Hoge Raad der Nederlanden
Hoorzitting wrakingskamer van 29 oktober 2018
Kenmerk: S 18/03936

PLEITNOTA
Inzake: [ ]

Raadsman: W.H. Jebbink

Inleiding

1. In de raadkamer komt een rechterlijk college na overleg
en debat tot een eigen en onafhankelijke beslissing.
Dat is het traditionele beeld van onze rechtspraak.
Maar dat beeld reflecteert niet de werkelijkheid. De
Leidse hoogleraar Snijders constateerde dat onder de
rechterlijke toga een omvangrijk intern en extern,
verticaal en horizontaal overlegnetwerk is
ontwikkeld.! Het gaat om een ondoorzichtige kluwen van
derden die =zich met de uitkomst van een rechtszaak
bemoeien. Dergelijke overlegstructuren bevinden zich

ook in de Hoge Raad.

2. Deze informele praktijk wordt door voorstanders
verdedigd op grond van het belang van rechtseenheid en
consistentie in de rechtspraak. Maar als daardoor de
burger niet meer berecht wordt door de rechter die de
wet hem of haar aanbiedt, is deze strijdig met
Grondwet, de Wet op de rechterlijke organisatie en de

mensenrechtenverdragen.

3. Van het recht op een eerlijk proces zijn de principes
van een bij wet ingesteld gerecht, rechterlijke

onpartijdigheid en onafhankelijkheid en hoor en

! Zie bijv. H.J. Snijders, Wordt de samenwerkende rechter tot
bestuurder en/of wetgever?, NJB 1997, pag. 1793-1797.



wederhoor kernelementen. Op grond van deze
fundamentele rechten moet de justitiabele erop kunnen
rekenen dat het bij wet vastgestelde aantal rechters
zijn of haar zaak onderzoekt en beslist. Als rechters
buiten de wet om afspreken op welke wijze zaken moeten
worden behandeld, staat de onpartijdigheid en
onafhankelijkheid van de beslissende rechter op het
spel. Van dergelijke overlegstructuren gaat immers

druk uit om op een bepaalde manier te beslissen.

Cliéntes wrakingsverzoek is gegrond op de stelling dat
een zetel, die stelselmatig toelaat dat derden in een
geprivilegieerde setting invloed uitoefenen op de
motivering en beslissing, niet een ‘independent and
impartial tribunal’ vormt en aldus de Grondwet, de Wet
op de rechterlijke organisatie, artikel 14 1id 1 IVBPR
en artikel 6 1lid 1 EVRM schendt.

De zetel, die de eerstverantwoordelijke voor de gang
van zaken is, dient als niet-onafhankelijk te worden
beschouwd en dus te worden gewraakt, omdat hij =zich

ontoelaatbaar laat beinvloeden.

Maar ook de raadsheren, die niet door de wet =zijn
aangewezen en desondanks in raadkamer aanwezig zijn en
deelnemen aan het onderzoek en de beoordeling van de
zaak dienen te worden gewraakt. Zij zijn als raadsheer
in de raadkamer aanwezig, terwijl zij niet tot de zetel
behoren en op grond van de wet daar niet behoren te
zijn. Zij oefenen derhalve op onrechtmatige wijze
invloed uit op de beoordeling en beslissing van de
zaak en dienen daarom als partijdig en/of niet-

onafhankelijk te worden beschouwd.



Wat kan in cliéntes 2zaak over de betrokkenheid van

‘reservisten’ worden vastgesteld?

Inleiding

7. Artikel 75 1lid 2 Wet RO bepaalt dat de Hoge Raad zaken
gewoonlijk in een samenstelling van vijf of drie leden
behandelt en beslist.? Daarnaast bepaalt artikel 5 1lid
2 Wet RO dat op straffe van nietigheid de arresten in
strafzaken worden gewezen met het in deze wet bepaalde

aantal rechterlijke ambtenaren met rechtspraak belast.

8. Uit het Protocol deelname aan behandeling en
beraadslaging van de Hoge Raad der Nederlanden (hierna
te noemen: het Protocol), opgesteld door de
gerechtsvergadering van de Hoge Raad, blijkt echter
dat naast de zetel van drie of vijf aan de

beraadslaging in raadkamer ‘reservisten’ deelnemen.?

9. Die term — ‘reservisten’ — verhult dat het om iets
anders gaat dan wat de Wet op de rechterlijke
organisatie daarmee bedoelt. Artikel 6 1id 3 RO maakt
het mogelijk een reserverechter aan te stellen, die
invalt als een rechter niet meer aanwezig kan zijn.?

Deze regeling ziet uitsluitend op de lagere gerechten.

? Een uitzondering vindt men in artikel 76 1id 4 RO, dat handelt
over de berechting, in eerste en laatste aanleg, door de Hoge
Raad, van ambtsdelicten gepleegd door leden van de Staten-
Generaal, de ministers en de staatssecretarissen: daar oordeelt
de Hoge Raad ‘met een aantal van tien raadsheren.’

3 Het Protocol zelf rept echter van ‘kunnen deelnemen.’ Of de
toelichting de feitelijke gang van zaken beter weergeeft dan het
Protocol zelf, is onduidelijk.

* Volgens artikel 6 1id 3 RO kan het bestuur van een gerecht
bepalen ‘dat in een =zaak in verband met de veiligheid van
personen dan wel indien de zitting langer dan een dag zal duren,
een of meer rechterlijke ambtenaren met rechtspraak belast zich
met het oog op mogelijke vervanging van een van de leden van een
meervoudige kamer gereed houden. Deze rechterlijke ambtenaren
zijn bij de behandeling ter terechtzitting aanwezig, maar nemen
aan het onderzoek in en de beraadslaging en de beslissing niet
deel, tenzij zij op verzoek van de voorzitter van de meervoudige
kamer in de plaats treden van de afwezige leden.’



Artikel 6 1lid 4 RO sluit toepassing van deze regeling
op de Hoge Raad nadrukkelijk uit. Bij de Hoge Raad
echter treden wat genoemd wordt ‘reservisten’ in het
onderzoek van de zaak aan, ondanks dat niemand wegens
uitval hoeft te worden vervangen. Het gaat hier dus

preciezer gezegd om boventallige raadsheren.

Typering rol van ‘reservisten’

10. Voor de beoordeling wvan het wrakingsverzoek is van
belang vast te stellen wat de feitelijke rol® van die
boventalligen precies is en wat deze in cliéntes zaak

inhoudt of potentieel inhoudt.

11. Daarover is in wet- en regelgeving uiteraard niets
vastgelegd en ook het Protocol zegt daar amper iets
over. Uit het Rapport van de Commissie-Hammerstein
over Versterking van de cassatierechtspraak uit 2008°¢
valt echter de volgende ‘inside information’ af te
leiden. Het volgende betreft de civiele kamer van de

Hoge Raad:

‘Na afloop wordt in iedere zaak de concipiént
aangewezen. Het concept wordt (..) in
circulatie (..) gebracht. (P)er e-mail (worden)

notities rondgezonden waarin opmerkingen worden

® Vgl. voor de term ‘rol’ de toelichting op het Protocol, waarin
wordt vermeld dat de aanleiding voor de opstelling daarvan is
gelegen in het feit ‘dat in de juridische vakliteratuur vragen
(zijn) gerezen naar aanleiding van de rol van de zogenoemde
reservisten bij de bespreking van =zaken in raadkamer door
raadsheren van de Hoge Raad.’ Daarmee wordt evident gedoeld op
H.J. Snijders, Onafhankelijkheid en onpartijdigheid wvan HR-
raadsheren buiten de =zetel’, NJB 2016, 948 en H.U. Jessurun
d’'Oliveira, Zaakstoedeling en het vleugellamme artikel 17
Grondwet, Een oproep tot formele regelgeving NJB 2016/1474, zie
ook T. Scheltema, Ulli en het geheim van de Raadkamer,
Advocatenblad, 2017, nr. 6 en reeds eerder H.J. Snijders, Wordt
de samenwerkende rechter tot bestuurder en/of wetgever?, NJB
1997, pag. 1793 e.v. en H.U. Jessurun d’Oliveira, Rechters die
afstemmen en afhouden, NJB 1999, pag. 377 e.v..

¢ Versterking van de cassatierechtspraak, Rapport van de
commissie normstellende rol Hoge Raad, Den Haag, februari 2008,
pag. 21 en 22.



12.

gemaakt en varianten worden voorgesteld. De
meeste notities zijn afkomstig van de leden van
de zetel maar in belangrijke zaken wordt wvaak
ook door de raadsheren buiten de =zetel
commentaar gegeven. (..) De zaken worden in
steeds per zaak wisselende samenstelling
behandeld. De aanwezigheid van de raadsheren
die geen deel uitmaken van de zetel is daarbij
van groot belang. Zij nemen aan de hand van de
conclusie het concept en de nota’s kennis van
de zaak, volgen de discussie en worden daarin
vaak ook betrokken. (..) De andere leden moeten
niet alleen bekend zijn met de volledige
rechtspraak van de civiele kamer maar zij zijn
medeverantwoordelijk voor de rechtseenheid en
de consistentie van de civiele
cassatierechtspraak. (..)

Dat betekent geenszins dat alle raadsheren in
vijfzaken steeds alle stukken lezen, maar wel
dat zij aan de hand wvan het voor bespreking
voorliggend concept-arrest zelf kunnen bepalen
of, en zo ja, in welke mate zij zich verdiepen
in zaken waarin 2zij niet meebeslissen. De
ervaring leert dat met deze werkwijze de
kwaliteit goed wordt verankerd en dat het
meelezen met ieders concepten in belangrijke
zaken een eigenlijk onmisbare meerwaarde

heeft.’’

Uit het handboek Cassatie in strafzaken van mr. A.J.A.
van Dorst is het volgende bekend over de behandeling

door de strafkamer:

7

Versterking van de cassatierechtspraak, Rapport van de

commissie normstellende rol Hoge Raad, Den Haag, februari 2008,

pag.

21 en 22.



‘Bij de beraadslagingen in de grote kamer zijn
alle negen leden van de strafkamer aanwezig,
dus ook degenen die uiteindeliijk de beslissing

niet meeondertekenen.’?

‘Het dossier plus de conclusie gaan naar de
raadsheer die is aangewezen voor het maken van
het conceptarrest. Hij kan desgewenst de
bijstand inroepen van een medewerker van het WB
(wetenschappelijk bureau, WHJ) die eerst een
nota of een preconcept maakt. Het door de
raadsheer-concipiént geaccordeerde concept
gaat in circulaire bij de twee (of vier) andere
leden die op de zaak zitten. Bij die rondgang
kan het wvan schriftelijke amendementen worden

voorzien en kunnen alternatieven worden

ingebracht. Kopieén van het (eventueel
geamendeerde) concept en de mogelijke
alternatieven, die ook weer van

wijzigingsvoorstellen vergezeld kunnen gaan,
worden aan alle 1leden van de strafkamer
gezonden. Aan de hand daarvan wordt de =zaak
vervolgens in raadkamer besproken. [voetnoot
320: Aan dat debat kunnen alle leden van de
kamer deelnemen, ook als zij niet zijn belast

met de behandeling en de beslissing van de zaak

(v0)-1.7°

13. Het proefschrift van Bruinsma, gebaseerd op interviews
met raadsheren, geeft een beeld van de gang van zaken

in de civiele kamer dat overeenkomt met hetgeen hetgeen

8 A.J.A. van Dorst, Cassatie in Strafzaken, 2018, pag. 7.
° A.J.A. van Dorst, a.w., pag. 93. Wat de strafkamer betreft
heeft cliénte begrepen dat na de bespreking van de vijf-zaken in
de voltallige kamer de strafkamer zich opsplitst in kamers van
vijf ter bespreking van de drie-zaken. Daar zitten dus altijd
twee raadsheren bij die niet deel uitmaken van de zetel.



Commissie-Hammerstein stelt.!® Enkele van deze

bevindingen betreft de rol van ‘reservisten’:

‘Een reservist vraagt ook wel eens het woord
als hij vermoedt dat hij eerder op een bijna
identieke zaak gezeten heeft. Hij krijgt dan
het dossier ter inzage en laat er =zich de

volgende keer over uit.’

‘Als het interessant is, doen de reservisten
aan het gesprek (in raadkamer, WHJ) mee, bijna
alsof ze zelf op de zaak zitten. Bijna, want ze
stemmen niet mee over alternatieven en

amendementen.

‘Het komt voor dat een of twee reservisten de

zetel weten te overtuigen.’

‘Een hardnekkige reservist blijft het concept
met nota’s bestrijden, net zolang totdat het
oorspronkelijk concept voor de bijl gaat en een

concept in zijn richting geschreven wordt.’

‘Gezag, omschreven als het vermogen om met
kracht van argumenten de instemming van anderen
te verwerven, is ook in een kleine groep van
tien hoog gekwalificeerde rechters ongelijk
verdeeld. (..) Een deskundige reservist kan zo
een positie krijgen die vergelijkbaar is met
die van een zittend raadsheer, zeker als hij

nota’s, concepten en amendementen schrijft.’

10

F.

Bruinsma, Cassatierechtspraak in burgerlijke zaken. Een

rechtssociologisch verslag, 1988, pag. 80-88.



14. Cliénte heeft geen reden te vermoeden dat de huidige
praktijk — ook wat betreft de ‘reservisten’ in de

strafkamer — hiervan in belangrijke mate afwijkt.!!

15. Hoogleraar Burgerlijk recht en Burgerlijk procesrecht
Snijders noemt de invloed, die de ‘reservisten’ op de

afdoening van een zaak kunnen hebben

‘van grote importantie’.?!?

16. Bijzonder hoogleraar Verdediging in Strafzaken D.V.A.

Brouwer merkt op dat de ‘reservisten’ meepraten

‘op het niveau van de beslissing: gaan we

linksaf, of rechtsaf?'??

17. De president van de Hoge Raad vertelde in 2016 in een
installatierede dat kwesties van kameroverstijgend
belang =zelfs tussen de kamers onderling worden
afgestemd.!* In datzelfde jaar liet hij =zich in de
Nederlandse Ambassade in Jakarta tot buitenlandse
collega’s tevreden uit over de rol van de

‘reservisten’:

11 Althans voor wat betreft de rol van ‘reservisten’. Wel zijn
in de tussentijd vernieuwingen in de rechtspraak van de Hoge
Raad aangebracht, zoals de mogelijkheid om de zaak op grond van
artikel 80a RO of artikel 81 RO van tafel te krijgen. In verband
hiermee verdient opmerking dat meer dan voorheen over de papieren
muur wordt gekeken — voor zover iberhaupt nog wordt aangenomen
dat die muur bestaat. Immers behoort de Hoge Raad zich
tegenwoordig een oordeel te vormen over de vraag of een
hernieuwde behandeling van de zaak niet tot een andere uitkomst
ten aanzien van de bewezenverklaring zal leiden, waarbij acht
wordt geslagen op het verhandelde ter terechtzitting, daaronder
begrepen de inhoud van de aldaar voorgehouden stukken van het
dossier alsmede hetgeen aldaar naar voren is gebracht. Dat brengt
noodzakelijkerwijs mee een bestudering in de cassatie van het
gehele feitendossier. Immers wordt dat in de regel ter
terechtzitting in feitelijke aanleg integraal voorgehouden.

2 H.J. Snijders, Onafhankelijkheid en onpartijdigheid van HR-
raadsheren buiten de zetel, NJB 2016/948.

13 vgl. T. Scheltema, Ulli en het geheim van de raadkamer,
Advocatenblad 2017/6, pag. 36.

4 M.W.C. Feteris, Het geheim van de raadkamer staat niet aan
collegiale afstemming in de weg, NJB 2016, 1759.



18.

‘To enable supreme court judges to stick to a
fixed course, it is also of key importance that
the judges be conversant with one another’s
decisions. We at the Supreme Court of the
Netherlands have therefore established the
practice that decisions that are not entirely
self-evident are discussed with the full
chamber of 10 Jjudges, even if the decision
itself is taken by a panel of 3 or 5 judges.
The other judges in the chamber can contribute
to the discussion, since it is assumed that
they will follow the decision if they are
required to decide on a similar question, in
the future. We therefore encourage substantive
discussion between us, and as far as possible
attempt to arrive at a decision with which none
of the members of the chamber is truly

unhappy.'?

Uit deze bevindingen blijkt dat in de praktijk het
onderscheid tussen ‘zetel’ en ‘kamer’ is vervaagd. De
kamer vormt de centrale eenheid waarvan de zetel
slechts min of meer de spreekbuis is. Dat is in strijd
met de regeling in de Wet op de rechterlijke
organisatie, waaruit blijkt dat de Hoge Raad

gewoonlijk met vijf of drie raadsheren beslist.

Geheimzinnigheid over ‘reservisten’ in cliéntes zaak

19.

Bij brief wvan 27 Jjuli 2018 1is namens cliénte
geinformeerd naar het antwoord op de vraag of aan de
behandeling van haar =zaak ‘reservisten’ zouden
deelnemen, en zo ja, wie dat zouden zijn. Bij brief
van 7 september 2018 deelde de gerechtssecretaris mee
dat het antwoord lag in het Protocol deelname aan de

behandeling en beraadslaging van de Hoge Raad der

!> Lezing M.W.C. Feteris van 24 mei 2016, te vinden onder ‘Over
de Hoge Raad’ onder ‘Toespraken’ op www.rechtspraak.nl.



Nederlanden en dat nadere mededelingen daarover niet

zouden worden gedaan.

20. In dat Protocol is een concreet antwoord op de gestelde
vraag echter niet te vinden. De inhoud van het Protocol
zegt dat ‘reservisten’ kunnen meedoen. Verder worden

daarin geen modaliteiten vermeld.

21. Dit gebrek aan transparantie heeft mede ertoe geleid
dat cliénte haar wrakingsverzoek heeft gericht tot
zowel de leden van de zetel in haar zaak als tot alle
potentiéle ‘reservisten’ in haar zaak, ofwel alle

overige leden van de strafkamer van de Hoge Raad.

22. Cliénte acht het overigens in strijd met haar
fundamentele recht op een eerlijk proces dat zij in
het duister moet tasten over de eenvoudige vraag wie
over haar zaak in cassatie beraadslaagt c.q. deelneemt
aan het onderzoek en de totstandkoming van het

eindarrest.

23. De geheimzinnigheid over of en hoeveel ‘reservisten’
aan het onderzoek in cliéntes zaak deelnemen of zullen
deelnemen, wie dat zijn en welke precies hun rol is,
doet nota bene denken aan berechting door ‘faceless
judges’, anonieme rechters. Over die praktijk is het

VN-mensenrechtencomité glashelder (mijn curs. WHJ):

‘In the system of trials with “faceless judges”
neither the independence nor the impartiality
of the judges is guaranteed, which contravenes
the provisions of article 14 (1) of the

Covenant. '1!¢

6 Bijv. VN-Mensenrechtencomité 26 maart 2002, 678/1996 (José
Luis Gutierrez Vivanco tegen Peru). Vgl. ook het advies van het
Inter-American Court of Human Rights in IACtHR 30 mei 1999,
Castillo Petruzzi et al. tegen Peru, r.o. 125 (g), waarin
eveneens onomwonden wordt gesteld dat het gebruik van anonieme
rechters het recht op een onafhankelijke en onpartijdige rechter

10



24. Daaraan doet volgens het VN-Mensenrechtencomité niet
af dat

‘the identity and status of such judges has
been verified by an independent authority

(--)-117

25. Wat dichter bij huis heeft het EHRM in verband met een
klacht van Miracle Europe KFT tegen Hongarije over

zaaktoedeling het volgende vooropgesteld:

‘At the outset, the Court would emphasise that
the paramount importance of judicial
independence and legal certainty for the rule
of law calls for particular clarity of the rules
applied in any one case and for clear safeguards
to ensure objectivity and transparency, and,
above all, to avoid any appearance of
arbitrariness in the assignment of particular

cases to judges (..).'!®

26. Ik onderstreep dat het EHRM het in deze =zaak
geconstateerde gebrek aan helderheid en transparantie

plaatst in de sleutel van de eis van onpartijdigheid:

‘The Court considers that where the assignment
of a case is discretionary in the sense that

the modalities thereof are not prescribed by

schendt: ‘The use of “faceless” tribunals denies the
accused his right to be judged by an independent and
impartial tribunal (..)’, alsook IACtHR 25 november 2004, Lori

Berenson-Mejia tegen Peru, r.o. 129(b): vervolging van burgers
door ‘"faceless” military courts’ levert een schending op van
‘the right to be tried by an ordinary, competetent, independent
and impartial judge or court.’

7 VN-mensenrechtencomité, General Comment 32, article 14,
CCPR/C/GC/32, 23 augustus 2007.

8 EVRM 12 januari 2016, nr. 5774/13 (Miracle Europe KFT tegen
Hongarije).

11



law, that situation puts at risk the appearance

of impartiality (..).’

27. Nog dichter bij huis wordt het gerechtvaardigd belang
van een justitiabele om te weten welke rechters zijn
of haar =zaak 2zullen behandelen als vanzelfsprekend
erkend. Zo kan een ieder op de website
nederlandserechtsstaat.nl bij artikel 17 Grondwet het

volgende lezen:

‘Men kan zeker stellen dat het voor een
behoorlijke rechtspleging nodig is dat de
burger er achter moet kunnen komen welke

rechter(s) op zijn zaak zullen zitten.'?®

28. In de Asser-serie procesrecht stellen Korthals Altes

en Groen:

‘Hij moet immers kunnen beoordelen of er
wellicht gronden zijn om één of meer hunner te

wraken. ’2°

Slotsom

29. Nu helderheid en transparantie niet is geboden, dient
als uitgangspunt voor de Dbeoordeling van dit
wrakingsverzoek te worden genomen dat ‘reservisten’
aan het onderzoek in cliéntes zaak zullen deelnemen.
Uit wat we weten is hun rol in zaken, waarin zij
volgens de wet niet zijn aangewezen, in ieder geval de

volgende:

¥ B.W.N. de Waard, Wetenschappelijk commentaar op artikel 17
Grondwet, op basis van het Commentaar bij artikel 17 Gw van C.J.
Bax uit A.K. Koekkoek (red.), De Grondwet. Een systematisch en
artikelsgewijs commentaar, Deventer: W.E.J. Tjeenk wWillink,
2000, https://www.nederlandrechtsstaat.nl/
grondwet/artikel.html?artikel=17##artikell7.
20 E. Korthals Altes en H.A. Groen, Asser Procesrecht 7, Cassatie
in Burgerlijke Zaken, 2015, pag. 136 en 137.

12



30.

31.

32.

33.

— zij kunnen =zelf bepalen =zich te verdiepen in de
zaak;

— 2zij kunnen amendementen op en zelfs alternatieven
voor de conceptbeslissing inbrengen;

— zij kunnen het concept net zolang bestrijden totdat
het in een door hen gewenste richting wordt
herschreven;

— 2zij doen met het debat in raadkamer mee bijna alsof
zij zelf op de zaak zitten en kunnen een positie
krijgen die vergelijkbaar is met die van een zittend
raadsheer;

— zij kunnen de zetel weten te overtuigen;

— 2zij zijn van onmisbare meerwaarde.

De ‘reservisten’ stemmen wel niet mee, maar het is de
vraag of dat ertoe doet, nu hun rol in de beilnvloeding
van de beslissing zo belangrijk is en bepalend kan
zijn voor de vraag of links- of rechtsaf wordt

geslagen.

De Wet betreffende de Zamenstelling der regterlijke
magt en het beleid der justitie wvan 1827 hield over

het geheim van de raadkamer het volgende in:

‘Al de leden van de regterlijke magt in deze
wet opgenoemd, =zullen (..) den eed (belofte)
afleggen: (..) Dat zij het geheim der
raadpleging, of de gevoelens in de raadkamer

uitgebragt, niet zullen openbaren (..).'%

Raadplegen — in wederkerige vorm — is precies hetgeen
in raadkamer geschiedt. ‘Reservisten’ dragen daaraan

op dezelfde voet bij als de leden van de zetel.

Het is volstrekt denkbaar dat in cliéntes zaak de drie

ondertekenaars straks louter hun handtekening onder

2l Artikel 31.

13



het arrest zetten, omdat zij niet waren opgewassen
tegen de invloed van de acht overige leden van de

strafkamer.

Wraking wegens partijdigheid en niet-onafhankelijkheid

34.

35.

36.

Cliénte heeft artikel 512 Sv ter bescherming tegen
deze praktijk ingeroepen. Artikel 512 Sv bepaalt dat
rechters kunnen worden gewraakt wegens feiten of
omstandigheden waardoor de rechterlijke
onpartijdigheid schade zou kunnen lijden. Kortgeleden
— op 25 september 2018 — is nog eens door de strafkamer
van de Hoge Raad benadrukt dat artikel 512 Sv mede
moet worden uitgelegd tegen de achtergrond van artikel
6 1lid 1 EVRM.?? Dat betrof een arrest in het belang van

de wet.

Bij wraking gaat het niet alleen om subjectieve of
objectieve (schijn van) partijdigheid, maar ook om
subjectieve en objectieve (schijn van)
afhankelijkheid. 1In beide gevallen gaat het om
garanties voor een eerlijk proces in de zin van artikel
6 lid 1 EVRM. Een rechter van wie niet gezegd kan
worden dat hij onafhankelijk is wvan invloeden van

buiten, kan niet een eerlijk proces verzekeren.

Het is vaste rechtspraak van het EHRM dat
onafhankelijkheid en onpartijdigheid nauw met elkaar
zijn verweven. Zo oordeelde het EHRM in 2011 in de

zaak Agrokompleks tegen Oekraine:

‘The Court observes that the concepts of
independence and impartiality are closely
linked. They are particularly difficult to
dissociate, where (..) the arguments advanced

by the applicant to contest both the

22 HR 25 september 2018, ECLI:NL:HR:2018:1770.
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independence and impartiality of the court are

based on the same factual considerations.

(-')123

37. In de zaak Kleyn and Others tegen Nederland uit 2003
oordeelde de Grand Chamber van het EHRM dat die ‘close
link’ in het bijzonder de onafhankelijkheid en de

objectieve onpartijdigheid betreft:

‘The concepts of independence and objective
impartiality are closely linked and the Court
will accordingly consider both issues together

as they relate to the present case (..).’'?%

38. Van Dijk stelde reeds in 1990 in zijn noot onder het

Hauschildt-arrest:

‘Het objectieve element van de test is dan
daarin gelegen, dat een louter subjectieve
twijfel bij de verdachte aangaande de
onafhankelijkheid niet bepalend is; die twijfel
moet mede door bepaalde objectieve feiten
gevoed worden. Anderzijds behoeft niet te
kunnen worden aangetoond dat de twijfel gegrond
is; het is al voldoende dat de rechter de schijn
tegen zich heeft, volgens het bekende adagium
dat ‘justice not only must be done, but must be

seen to be done’.?

39. Dit jaar nog betoogde advocaat-generaal Aben:

23 EHRM 6 oktober 2011, nr. 23465/03 (Agrokompleks tegen
Oekralne).

2% EHRM 6 mei 2003, nrs. 39343/98 e.a. (Kleyn and Others tegen
Nederland). Zie ook nog recent de Grote Kamer in EHRM 25
september 2018, nr. 76639/11 (Denisov tegen Oekraine).

25> EVRM 24 mei 1989, nr. 10486/83 (Hauschildt tegen Denemarken),
NJ 1990, 627 m.nt. P. van Dijk.
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‘Doel van de wrakingsregeling is (..) bij te
dragen aan het waarborgen van een eerlijk

proces door een onafhankelijk gerecht.’?2¢

40. De eerste zinnen van de Leidraad onpartijdigheid en
nevenfuncties in de rechtspraak kunnen dan ook

apodictisch worden opgevat:

‘In een rechtsstaat wordt de roep om recht
beantwoord. In de kern betekent dit dat: een
ieder recht heeft op toegang tot een

onafhankelijke en onpartijdige rechter (..).'%

41. Dat artikel 512 Sv niet alleen bescherming biedt tegen
partijdigheid, maar ook tegen niet-onafhankelijkheid
is de enige mogelijke opvatting. Een andere opvatting
zou erop neer komen dat de Nederlandse rechtsorde tegen
niet-onafhankelijkheid van de rechter niet een
‘effective remedy’ =zoals bedoeld in artikel 13 EVRM
biedt.

Oontvankelijkheid van het wrakingsverzoek ten aanzien van

de ‘reservisten’

Inleiding

42. De volgende vraag die dient te worden beantwoord, is
of ‘reservisten’ moeten worden aangemerkt als
‘behandelend raadsheren.’ Die vraag verdient op deze
plaats in de toelichting beantwoording, omdat het
antwoord daarop mede van belang is voor de vraag of

cliénte kan worden ontvangen in het verzoek tot wraking

26 Conclusie AG Aben van 13 maart 2018, ECLI:NL:PHR:2018:512.

27 Leidraad onpartijdigheid en nevenfuncties in de rechtspraak,
Nederlandse vereniging voor rechtspraak, januari 2014,
gepubliceerd op https://www.rechtspraak.nl/Registers/Paginas/
Leidraad-onpartijdigheid-en-nevenfuncties-van-de-rechter.aspx.
Overigens wordt naar deze leidraad ook verwezen in het Protocol
deelname aan behandeling en beraadslaging van de Hoge Raad der
Nederlanden: zie artikel 1.3.1..
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van de ‘reservisten’. Artikel 512 Sv eist namelijk, om
een rechter te kunnen wraken, dat die rechter de zaak

behandelt.

‘Behandelen’ is ‘elke rechterlijke bemoeienis’

43.

44.

45.

Het antwoord op die vraag lijkt niet ingewikkeld. De
strafkamer van de Hoge Raad heeft in het =zojuist
genoemde recente arrest in het belang der wet het
begrip ‘behandelen’ in artikel 512 Sv als volgt

gedefinieerd:

‘(D)e Hoge Raad [merkt] op dat - mede gelet op
doel en strekking van de wrakingsregeling -
onder het behandelen van een zaak in de zin van
art. 512 Sv moet worden verstaan: elke
rechterlijke bemoeienis met een zaak, van welke

aard en omvang dan ook.'?®

Volgens het Protocol kunnen ‘reservisten’ deelnemen
aan de ‘beraadslaging over zaken in raadkamer’. Aldus
is sprake van rechterlijke bemoeienis met de zaak in
de zin van voornoemd arrest. Dat sprake is van
‘rechterlijke bemoeienis’, geldt temeer als we door de
term ‘beraadslagen’ heen kijken en de werkelijke rol
van ‘reservisten’ wegen. Die komt — zoals ik straks
nader zal onderbouwen — neer op deelname aan de
behandeling. Gezien reeds deze omstandigheden dient
cliénte te worden ontvangen in haar wrakingsverzoek

waar dat ziet op de ‘reservisten.’

Wat betreft de mogelijkheid tot het wraken van
‘reservisten’ vindt cliénte de rechtsgeleerde
literatuur aan haar =zijde. Korthals Altes en Groen
stellen, ten aanzien overigens van het civiele recht,

dat dit probleem valt op te lossen met een uitleg van

28 HR 25 september 2018, ECLI:NL:HR:2018:1770.
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artikel 36 Rv in die zin dat ook de ‘reservisten’ die
aan de behandeling van de zaak deelnemen, kunnen worden

gewraakt.?® Deze mening is ook Snijders toegedaan.?3

Opvatting Protocol: ‘reservisten’ niet te wraken

46. Het antwoord op de opgeworpen vraag, of ‘reservisten’
kunnen worden gewraakt, luidt echter volgens het
Protocol anders. Volgens het Protocol kan een
raadsheer, die de zaak niet behandelt en beslist, niet
worden gewraakt. Artikel 2.1.1. van het Protocol luidt

(mijn curs. WHJ):

‘Op verzoek van een partij in het geding kan
ieder van de raadsheren die de zaak behandelen

worden gewraakt (..).'3!

47. Volgens het Protocol wordt de =zaak behandeld door

uitsluitend de raadsheren die de =zetel vormen.3?

2 E. Korthals Altes en H.A. Groen, Asser Procesrecht 7, Cassatie
in Burgerlijke Zaken, 2015, nr. 272.

3 H.J. Snijders, Onafhankelijkheid en onpartijdigheid van HR-
raadsheren buiten de zetel, NJB 2016/948. In het kielzog van
Korthals Altes en Groen merkt Snijders op dat het fraaier =zou
zijn als artikel 36 Rv met zoveel woorden in de mogelijkheid van
wraking van die ‘reservisten’ zou voorzien. ‘De invloed die de
reservisten op de afdoening van een zaak kunnen hebben, is van
z0 een dgrote importantie dat ook =zij gewraakt moeten kunnen
worden. '’

31 Als gevolg daarvan heet het dan in artikel 2.3.2. aanhef en
onder c van het Protocol: ‘De wrakingskamer kan zonder daartoe
zitting te houden beslissen een verzoek om wraking niet in
behandeling te nemen: (..) Voor zover het verzoek geen betrekking
heeft op de met de behandeling van de zaak belaste raadsheren
(..)." Een gewraakte raadsheer mag vervolgens niet als
‘reservist’ deelnemen aan de beraadslaging in raadkamer en
daarbij ook niet aanwezig zijn. Zie Protocol onder 1.3.2.

32 Artikel 75 RO bepaalt in de leden 2 en 3 dat de Hoge Raad in
een samenstelling van vijf dan wel leden =zaken behandelt en
beslist. De termen ‘behandelen’, ‘beslissen’ en ‘belast’, zoals
vermeld in het Protocol, komen — niet toevallig — ook voor in de
Wet op de rechterlijke organisatie. Artikel 5 1lid 2 RO bepaalt,
voor zover hier van belang, dat op straffe van nietigheid de
arresten in strafzaken worden gewezen met het in die wet bepaalde
aantal rechterlijke ambtenaren met rechtspraak belast. De term
‘beraadslagen’ komt — ook niet toevallig — in de Wet RO niet
voor.
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48.

49.

50.

‘Reservisten’ zijn volgens het Protocol niet belast
met de behandeling en de beslissing van de zaak, maar

‘slechts’ met deelname aan de beraadslaging.

Het systeem van het Protocol houdt in dat een zetellid,
dat zelf meent of na een verzoek tot wraking of
verschoning te horen heeft gekregen dat hij of zij de
schijn van partijdigheid tegen zich heeft, wordt
uitgesloten van het behandelen en het beslissen.?3?
Bovendien neemt dat zetellid dan niet als ‘reservist’

deel aan de beraadslaging.

Ten aanzien van ‘reservisten’ geldt dit niet. Zij
kunnen feiten of omstandigheden tegen zich hebben die
hun onpartijdigheid of onafhankelijkheid kwestieus
maken zonder dat het Protocol hun deelname in dat geval
uitsluit. ‘Reservisten’ hoeven zich volgens het
Protocol in =zulke gevallen ook niet te verschonen.
Slechts zetelleden zijn in dergelijke gevallen

uitgesloten van enige bemoeienis met de zaak.

Het Protocol miskent daarmee de rechtsbescherming wvan
de burger. De rechtszoekende is volgens het Protocol
immers niet in staat een rechtsmiddel aan te wenden
tegen deelname van een ‘reservist’ en in een dergelijk
geval overgeleverd aan het inzicht hierover van de
‘reservist’ zelf en de al dan niet door hem- of
haarzelf gevoelde noodzaak om weg te blijven uit de
raadkamer. Hoe hier precies de vork in de steel zit,
is geheel onduidelijk. Dit gebrek aan transparantie
‘puts at risk the appearance of impartiality’ in de

zin van EHRM Miracle Europe KFT tegen Hongarije.3!

33 Artikel 1.3.1. heeft uitdrukkelijk betrekking op de leden van
de zetel. Dit artikel verwijst immers naar artikel 2.1.1., dat
uitsluitend ziet op de raadsheren die de zaak behandelen als
bedoeld in artikel 1.1.1..

3% EVRM 12 januari 2016, nr. 5774/13 (Miracle Europe KFT tegen
Hongarije), hierboven reeds besproken.
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51. Dit gevolg is volgens cliénte in het licht van haar
recht op een eerlijk proces onaanvaardbaar. Raadsheren
die — zoals gezegd — een doorslaggevende rol kunnen
spelen ten aanzien van de uitkomst wvan haar =zaak,

behoren te kunnen worden gewraakt.

52. De vraag, of het Protocol een basis vormt voor de
beoordeling van de vraag of ‘reservisten’ kunnen
worden gewraakt, dient daarom negatief te worden

beantwoord.

Protocol buiten toepassing bij beoordeling

ontvankelijkheid wraking ‘reservisten’

53. Voor dat negatieve antwoord gelden ook andere

argumenten.

54. Op de eerste plaats omdat dat het Protocol juridisch
zo zacht als boter is. Het Protocol dient blijkens
zijn toelichting louter ter voorlichting, dient niet
om aanspraken of verplichtingen in het leven te roepen
en formuleert uitgangspunten waarvan onder
omstandigheden aanleiding kan bestaan daarvan af te
wijken. Het Protocol betreft hoe dan ook geen recht in

de zin van artikel 79 RO.3

55. Op de tweede plaats dient het Protocol buiten
beschouwing te worden gelaten omdat het is opgesteld
door de gerechtsvergadering van de Hoge Raad en
derhalve door Uw kamer is onderschreven. Door acht te
slaan op het Protocol zou Uw kamer twee petten op

hebben: die van regelgever en die van uitlegger en

3% vgl. HR 29 maart 2011 ECLI:NL:HR:2011:BP2745 over LOVS-
oriéntatiepunten straftoemeting: ‘Vooropgesteld wordt dat de
vorenbedoelde oriéntatiepunten geen recht zijn in de zin van
art. 79 RO reeds omdat de bedoelde oriéntatiepunten niet
afkomstig =zijn van een instantie die de bevoegdheid heeft
rechters te binden wat betreft het gebruik dat zij maken van de
hun door de wetgever gelaten ruimte (..).’
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toepasser. We weten uit de zaak Procola van het EHRM
dat die rollen in het licht van artikel 6 1lid 1 EVRM
onverenigbaar zijn, in het bijzonder vanwege de
fundamenteel vereiste onpartijdigheid.3?® Dat klemt in
deze wrakingsprocedure temeer nu het gaat om de vraag
of het Protocol in strijd is met wet- en regelgeving,

waarover ik nu kom te spreken.

Protocol buiten toepassing: strijd met de wet en IVBPR en

EVRM

56. Het Protocol en het systeem daarvan zijn voor wat
betreft de rol van ‘reservisten’ en de onmogelijkheid
hen te wraken in strijd met de Wet RO en met het IVBPR
en het EVRM. Ook daarom dient dit buiten toepassing te

blijven.

57. Het Protocol betreft uitdrukkelijk niet een reglement
of regeling die de Hoge Raad dient op te maken op grond
van artikel 75 1lid 4 en 6 RO.3’ Voor het overige bestaan
geen wettelijke opdrachten tot regeling van bepaalde
aangelegenheden. Het Protocol berust dus niet op de
Wet op de rechterlijke organisatie of op enige andere
wettelijke regeling. Dat betekent dat het

democratische legitimering ontbeert.

58. Dat vormt in dit geval een elementair bezwaar, nu het
zich begeeft op het terrein van het instellen van een

gerecht. Artikel 14 1id 1 IVBPR en artikel 6 1lid 1

3¢ EHRM 28 september 1995, nr. 14570/89 (Procola tegen Luxemburg).
37 Artikel 75 1lid 4 RO draagt de Hoge Raad op een reglement van
inwendige dienst vast te stellen, waarin de indeling in kamers
wordt vastgelegd. Dit regelement moet worden gepubliceerd in de
Staatscourant (artikel 75 1lid 5 RO). Het hier bedoelde reglement
is het Reglement Inwendige dienst van de Hoge Raad der
Nederlanden (gepubliceerd in de Staatscourant 147 van 1 augustus
2008). Daarnaast dient volgens artikel 75 1lid 6 wet RO een
klachtenregeling tot stand gebracht te worden: de
Klachtenregeling van de Hoge Raad der Nederlanden van 14 juni
2011, vastgesteld door de algemene vergadering. Het Protocol is,
zoals reeds naar voren gebracht, opgesteld door de
gerechtsvergadering. Het is enkel gepubliceerd op de website van
de Hoge Raad.

21



EVRM eisen dat een gerecht bij wet moet zijn ingesteld,

‘established by law.’

59. Het begrip ‘wet’ duidt volgens vaste rechtspraak van
het EHRM op formele wetgeving, ofwel wetgeving waaraan
het parlement heeft deelgenomen. Een orgaan, dat niet
overeenkomstig de wil van de wetgever is opgericht,
mist volgens het EHRM noodzakelijkerwijs democratische
legitimering voor het behandelen van rechtszaken van

individuen.?3®

60. Wie nu tot verdragsconformiteit concludeert omdat de
Hoge Raad of zijn strafkamer als orgaan wel degelijk
bij (Grond)wet in het leven is geroepen, is niet goed
ingevoerd in de verdere Straatsburgse uitleg van het
principe ‘established by 1law’. Naar bestendigde
rechtspraak gaat het hier niet alleen om wetgeving die
het gerecht in het leven roept en zijn bevoegdheid
regelt, maar ook om iedere andere bepaling van
nationaal recht waarvan de niet-naleving de deelname
van een of meer rechters aan het onderzoek van de zaak
onrechtmatig maakt.3 Daarbij expliciteert het EHRM dat

de formulering ‘established by law’ ook de

38 zie EHRM 31 mei 2011, nr. 59000/08 (Kontalexis tegen
Griekenland), r.o. 38: ‘La Cour rappelle qu’en vertu de 1’article
6 par. 1 un “tribunal” doit toujours étre “établi par la loi”.
Cette expression refléte le principe de 1'Etat de droit, inhérent
a tout systéme de la Convention et de ses protocoles. En effet,
un organe n’'ayant pas été établi conformément a la volonté du
législateur, serait nécessairement dépourvu de la légitimité
requise dans une société démocratique pour entendre la cause des
particuliers.’

3 7Zie EHRM 31 mei 2011, nr. 59000/08 (Kontalexis tegen
Griekenland), r.o. 38: ‘La “loi” visée par cette disposition est
donc non seulement la législation relative a 1l’établissement et
a la compétence des organes judiciaires, mais également toute
autre disposition du droit interne dont le non-respect rend
irréguliére la participation d’un ou de plusieurs juges a
l’examen de 1l'affaire. Il s’'agit notamment des dispositions
relatives aux mandats, aux incompatibilités et a la récusation
des magistrats.’
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samenstelling van de zetel betreft: ‘la composition du

siege’, ‘the composition of the bench. '*°

61. Als het gerecht =zelf de regels van nationaal recht
hierover niet naleeft, vormt dat, aldus het EHRM, in

beginsel reeds een inbreuk op artikel 6 1id 1 EVRM.*%!

62. Het EHRM noemt dus zowel de samenstelling van de zetel
als onrechtmatigheid van ‘participation (+.) a
l’examen de l’affaire’ — deelnemen aan het onderzoek
van de zaak — expliciet als onderdelen van ‘the law’,
waaraan het in het kader van artikel 6 1lid 1 EVRM

toetst.*?

63. Welnu: artikel 116 Grondwet bepaalt dat de wet de
gerechten aanwijst die behoren tot de rechterlijke
macht en dat de wet de inrichting, samenstelling en

bevoegdheid van de rechterlijke macht regelt.

64. Die wet is de Wet op de rechterlijke organisatie,
waarvan artikel 75 RO voorschrijft dat de Hoge Raad
zaken afdoet in samenstellingen van drie of vijf

raadsheren.

65. Op papier, in de arresten van de Hoge Raad, naar buiten
toe dus, wordt formeel aan die samenstelling van de
zetel niets afgedaan, maar in de praktijk maakt de

feitelijke rol van ‘reservisten’ dat de ‘sieéege’, de

40 Ook: EHRM 28 november 2002, nr. 58442/00 (Lavents tegen
Letland), EHRM 4 mei 2000, nr. 31657/96 (Buscarini v. San Marino
(dec.)) en EHRM 9 januari 2013, nr. 21722/11 (Oleksandr Volkov
tegen Oekraine), r.o. 151: ‘The phrase *“established by law”
covers not only the legal basis for the very existence of a
“tribunal” but also the composition of the bench in each case
(ee)-'

41 Bijv. EHRM 31 mei 2011, nr. 59000/08 (Kontalexis tegen
Griekenland), r.o. 39: ‘Le non-respect, par un tribunal, des
dispositions sus-visées, emporte en principe une violation de
l'article 6 par. 1.’ Zie ook EHRM 28 november 2002, nr. 58442/00
(Lavents tegen Letland).

42 7zie bijv. EHRM 31 mei 2011, nr. 59000/08 (Kontalexis tegen
Griekenland).
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‘bench’, 11 zitplaatsen biedt.?® Ook is het in de
praktijk steeds onduidelijk of, en zo 3ja, hoeveel
raadsheren deelnemen aan het onderzoek van de zaak. In

ieder geval is dat in cliéntes zaak onduidelijk.

66. Het verschijnsel, dat meer rechters dan toegelaten
volgens constitutionele wetgeving over de =zaak
beslissen, werd in de 2zaak Coéme and Others tegen
Belgié in strijd met het principe van een ‘tribunal
established by law’ geoordeeld.*! Volgens de Belgische
grondwet mocht het Hof wvan Cassatie in volle
samenstelling ministers berechten, maar over
medeplichtigen en medeplegers, niet zijnde ministers,
was niets geregeld. Hun berechting door de volle
samenstelling was daarom in strijd met artikel 6 1lid

1 EVRM. Het EHRM overwoog onder meer:

‘Nor, in countries where the law is codified,
can organisation of the judicial system be left
to the discretion of the judicial authorities,
although this does not mean that the courts do
not have some latitude to interpret the

relevant national legislation.’*®

67. Dat ‘the lawfulness of a court must necessarily be
based on its composition’, is ook uitgemaakt in

bijvoorbeeld de zaak Buscarini tegen San Marino.*®

43 Zoals reeds naar voren dgebracht worden kwesties van
kameroverstijgend belang tussen de kamers onderling afgestemd,
zie M.W.C. Feteris, Het geheim van de raadkamer staat niet aan
collegiale afstemming in de weg, NJB 2016, 1759.

44 EHRM 22 juni 2000, nrs. 32492/96 e.a. (Coéme and Others tegen
Belgié).

4> zie r.o. 98. Dit werd herhaald in bijvoorbeeld EHRM 28 April
2009, nrs. 17214/05, 20329/05 en 42113/04 (Savino and Others
tegen Italié): ondanks een zekere ruimte voor de inrichting van
de rechterlijke organisatie hebben de rechterlijke autoriteiten
daarin niet de vrije hand.

¢ EHRM 4 mei 2000, nr. 31657/96 (Buscarini tegen San Marino
(dec.)), legal summary. Zie ook EHRM 4 maart 2003, 63486/00
(Posokhov tegen Rusland), r.o. 39: ‘The Court reiterates that
the phrase “established by law” covers not only the legal basis
for the very existence of a “tribunal” but also the composition
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68. Overigens houdt de Hoge Raad zelf ook strikt de hand
aan het vereiste dat de rechters door de wet zijn

aangewezen.?’

69. In deze Straatsburgse en Haagse rechtspraak is tot
uitdrukking gebracht wat in Nederland als een van de
rechtstatelijke grondbeginselen wordt aanvaard: de
institutionele onafhankelijkheid wvan de rechterlijke
organisatie. Op dat terrein oefent de wetgever een
eigen bevoegdheid uit, waarbij de aanwijzing bij wet
van de gerechten van de rechterlijke macht en de
wettelijke regeling van haar inrichting, samenstelling

en bevoegdheid in de grondwet zijn geregeld.*®

of the bench in each case (..). The Court is therefore requested
to examine allegations such as those made in the present case
concerning a flagrant breach of the internal rules for the
appointment of judicial officers.’

47 HR 18 november 2016, ECLI:NL:HR:2016:2614: beschikking van de
Ondernemingskamer van het gerechtshof Amsterdam van 6 juni 2014,
in het openbaar uitgesproken op 2 november 2015, die
medeondertekend was door een raadsheer die sinds 1 mei 2015 met
pensioen was gegaan. De Hoge Raad oordeelde dat op grond van
artikel 5 1id 2 en 3 RO in verbinding met artikel 66 1lid 2 RO
beschikkingen, niet gewezen door het wettelijk bepaalde aantal
rechters, nietig zijn. HR 13 april 2018, ECLI:NL:HR:2018:604:
een beschikking, vonnis of arrest uitgesproken op naam van een
rechter die is gedefungeerd voordat de beschikking, het vonnis
of het arrest was gewezen, is ingevolge artikel 5 1lid 2 RO
nietig.

48 Zoals reeds naar voren gebracht: artikel 116 1id 1 en 2 Gw.
In verband hiermee is ook artikel 17 Grondwet van belang, dat
bepaalt dat ‘niemand tegen zijn wil (kan) worden afgehouden van
de rechter die de wet hem toekent.’ Volgens sommigen moet het
begrip rechter in die bepaling letterlijk worden genomen, bijv.:
H.U. Jessurun d’Oliveira, Zaakstoedeling en het vleugellamme
artikel 17 Grondwet, Een oproep tot formele regelgeving NJB
2016/1474. De burger heeft volgens deze opvatting niet alleen
recht op een bij wet ingesteld gerecht, maar bovendien op een in
zijn geval concreet aangewezen rechter of rechterspanel. Die
aanwijzing dient dan te geschieden op zichtbare en objectieve
manier, en maakt dan deel uit van het geheel van regels en
beginselen die samen het weefsel van een deugdelijk proces
vormen. Zie A.K. Koekkoek (red.) De grondwet(2000) (derde druk),
pag. 215: ‘In deze interpretatie houdt het ius de evocando in
dat het de burger duidelijk is wanneer welke rechters in welke
kamers zitting hebben. Voor een dergelijke lezing is uit oogpunt
van rechtsbescherming veel te =zeggen, ook al heeft =zij
verstrekkende gevolgen, omdat verschillende overlegstructuren,
van hoogste rechters onderling, deelname aan de raadkamer van
rechters die 1lid zijn van een andere kamer, of vaststelling van
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70. Bovend'Eert brengt als constitutioneel bezwaar tegen
overleg en afstemming in de kamers van de Hoge Raad

het volgende in:

‘Artikel 75 tweede 1lid Wet RO bepaalt niet voor
niets dat de Hoge Raad in een samenstelling van
vijf leden =zaken behandelt en beslist.
Daarnaast bepaalt artikel 5 tweede 1lid Wet RO:
'Op straffe wvan nietigheid worden de (..)
arresten in burgerlijke zaken en strafzaken
gewezen (..) met het in deze wet bepaalde aantal
rechterlijke ambtenaren met rechtspraak
belast.’ De wet bepaalt de samenstelling van de
ambten, met rechtspraak belast. (..)

Uiteraard is informeel overleg buiten de
raadkamer daarmee niet uitgesloten. Met name
voor de beantwoording van algemene rechtsvragen
kan het zinvol zijn om in overleg te komen tot
een zekere afstemming. Voor de
cassatierechtspraak van de Hoge Raad is het
belang van een dergelijke afstemming =zoals
gezegd vanzelfsprekend. Wanneer dergelijke
vormen van overleg en afstemming zich echter
ontwikkelen tot de facto deelnemen aan de
beraadslaging en besluitvorming in concrete
geschillen dan is de wettelijke regeling van

artikel 75 jo. 5 Wet RO in het geding.’*®

71. Deelnemen aan het onderzoek van de zaak in de zin van
de rechtspraak van het EHRM over artikel 6 1lid 1 EVRM
is precies wat de ‘reservisten’ doen. Of zij nu als
onderdeel van de ‘bench’ worden beschouwd of niet. Het

is zonneklaar, dat hun rol in strijd is met artikel 75

richtlijnen door de raad voor de rechtspraak dan op gespannen
voet staan met, zo niet in strijd zijn met het ius de non
evocando. ’

4 T, Bovend‘Eert m.m.v. C.A.J.M. Kortmann, Rechterlijke
organisatie, rechters en rechtspraak, 2013, pag. 84 e.v..
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RO. Er zijn geen bij de wet bepaalde uitzonderingen

die de deelname van ‘reservisten’ zouden legitimeren.

72. Dat de rol van ‘reservisten’ een ‘bestaande praktijk’
is, zoals blijkt uit de toelichting op het Protocol,
doet daar ondertussen niets aan af. Zo oordeelde het
EHRM in Gorguiladzé tegen Georgié& de uitoefening van
rechterlijke taken van lekenrechters in strafzaken,
die het resultaat was van een dgerechtelijke praktijk
maar in het nationale recht niet een toereikende
rechtsbasis had, een schending van artikel 6 1lid 1
EVRM. De samenstelling van het gerecht waaraan deze
lekenrechters deelnamen vormde aldus niet een
rechterlijke instantie ‘established by law’.®® In de
zaak Oleksandr Volkov tegen Oekraine oordeelde het
EHRM een in Oekraine bestaande praktijk van
stilzwijgende verlenging van de bij wet geregelde
aanstellingstermijn van rechters in strijd met het

principe van een ‘tribunal established by law’.5!

73. Dit alles leidt tot de conclusie dat het Protocol in
strijd is met de Grondwet, artikel 75 jo. 5 RO en de
artikelen 14 1lid 1 IVBPR en 6 lid 1 EVRM voor wat
betreft de vaststelling en/of de omschrijving van de
rol van de ‘reservisten’, en in ieder geval voor zover
daarin ‘reservisten’ als niet-deelnemers aan het
onderzoek van de zaak worden beschouwd alsook voor wat
betreft hun wuitsluiting wvan wraking. De rol in
raadkamer van ‘reservisten’ is, met andere woorden,
door dit Protocol niet democratisch gelegitimeerd. Een
toereikende rechtsbasis voor hun rol is overigens in

het recht niet te vinden.

5 EHRM 20 oktober 2009 nr. 4313/04 (Gorguiladzé tegen Georgig&),
r.o. 74: ‘Dans la mesure ol l’exercice de leurs fonctions de
juge résultait d’une pratique judiciaire qui n’avait pas de base
légale suffissante en droit interne, la formation a laquelle ils
participaient ne constituait pas un “tribunal établi par la
loi”’. Ook: EVRM 27 oktober 2009, nr. 30323/02 (Pandjikidze and
Others tegen Georgié).

! EHRM 9 januari 2013, nr. 21722/11 (Oleksander Volkov tegen
Oekraline).
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74. De opvatting van Uw president, dat geen rechtsregel
zich ertegen verzet dat bij de bepaling van de koers
van een rechterlijk college wordt geluisterd naar de
opvattingen van collegarechters die in een concreet
geval geen deel uitmaken van de zetel die de beslissing

neemt, is dus onjuist.>?

75. Feteris stelt, overigens niet gespeend van dramatiek:

‘Zou men dit bij een hoogste rechterlijke
instantie niet toestaan, dan zouden daarmee de
consistentie en de eenheid van rechtspraak in

het hele land in gevaar komen. ’53

76. Wie Feteris hier tussen neus en lippen door met de
term ‘men’ op het oog heeft, is niet duidelijk. In
ieder geval staat de Grondwet, de Wet op de
rechterlijke organisatie of enige andere democratisch
tot stand gekomen wet hetgeen Feteris bepleit niet
toe. Zijn stelling betreft dus een rechtspolitieke
opvatting. Als hij met ‘men’ enkel de Hoge Raad =zelf
bedoelt, wijs ik erop dat de Hoge Raad blijkens zijn
recentste Jjaarverslag de opvatting is toegedaan
tekortkomingen in wet- en regelgeving terug te geven

aan de wetgever.®® Maar de wetgever is nimmer langs

2 M.W.C. Feteris, Het geheim van de raadkamer staat niet aan
collegiale afstemming in de weg, NJB 2016, 1759.

53 Idem.

5% In het Jaarverslag 2017 van de Hoge Raad wordt vermeld: ‘In
2017 is de Hoge Raad structureler melding gaan maken van door
hem geconstateerde onvolkomenheden in wet- en regelgeving. Bij
de behandeling van zaken loopt de Hoge Raad daar zo nu en dan
tegenaan. Voorheen werd dat alleen binnenskamers besproken. Maar
als de Hoge Raad vindt dat de tekortkoming van voldoende belang
is, geeft hij dit nu explicieter terug aan de wetgever: via zijn
arresten en ook via het jaarverslag. (..) het gaat hierbij om
(juridisch-technische) aandachtspunten zoals leemten in de wet,
regels die in strijd zijn met voorschriften van hogere orde,
onduidelijke regelingen of regelingen dir niet goed op elkaar
zijn afgestemd.’ Zie ook artikel 74 RO, alsook artikel 95 RO
over de adviserende taak van de Raad voor de rechtspraak. Het
gaat volgens deze bepaling om (ongevraagde) advisering ‘omtrent
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deze koninklijke weg geattendeerd op het gebrek aan
wettelijke basis van de rol van ‘reservisten’. Dat is
niet terecht, omdat de troebele ‘reservisten’-praktijk
voor consistentie en de eenheid van rechtspraak niet
de enige methode is. Daartoe ligt op het niveau van
samenstelling van het gerecht meer voor de hand het
instellen van een Grote Kamer, naar Straatsburgs of

Luxemburgs model.>

77. Uw president heeft met zijn opvatting ook niet het
EHRM aan zijn zijde. Het EHRM beschouwt
intercollegiale onafhankelijkheid als vereiste voor
rechterlijke onafhankelijkheid en onpartijdigheid. Dit
vereiste wordt uitdrukkelijk uitgesproken in de =zaak
Agrokompleks tegen Oekralne. In het faillissement van
de grootste oliemaatschappij van Oekralne, waarvan de
staat Oekraine de grootste aandeelhouder was, vonden
interventies plaats van onder meer regeringsinstanties
en de president van de faillissementskamer. Deze
leidden tot herzieningen van uitspraken, ten koste van
crediteuren. Agrokompleks, de verzoekster in
Straatsburg, was een van die crediteuren. Voor het
EHRM was het irrelevant of de interventies
daadwerkelijk effect hadden gehad; het overwoog voorts

onder meer het volgende:

‘The Court further observes that judicial
independence and impartiality, as viewed from
an objective prospective®s, demand that
individual judges be free from undue influence
— not only from outside the judiciary, but also
from within. This internal judicial

independence requires that judges be free from

algemeen verbindende voorschriften en te voeren beleid op het
terrein van de rechtspleging. De adviezen van de Raad worden
vastgesteld na overleg met de gerechten.’

5 vgl. C.E. Drion, Een Grote Kamer voor de Hoge Raad?, NJB
2016/591.

°¢ Bedoeld is kennelijk: ‘perspective.’
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78.

79.

80.

81.

directives or pressures from fellow judges or
those who have administrative responsibilities
in a court, such as for example, the president
of the court. The absence of sufficient
safeguards ensuring the independence of judges
within the judiciary and, in particular, vis-
a-vis their judicial superiors, may lead the
Court to conclude that an applicant’s doubts as
to the independence and impartiality of a court
may be said to have been objectively justified

(--)-157

‘Undue influence’ is volgens het EHRM derhalve in
strijd met het beginsel van de interne rechterlijke
onafhankelijkheid. Uw kamer heeft met deze uitspraak
in de hand goede reden zich niets van de mening van Uw

president aan te trekken.

Ik benadruk dat het EHRM niet alleen de invloed van
hiérarchisch hogere rechters op de korrel neemt maar
in het algemeen spreekt over het waarborgen van de
interne onafhankelijkheid, ook tegenover collega’s van
dezelfde rang. Onafhankelijk van de vraag of die
invloed aantoonbaar is en of de uitspraak anders zou

hebben geluid zonder die invloed.

Toegepast op de praktijk bij de Hoge Raad meent cliénte
dat de invloed die uitgeoefend wordt op de zetel door
collega-raadsheren buiten de zetel, zo’'n aantasting
vormt van de onafhankelijkheid van de zetel. Deze is

niet verenigbaar met artikel 6 1lid 1 EVRM.

Volgens het EHRM dienen voorzieningen te bestaan tegen
‘undue influence’ door collega’s. Het is
vanzelfsprekend dat de beoogde invloed die uitgaat van

de ‘reservisten’ de onafhankelijkheid wvan de =zetel

57

EHRM 6 oktober 2011, nr. 23465/03 (Agrokompleks tegen

Oekraline).
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82.

aantast. Er is geen enkele waarborg ingebouwd om deze
invloed tegen te gaan. Dat klemt temeer omdat deze
niet bij wet 1is voorzien. Deze 1is derhalve per

definitie ‘undue’.

Deze ‘undue influence’, die zich in deze context laat
vertalen met ‘ontoelaatbare invloed’, krijgt nadere
inhoud door Straatburgse rechtspraak over het
onderwerp van advisering van de zetel. Zoals bekend
uit de zaak Borgers tegen Belgié geldt in zo’'n geval
een recht van de rechtszoekende op tegenspraak. In
Borgers trok niemand de objectiviteit van de advocaat-
generaal, die vanuit het doel van verhoging van de
rechtseenheid en consistentie in de jurisprudentie,
adviseerde, in twijfel.®® In Straatsburg werd echter
geoordeeld dat die positie niet langer als neutraal
kon worden beschouwd nadat de advocaat-generaal een
standpunt had ingenomen. Vanaf dat moment werd hij —
diens onpartijdige bedoelingen ten spijt — een voor-
of tegenstander van de verzoeker in cassatie, hetgeen
het recht van ‘equality of arms’ vitaliseerde. In het

oog springt dat het EHRM hierbij oordeelde:

‘Further and above all, the inequality was
increased even more by the avocat général'’s
participation, in an advisory capacity, in the
Court’s deliberations. Assistance of this
nature, given with total objectivity, may be of
some use in drafting judgments, although this
task falls in the first place to the Court of

Cassation itself.’>®

58 EHRM 30 oktober 1991, nr. 12005/86 (Borgers tegen Belgié&). In

r.o.

26 wordt overwogen: ‘No one questions the objectivity with

which the procureur général’'s department at the Court of
Cassation discharges its functions.’
* Zzie r.o. 28.

31



83. En passant kan hieruit worden afgeleid dat het EHRM
weinig ermee op heeft dat een ‘reservist’ concipiént

van een arrest is.

84. Als partijen het recht hebben te reageren op de
conclusie van de advocaat-generaal en het ontbreken
van een weerwoord tegen wat het parket in raadkamer te
berde brengt in strijd is met de eisen van een ‘fair
trial,’ behoort dat ook te gelden voor de bijdrage van
de ‘reservisten’ aan het debat. Dat vormt een nader

argument tegen hun bijdrage in raadkamer.

85. Het EHRM volgde de lijn van Borgers in de zaak Lobo
Machado tegen Portugal. In deze zaak werd geoordeeld
dat de enkele aanwezigheid van de advocaat-generaal in
raadkamer een zelfstandige inbreuk op artikel 6 1lid 1

EVRM vormde, zelfs als hij daar niet het woord voert.?®°

86. Hier komt de leer van de ‘outward appearances‘®’ om de
hoek kijken: de gedachte dat recht niet alleen moet
geschieden, maar ook zichtbaar moet 2zijn. De
aanwezigheid van de advocaat-generaal wekt de schijn
dat er in de raadkamer gekonkeld wordt, los van de

vraag of dat in werkelijkheid het geval is.

87. Nu kan men tegen de positie van de advocaat-generaal
in deze zaken nog inbrengen, ten voordele van de
‘reservisten’, dat zij hoe dan ook niet een onderdeel

vormden van het college dat zij adviseerden.

88. Maar dat was anders in de zaak Kress tegen Frankrijk.

Daarin ging het om de aanwezigheid in de raadkamer van

60 EHRM 20 februari 1996, nr. 15764/89 (Lobo Machado tegen
Portugal), r.o. 32: ’'The breach in question was aggravated by
the presence of the deputy Attorney-General at the Supreme
Court'’s private sitting. Even if he had no kind of say, whether
advisory or any other (..) it afforded him, if only to outward
appearances, an additional opportunity to bolster his opinion in
private, without fear of contradiction.’

61 Bijv. EHRM 7 juni 2001, nr. 39594/98 (Kress tegen Frankrijk),
r.o. 82.
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de Conseil d’Etat van de Commissaire du Gouvernement,
uit haar midden aangewezen. Deze ‘commissaire’ is een
onafhankelijke functionaris, geen partij in het
proces, heeft in die functie geen stemrecht en
concludeert mondeling of schriftelijk. De verzoeker in
Straatsburg, Kress, ging het niet om de conclusie van
de ‘commissaire’, want daartegen had hij de
mogelijkheid van een weerwoord. Hij kwam op tegen diens
aanwezigheid in raadkamer, bij het ‘délibéré, ofwel:

de beraadslaging.

89. De Franse regering had de stelling ingenomen, dat de
‘commissaire’ deel uitmaakte wvan de ‘trial bench’
waarin hij optreedt als een soort tweede rapporteur,
zodat niets 2zich tegen =zijn aanwezigheid, en zelfs
zijn stem verzet. Het EHRM 2zag het anders: de
‘commissaire’ is niet een echte rechter, nu hij geen
stemrecht heeft en zijn opinie buiten de beraadslaging

publiekelijk kenbaar maakt.5?

90. Ook hier speelde de ‘doctrine of appearances’®® een
rol. Het EHRM oordeelde dat het voordeel voor de
vorming van het oordeel voor de eenheid van de
jurisprudentie moet worden afgewogen tegen de belangen
van het individu, dat ervan overtuigd moet zijn dat de

‘commissaire’ niet door =zijn of haar aanwezigheid

62 EHRM 7 juni 2001, nr. 39594/98 (Kress tegen Frankrijk), r.o.
79: However, the Court observes that this approach is not
consistent with the fact that although the Government
Commissioner attends the deliberations, he has no right to vote.
The Court considers that by forbidding him to vote, on the ground
that the secrecy of the deliberations must be preserved, domestic
law considerably weakens the Government’s argument that the
Government Commissioner is truly a judge, as a judge cannot
abstain from voting unless he stands down. Moreover, it is hard
to accept the idea that some judges may express their views in
public while the others may do so only during secret
deliberations.’

63 ygl. EHRM 7 juni 2001, nr. 39594/98 (Kress tegen Frankrijk),
r.o. 81.
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enige invloed heeft op de uitkomst van het

'délibéré. '

91. In een vervolgens gewezen arrest, Martinie tegen
Frankrijk, oordeelde het EHRM dat deelneming van de
‘commissaire’ aan de gedachtewisseling ook niet is
toegestaan indien hij niets inbrengt. Uit deze zaak
blijkt dat naar het oordeel van het EHRM andere
functionarissen dan ‘the trial bench’, de zetel, niet
aanwezig horen te =zijn in raadkamer wanneer aldaar
wordt vergaderd om over de zaak te beslissen. Of dat
nu ‘presence’, ‘assistance’, ‘assists’ of ‘attends the
deliberations’ wordt genoemd, of die aanwezigheid nu

actief of passief is.®

92. Cliénte leidt uit deze rechtspraak af dat de betrokken
functionarissen niet, onttrokken aan het o0og van
partijen, en dus =zonder tegenspraak, met adviezen
invloed behoren uit te oefenen op het verhandelde in
raadkamer. Hoezeer ook buiten twijfel is dat die
functionarissen wuit hoofde wvan hun taakopvatting
objectief zijn en met welke term men hun bijdrage ook
duidt: reeds ‘assister au délibéré’ of ‘attending the

deliberations’ is dan volgens het EHRM ontoelaatbaar.

93. Het verschil van de genoemde zaken met de rol van de
‘reservisten’ is, dat de functionarissen zich in een
conclusie of opinie in het openbaar hebben uitgelaten
over de zaak, wat bij de ‘reservisten’ niet het geval
is. Cliénte meent niettemin dat de analogie ook opgaat
voor onze ‘reservisten’. In raadkamer nemen

‘reservisten’ onvermijdelijk posities in die gunstig

% EHRM 12 april 2006, nr. 58675/00 (Martinie tegen Frankrijk),
r.o. 53: ' the Court replied that the benefit for the trial bench
of this purely technical assistance was to be weighed against
the higher interest of the litigant, who had to have a guarantee
that the Government Commissioner would not be able, through his
“presence” at the deliberations, to influence their outcome
(ee)-"

65 EHRM 12 april 2006, nr. 58675/00 (Martinie tegen Frankrijk).
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94.

95.

96.

97.

of ongunstig kunnen uitvallen voor haar, zonder dat
zij of haar raadsman op deze raadgevers nog invloed

kan uitoefenen.

Zo'n beinvloeding is ‘undue’ in eerdergenoemde zin en
geeft derhalve aanleiding om te menen dat de
rechterlijke onpartijdigheid en onafhankelijkheid in

het geding is.

Toenmalig advocaat-generaal Silvis stelde in een
conclusie uit 2011 in verband met het geheim van de

raadkamer het volgende:

‘Het geheim van de raadkamer strekt ertoe de
onafhankelijke, niet door externe krachten
gecontroleerde beraadslaging te dienen, als ook
om het gezag van het uiteindelijk oordeel niet
te laten belagen door afwijkende inzichten die
tijdens de beraadslaging aan de orde =zijn
geweest. (..) De bijzondere verplichting geldt
niet alleen ten opzichte van het publiek in het
algemeen, maar ook ruimer en in die zin deels
in afwijking van de geheimhoudingsplicht met
betrekking tot bepaalde andere gegevens, ten
aanzien van de collega-rechters buiten de
raadkamer, het gerecht of bijvoorbeeld de Raad

voor de Rechtspraak. ’®®

Dat is duidelijke taal. De advocaat-generaal beschouwt
het geheim van de raadkamer als te handhaven ook

tegenover de collega’s. Zij zijn ‘externe krachten’.

Gelet op al deze omstandigheden dient het Protocol in
strijd te worden geoordeeld met de wet en de
mensenrechtenverdragen. Ook daarom dient het buiten

toepassing te blijven bij de vraag, of cliénte kan

66

Conclusie AG Silvis van 13 december 2011,

ECLI:NL:PHR:2011:BU3447.
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worden ontvangen in haar verzoek tot wraking van de

‘reservisten.’

Opvatting Protocol in strijd met artikel 7 RO en artikel
272 Sr

98. Tot slot dient het Protocol wat betreft de opvatting
over niet-wraking van ‘reservisten’ buiten beschouwing
te blijven omdat ‘reservisten’ geacht moeten worden te
zijn Dbelast met rechtspraak. Dat volgt uit de
verplichting tot het bewaken van het geheim van de
raadkamer en de strafbaarstelling van het schenden van

die plicht.

99. Zoals gezegd zijn volgens het Protocol de
‘reservisten’ niet belast met de behandeling en
beslissing van de zaak en volgens de opvatting van het

Protocol klaarblijkelijk dus ook niet met rechtspraak.

100. Die benadering is onverenigbaar met artikel 7 1lid 3
RO. Dit artikel verplicht rechterlijke ambtenaren, met
rechtspraak belast, tot geheimhouding van hetgeen in
de raadkamer over aanhangige zaken is geuit. Die norm
is absoluut verwoord: de wet maakt daarop geen

uitzonderingen mogelijk.®’

101. De plicht tot geheimhouding is daarnaast dusdanig
gewichtig dat deze door artikel 272 Sr wordt beschermd.
Rechters die het geheim van de raadkamer schenden,
worden daarvoor ook daadwerkelijk strafrechtelijk

vervolgd.® Van schending van de geheimhoudingsplicht

%7 Dat wordt onderstreept door artikel 13 RO, waarin wel een
uitzondering  wordt gemaakt voor de verplichting tot
geheimhouding, te weten voor gegevens waarover rechters bij de
uitoefening van hun ambt de beschikking krijgen en waarvan zij
het vertrouwelijke karakter kennen of redelijkerwijs moeten
vermoeden. Ten aanzien van deze gegevens kan volgens artikel 13
RO op grond van een wettelijk voorschrift de verplichting tot
geheimhouding worden doorbroken.

% Vvgl. HR 13 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BU3447.
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door de zetel is ook sprake jegens andere raadsheren
die evenzeer tot geheimhouding verplicht zijn. De
geheimhoudingsplicht van die laatsten is dus

irrelevant.®®

102. Ik noemde al de conclusie van toenmalig advocaat-
generaal Silvis uit 2011, die ook in dit verband van
belang is: het geheim van de raadkamer moet ook
tegenover de collega’'s en het hele gerecht worden

bewaard.”

103. Ervan uitgaand dat de leden van de zetel jegens in
raadkamer aanwezige ‘reservisten’ niet doorlopend
strafbare feiten plegen door absolute geheimen te
schenden, kan het niet anders of de ‘reservisten’ zijn
mede normadressaat van artikel 272 Sr jo. artikel 7
RO. Het is immers niet goed denkbaar dat de elementaire
geheimhoudingsverplichting, die voor de =zetel geldt,

in het geheel niet voor ‘reservisten’ zou gelden.

104. Aldus moeten deze ‘reservisten’ noodzakelijkerwijs
geacht worden te zijn belast met rechtspraak, anders

dan het Protocol stelt.

105. Ook daarom dient het Protocol buiten toepassing te

blijven.

Samenvattend

106. Cliénte dient ontvankelijk te worden verklaard in haar

verzoek tot wraking van de ‘reservisten’ op,

samengevat, de volgende gronden:

% ygl. HR 5 november 2013, ECLI:NL:HR:2013:118, waarin ex artikel
81 RO de beslissing van het gerechtshof in stand bleef. Dit
luidde: ‘Het is immers ook niet toegestaan dat
politiemedewerkers onderling zonder noodzaak ambtsgeheimen met
elkaar delen. Daarvan moet een ervaren politieman als verdachte
zich ook bewust zijn geweest.’

70 Conclusie AG Silvis van 13 december 2011,
ECLI:NL:PHR:2011:BU3447.
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— ‘reservisten’ hebben ‘rechterlijke bemoeienis’ met
de zaak;

— artikel 512 Sv dient volgens de literatuur zo te
worden uitgelegd dat op grond van die bepaling ook
‘reservisten’ kunnen worden gewraakt;

— het Protocol, dat wraking van ‘reservisten’
uitsluit, dient buiten beschouwing te Dblijven
wegens zijn zwakke juridische status, omdat het
uitleggen en het toepassen daarvan door Uw kamer in
strijd komt met het Procola-arrest, wegens strijd
met de Wet op de rechterlijke organisatie, het IVBPR
en het EVRM en omdat reservisten — anders dan het
Protocol tot uitdrukking brengt — met rechtspraak

zijn belast.

Toewijzing van het wrakingverzoek

107. In het vorenstaande zijn tevens de argumenten, op grond
waarvan het verzoek integraal dient te worden
toegewezen, aan bod gekomen. Ik verwoord deze -—

samengevat — als volgt.

— Het — door de zetel — niet kenbaar maken van de
precieze betrokkenheid van reservisten in cliéntes
zaak is in strijd met het recht op een eerlijk
proces zoals bedoeld in artikel 14 1id 1 IVBRP en
artikel 6 1lid 1 EVRM en vormt een inbreuk op de
‘appearance of impartiality’. Daarom zijn de leden

van de zetel partijdig en/of niet-onafhankelijk.

— Gelet op hun rol dragen ‘reservisten’ op dezelfde
voet bij aan het onderzoek en de uitkomst van de
zaak als de leden van de zetel, althans participeren
zij in het onderzoek van de zaak, althans zijn zij
aanwezig bij de beraadslaging in raadkamer. In alle
gevallen bestaat voor hun rol niet een wettelijke
basis, terwijl artikel 14 1id 1 IVBRP en artikel 6
lid 1 EVRM dat eisen. Hun rol is in strijd met het
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vereiste dat individuele rechters, in het licht van
het principe van onafhankelijkheid en
onpartijdigheid, gevrijwaard moeten zijn van ‘undue
influence’, ook als het gaat om invloed van collega-
rechters. De rol van ‘reservisten’ vormt ‘undue
influence’ op de zetel, ook omdat deze inhoudt het
innemen van een voor cliénte onkenbaar standpunt,
waarop cliénte — zo zij dat nodig zou achten — niet

kan reageren.

— De leden van de zetel zijn partijdig en/of niet-
onafhankelijk omdat zij zich in het licht wvan het
vorenstaande ontoelaatbaar door ‘reservisten’ laten
beinvloeden. De ‘reservisten’ zijn partijdig en/of
niet-onafhankelijk omdat 2zij als raadsheer in de
raadkamer aanwezig zijn en/of met rechtspraak
belast, en/of met het onderzoek en/of de
behandeling en/of beraadslaging en/of beoordeling
en/of beslissing van de =zaak, wetende dat hun
daartoe een wettelijke c.qg. grondwettelijke basis
ontbreekt, terwijl =zij op onrechtmatige wijze
invloed uitoefenen op het onderzoek en/of de
behandeling en/of beraadslaging en/of beoordeling

en/of beslissing van de zaak.

— Althans dient jegens de leden van de zetel en/of de
‘reservisten’ hun partijdigheid en/of
afhankelijkheid te worden vastgesteld op grond van

de doctrine van ‘appearances’.
108. De kantlijnnummers 7 tot en met 105 dienen ter

toelichting op deze argumenten als hier herhaald en

ingelast te worden beschouwd.
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Consistentie en rechtszekerheid vormen ontoereikende

grond voor afwijzing verzoek

109.

111.

Ter verdediging van zijn informele, onwettige praktijk
van het inzetten van ‘reservisten’ heeft de Hoge Raad
bij herhaling beroep gedaan op het hoger belang van
consistentie in zijn uitspraken, samenhangend met de
fundamentele eis van rechtszekerheid. Dit vormt een
ontoereikende grond voor het afwijzen wvan het

wrakingsverzoek.

. De algemene beginselen die het EHRM over dit onderwerp

hanteert zijn door de Grote Kamer uiteengezet in de
zaak Nejdet Sahin and Perihan Sahin tegen Turkije.
Vanuit de belangen van de rechtzoekende bij een ‘fair
trial’ wijst het EHRM erop dat de mogelijkheid wvan
uiteenlopende en onderling strijdige rechterlijke
uitspraken, inherent zijn aan welk rechtssysteem dan
ook. Dat geldt, aldus het EHRM, ook voor onderling
tegenstrijdige uitspraken binnen hetzelfde (hoogste)

gerecht:

‘The Court has already acknowledged that the
possibility of conflicting court decisions is
an inherent trait of any judicial system which
is based on a network of trial and appeal courts
with authority over the area of their
territorial jurisdiction. Such divergences may
also arise within the same court. That, in
itself, cannot be considered contrary to the

Convention (..).'"

Bij de beoordeling of =zulke divergenties in strijd

komen met het ‘fair trial’-beginsel gaat het erom

' EHRM 20 oktober 2011, nr. 13279/05 (Nejdet Sahin and Perihan
Sahin tegen Turkije).
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‘whether “profound and long-standing
differences” exist in the case-law of a supreme
court, whether the domestic law provides for
machinery for overcoming these inconsistencies,
whether that machinery has been applied and, if

appropriate, to what effect (..)."?

112. De enkele grond dat de rechtszekerheid of
rechtseenheid in gevaar komt kan gezien de Nederlandse
situatie niet een argument vormen voor

ongegrondverklaring van het wrakingsverzoek.

113.0p de eerste plaats omdat in de rechtspraak van de
strafkamer van de Hoge Raad geen ‘profound and
longstanding differences’ bestaan. Nee, zult u zeggen,
dat komt nu juist door het uitgekiende ‘reservisten’-
stelsel. Echter: nooit is aangetoond dat het
‘reservisten’-stelsel een substantiéle bijdrage

levert aan de eenheid van rechtspraak.

114. Op de tweede plaats dienen mechanismen om
inconsistentie te boven te komen te zijn voorzien in
de ‘domestic law’. Het Protocol kan niet als ‘domestic

law’ in deze zin worden aangemerkt.

115.0p de derde plaats doen effectieve mechanismen om
eenheid in de strafrechtspraak te brengen in Nederland
volop hun werk: het bij de wet ingestelde parket bij
de Hoge Raad, dat onafhankelijke en geleerde adviezen
geeft, het bestaan van een Wetenschappelijk Bureau dat

hand- en spandiensten aan de raadsheren en het parket

72 EHRM 20 oktober 2011, nr. 13279/05 (Nejdet Sahin and Perihan
Sahin tegen Turkije). In EHRM 10 mei 2012, nrs. 34796/09, e.a.
(Albu and Others tegen Roemeni€) wees het EHRM erop dat het
waarborgen van eenheid van rechtspraak een zekere tijd mag vergen
(r.o. 39): ‘It remains therefore to be examined whether the
national system provides a mechanism capable of ensuring
consistency in the practice of the national courts,
notwithstanding the fact that the process of unifying and
ensuring the consistency of the case-law may require a certain
amount of time (..).’
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verleent, het bestaan van een gespecialiseerde balie,
de voortvarende registratie van de rechtspraak van de
Hoge Raad op rechtspraak.nl en in andere databases, de
annotatiecultuur, en, niet in de laatste plaats, de

capaciteiten van de zetel zelf.

116. Daar komt nog een wettelijk instrument bij: cassatie
in het belang der wet. Dit dient er onder meer voor om
bij divergentie in de lagere rechtspraak tot
uniformiteit te geraken.’”® Dat dit in dit verband een

effectief middel kan zijn is door het EHRM erkend.”?

117. Opmerking verdient dat de door de Hoge Raad
nagestreefde absolutering van de rechtseenheid haar
beperking vindt in het recht dat uit hogere regelingen
voortspruit. De Hoge Raad brengt soms een eenheid tot
stand die op haar beurt niet bestand is tegen hogere
rechtspraak, met name van het EHRM en het Hof van
Justitie van de EU. Ook om deze reden is het argument
van de rechtseenheid bij de Hoge Raad niet

doorslaggevend.

118. Tot slot valt op dat in dit verband als taak van de
Hoge Raad niet wordt gesproken over rechtsvorming.
Afwijken, in het belang van rechtsbescherming en
rechtsontwikkeling, is echter op zichzelf beschouwd

volkomen wenselijk.

119. Ook wordt niet gesproken over rechtsbescherming.
Rechtseenheid wordt als het hoogste goed beschouwd,
ook als de andere doelstellingen daar onder 1lijden.

Dat laatste is het geval ten aanzien van de

73 Een voorbeeld uit vele: HR 13 mei 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC8234,
NJ 2008, 628, met noot T.M. Schalken, waarin de Hoge Raad — in
het belang der wet — oordeelde dat ter =zake DNA-afname na
veroordeling geen uitzondering voor minderjarigen wordt gemaakt.
Deze rechtseenheid is inmiddels door het EHRM doorbroken. Zie
ook T.N.B.M. Spronken, Over DNA-profielen, NJB 2018, 1138.

7 EHRM 10 mei 2012, nrs. 34796/09 e.a. (Albu and others tegen
Roemenié).
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rechtsbescherming van de rechtszoekende burger, als
zijn of haar zaak in concreto wordt behandeld en
beslist door een of meer raadsheren dan de wet hem of

haar toekent.

Besluit

120. Ik verzoek de Hoge Raad deze pleitnota aan het proces-

verbaal van het onderzoek in raadkamer te hechten.
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