevingsjuristen kunnen daar verschillend mee omgaan en doen dat ook.
Zij verschillen in de mate waarin zij het recht willen respecteren of waarin
zij het recht zelf ook zijn gaan relativeren. Ook verschillen zij in de mate
waarin zij zich als loyaal ambtenaar willen inzetten voor de realisering
van de beleidsdoelen en de oplossing van maatschappelijke problemen of
waarin zij kiezen voor een meer neutrale positie als juridisch professional.
Aan de hand van deze verschillen kunnen vier strategische posities van
de wetgevingsjurist worden geschetst.?3

De klassieke en mogelijk nog wel dominante strategie is erop gericht om
de verantwoordelijkheid zoveel als mogelijk bij de bewindspersoon te laten.
Ten opzichte van de politieke beleidsintenties van de bewindspersoon wordt
een neutrale positie ingenomen en mocht de bewindspersoon geneigd zijn
de van toepassing zijnde niet serieus te nemen dan wordt in deze klassieke
strategie volstaan met een helder, negatief advies. In wat ik de creatieve
strategie noem neemt de wetgevingsjurist het voldoen aan het recht ook

22 |k heb deze voor overheidsjuristen in het algemeen uitvoeriger beschreven in Van
Lochem 2012.
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serieus, maar neemt daarbij niet een neutrale, afstandelijke houding in. In-
dien de bewindspersoon het advies van zijn wetgevingsjurist niet wil volgen
zal deze jurist niet volstaan met zijn advies in eerste instantie, maar zal in
tweede instantie proberen zijn opvatting kracht bij te zetten. Dat lukt in het
algemeen niet door zijn advies te herhalen of hieraan nog de nodige juri-
dische beschouwingen toe te voegen. Kansrijker is om (op een creatieve
wijze) de juridische bezwaren om te zetten in politieke verwoording. Dat ook
deze strategie wordt gehanteerd blijkt wel uit het feit dat voor deze omzet-
ting van een juridisch in een politiek advies een training bestaat.

De derde strategie is die van de jurist als politiek adviseur. In deze strate-
gie beschouwt de wetgevingsjurist het welslagen van het beleid van zijn
minister ten minste als een deel van zijn professionele verantwoordelijk-
heid. Zijn optreden kenmerkt zich primair door het actief meedenken en
meebewegen met zijn beleidscollega’s en zijn minister. Hij acht het recht
niet onbelangrijk, maar dan wel dienend aan het (politieke) beleid en niet
als doel op zich. Met groot dédain spreekt hij over collega’s die de rechts-
staat als hyperbool hanteren en zich opstellen als ‘nee-zeggers in vaste
dienst’. Als laatste noem ik de flexibele strategie, waarin de wetgevings-
jurist een neutrale opstelling kiest maar wel meent dat het recht altijd een
oplossing biedt. De flexibele strategie volgend zal de wetgevingsjurist er
steeds op wijzen dat juridisch alles mogelijk is en dat het recht een open
systeem is of dat recht nu eenmaal geen wiskunde is. Het juridisch nor-
menkader wordt altijd erg ruim opgevat, waardoor ook normen en begin-
selen als transparantie en integriteit tot die kader kan worden gerekend.
Hoewel alle strategieén en tal van schakeringen daartussen voorkomen
kan de algemene tendens worden getypeerd als lopend van de klassieke
strategie naar de politieke strategie. Voor de keuze van een strategie zul-
len uiteenlopende factoren bepalend zijn. In elk geval mogen we aan-
nemen dat de visie van wetgevingsjuristen op recht en politiek (en de
verhouding tussen beide) en hun positie binnen de overheidsorganisatie
factoren zijn die in belangrijke mate de keuze van hun strategie bepalen.

En verder?
De vraag hoe het nu verder moet en wat ons te doen staat is vanzelfspre-

kend afhankelijk van de beoordeling van de geschetste situatie. Hoe erg
of alarmerend is rechtsrelativering door de overheid eigenlijk. Daarop is
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geen eenduidig antwoord te geven. Voor sommige mensen kan de con-
statering aanleiding zijn om te spreken in termen van crisis en ondergang
van recht en rechtsstaat. Een bewoording die vermoedelijk teveel is ge-
hanteerd om nog tot actie aan te zetten en die bovendien zo weinig infor-
matief is dat de inhoud van die actie ook moeilijk te bedenken is. Aan de
andere kant staan zij die in het verschijnsel rechtsrelativering indicatief
achten voor een zich voordoende transitieperiode. Pitlo, die voor zover ik
kon nagaan als eerste de term relativering van recht gebruikte, meende
ook dat van een overgangsperiode sprake was en wel een overgang naar
betere tijden.

Mijn verkenning van het verschijnsel rechtsrelativering door de overheid is
ontoereikend voor een beoordeling van de ernst ervan. Wel meende ik te
kunnen stellen dat deze relativering in elk geval het risico van legitimiteit-
verlies met zich mee brengt. Dit verlies van juridische legitimiteit zou wel
eens groot kunnen zijn omdat de overheid haar beleid goeddeels gestalte
geeft in juridische vormgeving. Dat vergt ten minste verder onderzoek en
discours waaraan wetgevingsjuristen bij voorkeur deelnemen omdat het
de kern van hun professie betreft.

Daarnaast heb ik voorgesteld om een met de Britse of Amerikaanse Attor-
ney General respectievelijk Deputy Attorney General vergelijkbare functie
op te nemen binnen de Nederlandse overheidsorganisatie. Zeker nu de
verantwoordelijkheid voor de juridische afweging meer bij de overheidsju-
risten is komen te liggen of dreigt dit te doen, in elk geval weinig actoren
zorgdragen voor de rechtsstatelijkheid, is een versterking van de positie
van de hoogste juridische adviseur aan te bevelen.

Vanzelfsprekend kan ook aan initiatieven worden gedacht om het aandeel
in het rechtsstatelijke functioneren van de overheid van genoemde acto-
ren te bevorderen. Meer juristen in de Kamer, zoals wel is voorgesteld,?*
lijkt niet van grote invloed. Mogelijk zit meer perspectief in het politiseren
van rechtmatigheid, zoals Veerman heeft voorgesteld althans genoemd.??
Maar suggesties als deze maken wel heel weinig kans in een periode
van (toenemende?) rechtsrelativering. Dat geldt ook voor institutionele
voorstellen om de rechtsstaat te versterken zoals dat van Kummeling om
steeds een paragraaf over rechtsstatelijkheid van het wetsvoorstel in de

224 Bijvoorbeeld door Janse de Jonge (1994). Bovend’Eert (2006, p. 101) zette daar eerder
al vraagtekens bij.
225 |n zijn interventie bij het preadvies van Bovend’Eert (2006).
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Memorie van toelichting op te nemen en het voorstel van de Staatscom-
missie Grondwet om het zijn van democratische rechtsstaat in de Grond-
wet te verankeren. Perspectiefrijker lijken initiatieven die niet langs de in-
stitutionele weg tot stand moeten komen. Zoals de democratie volgens
Keane wordt versterkt door de buiten het institutionele kader opkomende
monitoring democracy??® zo zou de rechtsstaat wel eens versterkt kun-
nen worden door een monitoring rule of law. De recente doorlichting van
partijprogramma’s op rechtsstatelijkheid, in opdracht van enkele buiten de
overheid staande organisaties is daarvan wellicht een begin.
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Wetgeving tussen ratio en emotie
Ruud Koole??7 228
1. Inleiding

Verschillende nieuwe fenomenen zagen de afgelopen campagne voor de
Tweede Kamerverkiezingen op 12 september 2012 het licht: het ‘tweede
scherm’ brak door en ineens wemelde het van de ‘fact checkers’ in de
media. Uitspraken van lijsttrekkers werden door journalisten nageplozen
en zo mogelijk nog in dezelfde TV-uitzending voorzien van een beoorde-
ling die kon variéren van ‘waar’ via ‘half waar’ of 'niet te checken’ tot ‘niet
waar’. Was het een oprechte poging van de media om de feiten boven
water te krijgen of was het een speeltie om meer spanning in de pro-
gramma’s te krijgen? De gelijktijdige introductie van het ‘tweede scherm’,
waardoor een volstrekt niet representatieve groep kijkers kon bepalen wie
het debat had ‘gewonnen’, lijkt eerder op dat laatste te wijzen. Niettemin
zou men kunnen zeggen dat de ‘fact checkers’ de politici dwingen op hun
woorden te letten en geen ongefundeerde uitspraken te doen. De kiezer
zou daarmee de winnaar zijn.

Diezelfde kiezer kon deze campagne bij vele stemwijzers terecht. Meestal
werd aan de hand van enkele vragen over verschillende beleidsthema’s
nagegaan met de standpunten van welke partij de eigen opvattingen het
meest overeenkwamen. Dat zou de kiezer kunnen helpen bij het bepalen
van zijn of haar keuze. Of die partijstandpunten ook op feitelijk juiste in-
formatie waren gebaseerd moest men doorgaans maar aannemen. Eén
stemwijzer probeerde daar iets aan te doen. Een groep wetenschapsjour-

227 Hoogleraar Politieke Wetenschappen — Universiteit Leiden.

228 Enigszins bewerkte versie het preadvies, zoals gepresenteerd op het symposium
“De spanningsrelatie tussen feiten, wetenschap en wetgeving” van de Vereniging
voor Wetgeving en Wetgevingsbeleid. Den Haag, 20 september 2012. Dank aan de
deelnemers van het symposium voor hun commentaar. Delen van dit preadvies, met
name in de paragrafen 2 en 3, zijn ontleend aan de volgende bijdragen van mijn hand:
‘Fact free politics’, Beleid & Maatschappij, tijdschrift voor beleid, politiek en maatschappij,
(2011) 2, 116-120; en: ‘Gepassioneerde redelijkheid: Ratio en emotie in de Nederlandse
politiek’, in C. van Maris, J Molenaar & K. van Ommen (eds.), Ratio & emotie; Verwoord
en verbeeld. Leiden: Leiden University Press, 2011, 77-91. Dit pre-advies verschijnt
ook in een iets andere versie in Regelmaat.
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nalisten introduceerde de website ‘Kiezen met kennis; de wetenschap-
pelijke stemwijzer’,??® waarbij wetenschappers niet alleen de standpunten
van partijen, maar ook de onderliggende analyse en de effecten beoor-
deelden, zodat de kiezer daarmee rekening kon houden bij het uitbrengen
van zijn stem. Het kandidaat-Kamerlid Bruins van de Christen-Unie rea-
geerde enthousiast op de site: ‘Mijn hart gaat sneller kloppen. Ik ga zelf
ook in de Kamer meer aandacht vragen voor evidence based policy’.%°
Zowel het verschijnsel van de ‘fact checkers’ als de reactie van Bruins
zouden er op kunnen duiden dat men zich in de politiek weinig op feiten
baseert, maar dat daar nu gelukkig wat aan gedaan gaat worden. De
vraag is of dat beeld juist is. En als het juist zou zijn dat politieke besluiten
te weinig op feiten zijn gebaseerd, kan men zich afvragen of daar veel aan
te doen is.

Zo zette de Volkskrant deze zomer als kop boven een opinie-artikel: ‘Het
debat over de eurocrisis is fact-free. Wen er maar aan’. Het betrof een
reactie van Chris Aalberts op een eerder opinie-artikel van Johan Fretz
waarin een TV-spotje van Geert Wilders was geridiculiseerd.?®' In dat arti-
kel betoogde Fretz dat Wilders in het spotje allerlei onzin over Europa de-
biteert, terwijl Wilders zelf heus wel weet dat ‘Nederland met de terugkeer
van de gulden helemaal geen groot welvarend dorpsplein wordt vol olijke
braderieén, gouden draaiorgels en gratis breedbeeldtelevisie’s ter grootte
van een caravan’. 2 Maar hij doet dit, ‘omdat het werkt’, aldus Fretz. Aal-
berts moet niets van de benadering van Fretz hebben. Die is volgens Aal-
berts te elitair, omdat gemakshalve wordt aangenomen dat de laagopge-
leiden die op de PVV stemmen weinig kennis hebben van Europa, terwijl
hoogopgeleiden die kennis wel hebben en daarom niet op de PVV zullen
stemmen. Bij de eurocrisis ontbreekt het laag- €n hoogopgeleiden aan fei-
tenkennis, aldus Aalberts, en hij vervolgt: ‘De eurocrisis is een thema voor
experts, niet voor gewone burgers. Toch zullen burgers er 12 september
een collectieve, ongeinformeerde gok over wagen. Doe niet alsof dat al-
leen voor PVV-stemmers geldt, want ook ik, Fretz en u doen maar wat.’

229 http://lwww.kennislink.nl/publicaties/kiezen-met-kennis

20 Trouw, 7 september 2012.

21 Chris Aalbers, ‘Het debat over de eurocrisis is fact-free. Wen er maar aan’, de Volkskrant,
20 juli 2012.

22 Johan Fretz, ‘Waarom stuurt Geert z'n zoveelste infantiele video de wereld in? Omdat
het werkt’, de Volkskrant, 18 juli 2012.
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Deze discussie vat in een notedop de problematiek van de rationaliteit - of
het gebrek daaraan - van een politiek besluitvormingsproces samen, al-
thans op het niveau van de kiezers. Of die nu hoog- of laagopgeleid zijn,
zij nemen met het uitbrengen van hun stem bij de Kamerverkiezingen een
politiek besluit dat Gberhaupt niet (Aalbers) of bij sommigen niet (Fretz)
gebaseerd is op voldoende en juiste feitelijke informatie. Maar gesugge-
reerd wordt dat in elk geval de experts wel beschikken over die informatie.
De gedachte die dan gemakkelijk kan postvatten is dat die experts die cri-
sis dan ook maar moeten oplossen. En inderdaad regent het klachten van
vooral economen (experts) dat de politici incapabel zijn om deze crisis tot
een goed einde te brengen. Politici begrijpen er niets van of het is allemaal
‘too little, too late’ wat zij doen.

In dit pre-advies zal worden betoogd dat fact free politics in zekere zin
van alle tijden is, maar dat de huidige discussie daarover raakt aan de
veranderde rol van emotie in de politiek. Vervolgens wordt vanuit dit per-
spectief stilgestaan bij de verschillende rationaliteiten die spelen bij het
wetgevingsproces en wordt een pleidooi gehouden om de besluitvorming
over wetten vooral als een eigenstandig politiek proces te beschouwen en
te onderzoeken.

2. Fact free politics

In een TV-show in september 2010 sprak de Amerikaanse oud-president
Bill Clinton over het politieke optreden van de voormalige Republikeinse
kandidate voor het vice-presidentschap Sarah Palin. Hoewel over Palin’s
populisme en haar verwantschap met de Tea Party in zowel progressieve
als traditioneel-conservatieve kringen vaak met enig dédain werd gespro-
ken, waarschuwde Clinton haar niet te onderschatten, zeker nu we vol-
gens hem wellicht een ‘feitenloze periode in de politiek’ in gaan.

De term is overgewaaid naar Nederland. Toenmalig fractievoorzitster
Femke Halsema van GroenLinks gebruikte de term fact free politics in
een debat met premier Rutte in november 2010. En Marcel van Dam
schreef eind maart 2011 in zijn column in de Volkskrant: “Feitenloze poli-
tiek’ wordt bij ons met de komst van het kabinet-Rutte voor het eerst min
of meer openlijk beleden.” In die column betuigde hij zijn instemming
met de Kohnstammlezing die Louise Fresco kort daarvoor had gehou-
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den.?® Fresco stelt daarin dat onze samenleving steeds meer worstelt
met wat nu de echte bronnen van kennis zijn: de wetenschap, meningen
of gevoelens? Zij constateert met leedwezen dat sinds het einde van de
vorige eeuw kennis minder wordt beschouwd als objectief, maar steeds
meer als ‘gereedschap in allerlei welles-nietes spelletjes, bijvoorbeeld
over klimaat of gezondheid’. In haar betoog analyseert zij de ‘toenemende
tolerantie voor onwetendheid en de toenemende intolerantie voor het ra-
tionele debat’. Dat heeft volgens haar te maken met ‘de overvioed aan
feiten, de afkalvende autoriteit van kennis en het uitdijend pessimisme van
burgers’. Door de door subsidiegevers opgelegde noodzaak van valorisa-
tie van wetenschappelijk onderzoek worden te snel onderzoeksresultaten
gepubliceerd, die de zelfkritische toets der wetenschap nog niet hebben
doorstaan. De autoriteit van de wetenschap staat hierdoor onder druk.
Sommige mensen maken hier gebruik van door de empirie gewoon te
ontkennen omdat die niet past in hun (politieke) geloof. Het ontkennen van
de klimaatverandering is er een voorbeeld van. Maar ook voorstanders
van windmolens of biologisch vlees die hun tegenstanders wegzetten als
moreel slecht, dragen bij aan het ‘feitenloze debat dat drijft op emotie en
vooringenomenheid’, aldus Fresco.

Fact free politics wordt vaak geassocieerd met neo-populisme. Zo schreef
Marcel ten Hooven in De Groene Amsterdammer van eind maart 2011: ‘De
populistische debattechniek bestaat uit de permanente herhaling van koort-
sige woorden die in geen verhouding staan tot de reéle omvang van het
probleem, zoals ‘islamisering’ of ‘massa-integratie’. Dit fenomeen is wel om-
schreven als factfree politics. Een debat met Wilders is daarom lastig, zo niet
onmogelijk, mede doordat hij dat debat feitelijk uit de weg gaat. Hij argumen-
teert niet, hij poneert stoerheden. Het gaat hem erom de show te stelen’.

De term fact free politics (feitenloze politiek) blijkt veel te kunnen omvat-
ten. Eén ding is echter duidelijk: alleen tegenstanders ervan gebruiken
de term. Zij verzetten zich tegen een ongewenst verschijnsel. In het pu-
blieke debat en in de politieke besluitvorming zouden de empirie en de ra-
tio doorslaggevend moeten zijn, maar steeds meer dringen irrationaliteit,
emotie en een antiwetenschappelijke attitude zich op de voorgrond. Maar

23 |Louise Fresco, Feiten in overvioed. Twaalfde Kohnstamlezing, 25 maart 2011.
Amsterdam, Vossiuspers.
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hoe terecht is die kritiek op de afwezigheid van rationaliteit in het politieke
debat nu eigenlijk?

3. Een kleine geschiedenis van emotie en ratio in de (Nederlandse)
politiek

In de kritiek op fact free politics wordt vaak impliciet verondersteld dat
emotie in de politieke besluitvorming geen, of ten hoogste een onderge-
schikte rol mag spelen. Dat miskent een lange traditie. Dat emotie een
belangrijke rol in de politiek speelt werd al heel vroeg onderkend. In zijn
werk over de retorica maakte Aristoteles onderscheid tussen logos, ethos
en pathos, die alle drie de overtuigingskracht van een politieke redenaar
kunnen versterken. Behalve een logische, rationele redenering in het be-
toog (logos) en de autoriteit van de spreker (ethos), behoort daartoe ook
het bespelen van de emoties van het publiek (pathos). Aristoteles’ driede-
ling is nog steeds de basis voor elke verhandeling over retorica, maar in
de beschouwingen over moderne staatkunde kwam sinds de Verlichting
steeds meer de nadruk te liggen op het rationele karakter ervan. Toen de
beroemde Duitse socioloog Max Weber aan het begin van de twintigste
eeuw in zijn Wirtschaft und Geselllschaft (1922) het onderscheid maakte
tussen verschillende typen van gezag (Herrschaft) beschouwde hij de ‘le-
gaal-rationele’ autoriteit als de meeste moderne.

Dezelfde Max Weber sprak in 1917 over de ‘onttovering’ van de wereld
door de zegetocht van de empirische wetenschap en de ‘rationalisering’
van het arbeidsproces.?** Niet dat dat toen pas begon: had bijvoorbeeld
Galilei door zijn stelling dat de aarde om de zon draaide in plaats van an-
dersom niet al een belangrijke bijdrage geleverd aan een steeds feitelijker
wereldbeeld? Met de Verlichting kwam de nadruk steeds meer op de
Rede te liggen. Het niet-rationele werd naar de achtergrond gedrongen.
De industriéle revolutie was er tegelijk gevolg en aanjager van. De ‘tover-
tuin’ werd een ‘ijzeren kooi'. Met de term ‘onttovering’ gaf Weber echter
tevens aan dat er iets verloren ging.

Er kwam dan ook protest tegen deze ontwikkeling. Het Verlichtingsden-
ken mocht veel inzicht verschaffen, maar verloren ging het mysterieuze

234 Max Weber, Wissenschaft als Beruf, Miinchen, 1919.
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van het dagelijks leven. In zijn boek Romantiek; Een Duitse Affaire geeft
Rudiger Safranski in een fraai overzicht talloze voorbeelden van verzet
‘tegen de tirannie van de rede’ in het Duitsland van de negentiende en het
begin van de twintigste eeuw.?*> Wat de Duitse romantici verbindt is hun
‘onbehagen in de normaliteit’ van het rationalistische, pragmatische nut-
tigheidsdenken. De onttovering daarvan moest worden voorkomen door
fantasie, mythes, een poétische geest, filosofische speculatie. Tegenover
de Appolinische cultuur van doordachtheid, beheersing en orde werd met
nadruk en instemming de Dionysische geplaatst van extase en chaos.

In Duitsland, maar ook elders, was een golfbeweging zichtbaar: rede, kri-
tiek op de rede, kritiek op de kritiek op de rede. In zijn boek gaat Safranski
tevens in op het veronderstelde verband tussen de romantiek en de op-
komst van het nazisme, zoals dat onder anderen door Isaiah Berlin naar
voren was gebracht.?® Omdat de Duitse romantiek er volgens Berlin zo-
veel nadruk op had gelegd dat de individuele verbeeldingskracht sterker
is dan de objectieve empirie van de Verlichting, was een teugelloosheid in
het spel gebracht, eerst in kunst en cultuur, maar later ook in de politiek.
Men zou kunnen zeggen dat de romantiek teveel emotie in de politiek had
gebracht. In Nederland had Jacques de Kadt al in 1939 het fascisme en
het nationaalsocialisme veroordeeld als een romantisch protest van ‘vitale
instincten tegen de rede’.?’

Safranski wijst er evenwel op dat eerder sprake was van toe-eigening
door het nationaalsocialisme van delen van het romantisch gedachtegoed
omdat dat de nazi’'s goed uitkwam en niet zozeer van een consequente
doorvoering van romantische ideeén. Niettemin maakte de wereldvreemd-
heid van de romantiek de geesten rijp voor de bedwelming door het na-
zisme, aldus Berlin. Daarom besluit Safranski zijn boek weliswaar met een
verdediging van de romantiek als een ‘glansvolle periode van de Duitse
geest’, maar stelt hij tevens dat de romantiek niet geschikt is voor de poli-
tiek: ‘We hebben ze allebei nodig: de avonturen van de romantiek en de
nuchterheden van een afgeslankte politiek. Wanneer we het gezond ver-
stand van de politiek en de hartstochten van de romantiek niet als twee
sferen begrijpen en uit elkaar weten te houden... bestaat het gevaar dat

5 Rudiger Safranski Romantiek; Een Duitse Affaire, Amsterdam/Antwerpen, 2009.

2% |saiah Berlin, Roots of Romanticism, Princeton, 1999; gebaseerd op de lezingenserie
uit 1965.

=7 J. de Kadt, Het fascisme en de nieuwe vrijheid, Amsterdam 1963 (3e druk), 183.
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we in de politiek een avontuur zoeken dat we beter in de cultuur kunnen
vinden, of dat we omgekeerd van de cultuur hetzelfde sociale nu eisen als
van de politiek. Een avontuurlijke politiek is echter net zomin wenselijk als
een politiek correcte cultuur’.23

Wat kan tegen deze achtergrond worden gezegd van de Nederlandse
politieke cultuur? Avontuurlijke politiek is niet gelijk datgene waaraan je
denkt wanneer je de Nederlandse politiek beschouwt. Niet alleen vanwe-
ge de ‘smalle marge van democratische politiek’, zoals Joop den Uyl dat
in 1970 verwoordde,?*® maar vooral vanwege het overwegend bestuurlijke
karakter van de Nederlandse politieke cultuur. Die politieke cultuur wordt
meestal vereenzelvigd met de houding van politieke elites. En inderdaad
vertonen die elites in de politieke besluitvorming doorgaans een tamelijk
bestuurlijk-pragmatisch gedrag. Daar valt veel voor te zeggen. Om poli-
tieke tegenstellingen te kunnen overbruggen, helpt het niet om de emoties
— die de politici natuurlijk niet kunnen worden ontzegd - hoog op te spelen.
En verdeeldheid was er lange tijd in het Nederland van de twintigste eeuw.
De opdeling van de Nederlandse samenleving tot aan de jaren zestig in
een protestantse, katholieke, socialistische en — tot op zekere hoogte —
een liberale zuil bleek niet tot politieke instabiliteit te leiden, omdat de
politieke elites zich overwegend zakelijk en rationeel opstelden.?*® Daar
kwam bij dat geen enkele politieke groepering kon rekenen op een parle-
mentaire meerderheid, zodat pragmatische tolerantie ten opzichte van de
ander nog eens werd versterkt.

Maar dat wilde niet zeggen dat de emotie ontbrak in de politiek. Het ge-
bruikmaken van emotie om te achterban te enthousiasmeren en te binden,
vond plaats in alle politieke richtingen, maar vooral in de emancipatiebe-
wegingen. Pieter Jelles Troelstra noemde zich in zijn mémoires niet voor
niets met trots een ‘volkstribuun’. Ook hij gebruikte emoties op instrumen-
tele wijze om zijn achterban te overtuigen. Maar hij liet zich wel eens mee-
slepen door de eigen emoties. Zoals in 1916, toen hij in de Tweede Ka-
mer uitviel tegen de conservatieve vrij-liberaal Nierstrasz, die in de ogen

238 Safranski, op.cit., 391.

29 J.M. den Uyl, De smalle marge van democratische politiek’, in: Socialisme & Democratie,
augustus 1970.

20 A Lijphart, Verzuiling, pacificatie en kentering in de Nederlandse politiek, Amsterdam,
1968.
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van Troelstra afgaf op het parlementaire werk en slechts opkwam voor
de belangen van groot-kapitalisten, maar niettemin gesproken had over
zZijn ‘idealen’: ‘Durf jij hier van idealen te spreken? Jij... jij.. Eruit!...Eruit!"?*’
Troelstra gaf later in zijn mémoires toe dat hij de beheersing over zichzelf
had verloren tegenover deze fascist avant la lettre, zoals hij Nierstrazs
omschreef. Ook voor hem gold aldus uiteindelijk de norm dat in ’s lands
vergaderzaal de emoties op afstand moeten blijven. Zo had Thorbecke
het ook bedoeld, toen hij in 1848 de nieuwe grondwet aangenomen wist te
krijgen, die nog steeds de basis is voor het Nederlandse staatsbestel. De
parlementaire politiek moest zijns inziens zakelijk, zo niet legalistisch zijn.
‘De maatschappij met al haar emoties hoorde niet in het parlement thuis’,
schrijft Thorbecke-biograaf Aerts.?*?

In die maatschappij domineerden tot aan de jaren zestig van de twin-
tigste eeuw de zuilorganisaties. Met een beroep op emoties bij de ach-
terban werden eerst de zuilen opgebouwd. Toen de zuilen eenmaal tot
stand waren gebracht werden zij juist gebruikt om die emotionele band
te onderhouden. Emoties werden daarbij gekanaliseerd, maar zij waren
er wel degelijk. De Arbeiders Jeugd Centrale van de socialistische zuil,
bijvoorbeeld, was meer dan een organisatie waarvan je tijdens je jeugd lid
was. AJC-ers bleven zich door de emotionele band hun hele leven AJC-er
voelen. Tot in de jaren zestig bleef bij vele Gereformeerden het groene
VU-spaarbusje op de keukenkast staan: ook al studeerde er niemand in
de familie, de ‘kleine luyden’ voelden zich sterk betrokken bij ‘hun’ Vrije
Universiteit. Katholieken deelden met elkaar het ‘rijke Roomse leven’ en
de bisschoppen riepen met hun Mandement in 1954 op dat toch vooral te
blijven doen.

Datzelfde Mandement was tegelijk een teken dat de tijden aan het veran-
deren waren. Want waarom gedreigd met het onthouden van de heilige
sacramenten aan katholieken die regelmatig een socialistische krant la-
zen of naar de VARA luisterden, wanneer de band met de eigen katholieke
zuil zo sterk was? Die band was kennelijk niet meer zo vanzelfsprekend.
In de jaren zestig kwam dat heel duidelijk aan de opperviakte. Niet alleen

241 Troelstra, Gedenkschrjften, deel IV Storm, Amsterdam, 1931, 53.

242 Remieg Aerts, ‘De nieuwe politiek van Johan Rudolf Thorbecke' in: Historisch
Nieuwsblad, 2003, no. 3. Zie ook diens: ‘Emotie in de politiek. Over politieke stijlen
in Nederland sinds 1848’, in C.C. van Baalen (red.) Emotie in de politiek. Jaarboek
Parlementaire Geschiedenis 2003, Nijmegen, 2003, 12-25.
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in de katholieke zuil, maar daar wel in hevige mate.

Het volwassen worden van de na-oorlogse geboortegolf, de toegenomen
welvaart na jaren van ‘tucht en ascese’ tijdens de wederopbouw en de
massale verspreiding van het nieuwe medium van de televisie behoorden
tot de belangrijkste oorzaken van de ontzuiling. De emotionele betrokken-
heid van mensen met hun respectieve zuilen verminderde sterk. Er vond
een ‘dekolonisatie van de burger’ plaats, zoals de journalist Hofland het
proces van individualisering in Nederland omschreef.?43

De politieke partijen werden door die ontzuiling geconfronteerd met de
vraag hoe de band met de kiezers te onderhouden, nu zij veel minder dan
voorheen over zuilverwante organisaties konden beschikken. Dat was niet
eenvoudig. Zij moesten een alternatief zien te vinden voor het traditionele
onderscheid tussen emoties in de zuil en ratio in de politieke besluitvor-
ming. De televisie stelde politici weliswaar in staat miljoenen kiezers te
bereiken, maar accepteerde dat onderscheid niet. Immers, de politieke
boodschap kwam via de televisie niet alleen terecht bij de kiezers, maar
ook bij de top van de andere politieke partijen. Aan de behoefte aan emo-
tie en ratio moest meer dan voorheen tegelijk worden voldaan.

Wie had verwacht dat met de ontzuiling en de gemiddeld steeds hoger op-
geleide bevolking, de behoefte aan emotie in de politiek zou verminderen,
kwam bedrogen uit. De ontzuiling voelde voor velen als een bevrijding.
De naoorlogse ‘getemde democratie’ werd uitgedaagd.?** De in de zui-
len steeds sterker gekanaliseerde emoties zochten een uitweg. Juist nu
het rationele Verlichtingsdenken opnieuw triomfen vierde (in 1969 zette
de eerste mens voet op de maan), trad het verlangen naar het metafy-
sische weer sterk op de voorgrond, niet alleen in Nederland. De hippies
van de flower-power-beweging verzetten zich tegen het dominante ‘nut-
tigheidsdenken’. Er moest toch meer zijn dan alleen zakelijke politiek?
Politiek moest meer met het hart worden bedreven. ‘De verbeelding aan
de macht’, zo klonk het uit de monden van de romantische ‘generatie-‘68’.

23 H.J.A. Hofland, Tegels lichten; of ware verhalen over de autoriteiten in het land van de
voldongen feiten, Amsterdam, 1972.

24 Henk te Velde, ‘De domesticatie van de democratie in Nederland. Democratie als
strijdbegrip van de negentiende eeuw tot 1945, BMGN/Low Countries Historical
Review, vol. 127-2 (2012), p. 27.
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De traditionele politieke elites hadden moeite om te schakelen. Aanvan-
kelijk hielden zij vast aan de spelregels van zakelijke politiek. Voor een
belangrijk deel was dat zo omdat zij dat zo gewend waren. Politiek bestuur
was geroutiniseerd, hetgeen op zich al voorwerp van kritiek van nieuwe
generaties was. Op die kritiek reageerden traditionele elites — na enige
aarzeling weliswaar — met het omarmen van gewenste politieke vernieu-
wingen.?*> Maar dat is iets anders dan het toelaten van meer emotie in de
politiek. De terughoudendheid van de politieke elites op dit punt had veel
te maken met het feit dat zij de jaren dertig en de Tweede Wereldoorlog
bewust hadden meegemaakt. Zij hadden gezien wat in hun ogen een te-
veel aan emotie in de politieke besluitvorming teweeg kan brengen. Niet-
temin konden zij niet heen om de roep om meer verbeelding en emotie.
Ook de eerder genoemde Jacques de Kadt roeide tegen de stroom op
toen hij in 1972 in De politiek der gematigden pleitte tegen irrationalisme
en voor meer zakelijkheid in de politiek.2*¢ Maar dat hij zo’n pleidooi nodig
vond, is tekenend voor de toenmalige atmosfeer.

Politieke nieuwkomers, niet gesocialiseerd in de verzuilde politiek, had-
den het wat dat betreft makkelijker in het nieuwe tijdperk van ontzuiling
en televisie. Zo becommentarieerde Het Parool in 1966 de winst van de
Boerenpartij bij de raadsverkiezingen als volgt:

‘De televisie heeft de politiek opengebroken, en wat zij openbaart heeft
tot dusverre het tegendeel van geestdrift en inspiratie gewekt. De brave
onmacht van tal van staatkundige hoofdfiguren om zich voor gewone
mensen verstaanbaar te maken, heeft een vernietigend effect. Koe-
koek is wel verstaanbaar. Bij de traditionele partijen heeft de expert,
die statistieken kan lezen en cijfers kan duiden, degenen verdrongen
die met de kiezers kunnen praten op een begrijpelijke en aanvurende
wijze’ (Het Parool, 10 juni 1966)

Binnen de PvdA daagde Nieuw Links met succes de oudere generatie uit
en wist de partij in de jaren zeventig te domineren. Die periode is door

25 James C. Kennedy, Nieuw Babylon in aanbouw. Nederland in de jaren zestig. Amsterdam
/ Meppel 1995.

26 Jacques de Kadt, De politiek der gematigden. Een open wereld voor de jaren zeventig,
Amsterdam 1972.
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oud-premier Van Agt, destijds mikpunt van kritiek door Nieuw Links, ooit
gekenschetst als een zeer emotioneel decennium: ‘In de jaren zeventig
raasden emoties over de politieke podia als bosbranden in de voorbije
zomer’ .24

Eén van de weinige traditionele leiders die er in slaagde om zich staande
te houden tijdens de generatiewisseling in de PvdA, was Joop den Uyl.248
Na de nodige aarzeling wist hij een opstelling te vinden, waarbij hij zowel
aan de behoefte aan emotie als aan de noodzaak van ratio in de poli-
tiek tegemoet kwam. Door het eerste zou hij later door velen herinnerd
worden als een gepassioneerd politicus (in positieve of negatieve beteke-
nis, afhankelijk van het perspectief). Het tweede zou hem brengen tot zijn
betoog over de ‘smalle marge van de democratische politiek’. Het was
een dun koord waarover hij liep. Niet iedereen was even goed in staat het
evenwicht daarop te bewaren.

De zoektocht naar een verantwoorde combinatie van ratio en emotie in de
politiek is sinds de jaren zeventig niet gestopt. Maar na dat emotionele de-
cennium, kwam het no-nonsense-tijdperk van de jaren tachtig en negen-
tig. De polarisatie werd ten grave gedragen. De anti-kernwapenbeweging
verloor haar kracht na het midden van de jaren tachtig. Na de val van de
Berlijnse muur in 1989 werd het ‘einde van de geschiedenis’ uitgeroepen.
Politieke tegenstellingen leken op hun retour. Het Paarse kabinet dat in
1994 aantrad, was daarvan het ultieme voorbeeld. Een zakelijke bena-
dering van de politiek voerde de boventoon. Pragmatische compromis-
vorming in de ‘polder’ was aan de orde van de dag. Emotie en ethiek leken
ver weg. In plaats daarvan beheersten materialisme en nuttigheidsdenken
onder invloed van het neo-liberalisme het politieke debat.

En toen kwam Pim Fortuyn. Zijn opkomst in 2002 kent vele verklaringen
en werd bevorderd door de terroristische aanslagen op 11 september
2001 in de Verenigde Staten. Maar voor een deel moet Fortuyn’s opkomst
worden toegeschreven aan de behoefte aan pathos in de politiek, waarin
hij voorzag. De logos was in de jaren daarvoor de politiek gaan overheer-
sen. Deze rationele politiek leek bovendien verengd te zijn tot veredeld

%7 Interview Van Agtin C.C. van Baalen (red.) Emotie in de politiek. Jaarboek Parlementaire
Geschiedenis 2003, Nijmegen, 2003, 121.
248 Anet Bleich, Joop den Uyl 1919-1987. Dromer en doordouwer. Amsterdam, 2008.
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boekhouden. CPB-doorrekeningen domineerden het politieke debat. For-
tuyn zag dat de emotionele band met de kiezers onder druk stond. Hij had
al eerder gesproken van een ‘verweesde samenleving'. Zijn optreden in
het voorjaar van 2002 liet het succes zien van een romantische reactie op
het vlakke nuttigheidsdenken in de jaren daarvoor. De romanticus Fortuyn
bracht spanning en emotie in het politieke debat. Het verwijt van zijn poli-
tieke tegenstrever Ad Melkert dat hij zich te weinig van rationele argumen-
ten bediende (‘Voetnoten, professor!) trof geen doel.?*°

Toen enkele jaren later de ster van Geert Wilders rees aan het politieke
firmament stond in het dagblad Trouw een vergelijkbare analyse onder de
titel Romanticus Wilders kan domineren in de grijze polder:

‘In deze jonge, romantisch gekleurde, traditie ligt een tweede verklaring
voor de Wildersmanie. Zij staat in vrijwel alle opzichten haaks op de
poldercultuur in de Nederlandse politiek. Die cultuur is gericht op het
compromis door middel van overleg, voor een groot deel in de achter-
kamer, en het depolitiseren van lastige kwesties. Voor romantici een
gruwel, omdat zij hartstochten willen laten spreken en het scherpe po-
litieke debat zoeken.’(Trouw, 5 juli 2008)

Het eerste decennium van de 21¢ eeuw bracht meer emotie in de poli-
tiek, hetgeen op zich niet hoeft te verbazen. Een Aristoteliaanse mix van
logos, ethos en pathos is nog steeds noodzakelijk om mensen te kunnen
overtuigen, ook in de politiek. In Nederland was de norm lange tijd dat de
logos alleenheerser hoorde te zijn in de politieke besluitvorming en in het
parlementaire debat. Emoties hoorden niet in het parlement. Zolang de
noodzakelijke emotionele band met de kiezers kon worden opgebouwd
en onderhouden via de zuilorganisaties, leverde het zakelijk-bestuurlijke
karakter van de Nederlandse politieke bestel geen grote problemen op.

Vanaf de ontzuiling en de opkomst van de televisie kon het onderscheid
tussen de rol van de politicus als zakelijke, compromis-zoekende besluit-

29 De Volkskrant, 13 april 2002 bericht onder de titel ‘Voetnoten professor, even
meerekenen’ over het debat tussen Melkert en Fortuyn de avond tevoren in het
televisieprogramma Netwerk: ‘De uitzending is nog geen vijf minuten oud en scherper
had de tegenstelling tussen beide politici, naar eigen zeggen premier-kandidaten, niet
kunnen worden neergezet. Fortuyn, de man met behoefte aan dramatiek en emotie,
tegenover Melkert, de man die zich gelukkig voelt bij de feiten.’
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vormer en de rol van de politicus als bezielende mobilisator van de eigen
achterban niet langer worden volgehouden. Beide rollen moesten meer
dan ooit tegelijk worden vervuld en wel in de volle publiciteit. De televi-
siecamera’s trokken de politicus uit de relatieve beslotenheid van de zuil
en’s lands vergaderzaal. Het politieke ambt werd nu pas echt een voluit
publieke functie. De democratie werd een publieks-democratie.?®® Kiezers
zagen nu pas goed hoe het er aan toe ging in de zakelijke debatten tus-
sen politieke elites en werden er doorgaans niet door begeesterd. Niet
iedere kiezer was geinteresseerd of in staat het deliberatieve proces van
uitwisseling van zakelijke argumenten te volgen. Het gevaar van een de-
mocratisch bestel dat vooral toegankelijk is voor hoogopgeleiden, later
wel aangeduid met de term ‘diplomademocratie’, is van alle tijden.?' Dat
gevaar werd tot midden jaren zestig echter grotendeels ondervangen door
de banden in de zuil. Toen die banden als te knellend werden ervaren,
moesten andere wegen worden gevonden. Meer emotie en drama in het
politieke debat zelf was de voor de hand liggende conclusie. Dat men
tegenwoordig soms spreekt van een ‘dramademocratie’ behoeft dan ook
niet te verbazen.??

Die ontwikkeling vereist dat politici het evenwicht weten te bewaren. Meer
pathos in de politiek is begrijpelijk en is met het oog op kiezersbinding in
een democratie tot op zekere hoogte ook wenselijk. Voorwaarde is wel
dat bij de politieke besluitvorming in het parlement ook de logos en ethos
van Aristoteles een groot gewicht krijgen, zodat de pathos niet gaat over-
heersen. Daarmee is tegelijk gezegd dat er geen onoverkomenlijke tegen-
stelling bestaat tussen enerzijds bestuurlijk pragmatisme en anderzijds
emotie. Het eerder aangehaalde voorbeeld van Joop den Uyl illustreert
dat beide kunnen worden gecombineerd. Wel is er politieke evenwichts-
kunst voor nodig.

Dat is echter iets anders dan zich afzetten tegen fact free politics. Bij de
discussie over fact free politics zijn twee uiterste posities waarneembaar.

250 Onleend aan Bernard Manin, Principes du gouverment représentatif. Parijs, 1995;
Idem, The Principles of Representative Government, Cambridge, 1997. Manin spreekt
van een démocratie du public (in het Engels: audience democracy), op basis waarvan
Jos de Beus de term ‘toeschouwersdemocratie’ heeft gemunt.

251 Mark Bovens en Anchrit Wille, Diploma-democratie; over de spanning tussen meritocratie
en democratie,Amsterdam, 2011.

252 Mark Elchardus, De dramademocratie, Antwerpen, 2002.
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De eerste correspondeert met de eerder genoemde opmerkingen van
Halsema, Van Dam, Fresco en Ten Hooven aan het begin van dit artikel
en wordt ook verwoord door de filosoof Sybe Schaap in zijn recente boek
Het rancuneuze gif, waarin hij de PVV extreem postmodernistisch noemt:
‘Feiten doen er in de afwegingen en opvattingen van deze beweging na-
melijk nauwelijks toe, alles draait om verhalen, beweringen, meningen en
beelden.? En dat is niet positief bedoeld. De tweede positie wordt in-
genomen door de socioloog Willem Schinkel die in zijn boek De nieuwe
democratie opmerkt: ‘...natuurlijk is de politiek ‘fact free’. VVoor zover er
in de politiek feiten voorkomen, is dat alleen van buiten de politiek te con-
stateren. De politiek draait om machtsaanspraken, waarvoor feiten soms
nuttig zijn, hoewel hun feitelijk karakter in de politiek zelf nooit kan worden
vastgesteld. Zodra feiten in de politiek een rol spelen, zijn het niet langer
dezelfde feiten die ze bijvoorbeeld in de wetenschap zijn, maar politieke
instrumenten, net als niet-feiten dat in de politiek zijn... Dat heeft niets
met ‘postmoderniteit’ te maken (wie dat denkt heeft een nostalgie naar
wat nooit geweest is); het is eigen aan de politiek, dat eenmaal een an-
dere bezigheid is dan de wetenschap.’?*Zoals in de volgende paragraaf
zal blijken, ben ik het met Schinkel eens dat het eigenstandige karakter
(de ‘eigen rationaliteit’, zo men wil) van het politieke domein niet uit het
oog moet worden verloren bij de beoordeling van politieke (wetgevings)
processen. Dat eigenstandige karakter is er altijd geweest. Maar hij gaat
te ver als hij feiten in de politiek gelijk stelt aan niet-feiten omdat zij beide
slechts politieke instrumenten zijn. Dan gaat hij voorbij aan de Aristote-
liaanse noodzaak van logos in de politiek. Die logos vereist dat politici,
hoe ook gedreven door waarden en emoties, het politieke debat ook met
redelijke argumenten proberen te voeren en daarbij hoort het respecte-
ren van (feiten)kennis die als uitkomst kan gelden van het proces van
kritische zelfreflectie en georganiseerde scepsis in de wetenschap. Die

253 Sybe Schaap, Het rancuneuze gif. De opmars van het onbehagen. Z.pl., 2012, p. 202.

254 Willem Schinkel, De nieuwe democratie. Naar andere vormen van politiek. Amsterdam,
2012, p. 153. Zie ook het artikel van Schinkels collega’s aan de Erasmusuniversiteit:
Dick Houtman, Peter Achterberg en Roy Kemmers, ‘De wedergeboorte van de fact-free
politics. Pim Fortuyn en de nieuwe tegencultuur (2001-2012)’, Beleid en Maatschappij,
2012 (39), nr 2, 179-193. Houtman et al. stellen dat fact-based politics onmogelijk is,
omdat feiten nooit voor zichzelf spreken. Die feiten moeten door middel van een morele
interpretatie door politici aan het spreken worden gebracht en daarvoor is volgens de
auteurs een voorstelling van de goede samenleving noodzakelijk die niet op feitelijke of
anderszins wetenschappelijke gronden te legitimeren is (p. 187).
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kennis is niet onfeilbaar, maar ook niet zomaar een opinie. Het accepteren
van emoties in de politiek is dus niet hetzelfde als het voorstaan van een
feitenloze politiek.

Natuurlijk komt het voor dat politici die kennis en die feiten gebruiken die
hen het beste uitkomen. Ook dat is van alle tijden en is makkelijker naar-
mate er meer verdeeldheid onder wetenschappers is of naarmate er meer
wetenschappers zijn die, bijvoorbeeld, uit een soort valorisatiedrift te snel
met wetenschappelijke halfproducten naar buiten treden, maar het is te
eenvoudig om het daarbij te laten. De eis dat politici het politieke debat
met redelijke argumenten proberen te voeren is niet nieuw, maar er is wel
iets veranderd, zoals hierboven is betoogd. Waar tijdens de periode van
de verzuiling de emotie in de politiek vooral in de zuilen werd beleefd,
komen vanaf de ontzuiling emotie en ratio veel meer bij elkaar in het parle-
mentaire besluitvormingsproces. De zoektocht naar het goede evenwicht
daartussen raakt ook aan recente debatten over de kwaliteit van het wet-
gevingsproces.

4. De verschillende rationaliteiten in het wetgevingsproces.

Wie over rationaliteiten in het wetgevingsproces spreekt kan niet heen om
Snellen’s opsomming van vier rationaliteiten in zijn oratie uit 1987.2% De
wetgever wordt volgens Snellen geconfronteerd met vier rationaliteiten die
met elkaar om de voorrang strijden: een juridische, een economische, een
technisch- en sociaal wetenschappelijke en een politiek-strategische rati-
onaliteit. De wetenschappelijke argumentaties in de eerste drie rationali-
teiten moeten vaak (deels) wijken voor politiek-strategische belangen.?%
In de meeste juridisch-wetenschappelijke literatuur wordt dat ook wel er-
kend, maar dat bevalt verschillende auteurs toch maar matig. Zo schrijft
Veerman aan het einde van zijn oratie ‘De wet als zinsbegoocheling’ uit
2004: ‘Ik hecht er aan, ter afsluiting, op te merken dat de politieke ratio-
naliteit er is en dat die noodzakelijk is... Maar dat wil niet zeggen dat de
politieke rationaliteit geen problemen in zich draagt’. 2" En in een pleidooi

25 | Th.M. Snellen, Boeiend en geboeid, oratie Tilburg, Alpen aan den Rijn, 1987.

256 C.M. Klein Haarhuis en E. Niemeijer, Wet en werkelijkheid; Bevindingen uit de evaluatie
van wetten. WODC-rapport 267. Meppel, 2008, p. 34.

%7 G.J. Veerman, De wet als zinsbegoocheling. Over de kwaliteit van wetgeving. Oratie
Maastricht, 2004.
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voor minder opinion based en meer evidence based wetgeven bepleit Van
Gestel meer samenwerking tussen wetgever, wetenschappers, uitvoer-
ders en handhavers, waardoor ook alternatieven als deregulering en zelf-
regulering serieus worden overwogen. De hoofdconclusie van Van Gestel
is echter toch ‘dat het vooral de dominantie van de politieke rationaliteit in
het wetgevingsproces is, die er voor zorgt dat alternatieven, inclusief het
niet-reguleren, tot op heden weinig kans krijgen’.?® Soms wordt een voort-
durende strijd tussen juridische en politieke rationaliteiten waargenomen,
waarbij het een enkele keer ook lijkt dat de juridische rationaliteit een over-
winning heeft behaald. Maar, zo schrijft Van den Bosch, ‘de beste wetten
zouden toch die wetten zijn waarin aan beide rationaliteiten wordt voldaan
en waarin zij worden verzoend, omdat ... een maatschappelijk probleem
anders niet geheel wordt opgelost, maar in één van beide rationaliteiten
blijft voortslepen’.2®

Interessant in deze discussie is dat gesproken wordt van een politieke
rationaliteit, hoewel vaak toch doorklinkt dat bij de drie andere
rationaliteiten de empirie en de rede voorop staan, terwijl zij in de
politiek ontbreken of ondergeschikt zijn. Van Gestel schrijft bijvoorbeeld:
‘Daarmee wil ik overigens in het geheel niet suggereren dat wetgeven
louter of vooral een kwestie van rationeel handelen is, waarbij politici
vooral naar wetenschappers zouden moeten luisteren?® De ratio zit
kennelijk in de wetenschap en niet of minder in de politiek. Ik stel voor
Snellen’s aanduidingen serieus te nemen en ook in het gedrag van politici
uit te blijven gaan van rationaliteit. Wat verklaart hun gedrag, ook in het
wetgevingsproces?

Hetisvoor politiciheelrationeel ombehalve te koersen op wetenschappelijke
inzichten ook rekening te houden met wensen, belangen en emoties
die in de samenleving aanwezig zijn. Dat behoort tot de essentie van
democratische politiek. Natuurlijk, wanneer dat gebeurt, is de uitkomst
waarschijnlijk sub-optimaal volgens één van de andere rationaliteiten.?"
Dat komt, om een term van Tsebelis te lenen, omdat politici zich in nested

28 R.A. J. van Gestel, ‘Vertrouwen in een lerende wetgever’, in: Regelmaat 2011 (26), 11,
p. 21.

29 D.F. van den Bosch, ‘Politiek rationaliteit in het wetgevingsproces’, in : Regelmaat 2011
(26) 1, p. 36.

260 R.A. J. van Gestel, ‘Vertrouwen in wetgeving’, in: Regelmaat 2009 (24) 3, p. 147.

261 Van den Bosch, op.cit, p. 36
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games bevinden: zij hebben gelijktijdig te maken met verschillende spellen
(rationaliteiten).?2 Ook al is het (wetgevings)resultaat sub-optimaal in
elk van deze spellen, het kan heel goed optimaal zijn in de combinatie
van deze spellen. De politiek bestuurder of volksvertegenwoordiger is
bijvoorbeeld niet alleen als wetgever bezig met het produceren van een
(juridisch) zo doorwrocht mogelijke wet, hij heeft als politicus ook het oog
gericht op zijn electoraat bij de komende verkiezingen. Het zou in een
democratie vreemd zijn, wanneer dat laatste niet het geval zou zijn. En
dan zijn er nog veel meer spellen waarin de politicus zich kan bevinden
(de bureaucratie, de coalitie, internationale organisaties en verdragen,
economische schaarste, etc). Politiek is noodzakelijkerwijs ingewikkeld.263
De commentaren van experts die uitsluitend vanuit hun eigen expertise
redeneren en ‘de politiek’ van alles verwijten, geven daarmee doorgaans
blijk weinig van de politiek te hebben begrepen. Veel interessanter is het
om na te gaan waarom politici handelen, zoals zij handelen.

Het beeld van de vier rationaliteiten, hoe nuttig ook, is op zich een sterke
vereenvoudiging van de werkelijkheid. Snellen zal de eerste zijn om dat
te beamen. Is er wel één politieke rationaliteit? Nee, natuurlijk. Er bestaat
een mooie cartoon van Arend van Dam waarin een blinde overheid door
zes blindengeleide honden wordt begeleid. Zij lopen echter elk een andere
kant op. Drie van die honden staan voor de juridische, de economische en
de technisch- en sociaal-wetenschappelijke rationaliteiten. De andere drie
staan voor de politieke rationaliteit.

Daarmee wordt mooi aangegeven dat de politiek in zich zelf verdeeld
is. Ook dat behoort bij een democratie. Politiek pluralisme is daarvan de
kwintessence.

%2 George Tsebelis, Nested games. Rational choice in comparative politics. Berkeley,
1990. ‘The core of the theory consists of some very simple ideas: seemingly suboptimal
choices indicate the presence of nested games (either games in multiple arenas or
institutional design); in games in multiple arenas, events or strategies in one arena
influence the way the game is played in another arena; institutional design refers to the
choice of rules as opposed to the choice of strategies inside existing rules. (p. 248)

263 Pierson spreekt in een vergelijking van het politieke met het economische domein van
‘the intense complexity and uncertainty of the political world’: Paul Pierson, ‘The Limits
of Design: Explaining Institutional Origins and Change’, in: Governance: An International
Journal of Policy and Administration, vol. 13, no. 4, October 2000, pp. 475-499. Zie ook:
Herman van Gunsteren, Vertrouwen in Democratie, 2006.
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Een pleidooi voor meer ‘tegendenken’ bij wetgeving zou op het politieke
toneeldaarom grotendeels overbodig moetenzijn. Een goedfunctionerende
oppositie in het parlement stelt idealiter de gebreken in regeringsplannen
aan de kaak en suggereert zo mogelijke alternatieven. Bij complexe
wetgeving veronderstelt dit dat het parlement, en dan met name de
oppositie, voldoende tijd en kennis ter beschikking staat om wetsvoorstellen
te doorgronden en alternatieven te formuleren. De ondersteuning van de
Tweede Kamer is evenwel beperkt. Weliswaar waren volgens gegevens
van het Parlementsonderzoek in 2006 iets minder Tweede Kamerleden
dan voorheen voorstander van uitbreiding van de ondersteuning van de
Tweede Kamer, hetgeen waarschijnlijk te maken had met een uitbreiding
van de griffie, in dat jaar was nog steeds tweederde tot driekwart van de
Tweede Kamerleden van mening dat uitbreiding van de Dienst Verificatie
en Onderzoek (tegenwoordig onderdeel van het Bureau Onderzoek en
Rijksuitgaven van de Tweede Kamer), van de fractiestaf en van het budget
voor individuele bestaffing van Kamerleden gewenst was.?4

Soms wordt gesteld dat de Tweede Kamer steeds minder belangstelling
heeft gekregen voor (mede)wetgeving .25 Dat blijkt niet zonneklaar uit
gegevens van hetzelfde Parlementsonderzoek. In 1972 zei 17% van de
Tweede Kamerleden de wetgevende taak het belangrijkst te vinden (naast
23% voor de volksvertegenwoordigende taak; 13% voor de controlerende
taak en 23% voor het onderhouden van contacten met kiezers, groepen,
partij etc); in 1990 was dat 18%.2® De controlerende taak scoorde in

%4 Rudy Andeweg en Jacques Thomassen, Binnenhof van binnenuit. Tweede Kamerleden
over het functioneren van de Nederlandse democratie. Den Haag, 2008, p. 60. In
1979 was nog 62% van de Tweede Kamerleden voorstander van uitbreiding van de
griffie; in 2006 was dat 26%. Daarentegen was in 2006 76% voor uitbreiding van de
Dienst Verificatie en Onderzoek, 64% voor uitbreiding van de fractiestaf en 70% voor
uitbreiding van het budget voor individuele bestaffing. In 2006 vond ook driekwart van
de Kamerleden de inschakeling van eigen adviseurs, zoals de inmiddels weer ter ziele
gegane Raad van Economische Adviseurs (REA), een verbetering. Over de lotgevallen
van de REA zie: Guido Enthoven, Hoe vertellen we het de Kamer? Een empirisch
onderzoek naar de informatierelatie tussen regering en parlement. Delft, 2012, pp. 367-
370.

%5 PP.T Bovend’Eert, ‘De wetgevende macht van het parlement’, in: J.Th.J. van den Berg
(red), Het Parlement. Staatsrechtconferentie 2006, Nijmegen, 2007, pp. 91-116; Rob
van Gestel, Wetgeven is vooruitzien, oratie Tilburg, Den Haag, 2008, p. 13.

266 M.L. Zielonka-Goei, ‘Werk in uitvoering: taken en werkzaamheden van Kamerleden’,
in: J.J.AThomassen et al. (red), De geachte afgevaardigde... Hoe Kamerleden denken
over het Nederlandse parlement., Muiderberg, 1992, tabel 3.2, p. 56.
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1972 aldus iets lager dan de wetgevende taak. De vraagstelling in het
Parlementsonderzoek van 2006 was anders. Toen werd bij verschillende
taken apart gevraagd hoe belangrik deze werden gevonden. Van
de Kamerleden vond toen 93% het controleren van de regering zeer
belangrijk; de kiezers vertegenwoordigen 74.6% zeer belangrijk; en het
verrichten van wetgevende arbeid 61.9% zeer belangrijk.2¢” Hieruit kan
men de voorzichtige conclusie trekken dat Kamerleden de afgelopen
decennia relatief meer belang zijn gaan hechten aan het controleren
van de regering, zonder dat dat hoeft te betekenen dat het belang dat
wordt toegekend aan het wetgevende werk in absolute zin is gedaald.?®
Het betekent evenmin dat de Kamerleden van oordeel zijn dat de Kamer
als geheel zijn wetgevende arbeid minder goed is gaan verrichten (zie
tabel 1). Kamerleden konden een soort rapportcijfer geven. In 1972 gaf
men gemiddeld een 7.7 op een schaal 1 tot 10 voor het verrichten van
wetgevende arbeid en een 6.7 voor het controleren van de regering. In
1990 was de waardering voor het wetgevende werk van de Kamer iets
gedaald, al was zij nog steeds ruim voldoende, maar tien jaar later is de
waardering voor de wetgevende arbeid weer iets hoger dan die voor de
controlerende taak.

%7 Databestand Parlementsonderzoek 2006. Gegevens verstrekt door Rudy Andeweg,
Universiteit Leiden, waarvoor dank.

268 \/eerman neemt geen geringe(re) aandacht voor wetgeving waar: G.J. Veerman in reactie
op Bovend’Eert in : J.Th.J. van den Berg (red), Het Parlement. Staatsrechtconferentie
2006, Nijmegen, 2007, p. 118.
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Tabel 1. Oordeel van Tweede Kamerleden over het verrichten door de Tweede
Kamer van bepaalde taken (1= zeer slecht; 10 = zeer goed)

1972 1990 2001 2006
Het verrichten van 77 6.9 7.2 7.4
wetgevende arbeid
Het controler.en van 6.7 71 6.9 6.9
de regering

Bron: Databestand Parlementsonderzoek, gegevens ter beschikking gesteld door Rudy Andeweg,

Universiteit Leiden (de oorspronkelijke 9-puntsschaal is omgerekend tot een 10-puntsschaal).

Nu kan het zijn dat het oordeel van Kamerleden over de wetgevende
en controlerende taken tamelijk positief is, omdat zij rekening houden
met het gegeven dat de Kamer over betrekkelijk weinig ondersteuning
beschikt: ‘we doen het nog zo gek niet met de beperkte middelen die we
hebben’.?° Het verlangen naar meer ondersteuning is immers gebleven.
In dat verlangen kan men lezen dat Kamerleden mogelijkheden zien om
de uitvoering van hun taken te verbeteren.

Zolang die ondersteuning niet substantieel wordt uitgebreid, zou een

269 \/oor een cynischer redenering dat het relatief positieve oordeel van Kamerleden over
het verrichten van wetgevende taken door de Kamer voorkomt uit de afgenomen
kwaliteit van diezelfde Kamerleden (‘de huidige Kamerleden vinden door hun geringere
expertise al gauw dat zij het goed doen’) bestaan geen aanwijzingen in wetenschappelijk
onderzoek. Kwaliteitsmeting van Kamerleden is notoir moeilijk en er bestaat geen
longitudinaal onderzoek op dit terrein. Opmerkingen over een veronderstelde
achteruitgang van de kwaliteit van Kamerleden zijn derhalve niet evidence based. Het
opleidingsniveau van Kamerleden is sinds de ontzuiling juist gestegen. Daartegenover
staat dat de doorstroming van Kamerleden (ook door de frequente verkiezingen
en de hoge electorale volatiliteit) is toegenomen, waardoor er minder langdurige
ervaring in de Kamer is (Zie: Joop Th. J. van den Berg, ‘Parlementariérs in tijden van
politieke turbulentie’, in: Kees Aart et al. (red), Een verdeeld electoraat. De Tweede
Kamerverkiezingen van 2006. Utrecht, 2007, pp. 139-164). Een hoge opleiding en
langere ervaring kunnen bijdragen aan de kwaliteit van een Kamerlid, maar zijn er geen
garantie voor.
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deel van de oplossing voor dit probleem gezocht kunnen worden in
veranderingen in de departementale fase van het wetgevingsproces. Dat
raaktaanwaar Van Gestel op doelt metzijn pleidooi voor meer ‘tegendenken’
bij wetgeving.?® Om de kwaliteit van wetgeving te verbeteren moeten in
de ontwerpfase van wetten verschillende alternatieven en rivaliserende
beleidstheorieén tegen het licht worden gehouden. waaruit het kabinet
dan een beredeneerde keuze doet. Men kan nog een stap verder gaan.
Om het parlementaire debat te voeden, zou niet alleen het uiteindelijk
gekozen wetsvoorstel naar Raad van State en parlement moeten worden
gestuurd, maar zouden ook de niet gekozen alternatieven en rivaliserende
beleidstheorieén (bijvoorbeeld als bijlage bij de Memorie van Toelichting)
ter informatie moeten worden meegezonden. Op die manier beschikt het
parlement over meer informatie om grondige afwegingen te maken.?”’

Niettemin blijft de parlementaire besluitvorming over wetgeving een
politiek proces, waarin naast wetenschappelijke inzichten ook andere
visies, waarden en belangen een rol spelen of behoren te spelen. De
nested games waarin politici zich bevinden kunnen met zich meebrengen
dat wetenschappelijke inzichten of feitelijke informatie het soms afleggen
tegen andere overwegingen. Daar komt — zoals reeds aangeduid - het
voor een democratie noodzakelijke politieke pluralisme bij. De positie van
de wetgever wordt daardoor wel ingewikkelder.

In Nederland hebben we overigens een lange traditie om om te gaan met
politiek pluralisme. Zo waren coalities van meer dan drie partijen in de jaren
vijftig heel gewoon. Ten tijde van de verzuiling was één van de tactieken
om politieke geschillen tussen de zuilen te overbruggen: het leggen van
een politiek probleem in de handen van experts.?”? Een politiek probleem
werd zo gedepolitiseerd tot een probleem van juridische of economische
experts, die vervolgens in een commissie de nodige tijd namen voordat een

270 Rob van Gestel, Wetgeven is vooruitzien, oratie Tilburg, Den Haag, 2011, p. 26 e.v..

27t Enthoven heeft in zijn recente proefschrift een hele reeks andere voorstellen gedaan
om de informatiepositie van het parlement ten opzichte van het kabinet te verbeteren.
Guido Enthoven, Hoe vertellen we het de Kamer? Een empirisch onderzoek naar de
informatierelatie tussen regering en parlement. Delft, 2012, pp. 615-626. Die voorstellen
liggen zowel op het terrein van de regulering (bijvoorbeeld: open contacten tussen
Kamerleden en ambtenaren; intrekken van de Oekaze-Kok), de organisatie (training
Kamerleden en uitbreiding ondersteuning) als de cultuur (zelfbeperking en betere
vraagarticulatie door Kamerleden).

22 A Lijphart, Op.cit.
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rapport werd gepubliceerd, zodat in de samenleving de temperatuur van
het debat over dit politieke probleem inmiddels was gedaald. Nog steeds
is dit een beproefde tactiek. Maar — zoals eerder opgemerkt - de scheiding
(die natuurlijk nooit 100% was) tussen zakelijke politiek op elite niveau in
de parlementaire besluitvorming enerzijds en emotionele binding tussen
elites en achterban in de zuilen anderzijds is verdwenen. Parlementaire
besluitvorming, en dus ook het wetgevingsproces, heeft meer dan ten tijde
van de verzuiling met emotie, met pathos te maken.

Genoemde cartoon lijkt overigens te suggereren dat de drie niet-politieke
rationaliteiten wel eenduidig zijn. Ook dat is een sterke vereenvoudiging
van de werkelijkheid. Binnen wetenschappelijk disciplines bestaat — als
het goed is — debat over uitkomsten van wetenschappelijk onderzoek. Een
pleidooi dat politici zich meer moeten laten leiden door wetenschappelijke
inzichten brengt met zich mee dat politici keuzes kunnen en moeten ma-
ken tussen verschillende wetenschappelijke inzichten en interpretaties.
Deze ‘keuzevrijheid’ wordt soms door politici als belastend ervaren. Aan
de Amerikaanse president Truman wordt wel de anekdote toegeschreven
dat hij graag een economisch adviseur zou willen hebben met slechts één
arm, zodat hij niet voortdurend zou worden geconfronteerd met adviezen
in de trant van ‘on the one hand..., but on the other ...".

Wanneer inzichten uit de wetenschap variéren door verschillende interpre-
taties van de feiten, is het dan tenminste niet wenselijk dat de feiten zelf,
die ten grondslag liggen aan die interpretaties, de basis vormen voor poli-
tieke besluiten? Interpretaties mogen verschillen, de feiten mag men toch
niet negeren? Of om een bekende uitspraak van de Amerikaanse politicus
en academicus Daniel Patrick Moynihan te citeren: ‘Everyone is entitled
to his own opinion, but not to his own facts’. Het zou inderdaad vreemd
zijn wanneer de politiek de empirie zou verwaarlozen. Dat de aarde rond
de zon draait, is een feit, weten wij zeker sinds Galilei. Net doen alsof het
andersom is, zou politici belachelijk maken. Sommige politici (maar het
geldt ook voor verschillende wetenschappers) willen echter graag voorbij
de beschikbare feiten denken: ‘de verbeelding aan de macht’ van de ge-
neratie-‘68 of het ‘denkbare’ van Pim Fortuyn zijn daar voorbeelden van.?”3

213 Politiek moest volgens Fortuyn niet gaan over het ‘haalbare’, maar over het ‘denkbare’:
P. Fortuyn, De islamisering van onze cultuur: Nederlandse identiteit als fundament. ,
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Bovendien is niet elk feit zo evident en we weten dat het enige tijd geduurd
heeft voordat Galilei’s bewering als feit werd geaccepteerd. Pleiten voor
evidence based wetgeven veronderstelt dat die evidentie er is. En dat is
maar tot op zekere hoogte zo. Het is zeker niet verkeerd om onderzoek te
doen naar bijvoorbeeld de effecten van wetgeving om zo tot betere wetge-
ving te komen, of een reality check op regelgeving toe te passen, maar we
moeten daar nu ook niet alle heil van verwachten.

Zo deden verschillende deelnemers aan het debat in de Eerste Kamer
over het initiatief-wetsvoorstel voor een verbod op ritueel slachten een
beroep op wetenschappelijk evidentie ter ondersteuning van zijn/haar
betoog, die dan weer door de politieke opponent van vraagtekens werd
voorzien of beantwoord werd met epistemologisch betoog over de relati-
viteit van wetenschappelijke evidentie. Zelden zal in een Kamerdebat zo
vaak een beroep op de wetenschap, inclusief peer reviewed artikelen, zijn
gedaan. Toch bleven de standpunten diametraal tegenover elkaar staan.
Dat moreel-politieke tegenstellingen niet door wetenschappelijke feiten
overbrugd konden worden, verbaast niet echt, maar ook over de feiten
zelf bleek men het in de Kamer niet eens te kunnen worden, ondanks het
beroep op ‘de wetenschap’ (zie kader).

Uithoorn/Rotterdam, 2001, p. 34.
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Enkele citaten uit het debat in de Eerste Kamer over het verbod op ritueel
slachten (13 december 2011 — Kamerstukken |, 31.571 nr. 12, item 2, blz.
2-21 en item 9, blz. 69-97)

Schrijver (PvdA) ‘In de tweede plaats staat kennelijk, anders dan de initiati-
efneemster in haar memorie van antwoord stelt, niet onomstotelijk en weten-
schappelijk vast dat onbedwelmde slacht altijd en voor alle dieren meer dieren-
leed veroorzaakt dan bedwelmde slacht. Als dat wel zo zou zijn, zou immers de
grond onder het ons nu aangeboden wetsvoorstel wegvallen.’

Initiatiefneemster Thieme (Partij voor de dieren): ‘Voor dit wetsvoorstel heb

ik alle verschillende wetenschappelijke rapporten hierover in de volle breedte
bestudeerd. Zij komen allemaal tot de eenduidige conclusie dat onbedwelmd
slachten een onaanvaardbare aantasting van het dierenwelzijn oplevert. Alle
beschikbare rapporten van onafhankelijke wetenschappers die publicaties over
dit onderwerp op hun naam hebben staan met peer review, benadrukken dat
als het dier bij bewustzijn is, het zich bewust blijft van geluiden, geuren, de
stress van andere dieren, de eigen stress en de messteek.’

Ester (Christenunie): ‘Ilk wil ingaan op dat mechanische beeld van de weten-
schap. lk herken mij daar totaal niet in. Ik denk dat ongeveer de helft van de
mensen hier in de Senaat dagelijks met wetenschap bezig is. Wetenschap is
niet een lineair concept, waarin we iets bedenken wat goed is, wat vervolgens
voor eeuwig is. Wetenschap is een arena waarin rivaliserende hypothesen

met elkaar vechten. Er is geen eindoverwinning. Het zou heel goed kunnen
zijn dat iets op moment A een zekere evidentie heeft, maar op moment B weer
niet. Dan wordt bijvoorbeeld de regeling voor de joodse gemeenschap en de
moslimgemeenschap weer afgeschaft en moet men weer terug naar een ander
stadium. Dat schiet niet echt op.’

Schaap (VVD): ‘Wetenschappelijke inzichten kunnen duidelijk maken dat on-
bedwelmde slacht pijnlijker is dan bedwelmd. Dat is gewoon een feit. Op grond
van ethisch gedachtegoed kun je zeggen: wij voelen ons bewogen om iets

wel of niet te willen. Dat is de ethiek. De Grondwet zegt: als u dan overgaat tot
een inperking van, in dit geval de godsdienstvrijheid, dan moet u alle belangen
afwegen. Je moet dan met de feitelijke stand van zaken komen of een ethisch
standpunt verwoorden, maar het gaat om het maken van een afweging.

Backer (D66): ‘Voor mij is eigenlijk het principiélere punt dat , gehoord deze

wetenschappelijke afwegingen, er toch altijd uiteindelijk een ethische, morele
afweging moet plaatsvinden in de bredere zin of het acceptabel is of niet’.
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5. Tot slot: het politieke karakter van wetgeving

Hiermee zijn we weer terug bij het eigen karakter van het politieke be-
sluitvormingsproces. Dat ligt in het verlengde van het beleidsvormingspro-
cessen, maar is niet hetzelfde. Studies naar beleidsvorming concentreren
zich op de totstandkoming van specifiek beleid: welke actoren (al dan niet
binnen een bepaalde beleidskoker) hebben zich op welk moment en met
welk resultaat in dat proces gemanifesteerd? Op basis van welke premis-
sen en feitelijke informatie is het beleidsvoorstel gebaseerd? Beleidsstu-
dies zijn er vaak op gericht concrete verbeteringen voor te stellen. Maar
die pogingen kunnen al snel tot frustratie leiden, wanneer er onvoldoende
inzicht in en begrip van het eigenstandige karakter van de politieke be-
sluitvorming bestaat.

Wetgeving gebeurt door politici. Het parlement is het hoge college van
staat, waar de besluitvorming over wetten uiteindelijk plaatsvindt. Het par-
lement is in de eerste plaats een politiek orgaan. Dat is tijdens de verzui-
ling soms wel eens wat op de achtergrond komen te staan. Zakelijke be-
sluitvorming stond toen voorop. De logos overheerste. Nu de pathos, die
evenzeer bij de politiek hoort,?”* ook in het parlement meer zichtbaar wordt,
is het soms even schrikken voor degenen die zakelijke politiek hoog in het
vaandel voeren. Al eerder wisten wij dat het parlement zelf verschillende
gedaantes aan kan nemen, waarvan die van een ‘instituut’ er slechts één
is. Het parlement is, afhankelijk van moment en onderwerp, evenzeer -
zo niet meer - een marktplaats of een arena.?’® In de politieke arena gaat
het, om met Schinkel te spreken, vooral om machtsaanspraken, waarbij
andere rationaliteiten het af kunnen leggen tegen de politieke rationaliteit.
Betekent dit nu dat men, omdat dat altijd al zo was, die andere rationali-
teiten zonder meer links kan laten liggen, emotie kan laten prevaleren of

214 \W.J. Witteveen, De retoriek in het recht. Over retorica en interpretatie, staatsrecht en
democratie. Zwolle, 1988, p. 130 e.v.

5 J.Th.J. van den Berg, ‘Het parlement: één instelling, drie instituties’, in: J.Th.J. van
den Berg (red), Het Parlement. Staatsrechtconferentie 2006, Nijmegen, 2007, pp. 15-
38. Zie ook: Anthony King, ‘Modes of Executive—Legislative Relations: Great Britain,
France, and West Germany’, in: Legislative Studies Quarterly, 1 (1976), nr. 1, pp. 11—
36; Rudy Andeweg en Lia Nijzink,,’Beyond the Two-Body Image: Relations between
Ministers and MPs’, in: H. Déring (red), Parliaments and Majority Rule in Western
Europe. Frankfurt, 1995, pp 152—-178; Cynthia von Vonno, ‘Role-Switching in the Dutch
Parliament: Reinvigorating Role Theory?’, in: Legislative Studies Quarterly, vol. 18
(2012), no 2, pp. 119-136.
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dat men zich weinig over feiten dient te bekommeren? Nee en dat gebeurt
ook niet. Politici moeten de behoefte aan emotie bedienen en kunnen zich
daarom niet uitsluitend op de wetenschappelijke ratio verlaten. Emotion
free politics is wenselijk noch mogelijk. De grens ligt bij de politieke be-
sluitvorming. Daar horen logos, pathos en ethos in evenwicht te zijn. Daar
ook dient plaats te zijn voor empirie en ratio en dienen politici in het parle-
ment door andere politici en in het publieke debat ook door wetenschap-
pers daarop aangesproken te worden. Van wetenschappers mag worden
verlangd dat zij begrip hebben voor de lastige positie waarin politici zich
bevinden op de grens van ratio en emotie.?’® Door die politici en het alge-
mene publiek te voorzien van kennis en inzichten die zij wetenschappelijk
kunnen verantwoorden, hoeven zij niet bevreesd te zijn dat een feitenloze
periode in de politiek aanbreekt, ook al zal men zo nu en dan een te gering
respect voor wetenschappelijke feiten kunnen betreuren.

Juist wanneer men het eigenstandige karakter van politieke
besluitvorming, en dus ook van wetgeving, accepteert, juist dan is het voor
wetenschappers mogelijk dat proces te doorgronden. Om de uitkomst van
het wetgevingsproces te begrijpen, is daarom meer onderzoek naar de
besluitvorming in het parlement in zijn maatschappelijke context nodig.
Wanneer en op welke wijze worden wetenschappelijke inzichten naar
voren gebracht in het debat? Was dat vroeger anders? Van wie krijgen
zij die inzichten aangereikt? Welke normatieve waarden spelen in de
besluitvorming een rol? Hoe kan het dat volksvertegenwoordigers die op
de hoogte zijn van wetenschappelijke argumentaties, deze op cruciale
momenten toch niet laten prevaleren? In welke ‘spellen’ bevinden zij zich?
Zijn er in dit opzicht verschillen tussen de Eerste en Tweede Kamer?
Wetgeving als politiek proces: geen nieuwe, maar nog steeds een
boeiende onderzoeksagenda!

276 Begrip voor de lastige positie waarin politici bevinden bepleit ook toenmalig president
van de KNAW Robbert Dijkgraaf in zijn Machiavellilezing in 2011 ‘Wetenschap, publiek,
politiek — over feiten en meningen’ http://www.knaw.nl/Content/Internet_ KNAW/actueel/
bestanden/120208_Machiavellilezing_2011_Robbert_Dijkgraaf.pdf .
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Peter van Lochem

Wat betreft het laatste thema, feitenloze politiek in het wetgevingsproces.
In de Eerste Kamer is veel aandacht voor het juridische aspect van wetge-
ving. Ook wordt vaak aandacht gevraagd voor wetenschappelijke aspec-
ten, maar bij de stemming komt die aandacht dan soms niet tot uiting en
wordt er meegestemd met de Tweede kamer. Hoe komt dat?

Ruud Koole

Het wordt wel meegewogen maar leidt soms niet tot de meest wezenlijke
uitkomst. Neem bijvoorbeeld het wetsvoorstel tot verhoging van het grif-
fierecht. De Eerste Kamer kan niet op alle punten van het regeerakkoord
afwijken. Dat is steeds een overweging. De deal was, het wetsvoorstel
griffierechten wordt afgewezen, maar we kunnen niet alles afwijzen. Dat
kunnen we de regering niet aandoen. Dat zijn de nested games van de
regeringspartijen.

Catharine Stip

Als een voorstel nou echt niet door de beugel kan, bijvoorbeeld op grond-
wettelijke aspecten, waarom wordt dan toch partijpolitiek gevolgd en pre-
valeren de rechtstatelijke normen niet?

Ruud Koole

Meestal is het niet zo zwart-wit dat iets echt niet kan. Denk bijvoorbeeld
aan het wetsvoorstel normering topinkomens. Tijdens de behandeling is
de vraag opgeworpen of het wetsvoorstel niet in strijd is met artikel 1 van
het Eerste Protocol bij het EVRM, waarin het recht op “ongestoord genot
van eigendom” is vastgelegd. Door het wetsvoorstel, zo bepleiten som-
mige belangenorganisaties, wordt inbreuk gemaakt op de vrijheid van
werkgevers en opdrachtgevers om te beschikken over eigen financiéle
middelen. De Tweede Kamer heeft een golf van amendementen aange-
nomen. Er is door de minister nu al een reparatiewet aangekondigd. De
Eerste Kamer moet hier een weg in vinden, dat zijn afwegingen.

Rob van Gestel
Dit zijn voorbeelden van wel tamelijk evidente gevallen. Het gaat echter
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om verschillende spellen in de politiek en het wetenschappelijk debat. Ju-
ridisch kan het niet, maar toch doen we het. Er zitten daar kennelijk weinig
remmen in het proces.

Ruud Koole

Ik ben erg voor een rechtstatelijk zuivere taak van de Eerste Kamer. Het
parlementaire debat moet goed gevoed worden. Om dat te bereiken zou
je de ondersteuning kunnen verbeteren. De juridische functie op een ho-
ger niveau tillen.

Munish Ramlal
In hoeverre is de geringe invioed van de wetenschap toe te rekenen aan het
verlies van gezag van de wetenschap en de complexiteit van de samenleving?

Ruud Koole

Dat komt door de toegenomen specialisatie van de wetenschap. In de po-
litiek moet je het veel breder bezien. Een zeer specialistisch wetenschap-
pelijk oordeel kan men vaak niets mee. Onder de politici verdedig ik de
wetenschap en andersom.

Munish Ramlal

Komt het niet ook door de toegenomen complexiteit van de samenleving
met de daarbij behorende onbestuurbaarheid van problemen, daar zijn
geen goede antwoorden op te verzinnen.

Ruud Koole

Is dat wel zo? We hebben tegenwoordig toch juist veel meer mogelijkhe-
den om de complexiteit te doorgronden. Denk bijvoorbeeld aan de com-
puter. Berekeningen die vroegen maanden kostten, kunnen we nu met
een druk op de knop en in luttele seconden boven tafel krijgen. Maar men
heeft daardoor ook te hoge verwachtingen van de wetenschap. Er is een
roep om kritische zelfreflectie in de wetenschap om de informatie te verta-
len en bruikbaar te maken voor politici.

Peter van Lochem

Mijn indruk is dat er toch veel invloed is van de wetenschap op de politiek.
Denk aan het Centraal Planbureau.
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Ruud Koole

De invloed die de informatie van het CPB heeft is mijn inziens wetenschap-
pelijk niet verantwoord. De cijfers lijken heel helder en precies maar eigenlijk
is het schijnprecisie. Er liggen heel veel mitsen en maren ten grondslag aan
de heldere cijfers, overwegingen die nooit bij het debat worden betrokken.

Menno Spiertz

Na de beslissing om steun te geven aan militair optreden in Irak bleek
dat er nota’s door de centrale juridische directies van Buitenlandse Zaken
en Defensie waren geschreven waarin zij stelden dat de volkenrechte-
lijke basis voor ingrijpen flinterdun was. Op grond van de huidige Wob
zou een verzoek om openbaarheid van dergelijke nota’s waarschijnlijk
zijn afgewezen door de afwijzingsgronden inzake het interne beraad of
de buitenlandse betrekkingen. Vindt de heer Koole een wijziging van de
Wob gewenst, waarmee wordt geregeld dat dergelijke nota’s binnen een
bepaalde termijn openbaar zijn?

Ruud Koole

Dat ligt tamelijk genuanceerd. Niet alles zou openbaar moeten zijn. Je zou
kunnen uitproberen een zo groot mogelijke openheid te betrachten. Aan
de andere kant zijn interne beraadslagingen ook nodig. Dat moet je de
politiek ook gunnen.

Tim Borman

U zegt het zou een goed idee zijn een zo groot mogelijke openheid te
betrachten om het parlementaire debat goed te voeden. Doelt u daarbij
ook op het beschrijven van de niet gekozen alternatieven en rivaliserende
theorieén in een memorie toelichting bij een wetsvoorstel? Een memorie
van toelichting is er toch niet voor om haar eigen kritiek te realiseren. Wat
is het realiteitsgehalte daarvan?

Ruud Koole

Misschien niet heel hoog maar toch zou dat een goede zaak zijn. Een
memorie van toelichting komt veel krachtiger over als daarin alternatie-
ven worden beschreven en duidelijk is gemaakt waarom voor een be-
paald alternatief is gekozen dan als alleen het gekozen alternatief wordt
beschreven. Neem bijvoorbeeld het wetsvoorstel Nationale Politie. Daar
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ontbreekt een dergelijke redenering in de memorie van toelichting. Ook
nadere verzoeken om die informatie bleven onbeantwoord. lk vraag mij
dan af, waarom mag ik niet weten welke alternatieven zijn overwogen?

Tim Borman

En wat gaat de Eerste Kamer dan doen met die alternatieven? Stel dat in
het regeerakkoord een bepaalde richting is gekozen, dan is het beschrij-
ven van alternatieven onzinnig omdat er geen andere weg is. Wat doet de
Eerste Kamer daarmee?

Ruud Koole

Veel, het ging bij het wetsvoorstel Nationale Politie om veel vragen, het
was een breed verzoek uit de Eerste Kamer. Het gaat om recht doen aan
het medewetgeverschap van de Eerste Kamer. Het is ondoenlijk het me-
dewetgeverschap goed uit te oefenen als niet alle relevantie informatie
boven tafel is. Het medewetgeverschap van de Eerste Kamer is de laatste
tijd ook vaak in het geding geweest bij het vooruitlopen op wetgeving. Dat
loopt echt de spuigaten uit. Daarom heeft de Eerste Kamer het kabinet
er onlangs in een brief aan de MP nog op gewezen dat het de Kamer
nimmer kan worden tegengeworpen dat het onverantwoord is wetsvoor-
stellen te verwerpen vanwege de vergevorderde voorbereiding van een
wetsvoorstel.

Peter van Lochem

Nog even terug naar de discussie over de memorie van toelichting. Gaat
het om motivering of om democratische gedachtewisseling. Dat laatste
is het mooiste. Het is echter een praktisch moeilijk punt als het zichtbaar
maken van adviezen juist sterkere argumenten biedt om iets niet te doen
dan het wel te doen. Als je dergelijke adviezen toch wilt laten terugkomen
in de memorie van toelichting is dat heel lastig.

Gert Jan Veerman

Ik wil hier graag nog twee argumenten noemen die ook meespelen. Ten
eerste een informatietechnisch argument. De menselijke geest weegt niet
alles netjes af. Die pakt het eerste beste argument dat redelijk lijkt en pint
zich daarop vast. Ten tweede speelt er ook nog het tijdsaspect. Het moet
snel, vanwege de bezuinigingen.
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Windhorst

Wetgeving is een niet op zichzelf staand iets. Er zijn niet zoveel wetten die
zomaar het parlement bereiken. Er gaan AO’s aan vooraf, beleidsbrieven
etc. Voor de Tweede Kamer is dat een hele belangrijke realiteit. Alle alter-
natieven zijn in dat traject allang aan de orde geweest.

Thomas van der Sanden
Een citaat van de minister van Financién: We hebben het niet gedaan dus
we hoeven daar ook geen verantwoording over af te leggen.

Ruud Koole
Toch moet daar ook verantwoording over afgelegd worden.

Catharine Stip

Ik heb in het kader van mijn master het wetsvoorstel verhoging griffierech-
ten bestudeerd en alle relevante stukken die daaraan vooraf gaan. In al
die stukken is niets terug te vinden over welke voorstellen zijn er gedaan
om anders te snijden? Dat is toch heel opmerkelijk. Zo is totaal niet inzich-
telijk welke afwegingen er zijn gemaakt.

Jan Tom Bos

Ik kan je daar wel iets over vertellen. Alle alternatieven zijn in de voorbe-
reiding bij V&J onderling afgewogen gegeven het uitgangspunt het bedrag
dat moest worden bezuinigd. Dat sommetje moet wel uitkomen.

Onbekende spreker
De discussie over griffierechten speelt al sinds 1983. Die ga je niet hele-
maal overdoen bij het opstellen van een wetsvoorstel.

Rob van Gestel

Een vraag aan Maartje van der Woude. Volgens jou moet er meer com-
municatie plaatsvinden tussen beleidsmakers en onderzoekers. Hoe zou
jij als wetenschapper de omgaan met een contractonderzoek met de on-
derzoeksvraag: hoe kunnen we het wetgevingsproces versnellen, terwijl
jou visie is, trager is beter.
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Maartje van der Woude

Als de onderzoeksuitkomst vooraf vaststaat moet je daar als wetenschap-
per niet aan mee willen doen. De wetenschappelijke integriteit moet voor-
op staan. Er zou door de wetenschap wel meer geinvesteerd kunnen wor-
den in onderzoek dat voor de beleidsmaker interessant is.

Rob van Gestel
Hoe ver moet je gaan voor een opdrachtgever? Soms is het antwoord al
gegeven, wil een opdrachtgever iets horen dat al vaststaat.

Jaap Roording

Is het niet juist een uitdaging voor de wetenschap om er toch iets van
te maken? Waarom wacht de wetenschap op wetsvoorstellen, waarom
wordt niet meer geanticipeerd, bijvoorbeeld door te kijken wat er in Europa
gebeurt.

Maartje van der Woude

Die mening deel ik wel. Het doorspecialiseren op deelonderwerpen is pro-
blematisch maar voor het genereren van NWO-gelden waarvan de weten-
schap grotendeels afhankelijk is, wordt juist specialisatie gevraagd. Dat is
de wetenschappelijke realiteit.

Rob van Gestel

De NWO-subsidie dwingt tot specialisatie. Het gaat om je past perfor-
mance. Je krijgt geen subsidie voor je onderzoek als je niet eerder onder-
zoek op dat terrein hebt gedaan.

Paul Westerman

De opmerkingen over contractonderzoek vond ik te scherp. Er is sprake
van een onderscheid tussen statistisch onderzoek en beleidsondersteu-
nend contractonderzoek. Het is aan de wetenschap om daar scherp op
te zijn. Het beleidsondersteunend contractonderzoek kan ook nuttig zijn,
bijvoorbeeld om meer argumenten op tafel te krijgen.

Rob van Gestel

Ik zie dat verschil wel maar vraag me af is dergelijk beleidsondersteunend
onderzoek het geld wel waard? Nog een vraag. Wat is de rationaliteit van
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sneller wetgeven? Daar overheerst de politieke rationaliteit maar de juri-
dische rationaliteit laat zich eigenlijk niet afwegen, die is van een andere
orde.

Maartje van Wegen

De politieke rationaliteit is op zichzelf staand. De andere rationaliteiten
moeten binnen het wetgevingsproces aan de orde komen. De term af-
wegen klopt eigenlijk niet als we het over rationaliteiten hebben want je
kunt ze niet vergelijken door er een gemeenschappelijke waarde aan te
hangen. Er bestaat geen onderlinge hiérarchie. De andere rationaliteiten
mogen nooit buiten beschouwing worden gelaten.

Rob van Gestel
Het wetgevingsproces behelst idealiter een belangenafweging vanuit al-
gemene gezichtspunten.

Peter van Lochem

Vanuit de rationaliteit bezien is een gezichtspunt altijd absoluut. Behalve
juristen, die scheppen door de aan hun vak inherente presentatie van ver-
schillende opties, het beeld dat de juridische rationaliteit niet dominant is.
Rob zei je nou eerder dat de door mij geopperde functie van deputy attor-
ney general binnen het Nederlandse bestel geen goed idee is?

Rob van Gestel
Nee dat zei ik niet, ik denk alleen dat die functie de problemen niet kan
oplossen waarvoor de functie bedacht is.

Gerard Wuisman

Een loopje nemen met de rechtsstaat is zeer gevaarlijk. Cultuur en weten-
schap konden de Tweede Wereld Oorlog niet voorkomen, die zijn daar
niet toe in staat. Maar wie brengt in de huidige samenleving de juridische
realiteit met de daarbij behorende rechtstatelijke aspecten voor het voet-
licht? Als we het van Moskovic moeten hebben hou ik mijn hart vast. Wij
juristen kunnen nog veel leren van economen. Die zijn zeer goed in staat
hun realiteit voor het voetlicht te brengen. Ook de leiding van het land is
langzamerhand in handen van economen gekomen en niet meer in han-
den van juristen.
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Rob van Gestel

Economen hebben de meeste mediaoptredens maar ik heb aarzelingen
bij het wetenschappelijk gehalte van hun inbreng. Het gaat om mening
versus onderzoek. Wat breng je naar buiten? Treed je in de spotlight als
je iets te vertellen hebt over hetgeen je hebt onderzocht of alleen om je
mening te spuien. Die twee moeten wel in balans zijn.

Zinzi Abers

Het gaat om de nuance. Economen op televisie zijn meestal mediaperso-
nages geen woordvoerders van de beroepsgroep. De beroepsgroep kan
ook de publiciteit zoeken.
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