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Constitutionele toetsing aan sociale grond-
rechten

Een nieuwe dageraad voor het grondrecht van de bestaanszeker-

heid?

G.J. Vonk

1. Inleiding

De uitnodiging van de redactie van dit tijdschrift om een bijdrage te schrijven over
het perspectief van de sociale grondrechten grijp ik aan om het grondrecht van de
bestaanszekerheid onder het stof vandaan te halen. De bestaanszekerheid heeft de
tijd mee. Na jarenlange stilte duikt het begrip plotseling overal op, niet op de laat-
ste plaats in de verkiezingsprogramma’s van de brede waaier van politieke partijen
die zich uitvouwde voor de laatste verkiezingsstrijd. Dat de overheid zich moet in-
spannen om alle burgers te laten delen in de welvaart, spreekt kennelijk tot de
verbeelding.

De vraag die in deze bijdrage centraal staat, is hoe kan worden bereikt dat het
grondrecht van de bestaanszekerheid van artikel 20 van de Grondwet (Gw) een rol
gaat spelen in de inhoudelijke dialoog tussen de staatsmachten. Tot dusver is er op
dit stuk niet veel om over naar huis te schrijven. Want geldt voor de sociale grond-
rechten uit de Grondwet in zijn algemeenheid dat ze in Nederland moeizaam tot
bloei komen, dan geldt dat zeker voor het grondrecht van de bestaanszekerheid
zoals vervat in artikel 20 Gw. Zoals in deze bijdrage wordt toegelicht, speelt dit
artikel in het wetgevingsproces noch in de rechtspraak een rol van betekenis. In de
doctrine wordt er eveneens nauwelijks aandacht aan besteed, althans in het
mainstream staats- en bestuursrechtelijke discours.

Het gebrek aan aandacht voor artikel 20 Gw is opmerkelijk, want het grondrecht
van de bestaanszekerheid kan worden beschouwd als het kernartikel van de pres-
terende overheid in de verzorgingsstaat. Het is bepaald niet zo dat deze overheid
zich ten opzichte van de burger van haar beste kant laat zien. De toeslagenaffaire
en vele andere incidenten in de uitvoering van de sociale zekerheid maken dit pijn-
lijk duidelijk. Maar deze fiasco’s worden niet beschouwd als inbreuken op het
grondrecht van de bestaanszekerheid. Evenmin worden de medicijnen die inmid-
dels worden opgelepeld om de menselijke maat in de sociale zekerheid te verster-
ken (maatwerk, aandacht voor doenvermogens enzovoort) met artikel 20 Gw in
verband gebracht. Zo bezien is er in ons land wat betreft het recht op bestaansze-
kerheid sprake van een grondwettelijk ‘disconnect’.

Hoog tijd dus om het gebrek aan waardering van het grondrecht van de bestaans-
zekerheid aan te kaarten. De eerstvolgende paragraaf beschrijft de plaats en de
werking van het grondrecht in termen van een grondwettelijk disconnect (par. 2).
Vervolgens wordt ingegaan op de relatie met andere grondrechten, ook op interna-
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tionaal en Europees niveau. Want dat het grondrecht van de bestaanszekerheid
zelf zonder betekenis blijft, wil nog niet zeggen dat andere grondrechten voor de
sociale zekerheid geen belang hebben. Met name is sprake van een groeiende in-
vloed van de grondrechten van het Europees Verdrag tot bescherming van de rech-
ten van de mens en de fundamentele vrijheden (EVRM). Zo bezien is het grond-
rechtelijk glas voor de sociale zekerheid ook weer niet helemaal leeg te noemen.
Wel rijst de vraag of klassieke grondrechten zich kunnen meten aan het potentieel
dat besloten ligt in het grondrecht van de bestaanszekerheid (par. 3). Vervolgens
werp ik de blik vooruit door te bezien wat de perspectieven zijn voor een actievere
werking van het grondrecht van de bestaanszekerheid, waarbij de staatsmachten
met elkaar zijn verwikkeld in een dialoog over de betekenis van dit grondrecht.
Waar zal die dialoog over moeten gaan? Om dit inzichtelijk te maken verken ik
verschillende functies die het grondrecht kan vervullen, te weten die van ‘inspira-
tor’, ‘grensbewaker’ en ‘beschermer’. (par. 4) De bijdrage sluit af met een korte be-
spiegelende conclusie, waarin met name wordt stilgestaan bij het belang van een
sociaalgrondrechtelijk constitutioneel toetsingsrecht (par. 5).

2. Een grondwettelijk disconnect: plaats en werking van het grondrecht van
de bestaanszekerheid

Het recht van de bestaanszekerheid omvat zowel het grondrecht van de sociale
zekerheid als dat van de sociale bijstand. Het is samen met een aantal andere soci-
ale grondrechten toegevoegd aan de Grondwet bij de herziening van 1983, al gaan
de wortels van artikel 20 Gw terug tot eerdere grondwettelijke bepalingen inzake
de regeling van het armbestuur.

Het eerste lid van artikel 20 Gw verklaart dat ‘[d]e bestaanszekerheid der bevol-
king en spreiding van welvaart (...) voorwerp van zorg der overheid [zijn]. Met
deze formulering wordt voor de overheid een beleidsplicht in het leven geroepen,
of zoals de memorie van toelichting bij de grondwetsherziening (niet zonder gevoel
voor tautologie) destijds verwoordde: ‘een plicht voor de overheid zodanige voor-
zieningen te scheppen dat de maatschappelijke werkelijkheid zoveel mogelijk in
overeenstemming is met hetgeen de sociale grondrechten beogen aan de burger te
verzekeren’.? Beleidsvrijheid voor de overheid is uitgangspunt; rechterlijke toets-
bare, subjectieve aanspraken werden niet geacht te ontstaan.

Het tweede lid van artikel 20 Gw formuleert het legaliteitsbeginsel: ‘De wet stelt
regels omtrent de aanspraken op de sociale zekerheid” Met deze bepaling wordt
duidelijk gemaakt dat een democratisch gelegitimeerde grondslag is vereist voor
het creéren van socialezekerheidsrechten. Van een zelfstandige wetgevende be-
voegdheid van de regering kan aldus geen sprake meer zijn.? Rechterlijke geschillen
over de vraag of de Nederlandse regering haar grondwettelijke bevoegdheid op het

1  Art.141 Grondwet 1814: ‘Als eene zaak van hoog belang wordt ook het armbestuur en de opvoeding
der arm-kinderen der aanhoudende zorg der Regering aanbevolen.

2 Kamerstukken I 1975/76, 13873, nr. 3, p. 255.

3 Vgl E. Hirsch Ballin, Waakzaam burgerschap. Vertrouwen in de democratie en rechtsstaat herwinnen,
Amsterdam: Querido 2022, p. 85.

284 RegelMaat 2023 (38) 4
doi: 10.5553/RM/0920055X2023038004003


https://zoek.officielebekendmakingen.nl/kst-13873-3.html

Dit artikel uit RegelMaat is gepubliceerd door Boom juridisch en is bestemd voor Rijksuniversiteit Groningen (RUG)

Constitutionele toetsing aan sociale grondrechten

terrein van de sociale zekerheid overschrijdt door zelfstandig regels uit te vaardi-
gen, zijn mij overigens niet bekend.*

Het derde lid van artikel 20 Gw ten slotte heeft voor de sociale bijstand (al dan niet
beschouwd als species van het genus der sociale zekerheid) nog een afzonderlijke
regel in petto: ‘Nederlanders hier te lande, die niet in het bestaan kunnen voorzien,
hebben een bij de wet te regelen recht op bijstand van overheidswege.” Wat bij deze
formulering opvalt is dat deze niet louter het legaliteitsbeginsel regelt, maar te-
vens een subjectieve aanspraak voor burgers formuleert.® Gezien de functie van de
sociale bijstand als laatste vangnet ligt een dergelijke ‘verstevigde werking’ inder-
daad voor de hand. Een dergelijke werking wordt in de recente internationale ge-
dachtevorming over het recht op sociale zekerheid ook wel aanvaard.® Maar voor de
Nederlandse rechter vormt de tekst van artikel 20, derde lid, Gw noch de functie
van de sociale bijstand reden om af te wijken van het herhaaldelijk ingenomen
standpunt dat aan artikel 20 Gw geen subjectieve rechten kunnen worden ont-
leend. Zo oordeelde de Centrale Raad van Beroep (CRvB) in 2017 nog dat:

‘appellant aan artikel 20, derde lid, van de GW niet rechtstreeks het recht op
bijstand kan ontlenen. De wetgever heeft het recht op bijstand geregeld in de
Participatiewet. Of daadwerkelijk recht bestaat op bijstand dient te worden
getoetst aan deze wet. Of de bepalingen van de Participatiewet in strijd zijn
met deze grondwettelijke bepaling kan niet worden beoordeeld, nu de rechter
ingevolge artikel 120 van de GW niet treedt in de beoordeling van de grond-
wettigheid van wetten.”

Deze overweging illustreert hoe de rechterlijke inertie bij toetsing aan artikel 20
Gw ingegeven wordt door bestaande constitutionele beperkingen. Of je kunt je er
niet op beroepen omdat het grondrecht de wetgever te veel beleidsruimte geeft, en
voor zover dat niet aan de orde is (zoals bij het derde lid het geval is) omdat het
toetsingsverbod een rechterlijk oordeel over de wet in formele zin in de weg staat.
Dat lijkt op een catch 22.2

4  Wat niet wil zeggen dat er op het vlak van de legaliteit geen problemen zijn. Zo klaagde Lieneke
Slingenberg in haar oratie van 6 april 2023 aan de VU over een tekortschietende materiéle veran-
kering van belangrijke onderwerpen zoals geregeld in de Regeling verstrekkingen asielzoekers en
andere categorieén vreemdelingen 2005 in de Wet COA. Zie L. Slingenberg, Een uitzonderlijke toestand.
Over legaliteit in het migratierecht (oratie Amsterdam VU), 2023.

5  Heringa suggereert in zijn proefschrift uit 1989 dat deze bepaling naast de enkele andere meer
geconcretiseerde sociale grondrechten zoals art. 19, derde lid en 23, tweede lid, Gw voor de burger
van meer juridische waarde kan zijn. Zie A.W. Heringa, Sociale grondrechten (diss. Leiden), Zwolle:
W.E.J. Tjeenk Willink 1989, p. 75.

6  In mijn artikel samen met Marius Olivier spreken wij van een ‘fortified obligation under interna-
tional law’. Zie G. Vonk & M. Olivier, ‘The Fundamental Right of Social Assistance: A Global, a Re-
gional (Europe and Africa) and a National Perspective (Germany, the Netherlands and South
Africa)’, European Journal of Social Security (21) 2019, afl. 3, p. 219-240 (conclusions).

7 CRvB19juni 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:2810.

8  Dat zou dan tevens verklaren waarom zich in Nederland geen standstilldoctrine heeft ontwikkeld
zoals kenmerkend voor het internationaal sociaalgrondrechtelijke kader en de constitutionele leer
in sommige Europese landen. Voor de situatie in Belgié vgl. E. de Becker, ‘Het grondrecht van de
sociale zekerheid en de sociale bijstand; een Belgisch perspectief’, TRA 2023, afl. 12. p. 3-8.
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Toch is elke vorm van rechterlijke inmenging op grond van artikel 20 Gw niet
grondwettelijk uitgesloten. Wetgeving in materiéle zin onttrekt zich aan het grond-
wettelijke toetsingsverbod. Je zou zeggen, daar liggen perspectieven voor een kri-
tische rechterlijke beoordeling van het handelen van de gemeenten, die met de
laatste decentralisaties in het sociale domein talloze eigen verantwoordelijkheden
hebben gekregen. Maar deze kans wordt niet benut. Geschillen over de kwaliteit
van de sociale bescherming op lokaal niveau plegen te worden beslecht over de
boeg van het EVRM (zie hierna par. 3).

Verder valt op dat in de Nederlandse rechtspraak artikel 20 Gw geen aanvullende,
argumentatieve waarde heeft in de rechtsvinding door de rechter. De CRvB wijdt
wel eens een fundamentele beschouwing aan het vangnetkarakter van de bijstand,
maar dit gebeurt zonder daarbij te memoreren dat dit karakter geborgd wordt door
artikel 20, derde lid, Gw.? Ook hier weer een aanwijzing voor het bestaan van een
grondwettelijk disconnect.

Wie zou denken dat het tekort aan rechterlijke aandacht wel zou worden gecom-
penseerd door een actieve belangstelling van de wetgever voor het grondrecht van
de bestaanszekerheid komt bedrogen uit. Voor zover ik weet, is er slechts één keer
een fundamenteel debat gevoerd over de implicaties van artikel 20 Gw voor de in-
richting van het socialezekerheidsstelsel. Dat was in het begin van de jaren negen-
tig naar aanleiding van privatiseringsplannen van de toenmalige regering, waaron-
der het voornemen om de Ziektewet geheel te vervangen door de civielrechtelijke
loonaanspraak bij ziekte. Op aangeven van de Sociaal-Economische Raad (SER)
zijn toen door de Raad van State kritische vragen gesteld over de grondwettelijk-
heid van dit voornemen. De regering reageerde met de stelling dat een sociale-
zekerheidsstelsel dat zich bedient van de markt geen strijd oplevert met artikel 20
Gw, voor zover in een wettelijk kader wordt voorzien dat de negatieve effecten van
de markt opheft en werknemers voldoende bescherming biedt. De wetgever diende
de privatiseringsoperatie ‘sociaal te conditioneren’. Daaraan werden specifieke ei-
sen gesteld.'® Uiteindelijk is de Ziektewet bij wijze van vangnet gehandhaafd.™ Dit
was een betekenisvolle episode voor het grondrecht. Maar daarna werd het weer
stil.

Wat daarbij opvalt is dat zelfs de toeslagenaffaire niet wordt gepercipieerd als een
schending van artikel 20 Gw. Dat lijkt mij niet terecht. Want het grondrecht van de
bestaanszekerheid heeft niet louter een stimuleringsfunctie voor het creéren van
een infrastructuur voor de sociale zekerheid, maar tevens een waarborgfunctie die
strekt tot bescherming van het individu dat van dat stelsel afhankelijk is. Daarbij
gaat het erom dat degenen die een beroep moeten doen op het stelsel op een res-

9  Ziebijv. CRvB 14 maart 2011, ECLI:NL:CRVB:2011:BP6843.

10 Het ging om de plicht van alle werknemers om tegen de belangrijke sociale risico’s verzekerd te zijn
en het recht van werkgevers om voor alle werknemers (zonder selectie) een betaalbare verzekering
tegen dit risico te kunnen afsluiten. Voorts dienden de rechten van werknemers in geval van fail-
lissement van de werkgevers te zijn verzekerd. Ten slotte moest er voldoende aandacht zijn voor
de positie van chronisch zieke werknemers en kleine bedrijven. Kamerstukken II 1995/96, 24439,
nr. 3, p. 5.

11 Uitgebreider behandeld in mijn bijdrage over de publieke taak in de sociale zekerheid, in: JW. Sap,
B.P. Vermeulen & C.M. Zoethout (red.), De publicke taak, Deventer: Kluwer 2003, p. 165-184.
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pectvolle manier, als volwaardige burgers worden behandeld, zowel wat betreft de
uitkeringsvoorwaarden als wat betreft de wijze van bejegening.'? Deze waarborg-
functie is juist voor ontwikkelde verzorgingsstaten van belang, aangezien deze de
afhankelijke burger beschermt tegen een eenzijdige machtsuitoefening gebaseerd
op de veelheid van overheidsbevoegdheden waarmee de sociale zekerheid nu een-
maal gepaard gaat.

Ook het Nederlandse debat over de menselijke maat in het bestuursrecht lijkt van
het sociaalgrondrechtelijke kader te zijn losgezongen. Er is een omvangrijke opera-
tie aan de gang om de werking van de Algemene wet bestuursrecht (Awb) voor de
burger te verbeteren. Het voorstel voor een Wet versterking waarborgfunctie Awb
is in consultatie gegaan. De ogen zijn gericht op het evenredigheidsbeginsel. De
werking hiervan wordt in het ontwerp van het voorstel ter versterking van de
waarborgfunctie Awb uitgebreid zodat in beginsel altijd moet worden bezien ‘of
voor de belanghebbenden nadelige gevolgen van een besluit evenredig zijn in ver-
houding tot met het besluit te dienen doelen’. Onduidelijk is echter welke waarden
gewicht moeten geven aan een dergelijke weging. Het ontwerp van de memorie van
toelichting spreekt over ‘doenvermogens’, ‘een realistisch bestuursbeeld’ en ‘een
mensgerichte Awb’. Maar de mate waarin deze noties grondwettelijk bescherming
genieten in onder meer het grondrecht van de bestaanszekerheid, blijft onbespro-
ken. Door dit gebrek aan grondrechtelijke oriéntatie bestaat het gevaar dat de aan-
dacht voor de menselijke maat een tijdelijk verschijnsel zal blijken, dat even snel
weer overwaait als het is gekomen, al naargelang nieuwe prioriteiten of gewijzigde
beleidsinzichten.

Al met al is er over de omgang met artikel 20 Gw niet veel om over naar huis te
schrijven. Het vormt een blinde vlek voor de rechter en voor de wetgever, die elkaar
wederzijds in het disconnect gevangen houden. De staatsrechtelijke doctrine hob-
belt grotendeels achter deze lethargische toestand aan. In de publicatie Een nieuw
commentaar op de Grondwet wordt het grondrecht van de bestaanszekerheid niet
eens besproken.”® Meer heb je dan aan het laatste boek van Hirsch Ballin Waak-
zaam burgerschap, waarin wordt gepleit voor een herijking van het Nederlandse
constitutionele recht en een volledige erkenning van de relevantie van sociale
grondrechten.' In Hirsch Ballins visie is dat nodig voor het in kaart brengen van de
noden die in het politieke model van het neoliberalisme buiten de orde zijn ver-
klaard, zoals de bescherming van een zelfstandig grondrecht van de sociale zeker-
heid. Zo staat het wat betreft de doctrine gelukkig toch weer een beetje 1-1.

12 Eenvoorbeeld van een norm met een waarborgfunctie vormt art. 13, tweede lid, van het Europees
Sociaal Handvest (ESH), dat eist dat personen die bijstand ontvangen niet om die reden een ver-
mindering van hun politieke of sociale rechten ondergaan. Het is een bepaling die door het Europees
Comité voor Sociale Rechten (ECSR) wordt geinterpreteerd als strekkend tot het vermijden van een
situatie dat uitkeringsgerechtigden worden behandeld als tweederangsburgers.

13 A. Ellian & B. Rijpkema (red.), Een nieuw commentaar op de Grondwet, Amsterdam: Boom filosofie
2022.

14 Hirsch Ballin 2022, p. 20.
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3. Derelatie met andere (internationale en Europese) grondrechten

Zoals hierboven al werd gezegd, deelt het internationale en Europese grondrecht
der sociale zekerheid in het lot van het nationale grondrecht van de bestaanszeker-
heid; de rechter wil er niet aan toetsen. Af en toe zijn er uitspraken aan de flanken
van het socialezekerheidsbegrip die uitgaan van een meer genuanceerde bande-
ring. Zo achtte de Hoge Raad de uitzondering op het rookverbod voor kleine cafés
in strijd met een inspanningsverplichting zoals opgenomen in een WHO-verdrag.'®
Evenzeer verwierp de Hoge Raad de afwezigheid van een opvangvoorziening voor
uitgeprocedeerde gezinnen met kinderen door te verwijzen naar de sociale op-
drachten zoals vervat in onder meer het VN-Verdrag inzake de rechten van het
kind.’ Maar deze uitzonderingen laten de kern van de gedachte ongemoeid dat het
grondrecht van de sociale zekerheid op internationaal niveau zich niet kwalificeert
als een eenieder verbindende bepaling in de zin van de Grondwet. Volgens vaste
rechtspraak moet dat grondrecht worden beschouwd als een niet rechtstreeks wer-
kende instructienorm voor de overheid."”

Hoe anders staat het met de doorwerking van klassieke grondrechten in het do-
mein van de sociale zekerheid. Op dat terrein heeft zich de afgelopen decennia een
ware revolutie voltrokken. In het begin van de jaren tachtig waren er nog helemaal
geen uitspraken van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) die
voor de sociale zekerheid relevant waren. Bij velen gold de overtuiging dat de be-
scherming van het EVRM zich niet tot de sociale zekerheid uitstrekte, want daar-
voor waren juist de sociale grondrechten geschreven. Groot was dan ook de opwin-
ding toen uit het arrest Feldbrugge®® bleek dat dit wat artikel 6 EVRM betreft anders
lag. Op eenzelfde wijze kwam het voor velen als een verrassing dat het EHRM arti-
kel 1 van het Eerste Protocol bij het EVRM van toepassing verklaarde op sociale-
zekerheidsaanspraken.’ Inmiddels worden hele monografieén geschreven over
sociale rechten die uit de jurisprudentie van het EHRM voortvloeien.? De jurispru-
dentie, ook die van de nationale rechter, nestelt zich in alle hoeken en gaten van
het stelsel: van terugvorderingen, sancties en medische beoordelingen tot de plicht
om opvang te bieden in geval van noodsituaties, extreme armoede en deprivatie.
Voor sommigen is de ruime invloed van het EVRM aanleiding om te denken dat
sociale grondrechten helemaal niet nodig zijn om fundamentele waarden in de so-
ciale zekerheid te waarborgen. Uitgangspunt is dan het principe van de ondeelbaar-
heid van de grondrechten, waarbij vervolgens bij de rechter het EVRM de sociaal-
rechtelijke kolen uit het vuur haalt, want eenieder verbindend.

15 HR10 oktober 2014, ECLI:NL:HR:2014:2928.

16 HR 21 september 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW5328.

17 Voor voorbeelden zie CRvB 22 december 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:2161, CRvB 13 februari 2015,
ECLI:NL:CRVB:2015:364 en CRvB 22 december 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:4737.

18 EHRM 29 mei 1986, ECLI:NL:XX:1986:Z2B0542 (Feldbrugge/the Netherlands).

19 EHRM 16 september 1996, ECLI:NL:XX:1996:AL8781 (Gaygusuz/Austria).

20 Vgl. onder meer L.E. Koch, Human Rights as Indivisible Rights — The Protection of Socio-Economic De-
mands under the European Convention on Human Rights, Leiden: Martinus Nijhoff Publishers 2009
en I. Leijten, Core Socio-Economic Rights and the European Court of Human Rights, Cambridge: Cam-
bridge University Press 2018.
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Deze opvatting, die het zwaartepunt van het normatieve kader voor de verzor-
gingsstaat legt bij de grondrechtelijke waarborgen voor de klassieke rechtsstaat,
berust op een denkfout. Klassieke grondrechten zijn geen substituut voor sociale
rechten. Dat is ook de opvatting van het EHRM zelf overigens.”* Bedacht moet
worden dat de garanties die de rechten van het EVRM op het terrein van de sociale
zekerheid bieden, nog niet in de buurt komen van het niveau dat wordt nagestreefd
door de sociale grondrechten. Om het te situeren:

1 De eigendomsbescherming noopt tot een toets aan de proportionaliteit van
het overgangsrecht bij verslechteringen van sociale aanspraken, maar laat die
verslechteringen als zodanig ongemoeid.

2 De lat van de toets van verplichtende arbeidsvoorwaarden ligt op het niveau
van dwangarbeid, maar richt zich niet op de vraag of dergelijke voorwaarden
bijdragen aan de ontwikkeling en kansen van de uitkeringsontvanger.

3 Positieve verplichtingen om mensen te helpen te ontkomen aan destitutie
worden pas geactiveerd op de grens van leven en dood in plaats van een be-
hoorlijke sociaal minimum voor te schrijven.??

Zo bezien vormen EVRM-garanties, hoe waardevol deze op zich ook zijn, voor de
presterende overheid een dwaalspoor op weg naar een verkeerde bestemming voor
sociale grondrechten. Het gevaar van een legitimatie voor sociaalgrondrechtelijk
falen ligt op de loer.?® Alsof een overheid die binnen de marges van het EVRM ope-
reert, overal mee wegkomt.

4. Een nieuwe dageraad voor het grondrecht van de bestaanszekerheid?

Voor de toekomstige ontwikkeling van de sociale grondrechten in ons land is het
van belang dat de gesloten cirkel die aan de doorwerking van deze rechten in de
weg staat, wordt doorbroken. Hierdoor ontstaat ook voor het grondrecht van de
bestaanszekerheid het perspectief dat dit onderdeel gaat uitmaken van een inhou-
delijke dialoog tussen de staatsmachten. Wat is de meerwaarde van een dergelijke
dialoog en over welke onderwerpen gaat het dan? Om dit te illustreren benoem ik
drie functies die van het grondrecht van de bestaanszekerheid kunnen uitgaan
voor de sturing van de rechtsontwikkeling.

In de eerste plaats die van initiator. Waar bepaalde benaderingen op een dood spoor
zijn geraakt, kan het grondrecht inspireren tot het inslaan van nieuwe wegen. Een

21 Volgens het EHRM reikt de bescherming van het EVRM niet verder dan burgerlijke en politieke
rechten die in het verdrag zijn opgenomen, zonder uitbreiding naar ‘socio-economic rights, including
the right to charge-free dwelling, the right to work, the right to free medical assistance, or the right
to claim financial assistance from a State to maintain a certain level of living’, zie onder meer EHRM
28 oktober 1999, ECLI:CE:ECHR:1999:1028 DEC004077298 (Pancenko/Latvia).

22 Vgl. EHRM 28 juli 2016, ECLI:CE:ECHR:2016:0705DEC001793116 (Hunde/The Netherlands): “The
Court reiterates that there is no right to social assistance as such under the Convention.’

23 Zomeende de ABRvS, in weerwil van een uitdrukkelijk oordeel van het ECSR op grond van het ESH,
dat gemeenten opvang aan uitgeprocedeerde asielzoekers mogen weigeren omdat de qua gevolgen
minder vergaande doch rechtstreeks werkende rechten van het EVRM bepalend zijn voor de oplos-
sing van het geschil. Zie ABRvS 26 november 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3415.
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goed voorbeeld vormt de recente zoektocht naar de vraag hoe in ons land het soci-
aal minimum gedefinieerd moet worden.* De oude methode waarbij deze norm
wordt afgeleid van het wettelijk minimumloon blijkt niet langer in staat om men-
sen te beschermen tegen armoede, waardoor moet worden uitgeweken naar alter-
natieve benaderingen. De Duitse constitutionele leer inzake het Existenzminimum?®
laat zien hoe de rechter de wetgever kan dwingen tot bezinning over de wijze waar-
op de hoogte van minimale uitkeringen moet worden vastgesteld. Zomaar wat
draaien aan de koopkrachtknoppen is niet voldoende. De hoogte van het bestaans-
minimum moet zijn gebaseerd op een herleidbare, liefst wetenschappelijk verifi-
eerbare methode om te kunnen bepalen hoeveel geld mensen nodig hebben om in
hun levensonderhoud te voorzien en op gelijke voet te kunnen participeren in de
samenleving.”® De Duitse rechtspraak laat zien dat rechterlijke oordeelsvorming
hier niet prescriptief hoeft te zijn, maar wel kan aanzetten tot het inslaan van nieu-
we wegen.

De tweede functie is die van grensbewaarder. Op zich toont het grondrecht zich in
deze functie niet dogmatisch of ideologisch bevooroordeeld; het is tolerant ten op-
zichte van diverse methodes van inkomensbescherming. Maar als de kernprincipes
te veel in het gedrang komen, licht het op en maakt het de grenzen zichtbaar. Zoals
we hierboven hebben gezien bij het voorbeeld van de grondrechtelijke correctie op
de aanvankelijke privatiseringsplannen met de Ziektewet uit de jaren negentig,
kunnen die grenzen wel degelijk worden omschreven. De dialoog tussen de staats-
machten over de privatisering van de sociale zekerheid vormt een illustratie van
hoe artikel 20 Gw als grensbewaarder kan functioneren. Achteraf is het te betreu-
ren dat het een dergelijke functie niet heeft vervuld om de excessen van de repres-
sieve verzorgingsstaat, waaruit ook de toeslagenaffaire is voortgekomen, aan de
kaak te stellen. In de toekomst zijn er weer andere grenzen die bewaakt moeten
worden, niet op de laatste plaats wat betreft de vraag hoe bij de klimaatverandering
en energietransitie de lasten tussen de burgers moeten worden verdeeld.

Een derde functie is die van beschermer. Van het Nederlandse grondrecht van de
sociale zekerheid wordt wel gesteld dat het weinig inspiratie heeft weten te bieden,
aangezien het pas in de Grondwet is opgenomen toen de ontwikkeling van de ver-
zorgingsstaat al over haar hoogtepunt heen was. Deze voorstelling van zaken gaat
uit van een stimuleringsfunctie voor het stelsel als geheel, maar negeert de waar-
borgfunctie voor het individu. Opnieuw kan hier worden verwezen naar de Duitse
constitutionele leer inzake een Existenzminimum, omdat hierin niet alleen een col-
lectieve waarborgfunctie besloten ligt voor de kwaliteit van het sociaal minimum,
maar tevens een belangrijke waarborg voor een respectvolle behandeling van het

24 Zie Commissie Sociaal Minimum, Een zeker bestaan. Naar een toekomstbestendig stelsel van het sociaal
minimum, 2023. In dit rapport wordt uitdrukkelijk op de grondwettelijke plicht tot het borgen van
een minimaal beschermingsniveau ingegaan.

25 B. Kénemann, Der verfassungsunmittelbare Anspruch auf das Existenzminimum. Zum Einfluss von
Menschenwiirde und Sozialstaatsprinzip auf die Sozialhilfe (Studien zum Sozialrecht), Hamburg:
Verlag Dr. Kova¢ 2005.

26  BVerfGE 9 februari 2010, 1 BvL 1/09, waarin het gerecht tot het oordeel kwam dat de regering
onvoldoende duidelijk kon maken hoe de hoogte van bepaalde toeslagen voor kinderen in het bij-
standstelsel zich tot het bestaansminimum verhoudt.
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individu. Dit is een gevolg van het feit dat het Bundesverfassungsgericht het recht op
een bestaansminimum mede baseert op het grondrecht van de menselijke waardig-
heid dat in artikel 1 van de Duitse grondwet is opgenomen.

De waarborgfunctie is juist voor hoogontwikkelde verzorgingsstaten van belang, al
was het maar om de dystopie van een digitale uitkeringsfabriek op afstand te hou-
den. De rechter hoeft daarbij overigens niet eens te wachten op een opheffing van
een constitutioneel toetsingsverbod. Er zijn andere wegen om aan artikel 20 Gw
toepassing te geven, van reflexwerking tot aanvullende argumentatie. Maar boven-
al geldt dat de rechter het grondrecht in individuele zaken kan laten meewegen in
de toetsing van besluiten aan het evenredigheidsbeginsel.?” Dat hoeft geen kwestie
te zijn van hogere wiskunde: waakzaamheid betrachten als belastende besluiten de
bestaanszekerheid van een burger bedreigen, indringend toetsen of strenge uitke-
ringsvoorwaarden een bijdrage leveren aan de ontwikkeling van de burger, en goed
kijken of de rechtspositie van uitkeringsgerechtigden niet gereduceerd wordt wat
betreft de uitoefening van hun burgerrechten.

5. Het belang van een sociaalgrondrechtelijk constitutioneel toetsingsrecht

Hoewel rechter en wetgever ook onafhankelijk van elkaar een eigen oriéntatie op
het grondrecht van de bestaanszekerheid kunnen ontwikkelen, is een onderlinge
dialoog tussen de staatsmachten verreweg te verkiezen. Aanvaarding van constitu-
tioneel toetsingsrecht kan aan het ontstaan van een dergelijke dialoog een bijdrage
leveren. Want zolang de rechter niet gedwongen wordt tot enige inhoudelijke oor-
deelsvorming, blijft de betekenis van het grondrecht in de sterren geschreven, zo-
dat er vervolgens ook voor de wetgever geen enkele prikkel meer bestaat om uit de
slaapstand te komen. Het grondrecht zinkt weg in een stilstaande poel.

Tegen deze achtergrond is het teleurstellend dat het kabinet onlangs constitutio-
nele toetsing aan sociale grondrechten heeft afgewezen. De argumentatie hiervoor
in de hoofdlijnenbrief aan de Kamer is van dik hout: sociale grondrechten zijn een
taak voor de politiek, niet voor de rechter.”®

Of deze stellingname van de regering nu kan worden herleid tot een vorm van
machtscynisme, naief optimisme over het vermogen van de politieke besluitvor-
mer of constitutionele bijziendheid, feit is dat het kabinet een enorme kans laat
liggen om de omslag van een klassieke rechtsstaat naar een sociale rechtsstaat,
waarvoor al in 1983 werd gekozen, effectief te maken. Het gaat daarbij niet eens
om het creéren van rechterlijk afdwingbare aanspraken op uitkeringen. Een soci-
aal-constitutioneel toetsingsrecht maakt het mogelijk dat het individu de rechter
kan vragen structurele tekortkomingen in de wet in formele zin aan een grondwet-
telijke toets te onderwerpen, waarbij eventueel een opdracht kan worden gegeven
aan de wetgever het huiswerk nog eens over te doen. Zo wordt het ook gedaan in
landen met een actieve rol voor de constitutionele rechter.?

27 Zoals ook gesuggereerd in de conclusie van advocaat-generaal De Bock in haar conclusie over het
terugvorderingsbeleid van het UWV, CRvB 10 november 2023, ECLI:NL:CRVB:2023:2086.

28 Kamerstukken I1 2021/22, 35925 VII, nr. 169, p. 8.

29 Zoals Duitsland en Zuid-Afrika. Vgl. onze observaties hierover in Vonk & Olivier 2019.
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Maar de strijd is nog niet gestreden. Niet alleen in de rechtsliteratuur,® maar ook
in de Eerste Kamer komt eerste kritiek naar boven over de standpuntbepaling van
de regering.®* Die loopt uit de pas met het hedendaagse grondrechtelijke denken.
Het is nu in onze eigen handen om een volgend kabinet te helpen van gedachten te
veranderen. Politieke partijen moeten dan de bestaanszekerheid niet alleen met de
mond belijden, maar tevens boter bij de vis doen door het terughoudende stand-
punt ten aanzien van constitutionele toetsing aan de sociale grondrechten in her-
overweging te nemen. Dat vraagt erom niet alleen oog te hebben voor alle beren op
de weg, maar ook voor de positieve bijdrage die een levendige dialoog tussen de
staatsmachten kan opleveren in termen van rechtsvorming. In paragraaf 4 van dit
artikel heb ik van een dergelijke positieve bijdrage enkele illustraties gegeven.

30 Zie onder meer J. Krommendijk, ‘Meer rechtsbescherming, maar niet teveel. De jammerlijke uit-
sluiting van constitutionele toetsing aan sociale grondrechten’, NJB 2022/1757.
31 Kamerstukken I2022/23, 34430, AF.
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