Jaarrede van de voorzitter

Prof. mr. S.E. Zijlstra

Hoe weten we wat de wetgever bedoelde?

Vandaag wil ik het met u hebben over de rol van de parlementaire
geschiedenis bij de interpretatie van de wet.! Die vraag kwam bij mij op in
het kader van een nevenfunctie die ik sinds vorig jaar bekleed, namelijk
raadsheer-plaatsvervanger bij een binnenkort op te heffen? rechterlijk
college in het midden des lands. Als rechter stuit je namelijk regelmatig
op de vraag wat de wetgever met een bepaald begrip of artikel bedoeld
heeft, omdat het begrip of artikel zelf onvoldoende duidelijk is. Zoals u
weet, heeft de rechter daarvoor verschillende interpretatiemethoden.® Eén
van die methoden is de wetshistorische, die inhoudt dat de rechter de
bedoeling van de wet zoekt in haar totstandkomingsgeschiedenis.

Mij gaat het hier niet om de vraag of de wetshistorische methode een
goede methode van rechtsvinding is. Daar is flink wat discussie over.* |k
laat het bij de constatering dat die methode door rechters aanvaard en
veelvuldig gebruikt wordt. De vraag komt dan op: hoe doet de rechter dat?
De rechter mag dan vrij zijn in zijn keuze van interpretatiemethode, maar
als hij kiest voor de wethistorische, mag hij niet maar een beetje shoppen in
het beschikbare materiaal, want dat levert dat zoals Holterman het ooit fraai
formuleerde ‘argumentatieve willekeur’™ op. Hoe moet de rechter dat doen?
Hoe vindt hij, als de wet zelf onduidelijk is, wat de wetgever heeft gewild?

' Met dank aan Lisa Godwaldt, student-assistent, voor het vele uitzoekwerk.

2 Voorstel van Wet organisatie hoogste bestuursrechtspraak, Kamerstukken 11 2015/16,
34 389, nr. 2.

3 Zie daarover Asser-Scholten, Algemeen deel *, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink 1974, p.
33-84, G.J. Wiarda, Drie typen van rechtsvinding, 4¢ druk, bewerkt door T. Koopmans,
Deventer: Kluwer 1999, Asser-Vranken, Algemeen deel **, Zwolle, W.E.J. Tjeenk
Willink 1995, p. 52-166 en F.T. Groenewegen, Wetinsterpretatie en rechtsvorming, diss.
Amsterdam UvA, Den Haag: Bju 2006.

4 Zie Asser-Scholten 1974, p. 41-44, Asser-Vranken 1995, p. 92-101 en Groenewegen,
Wetsinterpretatie en rechtsvorming, diss. Amsterdam UvA, Den Haag: Bju 2006.

5 Th. Holterman, Argumentatieve willekeur en de beoefening van de staatsrecht-
wetenschap, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1988.



STELSELHERZIENINGEN

De handboeken staatsrecht en parlementsrecht zwijgen op dit punt. Er
bestaan wel verschillende publicaties over het onderwerp,® opmerkelijk
genoeg verreweg de meeste uit de fiscale hoek, maar die brengen ons,
zo zullen we straks zien, niet heel veel verder. Ik wil kijken of hier meer
duidelijkheid over te krijgen valt.

U vraagt zich intussen misschien af: wat moeten wij hiermee? Wij
Zijn een vereniging voor wetgeving, niet voor rechtspraak? Zeker. Maar
het voorgaande is ook van belang voor de wetgever. Ten eerste moet hij
zorgen dat de rechter diens werk kan doen. Dat wil in dit verband zeggen
dat hij zoveel mogelijk duidelijkheid biedt over welke interpretatie als de
mening van de wetgever zou moeten gelden. Daarbij speelt natuurlijk ook
een rol dat de wetgever wil dat de rechter niet de verkeerde interpretatie
kiest, want dat zou bij de uitvoering van de wet tot ongelukken kunnen
leiden. Ten slotte is het ook van belang voor een goede parlementaire
behandeling van het wetsvoorstel zelf: die wordt immers belemmerd als
onduidelijkheid bestaat over de uitleg van een wetsartikel (ik laat even
buiten beschouwing dat het voor sommige actoren in het wetgevingsproces
ook wel handig kan zijn als die onduidelijkheid voortduurt).

Wat kunnen we zeggen over het speelveld van de wetshistorie?

Alleen wat in het verkeer tussen regering en Staten-Generaal wordt
gewisseld

Het staatsrecht leert dat onder de totstandkomingsgeschiedenis van een
wet niet alles valt wat is gezegd en aangedragen rond het voorstel. Het
betreft alleen wat zoals dat heet in het verkeer tussen regering en Staten-
Generaal is gezegd. Dus als een voorstel aanhangig is bij de Tweede

6  Asser-Scholten 1974, p. 41-44, C.P.A. Geppaart, Fiscale rechtsvinding, Amsterdam: Fed
1965, p. 53-62; W.H.M. Reehuis, ‘De wil van de wetgever: over het gezag van wettekst
en parlementaire geschiedenis’, in: Rechtsvinding onder het NBW, Deventer: Kluwer
1992, p. 57-72; T.C. Borman, ‘Het updaten van de memorie van toelichting’, Regelmaat
2007/5, p. 218 t/m 222; W. Snijders, Parlementaire geschiedenis: zin en onzin, WPNR
2008/6774, p. 845; W.A. Fleuren, ‘Wetshistorische interpretatie en ‘de bedoeling van
de wetgever’,” in: P.P.T. Bovend’Eert e.a. (red.), De staat van wetgeving (Kortmann-
bundel), Deventer: Kluwer 2009, p. 160; A.O. Lubbers & L.M.J. Sangster, ‘Het gebruik
en de bruikbaarheid van parlementaire geschiedenis bij wetsuitleg’, Weekblad Fiscaal
Recht 2012/1521; O.C.R. Marrest, ‘De relevantie van parlementaire geschiedenis bij
wetsuitleg,” in: T. Groeneveld en L.J.A. Pieterse (red.), Met oog voor detail (Van den
Berge-bundel), Den Haag: SDU-uitgevers 2013, p. 191 e.v.; M.J. Borgers, Bij nader
inzien (afscheidsrede VU), Deventer: Kluwer 2016.
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Kamer, en de minister geeft op zondagmiddag bij Buitenhof een bepaalde
interpretatie van de wet ten beste, dan ‘telt dat niet. Komt de Kamer
er vervolgens in het debat over het wetsvoorstel op terug, dan kan die
uitlating wél een rol gaan spelen.

Alleen wat officieel tussen regering en Staten-Generaal wordt gewisseld
Ook gaat het niet om alle verkeer tussen regering en Staten-Generaal,
maar alleen het officiéle verkeer. Dus bijvoorbeeld niet een persoonlijke
brief van een Kamerlid aan een minister, die de minister vervolgens laat
lekken of die na enige tijd opduikt in het archief van het Kamerlid. Zoals
Van der Hoeven het uitdrukte: de wetgever is geen persoon maar een
procedure.” En het gaat dus alleen om stukken die deel uitmaken van die
procedure. Advies van de Afdeling advisering van de Raad van State en
nader rapport horen daar wel bij, omdat zij onderdeel uitmaken van het
officiéle wetgevingsproces. Eerdere of tussentijdse adviezen niet, tenzij er
in de officiéle stukken naar verwezen wordt.

Goed, dat weten we dan. Maar daarmee zijn de problemen de wereld
nog niet uit.

Welke stukken wel en welke niet?

In het verkeer tussen regering en Staten-Generaal wordt van alles
gewisseld. Natuurlijk, er zijn de gebruikelijke stukken als de memorie van
toelichting, het nader rapport, de nota naar aanleiding van het verslag,
toelichtingen bij amendementen, en de handelingen. Maar er worden
ook allerlei brieven naar de Kamer gestuurd die betrekking hebben op,
of kunnen raken aan, een aanhangig wetsvoorstel. Soms worden die
door de griffie van een ander nummer voorzien dan het nummer van het
wetsvoorstel, en dan is het zoeken geblazen.

Hoe te kiezen als de stukken elkaar tegenspreken?

We weten nu dus welke stukken wel en welke niet als officiéle bron van
wetsgeschiedenis mogen dienen. Maar hoe moeten we die waarderen?
Wat als de stukken elkaar tegenspreken? Wat als een Kamerlid tijdens de
mondelinge behandeling een interpretatie ten beste geeft die de minister
beaamt, maar de rest van de Kamer tegenspreekt? Zoals Asser-Vranken

7 J.van der Hoeven, ‘Het juridisch luistercollege,’ Ars Aequi 1974, p. 21.
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het uitdrukt: ‘Praktisch speelt vooral dat er niet één wetgever is. Op zijn
best kan men spreken van een aantal deelnemers aan een proces,
gericht op het tot stand brengen van algemene regels. De daarbij gedane
uitlatingen hebben niet alle hetzelfde gewicht.’

Dit laatste wordt eigenlijk door alle door mij geraadpleegde auteurs
onderschreven. Er wordt in het wetgevingsproces van alles naar voren
gebracht, maar sommige uitlatingen moeten anders worden gewogen dan
andere. Maar daarmee houdt de consensus wel op.

Borman is bijvoorbeeld van mening dat de memorie van toelichting ‘een
belangrijke, misschien wel de belangrijkste interpretatiebron voor de wet’
is.® Uit mijn eigen wetgevingstijd herinner ik mij inderdaad dat veel waarde
werd gehecht aan het geven van duidelijke interpretaties in de memorie
van toelichting, met name het artikelsgewijze deel, omdat de rechtspraktijk
daar vooral naar zou grijpen. Maar Borman plaatst onmiddellijk een
relativering: ‘de memorie van toelichting is niet zaligmakend. Door latere
nota’s van wijziging, amendementen en soms gewijzigde inzichten of
nuanceringen tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel
kan men niet blindvaren op wat er in de memorie van toelichting staat.’®

Eigenlijk is alle literatuur over dit onderwerp een variant op datzelfde
thema. Men durft nog wel een algemene uitlating te doen, maar meteen
volgt de relativering: het kan in concreto anders zijn.

Asser-Vranken: ‘Een opmerking van een Kamerlid gedurende de
mondelinge behandeling van een wetsvoorstel zal in het algemeen niet
op een lijn gesteld kunnen worden met een zorgvuldig, breed uitgemeten
betoog in de memorie van antwoord. Het kan evenwel anders zijn. Ook
ten aanzien van tegenstanders van de voorgestelde regeling geldt dit.
Meestal zullen zij weinig gehoor vinden, maar een enkele keer komt het
voor dat zij strekking en reikwijdte van de regeling dermate raak typeren
dat zij geschiedenis schrijven.’"

Marrest meent dat het gaat om de indiener van het voorstel. Is dat
de regering, dan moet aan de uitlatingen van de regering de meeste
waarde worden gehecht. Hetzelfde geldt mutatis mutandis voor een
initiatiefvoorstel en een amendement. Maar: ‘In andere gevallen kan ook

8 Asser-Vranken 1995, p. 93-94.
® Borman 2007, p. 218.

0 |dem.

" Asser-Vranken 1995, p. 93-94.



JAARREDE VAN DE VOORZITTER

gewicht worden toegekend aan uitlatingen van Kamerleden. Ook dan
kunnen zij een indicatie zijn van de betekenis van wetsbepalingen, al
zullen zij minder zwaar wegen.’'?

Geppaart zoekt houvast in de expliciete of impliciete instemming die de
meerderheid van de Kamer aan een bepaalde interpretatie verleent. Als
de Kamer na een toelichting van de minister van verder debat afziet, dan
staat die interpretatie: een onweersproken toelichting door de minister moet
geacht worden de bedoeling van de wetgever weer te geven. Opmerkingen
van individuele Kamerleden hebben slechts doorslaggevende betekenis
wanneer blijkt dat de meerderheid van de volksvertegenwoordiging
daarmee instemt. Maar dan: ‘meer betekenis hebben de opmerkingen van
terzake kennelijke deskundige Kamerleden.’*

Andere auteurs kijken naar de fase van het wetgevingsproces. Met
name uitlatingen die in de fase van de Eerste Kamer worden gedaan zijn
van minder belang, omdat de Tweede Kamer zich daar dan niet meer
over kan uitspreken.' Maar, zo wordt er meteen aan toegevoegd: de door
de minister in de Eerste Kamer gegeven uitleg is ‘ongetwijfeld van groot
belang [...]. Zij kan een dieper inzicht in het systeem verschaffen en fouten
en vergissingen voorkomen, maar zij bindt niet.”"®

Het voorgaande biedt geen houvast, en dat hoeft eigenlijk ook niet te
verbazen. |k denk dat u het met me eens bent dat op voorhand geen
algemene uitspraken kunnen worden gedaan over de onderlinge waarde
van uitlatingen in het wetgevingsproces. U kent allemaal wel voorbeelden
van gevallen waarin een uitleg op enig moment in de parlementaire
geschiedenis, of dat nu was in de memorie van toelichting of de behandeling
in de Eerste Kamer,'® door de rechter of in de uitvoeringspraktijk als de
meest gezaghebbende wordt beschouwd.

De actoren in het wetgevingsproces kunnen (meer) duidelijkheid bieden
Geen algemene uitspraken op voorhand, dus. Moeten we ons hier dan

2. Marrest 2013, p. 195.

3 Geppaart 1965, p. 56.

4 Reehuis 1992, p. 67-68 (onder verwijzing HR 9 februari 1990, NJ 1991/462 m.nt.
Brunner) en Marrest 2013, p. 195.

5 Reehuis 1992, p. 68.

6 Voor een geval waarbij een uitlating van de minister in de Eerste Kamer doorslaggevend
bleek (ondanks een tegengesteld standpunt in de Tweede Kamer), zie Rb. Amsterdam
8 oktober 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:6952, Gst. 2016/10 m.nt. De Greef.
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bij neerleggen? Ik meen van niet. Vanwege de belangen die ik eerder
schetste, is het wenselijk te bezien hoe we rechter en praktijk tegemoet
kunnen komen. Dat kan, door in de stukken zelf zo duidelijk mogelijk
aan te geven hoe een bepaalde interpretatie zich verhoudt tot eerdere,
afwijkende interpretaties.

Laat ik het voorgaande met een voorbeeld illustreren. In de eerste
tranche van de Algemene wet bestuursrecht was een artikel opgenomen
(nu art. 1:1), waarin het begrip bestuursorgaan was omschreven. De
totstandkoming van dat artikel verliep niet zonder horten of stoten. Ten
eerste had pas na indiening bij de Tweede Kamer de gedachte postgevat
dat de definitie een fundamentele uitbreiding behoefde.'” Dat geschiedde
dus bij nota van wijziging. Maar ook was in de memorie van toelichting een
interpretatie van het artikel gegeven die op enkele onderdelen achteraf als
ongelukkig werd beschouwd.' Na wat in- en uitgepraat in de memorie van
antwoord en de nota aan aanleiding van het eindverslag nam Scheltema,
regeringscommissaris voor de algemene regels van bestuursrecht, het
woord in de UCV van de Tweede Kamer: ‘Ik wil vervolgens graag ingaan
op een aantal specifiecke vragen over een aantal wetsartikelen, in de
eerste plaats inzake artikel 1.1. Het eerste artikel van de wet heeft veel
vragen opgeroepen. Het is goed dat nu de gelegenheid wordt geboden om
iets te verduidelijken van de bedoeling van artikel 1.1. Ik geef toe dat de
passages in de stukken in dat opzicht een zekere onduidelijkheid kunnen
bevatten. [volgt interpretatie]®

Dit voorbeeld laat goed zien hoe duidelijkheid kan worden geboden ten
aanzien van eerdere, elkaar tegensprekende interpretaties, en ik denk dat
het een heel goede aanpak om die duidelijkheid ook zoveel mogelijk te
bieden. Startpunt daarbij is natuurlijk de memorie van toelichting. Komt op
een bepaald voor de uitleg van de wet belangrijk punt een bijstelling ten
opzicht van die memorie, dan zou het mooi zijn als duidelijk wordt vermeld
of het gaat om iets anders dan eerder werd gezegd, of een aanvulling

7 Het ging om splitsing van het eerste lid in onderdelen a en b, vanwege de toevoeging
van ‘orgaan van een rechtspersoon die krachtens publiekrecht is ingesteld’ (onderdeel
a) (zie Kamerstukken 11 1988/89, 21 221, nr. 3, p. 27; PG Awb [ p. 133).

'8 Het ging om de vraag of privaatrechtelijke rechtspersonen waarop de overheid
overwegende invioed heeft, om die reden bestuursorgaan zijn; de memorie van
toelichting beantwoordde die vraag bevestigend (zie Kamerstukken 11 1988/89, 21 221,
nr. 3, p. 27; PG Awb I p. 133).

' Handelingen UCV 1991/92, 21 221, p. 42-43; PG Awb | p. 144.
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daarop, of nog weer iets anders. Ook van Kamerleden zou mogen worden
verwacht dat zij, als zij een bepaalde uitleg aan een artikel geven, duidelijk
maken hoe die zich verhoudt tot eerdere interpretaties. De regering zou
zo nodig om die duidelijkheid kunnen vragen als zij niet gegeven wordt.

De wetgevingsjuristen onder u denken misschien: nég meer werk. Alsof
ik nog niet genoeg te doen heb. Het meerwerk valt erg mee. Het overgrote
deel van de teksten die in het wetgevingsproces worden gewisseld
betreffen niet primair uitleg, maar beleidsdoelstellingen en andere voor de
interpretatie van de wet minder relevante passages. De opsteller van de
wet weet over het algemeen goed welke passages dat wél zijn, en of zich
lopende het proces nieuwe of aanvullende interpretaties voordoen waar
hij duidelijkheid over zou moeten geven. Zoals het voorbeeld van artikel
1:1 Awb liet zien, is het een kwestie van een enkele zinsnede toevoegen.
De voordelen overtreffen het beetje extra werk ruimschoots.

Een geupdate of geconsolideerde memorie van toelichting?

Mijn pleidooi strekt er nadrukkelijk niet toe om te komen tot een zogeheten
geupdate of geconsolideerde memorie van toelichting. Op gezette tijden,
met name na een ingewikkelde parlementaire behandeling met veel
onduidelijkheden, wordt vanuit de Tweede Kamer wel de behoefte geuit
aan een nieuwe memorie van toelichting, waarin nog eens op een rijtje
wordt gezet hoe de wet moet worden begrepen. Dat moeten we naar
mijn mening niet hebben.?® Niet alleen kost zoiets wél veel werk, het gaat
ongetwijfeld een eigen leven leiden. De Kamer zal er bij ieder beetje
wetsvoorstel om vragen. De regering zal het niet kunnen laten allerlei
beleidsdoelen nog eens omstandig uiteen te zetten, waarna de Kamer
er nog eens goed voor gaat zitten. Mijn aanpak zou er overigens best toe
kunnen leiden dat er bij sommige wetsvoorstellen een afzonderlijk stuk
met interpretatieve teksten ontstaat, namelijk als er meerdere als het ware
‘losse eindjes’ zijn die moeten worden opgerold. In het klein was dat al aan
de hand bij het voorbeeld dat ik net noemde. Maar zo’'n stuk moet geen
afzonderlijke formele status krijgen.

Exclusieve publicatie van de toelichting: staatsrechtelijk riskant
Bij gemeenten komt het regelmatig voor dat verordeningen tezamen metde

20 In deze zin ook Borman 2007 en de brief van de Minister van Justitie over dit onderwerp,
Kamerstukken 2006/07, 30 800 VI en 30 800 IIl, nr. 81.
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toelichting op de website worden geplaatst. Daarbij wordt de uitleg van de
verordening dus beperkt tot het document dat aan de raad is voorgelegd,
terwijl —in ieder geval staatsrechtelijk gezien — ook het verhandelde tijdens
de raadsvergadering bron van interpretatie kan en moet zijn. Ook in Sint
Maarten, waar men ver is met het elektronisch publiceren van wetgeving,
worden landsverordeningen vaak met de toelichting gepubliceerd. De
Aanwijzingen voor de regelgeving van Sint Maarten voorzien (ArSXM
75 lid 2)*' daar zelfs in, door een model te bieden voor een bepaling
over de publicatie in het Afkondigingsblad van de landsverordening met
‘bijpehorende memorie van toelichting.” Ook daar worden dus andere
relevante stukken — denk aan toelichtingen bij amendementen of nota’s
van wijziging — buiten beschouwing gelaten. In Sint Maarten is het echter
een verlegenheidsoplossing, omdat de handelingen van de Staten nog
niet elektronisch verkrijgbaar zijn, en men de rechtspraktijk wel enig
handvat wil bieden.

Deze praktijken leiden tot problemen. De uitvoerders en toepassers
van de wetgeving hebben immers geen ander document om voor nadere
interpretatie op af te gaan, terwijl er staatsrechtelijk dus ook andere
bronnen relevant kunnen en soms ook moeten zijn. Ten aanzien van
gemeentelijke verordeningen heeft het tot gevolg dat aan de toelichting
een hoge status wordt toegekend, ondanks het feit dat zij niet door de
gemeenteraad wordt vastgesteld. In 2008 heeft de Centrale Raad van
Beroep zelfs een gedeelte van de toelichting bij een raadsverordening
als algemeen verbindend voorschrift aangemerkt.?? In dat opzicht is de
situatie in Den Haag, om het zo maar eens te noemen, een wonder van
helderheid.

Resterende vragen

Ik hoop dat ik met het voorgaande iets heb kunnen bijdragen aan het
lastige onderwerp van de wetshistorische interpretatie. Intussen resteren
er nog genoeg vragen, waarvoor nader onderzoek nodig is.

21 Zie ook de toelichting bij ArSXM 142.

2 CRvB 17 december 2008, AB 2009/99 m.nt. Tollenaar. Zie ook (over een reglement
op basis van de Wet op het primair onderwijs) ABRvS 21 augustus 2002,
ECLI:NL:RVS:2002:AE6694 en ABRVS 23 november 2005, ECLI:NL:RVS:2005:AU6686;
zie over dit alles ook S.A.J. Munneke, Begrippen, in S.E. Zijlstra (red.), Wetgeven,
Deventer: Kluwer 2012, p. 56.
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Zo is het natuurlijk interessant eens uit te zoeken wat de rechter
daadwerkelijk doet. De literatuur die ik noemde bespreekt vooral
voorbeelden, maar een systematische analyse zou hier veel nuttig
materiaal kunnen opleveren. Interessant daarbij is natuurlijk dat er al
heel lang intermediaire bronnen bestaan: vroeger de editie Schuurman
& Jordens, nu Lexplicatie geheten, en Tekst & Commentaar.In hoeverre
varen rechters blind op dergelijke bronnen? Wat zijn daarbij de risico’s?

Minstens zo interessant is de vraag of er nog wethistorie kan worden
gemaakt nadat de wet tot stand is gekomen. Kan dan een onderdeel van
de wetgevende macht nog een gezaghebbende interpretatie geven? Over
dat laatste leze men de fraaie afscheidsrede van Matthias Borgers.?* Maar
ook die rede laat sommige vragen onbeantwoord, en roept weer nieuwe
op.

Er blijft dus genoeg te doen.

2 Borgers 2016.



