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Voorwoord

Religie kent vele verschijningsvormen. Als het gaat om geloofsgemeenschappen, is sprake

van een ongekend breed spectrum. Het kan dan gaan om eeuwenoude kerkgenooischappen
soms zelfs ouder dan de Nederlandse $tda een compleet eigen rechtsstelselrien als

waren zij O6staatjesO6 binnen de staat. Maar o
komen voor. Het kan dan gaan om bijvoorbeeld geloofsgemeenschappen met structuren die in

de Nederlandse rechtscultuur relatief onbekend zijn of juist eeremnpedige

organisatievorm kennen.

Binnen het rechit wat ook een ordeningsinstrument is voor de samenlévinget steeds

weer een antwoord worden gevonden op de vraag hoe al die verschillende
geloofsgemeenschappen in het rechtssysteem een passetslerptaante kunnen krijgen.
Eendaarop aansluitendeaag is waar dan precies de grenzen liggen van dat eigen kerkelijk
domein ten opzichte van het voor een ieder geldende Nederlandse recht.

Dat Nederlandse recht is echter geen statisch gegeven: hgt migde onder invlioed van
ontwikkelingen in de maatschappij. Deze factoren dragen bij aan de dynamiek van de
problemen die spelen op het snijvlak van religie en recht. Naar mijn smaak is de combinatie
van religie en recht nderzbekstatraira in dittondermoékrhebiki nt er
een poging gedaan een bijdrage te leveren aan het vinden van een antwoord dpezogele
betrekking hebbendaagen en problemen.
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Hoofdstuk 1

Inleiding

Kerkgenootschappen nemen in het Nederlandse juridische bestel een bijzondere
positie in. Anders dan bij andere privaatrechtelijke rechtsvormen heeft de wetgever ervan
afgezien eisen te stellen aan de inrichting erbbstuur van deze rechtsvorm. De wetgever
heeft zich beperkt tot de constatering dat kerkgenootschappen, hun zelfstandige onderdelen en
lichamen waarin zij zijn verenigd, rechtspersoonlijkiegditten. Daarnaast heeft hij een
Overkeersregel & gegeven voor de verhouding v
kerkgenootschappesn het statelijk rechhetinterne rechvan kerkgenootschappen heeft
voorrangop het statigk rechtt e n z i | het in strijd is met de ¢

Deze bijzondere positie in het Nederlandse juridische bestel heeft een duidelijke reden.
Uit het recht op vrijheid van godsdienst viaggimelijkvoort dat geloofsgemeenschappen het
recht hebben huimterne aangelegenheden naar eigen inzicht (en geloof) te regelen zonder
bemoeienis van de overheid daarin. De rechtsvorm kerkgenootschap is dus een faciliteit die
de wetgever aan juist geloofsgemeenschappen biedt om de hun toekomende vrijheid van
godsdiest ook in organisatorische en juridische zin vorm te geven. Overigens kunnen
geloofsgemeenschappen kiezen voor een andere rechtsvorm: de vereniging of stichting.

Ten aanzien van het kerkgenootschap zijn echter twee bewegingen zichtbaar die leiden
tot vrage en frictiesDe eersteiet op een verdergaande beperking van de aan
kerkgenootschappen toebemeten door de overbeidlijkt bijvoorbeeld uit de
gelijkebehandelingswetgeving.

De tweede bewegirgjet op belemmeringen vo&erkgenootschappetie willen
deelnemen aan het maatschappelijk verkeer belemmeringen kunnen bestaan uit de
afwezigheid van regels die een optimale deelname aan het maatschappelijk verkeer zouden
kunnen faciliterenEen voorbeeld vam 0 belemmering vormt de beperkte mogelijkhtat
registratie van gegevens in het handelsregister.

Kerkgenootschapperewullen in de samenlevirgen wezenlijke rolevenals tal van
andere maatschappelijke organisati&ishebbeneen intermediaire functie tussen overheid en
burgers. Zij maken deeit van het zogenoemde maatschappelijk middenwsk wel de
civil societygenoemdHet begrip civil society kan overigens verschillend worden
gedefinieerdin het kader van dit onderzoek versta ik daaronder de Nederlandse sitie
hetgeheel van maatschappelijke organisaties zonder winstoogmerk die geen deel uitmaken
van de overheid of het bedrijfsleven.

Kerkgenootschappdaveren niet alleen een bijdrage aan het publieke debat over tal van
onderwerpen die in de samenlevemglen maar dragewok geregeldij aanconcrete
oplossingervoor maatschappelijkeraagstukkenDit blijkt bijvoorbeeld uit activiteiten die zij
ondernemen of waarin zij participeren op het vlak van zorg, welzijn en projecten gericht op
sociale samenhanyoorbeelden hiervan zijn verslavingszorg, buurtpastoraat, voedselbanken
en zorg voor vluchtelingen.
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Dergelijke activiteiterhebben een zeker nut voor de samenleving en worden doorgaans door
de overheid positief gewaardeerd. Die positieve waardering kavedieeid tot uitdrukking
brengenin de vorm van subsidierlening Als subsidieverstrekker kan de overheid daaraan
verplichtingen verbinden. In hoeverre de overheid verplichtingen mag opleggen die raken aan
de organisatievrijheigan kerkgenootschappen, bijvoorbeeld op het viak van kerkelijk
personeelsbeleid, is niet altijd duidelijk.

Ook uitde fiscale wetgevinglijkt dat de overheid religie als zodanig positief waardeert.

Naast de zogenoemde kerkenvrijstellingle onroerendezaakbelasting blijkt dit uit de
mogelijkheid voor kerkgenootschappen,ats zij aan een reeks voorwaarderdoeein,als
algemeen nubeogende instelling te worden aangemedkik daarbij speekchterde vraag in
hoeverre de overheid verplichtingen mag opleggen die raken aan de organisatievrijheid van
kerkgenootschappen.

In dit onderzoek st in het bijzondede vraag centraal hoe kerkgenootschappen
gegeven hun bijzondere karakter, binnen de huidige regelgeving en rekening houdend met
hun eigenheid als bijzondere rechtsvopumidisch volwaardig kunnen functioneren als
onderdeel van de Nedandse civil societgn daarnaast welke aanpassingen in die
regelgeving gewenst zijn om dat functioneren te optimaliseren

In de regelgeving die (mede) betrekking heeft op kerkgenootschikpperde
opvatting van de staat over zipeutraliteit ten aanzien van religieuze stromingen tot
uitdrukking.Deze regelgeving heeft onder andere betrekking op de institutauneleomie
van kerkgenootschappen, de wijze waarop de overheid hen faciliteert en hun deelname aan
het maatschappelijk verkeer regéttdie regelgeving kan de staat er ook voor kiezerabta
zien van het geven varoorschriften bijvoorbeeld omtrent deijze van organisatie van
kerkgenootschappen
Dit onderzoek gaat inp een drietal fundamentele aspecten van deze regelgeving.

Het eerste deel gaat over de constitutionele kaders waarbinnen kerkgenootschappen in
Nederland functioneren. Het gaat daarbif meme om het grondrecht op vrijheid van
godsdienst en gelijke behandeling, rechten die ook zijn besloten in het beginsel van de
scheiding van kerk en staat. Deze constitutionele kaders vormen de basis voor de bijzondere
positie van kerkgenootschappen gn,zyelet ook op de historische ontwikkeling, een
belangrijke verklaring hiervoor.

Het tweede deel behandelt een aantal beperkingen van de institutionele vrijheid van
kerkgenootschappen in specifieke regelgeving. Daarbij gaat het onder meer om de
registrdieplicht voor kerkgenootschappen en de vraag of kerkgenootschappen kunnen worden
ontbonden, maar ook om doorwerking van het arbeidsrecht en het gelijkheidsbeginsel in de
interne verhoudingen binnen kerkgenootschappen.

In het derde deel konfinanciéle failitering van kerkgenootschappen door de overheid aan

bod het gaat daarbij om bijvoorbeeld subsidies en fiscale begunstiging

Uit de behandeling van deze onderwerpen blijkt hodelferlandse Staat zijn
neutraliteit jegens kerkgenootschapgernreligieuze stromingeziet en vormgeeft casu quo
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hoe die neutraliteit in het licht van het Europees Verdrag vomectiéen van denensen de
fundamentele vrijheden (EVRMgn minste gestalient te krijgen.

Het onderzoek wordt verricht aan de hand van studie van wetgeving, rechtsliteratuur,
jurisprudentie. Daarbij is ervoor gekozen niet de opvattingen van alle auteurs die over een
bepaald onderwerp hebben gepubliceerd weer te geven. lbavengens praktisch niet
doenlijk zijn en leiden tot een te grote omvang van deze studie. Empirisch onderzoek is niet
verricht.

1.1 Staat en kerk: neutraliteit en gelijkheid

In het eerste deel staan twee vragen centtadlit welke elementebestaatle
verhouding tussen kerkgenootschappen enerzijds 8tadeanderzijda 2) Bnnen welke
juridische kaders zowel nationaal als internatiokaalde Staat zijn plicht tot neutraliteit
invullen en welke variatiezijn binnen die batlbreedte mogelijRDe beantwoording van deze
vragen voor wat betreft de Nederlandse context is richtinggevend voor de ruimte die de
Nederlandse Staat aan kerkgenootschappein khmoet!i laten, bijvoorbeeld op het viak
van institutionelerrijheid, en daarnaast voor de mate waariistdat kerkgenootschappen kan
faciliteren. Hier wordt dus een zekere ruimte zichtbaar waarbinn8tadéijn verhouding
tot kerkgenootschappen kan vormgeven.

Hoofdstuk Zesteedaandacht aan de histsche ontwikkeling van het beginsel van de
scheiding van kerk en staat in NederlaDd.Bataafse Staatsregeling, de Grondveet 1814
en de Wet op de Kerkgenootschappan 1853%omen daarbij ter sprakBaarbij staat de
vraag centraal hoe dit beginselNlederland is uitgekristalliseerd emnvierbanddaarmee hoe
het begrip 6kerkgenootschapd in de wet is
In dehoofdstukken 3 enkbmt het internationaalrechtelijk kader aan de orde. Aan de hand

van een bespreking van met name artikel 9 en 14 EVRM en daarop gebaseerde jurisprudentie,

wordt de bandbreedte geschetst di&Strtheeft in zijn houding ten opzichte van
kerkgenootschappe In hoeverrenagde Staatkerkgenootschappen verschillend behandelen

en ook anders behandelen dan andere religieuze of levensbeschouwelijke gemeenenhappen
in hoeverre magevrijheid van kerkgenootschappénor deStaataan banden worden

gelegd?

Hoofdstuk Sstaat stilbij het nationale constitutionele kagemarbinnen ook het
kerkgenootschap een plaats heefét name artikel 6 Grondwgbw). Daarbij is de
belangrijkstevraag in hoeverre dit artikel bovep de internationaalrechtelijke bepalingen de
genoemde bandbreedte van het EVRM smaller maakt.

Hoofdstuk gyaat inop het beginsel van de scheiding van kerk en staa¢sehrijft enkele

visies daarop. Hoe moet de verhouding tussen kerkgenootschappeStaatteNederland

worden geduid? Is het gmsel van de scheiding van kerk en staat heden ten dage nog
hanteerbaar of moet worden gezocht naar een ander begrippenkader? In dit verband worden
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enkele aspecten van de katinatverhouding in Duitsland besproken in het licht van de vraag
of daaruit voo Nederland lering is te trekken.

1.2  Grenzen aan de institutionelevrijheid van kerkgenootschappen

Kerkgenootschappen vormen een deelverzameling van hetdataal
geloofsgemeenschpen. Daarnaast zijr nog tal van andere organisaties en verbanden die
deel uitmaken van het zogenoemde maatschappelijk middenveld: deze hebben veelal de
rechtsvorm van een verenigin§stichting Voor kerkgenootschappen geldt een bipren
wettelijk regime dat vrijheid voor de eigen organisatie en bestuur van kerkgenootschappen
impliceert. Die vrijheid is niet onbegrensd.

In dit tweededeelvan het onderzoetiraait heten eerstem de vraagwatis de reikwijdte

van de vrijheid die aikel 2:2 Burgerlijk Wetboek BW) aan kerkgenootschappen garandeert
om hun interne organisatie en interne regéthoudingen vorm te geveHet gaat varal

over het spanningsveld tussen enerzijds de institutiomigheid die kerkgenootschappen
toekomt en anderzijds regelgeving die deze vrijheid beperkt, zoals het algemene
rechtspersonenrecht en arbeidsreldiet. wetsbegrip zoals genoemd in artikel 2:2 lid 2 BW
wordt daarbij niet als zelfstandig thema besprdkérel komt in de verschillende
hoofdstukkeri voor zover relevarit een toepassing van dat wetsbegrip op de daarin
besproken problematiek aan de orde.

De tweede vraag die in dit deel centraal staat, luidt: wat zijn de mogelijkheden voor een
kerkgenootschapm als rechtspersoon deel te nemen aan het rechtsverkeer en in hoeverre kan
de Staataan een kerkgenootschap zijn rechtspersoonlijkheid ontzeggen?

In hoofdstuk &taat de Algemene wet gelijke behandeling (AWGB) centraal. Ook
besteedt dit hoofdstuk koraadacht aan de EKaderrichtlijn. Op grond van artikel 3 AWGB
is deze richtlijn niet van toepassing op interne verhoudingen binnen kerkgenootschappen. De
achterliggende reden is de institutionele vrijheid die de wetgever aan kerkgenootschappen
garandeertEen vraag is in hoeverre kerkgenootschappen niettemin in hun handelen door
gelijkebehandelingswetgeving, in het bijzonder de AWGB en de Kaderrichtlijn, worden
beperkt, bijvoorbeeld in hun verhuan personeelsbeleid.
Hoofdstuk &ehandelt twee kernelenten uit artikel 2 Boek 2 BV Het eerste betreft de
definiéring van het begrip kerkgenootschap; het antwoord op de vraag of een
geloofsgemeenschap als kerkgenootschap moet worden gekwalificeerd dan wel bijvoorbeeld
een vereniging is, bepaalt het toepagselivettelijke regime. Het tweede onderwerp betreft
een specifiek onderdeel van de institutionele vrijheid van kerkgenootschappen, namelijk de
mogelijkheid om zogenoemde zelfstandige onderdelen en lichamen waarin zij zijn verenigd,
te vormen: deze hebbeeachtspersoonlijkheid. Aan welke voorwaarden moet worden voldaan
om als kerkgenootschap, zelfstandig onderdaatvan of lichaam waarin
kerkgenootschappen zijn verenigd, rechtspersoonlijkheid te verkrijgen?

YVoor een uitgebreide bespreking zij verwezen naar A.H. Sakiiulgs,Kerken in gedingDe burgerlijke
rechter en kerkelijke gekitlen, Den HaagBoom Juridische uitgeve2902, p. 3552.
2Voor de tekst, zie bijlage XIl.
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Hoofdstuk Qaat n op het snijvlak van het arbeidsrecht en artikel 2 Boek 2 BW, in het
bijzonder in relatie tot het geestelijk ambt. In hoeverre hebben kerkgenootschappen
mogelijkheden om in eigen (rechtspositie)regelingen van het commune arbeidsrecht
afwijkende voorschrten op te nemen en de toepasselijkheid van het arbeidsrecht uit te
sluiten? Regelgeving omtrent medezeggenschap blijft hierbij overigens buiten beschouwing.

Daarnaast geldt sinds 2008 opnieuw een registratieplicht voor kerkgenootschappen.
De vraag doet zh voor in hoeverre deze registratieplicht inbreuk maakt op de
organisatorische vrijheid die aan kerkgenootschappen toekomt.
Hoofdstuk 1(Mesteedt aandacht aan de voorgeschiedenis en inhoud van deze registratieplicht.
Vragen die daarbij aan de orde kom&jn: hoe verhoudt deze vorm van registratie zich tot
het recht op vrijheid van godsdienst voor kerkgenootschappen; impliceert deze registratie een
beperking daarvan? Draagt de registratieplicht in zijn huidige vorm bij aan een effectiever
functioneren va kerkgenootschappen in het maatschappelijk (rechts)verkeer of zijn er
mogelijkheden voor verbetering daarvan?
Hoofdstuk 1ikchenkt aandacht aan de vraag of kerkgenootschappen van overheidswege
mogen worden ontbonden. De bepalingen die zien op ontbimdmgechtspersonen zijn
namelijk niet rechtstreeks van toepassing op kerkgenootschappen, wat de vraag oproept of zij
overeenkomstig mogen worden toegepast; ontbinding van kerkgenootschappen door de
overheid, waarbij aan een kerkgenootschap zijn rechtspeijgbeid wordt ontnomen, is
immers een zeer verstrekkende beperking van de institutionele vrijheid.

1.3 Financiéle facilitering van kerkgenootschappen

In het derde deel komt de vraag aan de orde of de overheid kerkggramuen mag
begunstigen, bijvoorbeeld in de vorm van subsidies en fiscale voordelen, en zo ja, in hoeverre.
Bij dit vraagstuk moet onderscheid gemaakt worden tussen enerzijds de facilitering van
kerkgenootschappen of het onthouden daarvan, juist omd&rkgjenootschap zijn, en
anderzijds de facilitering omdat zij bepaalde door de overheid als nuttig geziene activiteiten
ontplooien of bezittingen hebben, waarbij de hoedanigheid van kerkgenootschap meer bijzaak
is. Het gaat in dit hoofdstuk derhalve om Bganningsveld tussen aan de ene kant de
autonomie van kerkgenootschappen inzake aangelegenheden die hun eigen organisatie en
bestuur betreffen en aan de andere kant de eisen en beperkingen die de overheid mede
hieromtrent stelt bij de toekenning van déaaliteiten.

Waar in het tweede deel van deze studie het accent lag op het civiele recht, ligt de focus in het
derde deel op het bestuursrecht. Terwijl in het tweede deel in belangrijke mate kon worden
voortgebouwd op bestaande theorievorming, geefinaete dit deel een eerste aanzet voor
theorievorming.

In hoofdstuk 1Zyaat het om subsidiéring van kerkgenootschappen en de voorwaarden
die de overheid daarbij mag stellen. Daarbij spelen twee vragen een rol: 1) Mag de overheid
aan kerkgenootschappen atglanig subsidies verstrekken, moet dat zelfs, of moet de
overheid dat in het geheel niet doen? 2) Mag de overheid verplichtingen verbinden aan
subsidies die zij aan kerkgenootschappen toekent? Die verplichtingen kunnen immers raken
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aan de institutionelerijheid van kerkgenootschappen. Zo kan het gaan om voorschriften
omtrent medezeggenschap en (gelijke behandeling in) personeelsbeleid. Daarbij komt ook de
vraag aan de orde of een zekere balans kan worden gevonden tussen enerzijds de belangen die
met verergaande subsidieverplichtingen worden gediend en anderzijds de institutionele
vrijheid van kerkgenootschappen. Een vergelijking met het Duitse model, maar ook met de
subsidiéring van politieke partijen kan daarbij dienstig zijn.

De in hoofdstuk 12 globageschetste problematiek speelt in het bijzonder bij het onderwerp
vanhoofdstuk 13de subsidiéring van kerkelijke ambtsopleidingen. Daarbij komt de vraag
aan de orde waarom de overheid dit bij uitstek geloofsgerelateerde onderwijs financiert.
Daarnaasgaat dit hoofdstuk in op het huidige stelsel van bekostiging hiervan. Ook hier is de
vraag of een meer algemene benadering mogelijk is van waaruit de belangen van de
subsidiegever bij het verbinden van verplichtingen aan die subsidies en anderzijds de
institutionele vrijheid van kerkgenootschappen in een zeker evenwicht kunnen worden
gebracht.

Hoofdstuk 14andelt over de fiscale facilitering van kerkgenootschappen. Zo is in de
wetgeving betreffende de heffing van onroerendezaakbelasting een vrijstetiemgpopen

voor locaties die zijn bestemd voor de eredienst. Daarnaast kunnen kerkgenootschappen
worden aangemerkt als algemeenbemgende instellingen in fiscale zin (ANBI). Aan de
toekenning van deze status verbindt de fiscus in toenemende mate voorwaarden. Die
voorwaarden hebben ook betrekking op de organisatie en de administratieve verplichtingen
van de ANBI. De vraag doet zictoor, of en zo ja, in hoeverre dergelijke voorwaarden
toelaatbaar zijn met het oog op de institutionele autonomie van kerkgenootschappen.
Mogelijk kan ook hier een zekere balans worden gevonden.

Hoofdstuk 15luit af met enkele conclusies en aanbevelingen.
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I. Constitutionele kaders: van scheiding kerk en staataar staatsneutraliteit
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Hoofdstuk 2

Scheiding van kerk en staat in Nederland: historische schets en inhoud

2.1 Inleiding

fiDe summa trinitate et de fide catholica et ut nemo de ea publice contenderé Audeat
Zo luidt het opschrift vade eerste titel vahet eerste boek van de Codex Justiniamasirna
de eerste dertien bepalingeandelen over onder andere de kerkelijke leer, afvalligen en
ketters, kerkelijke goederen en bevoegdheden van bisschoppen.
Opvallend is dat deze keizerlijke regelgeving, die onder meer een reeks privaatrechtelijke
voorschriften bevat, aanvangt met bepaimgver de geloofsleer en de kerk. Reeds hieruit
blijkt een vervlechting van kerk en staat in het (&imeinse Rijk aan het begin van de
Mi ddel eeuwen. Met de term Okerkdé wordt hier
andere de leer van de Dierheid en de geloofsbelijdenis van Nicea onderscHrijft.
Het begrip 6scheil ddwoagdenvarondekseelterktwee groothéidana t 6
krijgt pas kleur tegen de achtergrond van de vervlechting tussen kerk en staat. Daarbij moet
onder hetta abtebg-Eropa tless met de Middeleeuwen vooral worden verstaan
de landsheer en het wereldlijke gezag dat hij uitoefende. De Investituurstrijelideen
twaalfdeeeuw staat daarbij symbool voor de strijd tussen beide entiteiten: wie heeft het
laatste woord, de paus of de keizer?
Vanaf de Reformatien de opkomst van nationale staten, kregen de begrippen kerk en staat
een andere lading: zij duidden toen vooral op nationale staten die elk een eigen nationale kerk
(doorgaans roomkatholiek of protestants) kenden en soms nog kennen. De nationale kerk
was niet zelden de enige doorSkaattoegestane of erkende kerk, die vergaande privileges
bezat. Op haar beurt bood deze kerk aaBtdateen normatief kader aan de hand waarvan
bijvoorbeeld het statelijk straén familierecht werden vormgegeven. Een voorbeeld is het
huwelijk: staten sloten meestal aan bij de kerkelijke definitie hiervan. Daarnaast had de kerk
een belangrijke legitimerende rol bij voor de Staat belangrijke momea&s de kroning
van een koning.
Deze tweeeenheid tussen kerk en staat heeft oude papieren en vinden we reeds in de
oudtestamentische tijd, waarin de (hoge)priester en de koning samen leiding gaven aan het
volk.®

Tegen deze achtergrond moet mijns ingiee scheiding van kerk en staat worden
verstaan: de ontvlechtingan de banden tussen kerk en staat is een proces dat zijn vertrekpunt
heeft bij deze geschetste tweenheid. Daarmee gepaard gaat een afnemende betekenis van
de voorheen nationale kerk en een toename aan vrijheden voor andere kerkgenootschappen.

(Aover de al-eeaheiti enda kathaiekel geloogen dat niemand het wage daarover in het openbaar
beweringen te doeno (LJde EHgt,Cdeppgluris QGivjlis TékstMn \ertalinG Yilkodexy s &
Justinianuslll, Amsterdam: Amsterdam University Press 2006, p. 56).

* Spruit 2006, p. 567.

®1 Samuél 10; 1 Samuél 16: 1 en 13; 1 Koningen 1:34.
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Het ontyechtingsproces is in de Nederlandse situatie een ontwikkeling van enkele eeuwen.
Het is echter onduidelijk waarop dit proces uitloopt: sommigen pleiten voor een volledig
seculiere staat waarbij voor kerkgenootschappen geen rol ielggddn de publieke sfeer.
Anderen pleiten juist voor een model waarbij kerkgenootschappen&aatkunnen
samenwerken, zeker indien dit tot wederzijds voordeel strekt.

Dit hoofdstuk schetst de historische ontwikkeling vanaf het ontstaan van désBataa
Republiek tot de Grondwet van 1983. Daarbij wordt met name aandacht besteed aan het
ont staan van het begrip 6kerkgenootschapoé. O
wettelijke regelingen waarop thans vigerende wettelijke bepalingen voortbouwen.

Paragraaf 2 schetst de eerste periode, die het tijdvak van 1795 tot en met 1813 beslaat,
tegen de achtergrond van de tot dan toe bevoorrechte Gereformeerde Kerk. Deze periode
begint met de Bataafse Omwenteling en eindigt met het einde van de FrangemieghDe
tweede periode betreft de Restauratie en is het onderwerp van paragraaf 3. Deze beslaat
grofweg de regeringsperiodes van de koningen Willem | en Willem Il, namelijk vanaf 1813
tot 1848. De derde periode, beschreven in paragraaf 4, vangt ada @Geindwet van 1848
waarin de ontvlechting van de institutionbEnden tussen kerk en staat constitutioneel wordt
ingezet. In paragraaf 5 komt vervolgens de Wet op de Kerkgenootschappetb8aari de
orde. De paragrafen 6 en 7 schetsen de veranderingen in de grondwetten van 1972 en 1983,
waaronder de afbouw van de zogenoemde zilveren koorde. Paragraaf 8 sluit af met een
evaluatie.

2.2 Unie vanUtrecht, Bataafse Omwentelingen Franse overheersing

In de Nederlanden kwam op 23 januari 1579 de Unie van Utrecht tot stand. Hierin
verenigden zich de zeven noordelijke gewesten van de Nederlaruemverzet tegen de
koning van Spanje tevens landheer der Nederlanden, Philietie Unie van Utrecht is
geleidelijk gaan fungeren als de eerste constitutie van Nederland. De Unie van Utrecht was
een fase in de ontwikkeling en uitbouw van het rectdeprijheid van geweten en
godsdienst.

In artikel X1l was al eeni zij het beperkté erkenning van het recht op vrijheid van geweten
en godsdienst opgenom@&mok zijn in dit artikel de contouren van het huisrecht te ontwaren.
Het artikel hield grofwegn dat men een godsdienstige overtuiging mocht huldigen en

®s. C. van Bijsterkela, s6é8ahei ediemgkVasskeke norm in ee
de Donk e.a.Geloven in het publiek domein: verkenningen van een dubbele transfofwi&i Verkenningen,

13), Amsterdam: Amsterdam University Press 2006236.

" Philips Il (152715%) volgde in 1555 zijn vader Karel V op. Hij zag zich als verdediger van het rooms

katholieke geloof en streed tegen de Turken (bekend is de Slag bij Lepanto) en de ketters in de Nederlanden. In

1581 hebben de Stat€eneraal hem formeel afgezworen algkreer bij het zogenoemde Plakkaet van

Verlatinghe d.d. 26 juli 1581. Zo ontstond de Republiek der Zeven Verenigde Nederlanden.

8 R. Fruin & H.T. Colenbrandeeschiedenis der staatsinstellingén&ravenhageMartinus Nijhoff 1901, p.

366. Voor de tekstan art. Xlll Unie van Utrecht579, zie bijlage I.
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inquisitie verboden werdiDit maakte dus huisgodsdienstoefeningen mogelijk zonder dat men
daarvoor werd vervolgd.

Het is daarmee vermoedelijk de eerste juridische bepaling waarin wordt aasagard
ieder mens een eigen onaantastbare private sfeer heeft die wordt gewaarborgd door het recht
op de vrijheid van geweten. Vermeulen wijst eropidattegenstelling tot bijvoorbeeld de
Augsburgse religievrede waarbij sprake was van begunstigimgle belangrijkste partijén
in de Unie van Utrectgen ieder, dus ieder mens, dat recht heeft. Tegelijk was dit recht
beperkt tot de private sfeer, het zogenoemde huist&cht.

Ten tijJde van de Republiek der Zeverrénigde Nederlanden was de Gereformeerde derk
bevoorrechte kerk. Aanhangers van andere geloofsrichtingen, wigd@omskatholieken,

waren aangewezen op schuilkerken, die door de protestantse overheid doorgaans werden
gedoogd. De Gereformeerde Kerk werd door de overheid beschermd en mocht als enige
openbare erediensten houden en naar buiten treden. Ook steldehdédozan haar
kerkgebouwen ter beschikking, betaalde zij de predikantstraktementstelde geld ter
beschikking voor de kerkelijke armenzorg.

In principe konden alleen ledean de Gereformeerde Kerk publiekat#en vervullen.

De Gereformeerde Kerk had daarnaast ook diverse publieke taken. Dit betrof onder meer de
armenzorg, geestelijke verzorging binnen de krijgsmacht, onderwijs en voltrekking van
huwelijken. Verder bracht zij (christelijke) waarden en normgaédn de bevolking, wat

bijdroeg aan de ordelijkheid van de samenleving. Daarbij had ook de overheid baat.

De overheid ging daarin, zeker na de Synode van Dordrecht varl&@98zelfs verder door
bijvoorbeeld openbare biddagen te verordenen en te pepaber, wanneer en hoe lang
gepreekt moest worden. Het kwam zelfs vioapals in Utrecht bij het Bijbelboek Jozuaat

de overheid verbood over bepaalde Bijbelgedeelten te preken: hiervoor was een vergunning
van de lokale overheid nodtgDe praktijk wasoverigens vaak mildéer:

De bevoorrechte positie van de Gereformeerde Kerk eindigde toen de Republiek der
Zeven Verenigde Nederlanden ophield te bestaan. In deze periode begint het begrip
Okerkgenootschapo6 een r ol t dekeskprieliken zonder Kk
gemeenschap. In 1798 wordt het als zodanig gebruikt in de Staatsregeling voor het Bataafse
Volk.** Het begrip had en heeft een neutrale betekenis in de zin dat het niet (meer) is

?S.C. den Dekkevan Bijsterveld De verhouding tussen kerk en staat in het licht van de grondrefdigsn

Katholieke Universiteit Brabant), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1988, p. 10.

19B.P. VermeulenDe vrijheid van geweten, een fundamenteel rechtsprobléathem: Gouda Quint 1989, p.

57.

13.Th. de VisserKerk en staat Il. Nederland véér en tijdens de Repuplieklen: Sijthoff 1926, p. 279. De

reden hiervoor was kennelijk angstvo onder mi j ni ng van het overheidsgezac
applicatie de politie en den magistraat tot praejudic
12\/ermeulen 1989, p. 71.

13 Constitueerende Vergadering, Representeerende het Bataafsche Volk, Ontwerp van Staatsregeling, voor het
Bataafsche volk, door de Constitueerende Vergadering, ter goedkeuring of afkeuring aan hetzelve volk

v oor ge d-Gagmrhage: Lahds Drukkerij 17@8rtikel 21 van de Burgerlijke en staatkundige Grondregels

en de additionele artikelen 5 en 6 tot de Acte van staatsregeling van de Grondwet 1798); zie ook Van Bijsterveld

1988, p. 237.
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gereserveerd voor een specifiek kerkgemeenschap of gosisgieestroming. Het begrip
kerkgenootschap met deze betekenis hangt samen met de vrijwel gelijktijdige ontvlechting
van de banden tussen de Gereformeerde (of Hervormde) Kerk en d¢ Staat.

Dit proces van ontvlechting isvoor zover hede Bataafse Republiek en de Franse
tijd betrefti onder te verdelen in vier in deze paragraaf achtereenvolgens te schetsen periodes,
te weten de periode 179598, de periode 1798301, de periode 1801805 en de periode
1805 tot 1813

2.2.1 Bataafse omwentelingn Franse tijd: periode 179598

De eerste periode vangt aan in 1795: toen werd de Bataafsche Republiek uitgeroepen.
Voordien was de Gereformeertléater ook genoemd: HervormideKerk deheersende
kerk® In 1795 was de bevoorrechte positie van deze kerk al behoorlijk afgekalfd en bij
aanvang van de Revolutie bestond geen overeenstemming over de vraag in hoeverre de Staat
de plicht had de godsdienst te beschermen. Men wilde gelijkheidoehdmdeling van de
verschillende godsdiensten. Zo verklaarde het decreet van de Nationale Vergadering van 5
augustus 1796 dat neene heerschende of bevoo
eerste grondbeginzelen van Gelijkheid, waarop de W&greeid en Broederschap zijn
gebouiwdo.
Al vrij snel na 1795 kwam de vraag naar voren of de Staat niet verder moest gaan dan alleen
een gelijke behandeling van de verschillende godsdiensten. Zo won de opvatting terrein dat de
overheid zich volkomen diele te onthouden van inmenging in godsdienstige
aangelegenheden. Deze opvatting werd geschraagd door hoofdzakelijk twee argumenten. Het
eerste is principieel van karaktde godsdienst is een terrein dat zich buiten de sfeer van de
Staat bevindt. Het tweeds praktisch van aard: overheidsbemoeienis brengt voor de Staat
extra problemen en kosten met zich meEot 1798 was de overgrote meerderheid van de
Nationale Vergadering van mening dat de Staat ten opzichte van de godsdienst en het
kerkbestuur wél eermak had te vervulletf Dit blijkt ook uit de considerans bij het ontwerp
van de constitutie van 2 juni 1787Dat ontwerp werd in een volksstemming overigens met
een overweldigende meerderheid verworfien.

“Met het b émetlhopfdleteddukveotditgedoeld op det&at der Nederlanden, te weten de
rechtspersoon in de zin van artikel 2:1 BW, en haar rechtsvoorgangers.

Zie voor het begrip 6Her Keokelikdeatbdek: ddregleDentemens & H. O. Fe
verordeningen der Nederlandsche Hervormde Ké&noningen: Wolters 1909, p. 1.

16 70 geciteerd bij A.J. Raskebe Nederlandse Hervormde Kerk vanaf 1795: geschiedenis, theologische
ontwikkelingen en de verhouding tot haar zusterkerken in de negentiende en twintigsteagepean: Kok

1996, p. 20; ooK. EvertsPe verhouding van kerk en staat in het bijzonder ten aanzien der armverz(digisig
Utrecht), Utrecht: Den Boer 1908. 95.

" Everts 1908, p. 93.

18 Everts 1908, p. 99.

YEverts 190 8XVll.e MahtecBappij Bekbizdigende de erkentenis \etrblstaan van een
Opperwezen, en den heilzamen invloed hiervan op deugd en goede zeden, handhaaft de vrijheid van een ieder
om God naar de overtuiging van zijn hart te dienen, en verleent aan allen, ten deezen opzigte zekerheid en
bescherming. o

2K, Jansma & M. Schroor (red.)Onze vaderlandse geschiedenisse: Rebo Productions 1991, p. 265. Van de
135.000 opgekomen kiezers stemden 108.000 kiezers tegen het voorstel.

25



2.2.2 Bataafse omwentelingn Franse tijdperiode 1798801

Op 22 januari 1798 vond, onder meer naar aanleiding van het mislukken van de
Grondwet een staatsgreep plaats waarbij de gematigden en federalisten gedwongen werden
hun zetelsn de Nationale Vergadering op te geven. De zogenoemde Unitarissen namen de
macht over en vormden een Uitvoerend Bewind. Er kwam in hoog tempo een nieuwe
Grondwet tot stand waarbij Nederland een eenheidsstaafiverd.
Ten opzichte van de vorige periode wasook het standpunt van de Staat inzake de
godsdienst gewijzigd. Het beginsel was in beide gevallen dat de overheid zich volledig zou
onthouden van de beslissing welke godsdienst de war&\we$796 wilde men dit bereiken
door alle godsdiensten in deantle op gelijke wijze te behandelen casu quo voordelen toe te
kennen. In 1798 ging men verder: de Staat was volledig neutraal, niet alleen tegenover de
kerkgenootschappen, maar ook tegenover godsdienst zelf. Godsdienst was een zaak voor het
individu en dekerk?® Daarnaast werd ook afgerekend met de positie van de Gereformeerde of
Hervormde Kerk aangedui d al s de #f ViDatblijkebivbosbeelde er s ¢ h
uit artikel 23 van de Staatsregeling waarin was vastgelegd datrktiek@otschap zorg
moest dragen voor de eigen financién. Ook werd in de additionele artikelen bepaald dat
meerdere kerkelijke fondsen en goederen toevielen aan de burgerlijke overheden.
Opvallend is dat in het ont wedvermedenen deze r eg
vervangen door de term O6godsdienstige genoot
termen 6kerkgenootschapd en 0k%@DeNisserimpdkte geno
hierbij de kanttekening datchalpdanhgbeer ®®n p
|l ichaam gedacht, dat zijne verta®kingen in v

2.2.3 Bataafse omwenteling en Franse tijd: periode 1B805

De constitutie van 1798 bleek onvoldoende recht te doen aan de onder de bevolking
levende overtuigingen. Deze constitutie was immers een gevolg van de staatsgreep van 22
januari 1798, waarbij men vooral gedreven was door antigodsdienstige gevoelens en de
behoefte om de voormalige heersende Gereformeerdehidarkevoorrechte positie radicaal
te ontnemen’

Aldus nam het verzet tegen de Staatsregeling toe. Daarnaast wenste Napoleon een nieuwe
staatsregeling met gematigde beginselen en een krachtig bewind. Aldus kwam op 16 oktober
1801 een nieuwe constitutie tot si&fl Napoleon had in Frankrijée revolutie voor voltooid

L Jansma & Schroor 1991, p. 267.

% Everts 1908, p. 10%06.

% Everts 1908, p. 106.

% Artikel 1 van de Additioneele Artikelen tot de Acte van Staatsregeling bij Grondwet 1798. Voor de tekst, zie
bijlage 1.

% De Visser 1926, p. 43.

% 3.Th. de VisserKerk en staat Ill. Nederland van 1796 tot op hedeziden: Sijthoff 1927, p. 78.

%" De Visser 1927, p. 799.

% De Visser 1927, p. 79.
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verklaard en wilde de bereikte resultaten veiligstellen. Vanuit het staatsbelang waardeerde hij

de christelijke godsdienst positfefDe kerkgenootschappen werden niet meer aandtun
overgelaten. Zo ontvingen de kerkelijke bedi
hun salarissen of pensioenen uit de openbare kas totdat daarin op andere wijze zou worden
voorzien®

De positieve waardering van de godsdienst is in meer bepalagede Staatsregeling
van 1801 expliciet tot uitdrukking gebracht. Dit blijkt bijvoorbeeld uit artikel 11. Hierin valt
op dat de godsdienst dient bij te dragen aan de bevordering van de deugd en goede zeden, om
bescherming van de wet te genieten. Daarkeeé de Staat aan de godsdienst een
maatschappelijke betekenis toe en benadert hij de godsdienst als iets wat nut heeft voor de
Staat.
Verder valt op dat aan deze bepaling een deistische geloofsovertuiging ten grondslag lijkt te
liggen. Gelet op het feit dat deze bepaling in het tijdperk van de Verlichting tot stand is
gekomen, is deze bepaling als vrucht van zijn tijd verklaarbaar.
Opvd | end aan deze bepaling is ook dat de St aa
enkele jaren eerder in de wetgeving had geintroduceerd, aangeeft aan welke eisen een
kerkgenootschap dient te voldoen om bescherming der wetten te genieten. Uit dkzg bepa
kunnen grofweg drie criteria worden gedestilledndde eis van godsverering) de eis van
openbaarheid van kerkelijke bijeenkoersten3) de eis van maatschappelijk nut.
De eerste eis blijkt uit hetfeitla een ker kgenootschap geacht we
eerbiedigen en hulde te betuigen. Hieruit valt af te leiden dat een kerkgenootschap een
bepaald godsbegrip moest huldigen. Een vereniging tot nut van het algemeen of een
organisatie gestoeld op humstische beginselen kon derhalve niet worden aangemerkt als
kerkgenootschap.
De tweede eis is het element van openbaarheid: een kerkgenootschap dient niet alleen zijn
godsdienst openlijk te belijden, maar ook dienen zijn bijeenkomsten vrij toegankeljjk te z
De bijeenkomsten mogen dus niet besloten zijn. Deze eis sloot bepaalde groepen of
genootschappen op voorhandjit.
De derde eis is dat de deugd en goede zeden moeten worden bevorderd, met andere woorden:
de godsvereringioet diemstig zijn aan de bevordering van de (publieke) moraal.
Kerkgenootschappen werd dus een rol toebedeeld als (mede)opvoeders van mensen tot
deugdzame burgers. Wat onder Adeugd en goede
gedefinieerd.

Het valt op dat de Staaich nu een oordeel over de godsdienst aanmeet door
kerkgenootschappen toe te staatangenomdatzij ter bevordering van deugd en goede
zeden een fAiHoogst Wezeno eerbiedigen en huld
Het is niet duidelijk in hoeverre bestaande kerkgenootschagpedeze criteria werden
getoetst.

* Rasker 1996, p. 21.

%0 Art. 14 Staatsregeling 1801. Voor de tekst, zie bijlage IIl.

31 Los van de discussie over de aanwezigheid van een theistisch element kon de Vrijmetselarij in elk geval op
grond van deze Ipaling niet als kerkgenootschap worden aangemerkt, nu haar bijeenkomsten een besloten
karakter hebben.
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Artikel 12 van de Staatsregeling 1801 gaat zelfs zo ver dat ieder hoofd van een
huisgezin, alsmede ieder op zichzelf staand persoon van veertien jaar en ouder, verplicht was
zich bij een kerkgenootschap te laten ingebn. Onder de vigeur van deze staatsregeling
hield de vrijheid van godsdienst in dat men wel van kerkgenootschap kon veranderen, maar er
kennelijk niet voor kon kiezen om atheist te zijn. In die zin is deze bepaling aan te merken als
een inperking van dgewetensvrijheid
In hetzelfde artikel is ook een financiéle regeling getroffen voor de kosten van de
kerkgenootschappen. Hi erin valt op dat de St
oplegt erdaarmee en passant eventuele bepalingen van het kerkgenootschap zelf omtrent de
regeling van het lidmaatschap terzijde schuift. Met deze bepaling wettigde de overheid een
verdergaande bemoeienis met de interne gang van zaken binnen kerkgenootséhappen.
Artikel 14 kent weliswaar geen burgerlijke voorrechten meer toe aan een specifieke
godsdienstige overtuiging, maar desalniettemin werd de betaling uit de openbare kas van
traktementen en pensioenen van bepaalde functionarissen die verbonden waren aan de
Avonaral s bevoorrechte Kerko, vooralsnog gehar

2.2.4 Bataafse omwentelingn Franse tijdperiode 18081813

In 1805 kwam een nieuwe staatsregeling tot stand. Ten opzichte van de Staatsregeling
van 1801waren er enkele wijzigingen, maar de grondlijn, namelijk de algemeen
godsdienstig&taatdie zich bemoeit met de kerkgenootschappen, bleef gehandf steéd.
werd nadrukkelijker dan voorheen in de artikelen 4 en 51 de mogelijkheid geschapen voor de
overheidom zich ingrijpend met de kerkgenootschappen te bemdtien.

In 1806 werd de Bataafse Republiek een constitutionele monarchie. In de Constitutie
van 1806 werd ten aanzien van de kerkgenootschappen een ingrijpende wijziging
opgenomer’ Voortaan was het aate Staat in casu de Koning en de wetgevesm alles
wat noodzakelijk werd geoordeeld ten aanzien van de organisatie, bescherming en uitoefening
van de eredienst, te regef@nWie oordeelt wat noodzakelijk is, staat niet vermeld, maar uit
de daaropvolgede jaren blijkt dat de overheid dit zelf bepaalde. Als uitvloeisel hiervan werd
in 1808 een ministerie van Eerediensten gevothite Staat hernam hiermee zijn oude taak
als beschermer, handhaver en bevorderaar van de godsdienst. Historisch gezien namen de
erkende kerkgenootschappen nu de plaats in die de Gereformeerde#&eik95 had. De
kerkgenootschappen namen daarbij een meer publiekreahtedigitie in*® De godsdienst

32vgl. Everts 1908, p. 112.

% .A. DiepenhorstDe verhouding tusschen kerk en staat in Nedeglatiecht: Kemink 1946, p. 723; Everts
1908, p. 113.

34 Zie voor de tekst van de Staatsregeling van 1801, zie bijlage IIl. De bemoeienis is in handen gelegd van de in
art. 51 genoemde Raadspensionaris.

% Zie voor de tekst van het relevante artikel bijlage V.

% Diepenhorst 1946, p. 73.

37 Oprichting per decreafan 11 mei 1808 (De Visser 1927, p. 106).

3 Everts 1908, p. 118.
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had immers een publiek karakter waarbij de Staat aan de kerkgenootschappen een taak had
toebedeeld. Ook werden kerkgenootschappen door de Staat gecontroleerd.

Vanwege de inlijving bij Frankrijkeeft vanaf 1810 tot 1813 Mederland
voornamelijk de Franse wetgeving gegolden met uitzondering van wetgeving op godsdienstig
vliak. Weliswaar werd de fiLoi du 18 deanmi nal
toepassing verklaard, maar voor de feitelijke invoering daanaesten nadere regelingen
worden gemaakt. Tot die nadere regelingen is het niet gekomen, omdat de Framse tijd
november 1813 eindigde en Prins Willem VI als Koning Willem | de soevereiniteit over de
Neder|l anden aanwaabddg Bendefwdgze constitut

2.3 Restauratie

De restauratie en de invoering van de constitutionele monarchie waarbij de
gedecentraliseerde eenheidsstaat zijn beslag kreeg, betekende een nieuwe periode voor de
verhouding tussen kerk en staat. Demstag van die ontwikkelingen blijkt uit de
Grondweten die vanaf 1814 tot en met 1848 tot stand kwamen.

2.3.1 De Grondwet van 1814

In de Grondwet van 1814 werd een apart hoofdstuk gewijd agods$elienst, het
openbaar onderwijs en het armbestuur. De relevante bepalingen zijn te vinden in de artikelen
133 tot en met 14%

In velerlei opzichten werden de godsdienstige gezindten in dit hoofdstuk gelijkgesteld.
Opvallendi zeker in vergelijking metle Staatsregeling van 179& de zinsnede in artikel
140, waarin de godsdienst als een vaste steun van de Staat wordt gekwalificeerd, die van
regeringswege moet worden bevorderd. Ook werd in artikel 134 vastgelegd dat de Staat geen
onderscheid zou makénssen de bestaande godsdiensten en de belijders daarvan. Tegelijk
werd in dit hoofdstuk van de Grondwebals blijkt uit artikel 136, de bevoorrechte positie
van de oude Gereformeerde Kerk vanvoor 1i785u genaamd O Chdei stel i j ke
Kerkdi in financiéle zin deels hersteld. Daarnaast komt de koppeling tussen dit
kerkgenootschap en de Staat in de persoon van de Koning zeer duidelijk naar voren in artikel
133: de Koning moest Christelijk Hervormd zijn; hiermékle men het protestantse karakter
van Nederland handhavéh.

In combinatie met de bepalingen over de godsdienst van de vorst en de steun aan de
Christelijke Hervormde Kerk lijkt sprake van een (gedeeltelijke) terugkeer naar de situatie

¥Loi du 18 germinal an X, relative ~ | o6organisation d
avril 1802), Grands documents de | 6histoire de France
www.culture.gouv.fr/public/mistral/caran_fr?ACTION=CHERCHER&FIELD_98=MQOTS
MAT&VALUE_98=%20Iuth%E9rien%20&DM=AlI&REL_SPECIFIC=1

“0 Proclamatie van 2 december 1888rt 1813, 2.

“1Voor de tekst zie bijlage VI.

“2E. Bos,Souvereiniteit en Religi¢dilversum: Verloren 2009, p. 120.

29


http://www.culture.gouv.fr/public/mistral/caran_fr?ACTION=CHERCHER&FIELD_98=MOTS-MAT&VALUE_98=%20luth%E9rien%20&DOM=All&REL_SPECIFIC=1
http://www.culture.gouv.fr/public/mistral/caran_fr?ACTION=CHERCHER&FIELD_98=MOTS-MAT&VALUE_98=%20luth%E9rien%20&DOM=All&REL_SPECIFIC=1

voor 1795. De Viser wijst er echter op dat sprake is van een compromis met degenen die
streden voor vastlegging van het beginsel van gelijke rechten voor de belijders van
verschillende gezindhedetoen zij op dit punt winst hadden behaald, gavenzgamdere
punten toé?

Het woor d ¢k ewakigpderecGoondsvet hiet meker viaor. Wedrden
hiervoori blijkens de aard en strekking van de desbetreffende bepalirdgbegrippen
06godsdienstd en 6gezindhede n tdebel®ordisggmvanni € me n
de artikelen 134 en 137 duidelijk dat de gro
6gezindhedeno6é de al |l anger in Nedef'Memnd best
had dus een redelijk vastomlijnde groep voor ogen op wie dezknggmavan toepassing
zouden zijn en zet dus nadrukkelijk niet de deur open voor nieuwe godsdienstige groepen of
sekten.

Uit het opnemen van een apart hoofdstuk in de Grondwet van d&tli$ gewijd aan
onder meede godsdienst, blijkt dat de overheid zich weer actief ging bemoeien met de
godsdienst. Hierachter gaat een wijziging van voordien gehuldigde opvattingen schuil: daar
waar de Staat zich voorheen neutraal opstelde ten opzichte van de godsdienst emaézh daa
ook niet bemoeide, werd de Staat nu algergetsdienstig van aafdzij het met een
voorkeur voor de hervormde godsdiem#ze voorkeur laat zich niet verklaren uit de
samenstelling van de commissie, hoewel er naast hervormden slechts ééhathohiek
deel van uitmaakteBinnen de commissie leefden, juist op het vlak van de door de wetgever
in te nemen houding ten opzichte van de kerk en godsdienst, verschillende opvattingen: die
verschillen waren zelfs zo diepgaand dat de koning zelf nodig was aht viak knopen
door te hakkef®

De Staat maakte in deze Grondwet een onderscheid tussen de organisatie van de
kerken en de leer die werd verkondigd. De Staat onthield zich van bemoeienis met het
geweten van de burgers en godsdienstige leerstelselsberaoeienis was er wel met de
(kerkelijke) organisatie die dit faciliteerdé.

De actieve bemoeienis van de Staat met de kerkgenootschappen blijkt onder meer uit de
verplichting van staatswege om de predikantstrakteznesn @rgelijke te betaleff Ook

komt deze bemoeienis tot uitdrukking in het recht van de Soevereine Vorst om toezicht te
houden over de godsdienstige gezindhd@ds voor de belangen van den Staat dienstig zal
bevondene wod id ewm®inzége engoeschikking omtrent de inrigtingen van die
g e zi ndfi\ede warden bij koninklijke besluiten de collatierechitamllatierechten

“3De Visser 1927, p. 214.

% Zie ook Diepenhorst 1946, p. 76.
> Everts 1908, p. 157.

8 De Visser 1927, p. 20205.

" Everts 1908, p. 161.

“8 Art. 136 en 137 Gw 1814.

9 Art. 139 Gw 1814.
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waren rechten om kerkelijke ambtsdragers zoals predikanten voor te dragen of te bédnoemen
opnieuw ingeverd>°

De gelijkstelling van uitsluitend deestaandegodsdiensten uit de Grondwein 1814
bleef in deze Grondwet, nu als artikel 191, gehandhaafd. Dat het louter ging om alléén de
toentertijd bestaande godsdienstige gezindheden, bleek twee decennia later. In de toenmalige
Nederlandse Hervormde Keskheidden zit in 1834 namelijk een aantal orthodoxe
kerkledenaf'Tegen deze zogenoemde O6Afgescheidenend
Grondwet bood alleen bescherming aan de bestaande, gevestigde godstfiensten.

Kortom: uit de Grondwet van 1814 blijkt dat dea& de godsdienst als zijnde van
belang voode Staat erkende. De Staat verleende zelfs steun aan de godsdienst. De godsdienst
was echter wel horig gemaakt aan de Staat, gelet op het toezicht op de godsdienstige
gezindheden, en de Hervormde Kerk nam vessr bevoorrechte positie in.

2.3.2 De Grondwet van 1815

Op het Weens Congres werd besloten tot samenvoeging van Belgié en Nederland om
Z0 een sterker tegenwicht te hebben aan de noordgrens van Frdahézigksamenvoeging
betekende dat er een nieuwe Grondwet moest komen waarinzookas de bedoelirigde
merendeels roorsatholieke Belgen zich zouden kunnen vinden. Daarmee verdwenen de
bepalingen die de bevoorrechte positie van de Hervormde Egelkdien en ging het in de
Grondwetuitgesprokerchristelijk karakter van de Staat verloren. Dit was niet gelegen in de
wens een breuk met het verleden te markeren, maar juist het resultaat van de
onderhandelingen tussen de Belgen en de Nederlanders,jwl@avhderhandelaars er
uiteindelijk op uitkwamen geen godsdienstige verwijzing in de Grondwet op te iégmen.

De wettekst van hoofdstuk 6 van de Grongwet6 Van den Godsdi enst 06,
vrijheid van de openbare godsdienstoefeningadipjke bescherming van de bestaande
godsdiensten’ Dit betekende echter niet dat de kerkgenootschappen de vrijheid hadden om
hun organisatie naar eigen inzicht in te richten. Zo legde Koning Willem | aan de toenmalige
Nederlandsche Hervormde Ketket Nederlandssraélitisch Kerkgenootschap en de
EvangelischLutherse Kerk in het Koninkrijk der Nederlanden reglementen op waarin het

KB 28 september 1814&th 4 (herstel collatierechten behorende aan de Staat) en KB 1 februarB1&15,

1815, nr. 32 (algeheekhstel collatierechten zoals deze in 1795 werden uitgeoefend). In 1861 is het KB van
1814 afgeschaft (Wet van 16 december 1&idrt 1861, nr. 2). Het KB van 1815 is ongrondwettig verklaard

(HR 20 april 1849W.1034) en ingetrokken bij KB 24 januari 185%tcrt. 1850, nr. 39).

°L G. Keizer,De Afscheiding Van 1834: Haar Aanleiding, Naar Authentieke Brieven en Bescheiden Beschreven
Kampen: Kok 1934, p. 57576. Hiertoe was een Akte van Afscheiding ende Wederkeer opgesteld: de
Afgescheidenen meenden op dexijze terug te keren naar de zuivere grondslag van de Hervormde Kerk.

*20p grond van art. 291 Code Pénal waren vergaderingen van meer dan twintig personen verboden. Voor de uit
de Franse taal vertaalde tekst zie bijlage XXIII. Overigens kwam hieraamilbael van een

erkenningsregeling in 1836 door middel van KB 5 juli 183#),.1836, 42 een einde. Zie ook KB 9 januari 1841,
Sth 1841, 2.

3], Everts 1908, p. 166; Bos 2009, p. 1132.

%4 Zie voor de wettekst bijlage VII.
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bestuur en beheer van die kerken werd gereguld@adarnaast werden in deze reglementen
voor de Staatuttige bepalingen opgenomen waarin de kerk blijkens haar doelstellingen haar
loyaliteit, steun voor en trouw aan de Staat uitspreekt. Ten aanzien van de Nederlandsche
Hervormde Kerk blijkt dit bijvoorbeeld uit artikel 9 van het Algem&s=glement.

Aan de Room&atholieke Kerk (RKK werd niet toegestaan de kerkelijke organisatie
naar eigen theologisclopvattingen in te richternstellingvan de bisschoppelijke hiérarchie
vond pas plaats in 1853.

Bovendien werden op grond van artikel 191 Gw nieuwe godsdienstige gezindiiezlgk

niet toegestaart. In die zin hield men vast aan de Grondwet van 1814

De kerkgenootschappen hadden een stebkigkrechtelijkkarakter. Zo waren zij belast met

de behartiging van een staatsbelang, namelijk het mede vormgeven aan het beginsel van de
algemeerchristelijke staat. Een voorbeeld hiervan is de zondagswetgeving die van de kanse
moest worden voorgelezéhBovendien werd aan de kerkgenootschappen een beperkte mate
van autonomi¢oegestaan, namelijk voor zover het de leer betrof. De organisatie en inrichting
van de kerkgenootschappen werden bepaald door de &idat,daarmee een bijdrage werd
geleverd aan het staatsbeldfg.

Per saldo was de Grondwet van 1&Esi met het oog op de Belgische
gevoelighedeii herschreven versie van de Grondwet van 1814. Het begrip
Okerkgenootschappendé werd in deze Grondwet n
begrip 6godsdi éngéebgei gezindheden

2.4 De Grondwet van 1848

In 1840 zag een nieuwe Grondvirett licht. Deze wordt in het kader van deze
bespreking buiten beschouwing gelaten, omdat op het gebied van de godsdienst weinig
veranderde. Dat is anders in de Grondwet van 1848 die onder druk van de liberale stroming,
met name in de persoon van Thorbedkestand kwam?® Ook in deze Grondwet had het
zesde hoofdstuk de ®itel 6Van den Godsdienst

Aan het ontwerp van deze Grondwet liggen ten aanzien van de godsdienst vier beginselen ten
grondslag die door de daartoe ingestelde staatscommissie als amgtgeformuleerf

Vrijheid en onafhankelijkheid der individuele godsdienstbelijdenis;

Neutraliteitvan de Staat tegenover de verschillende godsdienstige gevoelens;

*>Voor de Nederlandse Hervormde Kerk gebeurde dit bij KB 7 januari, ®b6L816, 1; voor de Nederlands
Israélitische Kerk bij KB 28 februari 1818th.1814, 30; voor de Evangelisthutherse Kerk bij KB 19
september 1818th.1818, 54.

*%Voor een uitvoege beschrijving zie: De Visser 1927, p. 2591.

*"Wet van 1 maart 181%tb.1815,21; zie ook: Everts 1908, p. 174.

%8 Everts 1908, p. 17576.

*9De Visser 1927, p. 336.

®9Voor de tekst zie bijlage VIII.

1 Voorstellen van 17 maart 1848; zie ook: Eva@68, p. 206.
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Vrijheid van feitelijke kerkformatie en als consequentie hiervanesaktuele erkenning van
de rechtspersoonlijkheihn die gemeenschappen waarbij voorwaarden voor die erkenning
uitsluitend kunnen worden ontleend aan de publieke orde en rust;

Neutraliteit van de Staat tegenovengeschillende kerkformaties.

In de definitieve versie van de Grondwet kwamen het eerste, tweede en vierde
uitgangspunt terug. Het derde uitgangspunt was hierin niet meer opgenomenjnreikel
1671 geredigeerd tot een regeling betreffende de operdrale Daarmee ontbrak een
gedachtenschakel in het geheel. Het bestaan van kerkgenootschappen werd weliswaar
verondersteld, maar in hoeverre aan kerkgenootschappen en de vorming daarvan door de
overheid voorwaardeinbijvoorbeeld te verkrijging van rechtspersoonlijkheickonden
worden verbonden, werd niet duidelijk.

Het eerste beginsel, van vrijheid en onafhankelijkheid der individuele
godsdienstbelijdenis, komt terug in artikel 164. Dit artikel correspondeert met artikel 190 van
de Grondwet van 181\waarbij een bredere betekenis van de godsdienstige begrippen wordt
voorondersteld. In artikel 164 van de Grondwet 1848 wordt de belijdenisvrgjbkahschetst
als een privéaangsbenheid. Deze belijdenisvrijheid kan op gespannen voet komen te staan
met de maatschappij en vindt derhalve in de strafwet zijn begrenzing. Hiermee werd de
strafwet in formele zin bedoeld, die de bedoeling heeft de maatschappij en hase leden
beschermen.

Artikel 165 wijkt op twee noemenswaardige punten af van het corresponderende
arti kel 191 in de Grondwet van 181506 Ten eer
vervangen door het begr iinpe vankhetbdgripeniboecekt sc happe
echter. Deregeringer k1l aart hieromtrent dat zij aan de
betekenis geeft als voorheen aan de term 6ge
onbestemd?
Tentweedavas het woord 6ébestaanded weggel aten: d
op basis waarvan andere godsdienstige groeperingen dan de in 1815 bestaande kerken, zoals
die van de Afscheiding in 1834, niet waren toegestaan. Dit impliceerde dat vanaf k848 66
aan alle kerkgenootschappen die na 1815 waren opgericht of nog opgericht zouden worden,
bescherming werd verleefid.
Het bovenstaande betekende een fundamentele omslag in de visie van de Staat op de kerken.
De Staat zag de kerkgenootschappen niet alsenstituten die verbonden aan die Staat een
taak hadden bij de uitvoering van staatstaken. De Staat stelde zich juist neutraal op ten
opzichte van de verschillende kerkgenootschappen. De waardering van de godsdienst als
zodanig ten nutte van de Staathwak en feitelijk sloot dit aan bij de Bataafse staatsregeling
van 1798, die ook uitging van neutralitesin de Staat ten opzichte van de godsdienst.
Enerzijds waren kerkgenootschappen, net als paeiewerenigingn, vrij om op eigen wijze

2 Handelingen 1118471848, LXV, nr. 55Handelingen 1118471848, XLIX, nr. 13.
%3 W.J.A.J. Duynstee & C. PurRraeadviezen over het rechtskarakter en de vertegenwoordiging van
kerkgenootschappen en kerkelijke instellingei@rasenhageBdinfante-Schinkel 1935, p. 7.
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en naar eigen regels God te dienen, anderzijds moesten zij zich ook onderwerpen aan het
algemene recht van de stéat.

Daar waar men voorheen onder het begrip godsdienstige gezindheden of etdgeppen

de christelijke en/of joodse religie kon verstaan, lijkt nu een definitie van het begrip
kerkgenootschap op een dergelijke theologisftdbgmatische basis niet meer mogeiik.

In artikel 167 werd voor het eerst ondersdrgemaakt tussen openbare
godsdienstoefeningen binnen gebouwen en besloten plaatsen enerzijds en die daarbuiten
anderzijds. Voorheen was het nog mogelijk iedere openbare godsdienstoefening te verbieden,
nu kon dat alleen Aterenvearusdloerviorng derveap drelz
binnen gebouwen en besloten plaatsen.

Uit het tweede lid van dit artikel blijkt dat de bestaande situatie werd bevroren. Bij de
totstandkoming van deze bepaling had men vooral de processi¢saomskatholieke

Zuiden voor ogen: de manifestatievrijheid van de ro&atholieken werd zo aan banden
gelegd, dit met het oog op gevoeligheden aan protestantse zijde, in het bijzonder ook de
onvrede over de in artikel 170 opgenomen afschaffing varlgenoemde recht van plaéét.

Dat recht betrof de bevoegdheid van de overheid om bepaalde kerkelijke benoemingen,
kerkelijke reglementen of verordeningen en bepaalde kerkelijke correspondentie, bijvoorbeeld
met de paus, goed te keuren casu quo tussen tenkd@e afschaffing van dit recht plaveide
voor een belangrijk deel de weg val® instellingvan de bisschoppelijke hiérarchie van de
RKK. In dit artikel komt het beginsel van de zelfstandigheid van de kerkelijke organisatie ten
opzichte van d&taat tot uitdrukking. De verhouding tussen de zelfstandigheid en vrijheid van
de kerkgenootschappen ten opzichte van de Staat werd geconcretiseerd in de hieronder te
bespreken Wet op de Kerkgenootschappen.

Artikel 169 was volgens sommigen een overbodigaling®’ Uit het artikel blijkt dat
de kerk is onderworpen aan de wetten van de staat. Het artikel is een restant van artikel 196
van de Grondwetan1815 waarbij de tweeledige gedachte werd uitgedrukt van bescherming
van de kerlenerzijds en bescherming tegen de kerk anderZijds.

2.5 De Wet op de Kerkgenootschappen van 1853

Onder de Grondwet van 18#ken kerkgenootschappen in beginsel duseij te
verkrijgen voor het inrichten en vormgeven van hun organisaties. Ten aanzien van de RKK
riep dit veel weerstand op aan protestantse zijde. Dit kwam in het bijzonder tot uitdrukking in
de zogenaamde Aprilbeweging van 1853. De (juridiseheag was in hoeverre de overheid
in de organisatie van kerkgenootschappen zeggenschap behoorde te hebben. Dit leidde tot de

% De Visser 1927, p. 401.

65 Zie paragraaf 9.2.2.

® De Visser 1927, p. 364.
®7Van Bijsterveld 1988, p. 23.
% Van Bijsterveld 1988, p. 24.
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totstandkoming van de OWet tot regeling van
kerkgenootschappeno ( hikgemootsthappenimi8s&)men: Wet o

De Wet op de Kerkgenootschappen liet weliswaar de vrijheid van kerkformatie vrijwel
onaangetast, maar bevatte wel een aantal voorschriften in het belang van de openbzwe orde
regelde de wet de bevoegilen van kerkgenootschappen en individuen ten aanzien van
feitelijke handelingen zoals de enkele verplichting tot kennisgeving aan de overheid van
kerkelijke reglementen, de locaties van kerkgebouwen, het luiden van de klok, enzovoort.

Hoewel deze wet earitvioeisel lijkt van de Grondwet van 1848, werden bij de
totstandkoming van deze wet andergoms zelfs met de beginselen van de Grondwet
strijdigei argumenten aangevoefUBij de Grondwet van 1848 was ten aanzien van de
godsdienst het uitgangspunt d@dvoering van de neutraliteiin de Staat ten opzichte van
de verschillende godsdiensten, waarbij de Staat zichzelf plaatste boven de
kerkgenootschappen door deze als particuliere genootschappen te duiden. Bepalingen waaruit
men zou kunnen afleiden dat de kerkgenootschappen buttgewwene Nederlandse recht
staan, waren zorgvuldig vermederHoewel degrondwetgever niet de ultieme consequentie
uit dit standpunt trok, namelijk het uit de Grondwet schrappen van het hoofdstuk dat handelde
over de godsdienst, wenste hij zich voortaat meer bezig te houden met de bijzondere
positie van de kerkgenootschappen. Een bijzondere wet die bedoeld was om de positie van de
kerkgenootschappen te regelen, leek dan ook niet op zijn plaats.

De aanzet tot deze wet werd gegeven door de hiervooegete Aprilbeweging. De
angst bestond, in het bijzonder ten aanzien van de RKK, dat de grondwettelijke vrijheid van
godsdienst door kerkgenootschappen misbruikt zou worden. Bij de totstandkoming van de
wet waren de opvattingen verdeeld: sommigen wenstepresentief stelsel waarbij de
banden tussen kerk en staat behouden bleven. Anderen wensten een repressief stelsel waarbij
de regering overeenkomstig de aanvankelijke bedoeling van artikeli &8s bij
ongehoorzaamheid aan de wet kptreden. Een afzonderlijke wet is in de laatste visie niet
nodig. Daartussenin waren er nog voorstanders van een wettelijke regeling die moest bereiken
dat de verschillende kerkgenootschappen zich
gehoorzaamheid aan detwé .

Uit het eerste aan de Kamer aangeboden ontwerp bleek dat de regering opteerde voor
een preventief stelsel. Zo werd voorgesteld dat voorafgaande toestemming van de Kroon
nodig zou zijn voor het stichten van een kerkgebouw en het aanwijzen of wyzigee
vestigingsplaats van een kerkelijke vergadering of kerkelijke bedienaar die een
kerkgenootschap vertegenwoordigt. Ook zouden bepaalde kerkelijke ambtsdragers een eed
van trouw aan de Kroon moeten afleggen als de Kroon dat voor de staatsveiligroad cbe

%9 Wet van 10 september 185bp.1853, 102. Voor de tekst van de voor dit hoofdsalkvante artikelen in
deze wet, zie bijlage XI.

ODe Visser 1927, p. 390.

" De Visser 1927, p. 401.

"2 De Visser 1927, p. 391.
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openbare orden rust nodig oordeeld@Bij deze voorstellen had de regering specifiek de
RKK op het oog die mehonder invloed van de Aprilbewegirigniet te veel vrijheid wilde
gunnen.

Tijdens de behandeling het parlement kwam op het wetsvoorstel dusdanig veel
kritiek dat het ingrijpend werd aangepast en afgezwakt. Het beginsel van de vrijheid van
kerkformatie werd uitgewerkt in artikel 1 Wet op de Kerkgenootschappen. Kerkelijke
voorschriften betreffende aggen organisatie moest men nog wel aan de regeraagdelen
Het ministerie van Justitie hield op grond van deze bepaling een register bij van in Nederland
bestaande kerkgenootschappen. Het ministerie van Justitie verifieerde de zijdens
kerkgenootschamm medegedeelde gegevens echter niet: het was dan ook onduidelijk in
hoeverre de geregistreerde gegevens juist waren. Dit register had in juridisch opzicht slechts
beperkte betekenis: de Hoge Raad heeft later uitgemaakt dat registratie sec van een
kerkgenmtschap (op deze lijst) niet van doorslaggevende betekenis is bij de beantwoording
van de vraag of sprake is van een kerkgenoots¢hap.

Als latere uitwerking van dit beginsel werd in 1861 het collatierecht afgeschaft en
vanaf 1866 bemoeide de overheid zictk niet meer met het beheer van de kerkelijke
goederer(®
In dit verband i$ gelet op artikel 169 van de Grondwl&48 waarin de onderworpenheid van
de kerkgenootschappen aan de Staat was gecodificeeginoemenswaardig de zinsnede in

arti kel 1 van deze wet: fiaan all e kerkgenoot
verzekerd, alles wat hunnen godsdienst en de uitoefening daarvan in hunnen eigen boezem
betreft, te regeleno. De woor denendamentvam bl i j

Groen van Prinstereklet dit amendement wilde hijangeven dat de vrijheid van
kerkgenootschappen op een hoger plan staat dan de veranderlijkheid van de (grond)wet en
daarvan dus ook niet afhankelijkfs.

Voor een nadere omschrijving vaet begrip kerkgenootschap blijkt de Wet op de
Kerkgenootschappen weinig aanknopingspunten te bieden. Ten aanzien van de ontwikkeling
van de verhouding tussen kerk en staat vallen in deze wet wel twee belangwekkende punten
op voor wat betreft de visie vale Staatop zijn verhouding tot de kerkgenootschappen.

Het eerste punt betreft het feit dat®taatzichzelfi in weerwil van het amendement van

Groen van Prinsterérop een hoger plan stelt dan de kerkgenootschappen:
kerkgenootschappen zijn onderwor@am de wetten van Btaaten moeten daaraan ook
gehoorzaam zijn. Hierbij is sprake van een zeker spanningsveld, omdat de wet ook aangeeft
dat de vrijheid van de kerkgenootschappen van een andersoortig karakter is en boven de
veranderlijkheid van d8taaten zijn wetten uitgaat.

Het tweede, met het eerste samenhangende, punt is dat de wet impliceert dat

3Voorgesteld in een wetsontwerp bij KB d.d. 1 juli 188@ndelingen 111853, XXIl, nr. 3: in het bijzonder de
ontwerpartikeler?, 6 en 8; zie ook: De Visser 1927, p. 4117.

" HR 6 december 1939YPNR1941, 3708; HR 31 oktober 19861987, 173.

®Wet van 16 december 1863tcrt 1861, 2 en KB 9 februari 1868tcrt 1866, 42.

®De Visser 1927, p. 403.
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kerkgenootschappen een privaatrechtelijk karakter hebben. De kerkgenootschappen hadden
immers geen bij de wet vastgelegde publieke functies of taken’fridiet. voor niets speelde

i zeker na de invoering van de Wet op de Vereenigifigegedurende meerdere decennia de
vraag of kerkgenootschappen een species waren van de verenigmgldus erkenning van
overheidswege behoefdéhOok uit ce doctrine blijkt dat kerkgenootschappen werdem

wordeni beschouwd als privaatrechtelijke organisaties die functioneren onder de
Aopper heerschappi|j der al greregkementerngeen echetrm waar
de zin van artikl 79 Wet op de rechterlijke organisati#€t RO) vormert? Bij de invoering

in het jaar 198&an de Wet openbare manifestaties (WOM) is de Wet op de
Kerkgenootschappen ingetrokke€n.

2.6 De Grondwetvan 1972

Na 1848 is de Grondwet meerdere malen gewijzigd. Het hoofdstuk betreffende de
godsdienst bleef qua inhoud echter gelijk. De grondwetgever heeft geen wijzigingen meer
aangebracht in de grondwettelijke positie van kerkgenootschappen. Wel moesten vo
historisch verkregen rechten van kerkgenootschappen regelingen worden getroffen om het in
1848 in de Grondwebt uitdrukking gebrachte beginsel van de scheiding van kerk en staat
verder vorm te geven.

In de Grondwetswijzing van 1972 vadede aanzet gegeven tot de beéindiging van de
financiéle verhouding tussen kerk en staat, het doorknippen van de zilveren koorde. Artikel
185 dat de traktementen, pensioenen en andere inkomsten aan godsdienstige geandheden
hunadédlre® vanuit de overheidskas garandeerde,
werd toegevoegd waarin een wettelijke regeling ter zake werd aangek&ndigtield in

dat voor de historisch verkregen aanspraken van de kerken jegens de Staatéervaanzi
pensioenen en predikantstrakteneeneéen regeling moest worden getroffen.

Hiertoe vond overleg plaats tussen de commigsiglam en het Interkerkelijk Contact in
Overheidszaken. De kerkgenootschappen hebben uiteindeli mei 1981 een

overeenkomst met de overheid getekend die bij Wet van 7 december 1983 is goedjekeurd.
De overeenkomst kwam erop neer dat de Staat tegen betaling van 250 miljoen gulden de
historisch verkregen rechten, waaronder ook pensioenrechtetie \kamkgenootschappen

" Een uitzondering hierop vormde gedurende de tweede helft van de negentiende eeuw, tot aan de invoering van

de Armenwet 1912, de armenzorg.

8Wet van 22 april 18555th 1855, 32.

9 Zie ook: W.J.A.J. Duynste&/erspreide opstellerRoermond: Romen 1963, $8-39.

80HR 29 december 191¥ 9272 (E.M.M. Boele van Hensbroek); Asser/Maeijer & Krod& 2015/220 T.J.

van der Pl oeg, 6De verhouding tussen het interne rech
L.C. van Drimmelen & T.J. van d&loeg,Geloofsgemeenschappen en re€rdn Haag: Boom Juridische

uitgevers 2014, p. 338;R.M. Gerver,Pitlo, Hetsysteenvan hetNederlandserivaatrecht Arnhem: Gouda

Quint 1995;L.H. van LennepDe rechtskracht van de verordenamder christelijke kerkgenootschappérss.
Leiden),Haarlem: L. Coster 190@nders: P.T. PelGeestelijken in het recht. De rechtspositie van geestelijke
functionarissen in het licht van het eigen recht van kerken en religieuze gemeenschappésder@dadse

rechtsorde Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2043, 12 2 ; L. Hardenberg, OHet ei
WPNR5519 (1980).

8 Wet van 20 april 19885th 1988, 157.

8\/0or de tekst, zie bijlage IX.

8 Wet van 7 december 1983th 1983, 638
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zouden vervallen en dat de portvrijdom na tien jaar zou worden afge¥dbagrmee waren
de historisch verkregen aanspraken van de kerkgenootschappen afgekocht.

2.7 De Grondwet van 1983

De Giondwet van 1983 kende een aantal belangrijke veranderingen ten aeamzokn
godsdienst.
Een eerste verandering betrof een ingrijpende redactionele wijziging. Deze behelsde het
schrappen van het achtste hoofdstuk dat handelde over de godsdienst. Sindsdien komt alleen
in artikel 6 Gw de godsdienst nog expliciet aan de orde.
Een tweede verandeg betrof de gelijke behandeling van individuele gelovigen en
kerkgenootschappen. Dit beginsel was voordien in artikel 182 en 183 Gw 1972 vastgelegd.
Weliswaar vervielen deze bepalingen, maar het nieuwe artikel 1 Gw bevat een algemeen
geformuleerd discrimatieverbodvaarin het maken van onderscheid op grond van
godsdienst of levensovertuigirgpliciet wordt genoemd.
Een derde belangrijke verandering bij de grondwetswijziging van 1983 betrof de mgvoeri
van het recht op vrijheid van levensovertuiging. Tot dan toe werd het recht op vrijheid van
levensovertuiging niet in dérondwet beschermd. In de grondwetsversie van 1983 is het
recht op vrijheid van levensovertuiging gelijkgesteld aan het recht jppidrivan godsdienst:
beide genieten dus dezelfde bescherming.
Een vierde verandering betrof de beperkingsmogelijkheden van dit grondrecht. Dit recht kan
worden beperkt bij wet in formele zin. Ten aanzien van het recht op belijden van een
godsdienst of ensovertuiging buiten gebouwen en besloten plaatsen kan de wetgever in
formele zin de bevoegdheid om dit recht te beperken, overigens delegeren. De beperkingen
moeten, blijkens het tweede lid van artikel 6 Gw, dan wel worden géstdddscherming van
degezondheid, in het belang van het verkeer en ter bestrijding of voorkoming van
wanordelijkheden. De wetgever heef dit nader geregeld in de Wet Openbare Manif&staties.
Voorheen waren de beperkingsmogelijkheden anders geformuleerd en in verschillende
bepaingen terug te vindeff.
Een vijfde verandering betrof het schrappen van het begrip kerkgenootschap. Aanspraak op
bescherming onder artikel 6 Gw kan een ieder maken die individueel of in gemeenschap met
anderen zijn godsdienst of levensovertuidietjjdt; daarmee vallen dus niet alleen
individuen en kerkgenootschappen, maar ook andere geloofsgeme@esciregt een andere
rechtsvorm of zelfs zonder rechtspersoonlijkheid, onder de bescherming van dit artikel.
Tot slot verviel de verwijzing naar heteeds eerder afgeschafteecht van placet.
Hoofdstuk 5 gaat meer in detail in op deze grondiatziening voor zover deze in het bestek
van dit onderzoek relevant is.

8 CommissieHirsch Ballin,Overheid, godsdienst en levensovertuiging. Eindrapport criteria voor
steunverlening aan kerkgenootschappen en andere genootschappen op geestelijke gensiagg:
Ministerie van Binnenlandse Zaken 1988, p. 26.

8 Wet van 20april 1988,Sth.1988, 157, laatstelijk gewijzigd bij Wet van 17 mei 20%).2010, 350.
8 Zie art. 181, 184 en 186 Gw 1972.
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2.8 Evaluatie

Vanaf de Bataafse Omwenteling zijn de banden tussen de voormalig heersende
(Nederlandse Hervormde) Kerk en de Staat gaandeweg ontvlochten. Daarbij gaf dgnStaat
bevoegdhedeam zich te bemoeien mde organisatie en het bestuur van enkele
kerkgenootschappen op, in het bijzonder van de Nederlandse Hervormde Kerk. Dit proces
ging gepaard met een gelijkstelling van andere godsdienstige gezindheden. Belangrijke
momenten hierin zijn de Bataafse Staatsregelargl1798 en de Grondwet van 188& Staat
zette zich hierbij op een hoger plan dan de kerkgenootschappen: deze hebben een
privaatrechtelk karakter. De kerkgenootschappen bezaten ook geen publiekrechtelijke
bevoegdheden. Vanaf 1972 zijn ook de voorheen in de Grondwet vastgelegde financiéle
banden losgemaakt. Deze verbreking van de zilveren koorde vloeide voort uit het beginsel
vandescheii ng van kerk en staat. De (grond)wetgge
geintroduceerd, maar bevat geen definitie van dit begrip. Wel blijkt uit verschillende
grondwettelijke bepalingen, bijvoorbeeld omtrent de betaling van traktementen uit de
openlare kas en de bescherming tegen inbreuken op de vrijheid de godsdienst uit te oefenen,
dat de overheid tegenover de godsdiatszodanigeen positieve grondhouding inneemt.

De volgende hoofdstukken gaan in op de actuele situatie. Daarbij komt eerstioeriméng
van het recht op godsdienstvrijheid op internationaal niveau aan bod en daarna op nationaal
niveau.
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Hoofdstuk 3

De vrijheid van godsdienst in artikel 9 EVRM

3.1 Inleiding

Na de historische beschrijving in hoofdstuk 2, komditrhoofdstuk de actualiteit aan
bod. Daarbij is de invalshoek primair juridisch van aard. Het gaat hierbij om de bescherming
van het recht op vrijheid van godsdienst voor collectiviteiten zoals kerkgenootschappen. In dit
hoofdstuk staat artikel OMRM certraal. In hoofdstuk 4 komt artikel 14 EVRM aan bod, en
in hoofdstuk 5 artikel 6 Gw.

Het grondrecht op godsdienstvrijheirdt onder meer door verdragen beschermd,
onder andere op basis van artikel 9 EVRM. Het belandwet EVRM voor de Nederlandse
rechtspraktijk is in de afgelopen jaren toegenomen: veelvuldig wordt hierok voor de
Nederlandse rechtéreen beroep gedaan. Daarnaast is sprake van een forse hoeveelheid
Straatsburgse jurisprudentie die ook voor ded¥letidse praktijk van belang is. Het vormt
een (deel van het) kader waarbinnen het recht op godsdienstvrijheid in Nederland gestalte
krijgt.

Het accent in dit hoofdstuk ligt op de reikwijdte van het grondrecht op godsdienstvrijheid

voor geloofsgemeenschagn en de daarop toegestane beperkingen in internationaal
mensenrechtelijk perspectief. De collectieve dimensie van dit grondrecht staat dus centraal.
De individuele aspecten komen hooguit zijdelings aan de orde, omdat zij voor de
vraagstelling van dit onderzoek slechts in beperkte mate relevant zijn. De in andere verdragen
opgenomen bescherming van het recht op godsdienstvrijheid wordt buiten beschouwing
gelaten, omdat de meerwaarde daarvan, in vergelijking tot artikel 9 EVRNMdgawmtionale
rechtspraktijk beperkt lijkt te zijn.

Vermeldenswaard is nog wel dat de Europese Unie een eigen grondrechtencatalogus
heeft. Deze is opgenomen in het Handvest van de grondrechten van de Europese Unie. Van
toepassing is: de Europese Unibligkens artikel 6 lid 2 EWverdrag namelijk toegetreden tot
het EVRM.

Mede omdat de focus van de Europese Unie primair gericht is op de markt en economische
sectoren waar de overheid een grote rol speelt, blijft de Europese Unie en het functioneren
van ce grondrechten daarbinnen, in het kader van deze bespreking buiten beschouwing. Voor
de bescherming van de collectieve dimensie van het recht op godsdienstvrijheid in de
Nederlandse context heeft het EVRM veruit de meeste betekenis.

Paragraaf 2 gaat damm in op het bereik van dit grondrecht in het algemeen: welke
gedragingen genieten bescherming onder deze verdragsbepaling? Paragraaf 3 gaat over de
collectieve dimensie van dit recht. Daarbij komt de vrijheid van organisatie voor
geloofsgemeenschappenlumsief het recht op rechtspersoonlijkheid aan bod. Daarnaast komt
ook de plicht van verdragsstaten tot bescherming van religieuze minderheden en waarborging
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van pluralisme aan de orde. Paragraaf 4 behandelt de beperkingsmogelijkheden van het recht
op godseenstvrijheiddie op grond van artikel 9 lid 2 EVRE&jn toegestaan, en de
voorwaarden waaraan deze moeten voldoen.

3.2  Reikwijdte recht op godsdienstvrijheid in de zin van artikel 9 EVRM

Deze paragraaf gaat in op de reikwijdte van de godsdienstvrijheid zoals omschreven in
artikel 9 EVRM. Het gaat daarbij om de vraag welke gedragingen onder het bereik van deze
bepaling vallerf’

Artikel 9 EVRM garandeert het recht op godsdienstvrijheid aan in eerste instantie
natuurlijke personen. Deze vrijheid omvat voor individuen in elk geval het recht op
gewetensvrijheigdhet zogenoemderum internumDeze vrijheid is in de visie van
Vermeulen absoluut en dus niet onderworpen aan beperKifigékelly wijst erop dat het
forum internum etiorum externuni uitwendige manifestaties van dit grondrecimiet
duidelijk van elkaarijn onderscheiden. Het EHRM lijkt te kiezen voor een enge interpretatie
van het forum internum: in het arrest Buscarini/San Marino heeft het EHRM de plicht voor
parlementariérs om te zweren op het christelijk evangelie gekwalificeerd als een inbreuk op
artikel 9 EVRM2° Daarbij ging het EHRM uit van de veronderstelling dat de eis van de
Republiek San Marino betrekking had op het forum externum. Pas vanuit dat vertrekpunt
kwam het EHRM toe aan de vraag of deze eis een ongeoorloofde beperking inhield van het
recht op godsdienstvrijhefd.

Als het gaat om het forum externdnin lid 1 worden enkele aspecten hiervan genoérrigh
beperkingen mogelijk. Het door dit artikel beschermde recht op vrijheid van godsdienst en
levensovertuigingvordt ruim uitgelegd, en omvat ook pacifisme en veganiérhiet moet

daarbij overigens wel gaan om meer dan bijvoorbeeld bepaalde voorkeuren of meningen: het
moet gaan in de woorden van artikel 2 Eerste Protocol EVREIm figodsdi ensti ge
flosofischeover t ui gi ngeno. Dergelijke overtuiginge
samenhang, ernst en belang hebBen.

De door artikel 9 EVRM gegarandeerde vrijheid van godsdienst heeft in beginsel
alleen betrekking op gedrag dat deel uitmaakt van een als zaakaigle godsdienstige

87Voor de tekst van ar@ EVRM, zie bijlage XXI.

8B. P. Vermeulen 6Freedom of t hougéa (red)loeorpand Rractcee and r
of the European Convention on Human Rigistwerpen: Intersentia 2006, p. #3T1.

89 EHRM 18 februari 1999, 24645/98\(scarini e.a./San Marino

PU. Kilkelly, O6Article 9: freedom of thought, conscie
Warbrick,Law of the European Convention on Human Rigbtdord: Oxford University Press 2014, p. 594; A.
Overbeeke, 6De betemkgodsdivamstdei vrEYRMiIi env@Gr ondwet vo
in: L.C. van Drimmelen & T.J. van der Plogggloofsgemeenschappen en reflegn Haag: Boom Juridische

uitgevers 2014, p. 258.

*1Vermeulen 2006a, p. 760.

92 EHRM 25 februari 1982, 7511/7€&mpbell and Cosans/Verenigd Koninkyjjkar. 36.
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praktijk.>® Daaronder valt het recht om overeenkomstig de eigen (religieuze) overtuiging te
handelen en deze te belijJden. Deze vrijheid omvat ook het niet hebben van een geloof, het
veranderen van geloof en het recht als-geovigeom deelname aan religieuze handelingen
te weigeren?”

Het recht omvat verder het tot uitdrukking brengen van de (geloofs)overtuiging in
erediensten, in onderricht en praktische toepassing ervan. Daaronder worden zowel
godsdienstoefeningen in het openbaarimlprivé verstaan. Ook is hier het recht inbegrepen
om de eigen geloofsovertuiging uit te dragen.

Verder omvat artikel 9 EVRMet recht om de religieuze overtuiging over te dragen in
opvoeding en onderwijs. Daarnaast vallen hieronder een aantal traditionele gebruiken
behorende bij een religieuze overtuiging zoals kleding en voedsel. Merkwaardig is dat het
EHRM i n h e aire $halomeVe TsedekiFaankrijloverweegt dat ritueel slachten
weliswaar een religieuze handeling is die valt onder het bereik van artikel 9 EVRM, maar dat
een Frans verbod hierop niet als inbreuk op het recht op godsdienstwiigveitteschouwd,
omdat ritueel geslacht viees elders, namelijk in Belgi€, kon worden gehaald. Vermeulen is
van mening dat deze uitspraak niet juist is, gelet op de te restrictieve interpretatie van het
begrip godsdienstige manifestatie dooref.”® Het oordeel van het Hafdat ret recht op
ritueel slachten pas ontstaat indien het voor de lederde organisatie geheel onmogelijk is
om vlees te krijgen dat aan hun standaarden voldigetolgens Vermeulen niet in
overeenstemminget de bredere interpretatieruimte van het begrip godsdienstige
manifestatie’’

Niet elke religieus geinspireerde handeling valt onder de vigeur van artikel 9 lid 1
EVRM. In de zaak Arrowsmith verspreidde een pacifiste folders onder militairen. Daarbij
overwoog de Europese Commissie voor de Rechten van de Mens (ECRM) dat dit een
individuele actie betrof waarbij de folders Rpecifistische standpunten uitdrukten en daarom
T hoewel door haar pacifistische overtuiging hiertoe gemotiviegeen sprake waee
manifestatie van haar overtuigifiHet is dus niet zo dat uitingen en handelingen die zijn
gebaseerd op een persoonlijke (geloofs)overtuiging, altijd zijn toegestaan. Alleen handelingen
of uitingen die deel uitmaken van een religie of geloof in eesnaégn geaccepteerde vorm
Zijn in beginsel beschermwaardig op grond van artikel 9 lid 1 EVRM. De in artikel 9 lid 1
EVRM gegeven opsomming is weliswaar niet uitputtend, maar het EHRM hanteert wel een
restrictieve interpretati&. Uit jurisprudentie van hetHRM blijkt dat neutrale en algemene
wetgeving in beginsel niet als een beperking kan worden beschouwd van een géloofs

“A. Overbeeke, 6De betekenis van de vrijheid van gods
gel oof sgemeenschappend, in: L . C. Geloafsgemeenscmapperieampcht& T . J .
Den Haag: Bom Juridische uitgevers 2014, p. 250.

%Vermeulen 2006a, p. 758.

®EHRM 27 juni 2000, 27417/9%(h a6 ar e Shal om Ypar.883edek/ Frankrij k
%Vermeulen 2006a, p. 761.

"Vermeulen 2006a, p. 761.

% ECRM 12 oktober 1978, 7050/7B&R 1978, 19 Arrowsmit/Verenigd Koninkrijk, par. 1920.

“Kilkelly 2014, p. 605.
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levensovertuigingDat geldt voor bijvoorbeeld de verplichting om belasting te betalen evenals
voor deverplichte deelname in een pensioenfotfd©ok ruimtelijke ordeningswetgeving of
brandvoorschriften zullen in het algemeen niet als beperking op het recht op
godsdienstvrijheidvorden opgevat.

Dezerestrictiefobjectieve interpretatie is begrijpelijk: een beroep op het geweten of de eigen
subjectieve interpretatie van een geloofsovertuiging is voor de overheid niet toetsbaar. Als
van de subjectieve interpretatie zou worden uitgegaan, zou eenlpestitzachi met een

beroep op zijn geweten of overtuiginguan de op hem of haar rustende wettelijke plichten
kunnen onttrekken.

Vermeulen merkt in dit verband dan ook op dat een juridisch systeem dat bestaat uit
algemeen bindende regels het uiteindelgktwoord op de vraag of een persoon met zijn
handelingen uiting geeft aan een godsdienst of levensovertuiging die valt binnen het bereik
van artikel 9 EVRM niet kan en mag overlaten aan de subjectieve interpretatie van de
betrokkene. Het judisch systeem moet zéIf de antwoorden hierop geven, gebaseerd op
objectieve criteria en primair gerelateerd aan de uitwendige verschijning van dé%iting.

Er dient echter ook ruimte te zijn voor een zekere subjectiverende benadering. Als die
ruimte nietbestaat, worden relatief onbekende geloofsminderheden, bijvoorbeeld uitheemse
godsdiensten, door die restrictibjectieve interpretatie onterecht benadeeld. Hun
geloofspraktijk is immers niet bekend en om die reden zou het EH&bdr te overwegen
dat hun geloofspraktijk geen deel uitmaakt van een algemeen geaccepteerdehairm
beroep op artikel 9 lid 1 EVRM kunnen afwijzen. In dergelijke situaties, waarbij niet duidelijk
is of sprake is van een geloofspraktijk in een algemeen geaccepteerde vorimetdien
voordeel van de twijfel te worden gegeven aan degene die zich op het grondrecht'feroept.
In die situaties dient dus het beginsel van interpretatieve terughoudetalteicien
toegepast: het is dan immersierste instantie niet aan derden, waaronder de overheid, om
zich uit te spreken over de vraag wat een gelovige onder het belijden van zijn geloof moet
verstaart® De rechter dient dan op het eerste gezicht de uitleg die het individu zelf aan zijn
handelinge als uiting van godsdienst of levensovertuiging geeft, te aanvaarden.

Het recht op godsdienstvrijheid in de zin van artikel 9 EVEM ten eerste op de
gewetensvrijheigdhet zogenoemde forum internudeze vrijheid is absoluut. Het EHRM lijkt
het recht op gewetensvrijheid overigens eng uit te leggen in de zin dat het enkel ziet op de
onaantastbaarheid van de innerlijke overtuigingen.

190y/ermeulen 20064, p. 762.

1018 p. Vermeulenyrijheid, gelijkheid, burgerschap: over verschuivende fundamenten van het Nederlandse
minderhedenrecht eibeleid: immigratie, integratienaturalisatie, onderwijs en religidulticulturele
samenleving in ontwikkeling. Deelen Haag: Sdu 2007, p. 73; Philipsen en B.P. Vermeuldde spanning
tussen subjectieve interpretatie en objectieve rechtdorde Post & G. van der Schyff (red.),
Godsdienstvrijheid in de Nederlandse rechtsorde, Nijmegen: Wolf Legal Publishers, 20147p. 15
192y/ermeulen 20064, p. 763; Overbeeke 2014, p. 251.

193 Overbeeke 2014, p. 252.

1%vermeulen 2007, p.78n B. P. Vermeul en, OWi eomempaaMetdeead®d r ei kwi j

Tijdschrift voor Rechtsfilosofie & Rechtstheoli@92, p. 1646.
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Het recht op godsdienstvrijheriet ten tweede op de handelingen die tot manifestatie
van godsdienst en levensovertuigimgrden gerekend. Het gaat dan om de voorbeelden die in
artikel 9 lid 1 EVRM worden genoemd zoals religieuze rituelen, godstigeonderricht en
het naleven van religieuze geboden qua kleding en voedsel. Het EHRM past hierbij een
restrictiefobjectieve uitleg toe: het gaat in beginsel alleen om handelingen die onderdeel zijn
van een godsdienstige of levensbeschouwelijke praktifen algemeen herkenbare vdfth.

Het recht op godsdienstvrijheid ziet ten derde op handelingen waarvan niet op voorhand
duidelijk is of ze wel of niet onder het bereik van artikel 9 EVRM vallen; het is dan aan de
betrokkene om aannemelijk te makendiatgedragingen religieus gemotiveerd zijn. Dit
wordt ook wel het beginsel van interpretatieve terughoudendjeeidemd®®

Gedragingen die worden bestreken door algermeerirale wetgeving zoals belastiren
verkeeswetgeving, vallen niet onder het bereik van artikel 9 EVRM: een weigering tot
betaling van belasting met een beroep op artikel 9 EVRM, zal dus in beginsel niet als een
godsdienstige of levensbeschouwelijke gedraging worden aangemerkt.

3.3 Religieuze cdlectieven ook drager van het recht in artikel 9 EVRM?

Een belangrijke vraag is of ook kerkgenootschappen, op grond van artikel 2:2 BW
naar Nederlands recht rechtspersonen, rechtstreeks een beroep op deze vrijheden kunnen
doen.

Uit de verdragsbepaling blijkt dat met de be
de bescherming van het collectieve recht op vrijheid van godsdienst is beoogd. Daaruit zou
kunnen worden afgeleid dat geloofsgemeengadiapin Nederland bij uitstek juridisch vorm

gegeven in kerkgenootschapgeap basis van deze formulering bescherming genieten.

Daarover oordeelde de ECRM aanvankelijk evenwel anders: omdat een kerkgenootschap

geen natuurlijk persoon maar een rechtgarss, zou het niet in staat zijn de in artikel 9

EVRM opgenomen rechten uit te oefert€fHierop is de nodige kritiek uitgeoefend. Naast

het hierboven genoemde argument is bovendien in artikel 34 EVRM expliciet het klachtrecht
opgenomen voor groepen errjgouvernementele organisaties. Dat impliceert reeds dat

dergelijke groepen of organisaties hierop een beroep kunnen doen.

In 1979 is de ECRM omgegaan: men betitelde toen het onderscheid tussen enerzijds
een kerk en anderzijds haar ledels kunstmatig. Als een kerkelijk lichaam een klacht indient
op basis van het Verdrag, doet het dit ten behoeve van zijn leden. Daarom moest in de visie
van de ECRM worden aangenomen dat een kerkelijk lichaam de rechten zoals genoemd in
artikel 9 lid 1 EVRV bezit en kan uitoefenefi® Het was een eerste maar nog niet voldoende

1% EHRM 7 juli 2011,NJCM-Bulletin 2012/01, p. 53 m.nt. B. Vermeulen en Wol{{Bayatyan/Armenig

%I ' bidem en B.P. Vermeul en, 6 Wiee hbNexgergadk Tijdscheft vooe i k wi j dt e
Rechtsfilosofie & Rechtstheord®92, p. 1646.

97ECRM 17 december 1968, 3798/68h{urch of X/Verenigd Koninkrijkook ECRM 19 juli 1971, 4733/71

(Karnell and Hardt/Zweden

18 ECRM 5 mei 1979, 7805/7D&R 1978, 16p. 68 K and Church of Scientology/ZwedeBCRM 14 juli

1987, 12587/86D&R 1978, 53, p. 241Ghappell/Verenigd Koninkrijk ECRM 11 april 1996, 24019/9%ifiska

férsamlingen i Stockholm and Teuvo Hautaniemi/Zwgden
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stap om het recht op vrijheid van godsdienst en levensovertiegireganzien van
geloofsgemeenschappen in te vullen en concreet te maken dpkheanw

rechtspersoonlijkheid

Het ECRMoordeel is ook door het EHRM aanvaard, blijkens (onder andere) zijn arresten
Chabéare Shal om V%Carea @athelik CherchAsriekenldneR |

Metropolitan Church of Bessaraldiad others/Moldavié'*

Later is het EHRM in bijvoorbeeld de zaak Jehdvah Get ui g é'‘heenG@amsverden r i j k
gegaan: geloofsgemeenschap hebben in principe recht op verwerving van
rechtspersoonlijkheid in eataarvoor geschikte rechtsvorm

Daarnaast heeft een ander onderdeel van de Raad van Europa, te weten de Venice
Commission, richtlijnen opgesteld betreffende de vrijheid van godsdienst en
levensovertuiging™® Ook hieruit blijkti met verwjzing naar jurisprudentie van het EHRM

dat een geloofsgemeenschap niet alleen recht heeft op verwerving van rechtspersoonlijkheid,
maar ook op een rechtspersoonsvorm die geschikt is voor een religieuze gemeenschap om
daarin al haar besognes te regéefén.

Een kerkgenootschap heeft dus een zelfstandig recht en, los van zijofleden
aanhangers, aanspraak op bescherming van de rechten en vrijheden zoals genoemd in het
EVRM.'** Aldus kunnen kerkgenootschappen rechtstreeks een beroep doeneghhepr
godsdienstvrijheidOverigens kunnen ook andere organisaties dan kerkgenootschappen als
zodanig een beroep doen op artikel 9 lid 1 EVRRA.

3.3.1 Organisatievrijheidrzan geloofsgemeenschappen: Ha€ausharrest

De vraag rijst of artikel 9 EVRM ook van toepassing is op de interne vormgeving van
kerkgenootschappen. Het EHRM heeft zich hierover uitgesproken in het-Bhaash
arrest:'’ Dit arrest volgde op een klact&in Hasan en Chaush. Zij hadden deze klacht
ingediend, omdat Bulgarije in de periode 1995 tot en met 1997 een zekere Gendzhev als
leider van de moslimgemeenschap erkende, alsmede het door hem opgestelde statuut had
geregistreerd. Daardoor werd klager Hasalmor de moslimgemeenschap in 1992 tot hun
leider verkozen niet meer als rechtmatige vertegenwoordiger van de moslimgemeenschap
door Bulgarije erkend. Bulgarije meende dat het Hasan als persoon nog steeds vrijstond om
zich met de zijnen te organiserem samenkomsten te houden. De organisatievrijud

19EHRM 27 juni 2000, 27417/98(h adar e Shal om YparT2sedek/ Frankrijk
MOEHRM 16 december 1997, 25528/%afiea Catholic Church/Griekenlapd

M1 EHRM 13 december 2001, 45701/994tropolitan Church of Bessarabia and others/Moldjvar. 101.

H27ie paragraaf 3.3.2.

113 Compilation d the Venice Comission opinions and reports concerning freedom of religion and belief (CDL
P1(2014)005), juli 2014.

114 Compilation of the Venice Comission opinions and reports concerning freedom of religion and belief (CDL
PI(2014)005), juli 2014, p. 34.

MK, Hanson, 6Vrijheid van gedachte, geweten en godsdi
Handboek EVRM. Deel 2. Artikelsgewijs commentaar. VolumetWerpen: Intersentia 2004, p. 7896, p.

810.

118 v/ermeulen 20064, p. 765.

17EHRM 26 oktober 200, 30985/96AB 2001, 183 m.nt. M.J. Kannélésan and Chaush/Bulgarijje
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Hasan zou aldus Bulgarijé derhalve niet in het geding zijn. Daarnaast zou de registratie
van Gendzhev niet meer dan een formele handeling zijn geweest. In casu bedekende
registratie volgens het EHRM echter dat Bulgarije feitelijk ingreep in de interne organisatie
van de moslimgemeenschap: het zittende leiderschap werd feitelijk door de regering
vervangen.

In de visie van het EHRM moest artikel 9 EVRirden uitgelegd in het licht van
artikel 11 EVRM, dat betrekking heeft op de vrijheid van verenigrejigieuze
gemeenschappen zijn in de regel i mmers Vvor mg
niet duidelijk wat let Hof hiermee precies bedoelt. De beperkingsmogelijkheden voor
overheden op grond van artikel 11 lid 2 EVRM zijn ruimer dan de beperkingsmogelijkheden
op grond van artikel 9 lid 2 EVRM. Zoals Kanne in haar noot al oprﬁégrletek het EHRM
de werkingssfeeran beide bepalingen te willen laten samenvallen. Mijns inziens zou dat het
meest voor de hand liggen: religieuze organisaties kunnen dan een beroep doen op beide
bepalingen, waarbij zij op basis van artikel 9 lid 1 EVRM de meest verstrekkende
beschermingenieten.

Het EHRM overwoog dat iedere bevoegdheid vasi@atom te oordelen of het
religieuze geloof of de middelen om dit geloof te uiten gelegitimeerd zijn, door de vrijheid
van godsdienst wordt uitgeslot&rfi Kanne merkt daarover op dat het dan voor organisaties
aantrekkelijk kan zijn om zich een religieuze mantel aan te mét&ij.vraagt zich af of dit
een uitnodiging is tot gezagsondermijning door middel van groeperingen met een verzonnen
religieus allooi pals de Satanskefk* Mijns inziens is dit risico niet zo groot indien het
EHRM ten aanzien van religieuze organisaties het beginsel van interpretatieve
terughoudendheioh gematigde vorm hanteert. Ook op religieorganisaties die klagen over
een schending van artikel 9 EVRM rust naar mijn mening de plicht aannemelijk te maken dat
inbreuk is gemaakt op hun geloofspraktijk. Die geloofspraktijk moet een algemene
geaccepteerde vorm hebben. Als dat niet evident maamgwvenwaarschijnlijk is, krijgt die
religieuze organisatie het voordeel van de twijfel. In situaties van evident misbruik, zoals bij
de Satanskerk, zal een dergelijk beroep echter niet slagen.

3.3.2 Recht op rechtspersoonlijkheats geloofsgemeenschalehovab s
Getuigen/Oostenrijk

In 2008 heeft het EHRM een arrest gewezen naar aanleiding van een klacht van
Jehovahos Get ui §dmlo78 bad eerleofSyermeersahapivgn ke

118 | hidem, noot nr. 3.
119 pidem, r.o. 78.

M., ). Kanne, ORespddtgivwamre nd?e Des ecwocthssequenties van de
N.F. van Manen (red.]pe multiculturele samenleving en het recNijmegen: Ars Aequi Libri 2002, p. 299
307, p. 302.

121 1R 31 oktober 198 CLI:NL:HR:1986:AC9553NJ 1987, 173 Zusters van Sint Walburya
12 EHRM 31 juli 2008 40825/98 Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas and others/Oostenrijk
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Jehovab s G e't®een wezoek gedaan aan de Oostenrijkse minister voor Onderwijs en

Kunsten om te worden erkend als kerkgenootschap in de zin van de Erkenningswet 1874.

Daarop reageerde de minister aanvankelijetmalal niet en later afwijzend. Daarna volgden

meerdere procedures. In 1998 trad een nieuwe wet in werking, namelijk de Wet
RechtspersoonlijkheiReligieuze Gemeenschappen. Op last van de nationale rechter, die
overwoog dat sprake was van een schending van het gelijkheidsbétfinset de

organi satie van de Jeh tpesdodeakerdet ui gen in 199

De klachtdied e J e h o v a hvénslgeBsbij hei E¢HRRMindiendbetrofi
onder anderé dat zij twintig (!) jaar had moeten wachten op de erkenning als
kerkgenootschap, dat zij in die periode niet als rechtspersoonlijkheid bezitten
kerkgenootschap kon functioneren en dat zij ongelijk werd behandeld ten opzichte van andere
kerkgenootschappen.
Opvallend waren de overwegingen van het EHRM over het ontberen van
rechtspersoonlijkheid als kerkgenootschap. Een erkenning als kerkgenpaiedeade
Erkenningswet van 1874 hield onder meer in dat de geloofsgemeenschap kerkgenootschap
werd, zijnde een rechtspersoon naar publiek recht. Als kerkgenootschap had men de vrijheid
om de eigen organisatie vorm te geven naar eigen (theologisch}.iZotdng men niet als
zodanig werd erkend, moest mewechgspebsonan. k mak e n
Dergelijke rechtspersonen worden overigens ook in Nederland door diverse
geloofsgemeenschappen gebriiiktijvoorbeeld de stichting of de verenigingvaardoor
men in staat is onder eigen naam goederen te verwerven en ook deel te nemen aan het
rechtsverkeer.

Het EHRM overwoog eerstin lijn met zijn eerdere jurisprudentiedat artikel 9
EVRM moest worden geinterpreteerd in het licht van artikel 11 EVRM. Laatstgemeld artikel
beschermt tegen ongerechtvaardigde inbreuken van de Staat op de vrijheid van vereniging.
Daarbij overwoog het EHRMxpressis verbidat een autonoom bestaan van religieuze
gemeenschappen onmisbaar is voor pluralisneen democratische samenleving en aldus het
hart betreft van de bescherming waarop artikel 9 EVRM betrekking fiéBfarnaast is de
mogelijkheid omi als (geloofs)gemeenschap van individilgechtspersoonlijkheid te
verwerven een van de belangrijkste aspecten van het recht op vrijheid van vereniging. Zonder
die mogelijkheid wordt het recht van vrijheid van vereniging ontdaan van zijn betekenis.
Ook de juridische bescherming van de geloafsgenschapehoort tot het recht (als
collectief) op het belijden van godsdienst als bedoeld in artikel 9 EMBadrom moest
artikel 9 EVRM niet alleen worden bezien in het licht van artikel 11 EVRM, maar ook in het
licht van artikel 6 EVRM?® Een rechtspersoon kan immers als procespartij optreden en
daarmee ageren tegen mogelijke inbreuken op haar rechten. Per saldo is het bezit van
rechtspersoonlijkheid een noodzakelijke voorwaarde om in de maatschappij te functionere
Ten aanzien van de vraag of inbreuk is gemaakt op artikel 9 EVRM nu de Jeélwovalce t ui gen

123 0ok wel bekend als het Wachttorengenootschap.

124 EHRM 31 juli 2008, 40825/98Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas and others/Oostepeijk29.
125 |bidem, par. 61 en 78.

128 |hidem, par. 62. Zie paragraaf 10.3.1.
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twintig jaar heeft moeten wachten op erkenning als kerkgenootschap, verweerde Oostenrijk
zich met het argument da tlniedzgngéhedeminddnds Get ui
gel oofsuitoefening. Daarnaast had de Jehovah
associatie of verenigingunnen oprichten, waardoor men een organisatorische structuur en
rechtspersoonlijkheidou hebben.

Het EHRM overwoog dat het gebrek aan rechtspersoonlijkheid weliswaar deels kon
worden gecompenseerd met hulprechtspersonen, maar dat dit niet beslissend was voor de
vraag of sprake is van inbreuk op artikel 9 EVRMt HHRM constateerde dat sprake was
van een inbreuk op het recht van vrijheid van godsdienst, ook al was geen sprake van
schadé?’ Juist het recht op een autonoom bestaan als (rechtspersoonlijkheid bezittend)
kerkgenootschap behoort tot het hart van arBkeVRM. De omstandigheid dat het gebrek
aan rechtspersoonlijkheid in zekere mate kon worden ondervangen door die
hulprechtspersonen, maakt de nietlening van rechtspersoonlijkheid in een met een
kerkgenootschap vergelijkbare rechtsvomet goed. Aldus was sprake van een schending
van artikel 9 EVRM'?

Het EHRM oordeelde derhalve dat een geloofsgemeenschap ook als zodanig
autonoom moest kunnen bestaan. Het autonoom kunnen bestaan van religieuze
gemeenschappen is onmisbaar voor plsinaéin een democratische samenleving. Voor dat
autonome bestaan als geloofsgemeenschap is een specifieke rechtspersoonlijkheid nodig. Het
gebrui kmaken van hul prechtspersonen voor zo00
rechtspersoonkheid als zodanig onvoldoende. Omdat de rechtspersoonlijkheid afhankelijk
was van de erkenning door de overheid, had de aanvraag daartoe binnen een redelijk korte
termijn moeten zijn afgehandete’

Daarnaast was van belang dat Oostenrijk meerdere chertaert om als
kerkgenootschap te kunnen worden erkend. Zo moet men ten minste twintig jaar als religieuze
organisatie in Oostenrijk bestaan, ten minste tien jaar als religieuze gemeenschap zijn
geregistreerd, ten minste twee aanhangers per duizend irsAiEen en inkomen en
vermogen gebruiken voor religieuze en charitatieve activiteiten, evenals een positieve
houding hebben ten opzichte van de Staat en samenfé¥ing.
Het EHRM boog zich uitsluitend over het criterium dat de geloofsgemeensrhapnste
tien jaar als religieuze gemeenschap moest zijn geregistrée&darbij overwoog het EHRM
dat aan de status van kerkgenootschap in Oostenrijk bijzondere privileges zijn verbonden. Het
is op zich niet in strijd met artikel 14 EVRNmM groepen verschillend te behandelen om
feitelijke ongelijkheden tussen hen te corrigeren. Een verschillende behandeling moet echter

127 |bidem, par. 6558.
128 |hidem, par. 7980.
129 bidem, par. 79.
130 |bidem, par. 54.
131 |bidem, par. 93.

48



een objectieve en redelijke rechtvaardigingsgrond hebben: er moet een legitienesioel
worden nagestreefd, waarbij dit middel proportioneel moet zijn tot datHoel.

De verplichting van een wachtperiode voor een religieuze gemeenschap die reeds
rechtspersoonlijkheitiezit teneinde een publiekrechtedijktatus te verwerven, riep volgens
het EHRM vragen op. Op de Staat rust immers de plicht neutraal en onpartijdig te zijn in het
uitoefenen van zijn regelgevende bevoegdheden op het vlak van de religieuze vrijheden en
relaties met verschhende religies.

Naar het oordeel van het EHRM kon een dergelijke regel noodzakelijk zijn in uitzonderlijke
omstandigheden, zoals bij nieuwe en onbekende geloofsgemeenschappen. De regel lijkt
echter moeilijk te rechtvaardigen bij al lang bestaande raligigroeperingen die bekend zijn
bij de autoriteiten. In dat laatste geval moet de Staat sneller in staat zijn te verifiéren of de
geloofsgemeenschap voldoet aan de wettelijke vereisten. Bovendien was een voorbeeld
bekend van een andere geloofsgemeensehapbij de Staat die wachtperiode niet in acht
had genomen. Aldus was sprake van een schending van artikel 14 EYRM.

Hieruit kan worden geconcludeerd dat geloofsgemeenschappen als zodanig recht
hebben op rechtspersoonlijkheid in een daartoe geéigendsvach Zij hoeven in beginsel
geen genoegen te nemen met hulprechtspersonen. Daarnaast kunnen zij al§ avdaaity
natuurlijke personenh aanspraak maken op de bescherming die de artikelen 6, 9 en 11 EVRM
hun bieden.

3.3.3 Plicht waarborging pluralismen tolerantie

Artikel 9 EVRM legt volgens vaste jurisprudentie van het EHRM aan de
verdragsstaten de plicht op zich jegens religieuze gemeenschappen neutraal en onpartijdig op
te stellenDe verdragsstaat mag dus geen partij kiezen voor een bepaalde geloofsstroming of
-gemeenschap?’

In onder andere het arrest Refah Partisi/Turkije heeft het EHRM dit principe uitgelegd in de
zin dat de Staat de rol heeft om de openbare, oetigieuze harmonie en tolerantie in een
democratische samenleving te bevordéféle neutraliteien onpartijdigheid van de Staat is
niet verenigbaar met een bevoegdheid om de legitimiteit van religieuze overtuigingen te
beoodelen’*® De Staat moet dus pluralismels uitvioeisel van een democratische
samenleving waarborgen. Het EHRM heeft dit uitgangspunt ook in het arrest Gldani
c.s./Georgié bevestigd’

In het Manoussakiarrest had een groep Jehova@etuigen in Griekenland een plek
ingericht om hun erediensten te houden, zonder de volgens een nationale wet vereiste

132 |bidem, par. 93.

133 |bidem, par. 9798.

134\/ermeulen 20064, p. 766.

135EHRM 13 februari 2003\J 2005, 73 m.nt. E.A. AlkemaRefah Partisi/Turkijy par. 91.

138 |bidem, par. 91.

13"EHRM 3 mei 2007, 71156/0Me mber s of the Gl dani Congregation of
others/Georgi§ par. 132.
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toestemming van de minister van Erediéfi$Hierbij werd de vraag aan het Hof voorgelegd
of deze nationale bepaling en de wijze van togpgsdaarvan door de nationale overheid, in
strijd waren met het EVRIVHet EHRM overwoog hierbij dat e&taatiet bevoegd is te
beslissen over de legitimiteit van een godsdienst of de wijze waarop deze tot uitdrukking
wordt gebracht. Opmerkg is dat het EHRM overwoog dat de betreffende wetgeving door
de Staat werd gebruikt om bepaalde religieuze groeperingen (va@rigksorthodoxe snit)

te dwarsbomer®® Daarbij wees het EHRM op vele andere zaken waaruit dat bleek.

Per saldo constateerthet EHRM dat op basis van de tweede subvoorwaarde, namelijk
disproportionaliteiin relatie tot het beoogde legitieme doel, sprake was van een niet
noodzakelijke beperkint® Het vereiste van toestemming van de minister van Enstlivas
verenigbaar met het Verdrag voor zover die toestemming enkel betrekking had op formele
vereisten:*! In deze casus waarbij de Staat de wettelijke eisen zeer rigide toepaste op niet
orthodoxe geloofsgemeenscpap, achtte & EHRM deze beperking niet proportioneel, gelet
op het beoogde doel, en evenmin noodzakelijk in een democratische saméfifeving.

In een andere zaak, namelijk de Metropolitan Church of Bessarabia and
others/Moldavié** hanteerde het EHRM een vergelijkbare redenering. In deze zaak was
sprake van een afgescheiden kerkgemeenschap. Deze geloofsgemeenschap behoefde op basis
van nationale wetgeving erkenning door de regedogr deze erkenning zou deze
geloofsgemeenschap rechtspersoonlijkiveidverven en kon de geloofsgemeenschap haar
geloofsovertuiging praktiseren. De erkenning was haar geweigerd.

De regering betoogde dat zij tolerartied betracht jegns de nieerkende kerkgemeenschap.
Dat was naar het oordeel van het EHRM onvoldoende, omdat alleen erkenning de
mogelijkheid geeft om de daarmee samenhangende rechten uit te d&f@wminis het de

taak van de Staat om ten aanzien van de religieuzeagrogmk als twee groepen
voortkomen uit een eerst onverdeelde grioeputraliteiten onpartijdigheid te betrachten.
Daarbij moet de Staat tolerantie bevordef®Maatregelen van de Staat om een bepaalde
groep of leider binnen een derelde religieuze gemeenschap te beguestod omi tegen

haar wili de religieuze gemeenschap te dwingen zich onder één leiderschap te stellen,
vormen eveneens een inbreuk op de godsdienstvrijffeid.

Ook uit het Leger des Heilrrestkomt naar voren dat de Staat de plicht heeft tot neutraliteit
en onpartijdigheid ten opzichte van religieuze gemeenschappen: door de weigering van
herregistratie verwaarloosde Rusland deze plicht. Verder handelde het niet te goed€Y trouw.

138 EHRM 26 september 1996l) 1997, 480 m.nt. PJBV{anoussakis and others/Griekenlahd

139 |bidem, par. 48.

140 |bidem par. 53.

141y/ermeulen 20064, p. 769.

142\/ermeulen 20064, p. 769.

143EHRM 13 december 2001, 45701/994tropolitan Church of Bessarabia and others/Moldjvié
144 |bidem, par. 129.30.

145 |bidem, par. 123.

148 |bidem, par. 116L17.

147EHRM 5 oktober 2006, 72881/0Mpscow Branche of the Salvation Army/Rus)apar. 97.
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3.3.4 Positiewe verplichtingtot bescherming van geloofsgemeensgieap

Naast de plicht van de Staat om zich te onthouden van (onrechtmatige) interventie
binnen een geloofsgemeenschap, rust op de Staat gaisiieve verplichting om een
geloofsgemeenschap indien nodig te beschermen, bijvoorbeeld als een godsdienstige
minderheid zich niet kan beschermen tegen lasterlijke aantijgitjEen gebrek aan
bescherming tegen bijvoorbeeld godslastering kan een inlioeien op het door artikel 9
EVRM beschermde recht op godsdienstvrijheid
Een vrij recent voorbeeld hiervan betreft de zaak Gldani c.s./Geédt#lét ging hierbij om
een lokale geloofsgemeenschap behorendd Jehovalhs Get ui gen i n Geor gi
ledeni blijkens het arrest van het EHRMijdens een religieuze bijeenkonmsérden
aangevallen, vernederd en mishandeld, en waarbij ook de religieuze literatuur in beslag werd
genomen en verbrand, terwijl de leden werden gedwongen naar het vuur téXifxen.
nationale autoriteiten in Georgié ondernamen echter in het geheeldigenaar aanleiding
van de klachten van deze gelovigen: de klachten lieten hen totaal onverschillig. De
mogelijkheden om hun recht op godsdienstvrijheid bij de nationale rechter af te dwingen,
waren deze gelovigen onthomen.
Het EHRM overwoog dat dezevagzigheid van overheidsingrijpen de deur openzette voor
religieus geweld op grote schaatHet EHRM overwoog dat de autoriteiten, door deze
inactiviteit in de genoemde omstandigheden, niet hadden voldaan aan hun plicht om
noodzakelijke maatregelenteneneem t e verzekeren dat de groep
extremistend) de gel oofsgemeenschap zou tol e
stellen hun recht op vrijheid van godsdienst vrijelijk uit te oefénen.
Dit betekent echter niet dat de overhemtier alle omstandigheden religieuze minderheden
moet vrijwaren van kritiek en spot door anderen. Dergelijke gedragingen vormen namelijk
geen inbreuk op de vrijheid van godsdienst en levensovertuigjilegn extreme vormen
waarbijde uitoefening van dit grondrecht onmogelijk wordt gemaakt, vraagt erom dat de
Staatdeze vormen bestrijdt teneinde de uitoefening van het grondrecht mogelijk te T¥faken.
Het Gldani c.s./Georgiérrest is van dat laatste een voorbeeld.

3.3.5 Conclusies

Inzake het recht op uitoefening van het recht op godsdienstvrijheid in collectief
verband heeft het EHRM in verschillende arresten een aantal piketpalen geslagen. Daarbij zijn
de (verdragsrechtelijke) verplichtingen van de staten ten aanzien van religieuze
gemeenschappen nader uitgewerkt. Zo heeft een religieuze gemeenschap een zelfstandige

8 Hanson 2004, p. 811.

“9EHRM 3 mei 2007, 71156/0Me mber s of the Gl dani Congregation of J
others/Georgig

%0 |bidem, par. 133.

51 |bidem par. 133.

52 |bidem par. 134.

133 vermeulen 20064, p. 763.
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en dus niet een van haar leddgeleidei aanspraak op de rechten en vrijheden die in het

EVRM zijn gewaarborgd, in het bijzonder het reoptvrijheid van godsdienst. Daartoe

behoorti in het verlengde van artikel 11 EVRMook het recht op vrijheid van organisatie

van de eigen gemeenschap. Dit recht ontzegt aan de Staat de bevoegdheid om te oordelen of
de godsdienst of levensovertuigieg de middelen om die te uiten, zijn gelegitimeerd. Dat is

aan de religieuze gemeenschap zélf.

Een belangrijk onderdeel van de organisatievrijieitiat de religieuze gemeenschap

autonoom is en rechtspersoonlijkh&ah verwerven. De religieuze gemeenschap moet dit als
zodanig kunnen zonder daarbij gebruik te hoeven maken van hulprechtspersonen. De
mogelijkheid om hulpechtspersonen te gebruiken maakt het gebrek aan een eigen rechtsvorm
niet goed, zo blijkt uit het arredehovab s Get ui gen/ OQostenrijk (zie
Daarbij rust op de verdragsstaten steeds een doelnorm. bnehoodt in dat de Staat

pluralismeen tolerantie moet waarborgen. Daartoe moet hij onpartijdig en neutraal zijn en de
condities scheppen waarin verschillende religieuze gemeenschappen vreedzaam naast elkaar
kunnen bestaan. Dit behelsteenjds de plicht tot onthouding van overheidsinterventie in de
organisatie van religieuze gemeenschappen en anderzijds de plicht tot ingrijpen als religieuze
minderheden door anderen worden belemmerd in de uitoefening en verwezenlijking van hun
recht op gdsdienstvrijheid.

3.4  Toegestane beperkingen

Artikel 9 lid 2 EVRM ziet op de mogelijkheid voor de verdragsstaat om het recht op
godsdienstvrijheide beperken. Deze beperkingen zijn aan voorwaarden gebonden. De
redactie van het tweede lid van artikel 9 EVRM vertoont overigens op veel punten gelijkenis
met de beperkingsclausslgan de artikelen 8, 10 en 11 EVRM. Jurispnigewaarin een
beperking zoals omschreven in een van die artikelen wordt uitgelegd, is daarom onder
omstandigheden ook relevant voor de uitleg van de beperkingen genoemd in artikel 9 lid 2
EVRM.

In artikel 9 lid 2 EVRM worden drie voorwaarden genoemd aaareen beperking op de
godsdienstvrijheid moet voldoen. Die voorwaarden zijn cumulatief: aan alle voorwaarden
moet zijn voldaan, anders is de beperking niet toegestaan. De drie voorwaarden zijn:

- de beperking moet bij de wet zijn voorzien;

- de beperking maeeen legitiem doghebben;

- de beperking moét met het oog op die doelstelliighoodzakelijk zijn in een

democratische samenleving.

3.4.1 Beperking bij de wet voorzien
De eerste voorwaarde betreft dat de beperking bij de wetzioeborzien. In de

arresten Sunday Times/Verenigd Koninkiifkte n Jehovahods &theethegen/ Fr a
EHRM een nadere uitleg gegeven aan deze voorwaarde. Blijkens eerstgenoemd arrest wordt

154 EHRM 26 april 1979, 6538/74/J1980, 146 m.nt. E.A. Alkeméa(inday Times/Verenigd Koninkjijk
1EHRM 30 juni 20118916/050 e hovads Get)upargeé.n/ Frankr i j k
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o n d e r i naasteggesdhreven redhbok ongeschreven recherstaan. Het Britse in vaste
jurisprudentie erkende concept van 6écontempt
betreft, is al dus 0 onderwetwordt zewemetgekimgin foamels 6 we t
als in materiéle zin begrepéH.

Daarnaast moete beperking die bij de wet is voorzien, voldoen aan twee subvoorwaarden.

De eerste is dat de wet waarop de beperking rust, voldoende kenbaar moet zijn voor de
justitiabele. De burger moet in staat zijn een indicatie te hebben dat in een bepaalde casus de
bewuste rechtsregels van toepassing zijn. De tweede subvoorwaarde is dat de norm slechts
dan als o6wetdéd kan worden beschouwd als deze
justitiabele zich in zijn gedrag hiernaar kan richten. Hij moet tot op edi@gte de

consequenties van zijn gedragingen kunnen voorzien, al hoeven die consequenties ook weer

niet met absolute zekerheid te kunnen worden voor2fdtiet arrest Jehovéhs

Getuigen/Frankrijk onderstreept dat deze voorwaarden oaatezien van religieuze
gemeenschappéno ok al s die i n het nati oingaldee.Inr echt z
casu betrof het 1Jvelgeosdezéd groeper@gp grandyvamhet dappert

waarin zij als sekte werd betiteld, werd gemaatiseerd. Zo vond een belastingcontrole

pl aats naar aanleiding waarvan zij een aanvu
mi |l joen. De Jehovahodés Getuigen weigerde de g
had ontvangen, omdat zij meertdevallen onder de belastingvrijstellimgor liturgische en

religieuze gemeenschappen. Het EHRM was van oordeel dat de belastingwet op grond

waarvan de belasting werd geheven geen details gaf omtrent de heffingsplichtige begiftigde:

het was onmogelijk om te weten of hieronder ook juridische entiteiten vielen. Pas jaren later

werd dit van regerirgyvege verduidelijkt. Daarnaast was het kennelijk nieuwe voorschrift dat

inhield dat bepaalde giften openbaar werden gemamtdilijk te voorzien. Voorheen waren

giften bovendien vrijgesteld van een verplichting deze aan te g&ven.

De wet moet aldus een zekere mate van beschernedgrbiegen willekeurige
inbreuken op het recht op godsdienstvrijh&ee rechtsbescherming kan bijvoorbeeld bestaan
uit een voldoende nauwkeurige afbakening van de bevoegdheid van een overheidsorgaan om
in te grijpen en uit de procedurevoorschriften ten aanzien van de wijze waarop deze
bevoegdheid kan worden uitgefend-®°

3.4.2 Legitiem doel

De tweede voorwaarde is dat de beperking een legitiem doel moet hebben. Onder een
legitiem doel wordt verstaan een doel als genoemd in artikel 9 lid 2 EViRjaat dan dus

1°EHRM 26 april 1979, 6538/74J1980, 146 m.nt. E.A. AlkeméaS(inday Times/Verenigd Koninkjijlpar.
47.

157 |bidem, noot nr. 2.

138 |bidem, par. 49EHRM 24 februari 1998\J 1999, 691 m.nt. E.J. DommerinBd{tta/ltalié), par. 40.
19EHRM 30 juni 20118916/ (J e hovads Ge t)upargé7@./ Frankr i j k
180v/ermeulen 20064, p. 768.
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om ide wgligheid debescherming van de openbare,adegezondheid of de
goede zeden of om de beschermind®van de rech
Ten aanzien van de beoogde doelstellingen en het gewicht dat een verdragsstaat aan
z o doel toekent, bestaat een zogenoemdegin of appreciatiort®® Verdragsstaten hebben
daarin een zekere mate van beoordelingsruimte. Deze beoordelingsruimte is variabel. Bij
bijvoorbeeld de absolute basisrechten, zoals hat ogrleven en het verbod op foltering, is
die ruimte minimaal. Bij andere rechten, bijvoorbeeld bij sociaaleconomische afwegingen en
zeker als daarover geen consensus binnen Europa bestaat, hebben de verdragsstaten meer
ruimte. De achtergrond van deze tloe is gelegen in het feit dat het EHRM een
bovennationale rechter is die subsidiair en op afstand van de nationale autoriteiten toezicht
houdt en oordeelt. Daarbij houdt het EHRM rekening met de nationale en culturele eigenheid
van de verdragsstaten. KDgeeft het EHRM een minimumnorm: de nationale wetgever dient

zelfstandig de eigen regelgeving aan het EVRM te toetsen: die kan dus boven dat minimum

liggen®3

Mede aan de hand van de beoogde doelstellingen en de beoordelingsruimte die een
verdragsstaatdeft, wordt vastgesteld of de beperking noodzakelijk is in een democratische
samenleving.

Bij de navolgende bespreking van de derde voorwaarde worden enkele arresten
besproken waarin het EHRM die afweging maakt. Ook komt daarin aan de orde dat de
beperkig evenredig moet zijn aan het beoogde {el.

3.4.2.1Arrest Lautsi/Italié
Het arrest Lautsi/Italié heeft onder meer betrekking op de neutraditedieStaat
tegenover verschillende godsdiensten en levensbeschouwffi@earbij komt aan dstaat
blijkens dit arrest een ruinmeargin of appreciatiortoe.
De aanleiding voor dit arrest was dat in openbare scholen in Italié kruisbeelden in klaslokalen
hingen. Mevrouw Lautsi beklaagde zich hiexo haars inziens vormde dit een inbreuk op
haar recht op godsdienstvrijhe2d pluralismen het onderwijs. De Staat sprak hiermee
immers zijn voorkeur voor een bepaalde religie uit.

161 Zie ook EHRM 14 december 1999, 38178/8B,2000, 73 m.nt. SewsSerif/Griekenlanyl par. 4345.

B, P. Vermeulen, 6Freedom of thoughfed)Theonyandi ence and
Practice of the European Convention on Human Righit$éwerpen: Intersentia 2006, p. 7@9,]. Harris, M.

O6Boyl e & CawoMhie Elrapeac ®onvention on Human Rigbtdord: Oxford University Press

2014, 12EHRM 7 decembet 976, 5493/72Handyside/UK; Compilation of the Venice Comission opinions

and reports concerning freedom of religion and bel@&DL-P1(2014)005), juli 2014, p.-20.

3 Kortmann 2012,p.39891. Zie ook: P.J.W. vanden dWeed€SdadCommen
Commentaar EVRM Deel IMateriéle bepalingei(Sdu Commentaar), Den Haag: Sdu Uitgevers 2D&3.
beoordelingsruimte wordt door het Hof meestal gerechtvaardigd door de vaststellim@ dahe national

authorities, who by reason of thalirect and continuous contact with the vital forces of their countries are in
principle better placed than an inter.national court t
184 EHRM 26 april 1979, 6538/74/J1980, 146 m.nt. E.A. Alkeméa(inday Times/Verenid¢bninkrijk), par.

62.

185 EHRM 18 maart 2011NJCM-Bulletin 2011/4 m.nt. M.L.P. Loenern &utsi and others/Italig
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Mevrouw Lautsiwerd aanvankelijk door de gewone kamer van het EHRM unaniem in het
gelijk gesteld: deze kwam tot de conclusie dat sprake was van een schending van artikel 9
EVRM, mede omdat een kruisbeeld een krachtig extern symbool zou zijn dat de niutraltie
van het openbaar onderwijs geweld zou aand¥en.

De Grote Kamer van het EHRM echter herhaalde zijn omschrijving van neutxeaiteie

Staat als verdragsverplichting; op de Staat rust de plicht tot neutraliteit en onpartijdigheid. Dat
houdt in dat de Staat de verantwoordelijkheid heeft om, neutraal en onpartijdig, de uitoefening
van verschillende godsdiensten en levensovertugging verzekeren. Daarbij heeft de Staat

als taak te helpen de openbare prdégieuze harmonie en toleranireeen democratische
samenleving te handhavé{ Het EHRM stelde vast dat eerucifix voor alles een religieus
symbool is*®®

Als het gaat om onderwijs heeft de Staat tot taak de mogelijkheid van plurtdisme
waarborgen. Daarbij is het de Staat verboden om een vorm van indoctrinatie te beogen die
zou kunnen worden aangemerkt als eenngigpecteren van de religieuze en filosofische
overtuigingen van de ouders. Een crucifix is echter een passief symboabwa#et
verplicht onderwijs over het christendom is verbonden. Daarbij staat de schoolomgeving open
voor andere religieuze symbolen, zoals de islamitische hoofddoek, en wordt aan (de
uitoefening van) andere religies ook ruimte en aandacht besteed e¢slsuhitische)
ramadan. Verder is er geen sprake van intolerantie jegens -aoideies-gelovigen'®®
De belangrijkste overweging is echter dat het EHRM vaststelde dat de beslissing om
crucifixen in klaslokalen in het openbaar onderwijs toe te staarhinakn de
beoordelingsruimte of margin of appreciation van de verdragsstaat. Daarbij speelt mee dat
binnen Europa geen consensus bestaat over de vraag of religieuze symbolen in openbare
scholen aanwezig mogen zijff.

Hieruit kan worden geconcludeerd deligieuze symbolen binnen de publieke ruimte
tot op zekere hoogte zijn toegestaan. Belangrijk daarbij is dat ook andere religieuze symbolen
zijn toegestaan en dit niet leidt tot een vorm van indoctrinatie van een bepaald geloof. Aan de
verdragsstaat komet zake een ruime beoordelingsvrijheid toe.

3.4.2.2Vrijheid van organisatie en individu

Het domein waarbinnen religieuze gemeenschappen autonoom zijn, is niet
onbegrensd. Artikel 9 lid 2 EVRIeetft als legitiem doeloor beperking van het recht op
godsdienstvrijheidok de rechten en vrijheden van anderen. Dat betreft onder
omstandigheden ook de rechten en vrijheden van de \egtereligieuze gemeenschappen.

1% EHRM 3 november 2009yJCM-Bulletin 2010, p. 295304 (Lautsi/Itali€) m.nt. Hendriks en Terlouw, par.
73.

%”EHRM 18 maart 201INJCM-Bulletin 2011/4 m.nt. M.L.P. Loenern &utsi and othersfalié), par. 60.

1%8 |bidem par. 66.

189 |bidem par. 74.

10 |bidem par. 70Voor een uitgebreide bespreking zij verwezen daarGroen  &krBdht van symbolen
Religieuzesymbolenin het klasokaal in het licht van de vrijheid van onderwijs, vrijheid van godsdienst en
neutraliteit van de sta@iNTKR20137.
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Uitgangspunts weliswaar dat een individueel lid of een kerkelijke functionaris gebonden is
aan de regels, bijvoorbeeld een kerkelijke hiérarchie binnen een religieuze gemeenschap,
maar daarbij geldt steeds de voorwaarde dat de betrokkene de keuzemogelijkheid moet
hebben om de religieuze gemeenschap te verfdten.

In de jurisprudentie die in deze paragraaf aan de orde komt, staat voornamelijk het
spanningsveld centraal tussen enerzijds de vrijheid van het kerkgenootschap om de eigen
kerkelijke normen binnen de orgartisate handhaven en loyaliteitaraan af te dwingen,
versus de vrijheid van aan die kerkelijke organisatie verbonden dragers van een geestelijk
ambt of functionarissen om hun eigen (privé)leven naar eigen inzichten te leiden.

In dearresten Schith/Duitsland en Obst/Duitsland stond de vraag centraal of de
vrijheid van organisatie van een kerkelijke gemeenschap moest wijken voor het in artikel 8
EVRM gegarandeerde recht op prviamilie- en gezinsleven. In de zaak Schith was de heer
Schith jarenlang werkzaam als organist bij een parochie van derRBiktsland. Hij
scheidde van zijn vrouw en had vervolgens een relatie met een andere vrouw van wie hij een
kind verwachtte. De parochie kwam hierachter via zijn kinderenidie de kinderopvang
vertelden. De parochie ontsloeg de organist, omdat hij het canoniek recht overtrad. Het
canoniek recht beschouwt het huwelijk namelijk als onontbindbaar: naar canoniek recht
pleegde de organist niet alleen overspel, maar ook bigdfhtiet EHRM overwoog
hieromtrent dat de litigieuze gedragingen van de organist behoren tot het hart van diens
privélevent’® Anderzijds heeft de heer Schiith jegens de parochie als zijn werkgever een
loyaliteitsverplichting waarbij zij recht op een privéleven in zekere zin werd beperkt. Het
EHRM overwoog dat de beperking van zijn privéleven niet zo ver gaat dat hij bij een
scheiding nadien in onthouding zou moeten leven. Het EHRM maakte hierbij een weging van
de relevante rechten, batgen en omstandigheden van enerzijds de heer Schiith en anderzijds
de kerk. Daarin betrok het EHRM onder andere de omstandigheid dat de heer Schiith beperkte
mogelijkheden heeft om, gezien zijn bijzondere kwalificaties, werk buiten de kerk te vinden.
Los daavan had de heer Schiith zich niet publiekelijk tegen de kerk gekeerd en had hij geen
leidende positie binnen de kerk.

Aldus concludeerde het EHRM dat het door artikel 8 EVRM bestreken recht van de heer
Schuth prevaleerde boven de rechten van de kerktear das sprake was van een niet
geoorloofde inbreuk op artikel 8 EVRM® Uit dit arrest blijkt dat de autonomign

kerkelijke instellingen wordt begrensd voor wat betreft de fundgtaefening van
werknemers in relatie tate instelling: het recht op privéleven kan onder omstandigheden
voorgaan boven de autonomie van de kerkelijke instellihg.

In de zaak Obst betrof het een lid van de Morm&agandie binnen dit geloof
opgegroeid en ook getrouwd was. #gs binnen deze kerk actief, laatstelijk in de positie van
Directeur Public Relations Europa. Hij was een buitenechtelijke relatie aangegaan die hij

1v/ermeulen 20064, p. 766.

2 EHRM 23 september 2010, 1620/@hiith/Duitslanyl par. 13.

13 |bidem, par. 72.

174 \bidem, par. 7473.

75 |bidem, par. 75.

1" EHRM 23 september 2010, 1620/03, LIN: BO6579 m.nt. E.A. Alkema.
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vervolgens binnen de kerk opbiechtte. Dat leidde tot zijn ontslag. Het EHRM overwoog
hieromtrent dat aan hbelang van de Mormonkark meer gewicht kon worden toegekend
dan aan de belangen van Obst: voor Obst geldt een hoge loyaditpiichting. Hierbij nam
het EHRM het feit in ogenschouw dat de heer Obst binn&todmonenkerk was opgegroeid
en wist hoeveel de echtelijke trouw voor de Mormonenkerk betekende; ook zijn
vooraanstaande positie binnen de Mormonenkerk en de geloofwaardigheid van de kerk
speelden hierbij een rol. Daarnaast was de heer Obst nog relagiefgardoor zijn schade
vanwege dit ontslag beperkt wH3.

In dezelfde lijn paste ook de uitspraak van het EHRM in de zaak
Siebenhaar/Duitsland® In deze zaak ging het om een het ontslag van
kinderdagverblijfmedewerkster Siebenhaar die werkzaam was bgrederdagverblijf van
een protestantse kerk. Haar arbeidsvoorwaarden bevatten ook bepalingen die ertoe strekten
dat zij zich loyaal diende op te stellen jegens haar kerkelijke werkgever; het was haar daarom
niet toegestaan tegelijkertijd lid te zijn oftia€ te zijn voor organisaties waarvan de
uitgangspunten op gespannen voet stonden met die van haar werkgever. Siebenhaar was
echter actief lid geworden van een als sektarische beschouwde geloofsgemeétetchap
EHRM liet hierbijde uitspraak van de nationale rechter in stand die had overwogen dat het
belang van de geloofwaardigheid van haar kerkelijk werkgever zwaarder woog dan de
belangen van Siebenhaar. Het EHRM overwoog onder andere ook dat Dwatstesyitem
van arbeidsgerechten kent waarbij Siebenhaar haar standpunten naar voren heeft kunnen
brengen die vervolgens zorgvuldig zijn gewogen.

In 2012 heeft het EHRM zich in de zaak Fernandez Martinez/Spanje gebogen over de
vraagof Spanje voorrangioet verlenen aan het recht van Fernandez Martinez op respect
voor zijn persoonlijke levenssfeer (artikel 8 EVRM) boven het recht van dedpkKK
religieuze autonomi¥’? Het EHRM oordeelde dat de kerk de zending van Fernandez
Martinez een gehuwde priester, als leraar katholieke godsdienst en zedenleer aan een
openbare school, niet hoefde te verlengen. Daarbij nam het EHRM in aanmerking dat van
Ferndndez Martinez een hoge mate van loyajagiens de kerk nmotnt worden verlangd.

Door zijn huwelijk en het verlies van de clericale staat, mocht de kerk besluiten zijn
aanstelling niet meer te verlengéf.

In een oudere zaak, Rommelfanger/Duitsland, was sprake van een arts die werkzaam
was bij een roomgatholiek zekenhuis en zich in een ingezonden brief negatief had
uitgelaten over het kerkelijk standpunt inzake abotttisierop werd hij ontslagen.
In casu gaf de ECRM aan dat de (eerste) rechtsvraag die moest worden beantwoord is, of deze
arts afstand had gedaaan zijn recht op vrijheid van meningsuiting, zoals gegarandeerd
onder artikel 10 EVRMvanwege zijn loyalitestverplichtingen jegens zijn katholieke

TEHRM 23 september 2010, 425/a3Kst/Duitslandl, par. 4851.

8 EHRM 3 februari 2011, EHRC 2011/58i¢benhaar/Duitslaridn.nt. Overbeeke.
9EHRM 15 mei 2012, 56030/0FérnandezMartinez/Spanjg par. 7880, NJB2014, 1727.
180 |bidem, par. 7883,NJB 2014, 1727.

181l ECRM 6 september 1989, 12242/#&mmelfanger/Duitsland
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werkgever. De ECRM was van oordeel dat de acceptatie van de positie van arts in een
katholiek ziekenhuis hem niet de verdragsrechtelijke bescherming ontnam.

Een tweede belangrijke rechtsvraag betrof de vraag ofatenats recht
publiekrechtelijle rechtspersoonlijkheid van de kerk met zich meebrengt dat de Staat
verantwoordelijk is voor handelingen van de RK#et antwoord van de ECRM daarop was
negatief: de kerk moet beschouwdrden als een negouvernementele organisatie in de zin
van artikel 25 EVRM.
In het kader van een derde, in dit verband relevante rechtsvraag komen de verplichtingen van
de Staat erop neer dat de rechterlijke instanties van de Staat moeten waarbaygen dat
onredelijke loyaliteitseisen aan de werknemers worden gesteld. In casu volgde de ECRM het
Duitse Constitutionele Hof dat van oordeel was dat de gestelde eisen niet onredelijk waren,
omdat de werkgever, in casu de kerk, juist is gestoeld op bepaaideigingen en
waardeoordelen die voor haar essentieel zijn. Zij heeft zelf het recht die overtuigingen te
uiten: om dat grondrecht voor de werkgever te kunnen uitoefenen, is het nodig dat zij zekere
loyaliteitsverplichtingen kan opleggen aan haar werlerenDaarbij moet sprake zijn van een
redelijke verhouding tussen de maatregelen die betrekking hebben op de vrijheid van
meningsuiting, de aard van het werk en het belang van het onderwerp voor de werkgever.

Het voorgaande houdt dus in dat voor een (pesis)lid van of functionaris binnen
een religieuze gemeenschap de binnen die gemeenschap geldende normen in beginsel bindend
zijn: diens grondrechten wijken tot op zekere hoogte voor het recht van de
geloofsgemeenschapmn de oganisatie naar eigen (religieuze) inzichten vorm te geven.
Onder omstandigheden kan dit soms anders zijn: de betrokkenen zijn immers niet zelden in
belangrijke mate afhankelijk, bijvoorbeeld qua inkomen en werk, van die gemeenschap. De
religieuze gemeenkap kan de betrokkene dan ook niet onder alle omstandigheden onverkort
houden aan diens loyaliteitspligbfyens de gemeenschap.
Hierbij spelen aan de zijde van de religieuze gemeenschap meer factoren een rol. Een eerste
factoris de aard en inhoud van het werk: aan een tuinman of schoonmaker kunnen in het
algemeen minder vergaande loyaliteitseisen worden gesteld dan aan een priester of predikant
die bij uitstek de kerkelijke standpunten behoort te vertolken en voor te levetwdszte
factor is het belang van het onderwerp ten aanzien waarvan de loyaitditgevraagd voor
de religieuze gemeenschap: als het onderwerp voor de religieuze gemeenschap wezenlijk is en
het hart van hadrelijden raakt, zal de loyaliteitseis verdergaand mogen zijn dan ten aanzien
van onderwerpen waarover de religieuze gemeenschap minder uitgesproken is. Een derde
factor is dat, indien de betrokkene kerkelijke normen overtreedt, men bij het opleggen van
sancties zoals ontslag, 60k de belangen, (grond)rechten en omstandigheden van de betrokkene
moet meewegen. Ten slotte moet de geloofsgemeendehapmte bieden dat de betrokkene
de band met haar verbreekt.

3.4.3 Noodzakelijk ineen democratische samenleving

De derde voorwaarde is dat de beperking noodzakelijk moet zijn in een democratische
samenleving, gelet op het beoogde doel. Deze voorwaarde valt uiteen in twee
subvoorwaarden. De eerste subvoorwaarde is dat sprake mogtrzgen dringende
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maatschappelijke behoefte aan die beperking. De tweede subvoorwaarde is dat de door de
Staat aangevoerde gronden relevant, voldoende en proportioneel moeten zijn. Het EHRM
toetst overigens niet consequent aan al deze subvoorwd&r@emaete omstandigheden

van de zaak leiden ertoe dat het EHRM ook andere voorwaarden toetst. De historische context
en de bijzonderheden van elke godsdienstige overtuiging kan bijvoorbeeld ook relevant zijn

bij de beoordeling of een nationale maatregel in @estemming is met artikel 9 lid 2

EVRM.'#

3.4.3.1Dringende maatschappelijke noodzaak

Ten aanzien van de eerste voorwaarde, nam
noodzaako, heef tCharehof SéeHt®ldgyRuslanddtevolgerada k
opgemerkt®*Het EHRM overwoog uitdrukkelijk dat de
maat schappelijke noodzaakdé niet mag worden o
Uitzonderingen op de hoofdregel van vrijheid van orggtne moeten beperkt worden
uitgelegd en voor die uitzonderingen moeten dan ook overtuigende en dwingende redenen
bestaan die de beperkingen rechtvaardi§ebe bevoegdheid van de Staat om het recht op
godsdienstvrijheide beperken, moet spaarzaam en alleen worden gebruikt ter bescherming
van de Staat en zijn burgers tegen organisaties die hen in gevaar zouden kunnernt®rengen.

In het Serifarrest werden expliciet de eerste twee subvoorwaarden gertddmd.
deze uitspraaggaf het EHRM aan dat als een dringende maatschappelijke noodzaak niet kan
worden aangemerkt het wegnemen van spanningen tussen of binnen godsdienstige
groeperingen door pluralismgt te bannen en religieuze gemeenschappen onder aesmgeer
leiderschap te brengéff Pluralisme is juist een onlosmakelijk gevolg van een democratische
samenleving waarbinnen de in artikel 9 EVRBhoemde rechten worden uitgeoefend. Het is
dan niet de taak van de autoriteiten ioteneinde spanngen te vermijdeit pluralisme te
verbieden. De autoriteiten moeten dan juist aansturen op tolexzsgen de wedijverende
religieuze groepen.

3.4.3.2Voldoende en objectieve rechtvaardigargproportionalitegvereiste

De tweede subvoorwaarde betreft de eis van een voldoende en objectieve rechtvaardiging en
proportionaliteit. Deze eis houdt in dat de Staat voldoende en overtuigende argumenten moet
aanvoeren waarouhe door hem gemaakte beperking in een democratische samenleving
noodzakelijk is. De eis van proportionaliteit hangt hiermee samen. Er kunnen echter ook nog

p_ J.W. vanden Heede, 6CommentSdaComogntaza EMVRMDe®l | EVRM, par
Materiéle bepalinger{Sdu Commentaar), Den Haag: Sdu Uitgevers 2013.

183 EHRM 15 september 2009, 798/08i(olubovs e.a./Letland

184 EHRM 5 januari 2007, 18147/0Zhurch of Scientology Moscow/Rusland

185 |bidem, par. 75.

18 |bidem, par. 75.

187 EHRM 14 december 1999, 38178/9%8 2000, 73 m.nt. SewSerif/Griekenlany par. 49.

188 |bidem, par. 553.
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andere argumenten een rol spelen, bijvoorbeeld het verband tussen enerzijds een
democratische sameniing en anderzijds pluralismi&’

In het arrest Jehovéhs Get ui gen/ Oostenrijk oordeel de
sprake was van een ontoelaatbare beperking van het recht op godsdienswagimde
arti kel 9 EVRM was geschonden. De reden hier
twintig jaar werd erkend als kerkgenootschap. Het argument van Oostenrijk dat men gebruik
kon maken van hulprechtspersonen om het gebrek aan rechtspersoahlikhieiperiode te
compenseren, was niet relevant en evenmin voldoende om die beperking te rechtva&rdigen.
Ook in het Leger des Heilsrest overwoog het EHRM met betrekking tot het recht op
collectieve uitoefening van de dsdienstvrijheid dat geen redelijke en objectieve
rechtvaardigingloor Rusland was gegeven voor een verschillende behandeling tussen Russen
en buitenlander§

In verband hiermee is een arrest van de Hoge Raad van belaeftfende een
hoeveelheid Ayahuasca (verdovende thee) die in beslag was gel{émereigenaresse was
aanhanger van de Santo Daigedoofsgemeenschayaarbinnen de Ayahuasca als sacrament
wordt gebruikt. In Nederland is deze &istof verboden op grond van de Opiumwet: de thee
bevat namelijk verboden ingrediénten. De rechtsvraag was of het in de Opiumwet opgenomen
verbod op bezit van deze vloeistof moest wijken voor het recht van de eigenaresse om met
deze vloeistof haar godsderte kunnen belijden. De Hoge Raad overwoog dat het verbod op
deze vloeistof een beperking is op de vrijheid van godsdienst van de eigenaresse die in het
belang van de bescherming van de gezondheid noodzakelijk is in een democratische
samenleving.

Naar anleiding van het hiertegen ingestelde beroep bij het EHRM, oordeelde het EHRM dat
het gebruik van Ayahuasca weliswaar viel onder het door artikel 9 EVRM bestreken recht op
vrijheid van godsdienst, maar dat de door de Nederlandse Staat in de Opiumwetuapygen
beperking hierop toelaatbaar was.

In een andere kwestie waarin Ayahuasca een rol speelde, hadden de Rechtbank Amsterdam en
het Gerechtshof Amsterdam anders geoordeeld: zij overwogen dat het recht op vrijheid van
godsdienst voorranigad boven het in de Opiumwet neergelegde verbod; daarom ontsloegen
zij de betrokkene van alle rechtsvervolgifig.

Deze lijn isi ook na de uitspraak van het EHRMoortgezet door de Rechtbank Noord
Holland: zij liet het recht op vrijheid van godsdiensthentgebruik van Ayahuasca prevaleren
boven het door de Opiumwet beschermde belang van de volksgezondheid. Hierbij kende de
rechtbank met name ook betekenis toe aan de omstandigheid dat het sacrament in kleine

189 EHRM 2 februari 2010, 571/0&(ibazewski/Polen

9EHRM 31 juli 2008, 40825/98REeligionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas and others/Oostguaijk79.

¥1EHRM 5 januari 2007, 18147/0Zkurch of Scientology Moscow/Ruslangar. 82 en 86.

192HR 9 januari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ249AB 2007, 181 m.nt. L.C. Groen en B.P. Vermeulen.

19 EHRM 6 mei 2014, EHRC 2014, 246 m.nt. J.L.W. Broekstéggkuasa). Zie ook F.A. Dudok van Heel,
dDrugsgebruik binnen religieuze organisaties: wordt het recht op vrijheid van godsdienst gebruikt als dekmantel
voor cri mi INEKRRO13yedr ag?ad,

1% Rb. Amsterdam 21 mei 2001, ECLI:NL:RBAMS:2001:AB173® 2001, 342 m.nt. B.P. Vermeulen; Hof
Amsterdam 24 februari 2012, ECLI:NL:GHAMS:2012:BV6888FS2012/111.
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hoeveelheden genuttigd wordt en het vervoempislag en het gebruik door het

kerkgenootschap met de nodige waarborgen was omd&@werigens werd een vordering

om de Staat te verbieden Ayahuasca in beslag te nemen, in een kort geding afg&wezen.
Onder het vereiste van proportionaliterdt verstaan dat elke beperking evenredig

dient te zijn aan het vooropgestelde legitieme doel, inclusief de bescherming van de rechten

van anderen’’ De beoordelingsruimte van de Staat speelt bij het antwoord op de vraag of een

bepeking proportioneel is, een belangrijke rol. De vraag is dan meestal of de beperking

proportioneel is, gelet op het door de Staat beoogde legitieme doel. Ten aanzien van die

doeleinden kunnen Staten verschillende accenten leggen. Mede gelet op de tussen de

verdragsstaten onderling uiteenlopende {stdatverhoudingen (bijvoorbeeld Frankrijk met

een laicistisch systeem en het Verenigd Koninkrijk met een stagtskerkbehoefte om de

verschillen in waardering van godsdienst tot uitdrugkimkunnen brengen.

Dit blijkt uit het Turkse hoofddoekverbd® Daarin laat het EHRM aan Turkije een zeer

ruime marge, gelet op het secularisme dat ten grondslag ligt aan de Turkse Staat waarbij

Turkije een strikte handhaving van neutralitednder meer door het hoofddoekverhod

noodzakelijk vindt. Het EHRM achtte dit een toelaatbare beperking van de godsdienstvrijheid.

In het hierboven reeds aangehaalde arrestharSunday Timaetaarentegen heeft het
EHRM geoordeeld dat de hieneen genoemde margin of appreciativet onbeperkt i$>°
Het EHRM ziet erop toe dat het nationaal gevoerde beleid verenigbaar is met de
verdragsverplichtingen. Dit toezicht van het Hof is niet beperkt tot de vraag of de Staat zijn
bevoegdheid redelijk, zorgvuldig en te goeder trouw heeft uitgeoefend. Ookrdegggstaat
blijft onderworpen aan het toezicht van het Hof ten aanzien van de verenigbaarheid van haar
gedrag met de bevoegdheden die de verdragsstaat heeft gekregen op het gebied van de
beoordelingsruimté” Los van die begrensde beoordelingsruimte isbegrerking in een
democratische samenleving slechts nodig als die beantwoordt aan een dringende
maatschappelijke behoefte, als die evenredig is aan het legitieme doel en als de ter
rechtvaardiging aangevoerde gronden relevant zijn en voldoen aan de ovblege
verdragsartikel genoemde voorwaard®rHierbij speelt ook de impact die de beperking
heeft op de justitiabelen die hierdoor worden geraakt, een rol.

3.5 Conclusies

In dit hoofdstuk is ingegaan op het collectieve aspect van het recht op
godsdienstrijheid, zoals verwoord in artikel 9 EVRNNaast de gebruikelijke en traditionele

1% Rb. NoordHolland 8 september 2016CLI:NL:RBNHO:2016:7555.

1%°Rb. NoordHolland (vzr.) 7 februari 201 ECLI:NL:RBNHO:2017:898.

P, J. W. vanden Heede, 6Comment3daCommngntasa EMRM De3ll EV RM,
Materiéle bepalingeiSdu Commentaar), Den Haag: Sdu Uitgevers 2013.

198 EHRM 29 juni 2004, 8808811/02, 8813/02 en 884819/02,AB 2004, 338 m.nt. B.P. Vermien

(Sahin/Turkije.

199EHRM 26 april 1979, 6538/74/J1980, 146 m.nt. E.A. Alkeméas(inday Times/Verenigd Koninkjijk

20 bidem, par. 59.

21 bidem, par. 62.
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uitingen van een geloofspraktijk vallen onder dit recht ook uitingen die niet direct als zodanig
herkenbaar zijn, maar waarvan de betrokkene wel aannemelijhdieen dat dit uitingen van

zijn godsdienst of levensbeschouwing betreft. Dat geldt overigens niet ten aanzien van
algemene neutrale wetgeving zoals verkeersregels en belastingen: een beroep op artikel 9
EVRM slaagt dan niet.

Ten aanzien van de collectedimensie heeft het EHRM een doelnorm geformuleerd
voor de verdragsstaten: deze houdt in dat zij pluralsmilerantianoeten waarborgen. Zij
moeten dit doen door zich neutraal en onpartijdig op te stellen. Daao&ten zij zich op een
aantal vlakken, in het bijzonder op het vlak van de organisatie van religieuze
gemeenschappen, onthouden van inmenging in de interne aangelegenheden van die
gemeenschappen. Ook moeten zij religieuze gemeenschappen de mogeligdieielbi
zodanigi dus zonder dat men daartoe gebruik moet maken van hulprechtspérsonen
rechtspersoonlijkheite verkrijgen.

Staten kunnen het recht op godsdienstvrijheid beperken. Artikel 9 lid 2 EVRM somt
een drietatumulatieve hoofdvoorwaarden op waaraan een beperking op het recht op
godsdienstvrijheid moet voldoen. De eerste hoofdvoorwaarde houdt in dat de beperking bij de
wet moet zijn voorzien. Daaronder valt ook het ongeschreven recht en wetgeving in materiéle
zin. Belangrijk is dat de beperking voldoende moet zijn gepreciseerd, opdat de justitiabele zijn
gedrag daarop kan afstemmen en dit ook tijdig kan doen. De tweede hoofdvoorwaarde houdt
in dat de beperking een legitiem dbekft. De legitieme doeleinden zijn opgesomd in artikel
9 lid 2 EVRM. Een belangrijke kanttekening hierbij is dat de verdragsstaten een zekere
beoordelingsruimte hebben om een dergelijk doel te bepalen. Soms kan sprake zijn van
botsing met grondrechtenvéedenof functionarissen van een religieuze gemeenschap. In
dergelijke situaties is het uitgangspunt dat de binnen de religieuze gemeenschap geldende
normen bindend zijn: de rechten en vrijheden van haar lEgé&mctionarissn wijken dan in
beginsel voor die van de gemeenschap. De religieuze gemeenschap kan echter niet onder alle
omstandigheden loyaliteit afdwingen. Ook de belangen en grondrechten van het betrokken
kerklid, bijvoorbeeld de door artikel 8 EVRMeshermde rechten, zullen in een rechterlijk
oordeel daarover worden betrokken. De derde hoofdvoorwaarde behelst dat de beperking
noodzakelijk moet zijn in een democratische samenleving. Daarbij heeft het EHRM een
tweetal subvoorwaarden ontwikkeld. Zo maat eerste sprake zijn van een dringende
maatschappelijke noodzaak; het nut of de wenselijkheid van een beperking is onvoldoende.
Uitzonderingen op de organisatievrijheidor religieuze gemeenschappen moeten beperkt
worden uitgéegd. Ten tweede moet de beperking proportioneel, en voldoende en objectief
gerechtvaardigd zijn. Deze eis hangt samen met de beoordelingsruimte van de Staat ten
aanzien van het beoogde doel. Zo is het Turkse hoofddoekverbod toelaatbaar, omdat Turkije
eenstrikte handhaving van neutraliteit voorstaat. De Staat moet daarnaast een voldoende en
objectieve rechtvaardigingunnen geven voor de noodzaak van de beperking in een
democratische samenleving.
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Hoofdstuk 4

Gelijke behandeling van kerkgenootschappen

4.1 Inleiding

Dit hoofdstuk gaat nader in op het beginsel van gelijke behandeling van
kerkgenootschappen door de overheid. Daarbij wordt dit beginsel besproken aan de hand van
artikel 14 EVRM Zoals inhoofdstuk 3 reeds is aangegeven, is het EVRM voor de
Nederlandse rechtspraktijk belangrijk. Bovendien zijn bij mijn weten in de recente
Nederlandse geschiedenis geen gevallen bekend waarbij de overheid kerkgenootschappen
onderling ongelijk heeft behandetd die tevens hebben geleid tot specifiek Nederlandse
jurisprudentie. Dit hoofdstuk bespreekt daarom dit vraagstuk aan de hand van jurisprudentie
van het EHRM.

Het beginsel van gelijke behandeling van kerkgenootschappen lijkt zo voor de hand te
liggen dathet niet altijd in de literatuur wordt genoemd als onderdeel van het beginsel van de
scheiding van kerk en staat. Regelmatig wordt bij de omschrijving van dit beginsel volstaan
met verwijzing naar de beginselen van overheidsneutraitdiet verbod op zeggenschap
van overheid en kerkgenootschappen in elkaars aangelegenheden. Toch is een gelijke
behandeling van kerkgenootschappen geen vanzelfsprekendheid. Er kunnen gronden zijn die
een verschillende behandeling van kerkgenootschagpamde overheid rechtvaardigen. In
Duitslandwordt bijvoorbeeld onderscheid gemaakt tussen kerkgenootschappen mét
publiekrechtelijle status en kerkgenootschappen die die status niet hebben verworven.
Kerkgenootshappen met publiekrechtelijke status genieten een reeks privileges die andere
kerkgenootschappen ontberen. In Nederland worden kerkgenootschappen soms ook
verschillend behandeld door de overheid. Voorbeelden hiervan zijn de subsidiéring van
ambtsopleidingn van sommige kerkgenootschappen, of fiscale voordelen die aan bepaalde
kerkgenootschappen worden toegek&fidh dergelijke gevallen maakt de overheid
onderscheid tussen kerkgenootschappen.

Los daarvan is ook sprake van egnlerscheid tussen geloofsgemeensgealie hebben

gekozen voor de rechtsvotarkgenootschap enerzijds, en geloofsgemeenschappen die
hebben gekozen voor de rechtsvorm van bijvoorbeeld een vereofgtightinganderzijds.

Van Bijsterveld relativeert overigens de waarde van het beginsel van gelijke behandeling van
kerkgenootschappéf® Zij geeft aan dat het beginsel van gelijke behandeling op grond van
godsdienst vooral vabelang is voor het individu. Bij godsdiensten heeft het vooral betekenis

in bestuursrechtelijke zin, namelijk als het gaat om de toepassing van een bepaalde wettelijke
regel. Voor het overige acht zij een zekere differentiatie tussen godsdienstigagéminen
daarmee dus ook kerkgenootschapipenvermijdelijk.

22 7je ook hoofdstuk 14. De zogenoemde ANBt at us: ker kgenootschappen zijn d
beogende instellingené in fiscale zin.

23g C. van BijsterveldDverheid en godsdienst. Herijking van een onderlinge relblijenegen: Wolf Legal

Publisher2008, p. 112.
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Paragraaf 2 gaat in op de uitleg en toepassing van artikel 14 E\@ivhet EHRM.
Daarbij komt ook het Twaalfde Protocol bij het EVRM aan de orde. Op grond van dit
protocol kan een justitiabele zich direct op het gelijkheidsbeduesekepen zonder dat
samenhang met een ander grondrecht ndatdigais. Paragraaf 3 bespreekt enkele arresten
waarbij het gelijkheidsbeginsel in relatie tot de behandeling van verschillende religieuze
gemeenschappen aan de orde komt. Paragraaf 4 sluit af met enkele concluderende
opmerkingen.

4.2  Verdragsrechtelijk kader

Nederland heeft zich gecommitteerd aan verschillende verdragen waarin het
gelijkheidsbeginsel is vastgelegd. Hierbij kan worden gedacht aan het EVRM-en EU
gemeenschapsrecht en artikel 26 Internationaal Verdrag inzake burgerrechten en politieke
rechen (IVBPR). In het kader van dit onderwerp beperk ik mij tot het EVRM. De hieromtrent
relevante bepalingen zijn artikel 14 EVRM en de artikelen 1 en 3 van het Twaalfde Protocol
bij het EVRM?%*

Artikel 14 EVRM bevat geen algemeen discriminatieverlbdet daarin vervatte
discriminatieverbod is beperkt tot de genoemde rechten en vrijheden in het EVRM: het moet
daarom altijd in combinatie met een genoemd recht of vrijheid in het EVRM, bijvoorbeeld het
in artikel 9 EVRM vervatte recldp godsdienstvrijheidvorden aangevoerd. Dat is anders bij
artikel 26 IVBPR en artikel Gw die een zelfstandig discriminatieverbod bevaffé®mdat
inmiddels ook voor Nederland het Twaalfde Protocol bij het EVRM irking is getreden,
kent het EVRM op grond van de schakelbepaling in artikel 3 Twaalfde Protocolook
een autonoom discriminatieverbd8.

Het in artikel 14 EVRM vervatte nediscriminatiebeginsel legt in elk geval aan de
overheid de plicht op zich nthouden van discriminatie. Het EHRM heetft tot op heden geen
aanleiding gezien in artikel 14 EVRM een positieve verplichtinigzen voor een
verdragsstaat om maatregelen te nemen om discriminatie uit te ahbearbij sgelt ook
de margin of appreciatiogen rol, ofwel de beoordelingsruimte, die aan een verdragsstaat
toekomt. Goedertier acht het overigens niet uitgesloten dat het EHRM uit dit artikel in de
toekomst wél die verplichtingen afleitff In het kader van het Twaalfde Protocol is denkbaar
dat aareen verdragsstaat specifieke positieve verplichtingen worden opgelegd als

204Trct. 2001, 18, 173 en 184. In 2005 voor Nederland in werking getreden. Voor de tekst zie bijlage XXI.
25vgl. G. Goedertierd Ar t i kel 14. Ve r, mo/dndesLanotte & Haeckr(rédhiandbaek i e 6
EVRM. Deel 2. Artikelsgewijs oomentaar. Volume IAntwerpen: Intersentia 2004, p. 2443. Hij ziet nog

wel ruimte voor een autonoom karakter van art. 14 EVRM onder verwijzing naar de Belgischadlaal
(EHRM 23 juli 1968, nr. 1474/6Bglgische Tad).

20%\/ermeulen 2007, p. 36.

2"JH Gerards, 6 Co nifie motta a rE VoRpM, a Grta Conimeditadd EVRHE,,Deei 1n :
Materiéle bepalingenDen Haag: Sdu Uitgevers 2013.

28 Gpedertier 2004, p. 148.
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bijvoorbeeld sprake is van een lacune in wetgeving ten aanzien van de bescherming tegen
discriminatie®®®

Positieve actie was reeds naar het oordeel van het EH&Ms dus in de Paebule bij het

Twaalfde Protocol EVRMevestigd in beginsel toegestadlf Daarbij werd onder
O6positieve actieb6 verstaan het nemen van maa
gelijkheid van achtergestelde groepen te bevorderen. Positigeedient te worden

onderscheiden van positieve verplichengDe overheid heeft namelijk een mogelijkheid

en niet een plicht tot die positieve actie.
4.2.1 Vergelijkbaarheidstoets

Voor de toepassing van artikel 14 EVRM past het EHRM een aantal critefia Zue.
moet ten eerste sprake zijn van een verschil in behandeling van bepaalde personen of groepen
in vergelijkbare situatie$: Dit criterium ligt voor de hand. Toch hebben zich &&nzien
hiervan vragen voorgedaan waarop het EHRM een antwoord heeft moeten formuleren. Het
verschil in behandeling dient bijvoorbeeld daadwerkelijk betrekking te hebben op personen of
groepen, en niet op verschillende soorten bestraffing van versdeilteisdrijven; dan is
immers niet een persoon of groep onderwerp van het verschil in behandeling, maar het
betreffende misdrijf'® Er moet een zekere analogie zijn tussen de personen en groepen,
waarbij die analogie moet worden beoordeeld vanuit het réfekader van de aangevochten
regeling of beslissing. De te vergelijken groepen of personen hoeven niet identiek aan elkaar
te zijn. Zo zijn mannen en vrouwen verschillend. Dat hoeft echter niet te betekenen dat een
vergelijking tussen deze groepen altijthaogelijk is: als het referentiekader (bijvoorbeeld) de
regeling van beloning voor werk is, kunnen deze groepen worden vergeleken. Ook kan een
verschil in behandeling als gevolg van verschillend beleid van verschillende verdragsstaten of
van verschilenib e handel i ng als gevolg van het niet ¢
als vergelijkbaar in de zin van artikel 14 EVRM worden aangem¥rkt.
Als hoofdlijn in de jurisprudentie van het EHRM kunnen ten aanzien van de vergelijkbaarheid
twee criteria wordn aangeleg-®> Het eerste criterium houdt in dat er een vergelijking moet
worden gemaakt tussen personen of groepen, en het tweede criterium dat die vergelijking
dient plaats te vinden in het licht van de aangevochten regeling of besit§sing.

Naast de veayelijkbaarheidstoets zijn in de jurisprudentie van het EHRM nog een
aantal criteria ontwikkeld aan de hand waarvan kan worden vastgesteld of sprake is van
schending van artikel 14 EVRMo zal voor het verschil in behandeling een objectieve en

29yergelijk EHRM 26 maart 1985, n8978/80 par. 2324, 27 en 30X and Y vs. Bderland.

Z0EHRM 23 juli 1968, nr. 1474/62, par. 1Bdlgische Taal

Zlygl . A.W. Heringa & F. van Hoof, O6Prohi biTheoayon of di
and Practice of the European Convention on Human Ridirtsverpen: Intersentia 2006, p. 1035.

#2EHRM 13 juni 1979, nr6833/74, par. 44Marckx/Belgié.

Z3EHRM 8 juli 1999, nr24919/94(Gerger/Turkijg, par. 69.

ZYEHRM 8 juli 1986, nr. 9006/80, par. 18Zithgow and Others/Verenigd Koninknjk

Z5\/oor arresen waarbij van deze hoofdlijn werd afgeweken: Goedertier 2004, p. 164.

Z8EHRM 26 april 1979, nr. 6538/74, par. Rupday Times/Verenigd Koninkjijgn EHRM 13 juni 1979,

nr.6833/74, par. 3@Marckx/Belgig.
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redelijke verantwoording moeten bestaan. Of die objectieve en redelijke verantwoording
bestaat, wordt beoordeeld aan de hand van een beoordelingsschema dat vergelijkbaar is met
het schema dat wordt gehanteerd in het kader van artikel 9 lid 2 EYRM.

Hieronder worden deze criteria nader toegelicht. Daarbij zij opgemerkt dat de
verdragsstaten een bepaalde mate van beoordelingsruimte hebben bij het maken van
onderscheid en de verantwoording daarvan. De reikwijdte van deze margin of appreciation
hangt af van de omstandigheden, het onderwerp en de achtergrond van de’iizetie.
criteria komen hier slechts kort ter sprake, omdat hoofdstuk 3 hieraan aandacht heeft besteed,
bij de behandeling van (de beperkingscriteria bij) arGkENVRM.

4.2.2 Wettig doel

Het eerste criterium waaraan moet worden voldaan, is datia@émet het verschil in
behandeling een wettig doel nastreeft. Hiertoe is nodig datadddit doel kan verklaren. Als
geen specifiek doel wordt nagestreefd, aasn dat doel niet wordt verantwoord, is dat in
beginsel een schending van artikel 14 EVER1.
Bij het nastreven van een Owettig doel d moet
democratische samenleving algemeen geldende principes. Ten aanzien van d¢/mgschr
van het doel zelf zijn nauwelijks beperkinge
kunnen als wettig doel worden aangemétk.
Schending van artikel 14 EVRM op de grond dat een wettig doel ontbreekt, is daarom niet
snel aan de orde, mits &aateen wettig doel kan aangeven.

4.2.3 Verschil in behandeling geschikt om doel te bereiken

Het verschil in behandeling moet daarnaast geschikt zijn om het doel te bereiken. Als
het gemaakte verschil in behandeling niet bijdraagt aan het bereiken vaehetatdt niet
voldaan aan het zogenoemde passendheidgeschiktheidscriterium. Voorbeelden hiervan
betreffen de zaken van de Jehovaods Getuigen
Hongarije®?! Deze zaken komen aan de orde in de paragrafen 4.3.3.4nBadruit blijkt dat
een erkenningsregeling op zich wel een wettig doel kan dienen. Het verschillend toepassen
van de voorwaarden voor erkenning dat resulteert in een verschillende behandeling van
religieuze gemeenschappen, is daarvoor echter niet naijlzaOp de Staat rust ter zake de

ZTEHRM 23 juli 1968, nr. 1474/62, par. 1Bdlgische Tagl en J. H. Gerards, o6Comment asé
par . C SduC8rinentaarieVYRM, Deei Materiéle bepalingenDen Haag: Sdu Uitgevers 2013.

Z8EHRM 8 juli 1986, nr. 9006/80, par. 17Zithgow and Others/Verenigd Koninkrjjk

Z9EHRM 23 oktder 1990, nr11581/85, par. 38Darby/Zwedeh

20 EHRM 22 februari 1994, ni.6213/90, par. 28urghartz/Zwitserlanyl

Z1EHRM 31 juli 2008 EHRC2008/125 Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas and others/Oostenrijk

EHRM 8 april 2014,70945/11 NJCM-Bulletin 2014, 39 m.nt. J.L.W. Broeksteeddgyar Keresztény

Mennonita Egyhaz e.a./Hongarjje

66



bewijslasten de plicht om te verklaren waarom het maken van onderscheid nodig is ter
verwezenlijking van het beoogde dé#.

4.2.4 Proportionaliteiscriterium

Het proportionaliteitscriterium kan worden onderverdeeld in een aantal subcriteria.
Daarbij kani in zijn algemeenheid worden gesteld dat het verschil in behandeling een
evenredig middel moet zijn om het (wettige) doel te bereiken. Er zal dan sprake nijoeten z
van een redelijk evenwicht tussen enerzijds de bescherming van het algemeen belang en
anderzijds de aantasting van de individuele rechten, zoals genoemd in het EVRM. Enkele
subcriteria die bij de bepaling van het antwoord op de vraag of is voldaaetaan
proportionaliteitscriterium een rol spelen, zijn het bestaan van alternatieven, het bestaan van
een zekere consensus op Europees niveau en de eerder genoemde beoordelingsruimte.

Ten aanzien van het voorhanden zijn van alternatieven wordt gedoeld/gadef
met een minder zwaar middel dan de gewraakte verschillende behandeling, het doel ook kan
worden bereikt. Indien een minder zwaar middel voorhanden is, impliceert dat echter niet
zonder meer dat niet wordt voldaan aan dit criterium en dat epdalgess van een schending
van artikel 14 EVRMDe verdragsstaten hebben immers een margin of appredation
maakt dat zij in beginsel de vrijheid hebben te kiezen uit de hen ter beschikking staande
middelen orrhet beoogde doel te bereik&n.

De reikwijdte van de margin of appreciatigroverigens geen vast gegeven. De
beoordelingsruimte is mede afhankelijk van de vraag of op een bepaald beleidspunt een vorm
van Europese consendusstaat en daarnaast van de aard van het gebruikte
onderscheidingscriterium, zoals ras, leeftijd of godsdienst. Als bijvoorbeeld over een bepaalde
vorm van ongelijke behandeling binnen Europa overeenstemming bestaat over de
onaanvaardbaarheid ervan, istddeidsruimte van d8taatdie toch die vorm van ongelijke
behandeling praktiseert of wil praktiseren, fors kleiner. Voor de beantwoording van de vraag
of op een bepaald punt Europese consensus bestaat, is een vergelijking met andere staten
noodzakeliji¢?*

Ook wordt de margin of appreciation beperkte
onderscheidingscriteria. Het gaat dan om criteria, zoals het onderscheid naar geslacht of
nationaliteit, waarover Europese consensus bestaat en waarbij op voorh&adijgpraan

ongeoorloofde discriminatie. Weliswaar heeftSteatdan nog steeds de mogelijkheid om op

basis van die criteria onderscheid te maken, maar daarvoor moet hij wel dringende redenen
(6compel | iaangoered®asons 6)

2277 e ook D.J. Harri s, LaMof thOBuBmesn CenvelatioCan Hwan Rigbtfocdk |

Oxford University Press 2009, p. 587.

22 EHRM 28 november 1984, 8777/79, par. 41Rasmussen/Denemarlen

A W. Heringa & F. van Hoof, 6Prohibiti @horyahd di scr i mi
Practice of the European Convention on Human Rightswerpen: Intersentia®6, p. 1045.

Heringa & Van Hoof 2006, 1045 en J.H. GeSdards, 6Comr
Commentaar EVRM, DeelilMateriéle bepalingenDen Haag: Sdu Uitgevers 2013.
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Per saldo is de toepassivian het proportionalitestriterium niet sluitend te vangen in
bepaalde criteria. Een belangrijk uitgangspunt is de beoordelingsruimte die aan een
individuele verdragsstaat toekomt. Of sprake is van een ruime of juist engere
beoordelingsruimte is afhankelijk van meer factoren. Enkele daarvan zijn hierboven vermeld.

4.3 Het discriminatieverbod in artikel 14 EVRM

De voorgaande paragraaf besteedde aandacht aan het functioneren Vatdartike
EVRM, in het bijzonder in de Straatsburgse jurisprudentie. Daarbij is geen aandacht besteed
aan het functioneren van artikel 14 EVRM op het vlak van godsdienst, dus in combinatie met
artikel 9 EVRM. Deze paragraaf handelt over de vraag in hoeverreagnagsstaat
verschillende godsdiensten of kerkgenootschappen ongelijk mag behandelen, bezien in het
licht van artikel 14 EVRM. Daarbij worden enkele arresten besproken. Als algemeen kader
geldt de schets uit de vorige paragraaf.

4.3.1 Heilige klooster&Griekenland

In deze kwestie was sprake van een aantal kloosters die onderdeel uitmaken van de
GrieksOrthodoxe Kerk? De GrieksOrthodoxe Kerk eaaronderdelen, zoals kloosters,
bezitten rechtspersoonlijkhemar publiek recht. De kerk heeft een eigenstandige, autonome
positie ten opzichte van de Staat. In de loop der eeuwen hebben de kloosters veel onroerende
zaken verworven. De Griekse overheid heeft het kader van een herverdeling van
(landbouw)grond wetgeving uitgevaardigd die de onteigening van een groot deel van die
gronden regelt.

Om de gevolgen van die wetgeving te concretiseren, is tussen de Griekse overheid en een
aantal kloosters een overeenkomst gesloten die behelsde dat de kloosterprtzadmigvan

hun akkerbouwland en tweederde deel van hun weidegronden zouden overdragestaan de
tegen een derde deel van de waarde.

Tegen deze wetgevirigen de daarop gebaseerde overeenkorhsbben acht
kloosters een klacht ingediend bij het EHRMrerband met schending van een aantal
artikelen van het EVRM. Daarbij hebben van de acht kloosters drie de overeenkomst wel
ondertekend en vijf
niet.
Ten aanzien van de kloosters die de overeenkomst niet hebben ondertekend, overwoog het
EHRM onder anderdat sprake is van een inbreuk op hun eigendomsrecht zoals bedoeld in
artikel 1 Eerste Protocol EVRMDe inbreuk is wel gerechtvaardigd, maar in de nationale
wetgeving die de onteigening regelt, ontbreekt een compensatieregeling die gen eerli
evenwicht tot stand brengt tussen enerzijds het algemeen belang van de gemeenschap en
anderzijds de bescherming van de fundamentele rechten van individuen. De inbreuk op het
eigendomsrecht van de kloosters is dan ook niet proportitiieel.

222EHRM 9 december 1994J 1996, 374Heilige kloosters/Griekenland) m.nt. E.A. Alkema.
227 |bidem par. 70 t/m 75.
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Ten aanzien vade kloosters die de overeenkomst wél hebben ondertekend, overwoog het
EHRM onder andere dat geen sprake is van schending van de artikelen 9 en 11 EVRM: het
gaat in casu namelijk niet om objecten die bestemd zijn voor de eredienst. Aldus is geen
sprake vareen inbreuk op het recht op godsdienstvrijféid

Ten aanzien van de stelling van de kloosters dat sprake is van een schending van
artikel 14 EVRM, omdat deze met de Griekse Kerk verbonden kloosters ongelijk werden
behandeld met kloosters en kerken die behoren tot andere denominaties, overwoog het EHRM
het volgende.

Het EHRM verwees ten eerste naar de het arrest Hoffman/Oosténhijldit arrest bepaalde

het EHRM dat Oostenrijk onderscheid had gemaakt op grond vaie f&figlet maken van
onderscheid op grond van religie is toegestaan, mits daarvoor een objectieve en redelijke
rechtvaardigingsgrond aanwezig is. Die grond is aanwezig indien zowel sprake is van een
legitiem doelals van een redelijk veand qua proportionaliteitissen enerzijds het

nagestreefde doel en anderzijds het daartoe ingezette mititetle Hoffmarzaak was aan

dit proportionaliteitsvereisteiet voldaan.

In casu overwoog het EHRM dat een verschillende behandeling bij de uitoefening van de
vrijheidsrechten op grond van artikel 14 EVRM niet altijd verboden is. Cruciaal is of aan de
verschillende behandeling een objectieve en redelijke rechitgasy ten grondslag ligt. In

casu overwoog het EHRM dat die rechtvaardiging niet ontbreekt en artikel 14 EVRM dus niet
is geschondeft” Deze rechtvaardiging is namelijk gelegen in de nauwe banden tussen de
Griekse Kerk en een aantal klagende kloostersiendomsen beheersregeling van die

nauw met de Griekse Kerk verbonden kloosters verschilt namelijk van die van de niet met de
Griekse Kerk verbonden kloosters.

4.3.2 RKK te Canea/Griekenland

In casu is sprake van het rocketholiek bisdm Kreta waarvan de kathedraal in
Canea staat. Het gebouw bestaat al sinds de dertiende eeuw. De aanleiding voor het geschil
was dat twee omwonenden van het terrein waarop de kathedraal staat, een scheidsmuur
hadden gesloopt. Namens de kerk werd een pmeethnhangig gemaakt strekkende tot,
onder andere, herstel van de oude toestand en schadevergoeding. De omwonenden brachten
hiertegen in dat de kerk naar Grieks recht rechtspersoonlijehéigert. De Griekse rechter
steldede omwonenden (uiteindelijk) in het gelijk, omdat de kerk niet conform het Griekse
burgerlijk recht rechtspersoonlijkheid heeft verkregen. Omdat geen andere weg tot verkrijging
van rechtspersoonlijkheid openstaat arolgens de Griekse rechfiebepalinga omtrent
religieuze vrijheid geen verkrijging van rechtspersoonlijkheid impliceren, ontbeert de kerk
rechtspersoonlijkheid. De kerk kon dus niet in rechte optreden.

228 |bidem, par. 8788.

29 EHRM 23 juni 1993, 12875/8 Hpffmann/Oostenrijk

230 |bidem, par. 33.

%1 1bidem, par. 33.

Z2EHRM 9 december 1994J 1996, 374 Heilige kloosters/Griekeahd) m.nt. E.A. Alkema. par. 92.
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De kerk stelde bij het EHRM dat artikel 6 juncto artikel 14 EVRM geschonden.
Haar bestaansrecht en rechtspersoonlijkhvaicen niet eerder in twijfel getrokken. Zij heeft
rechtspersoonlijkheid sui geneffS.Daarnaast was de kerk van mening dat sprake is van
discriminatie op grond vareligie. Griekenland verweerde zich hiertegen door te stellen dat
elke geloofsgemeenschamet voldoen aan de wetten vanStaatom rechtspersoonlijkheid
te verkrijgen. De Griek©rthodoxe Kerk en de Grieljsodse gemeenschapduken
rechtspersoonlijkheid langs publiekrechtedijweg verkregen.

Het EHRM overwoog dat het niet aan hem is om te beslissen over de vraag of
rechtspersoonlijkheid naar publiekan wel privaatrecht toekomt aan de kerk. Dat iszz@ak
voor de Griekse autoriteiten waarover het EHRM zich niet uitlaat.
Het EHRM constateerde dat het rockagholieke bisdom van Canea weliswaar landerijen en
gebouwen bezit, maar diatn tegenstelling tot de joodse gemeenschap en de Grieks
Orthodoxe Kek die wél procedures kunnen entamerexran dat bisdom de mogelijkheid is
ontnomen zijn eigendommen in rechte te beschermen.
Het EHRM concludeerde dat sprake is van een schending van artikel 14 EVRM juncto artikel
6 EVRM: door de weigering van de Griekgehters om de katholieke kerk van Canea te
erkennen als rechtspersoon, kon de katholieke kerk niet in rechte optreden. Voor het gemaakte
onderscheid tussen de katholieke kerk van Canea enerzijds en de -Grie&dexeen joodse
gemeenschap anderzijds wadgens het EHRM geen objectieve en redelijke rechtvaardiging
gegeverf>*

433 Jehovabs Get ui gen/ OQostenrijk

I n een derde arrest, namelijk de zaak van
heeft het EHRM zich (nog eens) explicigigesproken over de vraag of artikel 14 EVRM een
ongelijke behandeling van kerkgenootschappen toestaat. Omdat dit arrest in het voorgaande
hoofdstuk al is behandeld, wordt op deze plaats volstaan met de rechtsoverwegingen die
hierop betrekking hebbéett?

Het ging in casu om een door Oostenrijk gehanteerde wachtperiode van tien jaar. Deze
wachtperiode was voorgeschreven alvorens een religieuze gemeenschap rechtspersoonlijkheid
naar publiekrecht, mét bijbehorende privileges, kon verwerven. Een religieuzengehage

moest daarvoor dus eerst tien jaar lang zijn geregistreerd.

Het EHRM overwoog dat een verschillende behandeling om feitelijke ongelijkheden tussen

hen te corrigeren, niet in strijd is met artikel 14 EVR®¥IOok werd hier de formule heraial

dat eenverschillende behandeling een objectieve en redelijke rechtvaardigingsgrond moet
hebben: zo moet hiermee een legitiem aemiden nagestreefd waarbij dit middel

proportioneel moet zijn tot dat do&f.

Z3EHRM 16 december 1993B 1998/91 m.nt. AWHCanea Catholic Church/Griekenlaygar. 35.

%4 |bidem par. 47.

2% Zie paragraaf 3.3.2.

ZPEHRM 31 juli 2008, EHRC 2008/12R¢ligionsgemeinschaft der Zeugen Jehovasodimers/Oostenrijk
par. 93.

%7 |bidem, par. 96.
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De Staat moet neutraen onpartijdig zijn in het uitoefenen van zijn regelgevende
bevoegdheden op religieus vlak en ten aanzien van verschillende religies. Een verplichte
wachttijd kan volgens het EHRM noodzakelijk zijn als sprake is van uitzonderlijke
omstandigheden, zoal§ bnbekende en nieuwe geloofsgemeenschappen. In casu was dit niet
aan de orde, omdat deze religieuze gemeenschap al langer bestond en bekend was bij de
autoriteiten. Dan zou dgtaatsneller moeten kunnen verifiéren of de geloofsgemeensarap

de wettelijke vereisten voldoet. Daarbij kwam nog dat sprake was van een voorbeeld waarbij
de Staat die wachttijd niet in acht had genomen. Zo was de Koptische Kerk al in 2003 erkend
als religieuze gemeenschap terwijl zij pas in 1998 was geregistréaddus was artikel 14

EVRM geschonden: er was geen sprake van een objectieve en redelijke
rechtvaardigingsgrond voor het gemaakte onderscheid.

4.3.4 Mennonieén/Hongarije

Hongarije kent een wettelijke regeling inzake erkenning vakgleerootschappen. Die
erkenning geeft recht op bepaalde privileges zoals een fiscaal voordeel en overheidssubsidies.
Deze wet is in 2011 gewijzigd waarbij de erkenningsregeling van kerkgenootschappen werd
aangepast. Redenen daarvoor waren bestrijding yramatiteit en bescherming van de
openbare ordeDe eerdere erkenning van een reeks kerkgenootschappen werd beéindigd. Wel
konden zij hun activiteiten voortzetten als religieuze verenidilegen van deze
kerkgenoaschappen hebben deze kwestie vervolgens voorgelegd aan het EHRM. Dit leidde
tot het arrest d.d. 8 april 2014, waarbij het EHRM de klagende kerkgenootschappen in het
gelijk stelde®®
Het EHRM overwoog ook in deze zaak dat de Staat neutraal en onpartijdigimoe
Daarnaast ging het EHRM in op de positieve verpliclgimdie in dit kader op een Staat
rusten. De neutraliteén onpartijdigheid van een Staat brengen met zich mee dat een
inhoudelijke toets van de legitimiteit van religieuze overtuigingen daarmee niet verenigbaar
is.2*° 0ok kan het verschil in juridische status tussen religieuze gemeenschappen de
aanhangers van eeeligieuze gemeenschap in een kwaad daglicht plaatsen. Daarbij wees het
EHRM erop dat de erkennirads kerkdoor de Staat in meerdere landen de sleutel is voor de
sociale reputatieontbreekt deze, dan kaen religieuze gemeenschapeds verdachte sék
wordenbeschouwd. Het onthouden van erkenning kan vooroordelen tegen de vaak kleinere
religieuze gemeenschappen vermeerdé&tejuist de Staat mag niet bijdragen aan
stigmatisering van kerkgenootschappen door erkenning te onthgliden.

Opvallend in deze zk was met name dat het EHRM het subsidiariteitsbeginsel centraal
stelde. Daaromtrent overwoog het EHRM dat de Staat niet heeft aangetoond dat minder
drastische oplossingen voorhanden waren voor de problemen die de overheid bespeurde. Het

238 |bidem, par. 9798.

Z9EHRM 8 april 2014,70945/11 NJCM-Bulletin 2014, 39 m.nt. J.L.W. Broeksteeddgyar Keresztény
Mennonita Egyhaz e.a./Hongarjje

240 |bidem r.o0. 90.

241 |bidem r.o. 91.

242 |bidem p. 492.
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EHRM gaf in dit \erband aan dat het immers ging om bestaande en actieve
kerkgenootschappéet®

Broeksteeg onderstreept in zijn noot bij het arrest de vergaande kritiek van het EHRM
op Hongarije®** De Staat heeft niet kunnen bewijzen dat de betreffende kerkgenootschappen
nietpassen binnen de Hongaarse historische traditie. Ook had het EHRM forse kritiek op de
erkenningsprocedure. Zo werd een besluit daarover genomen door het parlement en ontbrak
dus een objectieve beoordeling door eenpiditiek orgaan. Ook was aan de leéfiende
kerkgenootschappen geen eerlijke kans geboden om opnieuw erkenning te verwerven.

Tot slot overwoog het EHRM dat de Staat weliswaar onderscheid mag maken tussen
kerkgenootschappen, maar dat dit onderscheid gebaseerd moet zijn op objectieve en
gerechvaardigde criteria. Dat was in casu niet het gé¥ral.

Dit arrest is mijns inziens in |ijn met
Getuigen/Oostenrijk en bijvoorbeeld ook in de zaak Savez Crkava/Kfd4iié. Staat mag
onderscheid maken tussen kerkgenootsgshiapen voordelen toekennen aan bepaalde
kerkgenootschappen. Wel moet sprake zijn van objectieve en gerechtvaardigde gronden voor
dit onderscheid. Een inhoudelijke beoordeling van de legitimiteit van een geloofsovertuiging
is niet toelaatbaar. Het EHRM wgae in casu hieraan toe dat een erkenning van
overheidswege de sleutel is voor de sociale acceptatie van een geloofsgemeenschap
onthouding daarvan kan stigmatiserend zijn.

4.3.5 MormonerVerenigd Koninkrijk

In GrootBrittanniézijn openbare plaatsen voor religieuze activiteiten vrijgesteld van
de onroerendezaakbelastiizeg Mormoonse Kerk aldaar heeft twee tempels die in de
Mormoonse geloofsleer wordgezien als heilige plaatsen. Deze tempels zijn alleen
toegankelijk voor Mormonen die daartoe waardig zijn bevonden; de tempels zijn dus niet
openbaar toegankelijk. Daarom wordt onroerendezaakbelasting geheven, tegen een overigens
gereduceerd tarief. De t@®mls voldoen immers niet aan de aan de vrijstelleriponden
vereiste van openbaarheid.

De Mormoonse Kerk had een klacht ingediend bij het EHRM waarbij zij onder andere
stelde dat sprake was van ongelijke behandeling van religiemzeemschappen. Op grond
van haar geloofsleer zijn haar tempels immers niet voor het grote publiek toegankelijk en
daarom wordt haar geen vrijstelling van de onroerendezaakbelasting verleend. Het EHRM
oordeelde hieromtrent dat geen sprake was van een inbpeartikel 14 EVRM* Voor
zover al sprake zou zijn van onderscheid, betrof dit een indirect onderscheid. Daarbij
overwoog het EHRM dat alle religieuze groepen, inclusief de Church of England, aan

23 |bidem, par. 9697.

244 | bidem.

245 |bidem par. 112 en p. 492.

2EHRM 9 december 2010, 7798/@RC2011, 36 Savez Crkava/Kroat)é

2TEHRM 4 maart 2014, 7552/0BHRC2014/109 m.nt. J.H. Gerardsl¢rmonen/Verenigd Koninkrijk
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dezelfde voorwaarden moesten voldoen enlgelgrden behandeld. Blijkens r.o. 31 komen
bijvoorbeeld privékapellen behorend tot de Church of England ook niet voor de vrijstelling in
aanmerking. Aldus verkeerde de Mormoonse Kerk niet in een andere positie dan andere
religieuze groepen.

Daarnaast overaog het EHRM dat het doel van de belastingvrijstellingnsreligieuze

gebouwen die voor het publiek toegankelijke religieuze vieringen houden, te bevoordelen. De
verdragsstaten hebben een ruimergin of appreciatioren datgeldt ook voor het beleid om

voor het publiek toegankelijke religieuze vieringen als algemeeiy neitkwalificeren en

daaraan belastingvoordelen te verbin&@én.

Gerards formuleert het oordeel in haar noot bij dit arrest als volgter mo r mo n e n
ondervinden niet meer nadeel van de regeling dan anderen, zelfs niet waar het gaat om de
uitoefening van de godsdienstvrijheid. Dat nadeel is bovendien niet disproportioneel groot,
een aspect van de beoordeling dat laat zatre mate van impact ook bij de
rechtvaardigingstoets een rol speelt. Er bestaat immers wel een belangrijke reductie op het
belastingpercentage en de uitoefening van de godsdienstvrijheid wordt door de
bel astingheffing zeXer niet zwaar bel emmerd.
Dat lijkt haar een redelijk oordeel en dat is het naar mijn mening ook. De voorwaarden voor
de belastingvrijstelling worden immers consequent toegepast op alle religieuze
gemeenschappen, en religieuze gemeenschappemrtievat voor reden dan odkkiezen
voor beslotenheid van hun vieringen komen niet in aanmerking voor de vrijstelling. Dat
belemmert hen niet in de uitoefening van hun recht op godsdienstvrigeidndien
ontvangen zij nog een forse korting op het regulelastingtarief. De koppeling van
openbaar toegankelijke religieuze vieringen met door de gemeenschap gedane afstand van
inning van belastinggelden, lijkt mij niet onredelijk.

4.4 Conclusies

Dit hoofdstuk besteedde aandacht aan de (on)toelaatbaarheidgelijke
behandeling van kerkgenootschappen in internationaalrechtelijk perspectief. Daarbij is als
toetsingskader gekozen voor het EVRIMat is in het bestek van de in dit onderzoek spelende
vragen het belangrijkste verdrag. Zo is de uitlag het EVRM door het EHRM ook voor
Nederland bindend en stelt het EVRM de minimumeisen waaraan de Nederlandse regelgeving
moet voldoen.
Artikel 14 EVRM bevat het discriminatieverbod. Op dit discriminatieverbod kon voorheen
uitsluitend in samenhang medrein het EVRM opgenomen grondrecht een beroep worden
gedaan. Sedert de inwerkingtreding van het Twaalfde Protocol bij het EVRM kan het
discriminatieverbod ook zelfstandigzonder combinatie met een ander grondréakbrden
ingeroepen.
Bij de beantwoordig van de vraag of artikel 14 EVRM is geschonden, hanteert het EHRM
een aantal criteria. Zo hebben de verdragsstaten een zekere margin of apprBdi&toont

248 |bidem,r.0. 33.
249 |bidem par 9.

73



erop neer dat bij de beoordeling van de vraag of sprake iseramerboden onderscheid, het

EHRM terughoudend is ten aanzien van het door een verdragsstaat gevoerde beleid: een
verdragsstaat heeft een zekere beleidsruimte. Zo kan een verdragsstaat in het kader van
positieve actie maatregelen nemen die bepaalde mrsdryroepen bevoordelen, opdat

daarmee een achterstandspositie wordt ingelopen. Daarnaast moet een verdragsstaat, indien
onderscheid wordt gemaakt, voldoen aan drie criteria. Zo moet de verdragsstaat hiermee ten
eerste een legitiem doeastreven: d&taat heeft een grote vrijheid in de keuze van de
doelstellingen zolang hij dat doel kan verklaren en rekening houdt met de algemeen heersende
principes die gelden in een democratische samenleving. Ten tweede moet het ingezette middel
dat onderscheid maakt, noodzakelijk zijn om het beoogde doel te bereiken; daarbij is het aan
de Staat om te bewijzen dat het ingezette middel noodzakelijk is. Ten derde moet het

ingezette middel proportioneel zijn in relatie tot het beoogde doel; er makespin van een

zeker evenwicht tussen enerzijds de (grond)rechten van het individu en anderzijds het (door

de Staat vertegenwoordigde) algemeen belang. Daarbij mdstiadé uit de voorhanden

zijnde alternatieven in beginsel de minst bezwarende kiegémetdat deStaat ook hierin

een zekere beoordelingsruimte heeft. Voor het gekozen alternatief moet wel een voldoende en
objectieve rechtvaardigisgrond aanwezig zijn.

Er is jurisprudentie van het EHRM ten aanzien @arongelijke behandeling van
kerkgenootschappen. Uitgangspunt is dat ongelijke behandeling van kerkgenootschappen is
toegestaan mits sprake is van een objectieve en redelijke rechtvaardigingsgrond. Daarbij moet
de Staat neutraal en onpartijdig gebruikmaken zijn regelgevende bevoegdheden. Zo kan
eenStaat in beginsel niet ten aanzien van het ene kerkgenootschap wél en ten aanzien van een
ander kerkgenootschap niet een wachttijd hanteren voor verkrijging van
rechtspersoonlijkheiddok moet een kerkgenootschap rechtspersoonlijkheid kunnen
verwerven opdat het zich, bijvoorbeeld in rechte, kan verdedigen. De vraag hoe die
rechtspersoonlijkheid moet worden verworven, is in beginsel een aangelegenheid voor de
Staat. DeStaat mag d verkrijging van rechtspersoonlijkheid aan voorwaarden verbinden mits
die voorwaarden én noodzakelijk én proportioneel zijn met het oog op het gestelde (legitieme)
doel daarbij.

Bij de erkenningsprocedure moet@&aat de aanvraag zorgvuldig behandelehhBeft niet

alleen betrekking op bijvoorbeeld de snelheid van behandeling, maar ook op de inhoud. Zo
moet duidelijk zijn welke eisen d&taat daarin betrekt. Ook speelt het criterium van
subsidiariteit een rol: d8taatmoet duidelijk maken dat d@oblemen die men wil oplossen

niet met minder drastische maatregelen dan de (onthouding van) erkenning kan verhelpen.
Voor wat betreft bijvoorbeeld belastingmaatregelen moet de maatregel in zijn algemeenheid
neutraal zijn, dus in beginsel van toepassijigap alle religieuze gemeenschappen. Dat
sommige voorwaarden bepaalde religieuze gemeenschappen in het bijzonder treffen, kan
toelaatbaar zijn. Dat hangt mede af van het met de betreffende voorwaarde beoogde doel,
waarbij de verdragsstaat overigens agme mate van beoordelingsruimte heeft.
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Hoofdstuk 5

De vrijheid van godsdienst in artikel 6 Gv

5.1 Inleiding

De voorgaande twee hoofdstukken besteedden aandacht aan de
internationaalrechtelijke kaders waarbinnen twee pijlers van het beginsel selneiiding van
kerk en staat gestalte krijgen, te weten het recht op vrijheid van godsdienst en
levensovertuigingn collectief verband en het nahscriminatiebeginsel. Daaraan
voorafgaand zijn in hoofdstuk 2 enkele historiscjreeh voor wat betreft de Nederlandse
situatie geschetst die hebben geresulteerd in dit beginsel.
In dit hoofdstuk ligt de focus op het Nederlandse recht. Daarbij speelt met name het
constitutionele kader een rol. Het gaat dan in het bijzonder om de teggevwaarde van
artikel 1 en 6 Gw ten opzichte van de rechtsbescherming die het EVRM reeds biedt. Mede aan
de hand hiervan zal hoofdstuk 6 de inhoud van het beginsel van de scheiding van kerk en staat
in Nederland nader duiden.
Het gelijkheidsbeginsebnder meer gecodificeerd in artikel 1 Gw, is nader uitgewerkt in de
Algemene wet gelijke behandeling en kdmioor zover het kerkgenootschappen aangaat
aan de orde in hoofdstuk 7.
Artikel 6 Gw komt in dit hoofdstuk aan de ord@aarbij gaat dit hoofdstuk nog niet
gedetailleerd in op de mede op dit artikel gebaseerde organisatievrijheid voor religieuze
gemeenschappen en in het bijzonder kerkgenootschappen. Een aantal aspecten daarvan komen
namelijk aan de orde in het tweede desei dit boek.

Paragraaf 2 van dit hoofdstuk gaat in op de plaats van grondrechten in de Grondwet
van1983 en de mogelijkheden om die te beperken. Paragraaf 3 staat stil bij artikel 6. Het gaat
dan om door dat artikel beschermde vrijhederde paragrafen 4 en 5 komen de
mogelijkheden aan de orde om die vrijheden te beperken, alsmede de vrijheid op godsdienst
van ledernvan kerkgenootschappen jegens die kerkgenootschappen.

5.2  Grondrechten in de Grondwet

Na de grondwetswijziging in 1972waarmee hoofdstuk 2 eindigdesolgde in 1983
een volgende herziening. Deze was ingrijpend en gaf qua redactie een sterke bekorting en
systematisering te zien.

In het eerste hoofdstuk van de Grondwet (artikelen 1 totedr23) zijn de
grondrechten opgenomen. Het begrip 6égrondrec
deregerinlhebben grondrechten tot doel Abij te dr
naar eigen geaardheid door hem in @antal facetten van zijn persoonlijk leven te
beschermen, zoals zijn intimiteit, zijn uitingsmogelijkheden, zijn deelname aan het openbare
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| e v ®%an Bijsterveld merkt hierbij op dat aandacht voor groepen en organisdiies

immers ook grondrechtsbdsrming kunnen genieténin deze beschrijving ontbreekt.

Er kan, naast individuele en collectieve rechten, onderscheid worden gemaakt tussen enerzijds
de klassieke en anderzijds de sociale grondrechten. Daar waar voorheen grondrechten werden
opgevat alsechtsplichten voor de overheid om zich te onthouden van bemoeienis met de
burger, worden zij blijkens de grondwgeschiedenis door de grondwetgever beschouwd als
subjectieve rechteft: Het betreft afweerrechten van de burger tegen de eicedie door de

burger rechtstreeks afdwingbaar ZjA.

De sociale grondrechten daarentegen worden gezien als plichten voor de overheid om actief
op te treden. Het gaat dan om instructienormen die niet rechtstreeks door de burger
afdwingbaar zijn. De grertsssen beide categorieén is overigens niet scherp te tr&Rken.

De vraag is of er nog behoefte bestaatiamaast de internationale verdragen waarin
de mensenrechten zijn beschermd en die op grond van artikel 93 Gw rechtstreekse werking
hebben in ons natiale rechi in de Grondwet een grondrechtencatalogus op te nemen.
Tijdens de totstandkomingsgeschiedenis zijn twee argumenten aangevoerd voor de opname
van een grondrechtencatalogus in de Grondwet. Het eerste argument was dat sprake is van een
voortdurené wisselwerking tussen nationaal en internationaal recht. De burger zou voor zijn
grondrechtsbescherming niet afhankelijk moeten zijn van de interpretatie van het
internationale recht. Het tweede argument was dat een nationale grondrechtencatalogus beter
op de Nederlandse praktijk kan worden toegesnétfdfen achterliggende gedachte hierbij
was ook dat Nederland indertijd reeds voldeed aan alle verdragsverplichtingen en dat men qua
rechtsbescherming meer verwachtte van de grondwettelijke grondrechtemabn va
internationale grondrechtéry,

In de situatie dat zowel sprake is van een op internationaal niveau gecodificeerd
grondrecht als van een op nationaal niveau gecodificeerd grondrecht, is sprake van cumulatie.
Dat houdt in dat zowel de bescherming gegdeard onder het eerste als de bescherming die
wordt geboden onder het laatste beide gelijktijdig van toepassing zijn, en dat die rechten en
waarborgen als het ware bij elkaar worden opgeteld.

Tussen de grondrechten kan riietp basis van hun plaatsingde Grondwet een
bepaalde hiérarchie of voorrasmpsitie worden afgelefd® Het gelijkheidsbeginsel
gecodificeerd in artikel 1, staat dus niet boven artikel 6 Gw, al wordt sinds enige tijd wel de
vraag aan derde gesteld of het gelijkheidsbeginsel voorramaget hebben op bijvoorbeeld

g Cc. van Bijstervel d, DeGmidest Bdneygtématisihen artikelsgéwijs Ko e k k o e k
commentaar, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 2000, p. 51.

1 ¢ AJ.M. KortmannConstitutioneel rechtDeventer: Kluwer 201,%. 382.

#2yvan Bijsterveld 2000, p. 52.

#3yvan Bijsterveld 2000, p. 53.

#4v/an Bijsterveld 2000, p. 48.

#5van Bijsterveld 2000, p. 49.

%% Nota grondrechten in een pluriforme samenleyingKamerstukken 12003/04, 29 614, 2, p. 9.
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het recht op godsdienstvrijheide regeringachtte in 2005 een hiérarchisering echter niet
alleen onuitvodsaar, maar ook onwenseliR’

Dragers van grondrechten zijn (ook) natuurlijke personen. Zij zijn uiteraard dragers
van grondrechten. Daarnaast kunnen ook groepen en organisaties met of zonder
rechtspersoonlijkheid dragers zijn van een grondrecht, vo@r ztat met de aard van het
grondrecht verenigbaar 78 Een kerkgenootschap of een geloofsgemeensstays ook
drager van het recht op godsdienstvrijheid

Beperkingen op grondrechten

De beperkingssystematiek in @eondwetkent drie modaliteiten, te weten
competentievoorschriftemloelcriteriaen procedurevoorschriften, al dan niet in combinatie
met elkaar>®
De comptentieregeling geeft aan welk ambt bevoegd is grondrechten te beperken. Deze
bevoegdheid kan ofwel exclusief zijn toegekend aan de wetgever in formele zin, ofwel kan
toelaten dat de formele wetgever deze bevoegdheid al dan niet gedeeltelijk delegeert aan
andere ambten. D&taatscommissi¥an Schaikkormuleerde ten aanzien van de
grondwettelijke terminologie hieromtrent de
krachtens6é, het werkwoord o6regel enéddamf het z
heeft de grondwetgever bedoeld delegatie niet uit te sffitémdien geen van de hiervoor
vermelde termen is gebruikt, is dus bedoeld delegatie wél uit te sitfiten.
Il n artikel 6 Gw komt de zinsnede fAbehaoudens
voor. Deze clausule impliceert niet alleen dat geen delegatie is toegestaan, maar ook dat een
rechtsgangnaar een onafhankelijke rechter moet openstaan voor elk concreet geval waarin
zich een beperking effectueé?f.Soms kunnen ambten op grond van hun algemene
bevoegdheid beperkingen stellen, ofschoon deze niet op een specifieke delegatie in een wet
berust; het gaat daarbij om een zekere interpretatievrijheid van de doel€tfterinet
algemeemoeten deze beperkingen echter berusten op een uitdrukkelijk bij een formele wet
verleende beperkingsbevoegdh&id.
Met doelcriteria bindt de grondwetgever het ambt dat tot beperken bevoegd is aan in de
Grondwet specifiek genoemde doeleinden. Beperkingmemdan alleen worden gesteld
met het oog op een bepaald inG®ndwet omschreven doel.
Procedurevoorschriften ten slotte stellen regels die in acht moeten worden genomen bij de
beperking van grondrechten.

%7 Nota Grondrechten ieen pluriforme samenleving. 910.

®®Handelingenl 975/ 76, 13 872, nr. 3:; zie ook Van Bijsterve
A.K. Koekkoek,De Grondwet. Een systematisch en artikelsgewijs commemasaenter: W.E.J. Tjeenk

Willink 2000, p. 94.

#9Vermeulen 2000c, p. 98 en Kortmann 2012, p. 375.

#07ie de circulaire van de Ministétr e si dent 6 Aanwij zingen voorStet.egel gevi
1992, 230.

#1yvan Bijsterveld 2000, p. 55.

#2y/an Bijsterveld 2000, p. 57.

#3Kortmann2012, p. 37877.

#4Kortmann 2012, p. 375.
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Een ander belangrijk aspect bij de beperkingssyatiek is het onderscheid tussen
algemene en bijzondere beperkingen. Algemene beperkingen zijn rechtsregels die zich niet
speciaal richten op de uitoefening van een grondrecht, maar die door hun algemene werking
ook de omvang van een grondrecht kunnénueeden. Het gaat dan bijvoorbeeld om
regelingen die buiten de sfeer van het grondrecht zijn gelegen, maar als neveneffect een
beperking daarvan veroorzak&nBijzondere beperkingen vloeien voort uit rechtsregels die
naar hun aard en strekking betrekkivebben op de uitoefening van een grondrecht in het
bijzonder. Alleen wanneer derondwetdaarin heeft voorzien, is de wetgever bevoegd een
grondrecht in het bijzonder te beperké&h.

Oorspronkelijk heeft de grondwetgever bedoeld dat oalea tijde algemene
beperkingen hun grondslag zouden vinden in een (grondwettelijke) beperkingsclBesule
praktijk blijkt echter sterker dan de leer: het verbod wordt gerelativeerd door de mogelijkheid
van een Ostrietiéwe Litleg Varede reikwijdte van grondrechten. Daarbij is de
gedachte dat handelingen of gedragingen die op zich onder het bereik van het grondrecht
vallen, niet op elk moment, overal en op elke wijze kunnen worden veftiafermeulen
illustreert dt aan de hand van het voorbeeld van de rekatisolieke mis: het is evident dat
deze viering valt onder de reikwijdte van het recht op vrijheid van op godsdienst. Deze
vrijheid geldt echter niet op de snelw&gHet gaat hierbij bijvoorbeeld ook om
verkeersvoorschriften bij de uitoefening van het betogingsrecht of brandweervoorschriften in
gebedsruimten. Dergelijke voorschriften worden geacht geen beperkingen te zijn van
grondrechten.
Dit noemt meaan wekd rded &ll iejeke vui tl eg van grond
wordt verstaan dat maatschappelijk algemeen aanvaarde maatregelen en voorschriften ten
behoeve van bijvoorbeeld de gezondheid, veiligheid of openbaréndodginsel ret worden
opgevat als beperkingen van een grondrecht. De ratio hiervan is dat grondrechten
functioneren in een maatschappelijke context, die vanzelfsprekend immanente grenzen aan de
uitoefening van grondrechten stellen.
Bestemmingsplannen en geluidshindgordeningen vormen dan ook in beginsel geen
beperking van de vrijheid van godsdienst. Uitzonderingen hierop vormen situaties waarbij het
door deze beperkende regelingen feitelijk onmogelijk wordt gemaakt om het grondrecht
concreet uit te oefenen, bijvoa@dld omdat locaties om erediensten te houden volledig zijn
6wegbestemdod, al word® dat niet snel aangeno
Enerzijds houdt een redelijke uitleg dus in dat het bijvoorbeeld niet altijd en overal mogelijk
hoeft te zijn godsdienstoefeningen te houden. Anpisrmogen geluidshinderverordeningen
en bestemmingsplannen klokgelui en/of godsdienstoefeningen niet geheel onmogelijk

#%van Bijsterveld 2000, p. 65.

#®v/an Bijsterveld 2000, p. 65.

®"B. P. Vermeulen, O6Erkenning van gewetensbezwaren tege
groundo: her (r)ij kjNJ@WBullatin 208i1ep. 38 Kortmasip2012,cd €373t Heteh&gimsel

van de redelijke uitleg.

g p. Vermeulen, 6Waarom de vrijheid van godsdienst r
(red.),Godsdienstvrijheid: afschaffen of beschermémden: NJCMBoekerij 2008, p. 18.

#9van Bijsterveld 2000, p. 60.
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maken?"°

Zo besliste de Afdeling dat het luiden van klokken om mensen op te roepen tot het bijwonen
van een kerkdienst weliswaar eeting is die door artikel 6 Gw wordt beschermd, maar dat

die vrijheid niet impliceert dat tot elke duur en volume kan worden geluid. Een lagere
wetgever, bijvoorbeeld de gemeente, kan in casu op grond van artikel 10 WOM, hieraan
beperkingen stellen, mitsedbeperkingen niet dusdanig zijn dat geen enkel reéel gebruik van
betekenis resteert om de klok te luiden. Als dus gebruik van betekenis blijft bestaan, dan
worden de betreffende overheidsvoorschriften niet geacht beperkingen te zijn van het recht op
vrijheid van godsdien$f! Het antwoord op de vraag of sprake is van een beperking van het
recht op vrijheid van godsdienst in situaties als hierboven geschetst, is dus afhankelijk van de
situatie en de context: het gaat steeds om een op zich neutrale regelmpgrahcipe geen
beperking met zich meebrengt, maar in een concreet el bijtoepassingyan die regei

toch wel als beperking gekwalificeerd kan wordén.

5.3 Artikel 6 Gw

Hoewel ook andere grondrechten voor de godsdienstvrijheid betekehenhaeemt
artikel 6 Gw hierin een centrale plaatsinArtikel 6 is in de plaats gekomen van de artikelen
181-187 (oud) Gw. In hoofdstuk 2 is een deel van de voorgeschiedenis, in het bijzonder de
bepalingen die voordien handelden over de godsdienstanhdereenvolgende
grondwetelijke regelingen, al aan de orde gekomen. De volgende paragrafen staan stil bij de
totstandkomingsgeschiedenis en de elementen waaruit het grondwetsartikel is opgebouwd. De
nadruk ligt op de collectieve godsd#vrijheid, in het bijzonder zoals die gestalte krijgt
binnen kerkgenootschappen. Het recht van individuen op godsdienstvrijheid blijft in dit
verband buiten beschouwing.

5.3.1 Godsdienstige praktijk

Artikel 6 garandeert het recht op de vrijheid van gesisst en levensovertuiging
Nieuw in deze bepaling is dat ook de vrijheid van levensovertuiging is opgenomen. Onder een
(nietreligieuze) levensovertuiging wordt doorgaans een coherente ideologie verstaan die ten
minste veehspecten van het menselijk leven doordesemt. Deze vrijheid is nevengeschikt aan
de godsdienstvrijheid.
Onder het recht op vrijheid van godsdienst valt het recht zich daarnaar te gedragen en het
Ahebben, v e rhebbehean eem overtuigimy) hedn daarvan in de huiselijke en
openbare godsdienstoefening, het uitdragen in onderwijs, opvoeding en verkondiging, het

*"HR 19 januari 1962\J1962, 107 Geertruidenberg ; B. P. Ver meul en, 6Over ker ke
juridische status van O6religieuze ¢elOecrhsidrethtenn pl aat se
religie, Deventer: Kluwer 2011, p. 580.

# ABRvS 13 juli 2011 AB 2011/333 m.nt. V.M. BexReimert/J.G. Brouwer en A.E. Schilder.

2B p. Vermeulen, 6Over kerken en minaretten. De juric
H. Broeksteeg & A. TerlouwQverheid, recht en religjdDeventer: Kluwer 2011, p. 59.

2B3\/oor de tekst van art. 6 Gw, zie bijlage VII.
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oprichten van organisaties en het zich overigens naar deze opvatting gedragen voor zover dat

bY

rechtstreeks uitdrukking geeft aan die averi g*{*°g o .
5.3.2 Objectiveerbaarheidn interpretatieve terughoudendheid

Artikel 6 Gw behelst onder meer het recht om als geloofsgemeensiehatieende
eigen geloofsopvattingen kebben, maar ook omich daarnaar te gedragé€fiUit de
parlementaire geschiedenis blijkt dat het wel moet gaan om gedragingen die naar objectieve
maatstaven rechtstreeks uitdrukking geven aan een godsdienst of levensovertliiggng
(louter) subjectieve interpretatie is niet hanteerbaar. Het grondrecht zoledanals de
gewetensuvrijheid oeverloos worden, omdat elke handeling of gedraging, mits godsdienstig
of levensbeschouwelijk gemotiveerd, onder de werkingssfeer van artikel 6 zou vallen. Het
recht op vrijheid van godsdienst en levensovertuiging zoals verwoord in artikel 6 Gw, ziet in
beginsel dan ook alleen op gedragingen die behoren tot een algemeen als zodanig erkende
godsdienstige praktijk’®
Wat onder een algemeen als zodanig erkende godsdienstige praktijk moet worden verstaan, is
ten aanzien van de (hoofdstromingen binnen) hesteimdom, het jodendom en de islam
redelijk duidelijk. Zo kan het gaan om klediren voedselvoorschriften, zoals het dragen van
hoofddoeken door islamitische vrouwen en ritueel slachten in de joodse en islamitische
traditie. Dat is echter anders bij nveel religieuze en/of uitheemse bewegingémheeft de
rechter in de Satanskejlirisprudentie overwogen dat de activiteiten van Sint Walburga en
daarbinnen werkzame vrouwen zich niet onderscheidden van een gewone seksclub en dat
noch bij de betalende bezms noch bij die vrouwen een religieuze ervaring was waar te
nemer?’® In een daarop aansluitende uitspraak overwoog de Hoge Raad dat de verrichtingen
binnen de Kerk van Satan in het maatschappelijk verkeer niet als verrichtingen van religieuze
aard kondemvorden beschouwt® Het criterium dat de rechter hier toepaste, was dus niet het
subjectieve oordeel van degenen die zich op het recht van godsdienstvrijheid beriepen. De
rechter stelde daarentegen op basi skewaan O6de
van een godsdienstige praktijk.
In de Santo Daimeaak heeft de rechter niet zozeer de maatschappelijke opvattingen als
uitgangspunt genomen, maar het oordeel van deskundigen over de vraag of de gedraging in
kwestie, namelijk het gebruik van Ayatseathee, moest worden beschouwd als een
essentieel onderdeel van de religieuze beleving van de gelS¥idginhet oordeel van de
rechtbank woog ook de visie van de betrokkene mee; daarmee paste de rechtbank dus het
beginsel van interpretatieve terughoudiegidtoe.

274 E T. Oldenhuis e.aSchurende relaties tussen recht en religissen: Koninklijke Van Gorcum 2007, p. 24.
2>\/ermeulen 2007p. 18.

7% Kamerstukkehl 1975/76, 13 873, nr.-8, p. 28 e.v.; Vermeulen 2000c, p-9%; Bunschoten, inf&C
Grondwet 2015art. 6 Gw, aant.-B.

?""Handelingen 111976/77, 13 872, nr. 3, p. 29; zie oémerstukken 11987/88, 19 427 nr. 135, p. 4.

2’8 Overbeeke 2014, p. 25151.

29 HR 31 oktober 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9558J 1987, 173 Zusters van Sint Walburja

Z0HR 22 maart 1989, ECLI:NL:HR:1989:ZC401BNB 1990, 161.

21 Rh. Amsterdam 21 mei 2001, ECLI:NL:RBAMS:2001:AB173® 2001, 342 m.nt. B.P. Vermeulen.
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Het belijJden van de levensovertuigidgnt vanuit het godsdienstbegrip te worden
uitgelegd, doch het begrip blijft nogal onbepaald. Wel moet sprake zijn van een
samenhangendevensbeschouwing. Het gevaar dat het subjectieve element hierin overheerst
en dat dit recht daarmee onhanteerbaar wordt, is groot. Het ligt echter voor de hand dat de
rechter dit recht in voorkomende gevallen beperkt zal uitlegifen.

In de rechtspraak kéabrij de beoordeling naast de eerder genoemde objectieve
maatstaven ook het subjectieve element van godsdienstbeleving een rolB3akeien
bijvoorbeeld aan de orde als niet op voorhand duidelijk is dat sprake is van een algemeen
erkende godsdienstige ptgk. Degene die zich op dit recht beroept, zal ter onderbouwing
van zijn stellingen veelal verwijzen naar religieuze voorschriften. Wanneer niet évident
maar evenmin onwaarschijnlijkis dat de gedraging wordt bestreken door het recht op de
vrijheid ven godsdienst, zal in beginsel de interpretatie van de betrokkene moeten worden
gevolgd®®® De reden daarvoor is gelegen in het feit dat het niet aan derden is, waaronder
overheidsorganen, om te bepalen wat de betrokkene onder het belijden van zijdigataef
verstaan. Indien verdergaand getoetst zou worden, loopt de rechter het risico zich te mengen
in theologischealebatten en wordt aan de vrijheid van godsdienst een te enge betekenis
toegekend. Deze benadering wordt aangeduidetlbeginsel van de interpretatieve
terughoudendheitf*

5.3.3 Godsdienstoefening

Een onderdeel van het grondrecht is de vrijheid zich te uiten in individuele of
collectieve godsvereringn huiselijke of openbare godsdienstoefening. Daaronder vallen ook
erediensten en het oproepen daartoe.
Deze vrijheid kan op grond van het eerste licbinnen gebouwen en besloten plaatsen alleen
worden beperkt bij wet i0n nicoertmenieetz ilnet tDeer |tie]
uitgelegd; de wetgever verstaat hieronder alleen die gebouwen die voor de
godsdienstuitoefening zijn bestemd en dus niet openbare overdekte ruimten als
winkelgalerijen en statiof§Onder o6ébesl ot en piAd@amearrsean® miogtdt
overdekte plaatsen, die door muren, heiningen of heggen zijn omgeven en daarvoor van den
openbare weg en openb arPHiephder aalen bijmoorkeeld n af ges
kerkhover?®” Vermeulen merkt daarbij op dat ingrijpen van overheidmaf preventief
toezicht op godsdienstige oefeningen binnen gebouwen en besloten plaatsen, bijvoorbeeld
door een vergunningstelsel, mits bij wet in formele zin en nauwkeurig omschreven, niet is

2B P, Vermeul en, 6Ar t DekGeohdwét.Een systematisdh el artikefsgesviisk o e k
commentagrDeventer: W.E.J. Tjeenk Willink 2000, p.-96.

23 Overbeeke 2014, p. 251; Vermeulen 2000a, p. 97; HR 30 ma¢t ETLI:NL:HR:1984:AG4783NJ 1985,

350;Rb. Arnhem 24 december 1987, ECLI:NL:RBARN:1987:AL18PRy. 1988, 2895Nota grondrechten in

een pluriforme samenlevingijlage 2 (par. 2.2).

#4YVer meulen 2000a, p. 115 en B.&.varerde ud Nealerldndsd\ ket dredé
Tijdschrift voor Rechtsfilosofie & Rechtstheoli@92, p. 1646.

%5 Handelingen 111985/86, 19 427, nr. 3, p. 17 (MvT).

2O HR 3 april 1857\W. 1840; HR 25 april 1856/. 1744.

%7\/ermeulen 2011, p. 57.
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uitgesloterf®®

Het onderscheid in het uitoefenen van het reahtvrijheid van godsdienst en
levensovertuigindpinnen gebouwen en besloten plaatsen enerzijds en daarbuiten anderzijds,

is van belang. Op grond van het tweede lid van artikel 6 Gw zijn lagere overheden bij wet in
formele zin nanelijk bevoegd het grondrecht buiten die besloten plaatsen en gebouwen te
beperken. Daartoe moet overigensibspecifiek op die beperkingen gericlitavet in

formele zin aan hen dan wel de bevoegdheid zijn verleend, en dan nog uitsluitend ten behoeve
vande in het tweede lid genoemde doeleinden. Aan lokale overheden zijn daadwerkelijk
bevoegdheden toegekend op grond van de WM.

5.3.4 Uitdragen en overdragen overtuiging

Een ander onderdeel van het grondrecht betreft de vrijheid om de eigen overtuiging i
onderwijs, opvoeding en verkondiging uit te dragen en over te dragen. Binnen de sfeer van het
gezin zijn ouders vrij hun kinderen conform de eigen godsdienstige of levensbeschouwelijke
opvattingen op te voeden. Daarnaast kunnen ouders een school aptiehde
godsdienstige of levensbeschouwelijke overtuiging als grondslag heeft, al heeft de overheid
niet de plicht om dergelijk onderwijs aan te bied&Overigens kan dit opvoedingsrecht
worden beperkt door maatregelen gebaseerd op een wet in formeleals artikel 1:255 lid
1 BW, bijvoorbeeld ter voorkoming van lichamelijke of psychische verwaarlozing.

Verder omvat dit grondrecht het recht de eigen overtuiging uit te dragen in woord of geschrift,
zij het dat ook dit recht bij wet in formele zinjJmorbeeld het strafrechtelijke verbod op
belediging, kan worden beperRt

5.3.5 Organisatievrijheid

Een belangrijk onderdeel van het recht op de vrijheid van godsdienst en
levensovertuiging in het kader van dit onderzbetteft het recht om organisaties waarbinnen
men de eigen overtuigingen kan belijden op te richten en naar eigen inzichten vorm te geven.
Als het gaat om organisaties waarbij het doel de godsveiisringals kerken, omvat dit recht
ook de vrijheid om de organisatie naar eigen religieuze inzichten in te richten. Deze vrijheid is
uitgewerkt in artikel 2:2 BWDeel 2 van dit onderzoek werkt de organisatievrijheid voor
kerkgenootschappen nader uit; dezeageaaf volstaat met de weergave van enkele
uitgangspunten.

De wet stelt voor kerkgenootschappen, hun zelfstandige onderdelen en lichaanenzij

zijn verenigd, geen eisen aan de inrichting van de organisatie. Zij worden geregedraindoor
eigen kerkelijk statuutoals een kerkorde of wetboek van canoniek recht. Deze vrijheid
omvat voor kerkgenootschappen ook het recht om eigen onderdelen rechtspersootdigkheid
te kennen. De kerkelijke toekenning van rechtspersoonlijkheid wordt in beginsel van
overheidswege geéerbiedigd. Die vrijheid is beperkter voor bijvoorbeeld op religieuze

288\/ermeulen 20004, p. 99.

29\Wet van 20 april 19885th 1988, 157.
290v/ermeulen 20004, p. 101.
#1yv/ermeulen 2000a, p. 16102.
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grondslag gestichte scholen en welzijnsorganisaties voor zover die geen gahngh kf

willen maken van een kerkelijke rechtspersoon als bedoeld in artikel 2: ZiWoeten dan

kiezen voor een bij de wet geregelde rechtsyawals de stichtingf vereniging en dus ook
voldoen aan de eisen die aan de betreffende rechtsvorm zijn gesteld.

De organisatievrijheithaakt dat de rechter zich terughoudend moet opstellen bij de
beoordeling van kerkelijke geschillen. In begghmoet hij daarbij de interpretatie van de
bevoegde kerkelijke autoriteiten respecteren, tenzij sprake is van schending van de kerkelijke
regels of fundamentele normen van Nederlands recht, zoals het verbod op willekeur of kwade
trouw. De organisatievhieid voor kerkgenootschappen is overigens niet absoluut: de
organi satievrijheid wordt beperkt door de Ow
wetsbegrip worden doorgaans fundamentele normen van Nederlands recht ¥&staan.

Niet elkegeloofsgemeenschapautomatisch kerkgenootschap en verkrijgt aldus
rechtspersoonlijkhei&’ Geloofsgemeenschappen kunnen kiezen voor deze status, maar dat
hoeft niet?®* Geloofsgemeenschappen die thiezen voor de rechtsvorm van
kerkgenootschap, kiezen dan meestal voor de rechtsvorm van de vereniging of stichting. Dit
impliceert dat zij geen aanspraak kunnen maken op de organisatievrijheid die artikel 2:2 BW
toekent aan kerkgenootschappen. Deze asgtes zijn in elk geval gebonden aan de
toepasselijke (dwingend) wettelijke bepalingen die voor de door hen gekozen rechtsvorm
gelden®®In hoofdstuk 9, in paragra8f2, wordt hiemader op igegaan

Een ander element van de organisatievrijheid bdistfbeleid inzake personeel en
ambtsdragers. Ook op dit vlak genieten religieuze gemeenschappen een zekere vrijheid die
onder andere tot uitdrukking komt in artikel 3 AWdJBaarin is bepaald dat die wet niet van
toepassing is op de rechtsveudmmgenbinnen kerkgenootschappen, hun zelfstandige
onderdelen en lichameandere genootschappen op geestelijke grondslag en het geestelijk
ambt. Hoofdstuk 7 gaat hier nader op in. @okrtikel 2 lid 1 sub ¢ van het Buitengewoon
Besluit Arbeidsverhoudingen (BBA) komt tot uitdrukking dat de overheid zich niet bemoeit
met de interne aangelegenheden van bijvoorbeeld kerkgenootschappen als het gaat om het
geestelijk ambt. Dit onderwerp ka in hoofdstuk 10 ter sprake.

Kerkgenootschappen mogen van hun personeel en ambtsdragers een zekeredapdtietit
kerkgenootschap en instemming met de daarin beleden geloofsleer vernvathten.

Afhankelijk van onder andere g@sitie van de betrokkene binnen de organisatie kan de eis
van instemming en loyaliteit sterker zijn. Zo zal aan deze eis bij een predikant zwaarder getild

292\/ermeulen 2000a, p. 102. Voor een uitgebreide weergave van de verschillende visies op het wetsbegrip, zie

A.H. SantingWubs,Kerken in geding(diss. Groningen), Den Haag: Boom Juridisch uitgevers 20029133

T.J. van der Ploeg, O6De verhouding tussen het interne
in: L.C. van Drimmelen & T.J. van der Plodggeloofsgemeenschpen errecht Den Haag: Boom Juridische

uitgevers 2014, p. 342; Asser/Rengelhl * 2012/386.

3 De precieze voorwaarden waaraan dan moet worden voldaan, staan beschreven in hoofdstuk 8.

T van Kooten, 6Onbekend ma a kKkgenootsdhapen in den muitioutturelea n r e ¢
samenl evingd, i n:DeMulficultureasameMevingen hef(rgdidjrdegen:, Ars Aequi Libri

2002, p. 316812.

2% Titel 2.2 BW voor de vereniging resp. titel 2.6 BW voor de stichting.

29%\/ermeulen 200a, p. 103.
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worden dan bij een tuinman die werkzaam is ten behoeve van bijvoorbeeld een klooster.
Overigens vlo# dit niet automatisch voort uit artikel 6 Gw, maar is dit gecodificeerd in

artikel 3 AWGRBE

Ten aanzien van andere instellingen op godsdienstige of levensbeschouwelijke grondslag is
minder terughoudendheid vereidt Daarbij kan worden gedachan scholen en

zorginstellingen die een algemene maatschappelijke taak vervullen en volledig of grotendeels
van overheidswege worden gefinancierd. Aan die subsidieverlemmngjet zelden ook
verplichtingen verbonden die deganisatievrijheickunnen beperkeff® Over de vraag

hoever de overheid mag gaan bij het stellen van voorwaarden bij subsidieverlening aan
kerkgenootschappen, handelt hoofdstuk 12.

5.4  Beperkingsclausule

In de paragrafen 4.2.1 en 4.4.3 is al ingegaan op de beperkingsmogelijkheden van
grondrechten en in het bijzonder het grondrecht op godsdienstvigihéeyensovertuiging
Zoisinheteerst | id van dit grondrecht de zinsnede
verantwoordelijkheid volgens de wet o. Deze b
godsdienstvrijheid en levensovertuiging uitsluitend mag worden beperkt bij een wet in
formele zin. Weliswaar ikierbij met name gedachtzoals ook in artikel 181 (oud) Gw was
gecodificeerd aan de strafwetgeving, maar dit is in principe dus uitgebreid tot alle wetten in
formele zin?* Tijdens de parlementaire behandeling heeft de reggengzerop
bijvoorbeeld administratieve wetten waaruit beperkingen kunnen voortvloeien alsook de
situatie dat een onrechtmatige daad begaan in de vorm van enig belijden, daardoor niet
rechtmatig word£®
Overigens moest ook onder de oude Grondlegbeperking ruimer worden opgevat dan

all een de strafwet. Kerkgenootschappen stond
wet 6, wat inhield dat kerkgenootschappen ni e
privaatrecht®*

In het tweede lid van akiel 6 wordt de formele wetgever bevoegd verklaard om aan
lagere overheden de bevoegdheid te delegeren beperkingen te stellen aan de belijdenisvrijheid
buiten besloten plaatsen en gebouwen. De formetklijke grondslag hiervoas gegeven
in de WOM?3*2Onder gebouwen worden de overdekte ruimten verstaan die door de
rechthebbende voor de godsdienstoefening of de belijdenis van de levensovertjnging
bestemd. Als besloten plaatsen worden aangemerktespeietoverdekte plaatsen, die zijn
omgeven door muren, heiningen of heggen, en daardoor van de openbare weg zijn

297 Zie ook de verschillen tussen art. 3 AWGB enerzijds en art. 5 en 7 AWGB anderzijds, waarover in hoofdstuk
7 meer. Voor meer achtergronden: zie ookeslahg,De identiteitsgebondewerkgeveiin het
arbeidsrechtGroningen: De Banier 2012.

298 \/ermeulen 2000a, p. 103.

29y/gl. Handelingen 111975/76, 13 872, nr.-5.

30 Handelingen 111976/77, 13 872, nr. 7.

%1HR 29 december 191¥.9272,WPNR2215.

392\Wet van 20 april 19885th.1988, 157.
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afgescheided® Ook dit betekende een breuk met de oude Grondwet. De oude Grdradivet

immers de toen bestaande toestanddyew. Nu is echter het belijden van de godsdienst of
levensovertuiging buiten besloten plaatsen en gebouwen toegestaan, tenzij dat door lagere
regelingen, getroffen met het oog op de in het tweede lid vermelde doelstellingen, is

beperk®

Ten aanzienvanide doel stellingen, namelijk fAbeschern
het verkeer en bestrijding of voorkoming van
aan de beperkingsclaussiigenoemd in artikel 9 Gw die betrékix hebben op het recht van
vergadering en betoging.

Een beperkende regeling moet op grond van artikel 6 Gw steeds te herleiden zijn tot
een wet in formele zin. Daardoor lijkt artikel 6 Gw strenger dan artikel 9 EMRle
praktijk echteikkan de formele wetgever alle beperkingen stellen die hij wenst. Het
noodzakelijkheidsvereiste van artikel 9 EVRM is hierin streier.
Per saldo brengt ook hier een redelijke uitleg van dit grondrecht met zich mee dat algemeen
aanvaarde voorschriften, megt oog op bijvoorbeeld de veiligheid en gezondheid, krachtens
de autonome bevoegdheid van een lokale overheid, niet als een beperking van het grondrecht
worden opgevat’® Daarbij past de kanttekening dat een wezenlijk gebruik voor de
grondrechtdrager moegsteren; het kan dus niet zo zijn dat dergelijke voorschriften de
uitoefening van het grondrecht praktisch onmogelijk maken. Een redelijke uitleg van het
grondrecht brengt weliswaar met zich mee dat een algemeen voorschrift in beginsel geacht
wordt buitende reikwijdte van het grondrecht te vallen, maar ook de toepassing moet in het
specifieke geval dus redelijk zijn. De redelijke uitleg wordt soms gecorrigeerd door het
vereiste van een redelijke toepassiffg.

5.5  Godsdienstvrijheid van ledenvan kerkgenootschappen

Een lid van een kerkgenootschap of genootschap op geestelijke grondslag kan zich in
beginsel niet beroepen op de vrijheid van godsdienst of levensovertigigars dat
genootschap. Het beroep hierop kgunst (exclusief) toe aan het kerkgenootschap. De
godsdienstvrijheid van het lid is er dan in gelegen dat dit lid vrij is uit te treden. Bij toetreding
doet hij afstand van dit recht ten opzichte van het genootschap. Hij is verplicht zich aan de
doelstellngen en de grondslag van het genootschap te onderwerpen. Aldus kan een lid van
een kerkgenootschap zijn recht op godsdienstvrijbigiden dat kerkgenootschap belijden
zolang het lid blijft binnen de kaders die het kenkgotschap heeft gesteld. Indien het lid
andere godsdienstige opvattingen huldigt dan het kerkgenootschap, kan het lid zijn recht om

303\ermeulen 2000c, p. 9900.
304\/ermeulen 2000c, p. 100.
3% QOldenhuis e.a. 2007, p. 25.
3%%\/ermeulen 2000a, p. 16001.
397 Kortmann 2012, p. 439.
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die godsdienstige opvattingen te belijden alleen buiten het kerkgenootschap geldend maken
door gebruik te maken van zijnce op uittreding’®

Het kerkgenootschap is bevoegd zijn belijdéni®or middel van de daartoe
bevoegde organdnvast te stellen en ledele zich volgens het genootschap niet aan de
regels houden, met geéigende middelen ertoe te brengen zich alsnog te conformeren. De
organisatievrijheidroor het genootschap zelf reikt op grond van de godsdienstvrijheid zo ver
dat ook het gelijkheidsbeginsklervoor in beginsel moet wijken op grond van artikel 3
AWGB. Overigens past hierbij de kanttekening dat het kerkgenootschap weliswaar de
loyaliteit van een lid jegens hem in vergaande mate kan afdwingen, maar dat die vrijheid kan
worden begrensd door andere grondrechten die het kerklid heeft, zoals het recht op
eerbiediging van privefamilie- en gezinsleven dat wordt gewaarborgd onder artikel 8
EVRM 3%
Per saldo wijkt het recht op de godsdienstvrijheid van het individuele lid doorgaans voor het
recht op de vrijheid van godsdienst en organisatie van het kerkgenootScViap der Ploeg
merkt daaromtrent wel op dat het kerkgenootschapiharterworpen is aan de
privaatrechtelijke beginselen van de redelijkheid en billijkheid. Bij bijvoorbeeld een
gewetenskwestie zou ook moeten worden meegewogen of minder vergaande maatregelen dan
excommunicatie voorhanden zijn, wat de functie van hetikasken of diens afwijkende
geloofsovertuiging het kerkgenootschap schade beroRKent.

5.6 Conclusie

De huidigeGrondwetis in 1983 tot stand gekomen: daarbij is gekozen voor een
grondrechtencatalogus waarbij gebruik is gemaakt vamaa&estrikte regels gebonden
beperkingssystematiek.

Artikel 6 Gw beschermt het recht op vrijheid van godsdienst en levensoveri@gpugllend

is dat het artikel niet spreekt over kerkgenootschappen. Het artikel lizeft waahet gaat

om het belijJden van een godsdienst of levensovertuiging in gemeenschap met amaaistn

de kerkgenootschappen ook andere geloofsgemeenschappen, al dan niet met
rechtspersoonlijkheid, op het oog. Het eerste lid van artikel 6 Gw ziet op uitiageate

vrijheid van godsdienst en levensovertuiging. Daaronder worden verstaan gedragingen die
naar objectieve maatstaven rechtstreeks uitdrukking geven aan een godsdienst of
levensovertuiging. De gedragingen moeten dus objectiveerbaar zijn. Een subjectie
interpretatie zou bovendien niet goed hanteerbaar zijn: eenieder zou dit recht dan naar eigen
inzicht kunnen invullen waardoor het de facto onbeperkt zou worden; Vermeulen benoemt dit
ten aanzien van de gewetensvrijhalsl oeverloos.

Dit betekent echter niet dat de eigen subjectieve opvattingen geen rol zouden spelen: op grond
van het beginsel van interpretatieve terughoudendheid speelt de opvatting van degene die zich

3% Overbeeke 2014, p. 246.
309 7ie 0ok hoofdstuk 3 en 9.

307ie ook T.J. van der Ploeg, O6Freedom ofreeBamnloi gi on anc

religion. Studies in reformed theology (Vol. 18¢iden: Brill 2010.
31van der Ploeg 2010, p. 136.
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op dit grondrecht beroept een rol, wanneer niedent is dat de betreffende gedraging geen
onderdeel uitmaakt van een godsdienst of levensovertuiging. In die situaties krijgt de degene
die zich op dit grondrecht beroept, het voordeel van de twijfel.

Een beperking van het grondrecht zoals omschrevert eehste lid, vereist een wet
in formele zin. Voor specifieke uitingen buiten gebouwen of besloten plaatsen kunnen bij
lagere wetgeving beperkingen worden gesteld. De WOM biedt een fewatelijke
grondslag voor lokale overheden om bij verordening lk@pgen vast te stellen.
Het belang van artikel 6 Gw lijkt beperkt vanwege de verdergaande bescherming die artikel 9
EVRM en de daarop gebaseerde Straatsburgse jurisprudentie ten aanzien van de vrijheid van
godsdienst en levensovertuigibgedt. Daarnaast is het in artikel 6 Gw gemaakte onderscheid
tussen enerzijds uitingen in gebouwen en besloten plaatsen en anderzijds uitingen daarbuiten,
mijns inziens weliswaar historisch verklaarbaar, maar heeft dat tegenwoondigrmi
betekenis gelet ook op (het toenemende belang van) artikel 9 EVRM en de leer van de
redelijke uitleg van grondrechten. Juist de leer van de redelijke uitleg van grondrechten doet
afbreuk aan de letterlijke tekst van artikel 6 Gw. Naast de in het\getsattikel opgenomen
strikte beperkingen van het grondrecht, blijkt er ook andere regelgeving te bestaan die het
grondrecht beperkt, al mag zij strikt genomen niet zo worden genoemd. Juist ook om deze
redenen zou de grondwetgever er magn mening goed aan doen om bij de eerstvolgende
grondwetsherziening de tekst van artikel 6 Gw aan te passen, zodat de tekst beter aansluit bij
de praktijk. Een voorbeeld van een beter passende tekst is artikel 9 EVRM.

Binnen een geloofsgemeensclspet grondrecht van godsdienstvrijheid voor een lid
daarvan beperkt tot het recht t@é uit te treden. Een lid van een geloofsgemeenschap
aanvaardt door zijn lidmaatschap namelijk de (geloofs)regels die de geloofsgemeenschap
stel. Het dient het lid altijd vrij te staan om uit te treden wanneer hij dat wenst.
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Hoofdstuk 6

Scheiding van kerk en staat in Nederland en staatsneutraliteib Duitsland

6.1 Inleiding

In de voorgaande hoofdstukken zijn bij de bespreking van de artikelen 9 en 14 EVRM
alsook artikel 6 GW soms terloop$ een drietal aspecten aan de orde gekomen die mede het
beginsel van de scheiding van kerk en staat consgituélet gaat daarbij om het recht op
godsdienstvrijheid waaronder begrepen het recht religieuze gemeenschappen zonder
staatsinterventie naar eigen (religieuze) inzichten vorm te gedn(neutrale) rol van de
Staatten opzichte van de verschillende religieuze gemeenschappen, en hun daarmee verband
houdende gelijke behandeling door die staat.

In hoofdstuk 2 is de historische ontwikkeling in Nederland geschetst waarbij de banden tussen
de (Nederlandse Hervormde) Kexk de Staat langzamerhand werden ontvlochten: de Staat

had geen zeggenschap meer in de interne aangelegenheden binnen kerkgenootschappen in het
algemeen en de Nederlandse Hervormde Itehet bijzonder. De Staat behandelde de
kerkgenootschappen gelijk in de zin dat de Nederlandse Hervormde Kerk haar
geprivilegieerde positie verloor. Kerkgenootschappen hadden geen formele rol meer in de
publieke besluitvorming.

Daarmee is in de vorige bfiistukken een bandbreedte weergegeven waarbinnen de
verhoudingen tussen kerk en staat in Nederland kunnen worden vormgegeven. Binnen die
bandbreedte is ruimte voor verschillende wijzen waarop de overheid kan omgaan met
religieuze gemeenschappen. In deeddl en 1l van dit onderzoek komen daarom onder meer

de reikwijdte van de institutionelgijheid van kerkgenootschappen en de facilitering van
overheidswege van kerkgenootschappen aan bod. Vanuit de vormgeving van het beginsel van
de scheiding van kerk en staat in de Nederlandse context kunnen vervolgens de grenzen beter
worden geduid.

Paragraaf 2 beschrijft een drietal visies op het begrip van staatsneutraliteit en de
scheiding kerk en staat. Aan de hand van deze theorieérekhiedierlandse model beter
worden gekarakteriseerd. Ook gaat deze paragraaf in op de neutraliteit van de overheid in de
Nederlandse situatie. In dit kader komen enkele visies ter sprake op de duiding van de
neutraliteit van de overheid jegens godsdienkeinalgemeen en kerkgenootschappen in het
bijzonder. In de paragrafen 3 en 4 komen het verbod op institutionele zeggenschap van de
kerk binnen de Staat efan deStaat binnen de kerk globaal aan bod, respectievelijk het
beginsel van gelijke behandelingarBgraaf 5 geeft een schets van het Duitse model inzake de
verhoudingen tussen kerk en staat. Dat gebeurt met het oog op mogelijke parallellen die voor
de Nederlandse situatie van belang kunnen zijn.

6.2  Staatsneutraliteitin Nederland: drie benaderingen
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Het beginsel van de scheiding van kerk en staat heeft met name betekenis voor de rol
van de overheid ten opzichte van religie en religieuze gemeenschappen. Doorgaans wordt dit
beginsel geinterpreteerd in de zin dat de overheid zich neutraal opstelt ten opzichte van de
godsdienst als zodanig in het algemeen. Neutraal staat niet gelijk aan waardenloos; dit begrip
kan op meerdere wijzen worden uitgelegd. Zo kan de overheid eery®s$ituding jegens
religie en religieuze gemeenschappen in het algemeen hebben, waarbij zij tegelijkertijd 60k
neutraal is door geen voorkeur voor een specifieke religieuze stroming te hebben. Een andere
opvatting van staatsneutralitéihet laicismé legt het accent op de afwezigheid van
enigerlei binding tussen de overheid enerzijds en een of meer godsdienstige stromingen
anderzijds. Daarnaast is het mogelijk dat de overheid haar neutrale rol zodanig opvat dat zij
religieuze groepen die in een achtandgpositie verkeren, helpt die achterstand in te lopen.

Dat kan zij doen door bijvoorbeeld subsidies te verstrekken.

De commissieHirsch Ballin heeft in 1988 in haar eindrapport de neutraliteit van de
Staat als volgt gekenschetst. De Staat respecteeeifdeandigheid van kerkgenootschappen
en mag geen dwang uitoefenen ten aanzien van de bestuurlijke organisatie. De Staat moet zich
onthouden van wat voor bemoeienis dan ook met de belijdenis van godsdienst of
levensovertuigindgpehoudens overtredingen van de wet. Kerkgenootschappen moeten gelijk
worden behandeld en de overheid mag geen partij kiezen voor een bepaalde godsdienstige of
levensbeschouwelijke overtuigifttf.

De laatste jaren hebben velen zich uitgelaten over het beginsel van de scheiding van
kerk en staat en de neutraliteit van de Staat. Deze paragraaf geeft de visies van met name
Vermeulen, Van der Burg en Van Bijsterveld weer die dit thema fundamenteehhebbe
doordacht. Hoewel zij kiezen voor verschillende benaderingswijzen, sluiten hun analyses op
elkaar aan.

6.2.1 Vermeulen: staatsneutraliteit in Nederland => pluralistische cotperatie

Vermeulen onderscheidt viifin andere bijdragen van zijn hand dirieleaaltypert®
Hij stelt hierbij voorop dat concepten van overheidsneutraliteit en de scheiding van kerk en
staat niet op basis van zuivere, tijdloze criteria kunnen worden gedefifiiderd.
Het eerste ideaaltygeaan het ene uiterste van het spectiumetreft een totalitair
secularisme waarbij atheisme de officiéle staatsl€et ijheid van godsdienst is niet
aanwezig of beperkt zich tot louter de privésfétat tweede ideaaltype betreft het klassieke
seculiere model. Het gaat uit vaan strikte scheiding van kerk en staat en is areligieus. In
deze visie hoort religie niet thuis in de publieke sfeer. De staat is neutraakchillig
tegenover religieuze aangelegenheden en hij financiert of faciliteert deze ook niet. Het derde

312 Eindrapport Commissie Hirsch Ballin 1988, p. 57.

3Vermeulen2007,p-21. Drie ideaaltypen in: B. P.delkitekomdeul en, O6F
overheidsfinancieri ng wWAaBH.Jhvandd®bnk, Getoven ih bet puldiekdameinvi j s 6, i
verkenningen van een dubbele transformaiimsterdam: Amsterdam University Press 2006, p. 355.

34E T. Oldenhuis (red.Een neutale staat: kreet of kredgMeerenveen: Protestantse Pers 2009, p. 100.
33Cliteur kiest overigens voor de term 6politiek athey}
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ideaatypei de middenpositie binnen het spectrutmetreft het model van pluralistische
cooperatie. In dit model heeft godsdienst een plaats in de publieke sfeer waarbij de staat
religieuze organisaties kan faciliteren. Satspreekt daarbij geen voorkeut uoor een
specifieke religieuze of levensbeschouwelijke stroming, maar behandelt deze stromingen wel
gelijkwaardig en onpartijdig. Het vierde ideaaltype betreft het geprivilegieerde kerkmodel. In
deze opvatting zijn de staat en een of meer gevestigderkpettners, waarbij wordt
samengewerkt om bepaalde doelen te verwezenlijken. Daarbij wordt de gevestigde kerk
gesteund, en nemen overige religies een zwakkere positie in. In het vijfde idebaltypbet
andere uiterste van het spectrums sprake vaeen theocratie. De staat erkent slechts één
religie of staatsgodsdienst en gunt aan andere religieuze stromingen niet of nauwelijks ruimte.
Hierbij is vaak sprake van een heersende, door de overheid feitelijk en/of formeel
bevoorrechte religie of staatskeDe overheid is daarin in de regel niet neutraal en financiert
vaak die godsdienstige groep.

Vermeulen acht het eerste en vijfde mddde extremen binnen het spectrum
onverenigbaar met de kernwaarden van de westerse samenlevorgldir meer zijn
gegarandeerd in de mensenrechtenverdriif&e jurisprudentie van het EHRM zoals
geschetst in de hoofdstukken 3 en 4 onderstreept mijns inziens dit standpunt: hetda¥RM
geen ruimte voor de extremen. De drimin of meergematigdd modellen, namelijk strikt
secularisme, pluralistische codperatie en geprivilegieerde kerk, acht Vermeulen alle
aanvaardbaar binnen de westerse samenleving. In de praktijk is vaak sprake van mengvormen
en tussenvarianten die per land kunnenacrelien.

In de visie van Vermeulen is de Nederlandse situatie het beste te kenschetsen als
pluralistische codperati@’ Hij tekent daarbij aan dat de overheid weliswaar in bepaalde zin
onpartijdig moet zijn, maar dat ook een minimum van overeenstemmilg ismmtrent
bepaal de normen en waarden, een zogenoemde
is in staat noch bevoegd die civil religion aan zijn burgers op te leggedtaBeou op voet
van gelijkwaardigheid de positie van maatschappeligddanden waarbinnen morele en
geestelijke vorming plaatsvindt, kunnen waarborgen en facilité?éidus pleit Vermeulen
voor een positieve houding van 8taatiegens religieuze gemeenschappen waarbij
overheidsfacilitering mogelijk is, mits dit geschieqit basis van gelijkwaardigheid.

6.2.2 Van der Burg: staatsneutraliteit => inclusieve neutraliteit
Van der Burg en in zijn voetspoor Van de Donk en Pliirkiest voor een iets andere

benadering van het concept van de staatsneutrdliteiij onderscheidt drie ideaaltypen van
neutraliteit: exclusief, inclusief en compenserend.

31%yermeulen 2007, p. 123.

317\/ermeulen 2007, p. 13.

318 Oldenhuis 2009, p. 101.

319W. van der BurgC.J.M. Schuyt & J.H. Nieuwenhuislulticulturaliteit en rechtPreadviezen Nederlandse
Juristenvereniging 2008), Deventer: Kluwer 2008; vgl. W.B.H.J. van de Donkselayen in het publiek
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De exclusieve vorm van neutraliteit houdt in een volledige uitsluiting van religie uit de
publieke sfeer. Religie is itleze visie (uitsluitend) een privéaangelegenheid. De overheid
verleent geen steun aan culturele of religieuze organisaties. Deze moeten zichzelf bedruipen.
Een voorbeeld hiervan is de laiciteit zoals die in Frankeiktaat?° Van de Dof/Jonkers
merken hierbij op dat deze vorm van neutraliteit de laatste jaren regelmatig als strategie wordt
ingebracht om bijvoorbeeld meer controversiéle uitingen van religie in het publieke domein
zoals de hoofddoek dragende griffier, te bestrifféian der Burg wijst erop dat deze vorm
van neutraliteit, consequent doorgeredeneerd, ook zou betekenen dat de overheid geen stelling
zou mogen innemen rondom levensstijlen zoals polygamie. Zover gaat men doorgaans niet.
Een mildere vorm van deze opvatting isRlevIsiaanse traditie; deze houdt onder andere in
dat politieke besluiten niet mogen worden gebaseerd op controversiéle levensbeschouwelijke
overwegingen??

Inclusieve neutraliteit houdt in dat elke religieuze stroming voluit de ruimte krijgt in
het publi&e domein. Burgers kunnen zich zo veel mogelijk overeenkomstig hun eigen
religieuze overtuiging uiten en daarnaar handelen, en de overheid dient zorg te dragen voor
een gelijke behandeling van de diverse religieuze stromingen. Die gelijke behandeling kan
ook tot uiting komen in de ondersteuning van religieuze stromingen of het scheppen van
voorwaarden om die stromingen ruimte te bieden in het publieke domein. Essentieel daarbij
blijft dat elke stroming gelijk wordt behandeld. De sleutel voor deze gelifxanokeling is het
principe van proportionaliteitedere burger ontvangt van de overheid evenveel steun voor de
beleving van de eigen religieuze of culturele identif@éze steun kan dan worden verleend
naarrato van het aantal leden of aanhangers van de betrokken mindétimgdrmee is dus
geen sprake van beveaf benadeling van een of meerdere stromingen ten opzichte van
andere groepen.

Compenserende neutraliteit houdt in dat niet alleen aan diverseageiggk stromingen

ruimte wordt geboden in de publieke sfeer (zoals bij inclusieve neutraliteit), maar ook dat
religieuze stromingen niet onder alle omstandigheden consequent gelijk worden behandeld.
De reden daarvoor is dat ongelijkheden tussen verset#l stromingen (kunnen) bestaan.

Die ongelijkheden kunnen een historische achtergrond hebben en/of structureel van aard zijn.
Hierdoor kan het religieuze minderheden in de praktijk modilgh soms zelfs onmogelijk

worden gemaakt om op gelijke voettnamdere religieuze stromingen hun godsdienst te

belijden en in de publieke sfeer tot uitdrukking te brengen. De bestaande ongelijkheid kan een
rechtvaardigingsgrond zijn om die groepen die in een achterstandspositie verkerén, extra
bijvoorbeeld financiel i te steunerf**

domein: verkenningen van een dubbele transfornfe@fieR-Verkenringen, 13) Amsterdam: Amsterdam
University Press 2006, p. 45; Pierik & Van der Burg 2014, p. 494.

320\, van der BurgHet ideaal van de neutrale staat. Inclusieve, exclusieve en compenserende visies op
godsdienst en cultuypratie Rotterdam)Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2009, p. 32.

32lvan de Donk 2006, p. 45.

322y/an der Burg 2009, p. 333.

32 v/an der Burg 2009, p. 381.

324y/an der Burg 2009, p. 33.
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In de Nederlandse situatie worden deze drie visies op neutnaigedltijd helder
onderscheiden. Zo worden aan het begrip neutraliteit verschillende betekenissen toegekend.
Politici kleuren het begrip geregeld in op een wijze die aansluit bij hun eigen politieke
opvattingen.

Opvallend is dat het Amsterdams gemeergthe in zijnNotitie Scheidinglerk enSaat
expliciet kiest voor het beginsel van inclusieve neutraliteit, maar in sommige concrete
situaties het beginsel van compenserende neutraliteit toepast. Aletriggginsel van
compenserende neutraliteit toepast die keuze ook worden onderboutfi

In de visie van Van der Burg is het concept van de inclusieve neutraliteit het best
verdedigbaar. Anders zouden mensenieeoor hen vaak wezenlijk deel van hun identiteit
niet mogen meenemen de publieke sfeer of het publieke debat. Daarbij komt nog dat dit
concept kan bijdragen aan een betere integratie van minderheden, omdat zij steeds worden
geconfronteerd met andersdenkenden. Dit daagt hen uit zich positief te verhouden tot de
pluralistiche samenlevingf®

Opvallend is dat twee van deze modellen de pendanten lijken te zijn van twee
neutraliteitsmodellen van Vermeulen; de exclusieve neutraliteit komt naar mijn mening
overeen met het strikt secularisme, en de inclusieve neutraliteit meetrdiéspische
coOperatie.

6.2.3 Van Bijsterveld: ontvlechtingn accommodatie

Van Bijsterveld benadert de neutraliteit van de overheid en de scheiding van kerk en
staat vanuit een ander vertrekpunt. Het beginsel is in haar visie niet allesbepalend indien de
verhoudingen tussen kerk en staat aan de orde zijn. Zo houden kerkeleamreesdiensten
enzorgen ze voor de instandhouding daarvan, maar zijn ze ook op tal van andere terreinen
actief, bijvoorbeeld in de verslavingszorg, bejaardenzorg, reclassering, maatschappelijk en
welzijnswerk, ziekenzorg, jeugdwerk, onderwijs enzovodftsr sommige
kerkgenootschappen zijn dergelijke activiteiten ook vormen om hun godsdienst in de praktijk
van alledag te belijden. Naast kerken zijn op dergelijke terreinen ook andere maatschappelijke
organisaties en vaak ook overheden actief. Daar waakes is van initiatieven die niet van de
overheid uitgaan, verstrekken overheden vaak subsidies aan dergelijke maatschappelijke
organisaties, opdat deze de door de overheid gewenste activiteiten initiéren.
Kerkgenootschappen kunnen daarmee deel uitmakehet grotere geheel van
maatschappelijke organisaties: het beginsel van de scheiding van kerk en staat heeft dan
minder betekenis voor zover dat betrekking heeft op de ontvlecrdginge banden tussen
kerk en staat.

Van Bijsterveldmerkt hierover op dat de overheid in de Nederlandse verzorgingsstaat een
belangrijke rol speelt bij de herverdeling van middelen via belastingheffing alsook

3% College B&W AmsterdamiNotitie Scheiding Kerk en Stagini 2008,

(zie www.amsterdaml/publish/pages/116277/notitiescheidingkerkenstaatdef.pdf, geraadpleegd op 18 juni
2012), p. 9.

32%6yv/an der Burg 2009, p. 334.
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vormgeving en financiering van voorziening&hln deze context zou het uitsluiten van
specifiek idatiteitsgebonden initiatieven een probleem vormen. De betrokkenheid van de
overheid moet hierin op een andere wijze worden benaderd dan vanuit het beginsel van de
scheiding van kerk en staat.

Van Bijsterveld omschrijft deze ontwikkelirads accommodatie waarbij de verhoudingen
tussen kerk (beter: kerkgenootschappen) en staat op elkaar moeten worden aff&stemd.
Daarbij dient de overheid enerzijdyanuit het beginsel van de scheiding van kerk en Btaat
rekening te houden met de autononaa de kerkgenootschappen. Dat speelt met name op
het vlak van regelgeving omtrent democratisering (de Wet op de ondernemingsraden) en
privacy. Anderzijds dient de overhdicbp basis van regelgevirigrekening te houden met de
bijzondee positie van kerkgenootschappen. Die bijzondere positie kan voortvloeien uit
bijvoorbeeld de monumentale status van kerkgebouwen of het algemekt detmeeste
kerkgenootschappen beogen. Dat zijn dan gronden voor bijvoorbeeld subsidies of fiscale
vrijstellingen.

Alleen vanuit het beginsel van scheiding van kerk en staat kan dus niet altijd een antwoord
worden gegeven op alleagen die spelen in de verhoudingen tussen kerkgenootschappen en
de staat.

Het beginsel van scheiding van kerk en staat ziet vooral op de ontvlechting in
institutionelezin van kerk en staat. De bovengenoemde accommodatie richmieich
specifiek op kerkgenootschappen, maar is veel breder gericht op de maatschappij als geheel.
Daarbij speelt de overheid een rol bij de herverdeling van middelen en kent de wetgeving ook
tal van uitzonderingsbepalingen.
Naast deze accommodatie ziet \Bijsterveld nog andere ontwikkelingen die het belang en
de toepassing van het beginsel relativeren. Zij wijst erop dat het beginsel van de scheiding van
kerk en staat is gebaseerd op het beeld van de klassieke democratische rechdsshajat
definieert de staat de formele kaders voor de publieke besluitvorming en is hij het brandpunt
van de vorming van recht en beleid. Door internationalisering en privatisering, alsmede een
meer complexe, dynamische en pluralistiscimeesdeving, heeft de overheid een andere rol
ten opzichte van die samenleving gekregen. Haar centrale rol staat onder druk, wat ook
gevolgen heeft voor de sturende rol van de overheid en het karakter van haar dptreden.
Dit werkt door op drie niveaus op hdak van de verhouding tussen kerk en staat. Het eerste
niveau betreft de ontwikkeling en uitvoering van beleid. Recht en beleid worden nog maar
zelden uitsluitend vanuit de staat geinitieerd. Het beleid is vaak de uitkomst van een lang en
complex procesvaaraan velen hebben deelgenomen. Die deelnemers kunnen experts zijn of
personen en groeperingen die een eigen belang behartigen dan wel een ideaal nastreven. Deze
participanten in het (informele) besluitvormingsproces zijn voor de overheid van belang om
kennis en inzicht te verwerven, alsmede draagvlak te sonderen. Evenals andere
maatschappelijke organisaties kunnen ook kerken hierin een rol spelen. Bij de uitvoering van
beleid is samenwerking met maatschappelijke instellingen, waaronder kerken, vaak

327v/an Bijsterveld 2011, p. 239.
328 v/an Bijsterveld 2011, p. 23840.
329 van Bijsterveld 2011, p. 24R41.
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onmisaar. De samenwerking met kerkgenootschappen is in dit licht bezien niet
problematisch; het beginsel van de scheiding van kerk en staat heeft vooral betekenis bij
eventuele voorwaarden waaronder die samenwerking plaatsvindt.

Van Bijsterveld benoemt het égde en derde niveau als de maatschappelijke en
individuel e ont wi k k el-patrogpenvZgwijst daarhijden eeeste ope n nor
het pluralismen de samenleving. Dat maakt consensus over moreel geladen onderwerpen
moeilijk; deoverheid kan voor nieuwe kwesties niet zomaar terugvallen op bekende en breed
gedeelde waarden. Ten tweede behoeft het beeld van de overheid die eenzijdig en met gezag
normen vaststelt, bijstelling. Vaak komen normen tot stand in een ontmoeting $tesdem
samenleving. Een derde aandachtspunt hierbij is dat vaak sprake is van open normen. Als het
gaat om het aanreiken van morele oriéntaties, kunnen kerken een rol spelen, zij het dat deze
oriéntatie niet exclusief is. De Staat baseert zich bij zijn dl@nchamelijk ook op
maatschappelijke en culturele waarden normenpatronen. Deze bleven voorheen
onzichtbaar. Door veranderingen in de algemeen maatschappelijke opvattingen die niet meer
stroken met de kerkelijke opvattingen, is de positie en intevessde overheid ten opzichte
van het fenomeen godsdienst veranderd.

Contact en samenwerking tussen overheid en kerkgenootschiajpperers een deel van de
maatschappelijke instellingéns vanuit het oogpunt van de scheiding van kerk en staat in de
visie van Van Bijsterveld dus niet een probleem. Het beginsel is van belang bij het vormgeven
van de onderlinge relaties, waarbij de grens tussen maatschappelijke overheidssturing en
sturing op godsdienst en kerkelijke organisaties ddt is.

6.3  Aspecten scheiding van kerk en staat

Deze paragraaf gaat in op twee aspecten die nauw samenhangen met de
staatsneutralitegn deel uitmaken van het beginsel van de scheiding van kerk en staat in
Nederland. Daarbiyordt sluit paragraaf 6.3.3 af met een nadere duiding van deze begrippen
in de Nederlandse context.

6.3.1 Verbod institutioneleeggenschap over en weer

Het beginsel van de scheiding van kerk en staat heeft betekenis waondgeving
van de verhouding tussen de kerkgenootschappen enerzijds en de staat anderzijds. Een
belangrijk aspect van dit beginsel betreft de neutraliteit van de staat waaromtrent in paragraaf
6.2 al enkele visies zijn geschetst. Een ander aspect ismoededat institutionele
zeggenschap van de staat binnen de kerk en vice versa niet is toetfestaarBijsterveld
definieert dit beginsel als het verbod op zowel institutioaleechtstreekse, inhoudelijke
zeggenschap over en wée de verhouding tussen kerk en stdatn deNota Grondrechten
in een pluriforme samenlevingordt de inhoud van het beginsel omschreven als het

330van Bijsterveld 2011, p. 245.
#lvan Bijsterveld 2011, p. 249.
332yv/an Bijsterveld 2011, p. 248.
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functioneren als zelfstandige lichamean de Staat, kerken en andere genootschappen op
gesstelijke grondslag®

Voor kerkgenootschappen houdt dit in dat zij autonoom zijn en de overheid zich niet
mag bemoeien met hun interne organisatie. Het grondrecht op godsdienstiegheiel
overheid de plicht op zich van inmenging in deze religieuze organisaties te onthouden en
vrijwaart daardoor dus onder meer kerkgenootschappen van overheidszeggenschap binnen de
eigen organisatie. Voor specifiek kerkgenootschappen zijn met naket 212 BW, artikel 3
AWGB en artikel 7:671 lid 1 sub f BW van belang. Daarin komt het uitgangspunt tot
uitdrukking dat kerkgenootschappen autonoom zijih bBimnen de grenzen van de \wetrij
zijn hun eigerorganisatie, waaronder ook de verbintenissen met hun ambtsdragers vallen,
naar eigen inzichten vorm te geven. Complementair hieraan is de plicht van de overheid zich
te onthouden van inmenging in kerkelijke aangelegenheden. Overheidsbemoeienis past daarin
niet.
Het verbod op institutionele zeggenschap van kerkgenootschappen binnen de overheid is
evenmin als zodanig gecodificeerd. Het blijkt echter uit de afwezigheid van een formele
positie van kerkgenootschappen bij bijvoorbeeld de totstandkoming van wetgev
Weliswaar hebben kerkgenootschappen, bijvoorbeeld de kerkgenootschappen verenigd in het
Interkerkelijke Contact in Overheidszaken (CIO) informeel invloed en een adviserende rol bij
wetgeving die hun positie raakt, maar een formele bevoegdheid, Ib@aidreen veto
instemmingsof goedkeuringsrecht bij bepaalde wetgeving en overheidsbenoemingen, hebben
zij niet. In die zin zijn zij vergelijkbaar met andere maatschappelijke en culturele instellingen
diei bijvoorbeeld in hun hoedanigheid van belangerg of als expeit invioed hebben op
het besluitvormingsproces binnen de overheid.
De afwezigheid van publiekrechtelglbevoegdheden van kerkgenootschappen en daarmee
institutionele zeggenschap bij de overheid is ook een agprdiet beginsel van de scheiding
van kerk en stadt’

6.3.2 Gelijkheidsbeginsel

Ook het gelijkheidsbeginsel speelt in de verhouding tussen kerk en staat een rol. Het
houdt in dat de verschillende religieuze stromingen deasverheid gelijk moeten worden
behandeld. Ongelijke behandeling door het voortrekken of achterstellen van een bepaalde
religieuze stroming ten opzichte van andere is in beginsel niet toelaatbaar. Het beginsel van
gelijke behandeling is mede een uitviivan de neutrale positie die de overheid ten
opzichte van de kerkgenootschappen inneemt.

De uitleg van het beginsel van de scheiding van kerk en staat heeft gevolgen voor de
interpretatie van het gelijkheidsbegindeldien nen een laicistische visie aanhangt, houdt dat

in dat religieuze stromingen gelijk worden behandeld in de zin dat zij geen aanspraak kunnen
maken op facilitering door de overheid, bijvoorbeeld in de vorm van subsidies of fiscale
voordelen. Een vraag die dapeelt is of onderscheid gemaakt mag of moet worden tussen

33 Handelingen 12003/04, 29 614, nr. 2.
334 Handelingen 112003/04, 29 614, nr. 2.
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enerzijds nieteligieuze maatschappelijke organisaties en anderzijds de religieuze
gemeenschappen. De overheid kan bijvoorbeelereigfieuze organisaties subsidiéren; moet

zij dat dan ook doehij kerkgenootschappen die vergelijkbare maatschappelijk nuttige
activiteiten ontplooien?

Indien men het concept van inclusieve neutraliteit aanhangt, ligt de vraagstelling op een ander
terrein. Dan kan zich de vraag voordoen of gelijke behandeling veget®otschappen de
onderlinge verschillen juist in stand houdt en mogelijk zelfs vergroot en per saldo

ongelijkheid in de hand werkt. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan het niet

beveiligen van bedreigde religieuze minderheden, omdat de ovenugickaeligieuze

stromingen evenmin beveiligt.

Bij het concept van compenserende neutraliteit wordt een ongelijke behandeling geaccepteerd
om verschillen tussen groepen in achterstandsposities en groepen die daarin niet verkeren,
recht te trekken. Daarlzjl veelal de vraag zijn of voldoende rechtvaardigingsgronden

bestaan voor die ongelijke behandeling.

In dit onderzoek speelt het gelijkheidsbeginsel in verschillende hoofdstukken een rol.
Zo is een vraag of voldoende rechtvaardigingsgronden bestaamiotsogleidingn van
bepaalde kerkgenootschappen wél en die van andere kerkgenootschappen niet te subsidiéren.
Deze vraag komt aan bod in hoofdstuk 13. Een andere vraag is in hoeverre het
gelijkheidsbeginsel magof juist moeti doomwerken in de verhoudingen binnen
kerkgenootschappen, bijvoorbeeld indien een kerkgenootschap onderscheid maakt tussen
mannen en vrouwen bij de bekleding van kerkelijke ambten. Indien de overheid bijvoorbeeld
eist dat ook binnen kerkgenootschappen mannemoenven gelijk worden behandeld, kiest
Zij partij tegen kerkgenootschappen die hierin onderscheid maken en gaat zij voorbij aan de
autonomiedie die kerkgenootschappen bezitten. Dit onderwerp komt in hoofdstuk 7 aan bod.

6.3.3 Nadere diding: beginsel scheiding kerk en staahterhaald, beter staatsneutraliteit

Als men spreekt over het beginsel van de scheiding van kerk en staat, valt ten eerste
op dat G&doganig eiet (néer) bestaat. Dit kerkbegrip appelleert aan de
openingswoordeman de eerste titel van het eerste boek vaiatkex Justinianysoals
geciteerd in hoofdstuk & de MiddeleeuwerHet veronderstelt dat er één késkzijnde een
met deStaatop ongeveer dezelfde hoogte staande organisatorische grootheid die als zijn
60t egenover 6 f u+pdtelke iweecenteidDat beetdldoetggeea techt meer aan
de Nederlandse praktijk waarbij sprake is van tallozwaldleinere religieuze
gemeenschappen die onderling hemelsbreed van elkaar kunnen verschillen. Weliswaar is
sprake van twee grotere kerkgenootschappen, te weten deRH& Protestantse Kerk in
Nederland (PKI) maar ook die hebbeniet meer een positie waarbij zij zich als de kerk
tegenover d&taatkunnen verhouden.

Daarnaast zijn deze religieuze gemeenschappeals Van Bijsterveld terecht opmeikt
slechts een deel van de vele maatschappelijke organisaties waarmee de teverhkah kan
hebben. Doorgaans gaat het dan om de uitvoering van maatschappelijke taken waarbij de
overheid subsidie verstrekt, opdat die taken worden uitgevoerd. Er is dan sprake van een
partnerschap waarbij kerkgenootschapp&anuit het gezichtspuntam de overheid bezién
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tot op zekere hoogte vergelijkbaar zijn met andere culturele of welzijnsorganisaties. Een
benadering vanuit het beginsel van de scheiding van kerk en staat is op deze verhouding niet
goed toepasbaar en lijkt krampachtig; het bednwsedt er met de haren bijgesleept.
Samenhangend met het voorgaande is het beginsel van de scheiding van kerk en staat mijns
inziens passé: het beschrijft vooral de periode waarin de Nederlandse Hervormtad€erk
bevoorrechte poe i maar ook de overheidsinmenging in de interkerkelijke
aangelegenhedénkwijtraakte en kerkgenootschappen in zekere mate gelijk werden
behandeld.

Ten slotte wekt het spreken over dit beginsel ten onrechte de indrBkad#n religie niets

met elkar te maken zouden (mogen) hebben. Zoals Vermeulen en Van der Burg al aangeven,
moet er een zekere ruimte zijn om de eigen religie (hetgeen niet gelijkstaat aan een kerk!) in
het publieke domein te kunnen uiten. Daarbij geeft Vermeulen aan dat een hdsale c

religion, oftewel normatieve overeenstemming, noodzakelijk is als basis voor de liberale
rechtsstaat. Die kan niet waardenvrij zijn. Van der Burg illustreert dit aan de hand van het
voorbeeld van het pol ygami evadotredbreendat i s ke
gedeelde waarde.

Ik ben van mening dat de benadering van het vraagstuk omtrent de positie van
kerkgenootschappen in Nederland, louter vanuit het beginsel van de scheiding van kerk en
staat, tekortdoet aan de positie van kerkgenootschaBpardergelijke benadering roept
meer vragen op dan ze beantwoordt. Kerkgenootschappen zijn heden ten dage
maatschappelijke organisaties die binnen de Nederlandse samenleving tal van relaties hebben
met andere maatschappelijke organisaties, burgers aemmeomkerheid. Mede afhankelijk van
de aard van die relaties zal het beginsel van de scheiding van kerk en staat soms van minder
belang zijn. Als die relaties betrekking hebben op bijvoorbeeld de interne organisatie van een
kerkgenootschap, heeft het beginsn de scheiding van kerk en staat meer betekenis.

Mijns inziens is het zinvoller om te spreken over staatsneutrareie verschillende

modellen die hierin bestaan. Dit sluit ook goed aan bij de jurisprudentie van het EHRM

waarbij in zaken omtrent de uitleg van artikel 9 (en 14) EVRM steeds de positie Stamtle

als neutrale organisator wordt benadrukt. Juist vaumsigs op de neutraliteit van &taatten

opzichte van religie en religieuze gemeenschappen vloetngevolg daarvan het

beginsel van gelijke behandeling van religieuze gemeenschappen voort, evenals het verbod op
overheidsinmenging in religieuze geenschappen. Bovendien is de neutraliteit vaBtdat

beter te gebruiken als vertrekpunt in de discussie over de samenwerking tussen (onder andere)
religieuze organisaties en de overheid bij het uitvoeren van maatschappelijke taken.

Voor wat betreft de Bderlandse situatie houdt overheidsneutraliteit mijns inziens het
volgende in:

1. De Staatonthoudt zich van bemoeienis met de interne organisatie binnen religieuze
gemeenschappen;

2. De Staatbehandelt en faciliteert de verschillende religieuze gemeenschapperlz
mogelijk op voet van gelijkheid;

3. De Staatstelt religieuze gemeenschappen niet achter ten opzichte vaeligetuze
organisaties;
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4. De Staatvoorkomt dat religieuze gemeenschappen formele zeggenschap hebben in
publieke besluitvorming.

De eerste vorwaarde is gecodificeerd in artikel 2:2 BMI wordt in het tweede deel
van deze studie nader uitgewerkt. De tweede voorwaarde ziet op gelijke behandeling van
gelijke gevallen, zoals ook uit artikel 1 Gw blijkt. Dat betekduns niet dat alle
kerkgenootschappen altijd gelijk worden behandeld. Facilitering van kerkgenootschappen is
mogelijk, wat ook blijkt uit het feit dat kerkgenootschappen subsidies ontvangen en vaak als
ANBI worden aangemerkt. Hierop wordthet derde deel nader ingegaan. De derde
voorwaarde ziet op de afwezigheid van een rol van kerkgenootschappen in de totstandkoming
van wet en regelgeving, maar sluit allerminst inspraak en ovérlagals ook andere
maatschappelijke organisaties dat kenineit. Deze voorwaarde blijft in deze studie verder
buiten beschouwing.
Het lijkt mij T en daarmee stem ik in met Van der Burg en Vermeutiat het Nederlandse
model het meeste lijkt op dat van de inclusieve neutraliteit.

6.4 Duitsland

Het model van de scheiding tussen kerk en staat in Nederland is niet de enige wijze
om deze verhoudingen vorm te geven. Duitsland kent bijvoorbeeld een andstaetnikodel
dan Nederl and. Dit Dblijkt bijvoelasingdié d ui t d
door de overheid zonodig met invorderingsmaatregelewordt geincasseerd. Een dergelijk
systeem is in Nederland niet goed denkbaar. Daarentegen zijn op andere terreinen wel
parallellen te trekken met de Nederlandse praktijk. Het Duitseesysbevat mogelijk ook
elementen waaruit voor de Nederlandse situatie lering kan worden getrokken.
Deze paragraaf bespreekt enkele aspecten van het Duitse constitutionele kader. Voor zover
relevant wordt in de volgende hoofdstukken op onderdelen vanuitseDnodelngegaan.

De vrijheid van godsdienst is in Duitsland verankerd in de grondweét

0 Gr un dbg & sG) z I n istle scheidingivan kedkwere staaistgelegdDe
verhouding tussekerk en staat, in het bijzonder de rechtssfeer zoals omschreven in artikel
137 1id 3 O6Wei marer Reichsverfassung6é (WRV),

6Staatskirchenr echt & *%nfhet endezstaandetzalij retin j k ker ke
beperkte mateworden ingegaan op de Duitse situatie voor zover zij verschilt van de
Nederlandse, in het bijzonder ten aanzien van de positie van kerkgenootschappen.

6.4.1 Religie en het Grundgesetz

De Duitse grondwas tot stand gekomen na de Tweede Wereldoorlog op 23 mei
1949. In deze grondwet is vastgelegd dat Duitskerdfederale staat iDezebestaat
momenteelitzes i en deel staten of oO6L@nder 6. .Duitslar
Naast de bondsgrondwet kennen de vijftien deelstaten ook nog elk een deelstaatsgrondwet.

335vgl. P. BaduraStaatsrechtMiinchen: Verlag C.H. Beck 1996.
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Ten aanzien van de betrekkingen met kerkgenootschappen is de regel dat dit rechtsgebied tot
de competentie van de deelstaten behoont xoeer artikel 140 GG in samenhang met de

daarin genoemde artikelen uit de WRYV betreffende de kerkgenootschappen niet anders
bepaalt, of uit hoofde van het onderwerp van de regelgeving, bijvoorbeeld regelgeving met
betrekking tot ziekenhuizen, tot de cogtgntie van de Bondsstaat behddtOverigens is

een algemeen grondwettelijk beginsel dat bondsstatelijk vecntangheeft op deelstatelijk

recht, met dien verstande dat artikel 142 GG bepaalt dat in het deelstaatsrecht gegarandeerde
grondrechten van kracht blijven voor zover zij geen inperking vormen op de in de

Grundgesetz toegekende grondrechtén.

Zo delegeert artikel 37 lid 8 WRV de bevoegdheid tot het geven van nadere regels omtrent

de in dat artikel genoemde aangelegenheden aan de deelstaatwetgever. Veel zaken omtrent de
verhouding tussen kerk en staat zijn dan ook op deelstaatniveau geregeld in wetgeving, maar
ook in overeenkomsten: de zogenoemde O&6Kirchen
de betrekkingen tussen de deelstaat en een afzonderlijk kerkgenootschap nader geregeld. Dit
betreft bijvoorbeeld zaken als medewerking van de kerk en de landelijke ovet@ianzien

van de benoeming van hoogleraren aan de theolodiachkeiten, oprichting van diocesen

en de rol van religie in de organisatie van het ondef#ijsen aanzien van de RKkebben

deze verdragenrdgeesaamdobKenkechtelijke bete
die deze verdragen sluit, een volkenrechtelijk subject is. Ten aanzien van bijvoorbeeld de
Evangelische Landeskirchen hebben deze verdragen, genaamd Kirchenvertrage, geen
volkenrechtelijke betednis, ook niet in de zin van de grondwet.

Uit het feit dat de Staat dergelijke verdragen met kerkgenootschappen sluit, blijkt dat de Staat
de eigenstandige positie van de kerken erkent en hen als verdragsluitende partij serieus neemt.

Ten aanzien van dheiding tussen kerk en staat valt op dat de preambule bij het
Grundgesetz begint met de woorden: Al m Bewus
den Menschen (€é).0 Hieruit spreekt een godsd
een voorkeur vooréh bepaalde godsdienstige stroming blijkt, maar wel dat Duitsland als een
godsdienstige natie te beschouwen is. De Duitse staat wordt niet vanuit een atheistische visie
vormgegeven.

In het Grundgesetz is een categorie grondrechten opgenomen waarvaadedhet
grondrecht op gewetensn geloofsvrijheid, alsmede het recht op vrijheid van onderwijs van
belang is**°

Naast de hierboven genoemde artikelen betreffende grondrechten ten aanzien van de
scheiding van kerk en staat, is met name artikel 140 G®elang. Dit artikel is een
schakelbepaling waardoor enkele artikelen uit de WRV van 11 augustus 1919 onderdeel
uitmaken van de grondw&t’

33®Badura 1996, p761.

¥'Art. 31 GG: fBundesrecht bricht Landesrecht. o
3% Badura 1996, p. 75758.

39 Resp. art. 4 GG en ait.GG.Voor de tekst zie bijlage XXII.

340v/00r de teksten van zowel het artikel uit het GG als de artikelen uit de WRYV zie bijlage XXII.
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642 OHi nkender Trennungo

Bovengenoeme bepalingen waren een compromis tussen diegenen di@, deals
Verenigde Staten en Frankrijgeds bestond, een volledige scheiding van kerk en staat
voor stonden aan de ene zij de, en aan de ande
al taar 6 wi I*iBelangrjkdsradikeld37eind 1 WRV: HAEs besteht
St aatskirche. 06 Daarmee werd uitgesproken dat
wat in 1919 een breuk met het verleden betekende. Verder is bepaald in artikel 137 lid 3
WRV 1 vergelijkbaar met hetlederlandse artikel 2:2 B\Wdat religieuze groeperingen
binnen de grenzen van de wet het recht hebben om de eigen organisatie en inrichting daarvan
te bepalen. Deze scheiding van kerk en staat wordt in andere grondwettelijke bepalingen weer
genuanceerd.@hebben kerkgenootschappen privileges. Zij kunnen bijvoorbeeld
publiekrechtelijle rechtspersoonlijkheierwerven, waardoor zij onder meer met behulp van
de overheidsbelasting de zogenoemde Kircteerstvan hun leden kunnen hefféhvoor
zover voorheen sprake was van twee naast elkaar staande grootheden, te weten kerk en staat,
blijkt onder meer uit bovenstaande grondwetsartikelen dat de Staat zich bevoegd acht om
eenzijdig de verhouding tussen kerk staat te regelen.
Hoewel sprake is van een scheiding van kerk en staat, werken kerk en staat op meerdere
terreinen ook samen en onderhouden zij contacten. De scheiding is dus niet zo consequent
doorgevoerd als bijvoorbeeld in het Amerikaanse of Framstehi*

De Duitse verhouding tussen kerk en staat is te kenschetsen aan de hand van drie
beginselen: 1) niatentificatig 2) gelijke behandeling en 3) neutraliteit.

I. Niet-identificatie

Het beginsel Van-cdieeu ti Fahdudtindaode Smat zich niet met

€én bepaalde religie of levensbeschouwing identificeert, maar zich ten opzichte van haar
neutraal opstelt. Indien de Staat zich wél zou identificeren met een bepaalde geloofsrichting,
zou dit onvijheid voor de burgers met zich kunnen meebrengen, omdat de Staat zich niet of
minder tolerant jegens andersgelovigen zou kunnen opstellen. Met Von Campenhausen ben ik
eens dat dit beginsel in de Duitse situatie eveje nuancering behogff Zo gaat de

preambule van de Duitse Grondwat van een geloof in Gotf®

Il. Gelijke behandeling
Het tweede beginsel i's het principe van OPar
godsdienstige groeperingen ten opzichte van de Staat ligke geng zijn en gelijk moeten

341 A, Freiherr von CampenhauseStaatskirchenrechEin StudienbuchMiinchen: C.H. Beck 1996, p. 40.

342 Resp. art137 lid 5 en 6 WRV.

343\on Campenhausen 1996, p. 419.

344\on Campenhausen 1996, p. 4222; J. WinterStaatskirchenrecht der Bundesrepublik Bettand. Eine

Einfihrung mit kirchenrechtlichen Exkurseédeuwied: Kriftel 2001, p. 51.

345\/gl. Von Campenhausen 1996, p. 422.

Deze preambule begint namelijk met de woorden: Al m E
Menschen, (€é).0
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worden behandel¥’ In zekere zin is dit beginsel een uitwerking van artikel 3 GG waarin het
gebod van gelijke behandeling en het verbod op willekeur is gecodifit&ételt

pariteitsgebod is een uitvloeisel van het neugitijebod. Een neutrale opstelling impliceert
dat (godsdienstige) groeperingen niet worden voorgetrokken of achtergesteld. Overigens
betekent het gelijkheidsgebod niet dat de religieuze dimensie niet past in de statelijke
rechtsorde. Het ziet alleen op ebrtrekken of achterstellen van bepaalde groepen of

personeri*
Bijzonder aan het Duitse staatskemkecht is hierbij dat differentiéren niet is uitgesloten. Er is
sprake van O0Stufenparit2t é, datdeSthataarede haddyel a a

van objectieve criteria kan beoordelen of bepaalde kerkgenootschappen voldoende
gekwalificeerd zijn om voor een bepaalde regeling in aanmerking te komen of juist niet. Dit
blijkt onder meer uit het bestaan van zowel publiekreigkiéeals privaatrechtelijke
kerkgenootschappen, waarbij de eerstgenoemde categorie een aantal privileges bezit.

[ll. Neutraliteit
Het neutraliteitsbeginsel verplicht de Staat om zich ten aanzien van zakesligiaren
levensbeschouwing te onthouden van een oordeel of daarin partij te Kfezen.
Dienovereenkomstig is ook de rechtsorde neutraal, hetgeen overigens niet een ontkenning van
de religie impliceert.

Per saldo is de Duitse verhouding tussen kerk ext 'dyperen als een stelsel waarbij
kerk en staat weliswaar zijn gescheiden, maar deze scheiding niet onverkort is doorgevoerd.
Kerk en staat werken op velerlei terrein juist samen en coérdineren hun onderlinge
gedragingen, wat te kenschetsen is alsveem van codperatie.

6.5 Conclusie

Het beginsel van de scheiding van kerk en staat in Nederland wordt soms kernachtig
samengevat in een verbod en een gebod, namelijfehmEid op institutioneleeggenschap
van kerk en staat viogersa, alsmede hgtbod op een neutrale opstelling van de overheid
jegens kerkgenootschappen, waarbij die kerkgenootschappen in beginsel gelijk worden
behandeld.

Het beginsel hangt mijns inziens nauw samen met de opvattingen over newealiteit
de Staat. Hierin worden immers visies op zeggenschap van de Staat binnen
kerkgenootschappen en zeggenschap van kerkgenootschappen binnen de Staat tot uitdrukking
gebracht.
Van der Burg wijst in dit verband op de ruimte die de Staat al ddraan religie gunt in het
publieke domein en daarbij zeifsn de modellen van inclusieve en compenserende

347\/on Campe@hausen 1996, p. 422. De Westfaalse vrede is in Nederland beter bekend als de Vrede van
Mdunster.

348 Winter 2001, p. 5%0.

349winter 2001, p. 61.

30v/on Campenhausen 1996, p. 422.
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neutraliteiti religieuze stromingen kan steunen. Hij acht in de Nederlandse situatie het model
van inclusieve neutraliteit het best verdedigbdagrbij krijgt religie ruimte in het publieke
domein en kan de overheid op basis van het proportionstiggjinsel religieuze stromingen
financieel steunen.

Vermeulen schetst vijf kerktaatmodellen. Hij karakteriseert etrk-staatmodel in

Nederland als pluralistische cotperatie. Daarbij legt hij meer het accent op de samenwerking
tussen de verschillende kerkgenootschappen en de Staat. Religie krijgt voluit de ruimte in het
publieke domein. De overheid behandelt de veliecite stromingen gelijkwaardig.

Van Bijsterveld merkt op dat het beginsel een uitvloeisel is van een historische ontwikkeling.
Daarmee is geen eindpunt bereikt en zijn de verhoudingen tussen kerk en staat gefixeerd. De
ontwikkelingen gaan door en makert dat beginsel niet meer alle terreinen waarop de

overheid met kerkgenootschappen te maken heeft, beheerst. Kerkgenootschappen moeten juist
meer worden benaderd als maatschappelijke organisatie®damals andere nie¢ligieuze
gemeenschappénparticiperen in de maatschappij en contacten hebben met bijvoorbeeld de
overheid.

Mijns inziens zijn de drie hierboven geschetste visies niet met elkaar in tegenspraak,
maar belichten zij verschillende aspecten van de neutraliteit van de staat. Uit die ei¢utralit
vloeit immers voort dait in de Nederlandse situatiekerkgenootschappen publiekrechtedijk
bevoegdheden missen en kerkgenootschappen gelijk lijken te worden behandeld. Duidelijk is
dat religie en religieuze stromingen ruinmebben binnen het publieke domein, al staat die
ruimte wel onder druk. Die ruimte omvat ook de mogelijkheid van steun van overheidswege
voor religieuze stromingen.

Het beginsel zegt daarmee iets over de opstelling van de Staat ten opzichte van religie. Vo
de Nederlandse situatie houdt dit in dat de Staat zich niet identificeert met een bepaalde
religieuze stroming. Wel heeft de Staat in beginsel een positieve houding ten opzichte van
religieuze organisaties, zolang zij (tevens) bijdragen aan de venjangnlan doeleinden

van overheidsbeleid. Daarin verschillen religieuze organisaties niet van andere actoren in het
maatschappelijk middenveld, bijvoorbeeld politieke of culturele organisaties. Daarom is
subsidieverleningan kekgenootschappen of de verlening van de AlSBitus’ zij het

binnen de randvoorwaarden die het beginsel van de scheiding van kerk en staat stelt
mogelijk. Vermeulen duidt dit met de term pluralistische cotperatie, Van der Burg met het
begripinclusieve neutraliteit.

In Duitslandomschrijft men de neutraliteit van de Staat mede aan de hand van het
beginsel van Nichidentifikation. Dit is mijns inziens een zinvolle aanvulling op de
kernachtige omschrijving waarmee deze pexafjwerd ingeleid. De overheid identificeert
zich niet met een bepaalde religieuze groep of stroming. Een ander aspect dat om nadere
bestudering vraagt, is de Stufenparitat, oftewel een gelaagde gelijke behandeling. In de
Nederlandse situatie wordt dit@erscheid doorgaans niet zo scherp gemaakt, terwijl
kerkgenootschappen in de prakiijlondanks het adagium van gelijke behandeling
verschillend worden behandeld. Voorbeelden hiervan zijn de subsidiéring van kerkelijke
ambtsopleidingn en de toekenning van de AN&htus aan kerkgenootschappen; sommige
kerkgenootschappen komen hiervoor wel in aanmerking en andere niet. Dergelijke verschillen
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in de behandeling van kerkgenootschappen kunnen objectief gerechtvaardigdtzijn;

beginsel van de Stufenparitat kan nuttig zijn bij de verheldering van vragen op dit vlak in de
Nederlandse situatie. Zo kan de Duitse categoris@risgorten geloofsgemeenschappen,
bijvoorbeeld met of zonder publiekrechtedijktatus, voor de Nederlandse rechtspraktijk nut
hebben, evenals het Duitse systeem van subsidiéring van kerkgenootschappen. Ook in
Nederland kunnen er mijns inziens goede gronden zijn die een verschillende behandeling van
kerkgenmtschappen rechtvaardigen. Hierbij kan worden gedacht aan objectief meetbare
gegevens en activiteiten zoals ledental en door kerkgenootschappen georganiseerde algemeen
nutige activiteiten, bijvoorbeeld welzijnswerk.
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Il. Grenzen aan de institutionelevrijheid van kerkgenootschappen
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Hoofdstuk 7

Het kerkgenootschap en de Algemene wet gelijke behandeling

7.1 Inleiding

De scheiding van kerk en staat was onderwerp van deel I, in het bijzonder de
constitutionele aspecten die daarbij van belang zijn. Zo zijn de godsdienstvrijheid en het
gelijkheidsbeginsemnet name van belang om de taak en de rol van de overheid te bepalen ten
opzichte van kerkgenootschappen en anderehuh godsdienst of levensovertuiging
belijden. De overheid dient verschillende godsdiensten en (al dan niet) godsdienstig
geinspireerde levensovertuigingen gelijk, althans gelijkwaardig, te beharidelers. van
gelijk(waardig)ebehandeling vloeit voort uit artikel 1 Gadvat | ui dt : AAl 1l en di ¢
Nederland bevinden, worden in gelijke gevallen gelijk behandeld. Discriminatie wegens
godsdienst, levensovertuiging, politiek gezindhedd, geslacht of op welkgond dan ook, is
niet toegestaan. o

Dit beginsel van gelijke behandeling vormt een van de fundamenten van het
Nederlandse recht. Hoewel dit beginsel is vastgelegd in het eerste grondwetsartikel, impliceert
dit niet dat dit artikel prioriteit of voorrangeeft boven andere grondrechten. Het artikel bevat
geen beperkingsclausule

Het artikel verplicht de overheid haar handelen te motiveren als zij bepaalde gevallen
ongelijk behandelt. Of sprake is van gelijke @iéan, is met regelmaat onderwerp van
discussie. Als sprake is van een ongelijke behandeling moeten daaraan gerechtvaardigde
keuzen en motiveringen ten grondslag liggen. De criteria op basis waarvan onderscheid wordt
gemaakt moeten ten eerste zakelijkvatg zijn, ten tweede een op zichzelf geoorloofd doel
hebben en ten derde noodzakelijk zijn om dat doel te bereiken. Het gelijkheidsbeginsel is dus
niet zo absoluut dat het maken van elk onderscheid is uitgesloten.
Het artikel behelst ook het verbod op discriminatie. Daarbij is bij amendement de toevoeging
Aof op wel ke grond dan ookOoO opgenomen. Daar m
maatschappelijke omstandigheden en nieuwe discriminatiegronden zoals leeftiidaparhd
gezondheid. Het gaat bij verboden discriminatie steeds om onderscheid dat niet zakelijk
relevant is en resulteert in een nadelige behandeling. Positieve discriminatie valt erbuiten.

Het grondwegartikel is nader uitgewerkt in ddgemene wet gelijke behandeling
(AWGB) die sinds 1994 van kracht.Deze wet is een uitwerking van artikel 1 Gw op een
aantal rechtsterreinen.

Bij de totstandkoming van de AWGB zijn tijdens de parlementaire behandeling
meerdere cas aan @ regering/oorgelegd. Daarbij is aan de regering gevraagd aan te geven
hoe die cass volgens de AWGB dienen te worden beantwoord. Het bijna spreekwoordelijk

#1wet van 2 maart 1994tb.230; laatstelijk gewijzigd bij wet van 28 janua899,Stbh.2005, 516.
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geworden voorbeeld is de positie van de homoseksuele leraar in het bijzondesijsnbiede
praktijk is een dergelijke casiisondanks het feit dat men een grote toename verwachtte
slechts een enkele maal aan de Commissie gelijke behandeling \@&Belegd>?

Dit hoofdstuk handelt over de verhouding tussen enerfagtigrondrecht van gelijke
behandeling en het verbod op discriminatie zoals verwoord in artikel 1 Gw en zoals
uitgewerkt in de AWGBen anderzijds het grondrecht op godsdienstvrijiiea zover het
kerkgenootschappen betreft. De focus in dit hoofdstuk ligt op artikel 3 AWGB, omdat juist dit
artikel voor kerkgenootschappen grote betekenis heeft.

Paragraaf 2 gaat in op de totstandkoming van de AWGB en de structuur van de wet. Het gaat
hierbij om enkele hoofdlijnern paragraaB komt de Kaderrichtlijn aan de ordee

Kaderrichtlijn is tot stand gekomen op basis van artikel 13 Verdrag tot oprichting van de
Europese Gemeenschap @®rdrag); thans artikel 19 lid 1 Verdrag betreffendeveeking

van de Europese Unie (VWEU). Op grond hiervan is de Raad van Ministers bevoegd
maatregelen te nemen om discriminatie op grond van geslacht, ras of etnische afstamming,
godsdienst of overtuiging, handicap, leeftijd of seksuele geaardheid te eesthfl

Kaderrichtlijn bestrijkt alleen het terrein van de arbeid en verbiedt discriminatie op grond van
godsdienst of overtuiging, handicap, leeftijd en seksuele geaar@medht deze richtlijn

door Nederland niet goed zou zijn geimplementeerd, heefludopese Commissie Nederland

in gebreke gesteld. Het betreft dan met name de zogenoemde enkelefeitconstructie en de mate
van vrijheid die organisaties op religieuze grondslag hebben bij het voeren van (onder andere)
personeelsbeleid. Dit heeft in Nederlaatlverschillende adviezen en reacties geleid. In deze
paragraaf gaat het vooral over het advies van de Raad van State en van de CGB.

In paragraa# ligt de focus op artikel 3 AWGB en enkele belangrijke oordelen van de CGB in
relatie tot deze bepaling. Dedruk ligt op twee hoofdvragen: 1) Kan een organisabielen
aangemerkals een kerkgenootschap, een zelfstandig ondenfléehaam daarvan dan wel

alseen genootschap op geestelijke grondslag in de zin van artikel 3 AV¥Y3IB er sprake

van rechtsverhoudingdnnnen of buiten dat kerkgenootschap, een zelfstandig onderdeel of
lichaam daarvan dan wel een genootschap op geestelijke grondslag?

Het hoofdstuk sluit af met een aantal conclusies.

7.2  De Algemene wet gelijke behandeling: historie en enkele hoofdlijnen

Deze paragraaf gaat in op de totstandkomingsgeschiedenis van de AWGB en de
structuur van deze wet.

352CGB 29 april 1999, Oordeel 1998; CGB 15 juni 2007, Oordeel 20AD0. De CGB is met ingang van 2
oktober 2012 opgegaan in het College voor de Rechten van de Mens.
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7.2.1 Parlementairgeschiedenis

Na een langdurig voortraject verkreeg de AWIBHA 994 kracht van wet. Een reden
voor dat tijdsverloop was de positie van instellingen van bijzonder onderwijs. Daarover is in
het parlement lang en uitvoerig gediscussieerd. AB81i dus nog voor de
inwerkingtreding van de Grondwean 1983 was er een voorontwerp van deze wet.
De weti als uitwerking van artikel 1 Givis qua toepassingsbereik beperkt tot normering
van het handelen in het maatschappelijk ®erker bescherming van rechten en vrijheden van
anderert>® De wet beoogit aldus de memorie van antwodrdle geestelijke vrijheden te
beschermen en Andoet niets af aan de vrijheid
privé-sfeer en in eigen kig, binnen het verband van een (kerk)genootschap of een vereniging
uit te dragen en ovV&reenkomstig te handel enbd

De totstandkomingsgeschiedenis is moeizaam geweest, omdat de wet niet alleen op de
verticale relaties tussen overheid emder ziet, maar juist ook op de horizontale relaties
tussen burgers onderling van toepassirig iBaarbij speelde ook de vraag naar de noodzaak
van de wet een rol: de Grondwet bevat ter zake immers geen regelingsopdracht.
Vermeulen meent dat enkele vraggaromtrent eenvoudigweg overbodig zouden zijn indien
was gekozen voor een benadering waarbij de AWGB niet zozeer zou worden gezien als een
uitwerking van artikel 1 Gw, maar juist als een concretisering van het gelijkheidsbeiginsel
immers aan onze rechtsorde ten grondslagifddat gelijkheidsbeginsel is deels
gepositiveerd in artikel 1 Gw en is deels ongeschreven. De AWGB zou dan kunnen worden
gezien als positivering van een beginsel van ongeschreven Nederlands pritia@fsetioon
de naam mogelijk anders doet vermoeden, is de AWGB immers slechts een deel van de
Nederlandse wetgeving op het gebied van gelijke behandeling. Zo bestaan naast de AWGB
diverse Europese richtlijnen, zoals de Kaderrich#liinde Rasrichtliji>” en in Nederland
(onder meer) de Wet Onderscheid op grond van Arbeidsduur en de Wet gelijke behandeling
van mannen en vrouwért Artikel 4 AWGB laat de werking van laatstgenoemde wet alsook
een aantal bepalingen uit het arbeidsrechedat:

De AWGB kent een aantal uitzonderingen waarbij in het kader van dit onderwerp de
artikelen 3, 5lid 2 en 7 lid 2 AWGB van bijzonder belang zijn. Hieruit blijkt namelijk dat een
afweging is gemaakt tussen enerzijds het gelijkheidsbeginsel enigislanziere
grondrechten, zoals het grondrecht op vrijheid van godsdienst. Vermeulen benadrukt dat de

33 Kamerstukken 1992/93, 22014, 212c, p. 15.

34 Kamerstukken 1992/93, 22014, 212c, p. 15.

¥5van Bijsterveld 2000, p. 70.

#vermeulen 1991, p. 8.

%7Richtlijn 2000/43/EG van de Raad van 29 juni 2000 houdende toepassing van het beginsel van gelijke
behandeling van personen ongeacht ras of etnische afstanfhiB@2000, L 180, p. 0020 026 -+ 6 Ras 6
richtlijn).

38 Kaderrichtlijn: Richtlijn 76/207/EEGPbEG1976, L 039/40, gewijzigd bij Richtlijn 2002/73/EBbEG

2002, L 269/15. Wet onderscheid op grond van Arbeidsduur: Wet van 3 juli 3896996, 391, laatstelijk
gewijzigd bij Wet van 10 januari 199%th 1997, 37. Wet gelijke behandeling van mannen en vrouwen: Wet
van 1 maart 198%tb.1980, 86, laatstelijk gewijzigd bij Wet van 21 juli 20&th 2007, 321.

107



gelijkheidsnormen die in diverse wetgeving voorkomen, primair zien op de verticale relaties,
ofwel verhoudingen tussen burgers en overheid. Tussen borgiding hebben deze
bepalingen meestal een indirecte reflexwerkiigils het gaat om situaties die niet door de
AWGB worden bestreken, heeft het gelijkheidsbegidsel geen rechtstreekse horizontale
werking.

Het gelijkheidsbeginsel is aldus niet alleen een klassiek grondrecht dat de overheid verplicht
zich te onthouden van interventie, maar legt juist de overheid de plicht op maatregelen ter
zake te nemen. Daarmee lijkt het op een sociaal grondf8cht.

Juist oma@t de AWGB een regeling beoogt te geven voor de gelijke behandeling in de
samenleving, heeft het wetsvoorstel indertijd aanleiding gegeven tot discussie over
uiteenlopende gevallen die in de maatschappij kunnen voorkomen. Dit varieerde van
bijvoorbeeld depositie van de homoseksuele leerkracht in het bijzonder onderwijs tot het
maken van onderscheid op grond van politieke gezindhigit benoeming in bepaalde
overheidsfuncties, zoals burgemeestersbenoemingen. Andere discussiepunten waren het
toepassingsbereik van de wet, haar structuur, verboden gronden van onderscheid en het stellen
van concrete normen.

Vanaf de invoering van de\WWGB tot in het jaar 2015 kende deze wet de zogenoemde
enkelefeitconstructialit betrof een moeizaam bereikt comprotoissen verschillende
politieke partijer"* Deze constructie gaf aanleiding tot veel discussie en ook een
initiatiefwetsvoorsel om deze af te schafféff Met ingang van 1 juli 2015 is de wet
gewijzigden de enkelefeitconstructie afgeschatt

7.2.2 Structuur

Naast de algemene normering van het handelen in het maatschappelijk verkeer ter
bescherming van de rechten en vrijhedem asaderen, bestrijkt de wet in het bijzonder de
terreinen omschreven in de artikelen 5, 6 en 7 AWGB: arbeid, de vrije beroepen en het
verkeer van goederen en diensten.

Enerzijds is de AWGB een uitbreiding ten opzichte van bestaande normen, anderzijds een
beperking daarvan. Er is sprake van een uitbreiding, omdat de AWGB diverse horizontale
verhoudingen bestrijkt en daarnaast de beperkingen op de norm van gelijke behandeling
uitdrukkelijk opsomt®* Anderzijds is sprake van beperkingen, omdat de AWGB eentgasl

opzet kent; de gronden op basis waarvan onderscheid wordt gemaakt, betreffen een
opsommi ng varixtxrend van godsdienst tot en me
ontbreekt bijvoorbeeld. Ook zijn van de werkingssfeer bijvoorbeeld vergreigimet een

¥9B. P. Vermeul en, 6Gods dind.Hsltmaae(mred.)peclbekomkt vae Gelijlshbice Bei ns el 6,
juridische en maatschappelijke inbedding van het gelijkheidsbegbeeénter: Kluwer 2000, p. 79.

350v/ermeulen 2000b, p. 81.

%1voor meer achtergrondinformatie zij verwezen naar S. de Jong 201210294

32 Kamerstukken 12009/10, 32 476, 1.

33Wet van 21 mei 2015 en KB 15 juni 20%h 2015, 200.

34 A W. Heringa,Algemene wet gelijke behandelitArtualiteiten Sociaal Recht, nr.1), Deventer: Kluwer 1994,

p. 13.
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besloten karakter uitgesloten; zo kon een schuttersvereniging een vrouw als lid weigeren juist
vanwege dat besloten karaki&tDit hangt samen met het recht op vrijheid van vereniging en

het gegeven dat het interne verhoudmmgpetreft; men neemt niet deel aan het

maatschappelijk verkeer. Deze limitatieve opsomming verschilt dus van bijvoorbeeld artikel 1

Gw waarin juist sprake is van een open stels

Dit gesloten stelsel betrdfiet maken van direct onderscheid. Direct onderscheid is in
de wet gedefinieerd in artikel 1 sub b AWGHB
Indirect onderscheid is omschreven in artikel 1 sub ¢ AWGB; het betreft dan onderscheid dat
niet rechtstreeks is gebaseerd op een verbgoend van onderscheid, maar indirect daartoe
leidt. Daarbij kan worden gedacht aan een onschuldig lijkende maatregel waarbij bijvoorbeeld
het hebben van een Nederlands paspoort verplicht wordt gesteld. Door deze maatregel worden
naar verhouding veel mebuitenlanders dan Nederlanders getrofféiHet verbod van
onderscheid omvat daarnaast ook een verbod van intimidatie.
In artikel 2 AWGB is vastgelegd dat het maken van indirect onderscheid niet verboden is
indien dat onderscheid objectief is gerechtvagtifi® Deze bepaling is ontleend aan de Wet
gelijke behandeling van mannen en vrouwen. Wat onder een objectieve
rechtvaardiginggrond wordt verstaan, is niet nader in de wet vastgelegd; in een concreet
geval zal dat door dechter moeten worden beoorde&d.
Direct onderscheid is niet toegestaan tenzij bij of krachtens de wet anders bepaald.

De systematiek van de wet is dat eerst de vraag moet worden beantwoord of sprake is
van direct onderscheid. Indien dat aan de orde wat verboden tenzij sprake is van een
wettelijke uitzondering’® De uitzonderingen zijn op grond van artikel 2 lid 6 AWGB néder
en limitatiefi beschreven in het Besluit gelijke behandefiffy.

Het maken van direct onderscheid is bijvoorbeeld toegests het geslacht, ras of de
nationaliteit bepalend is voor de functie. Bij sport zal als onderscheid de nationaliteit, voor
bijvoorbeeld de samenstelling van een nationaal team, of het geslacht, bijvoorbeeld bij een
voetbalelftal voor vrouwen, in de relgzijn toegestaan.

Ook is het maken van onderscheid niet verboden als sprake is van positieVé Hetienoet

dan gaan om een voorkeursbeleid waar dat beleid tot doel heeft feitelijke ongelijkheden op te
heffen of te verminderen. Daarbij moet dit middell in een redelijke verhouding tot het
beoogde doel staan. Zo mag aan vrouwen de voorkeur worden gegeven bij gelijke

%5 CGB 10 maart 1998, oordeel 1998, CGB 7 februari 2006, oordeel 2026, CGB 7 februari 2008, oordeel
2008102.

36 voor de tekst van art. 1 AWGB, zie bijlage XIIl.

3%7J.H. Gerards & A.W. Heringa\etgeving gelijke behandelii§tudiepockets staatsn betuursrecht, nr. 38),
Deventer: Kluwer 2003, p. 15.

%8 \/oor de tekst van artikel 2 AWGB, zie bijlage XIlI.

39 Heringa 1994, p. 428.

0Art. 2lid2t/m5AWGBZi e ook D.J.B. de Wolff, 6De Al gemene wet
gelijkebehandeling r e Als Adyyi2003, 52, p. 15.

371KB 18 augustus 199&th 1994, 657.

$2Art. 2 lid 3 AWGB.
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geschiktheid. Het is echter niet toegestaan om in een advertentie uitsluitend vrouwen uit te
nodigen om te solliciteret{?

Indien directonderscheid niet aan de orde is, moet worden beoordeeld of sprake is van
indirect onderscheid. Indirect onderscheid houdt in dat onderscheid wordt gemaakt op een
prima facie neutrale grond, waardoor toch een bepaalde categorie of groep personen
onevenredigwaar wordt getroffed’* Op godsdienstig viak is het verbod op het dragen van
hoofdbedekking meermaals in uitspraken van de @&Bde orde gewee¥t.De CGB
oordeelde in die zaken telkens dat sprake was van indirect onderscheid naar godsdienst.

Het maken van indirect onderscheid is niet verboden indien dat objectief gerechtvaardigd is.
Daarvoor moet worden voldaan aantdeeecumulatieve voorwaarden die zijn vermeld in

artikel 2 lid 1 AWGB De eerste voorwaarde is dat sprake ragetvan een legitiem doel

Het doel moet daartoe voldoende zwaarwegend zijn en beantwoorden aan een werkelijke
behoefte’’® Daarbij kan worden gedacht aan een kenbaar bedrijfsbelang of een redelijke
verdeling van schaarse goederent®eede voorwaarde is dat het middel, het indirecte
onderscheid, passend en noodzakelijk is om het doel te bereiken. Het middel is passend als het
geschikt is voor het bereiken van dat doel, en het middel is noodzakelijk als het doel niet kan
worden bereikimet een middel dat minder bezwaarlijk is (subsidiariteit) en als het middel in
evenredige verhouding staat tot het beoogde doel (proportion&fiteit

In de artikelen 5 tot en met 7 AWGB zijn de maatschappelijke terreinen beschreven
waarop de AWGB betrekking heeft. Artikel 5 AWGB beoogt regels te geven voor de sfeer
van betaalde arbeid. Het gaat dan om onder meer wer@nglectieprocedures voor
werknemers en ambtenaren. Ook arbeidsbemiddeling wordt door dit artikel bestreken alsmede
het aspect van arbeidsvoorwaarden. Een uitzondering hierop geeft artikel 5 lid 3 AWGB
waarin het privékarakter van de arbeidsrelatie een doorslaggevende rol spetelld ad
2 AWGSB is daarnaast een uitzondering opgenomen voor instellingen van bijzonder onderwijs
en voor instellingen op politieke, levensbeschouwelijke of godsdienstige grondslag.

Artikel 6 AWGB heeft betrekking op het vrije beroep; het maken vaemtheid
binnen vrije beroepen is verbod&fiHet artikel is ontleend aan de Wet gelijke behandeling
van mannen en vrouwen. Het is evenwel ruimer qua opzet, omdat het ook een verbod bevat
op het maken van onderscheid op grond van godsdienst, levensangrtiag, seksuele
gerichtheid, politieke gezindhe@h burgerlijke staat’’ Het artikel is ten aanzien van
kerkgenootschappen van minder belang en blijft daarom bij deze bespreking buiten
beschouwing.

373 De Wolff 2003, p. 16.

374 Zie bijv. CGB 10 mei 1999, oordeel 1922.

37> CGB 22 juni 2001, oordeel 20@8; CGB 15 augustus 2002, oordeel 20@5.

37 Oldenhuis e. 2007, p. 47.

S"E. CremersHartman 6 Comment aar parp Q@.r $du CoRimekitass BrbeidsrecBen
Haag: Sdu Uitgevers 2016.

378\/oor de tekst van art. 6 en 6a AWGB, zie bijlage XIlI.

379 Kamerstukken 11990/91, 22 014, 3, p. 20 (MvT).
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Artikel 6a AWGB is een artikel van recenter dattiftDit artikel is ingevoerd als
implementatie van de Kaderrichtlijoor gelijke behandeling in arbeid en berd&Het
artikel verbiedt in het eerste lid het maken van onderscheid bij hegdisohap van of de
betrokkenheid bij een werkgeverd werknemersorganisatie of een verenigiag
beroepsgenoten, alsmede het maken van onderscheid bij de voordelen die uit dat lidmaatschap
of uit die betrokkenheid voortvloeieRit artikel heeft vooralsnog geen consequenties voor
aan kerkgenootschappen gelieerde organisaties zoals een Vereniging voor Pastoraal
Werkenden en de Bond van Nederlandse Predikanten. Gelet op de vrijheid van vereniging
behouden werkgeversen werknemersorgaraies of verenigingen van beroepsgenoten op
godsdienstige, levensbeschouwelijke of politieke grondslag namelijk de mogelijkheid eisen te
stellen die, gelet op haar doel, nodig zijn voor de verwezenlijking van haar grondslag. Daartoe
heeft de wetgever, vainuwezelfde overwegingen die ten grondslag lagen aan artikel 5 lid 2
AWGB, de uitzonderingsbepaling van artikel 6a lid 2 AWGB op eenzelfde wijze
geredigeerd®

Artikel 7 AWGB verbiedt het maken van onderscheid bij het aanbieden van goederen,
diensten en daarmee samenhangende overeenkomsten evenateschool
beroepskeuzevoorlichting. In het tweede lid is een uitzondering opgenomen voor instellingen
van bijzonder onderwijs. In artikel 7a AWGB is onderscheid naar ras verboden bij sociale
beschaming.

In de artikelen 8 tot en met 10 AWGB zijn enkele formeelrechtelijke aspecten
geregeld zoals de verjaringstermijn van zes maanden voor de werknemer, nadat hij de
vernietiging van de rechtshandeling strekkende tot beéindiging van de arbeidsverhouding
door de werkgever op de grond zoals omschreven in artikel 8 lid 1 AWGB, heeft ingeroepen.
Indien sprake is van een beding in strijd met de AWGB, dan is dat beding op grond van
artikel 9 AWGB nietig®®®

In artikel 10 AWGB wordt de bewijslasimgekeerd; indien degene die stelt dat in zijn
nadeel onderscheid is gemaakt en daartoe feiten aanvoert die dat vermoeden rechtvaardigen,
moet de wederpartij het tegendeel bewijzen. Hoewel er begrijpelijke argumenten zijn om de
bewijslast op deze wigzte verleggen, is het mijns inziens geen goede zaak dat een
beschuldiging van bijvoorbeeld racisme er automatisch toe leidt dat de verwerende partij zijn
onschuld moet bewijzen en af te wijken van het beginsel dat wie iets stelt, dat moet bewijzen.
Mijns inziens zou het probleem dat de wetgever met deze bepaling probeerde te bestrijden,
ook langs andere wegen kunnen worden opgelost. Los daarvan biedt de wet nu al meerdere
mogelijkheden om bewijs te vergar&f.

30Wet van 21 februari 2004, inwerkingtreding op 1 april 2(&t, 2004, 120.

#1ygl. Richtlijn nr. 2000/78/EGPbEG2000, L 303.

382 Kamerstukken 12002/03, 28 770, nr. 3, p. 12 (MvA).

383Bedingen in strijd met deze wet zijn nietig.

384 Hierbij kan worden gedzt aan bijvoorbeeld het voorlopig getuigenverhoor en inzagemogelijkheid in
documenten: art. 186 en 843a Rv.
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In het inmiddels vervallen hoofdstuk 2 AWGB sveen commissie ingesteld waarvan
de taken en bevoegdheden in dat hoofdstuk waren omschreven, d&>QG&rband met de
invoering van de Wet College voor de rechten van de mens zijn de taken en bevoegdheden
van de CGB met ingang van 1 okto2é12 overgegaan op het College voor de Rechten van
de Mens (CRM}®®Het CRM kan onder andere op schriftelijk verzoek oordelen over een
verboden onderscheid, uit eigen beweging een onderzoek instellen in hoeverre een verboden
onderscheid stelselmatig wordtrgaakt, vorderingen in rechte instellen, jaarlijks verslag
doen van haar werkzaamheden en iedere vijf jaar een evaluatierapport opEtekgrCRM
is bevoegd en aangewezen om te oordelen als de klacht betrekking heeft op een onderscheid
dat valt binnen deeikwijdte van de AWGBde Algemene wet gelijke behandeling van
mannen en vrouwen, artikel 7:646 BY.

7.3  Mogelijke inbreuk op de Kaderrichtlijn 7 adviezen en discussie

Deze paragraaf gaat in op de inbreukprocedigele Europese Commissie tegen
Nederland was gestart vanwege een in haar visie niet correcte implementatie van de
Kaderrichtlijn in de AWGB. Paragraaf31 besteedt aandacht aan de vraag hoe een Europese
richtlijn in het algemeen kan worden omgezet inamaal recht. Paragraaf3r2 schetst de
inhoud van de bezwaren evenals de reacties die hierop in Nederland zijn gekomen. De
paragrafen B.3 tot en met B.5 geven aandacht aan de adviezen van de CGB en de Raad van
State en aan de maatregelen die heinledlvoorstelde in reactie op de bezwaren van de
Europese Commissie bij artikel 3 AWGB en artikel 5 lid 2 AWGB. Daarbij gaat het specifiek
om de vraag hoe artikel 4 lid 2 Kaderrichtlijn kan worden omgezet in nationaal recht.
Inmiddels is de inbreukprocedugeseponeerti’

7.3.1 Kaderrichtlijn: omzetting

De Kaderrichtlijn is gebaseerd op artikel 13 lid 1-&&drag oud, thans artikel 19
VWEU.3%° De Kaderrichtlijn heeft alleen betrekking op het terrgin arbeid en beroep. Dat
blijkt uit zowel de considerans als artikel 1 Kaderrichtlije Kaderrichtlijn heeft tot doel met
betrekking tot arbeid en beroep een algemeen kader te creéren voor de bestrijding van
discriminatie op grond van godsdienst of iuviging, handicap, leeftijd of seksuele
geaardheid, zodat in de lidstaten het beginsel van gelijke behandeling toegepast kan worden
bij het werken in loondienst of als zelfstandigeHet artikel verleent aan de Raad van de
Europese Gemeenschap de bevoegtmaatregelen te treffen om discriminatie op (onder
andere) godsdienst en overtuiging te bestrijden.

35 Art. 24 Wet College voor de rechten van de mens.

%% nvoering Wet College voor de rechten van de mens: wet van 24 novembeB#f12011, 573. ®@ergang
bevoegdheden en rechten CGB: KB 6 september Zb2012, 414.

37Art. 3, 5, 10, 13 en 22 Wet College voor de rechten van de mens.

38 Gerards & Heringa 2003, p. 1461.

%89 Kamerstukkerl 2012/13, 28 481, 21.

39 Richtlijn 2000/78/EGvan de Raad vaR7 november 2000 tot instelling van een algemeen kader voor gelijke
behandeling in arbeid en bero&hEG2000, L 303/16.

391 Kamerstukken 1200203, 28 770, nr. 3, p. 2.
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Op grond van artikel 288 VWEU is een richtlijn verbindend ten aanzien van het te
bereiken resultaat, maar wordt aan de lidstaten zelf de vrijheid yédakeezen voor de wijze
waarop dat resultaat wordt bereik& Dit houdt ten eerste in dat een lidstaat verplicht is
binnen de gestelde termijn de richtlijn om te zetten in eigenemetegelgeving. Die
regelgeving moet een dwingend karakter hebben. [@ires en ambtelijke instructies
volstaan dus niet. Regelgeving door lagere overheden, bijvoorbeeld provicies,
toegestaan > De omzettingkan letterlijk zijn, maar dat hoeft niet altijd. Afhankelijk van de
i nhoud van de richtlijn volstaat ook fAeen al
toepassing van de richtlijn op voldoende bepaalde en duidelijke wijze verzekert, zodat,
ingevalde richtlijn rechten voor particulieren in het leven beoogt te roepen de begunstigden al
hun rechten kunnen kennen en ze zo nodig voor de nationale rechterlijke instanties kunnen
d o e n g°¥Bethrgrijlois in casu dat een letterlijke omzetting van #sttean de richtlijn
mag, maar niet verplicht is.

7.3.2 Bezwaren Europese Commissie

Bij brief d.d. 18 december 2006 heeft de Europese Commissie Nederland in gebreke
gesteld ten aanzien van de implementatie van de Kaderrichtlijn in nationale wettjeging.
zou Nederland artikel 2 lid 1, lid 2 sub a en b en artikel 4 lid 2 van deze richtlijn niet goed
hebben omgezet. De bezwaren van de Europese Commissie richtten zich in het bijzonder
tegen de artikelen 3 en 5 AWGB
Het bezwaar van de EuropegSemmissie tegen artikel 3 AWGB was dat dit artikel een
algemene uitzondering van het discriminatieverbewdat voor rechtsverhoudingbmnen
kerkgenootschappen en het geestelijk aitfibe Kaderrichtlijn voorziet niet in een
dergelijke algemene uitzondering, maar krachtens artikel 4 lid 2 Kaderrichtlijn is
discriminatie in deze situatie alleen toegestaan op geastilje gronden indien iemands
godsdienst een wezenlijk, legitiem en gerechtvaardigd beroepsvereiste vormt. Een algemene
uitzondering is dan, gelet op deze criteria, te ruim geformuleerd.
Het bezwaar tegen artikel 5 lid 2 AWGB was dat instellingen op genistije of politieke
grondslag alsmede instellingen van bijzonder onderwijs onderscheid mogen maken door eisen
te stellen die, gelet op het doel van de ins
f u n Y Diterderium voldoet in de visievandalf opese Commi ssi e ni et
testd die kracht ens behagort te Woeden toggepast.dn cdsu hoadtdatr r i ¢
in dat 1) het doel legitiem moet zijn en 2) dat de gestelde eis evenredig aan dat doel moet zijn

A(é) een richtlijn is verbindendelkelidsataaarvaoizgn van het
bestemd is, doch aan de nationale instanties wordt de
393 R. Barents & L.J. BrinkhorsGrondlijnen van Europees reghdeventer: Kluwer 2012p. 223. Denk bij een

provincie aarbijvoorbeeld milieurichtlijnen.

399 HvJ EU 30 mei 1991, 361/88CLI:EU:C:1991:224Commissie/Duitsland

3% Brief Europese Commissie 18 december 2006, inbreuknr. 2006/2444.

3% Brief Europese Commissie 31 januari 2008, inbreuknr. 2006/24446p. 5

397 Brief Ewropese Commissie 31 januari 2008, inbreuknr. 2006/24446p. 5
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Op de ingebrekestelling heeft de Nederlandse regeprZf april 2007 geantwoord.
Bij brief d.d. 31 januari 2008 heeft de Europese Commissie de ingebrekestelling gehandhaafd
en een met redenen omkleed advies uitgebracht aan Ned@&iaadvies houdt in dat
Nederland bovengenoemde artikelen van de Kaderrichtlijn correct omzet. In de visie van de
Europese Commissie gaat het om de volgende gebreken:
- het ontbreken van een correcte algemene definitie van directe of indirecte
discriminatie;
- indirecte discriminatie op grond van leeftijd is niet verboden.
- het toestaan van een algemene uitzondering op het discriminatievedyod
particuliere werkverhoudingen;
- het toestaan van een algemene uitzondering op het disati@verbod voor
rechtsverhoudingebinnen kerkgenootschappen en het geestelijk.ambt

De Europese Commissie verzoekt Nederland om gevolg te geven aan voormeld
advies. Naaaanleiding van dit advies heeft de C@&&n advies uitgebracht aan de minister
van Binnenlandse Zaken (BZR3® In haar advies gaat de CGB onder andere in op de
artikelen 3 en 5 AWGE®
Nagenoeg gelijktijdig heeft de minister van BZKmens de Nederlandse regergegeageerd
op het advies d.d. 31 januari 2008 van de Europese Comfifssidnaar brief d.d. 19
december 2008 zendt de minister van BZK het eerste deel van het periodiek vijfjaarlijks
verslag ex artikel 33 AWB aan de Tweede Kamer. In de brief geeft de minister aan dat uit
de evaluatie van de CGB en het universitaire onderzoek blijkt dat de AWGB op veel punten
goed functioneert. In verband met de ingebrekestelling van de Europese Commissie is het
kabinetsstandmt in twee delen gesplitst, waarbij over de artikelen 3 en 5 lid 2 AWGB eerst
advies wordt gevraagd aan de Raad van State.

Vervolgens heeft de Nederlandse regering bij brief d.d. 22 december 2008 advies omtrent de
enkelefeitconstructigevraagd aan de Raad van Sfdté®e Raad van State heeft op 18 mei

2009 advies uitgebracf{? Nadien heeft de minister van BZK een nader rapport uitgebracht
d.d. 24 september 200% Bij brief d.d. 29 september 2009 heeft de minister van BZK het
kabinetsstandpunt toegeliclt.

De volgende paragraaf gaat uitgebreider in op de reacties van de Nederlandse aayering
CGB en de Raad van State op het advies van de EurGpesaissie.

7.33 Advies CGB

De CGB constateerde dat artikel 3 AWGB ruimer is dan de Kaderrightigar zowel
gua bewoording alsook qua vereisiegeen eisen betreffende beroepsvereisten en ook geen

398 CGB-advies/2008/02.

39 CcGB-advies 2008/02, p.-8.

40 Namelijk bij brief d.d. 18 maart 2008.

401 Kamerstukken 12009/10, 28 481, 6; Kabinetsmissive 30 december 2008, nr. 08.003754.
402 K amerstukken 12009/10, 28 481/27 017, 7.

%3 Handelingen 112009/10, 28 481/27 017, 7.

04 Handelingen 112009/10, 28 481, 6.
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mogelijkheid tottoetsing aan eisen van wezenlijkheid, legitimiteit en gerechtvaardigiheid

niet strookt met de Kaderrichtlijn. Daarbij constateerde de CGB wel dat zij geen aanwijzing
heeft dat de Kaderrichtlijn de benoeming van personen in een geestelijkeooit te

beperken. Volgens de CGB was de reden daarvan dat de gelijkheidsrechten zijn afgebakend
ten opzichte van andere grondrechten. Vanwege die andere grondrechten, in casu het recht op
vrijheid van godsdienst en het beginsel van de stiteichn kerk en staat, kan worden
aangenomen dat de Kaderrichtlijn kerkgenootschappen vrijlaat in de inrichting van hun
organisatie, waaronder de benoeming van bekleders van een geestelijk ambt.

De CGB wees er verder op dat uit contacten is geblekenraegtrbhet netwerk van
gelijkebehandelingsinstellingen veel Europese landen een algemene uitzondering voor
(intern)kerkelijke aangelegenheden kennen. Daarnaast verwees de CGB naar ¢&etijkeie
behandeling: principes en praktijkeal nuanceerde zij hetandpunt van de autedfSs.

De CGB gaf aan dat artikel 3 AWGEpenlaat hoever de uitzondering strekt. In de praktijk
heeft dat geleid tot vragen, zoals over de pensioenregeling bij de Nederlandse rooms
katholieke bisdommen, zie de beschreven casus in paragraaf 7.5.2. Daarnaast is niet altijd
duidelik watonderhdb e gr i p Oker kgenootschapé of Ogeest ¢
CGB noemde als voorbeeld een kerkelijke onderwijsinstedliagpok opleidt tot andere

beroepen dan het geestelijk arfift.

De CGB deelde ten aanzien van artikd\WGB in belangrijke mate de kritiek van de

Europese Commissie: zij concludeerde dat de algemene uitzondering van artikel 3 AWGB
niet in lijn is met artikel 4 leden 1 en 2 Kaderrichtlijn en derhalve moet worden
geherformuleerd.

Ten aanzien van artikel T2 AWGB gaf de CGB aan dat zij de aan haar
voorgelegde zaken strikt toetst aan de eisen die artikel 5 lid 2 AWGB stelt ten aanzien van
voorwaarden die een identitgiebonden instelling mag stellen. Daarbij hanteert de CGB vier
criteria*®’ Ten eerste moet sprake zijn van een instelling op godsdienstige,
levensbeschouwelijke of politieke grondslag dan wel een instelling van bijzonder onderwijs.
Ten tweede moet de functigs zijn gegrond op een consequent en op het doel van de
instelling kerustend beleid. Ten derde moet de betwiste fueai@odig zijn voor de
vervulling van de functie casu quo de verwezenlijking van de grondslag van de instelling. Ten
vierde moet de functieis niet leiden tot onderscheid op grond van het enkele fegemn
ander door de AWGB beschermd persoonskenmerk; er moet sprake zijn van bijkomende
omstandigheden waardoor onderscheid alsnog wordt gerechtvaardigd.

Op grond van de Kaderrichtlijs het maken van onderscheid slechts toegestdan
dat is gebaseerd op de godsdienst of levensoverturgingen persoon. Dat mag vervolgens
geen discriminatie op een andere grond rechtvaardigen. In de visie van dedfGBis
alleen op grond van godsdienst of levensovertuiging onderscheid worden gemaakt.

De AWGB laati in tegenstelling tot de Kaderrichtlijnruimte voor het maken van

“%5v/gl. B.P. Vermeulen 2007, p. 222 e.v.
40 CGB 20 juni 2006, oordeel 200654,
407 CGB-advies 2008/02, p.-20.
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onderscheid op andere gronden, namelijk politieke gezindiasdjeslacht, nationaliteit,
hetere of homoseksuele gerichtheid of burgerlijke staat. Daarnaast biedt de zogenoemde
enkelefeitconstructieuimte omi met bijkomende omstandighediewnderscheid te
rechtvaardigen.

De CGB kwam totle slotsom dat artikel 5 lid 2 AWGHet strookt met de Kaderrichtlijn en
daarom moet worden aangepast. Daarbij merkte de CGB op dat haar strikte toets in materieel
opzicht al aansluit bij de eisen die de Kaderrichtlijn stelt: artikel 5 AWWE&Et echter een
andere insteek en de beleidslijn van de CGB vloeit niet voort uit de AWGB zelf. In de
praktijk kan daarvan dus worden afgeweken.

Zo volgde de CGB op hoofdlijnen de mening van de Europese Commissie en was zij van
mening dat de artikelen 31& lid 2 AWGB moeten worden aangepast, omdat deze artikelen
niet stroken met de Kaderrichtlijn.

7.3.4 Advies Raad van State

Het kabinet stelde in zijn adviesaanvraag aan de Raad van State dat artikel 3 AWGB
geen generieke en categorische uitzonderinghetp het verbod van onderscheid voor
kerkgenootschappen. Het geeft alleen vrijsteltelgaanzien van het geestelijk araht
interne rectgverhoudingen binnen het kerkgenootschapviipgtelling valt volgens het
kabinet binnen de rei kwijdte van arti kel 4 |
de AWGB wellicht een bredere uitzonderingsmo
richtlijn, aldus het kabinéf® Juist vanwge de kritiek van de Europese Commissie vroeg het
kabinet aan de Raad van State het volgende:

AZijn er mogelijkheden, en zo ja wel ke, o
zogenoemde enkelefeitconstructie voorkomt, zodanig aan te passen aan de

terminologe en/of strekking van de Europese richtlijn 2000/78/EG dat de enkele
feitconstructie geschrapt wordt, terwijl de destijds in de AWGB neergelegde balans

tussen grondrechténin het bijzonder de balans tussen het-d@triminatiebeginsel

en de vrijheid vamodsdienst en de vrijheid van ondeniijp e houde f® bl i j ft ?¢

De Raad van State ging in zijn advies eerst in op de wijze van omasgttireen
Europese richtlijn. Ten aanzien van de omzettingsgecifiek artikel 4 lid 2 Kaderrichtlijn
wees de Raad van State erop dat een letterlijke omzetting niet onverkort noodzakelijk is, maar
dat in elk geval essentiéle elementen, waaronder de kernbegrippen uit deze bepaling, in het
nationale recht moeten waen omgezet'® Het gaat aldus om een synthese van enerzijds een
letterlijke omzettingen anderzijds een omzetting naar de inhoud. De Raad van State zag
daarbij ruimte voor twee wijzen van benadering. In de eerste variant wordt de te&sikein
4 lid 2 Kaderrichtlijnzo veel mogelijk letterlijk vertaald waarbij overbodige elementen
worden weggelaten. In de tweede variant is het uitgangspunt dat in het systeem van de
AWGB de kernelementen van artikel 4 lid 2 Kaderrichtlijn worden opgenomen.

“%8 Kamerstukken 12009/10, 28 481,.7
99 Kamerstukken 12009/10, 28 481, 7, p. 2
410 Kamerstukken 12009/10, 28 481, 7, p. 14.
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Artikel 4 Kaderrichtlijn beat een uitzonderingsmogelijkheid op het discriminatieve kot
bepaalde categorieén organisaties. Een verschil in behandeling is soms mogelijk in verband
met wezenlijke beroepsvereisten. De Raad van State onderscheiddesnbaiitd vier

categorieén organisaties die een oplopende vrijheid hebben in het maken van onderscheid, in
het bijzonder ten aanzien van godsdienst en levensovertdiging

1. Organisaties zonder godsdienstige of levensbeschouwglipkelslag zoals overheden
en commerciéle organisaties. Voor deze organisaties geldt uitsluitend het regime van
artikel 4 lid 1 Kaderrichtlijn en artikel 5 lid 1 AWGB

2. Organisaties op levensbeschouwelijke of godsdienstige grondslag in het
maaschappelijk middenveld die een consequent en consistent personeelgbeierd
gericht op verwezenlijking van hun grondslag. Op grond van artikel 4 lid 2
Kaderrichtlijn mogen deze organisaties loyalitgh degrondslag verlangen voor
zover deze rechtstreeks is gerelateerd aan de desbetreffende functie en van belang is
voor die functie.

3. Confessionele onderwijsinstelliag die een consequent en consistent personeelsbeleid
voeren dat gericht is op verwezenlijking van hun grondslag. Naast de vrijheid
omschreven bij de organisaties in de tweede categorie hebben deze instellingen ook de
vrijheid van hun personeel om loyalitean de grondslag te eisen en criteria te stellen
die niet rechtstreeks aan de vervulling van de functie zijn verbonden. Het kan dan gaan
om eisen ten aanzien van het gedrag buiten de instelling, waarbij het personeelslid de
grondslag in leer en leven ntagtdragen.

Op grond van artikel 4 lid 2 Kaderrichtlijn is het stellen van eisen aan gedragingen
buiten de instelling toelaatbaar voor zover relevant in het kader van de beoordeling
van de vraag of nog sprake is van loyaliggittrouwaan de grondslag van de

instelling. Een benedengrens daarbij is dat die eisen niet zo ver mogen gaan dat op
andere gronden dan godsdienst of levensovertuigordt gediscrimineerd.

De rechtvaardiging van de ruimere vrijheid dan confessionele

onderwijsinstellingen ten opzichte van overige instellingen op confessionele grondslag
wordt geboden, is ten eerste gelegen in de aard en inhoud van het onderwijs waarbij
identiteisbepalende normen en waarden moetemé&n worden overgedragen en ten
tweede in de eerbiediging van de verantwoordelijkheid van de lidstaten voor de inhoud
en opzet van hun onderwijs evenals hun nationale ideftfteit

4. Kerkgenootschappen. Aan onderdelen en verbanden varekexddgchappen komt
een nog ruimere mate van vrijheid toe ten aanzien van eisen waaraan kerkelijke
functionarissen moeten voldoen. Deze ruime vrijheid is een gevolg van het beginsel
van de scheiding van kerk en staat dat onder meer impliceert dat daGtaavet
onthouden van inmenging in intekerkelijke aangelegenheden. Kerkgenootschappen
hebben op grond van dit beginsel de ruimte een eigen personeelsbglmiden. Het
recht van de vrijheid van godsdienst zoals bedoeldiikea6 Gw en artikel 9 EVRM
omvat ook de vrijheid van organisatie van kerkgenootschappen en is in artikel 4 lid 2
Kaderrichtlijnook geéxpliciteerd.

11 Kamerstukken 12009/10, 28 481, 7, p.
412 Kamerstukken 12009/10, 28 481, 7, p.

186.
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In antwoord op de vragen van het kabinet concludeerde de Ra&tdatarmat de
kernelementen van de richtlijnbepaling in de huidige tekst van de AWGB reeds aanwezig
zijn. De Raad van State had geen aanwijzingen dat de Nederlandse praktijk (hiermee wordt
kennelijk gedoeld op de door de C@Bhanteerde criterid vK) niet in overeenstemming
zou zijn met de Kaderrichtlijn. Derhalve achtte de Raad van State een wijziging van de
huidige wettekst niet noodzakelifi®

Ten aanzien van artikel 3 AWGRBas de Raad van State van mening dat artikel 4
Kaderrichtijn materieel dezelfde bescherming aan de vrijheid van godsdienst biedt als de
bescherming die met artikel 3 AWGB wordt beoogd. Religieus geinspireerde criteria,
waaronder eisen die afwijken van de algemene gelijkheidsnormen en die specifiek zien op het
geestelijk amben andere dragende functies binnen een kerkgenootschap, zijn in de visie van
de Raad van State zozeer verbonden met de grondslag en het functioneren van het
kerkgenootschap, dat zij zouden moeten worden aangemewezdslijke beroepsvereisten.
Dat maakt dat zij vallen onder de bescherming van de uitzonderingsgronden van artikel 4 lid 2
Kaderrichtlijn. Datzelfde geldt voor met het (geestelijk) ambt samenhangende
toelatingsvoorwaarden voor de ambtsopleiditig

In verband met de voorstellen die de Raad van State deed strekkende tot wijziging van
artikel 5 AWGB, wees de Raad van State erog diadlien artikel 5 AWGB wordt gewijzigd
en artikel 3 AWGB niet dit kan leiden tot een discussie op hiekwan de arbeid over de
onderlinge verhouding tussen beide artikelen. Mede om aan de kritiek van de Europese
Commissie tegemoet te gekomen, opperde de Raad van State de mogelijkheid om ook artikel
3 AWGB te wijzigen. In artikel 5 AWGB zou dan een extegpaling moeten worden
opgenomen die het personeelsbeleid in intern kerkgenootschappelijke verhoudingen regelt.
Daarin zou dan duidelijk worden gemaakt dat bij toetsing van een dergelijk personeelsbeleid
een nog grotere terughoudendheid moet worden bettaohtij confessionele
(onderwijs)instellinger®
Daarom zou in artikel 3 AWGB het geheel van rechtsverhoudibigeren
kerkgenootschappen dat buiten het terrein van de arbeid ligt, geregeld blijven. Dat valt
immers ook buiten de werkingssfeer van de Kaderrich#ijftikel 5 AWGB zou het terrein
van de arbeid bestrijken inclusief de uitzomadgsmogelijkheden voor onder andere
confessionele (onderwijs)instellingen en kerkgenootschappen.

Om discussies te voorkomen en onduidelijkheden hieromtrent te vermijden, heeft het
kabinet aan de Raad van State gevraagd hoe de AWGB eventueel zou kurtden wo
aangepast om buiten twijfel te stellen dat artikel 4 lid 2 Kaderrichtlijn correct is
geimplementeerd. De Raad van State heeft vervolgens twee tekstvoorstellen gedaan. In
variant A werd zo veel mogelijk aangesloten bij artikel 4 lid 2 KaderrichtlignteRst
daarvan luidt:

13 Kamerstukken 12009/10, 28 481, 7, p. 12.
414 Kamersukken 112009/10, 28 481, 7, p. 20.
15 Kamerstukken 12009/10, 28 481, 7, p. 221.
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AEen verschil in behandeling op grond van
of levensovertuiging door:

instellingen op godsdienstige of levensbeschouwelijke grondslag;

scholen voor bijzonder onderwijs op godsdienstige @fsbeschouwelijke grondslag

vormt geen discriminatie indien deze eisen vanwege de aard van de onderscheiden
specifieke beroepsactiviteiten of de context waarin deze worden uitgeoefend, een
wezenlijk, legitiem en gerechtvaardigd beroepsvereiste vormeeng#zigrondslag

van de instelling en de houding van goede trouw en loyaliteit die nodig zijn voor de
verwezenli i ng daarvan. o

Variant B zocht qua opzet en systematiek aansluiting bij het huidige artikel 5 lid 2
AWGB.

AHet weer snvedet:l i d | aat o

de vrijheid van een instelling op godsdienstige of levensbeschouwelijke grondslag om
eisen te stellen die nodig zijn voor de vervulling van een functie en die gelet op de
grondslag en de aard van de specifieke beroepsactiviteiten of de coatekt deze

worden uitgeoefend een wezenlijk, legitiem en gerechtvaardigd beroepsvereiste
vormen met het oog op een houding van goede trouw en loyaliteit aan deze grondslag;
de vrijheid van een instelling van bijzonder onderwijs om eisen te stellen over de
vervulling van een functie die nodig zijn voor de verwezenlijking van de godsdienstige
of levensbeschouwelijke grondslag en die gelet op de grondslag en de aard van de
specifieke beroepsactiviteiten of de context waarin deze worden uitgeoefend, een
wezerniik, legitiem en gerechtvaardigd beroepsvereiste vormen met het oog op een
houding van goede trouw &h loyaliteit aan

Het kabinet en de Raad van State waren overigens van oordeel dat het toenmalige
artikel 5 lid 2 sub a en c AWGB webldeed aan de eis van evenredigheid. Uit het
evenredigheidsbeginsklijkt immers dat het moet gaan om funetisen die nodig zijn gelet
op het doel van de instelling. Een vergaande mogelijkheid om minder eisen te siellen z
impliceren dat het doel van de instelling niet of onvoldoende zou kunnen worden
gerealiseerd®®
Ten aanzien van de eis van legitimiteit was het kabinet van oordeel dat deze is besloten in de
combinatie van noodzaak en begrenzing van die noodzaak dddelnaan de
enkelefeitconstructieNaar het oordeel van de Raad van State mogen organisaties op
godsdienstige en levensbeschouwelijke grondslag functievereisten stellen mits die direct
herleidbaar zijn tot hun grondslag. Dexganisaties hebben een ruimere marge in het
bepalen van hun doeleinden in relatie tot hun grondslag. Daarbgeste Raad van State
naar de vier cumulatieve criteria die de Ci@Rle praktijk reeds toepast

1% Kamerstukken 12009/10, 28 481, 7, p. 18.
17 Kamerstukken I2009/10, 28 481, 7, p. 18.

18 Kamerstukken 12009/10, 28 481, 7, p. 12.
419 Kamerstukken 12009/10, 28 481,,%. 12; CGB: CGBadvies/2008/02, p.-20.
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7.3.5 Standpunt kabinet

Het kabnet wasuiteindelijk van mening dat ten aanzien van artikel 3 AW@gn
wijziging nodig was. Het kabinet deelde de mening van de Raad van State dat het beginsel
van de scheiding van kerk en staat impliceert dat de overheid geen rol heeft bij de bepaling
van criteria voor benoeming tot het geestelijk aaibbok toelating tot een opleiding daartoe.
Vanwege de scheiding van kerk en staat moet de Staat zich afzijdig houden van kerkelijk
Opers-emeel $ tntenbeleidd en andere intern ker
gaat daarbij immers omen kernaspect van de organisatorische vrijheid van godsdienst die
vaak nauw is verbonden met de vrijheid om bepaalde inhoudediftogischepvattingen te
huldigen.
Dat is anders als een kerkgenootschap bijvoorbeeld huishoudesippel, een accountant
of tuinman aanneemt. Dan is geen sprake meer van internsvertitudingen binnen een
kerkgenootschap, maar neemt het kerkgenootschap deel aan het maatschappelijk
(rechts)verkeer. Het handelen van het kerkgesuhap valt in deze situaties niet onder de
werkingssfeer van artikel 3 AWGB, maar onder de criteria van artikel 5 of 7 A¥fGB.
Het kabinet nam de suggestie echter niet over van de Raad van State om aan artikel 5 AWGB
een bepaling toe te voegen waarin tlekking van artikel 3 AWGB nog eens tot uitdrukking
wordt gebracht op het terrein van de arbeid. Het kabinet was van mening dat het hierover niet
om een advies had gevraagd en dat de gesuggereerde wijziging van de Raad van State tot
nieuwe onduidelijkhedezou leiden. Daarom bleef het kabinet bij zijn standpunt dat een
wijziging van artikel 3 AWGB niet wenselijk was en dat daartoe evenmin aanleiding
bestond'?!

Ten aanzien van artikel 5 AWGB was het kabinet van mening dat een wijziging
gewenst was. Hiervowoerde het kabinet verschillende redenen aan. Met de wijziging zou
een einde worden gemaakt aan de discussie en misverstanden over de reikwijdte en betekenis
van de enkelefeitconstructiBaarnaast zou de wijziging aansluitgj de wens om de
terminologie van de Nederlandse gelijkebehandelingswetgeving nauwer te laten aansluiten bij
de terminologie van de Europese richtlijnen hieromtrent, waarmee in de toekomst ook
gemakkelijker zou kunnen worden aangesloten bij Europeiseiudentie op dit viak?* Het
kabinet koos daarbij voor de door de Raad van State geformuleerde tekstvariant A: dit betreft
de tekst die qua opzet en systematiek zo dicht mogelijk aansloot bij artikel 4 lid 2
Kaderrichtlijn**® Het kabinet voegde hieraan toe dat in de tekst expliciet tot uitdrukking
moest worden gebracht dat instellingen met een godsdienstige of levensbeschouwelijke
grondslag niet met een beroep op criteria die uit die grondslag voortvloeien, discriminatoire
eisen mogen stellen die zien op andere specifieke persoonskenrfféidenkabinet wilde
daarmee een (hernieuwde) discussie voorkomen over de reikwijdte van uitzonderingen voor
bijzondere instellingen in relatie tot de richtlijntekst zoals over het begriprbgkde

420 Kamerstukken 12009/10, 28 481, 7, p. 19.
421 Kamerstukken I2009/10, 28 481, 7, p. 20.
22 Kamerstukken 12009/10, 28 481, 7, p. 123.
“Z\/gl. Kamerstukken 12009/10, 28 481, 7, p. 18.
424 Kamerstukken 12009/10, 28 481, 7, p. 13.
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omstandighedeff®

Het kabinet herhaalde overigens dat, ook met deze wetswijziging, geen materiéle wijziging
werd beoogd in de grondrechtenbalans tussen enerzijds de belangen van de instelling en
anderzijds de belangen van het individu, maar daudkde balans juist zou worden (of
blijven) gewaarborgd®®

74  Artikel 3 AWGB nader beschouwd: enkele CGBoordelen

De volgende paragrafen gaan nader in op de vraag in hoeverre de AWGB van
toepassing is op kerkgenootschappen, hun zelfstandagraelen en lichamen alsmede
genootschappen op geestelijke grondslag. Artikel 3 AWGB zondert deze rechtssubjecten
alsmede het geestelijk anibtoor zover het hun interne sfeer respectievelijk opleiding en
aanstelling betreft namelijk uit van het toepamgsbereik van de AWGB. Aan de hand van
de wetshistorie en enkele uitspraken van de voormalige W@&en de grenzen hiervan
verkend.

74.1 Wetshistorie

Blijkens de memorie van toelichting is artikel 3 AWGB opgenomen ter waarborging
van de vijheid van godsdienst en levensovertuigamghet beginsel van scheiding van kerk en
staat*?’ Juist vanwege de ruime reikwijdte van de AWGB was een dergelijke bepaling nodig.
De regeringhakent de (niejtoepasselijkheid van de AWGdarbij als volgt af: de AWGB is
niet van toepassing op (intern) kerkelijke aangelegenheden waaronder de kwalificaties voor
de vervulling van ambten. De A WG@Bhedersdiegl® e n mi n
opleiding voor en aanstelling van dragers van een geestelijkeamtit r €2 Dit beatreft.
ook de opleiding tot pastoraal werker voor zover die opleiding een zuiver godsdienstige
functie heeff?® Daarentegen is de AWG&hverkort van toepassing wanneer een
(kerk)genootschap of een geestelijk ambtsdrager op gelijke voet met anderen aan het
maatschappelijk verkeer deelneemt.

Blijkens de memorie van antwoord acht de wetgever enerzijds een definitie van het begrip

kerkgenod chap ni et wenselijk: fAdaarom verdient |
rechter in een conc iraderzigsewaaytde wetgeverotheen be s | i
poging daartoe door aansluiting te zoeken bij de (aangepaste) definitie van Dugnste¢

kerkgenootschap, inhoudende dat een kerkgeno

van aangeslotenewelke zich de gemeenschappelijke godsvereramgde aangeslotenen op
de grondslag van de gemeenschappelijke godsdienstige opvattingen ten doel stelt en welke als
ker kgenoot s c ff'aden aanzien vag @elgekezenderminologie betreffende de

425\/gl. paragraaf 7.3.3.

426 Kamerstukken 12009/10, 28 481, 7, p. 13.

427 Kamerstukken 11990/91, 22 014, 3, p. 7 (MvT). Voor de tekst van art. 3 AWGB, zie bijlage XIII.
428 Kamerstukken 11990/91, 22 014, 3, p. 7 (MvT).

429 Kamerstuken 111990/91, 22 014, 5, p. 77 (MVA I1).

30 Kamerstukken 11990/91, 22 014, 5, p. 76 (MVA I1).

31 Kamerstukken 11990/91, 22 014, 5, p. 76 (MVA I1).
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(interne) organisatie van kerkyeotschappen heeft de wetgever aansluiting gezocht bij artikel
2:2 BWdat aan kerkgenootschappen, alsmede zelfstandige onderdelen en liolzamprzij

zijn verenigd, de vrijheid van organisatie garand@ardr zover niet in strijd met de wet).
Daarnaast betreft de uitzondering in artikel 3 AWG#HSs uitwerking van de vrijheid van
levensovertuiging zoals gecodificeerd in artikel 6 Gaok genootschappen op geestelijke
grondslag. Het is niet helemaal delijk wat onder een dergelijk genootschap moet worden
verstaan. Het gaat kennelijk om de levensbeschouwelijke evenknie van kerkgenootschappen.
In de parlementaire geschiedenis van artikel 3 AWGB zijn concrete organisaties zoals de
Vrijmetselarij en het Hmanistisch Verbond genoerfitf.Voor dergelijke genootschappen
bestaat geen afzonderlijke rechtsvotmde regel zijn zij juridisch vormgegeven in een
stichting of vereniging

Geloofsgemeenschpen die een andere rechtsvorm hebben gekozen dan het
kerkgenootschap, bijvoorbeeld de stichtingisverenigingsvorm, vallen dus niet onder de
reikwijdte van artikel 3 AWGHE??

Niet elke rechtsverhouding tussen een kerkgenootschap en bijvoorbeeld een
werknemer of student wordt als een Arechtsverh
aangemerkt. Dat hangt af van de concrete omstandigh&ddierbij kan bijvoorbeeld een
onderscheid worden gemaakt in functies: de memorie van antwoord naar aanleiding van de
behamleling van het wetsontwerp in de Tweede Kamer maakt dat onderscheid tussen
bijvoorbeeld een schoonmaker of tuinman enerzijds en een zendingswerker of koster
anderzijds**® Daarbij wordt de suggestie gewekt dat de rechtsverhoudingen met
eerstgenoemden nietsalechtsverhoudingen binnen het kerkgenootskhapen worden
aangemerkt en de rechtsverhoudingen met laatstgenoemden wél.

Het bijvoorbeeld bedrijfsmatig verhuren van kerkelijke ruimtenizea blijkt uit de

parlementaire geschiedefiiwallen onder het bereik van de AWGHEamelijk onder artikel

7% Dat is echter anders indien de kerkelijke ruimte wordt verhaan leden van het
kerkgenootschap voor aan dat kerkgenootsgeaglateerde activiteiteri’

Paragraaf 7.5.2 gaat in op jurisprudentie van het 6@Bent de vraag wanneer een

organisatie kan worden aangemerkt als (zelfstandig ondesa@@eéen kerkgenootschap of
genootschap op geestelijke grondslag. Paragraaf 7.5.3 gaat in op jurisprudentie van het CGB
inzake het onderscheid tussen enerzijds rechtsverhoudingen binnen kerkgenootschappen en
anderzijds rechtsverhoudingen daarbuitarpaagraaf 7.5.4 wordt aandacht besteed aan het
geestelijk ambt

32 Kamerstukken 11990/91, 22 014, 5, p. 76 (MVA I1).

33 CGB 27 maart 2003, oordeel 26@3.

“47Zie ook B.P. Vermeulen, 6Kerkgenootschap en geesteli
Gelijke behandeling: principes en praktijken. Evaluatieonderzoek Algemene wet gelijke behahliiefiegen:

Wolf Legal Publishers 2006, p. 222.

435 Kamerstukken 11990/91, 22 014, 5, p. 76 (MVA I1).

43¢ Gerards & Heringa 2003, p. 53.

37 Gerards & Heringa 2003, p. 53.
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74.2 Kerkgenootschappen, zelfstandige onderdelen en genootschappen op geestelijke
grondslag in de AWGB

In verschillende oordelen heeft de CGB zich uitgesprokende/graag of een
organisatie of instelling is aan te merken als een kerkgenootschap, een zelfstandig onderdeel
daarvan of een genootschap op geestelijke grondslag. Hieronder volgt de behandeling van een
aantal uitspraken.

7.4.2.1PensioenfondRoomsKatholieke Kerk

In een aantal oordel&ff heeft de CGRich in 2002 uitgesproken over de status van het
Pensioenfonds Roont&atholieke Kerk (hierna: Pensioenfonds) en de

Bisschoppenconferentie van de Nederlandse Kerkprovincie van de BK&GB heeft zich

gebogen over de vraag of het Pensioenf@mdde Bisschoppenconferentie voor de

Nederlandse bisdommen van de RKK zijn aan te merken als zelfstandige onderdelen van dat
kerkgenootschap. Enkele van de ingediende verzoeken strandden in een vroeg stadium, omdat
de verzoekende partij geen rechtsper$xeid bezat. Een niedbntvankelijkverklaring

volgde.

De eerste zaak betrof het verzoek van de Federatie Verenigingen van Pastoraal
Werkenden Nederland om een oordeel over de vraag of de Bisschoppenconferentie in strijd
handelde met de gelijkebehandgbwetgeving door alleen een partnerpensioen en
nabestaandenpensioenvoorziening (aan echtgenoten van pastoraal werkers) toe te kennen
indien zij gehuwd zijif*° Een pastoraal werker binnen de RKK bekleedt een kerkelijk.ambt
De pastordaverker ontvangt echter geen wijdieg behoort dus niet tot de clericale stand
De kerk verlangt van pastoraal werkers dat zij hun persoonlijk leven inrichten volgens de leer
van de kerk en dus geen andere samenlevingsvorm aangaan dan die van epn kerkeli
huwelijk. De Bisschoppenconferentie achtte ook een geregistreerd partnerschap van pastoraal
werkers niet toelaatbaar. In de kerkelijke visie hebben dus &ézkalijk gehuwde partners
van pastoraal werkers recht op partmémabestaandenpensioen.nfaleen naar burgerlijk

recht gehuwden en geregistreerd partners komen aanspraken hierop niet toe.

In haar oordeel overwoog de CGB dat eerst moest worden vastgesteld of de
rechtsverhouding tussen de Bisschoppenconferentie en de pastoraal werkers een
rechtsverhouding is binnen een kerkgenootschap of een zelfstandig ondiz@e@in, zoals
bedoeld in artikel 3 aanhef sub a AWGB
In de wetsgeschiedenis wordt de Roafagholieke Kerkprovincie expliciet vermeld als
kerkgenootschap. De Bisschoppenconferentie is daarvan een onderdeel. Regelingen inzake
arbeidsvoorwaarden, onder meer betreffende de pensioenvoorziening van clerici zoals
priesters, diakens maar odiegenen die niet tot de clericalee stand behpoals pastoraal
werkers, zijn te beschouwen als rechtsverhoudihgamen een kerkgenootschap. Het CGB

38 CGB 13 augustus 2002, oordelen 240D, 111, 112, 113, 114, 115.
39 CGB 13 augustus 2002, oordeel 2a0D.
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oordeelde dan ook dat de AWGB niet van toepassing is op het bestreden handelen van de

Bisschoppenanferentie?*

Dezelfde organisatie diende een nagenoeg gelijk verzoek in tegen het Pensioenfonds
Het Pensioenfonds is blijkens zijn statuésm publieke kerkelijke rechtspersoon in de zin van
Canon 116 van het roorkatholieke kerkelijk wetboek, de Codex luris Canonici (CIC). Dat
houdt volgens Meijers het volgende*fiDe RKK kent zowel private als publieke
(kerkelijke) rechtspersonen. Publieke rechtspersonen zijn instellingen die door de RKK zijn
opgerihit om in naam van de kerk hun taken te vervullen. Parochies en bisdommen behoren
tot deze categorie en zijn op grond van Canones 515 en 373 CIC van rechtswege publieke
rechtspersonen.
Het bevoegde kerkelijk gezag kan daarnaast ook andere publieke {kejkelthtspersonen
oprichten waarin bijvoorbeeld vermogen voor een bepaald kerkelijk doel wordt beheerd; het
Pensioenfonds valt in deze subcategorie. De reden om sociaalrechtelijke aangelegenheden
zoals pensioenen op deze wijze te regelen, is gelegen indmskatholieke uitgangspunt
dat de kerk zéIf haar ambten en diensten regelt en daarvoor ook de (financiéle) voorzieningen
treft. Omdat geen onderscheid wordt gemaakt tussen leer en leven, kan voor bijvoorbeeld
priesters uitsluitend pensioen worden epguwd voor henzelf (als uitvloeisel van de
celibaatsplicht). Voor anderen die werkzaam zijn binnen de kerk en duurzaam samenleven
met een ander, bestaat de mogelijkheid van partnerpensioen. De enig toegelaten vorm van
duurzaam samenleven, is het (kerkgljuwelijk; alleen in dat kader kan dus aanspraak
bestaan op partnerpensioen. Aldus werkt de kerkelijke leer direct door in de praktijk van de
pensioenopbouw en heeft de kerkelijke overfieier voldoening aan haar
canoniekrechtelijke verplichtingéndit Pensioenfondm het leven geroepen: dit blijkt ook
uit de oprichting van een publiekeen niet privaté kerkelijke rechtspersoon.

De CGBoordeelde ten eerdfddat het Pensioenfonds blijkens zijn statutét de
gemeenschappelijke godsverertag doel stelt en daaroirten tweedé niet als
kerkgenootschap kan gelden in de zin van artikel 3 aanhef sub a A¥YB8 CGB
hanteerde hierbij de van Duynstdgeleide definitie dat onder kerkgenootschap dient te
worden verstaan fieen ovelkg aiahdesgameenschappelike aange s |
godsvereringyan de aangeslotenen op de grondslag van de gemeenschappelijke godsdienstige
opvattingen ten doel stelt €eff welke als kerk
Het Pensioenfonds beriep zich erop dat het edstaetlig onderdeé$ van de RKK wat
blijkt uit zijn statuten waarin is bepaald dat het Pensioenfonds een publieke kerkelijke

440 CGB 13 augustus 2002, oordeel 200D, r.0. 5.3.

“IA.P.H. Meijers, O0Een recht is een rechtArs Kerkelijk
Aequi2003, 52, p. 86.

442 CGB 13 augustus 2002, oordeel 2003, r.0. 5.3.

“3n die statutenwas nanief k al s doel stelling opgenomen fihet verzel
guo hun rechtverkrijgenden, van in de reglementen te omschrijven pensioenuitkeringen en ter uitvoering van de
kerkrechtelijke plicht van de bisschoppen om te voorzien irakozekerheid en een passend levensonderhoud

van hun priesters en diakens en van de |l eken die in Kk
44 Duynstee 1935, p. 15.
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rechtspersoon is en een zelfstandig onderdeel vormt van de RKK.

De CGB overwoog dat veale vraag of een instelling aanspraak kan maken op de status van
een zelfstandig onderdeel van een kerkgenootschap, niet zonder meer beslissend is dat de
instelling zichzelf als zodanig beschoutftOok is niet voldoende dat het kerkgenootschap

de instellng als zodanig beschouwt en zelf heeft opgericht. Naar het oordeel van de CGB is
de erkenning door het kerkgenootschapremrdzakelijkedoch nievoldoendevoorwaarde
daarvoor.

Daarnaast overwoog de CGRt voor de aanname van de status van zelfstandig onderdeel
van een kerkgenootschap, alleen die lichame@nmerking komen waarvan de activiteiten
een uitsluitend, of nagenoeg uitsluitend religieus karakter hebben. Dit is dus een tweede
noodzakelijkevoorwaarde voor de kwalificatie als zelfstandig onderdeel van een
kerkgenootschap.

Omdat uit de activiteiten en de doelstelling van het Pensioenfonds, namelijk (hoofdzakelijk)
het verzekeren van pensioenuitkeringen, naar de mening vaBegj€en religieus karakter
kan worden afgeleid, kan het Pensioenfonds niet als zelfstandig onderdeel van een
kerkgenootschap worden aangemerkt en kan het derhalve geen beroep doen op artikel 3
aanhef sub a AWGB. De AWGB is dus op het Pensioenfonds vaastieg.

De CGB oordeelde dat het Pensioenfonds op grond van artikel 5 lid 1 aanhef sub d AWGB in
strijd handelt met de gelijkebehandelingswetgeving.

Commentaar
Deze uitspraak is mijns inziens om meerdere redenen aanvechtbaar. De CGB kiest in haar
benadeng in de eerste plaats voor beantwoording van de vraag of sprake is van (een
zelfstandig onderde&hn) een kerkgenootschap. Daarbij ontleent zij criteria aan de
parlementaire geschiedenis van artikel 2:2 BWegt zij aan de hand daarvan uit wanneer
sprake is van een (zelfstandig onderdeel van) een kerkgenootschap. A.P.H. Meijers merkt
daarbij terecht op dat de CGB daarin niet volleditfi©e CGB baseert zich op de opvatting
van E.M. Meijers maar geeft die niet volledig weer. Bij E.M. Meijers is het religieus karakter
van het zelfstandig onderdesdn gevolgyan het onderdeel uitmaken van een
kerkgenootschap. Daarbij benadrukt A.P.H. Meijers dat uit zowel de tekst van artikel 2:2 BW
alsook ut de parlementaire geschiedenis juist blijkt dat het in eerste instantie aan een
kerkgenootschap zélf is om uit te leggen wat het tot zijn onderdelen rekent. Artikel 2:2 BW
verwijst naar het kerkgenootschappelijk statuut dat in beginsel door de buegertijiker
moet worden gevolgd.
Aldus dient, gelet op zowel de wetshistorie alsook de wettekst zelf, het kerkelijk staumeit
uitleg die het kerkgenootschap daaraan geeft, in beginsel te worden gevolgd door
(pseudo)rechterlijke colleges. De RKiet haar vermogen en het beheer daarvan als een
religieuze aangelegenheid. Dat kan zij ook theologisch motiv&f&aarom zou ook op
grond van het beginsel van interpretatieve terughoudendlilsdCGB hebben moeten
aanvaarden dat het Pensioenfoeds zelfstandig onderdeel is van de RKK.

“45De CGB verwijst hierbij naar HR 30 oktober 1987, ECLI:NL:HR:1987:AD00R®Y1988, 392 De Locht
c.s./Stichting Sint Laurensziekenhugs de wetsgeschiedenis van de Vaststellingswet van Boek 2 BW.
4% Meijers 2003, p. 89.

4" Meijers 2003, p. 8B7.
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Vermeulen conclugerti in de lijn van A.P.H. Meijer$ dat het oordeel van de CGB
onjuist is en dat het Pensioenfonds als zelfstandig onderdeel van het kerkgenootschap had
moeten worden aangemef&tVermeulen vult daarbij aan dat jurisprudentie en doctrine
slechts de eistellen dat een kerkgenootschagelijkerwijsdat zelfstandig onderdeel als
zodanig moet kunnen beschouwen. Daartoe zal in het algemeen wel zeggenschap van
ambtsdragers van het kerkgenootschap zijn vereist alsook een uitdrukking van de
godsdienstige prinpes in het (statutaire) doel. Dat het onderdeel rechtstreeks bij de
godsdienstuitoefening is betrokken, is niet vereist.

Vermeulen wijst daarnaast nog op de uitzonderingsbepaling vervat in artikel 3 sub b AWGB
betreffende het geestelijk anfit De CGBdoet het beroep hierop kort af, maar Vermeulen
betoogt dat de uitsluiting van (kerkelijke) ongehuwd samenwonenden wellicht rechtstreeks
voortvloeit uit de kwalificaties en kerkelijke voorschriften die voor dragyan geestelijke
ambten gelden. Daarom zou (0ok) op deze grond de AWGB niet van toepassing zijn op het
Pensioenfonds.

Mijns inziens miskent de CGB in deze uitspraak het recht van de RKK om naar eigen
inzicht haar eigen gelden te beheren. Opvallewig iledenering van de CGB dat sprake is
van twee interpretatiemomenten. Eerst interpreteert zij louter het statuut van het
Pensioenfonds naar de feitelijke gedragingen toe, zelfs zonder daarbij acht te slaan op het
bredere canoniekrechtelijke kader waarm jpensioenfondaijn plaats heeft. Vervolgens
interpreteert zij die feitelijke gedragingen naar een juridisch kader toe. Door deze methode
verliezen die gedragingen hun religieuze karakter.

De uitspraak beperkt de RKIK het vormgeven van de eigen organisatie. De RKK wil
immersi conform de eigen theologiscbpvattingeri een eigen pensioenvoorziening

treffen. Die pensioenvoorziening moet voldoen aan de eigen canoniekrechtelijke eisen. Zij
wordt echter gedwongen de eigen organisatie aan te passen, opdat de voorziening blijft
voldoen aan de canoniekrechtelijgreisten. De RKK zou zich bijvoorbeeld genoodzaakt
kunnen achten aparte bankrekeningen bij elk bisdom of zelfs elke parochie aan te houden
waarop pensioengelden worden ondergebracht. In die situatie, waarbij dus het
pensioenvermogen wordt verspreid oglerdiverse parochies en bisdommen, is zeer wel
denkbaar dat de CGBIin de lijn van het hierboven besproken oordeebu hebben

geoordeeld dat de AWGE&p die bisdommen en parochies niet van toepassing is. Immers
daarvan wordt algemeen aanvédat dit zelfstandige onderdelen van de RKK zijn. De RKK
heeft vermoedelijk vanwege een dergelijke omslachtige manier van beheer van de
pensioengelden besloten dit centraal te regelen.

De consequenties van dit oordeel doortrekkend, zouden cerkelétaatskassen van
verschillende kleinere protestantse kerkgenootschappen in de problemen kunnen komen. Dat
geldt ook voor bijvoorbeeld diaconieén of de dienstenorganisatie binnen ddi@l§pereert
onder de naam Kerk in Actie. Hun activies staan in een verder verwijderd verband met het

“48\/ermeulen 2006, p. 24242.
“49V/ermeulen 2006, p. 243.
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belijden van de godsdienstige overtuiging in erediensten, maar zij zijn wel religieus
gemotiveerd. Juist vanwege de kerkeigen theologische opvattingen over de dienst aan God en
de wereld waaronder ook dmstandhouding van het eigen kerkgenootschap en de zorg voor
kerkelijke ambtsdrageiismaken kerkgenootschappen soms gebruik van (kerkelijke)
rechtspersonen die dergelijke activiteiten in juridische zin dragen.

Zo bezitten diverse protestantse diaconiggl vermogen dat wordt belegd in bijvoorbeeld
onroerend goed. Niet zelden ligt binnen een dergelijke diatamast een aantal charitatieve
activiteiten die uiterlijk niet religieus van karakter 2ffti de nadruk op een verantwoord
vermogensbeheer. Heébel van de instandhouding van dat vermogen is steeds de zorg voor de
minderbedeelden en anderszins hulpbehoevenden. De vraag zou zich dan kunnen voordoen in
hoeverre bijvoorbeeld die diaconieén rechtspersoonlijkibezitten Als zij niet worden

aangemerkt als rechtspersonen in de zin van artikel 2:2 BW, doet zich de vraag voor op welke
grond zij rechtspersoonlijkheid bezitten. Daarnaastikaanwege het gesloten stelsel van
rechtsvorneni zich ook de vragvoordoen of zij wel rechtspersoonlijkheid bezitten. Dat zou
allerhande problemen genereren, zoals de vraag of die diaconieén nog kunnen deelnemen aan
het rechtsverkeer, wie hun vermogen beheert en aan wie dat vermogen toebehoort.

Ook op een andere wgzgreepde CGBI mijns inziens te vergaaridin binnen de
organisatie van de RKKDe vaststelling dat het Pensioenfogéen zelfstandig onderdesl
van de RKK, impliceert onduidelijkheid over de juridische status van het Pensioenfonds. In de
visie van het CGBvas het Pensioenfonds immers geen rechtspersoon in de zin van artikel 2:2
BW. De vraag doet zich dan voor of het Pensioenfonds nog wespectbonlijkheid bezit.
De CGB plaatgmet dit oordeel het Pensioenfonds buiten de kerkelijke organisatiestructuur
van de RKK en dat staat mijns inziens op gespannen voet met het beginsel van de scheiding
van kerk en staat. Ook op een ander punt ovessdhij mijns inziens haar bevoegdheden.
Hetwas immers niet haar tadkafgezien van een onderzoek naar de ontvankelijkheid van
verzoeker§ om te beslissen over vragen omtrent de rechtspersoonlijkdpidrganisaties.
De CGBwas slechts bevoegd tot onderzoeken in de zin van artikel 12 lid 1 AM@ER:N
kan alleen daarover haar oordeel kenbaar méken.

Ofschoon in casu formeel niet sprake is van een verklaring voor recht of een
vergelijkbare procedure waardoor de rechtspersoon naar Nederlandieraaiet
rechtspersoonlijkheid ontbeert, is leéfectvergelijkbaar groot. Deze uitspraak schept
onduidelikheid over de vraag of het Pensioenfonds thans nog rechtspersoonlijkheid bezit. Dit
kan het Pensioenfonds hinderen in zijn deelname aan het civiele rechtsverkeer; derden zullen
T gelet op de uitspraak van de CGRiet zomaar genoegen nemen met verklanrge
statutervan kerkelijke autoriteiten daaromtrent.

Mijns inziens is de CGB in deze uitspraak niet alleen buiten haar wettelijke
bevoegdheden getreden, maar heeft zij ook een onjuiste uitleg gegeven aan wat onder een

“*Hi erachter schuilt nésdntziedtdreao rdiee &,0 greammelmdjek 6¢aor
aanwezig te zijn en hulp te bieden op plaatsen waar dat nodig is, wordt gewerkt aan het koninkrijk van God ook
al komt de Bijbel niet op tafel.

51 Thans art. 10 Wet College voor de Rechten van de Mensy&fe24 november 201$th 2011, 573.
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zelfstandig ondereklin de zin van artikel 2:2 BW moet worden verstaan. Bovendien heeft zij
een onjuist criterium gebruikt om te concluderen tot verboden onderscheid in de zin van de
AWGB. Niet de rechtspersonenrechtelijke status van het Pensioenfonds had als criterium
moeen worden gebruikt, maar juist de vraag of in casu sprake was van interne
rechsverhoudingen binnen het kerkgenootschap en of die verhoudingen een meer extern
karakter hadden.

74.2.2Huize Het Oosten

In twee andere oordelen hed& CGBzich uitgesproken over de vraag in hoeverre een
bepaalde organisatie aan te merken was als een kerkgenootschap waarop wellicht artikel 3
AWGB van toepassing zou zijn.

De Stichtingtot Exploitatie van Serviceflats Huize Het Oosten te Bilthoven (hierna:
Huize Het Oosten) verzocht de CGB een oordeel uit te spreken over de vraag of de stichting
verboden onderscheid maakt op grond van geslacht door inschrijving van verzoeker en zijn
mamelijke partner te weigerehi? Huize Het Oosten had namelijk als doel het verzorgen van
huisvesting voor de oudere leden van de Orde van Vrijmetselaren onder het Grootoosten der
Nederlanden en hun partners. Gelet op het feit dat Huize Het Oosten washbgeric
gefinancierd door enkele leden van de Orde van Vrijmetselaren en dat bovendien het
samenlevingsverband binnen Huize Het Oosten onlosmakelijk verbonden was met de interne
beginselen van de Vrijmetselarij, stelde Huize Het Oosten dat het moest wandemarkt
als een genootschap op geestelijke grondslag. Het toelatingsbeleid was immers aan te merken
als een rechtsverhouding binnen een genootschap op geestelijke grondslag en zou derhalve
vallen onder de uitzondering van artikel 3 AWGB

De CGB overwoog ten aanzien van dat verweer dat de wetgever met artikel 3 AWGB
doelde op aangelegenheden die rechtstreeks verband houden met de belijdenis van de
religieuslevensbeschouwelijke overtuigingen. Instellingen die vanuit de kring van een
genootshap zijn opgericht om een bepaalde sociale functie te vervullen of werkzaamheid uit
te oefenen, zullen derhalve in zijn algemeenheid niet snel als genootschap op geestelijke
grondslag kunnen worden beschouwd dan wel tot het genootschap kunnen worderdgereke

Ten aanzien van de Orde van Vrijmetselaren stelde de CGB vast dat deze, gelet op de
doelstelling, statutean Grondwet een genootschap op geestelijke grondslag is. Ten aanzien
van Huize Het Oosten stelde de CGB \dadtde centrale doelstelling van Huize Het Oosten
is het bevorderen van huisvesting van oudere vrijmetselaren en hun partners en het bieden van
zorg. Daarbij is weliswaar sprake van een nauwe relatie met de bezinning op een bepaalde
levensovertuigingmaar dat is onvoldoende om het pakket van dienstverlening aan te merken
als activiteit van het genootschap op geestelijke grondslag waarmee zij zich verbonden voelt,
of dat zij daardoor zelf een genootschap op geestelijke grondsleayzgde speelde bij die
overweging nog een rol dat binnen Huize Het Oosten sprake was van twee besloten
verenigingn die tot eenzelfde genootschap behoren.

452 CGB 12 februari 1998, oordeel 1998.
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Daarnaast wees de CGB nog op stukken waaruit blijkt dat het hoofdbestule @ade van
Vrijmetselaren Huize Het Oosten als een van de orde losstaande rechtspersoon beschouwt
waarop het geen bestuurlijke invioed heetft.

Daarom constateerde de C@8t Huize Het Oosten geen genootschap op geestelijke
grondslag is en daadrom geen sprake is van een rechtsverhouding zoals bedoeld in artikel 3
AWGB.

Vervolgens kwam het beroep op het interne verenigingsrecht van Huize Het Oosten
aan de orde. Daaromtrent overwoog de CGB dat Huize Het Oosten geen vereniging is, maar
een sticking die zich in dienstverlening richt op de leden van een tweetal verenigingen.
Weliswaar heeft de wetgever de voorwaarden voor het lidmaatschap van dergelijke
verenigingen uitdrukkelijk buiten het bereik van de AWGB gebracht, maasingzaat het
niet om de voorwaarden die de betreffende verenigingen stellen, maar om voorwaarden die de
instelling stelt.

De toelatingsvoorwaarden zijn afgeleid van de lidmaatschapsvoorwaarden van die
verenigingen en strekken zich bovendien uit tot denpestvan de leden van die

verenigingen. Omdat Huize Het Oosten geen vereniging is en ook niet onder
verantwoordelijkheid van beide verenigingen wordt beheerd, is het van de AWGB
uitgezonderde terrein van het strikt interne verenigingsrecht niet aan délmndat blijkt dat

de keuze voor de stichtisgof verenigingvorm relevant kan zijn in het kader van de
gelijkebehandelingswetgeving; als sprake zou zijn geweest van een vereniging en verzoekers
lid waren van die veniging, was mogelijk het oordeel op dit onderdeel anders uitgevallen.
Vervolgens oordeelde de CGB dat het handelen van Huize Het Oosten valt onder artikel 7 lid
1 sub ¢ AWGB Huize Het Oosten is een instelling die diensten aanbiedt zoalsldedo

artikel 7 AWGB. Ten aanzien van het opnamebeleid van instellingen als bedoeld in artikel 7
lid 1 sub ¢ AWGB blijkt uit de parlementaire geschiedenis dat zij zich niet mogen beperken
tot de Ohuisgenoten des gel caafapd@rennoetear des ge
bieden waarbij van die anderen wel respect voor grondslag en doel van de instelling mag
worden gevraagd. De uitzondering in artikel 7 lid 2 AWGB betreft alleen instellingen voor
bijzonder onderwijs. Huize Het Oosten kan daarop dusoeesvol een beroep doen.

De CGB concludeerde vervolgens dat Huize Het Oosten direct onderscheid maakt op grond
van geslacht en aldus handelt in strijd met artikel 7 lid 1 sub ¢ AWGB.

Commentaar
In casu staat de vraag centraal of de dienst die Huize éfte@aanbiedt, namelijk
huisvesting, moet worden beschouwd als een interne aangelegenheid binnen de Vrijmetselarij
en daarmee is uitgezonderd van het bereik van de AWGB of juist een vorm van extern
handelen is waardoor Huize Het Oosten deelneemt aarala¢tschappelijk verkeer en dus
geen verboden onderscheid mag maken.

Eerst beoordeelde de CGB in hoeverre sprake is van een rechtstreeks verband met de
levensbeschouwelijke belijdenis van Huize Het Oosten. In casu is sprake van een verder
verwijderd verbandMijns inziens is dit argument in dit geval wel van belang voor de
beantwoording van de vraag of al dan niet sprake is van een genootschap op geestelijke
grondslag of (een onderdeel van) een kerkgenootschap, maar kan het niet doorslaggevend
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zijn. Er zijn immers verschillende als zodanig algemeen aanvaaidmderdelen van
kerkgenootschappen, zoals protestantse diaconieén en parochiéle caritasinstellingen, waarvan
de activiteiten niet de eredienst zelf betreffen. Deze activiteiten betreffen dan he¢ gestalt

geven aan binnen het kerkgenootschap bestaande geloofsopvattingen over bijvoorbeeld zorg
voor de ouderen en minderbedeelden. Ook in deze situatie zou dat aan de orde kunnen zijn.
Een sterker argument ter onderbouwing van de conclusie dat geen spaakeénv

genootschap op geestelijke grondslag of (een onderdeel van) een kerkgenootschap is mijns
inziens dat Huize Het Oosten door de Orde van Vrijmetselaren zelf ook niet als een onderdeel
van dat genootschap wordt beschouwd. Huize Het Oosten en de Yeijangistaan formeél

ook qua bestuurlijke invlioedgeheel los van elkaar. Erkenning door het (kerk)genootschap

zelf is een vereiste om als onderdeel van dat kerkgenootschap te worden aangemerkt. Een
kerkgenootschap kan niet tegen zijn wileen (zeltftang) onder deel &3 pgedr c
Aldus kan Huize Het Oosten niet als een (zelfstandig) onderdeel van het genootschap op
geestelijke grondslag worden aangemerkt.

Ook Vermeulen betoogt dat het oordeel van H@BQlist is voor wat betreft de
conclusie dat sprake is van een te zwakke band tussen het genootschap op geestelijke
grondslag en de stichtirg®

Binnen Huize Het Oosten is dit nog gecompliceerder, omdat daarbinnen twee
verenigingen actief zijn, en de toelatingsvoorwaarden van Huize Het Oosten zijn afgeleid van
de lidmaatschapsvoorwaarden van die verenigingen. In mijn optiek is de CGB dan ook terecht
tot het oordeel gekomen dat Huize Het Oosten geen beroep kon dadikelld AWGB
Wel doet zich de vraag voor of Huize Het Oosten succesvol een beroep had kunnen doen op
artikel 3 AWGB indien de banden met de Vrijmetselarij meer waren geformaliseerd,
bijvoorbeeld door een overheersende invlioed van de ¥tgefarij in het stichtingsbestuur
met daarbij tevens toelatingsvoorwaarden die gelijk zouden zijn aan die van de Vrijmetselarij
casu quo door de Vrijmetselarij zouden worden voorgeschreven. Weliswaar zou dan sprake
zijn van activiteiten die in een verdegrwijderd verband staan met de belijdenis van de
levensovertuigingmaar wellicht zou dainin combinatie met een beroep op het beginsel van
interpretatieve terughoudendhéiduccesvol een beroep gedaan kunnen zijn op artikel 3
AWGB.

7.4.2.3Stichting School voor Praktische Filosofie en Spiritualiteit

De CGB is eveneens gevraagd een oordeel uit te spreken over de vraag of de stichting
School voor Praktische Filosofie epiftualiteit en de Schoolleider Internationaal te
Engeland in strijd hadden gehandeld met de AWGB bij de bejegening van verzoeker vanwege
diens homoseksuele gerichth&idDeze stichting hield een school in stand met een
onderwijsprogramma waarbinnen memg&ennis konden maken met en zich konden

“53HR 30 oktober 1987, ECLI:NL:HR:1987:AD003¥,) 1988, 392 De Locht c.s./Stichting Sint
Laurensziekenhujs

454\/ermeulen 2006, p. 240.

4% CGB 27 maart 2003, oordeel 2083.
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verdiepen in theoretisch spirituele onderwerpen, in de praktische beoefening daarvan, en in
onderzoek en meditatiBeze school kende een hiérarchische structuur waarbij de spirituele
leiding berustte bij de Schoeltler Nederland. Daarnaast kende de internationale
koepelorganisatie ook een Schoolleider Internationaal die spirituele richtlijnen gaf en zich
daarbij |l iet i nspireren door een Indiase goe
In casu was de vraag ade orde of deze school een instelling is op geestelijke grondslag
waarop artikel 3 AWGB van toepassing is.

De CGBstelde vast dat de doelstelling van de school is gericht op het zoeken naar de
waarheid. Studenten kunnen verder komen op hlietipawaarheid met behulp van een

methode waarbij zij via het doorlopen van meerdere niveaus zoeken naar de waarheid van de
schepping. Binnen de school gelden enkele gemeenschappelijke geestelijke opvattingen. De
filosofie van de eenheid wordt binnen da®al aanvaard. Daarbij wordt gestreefd naar vier
kwaliteiten, namelijk maat houden, rechtvaardig zijn, moed tonen en wijsheid hebben. Met de
school en haar samenstel aan activiteiten wordt uitdrukking gegeven aan een
levensbeschouwelijke overtuiging. Daareavas de CGB van oordeel dat de school een
genootschap is op geestelijke grondslag zoals bedoeld in artikel 3 AWGB

Commentaar
Het oordeel inzake de Stichting School voor Praktische Filosofie en Spiritualiteit roept vragen
op. Hoewel de CGHRiteindelijk constateert dat sprake zou zijn van een genootschap op
geestelijke grondslag, komt men tot die conclusie door te toetsen of wordt voldaan aan de
elementen uit de definitie van het kerkgenootschap die in de parlementaire geschiedenis zijn
vermdd. Het is mijns inziens niet onlogisch om bij de beantwoording van de vraag of sprake
is van een genootschap op geestelijke grondslag, aansluiting te zoeken bij elementen uit de
definitie van een kerkgenootschap. De vraag doet zich dan wel voor wasfretie
onderscheid is tussen een genootschap op geestelijke grondslag en een instelling van
bijzonder onderwijs op levensbeschouwelijke grondslag. In mijn optiek zou dat onderscheid
onder meer kunnen blijken uit de aaf afwezigheid van bepaalde ritenadn bepaalde
cultus, vergelijkbaar met erediensten binnen kerkgenootschappen. Een genootschap op
geestelijke grondslag zou met eredienstergelijkbare bijeenkonest of een vergelijkbare
cultus moeten hebben. Voor gestelling van bijzonder onderwijs op levensbeschouwelijke
grondslag is dat niet aan de orde.
Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat bij instellingen van bijzonder onderwijs de
overdracht van normen en waarden vooropstaat. Ook bij dergelijkdingnlzal vaak
sprake zijn van gedeelde geestelijke opvattingen en een gezamenlijk gedeelde doelstelling.
In casu had de CGB mijns inziens op goede gronden tot de conclusie kunnen komen dat
sprake is van een instelling van bijzonder onderwijs op levensbawelijke grondslag.
Gelet echter op het beginsel van interpretatieve terughoudervdhaitlij de niet onredelijke
uitleg van verweerster in beginsel dient te worden aanvaard, is de conclusie van de CGB
uiteindeljk toch te billijken; bij twijfel krijgt de uitleg van verweerster het voordeel van de
twijfel.

74.2.4Conclusie
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Uit de hierboven behandelde uitspraken blijkt dat de @{&Bterugdeinst voor een

inhoudelijke beoordeling van de vraag of enwerende partij (onderdeel van) een
kerkgenootschap of een genootschap op geestelijke grondslag is. Omdat wellicht haar
primaire taak een andere is, namelijk het geven van een oordeel over de vraag of in een casus
sprake is van verboden onderscheidlddijn in haar oordelen op specifiek deze vraag niet
eenduidig. In de zaak van bijvoorbeeld het Pensioenflegisie CGB de omschrijving van

een kerkgenootschap en onderdelen daarvan (te) restrictief uit, terwijl zij in bijvoadieeeld
zaak van de School voor Praktische Filosofie een ruime benadering hanteert. Mijns inziens
zou de CGB er beter aan doen de prima facie redelijke uitleg van de verwerende partij te
volgen op grond van het beginsel van interpretatieve terughoudendretideNien biedt de
vraag of sprake is van rechtsverhoudingen binnen of buiten een kerkgenootschap of
genootschap op geestelijke grondslag een beter handvat om op te treden in situaties waarin
sprake is van een ongeoorloofd onderscheid.

74.3 Rechtsverhoudgen binnen het kerkgenootschap

Uit de wetshistorie blijkt dat bij de beoordeling van de vraag of een bepaalde
gedraging van een kerkgenootschap waarin onderscheid wordt gemaakt in de zin vah artikel
en 2 AWGRB aan de hand van de in een concrete casus vastgestelde feiten en omstandigheden
moet worden beoordeeld. Indien een kerkgenootschap op gelijke voet als anderen aan het
maatschappelijk rechtsverkeer deelneemt, zal in beginsel geske zijn van een
rechtsverhouding binnen het kerkgenootschap en kan een kerkgenootschap in beginsel niet
succesvol een beroep doen op artikel 3 AWGB.

7.4.3.1Baptistengemeente Hengelo
De vraag of in een concreet geval sprake was van een rechtsverhundierg een
kerkgenootschap is meermaals aan de CGB voorgelegd. Zo moest de CGB een oordeel
uitspreken over de vraag of een kerkgenootsc
Venster, een met de AWGB strijdig onderscheid op grond van godsdierggmadk{>°
Deze Baptistengemeente had namelijk geweigerd iemand toegang te verlenen tot een
openbare zondagsdienst. Met de persoon aan wie de toegang was geweigerd, bestond een lang
lopend conflict waarbij die persoon was geroyeerd als lid van het betteffen
kerkgenootschap. Desondanks bleef hij toch de erediensten bezoeken en uiteindelijk moest hij
zelfs met hulp van de politie worden verwijderd.

De CGB stelde allereerst vast dat sprake is van een door dat kerkgenootschap gemaakt
(direct) onderscheid nagodsdienst zoals bedoeld in artikel 1 AWGB, omdat de gedragingen
van de verzoeker samenhangen met zijn godsdienstige overtuiging.
Vervolgens overwoog de CGB of de AWGB, gelet op de uitzonderingsclausule in artikel 3
AWGB, van toepassing is op deze situale CGB overwoog dienaangaande dat artikel 3
AWGB doelt op aangelegenheden die rechtstreeks verband houden met de belijdenis van de
religieuslevensbeschouwelijke overtuiging. De zondagse bijeenlkeomatn het
kerkgenootschap kunnersaodanig worden beschouwd. Regels die door het

456 CGB 24 juli 1995, oordeel 199%6.
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kerkgenootschap ten aanzien van die bijeenkomsten worden gesteld, zoals regels omtrent
toelating, maar ook regels omtrent openbaarheid van die bijeenkomsten, behoren tot de
inrichtingsvrijheid van het kerkgeotschap. Het gaat aldus om rechtsverhoudihgamen

een kerkgenootschap; op grond van artikel 3 sub a AWGB is de AWGB niet van toepassing.

Commentaar
Mijns inziens is het oordeel van het C&Becht. Het houden van erediensten kan immers
worden gezien als een o6kernactiviteitd van
kerkgenootschap stelt betreffende de viering van de erediensten zijn een rechtstreekse uiting
van de eigen geloofsopvattingen raken de kern van het recht op godsdienstvrijheid
centraal staat de cultus als wijze waarop het geloof collectief wordt beleden.

7.4.3.2Doopsgezinde gemeente Groningén

Aan de CGB is tevens de vraag voorgelegdeoStichting Het Doopsgezinde Gasthuis en de
Doopsgezinde Gemeente Groningen verboden onderscheid op grond van godsdienst maken
bij het toewijzen van huurwoningen. Beide doopsgezinde instellingen vdaruoamelijk
woningen aan jongeren adij jongeren met een doopsgezinde achtergrond vookraggn.

Ervan uitgaande dat beide instellingen kunnen worden aangemerkt als (een onderdeel van
een) kerkgenootschap, is de vraag voor het CGB of sprake is van een rechtsverhoodimg bi
een kerkgenootschap, hetgeen beide instellingen als verweer aarfderen.

Eerst verwees de CGB naar de parlementaire geschiedenis. De wetgever heeft bij de vraag
wat onder interne verhoudingen moet worden verstaan, gedoeld op aangelegenheden die
rechtsreeks verband houden met de belijdenis van de relidgmesnsbeschouwelijke

overtuiging. Daaruit volgt dat de gelijkebehandelingsnormen integraal van toepassing zijn op
andere dan (intern) kerkelijke rechtsverhoudingen, zoals situaties waarin het ketkgeap

op gelijke voet met anderéndus buiten het eigen verbandh het maatschappelijk verkeer
optreedf®>® De CGB overwoog daaromtrent dat beide instellingen op gelijke voet met anderen
in het maatschappelijk verkeer optreden voor wat betreft hetjtosygbeleid. Er is sprake

van een rechtsverhouding mét een kerkgenootschap, maar niet van een rechtsverhouding
binnen een kerkgenootsch&p.

Commentaar
Mijns inziens is dit oordeel terecht omdat de Doopsgezinde Gemeente kennelijk geen
religieuze motivang had voor dit voorrargipeleid en evenmin een religieuze invulling gaf
aan de huurovereenkomst. Dat had verschil kunnen maken voor de beantwoording van de
vraag of sprake is van een rechtsverhouding binnen het kerkgenootschap danextdreen
rechtsverhouding; dat criterium is in deze kwestie immers bepalend. Zo zou mijns inziens het
oordeel anders hebben kunnen uitvallen indien de woningen deel zouden uitmaken van een

4T CGB 4 mei 2012, oordeel 2082,

“8De CGB geeft over de status van Het Doopsgezinde Gasthuis geen uitsluitsel.
49 CGB 4 mei 2012, oordeel 2082, r.0. 3.7.

460 CGB 4 mei 2012, oordeel 208, r.0. 3.11 en 3.19.
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leefgemeenschap waarbinnen de doopsgezinde beginselen leidesrdtoijuitdrukking
komen in activiteiter{**

7.4.3.3 Evangelische Gemeente Utrecht

De Evangelische Gemeente Utrecht is een kerkgenootschap dat ruimte verhuurt aan externe
gebruikers. Daarbij hanteert dit kerkgenootschap wel bepaalde richtlijnen: zo mag gee
verhuur plaatsvinden aan externe gebruikers wier activiteiten het kerkgenootschap ongewild
plaatsen in het midden van maatschappelijke discussies.

In 2014 is aan het College voor de Rechten van de Mens (CRM) de vraag voorgelegd of de
Evangelische Gemeenttrecht verboden onderscheid had gemaakt op grond van
homoseksuele gerichtheid bij de verhuur van een ruifhte.

Het kerkgenootschap maakte bigdeerhuur overigens gebruik vaen tussenpersoon, te

weten verhuurorganisatie Zaalverhuur7: ook tegehaditijf was ter zake van dezelfde

kwestie een verzoek ingediend bij het CRM. Dat leidde tot een zelfde oordeel als hieronder
wordt beschreveff?

Verzoekster was de Nederlandse Vereniging tot Integratie van Homoseksualiteit COC
Midden-Nederland (COC)Het CQOC wilde ruimte huren voor bijeenkomsten van

minderjarige jongeren die uit de kast komen of zijn.

Het kerkgenootschap wees de huuraanvraag van het COC af met een verwijzing naar het
thema homoseksualiteit als binnen het kerkgenootschap veelbesprokenetagstuk'®*

In de procedure bij het CRM betoogde het kerkgenootschap dat het COC niet ontvankelijk is
in haar verzoek. Voor zover in het kader van dit hoofdstuk relevard, viervoor ook de
grond aangevoerd dat uit niets blijkt dat het COC nadeel tdeleonden en overigens vond
het COC de huurprijs te hoog. Het CRM oveogdienaangaande dat de afwijzing van de
huuraanvraag wel nadelige consequentabvibor het COQ waaronder in dit kader ook
haar leden worden geschaam@mdat de activiteiten niébnden worden aangeboden in de
ruimte van het kerkgenootschap.

Ook stetlehet CRM vast dat sprakeas vanruimte die voor verhuur ter beschikkingewd
gesteld en waarvoor de huurder een huurprgstiinetalen. Op die grond is het CRM van
oordeel dat sprakis van bedrijfsmatige activiteiten en daarmee van een aanboeéldatder
de reikwijdte van artikel 7 WGB.*®®

Het kerkgenootschap bep zich erop dat sprake was van een beperkt aanbod in de zin dat het
kerkgenootschap niet werse verhuren voor activiteiten die in zijn richtlijneraren

aangeduid. De WGB kent niet de verplichting dat een goed of dienst slechts mag worden
aangeboden als iedereen er evenveel gebruik van kan fffken.

“'Een mooi voorbeeld hiervan zijn de convivia van de ¢
www.ruimzicht.nl (zoek op convivia).

462 CRM 8 september 2014, oordeel 2014109 (COC/Evangelische Gemeente Utrecht).

463 CRM 8 september 2014, oordeel 2QL4-110 (COC/Zaalverhuur7).

464 CRM 8 september 2014, oordeel 2014109, r.0. 2.3 en 2.11 (COC/Evangelische Gemeente Utrecht).

4% CRM 8 september 2014, oordeel 2014109, r.o0. 3.7 (COC/Evangelische Gemeente Utrecht).

466 CRM 8 september 2014, oordeel 2014109, r.0. 3.13 (COC/Evangelische Gemeente Utrecht).
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Het CRM passededit verweer. Het CRM overaogdat bij de afwijzing van de

huuraanvraag het kerkgenootschap een relatie heeft gelegd met de homoseksuele gerichtheid
van de leden van het COC. Ook zou geen sprake zijn van een beperkt aanbod omdat sprake
was van verhuur van een rommelzoldégrder overvaoghet CRM dat artikel 10 lid 1

AWGB de bewijslast omkeert: het is dus aan het kerkgenootschap om te baelaijzzgeen
verboden onderscheid is gemaakt.

Voor wat betreft het beroep op het recht op vrijheid van godsdienst van het kerkgenootschap
verweeshet CRM naar de parlementaire geschiedenis betreffende artikel 3 SMGB.A

Hieruit komt naar voren dat deWAGB onverkort van toepassing is indien een

kerkgenootschap op gelijke voet met andéreus buiten het eigen verbah@anhet
maatschappelijk v&eerdeelneemtHet CRM concludeéedan ook dat het kerkgenootschap
verboden onderscheid heeft gemaakt jegens het COC op grond van homoseksuele gerichtheid
bij verhuur van een ruimt&’

Commentaar

Dit oordeel van het CRM past in de lijn die al eerder dooCl&B werd gevolgd. et CRM

hanteert een enge definitie van wat onder de interne rechtsverhoulingen onder andere
kerkgenootschappen zoals bedoeld in artikel 3 suW&EB moet worden verstaan. Al heel

snel wordt aangenomen dat sprake is van een aanbod van goederen of diensten dat valt onder
de reikwijdte van artikel 7 WGB. Het CRMwas in casu vanordeel dat sprake was van
bedrijfsmatige activteiten. Dé&tidde zij af uit de omstandigheid dat sprakes van
terbeschikkingstelling van zaalruimte voor verhuur en dat daarvoor een huurpis moe

worden betaald

Naar mijn mening leidt deze lijn toteeekere onevenwichtigheid. Steeds geeft het beginsel
van gelijke behandeling in de oordelen van het QR&brheen de CGBje doorslagAndere
legitieme belangen zoatke (godsdienstige) aard van de organisatie die verhuurt, de
omstandigheid dat niet speakjkt te zijn van een pro@sionele verhuur en de

contracvrijheid, lijken hieraan ondergeschikt te zijn. Dat belemmert kerkgenootschappen in
hun deelname aan het maatschappelijk verkeer en ook in hun mogelijkheden om inkomsten te
verwerven.

Deze uitsprak impliceert dat een kerkgenootschap per saldo alleen ruimtes aan eigen
kerkelijke onderdelen ter beschikking kan stellen. Een betere balans tussen de in het geding
zijnde grondrechten zou mijns inziens kunnen worden bereikt indien kerkgenootsclgppen
bijvoorbeeld verhuur van zaalruimte, dit op basis van een vooraf vastgelegd en consistent
gevoerd verhuurbeleid kunnen doen. Er is dan sprake van verhuur onder bepaalde
voorwaarden en dat zou mijns inziens toelaatbaar moeten worden geacht.

74.4 Geestalk ambt

467 CRM 8 september 2014, oordeel 2014109, r.o. 3.15, 3.19 (COC/Evangelische Gemeente Utrecht).
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In artikel 3 aanhef en sub b AWG8bepaald dat de AWGB ook niet op het geestelijk
ambt van toepassing is. Juist vanwege de reikwijdte van de AWGB was deze bepaling nodig
omT in lijn met bijvoorbeeld artikel 2 lid 1 sub ¢ BBA alsook artikel 5 lid 3 sub a Wet gelijke
behandeling van maen en vrouweii de scheiding van kerk en staat te handhaven. Anders
zou de overheid zich toch mengen in de (interne) kerkelijke aangelegenheden.

Uit de parlementaire geschiedenis wordt niet helemaal duidelijk wat onder het geestelijk ambt
moet worden veraain. Volgens de memorie van toelichting gaat het om personen die binnen
een kerkgenootschap of ander genootschap op geestelijke grondslag zijn aangewezen om voor
te gaan in de eredienst dan wel op andere wijze aan het geestesgoed van het genootschap
uiting te geveri®® Hieruit zou meri mijns inziens ten onrechiekunnen afleiden dat
voorgangers van geloofsgemeensgaapdie hebben gekozen voor de rechtsvorm van een
vereniging of stichtingniet een geestelijk arhbekleden. Uit bijvoorbeeld de Imaairesten

blijkt echter dat er ook in die gevallen van wordt uitgegaan dat de imam een geestelijk ambt
bekleedt, hoewel hij in dienst is van een verenigaspectievelijk sticting.**°

Het ambt van diaken in de RKiK aan te merken als een geestelijk affibt.

De reikwijdte van artikel 3 sub b AWG&rekt zich uit tot de opleiding en aanstelling van
geestelijke ambtsdragers. Deze ambtsoplegdiriginnen uitgaan van een bijzondere school

of universiteit die geen rechtspersoonlijkheid bezit in de zin van artikel 2:2 BW. Voorwaarde
daarbij is wel dat het moet gaan om opleidingen voor zuiver godsdienstige functies zoals
predikant 6 priester?’* Daarmee is de uitzondering van het geestelijk ambt dus een
uitbreiding op artikel 3 sub a AWGB. Onder dit laatste artikel vallen immers alleen de interne
kerkelijke rechtsverhoudingenijnde een uitwerking van de kerkelijke autonoihie

toekomt aan de rechtspersonen zoals bedoeld in artikel 2:2 BW.

Ten aanzien van de aanstelling van dragers van een geestelijk ambt kan worden
gedacht aan het stellen van voorwaarden dmafificaties ten aanzien van de drager van het
geestelijk ambt, bijvoorbeeld betreffende diens burgerlijke staat. Zo zal eenkatimabeke
priester celibatair moeten leven op grond van Canon 277 CIC.

De vraag is of de reikwijdte van artikel 3 sub W/&B zich uitstrekt tot alle terreinen
des levens van een actief of rustend drager van een geestelijk ambt. Naar aanleiding van het
hierboven besproken oordeel inzake het Pensioenfordd Vermeulen op dat
kerkgenootschappen voor dragers van een geestelijk ambt voorzieningen kunneftreffen.
Ten aanzien van oudedagsvoorzieningen kan daarbij sprake zijn van (bejaarden
verzorgings)tehuizen voor religieuzen en een pensioenfondsié€wodr in aanmerking te
komen, kunnen kerkgenootschappen de eis stellen dat men voldoet aan de bij het geestelijk
ambt behorende kwalificaties. Zo zou in de situatie dat een bejaardenhuis of pensioenfonds in
een verder verwijderd verband staat tot hekgenootschajp en dus geen aanspraak kan
maken op de uitzonderingsbepaling van artikel 3 sub a AW6G#& kerkgenootschap toch

%8 Kamerstukken 11990/91, 22 014, 3, p. 7.

*9HR 30 mei 1986NJ 1986, 702 en HR 17 juni 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC138i2 1994, 757.
479 HR 20 oktober 1995, ECLI:NL:HR:1995:2C184¢) 1996, 330.

4"1\/ermeulen 2006, p. 223.

472\/ermeulen 2006, p. 24344,
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met een beroep op artikel 3 sub b AWGB, namelijk op grond van de bij het desbetreffende
geestelijk ambt behorende kwalificatiesderscheid mogen maken.

Een engere uitleg zoals de CGB in de zaak Pensioenfonds gaiju een onevenredige en

niet noodzakelijke beperking zijn van het recht op godsdienstvrijheld zin van artikel 9
EVRM. Het zou aan kerkgenootschappen het recht ontnemen om ten behoeve van hun
ambtsdragers voorzieningen te treffen waaraan de voorwaarde is verbonden dat die religieuze
ambtsdragers zich houden aan de daarvoor geldende religieuze voorschriften.
Vermeulenconcludeert dat onder rechtsverhoudingemen een kerkgenootschap ook
voorzieningen moeten worden begrepen die voor dragers van een geesteligk alabtmee
vergelijkbare functionarissen binnen het kerkgenootschap of zelfstandig ondeabeehn,

zijn getroffen?’® Ook vanuit dat perspectief is het in paragraaf 7.4.2.1 beschreven oordeel
over het Pensioenfon@®n te restrictieve interpretatie van artikel 3 sub b AWGB

75 Conclusies

Bij de invoering van de AWGB heeft de wetgever rekening willen houden met de
bijzondere positie van genootschappen op geestelijke grondslag, kerkgenootschappen en
instellingen op godsdienstige en levensbeschouwelijke grondslag. Redenen daarvoor zijn
gelegen in de grondwetijk gegarandeerde rechten op vrijheid van godsdienst,
levensovertuiging en vereniginBeze grondrechten kunméotsen met het
gelijkheidsbeginselDe wetgever heeft in de AWGB een balans tussen beide tot stand willen
brengen. Uitgangspunt daarbij is dat het gelijkheidsbeginsel enerzijds en de grondrechten van
godsdienst, levensovertuiging en vereniging anderzijds nevengeschikt zijn aan elkaar. Zij
verhouden zich dus niet hiérarchisch tot elkaar.

Voor organisaties en functies waar het grondrecht op vrijheid van godsdienst bij uitstek
vooropstaat, zoals kerkgenootschappen en bedienaars van het geestelijk ambt, zoau het non
discriminatiebeginsel eenmasting kunnen betekenen van de kern van de geloofswaarheden
waar zij voor staan. De wetgever heeft de AWGB dus niet van toepassing laten zijn op deze
organisaties en functionarissen. Daarbij past de kanttekening dat de AWGB wél op
kerkgenootschappen vémepassing is indien kerkgenootschappen op gelijke voet als anderen
deelnemen aan het rechtsverkeer, bijvoorbeeld bij het aannemen van personeel-voor niet
religieuze functies.

Voor instellingen op (onder andere) religieuze grondslag bijvoorbeeld in tetvays, is de
ruimte beperkter om in bijvoorbeeld het personeelsbeletie dwingen dat personeel
overeenkomstig de grondslag leeft en werkt. Het CRM (voorheer) €@&e de vrijheid van
deze instellingen reeds restief uit. De instelling dient consistent te zijn in haar beleid ten
aanzien van de uitleg en handhaving van de grondslag.

Gelet op ontwikkelingen zoals de ingebrekestelling door de Europese Commissie ten
aanzien van de implementatie van de Kaderrichtligndeze vrijheid verdergaand begrensd.
De artikelen 5 en 7 AWGB zijn gewijzigd en de enkelefeitconstrigtrervangen door
enkele criterid ontleend aan artikel 4 Kaderrichtlijnwaaraan moet zijaoldaan indien een

43\/ermeulen 2006, p. 245.
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instelling met een levensbeschouwelijke, politieke of godsdienstige grondslag onderscheid wil
maken in haar personeelsliénten of ledenbeleid. Deze ontwikkelingen lijken een
geleidelijkeverschuiving te impliceren in de verhoudingsen enerzijds het

gelijkheidsbeginsel en andere grondrechten. Het gelijkheidsbeginsel lijkt daarin steeds
zwaarder te gaan wegeniem casu het grondrecht op vrijheid van godsdiérgkt hiervoor

eerder te moeten wijken. Dit gaat ten koste van ijleevtl van instellingen en organisaties op
godsdienstige of levensbeschouwelijke grondslag. Mijns inziens is dat geen goede
ontwikkeling: het staat op gespannen voet met het rechit kgwoorbeeldi

kerkgenootschappen om de eigen organisatie naar eigiehten vorm te geven en

bijvoorbeeld een eigen personeelsbeleid te voeren. De restrictieve uitleg van artikel 3 AWGB
maakt dat deze organisaties minder vrijheid hebben om te participeren in het maatschappelijk
verkeer en daarbij hun religieuze uitgang#pea kunnen handhaven. Dat blijkt bijvoorbeeld

uit de jurisprudentie inzake Huize Het Oosten, de Doopsgezinde Gemeente Grotengen
Evangelische Gemeente Utreent het Pensioenfonddet doet daarnaast ook afbreuk aan het
beginselvan contractsvrijheid en belemmert bijvoorbeeld kerkgenootschappen in hun recht
om in de praktijk van alledagin de bewoordingen van artikel 9 lid 1 EVRMi h u n

godsdi enst te belijden of overt uhetpepasgingt ot ui
ervan en in het onder houd\aar mpmeninggzehkeend en en v
kerkgenootschap, bijvoorbeeld op basis van een vooraf vastgelegd en consistent beleid,
voorwaarden mogen stellen bij bijvoorbeeld de verhuur van rui@ieseze wijze kunnen
kerkgenootschappénmet behoud vade eigen geloofsovertuiging deelnemen aan het
maatschappelijk verkeer.
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Hoofdstuk 8

Het kerkgenootschap, zijn zelfstandige onderdelen en lichamen

8.1 Inleiding

In Nederlanchoemen verschillende organisaties zich kerkgenootschap. Bij de grotere,
inheemse kerkgenootschappen bestaat over hun status geen twijfel. Dit ligt regelmatig anders
bij kleinere, onbekende organisaties. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan nieuwe
r i gi euze bewegingen, in de vol ksmond vaak b
geloofsgemeenschpen kunnen kerkgenootschap zijn. In dit hoofdstuk wordt niet ingegaan
op de vraag wanneer een (geloofs)gemeenschap kan wakisalificeerd als kerk, sekte of
nieuwe religieuze beweging. Dat is een vraag van vooral godsdienstsociologische aard. Aan
de orde komt wanneer in juridische zin sprake is van een kerkgenootschap.

Het begrip 6ker kgenoot s comdbgenbemd m arikel B2 wet t e
BW. Artikel 2:2 lid 1 BW roept een aantal vragen op. In dit hoofdstuk staat de vraag centraal
wat onder kerkgenootschappen, zelfstandige onderdelen en lichésvedoeld in dit
wetsartikel moet worden verstaan
In paragrafen 8.3 t/m 8.8 wordt ingegaan op de vraag wat onder een kerkgenootschap moet
worden verstaan. Daarbij komt eerst de voorgeschiedenis aan bod, in het bijzonder de
definitie van Duynstedie in de rechtsliteratuur en rechtspraak grote betekenis is.
Vervolgens wordt ingegaan op de wet, de jurisprudentie en de doctrine. In paragraaf 8.6 zijn
enkele tussenconclusies vermeld.
In de paragrafen 8.9 t/m 8.13 staat het zelfstandig onderdeel centraal. Hier komen ook de wet,
jurisprudentie en doctrine aan de orde.
Paragraaf 8.14 besteedt aandacht aan het lichaam in met name de wet en de doctrine.
Paragraaf 8.15 sluit af met enkele conclusies, waaronder een voorstel voor een andere redactie
van artikel 2:2 lid 1 BW.

Vooraf ga ik echtenog in op de vraag of het kerkgenootschap, zelfstandig onderdeel
of lichaam als bedoeld in artikel 2:2 lid 1 BW kan samenvallen met een andere rechtsvorm
bijvoorbeeld de rechtsvormen genoemd in artikel 2:3 BW.

8.2  Rechtskarakter kerkgenootschap

8.2.1 Rechtsvorm kerkgenootscRap

In de rechtsliteratuur is discussie over de vraag of een kerkgenootschap een
privaatrechtelijke rechtspersoon is of niet. Zo betoogtRekerkgenootschappen noch
publiekrechtelijke noch privaatrechijké rechtspersonen zijn. Naast verwijzingen naar
verschillende auteurs in de rechtsliteratuur, baseert hij zich hierbij ook op de indeling die de
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wetgever hanteert in Boek 288 Daarbij worden in artikel 1 de publiekrechtelijke
rechtspersonen genoemd arartikel 3 de privaatrechtelijke rechtspersonen. De plaatsing in
artikel 27 waar het kerkgenootschap wordt genoénbdengtzijns inziengot uitdrukking

dat kerkgenootschappen empartestatus hebbef{*

Blanco Fernandez huldigt in grote lijnen dedelbpvatting. Hij stelt dat het
aanmerken van de rechtspersoonlijkheid van een kerkgenootschap als rechtspersoonlijkheid
van privaatrechtelijke aard niet juist*s.

Beiden stellen zich op het standpunt dat kerkgenootschappen niet worden geregeerd
door Neerlands privaatrecht. Blanco Fernandez trekt hierbij een parallel met de Wet
Conflictenrecht Corporaties: in het systeem van die wet worden (buitenlandse) rechtspersonen
niet beheerst door Nederlands rett.

Daartegenover staan de opvattingen van bijveeld VVan der Ploeg en Oldenhuis.
Oldenhuis stelt dat de wetgever aan kerkgenootschappen hun eigen plaats gunt maar binnen
het o6framed van R &erkgBroatsghappenihgblien Wekswaarceenkgrote
mate van vrijheid, bijvoorbeeld op het vlakmvaxegese en afwijkingsmogelijkheden van het
Nederlandse arbeidsrechtaar die vrijheid is niet onbeperkt. Kerkgenootschappen zijn
ingekaderd binnen de rechtsstaat. De burgerlijke en strafrechter bepalen in concrete situaties
echter de grenzen van diejkgid.*"®

Van der Ploeg geeft aan dat kerkgenootschappen juist wél privaatrechtelijke
rechtspersonen zijn: zij hebben immers geen publiekrechtelijke bevoegdheden. Door de
plaatsing van kerkgenootschappen in Boek 2 BW zijn zij onderdeel varghkstoten
systeem van het rechtspersonenré€htoor wat betreft het statuut van kerkgenootschappen
trekt hij een parallel met statuten van andere soorten rechtspersonen: dit heeft geen (civiel
juridische effeatnbuiten de organistorische verhoudingen. Daarbightat statuut wel
blijven binnen het dwingend Nederlandse recht: het mag niet in strijd zijn met fundamentele
beginselen van het Nederlandse rétt.

Naar mijn mening moeten in de discussie hieromtrentafeen aantal zaken scherp
worden onderscheideam een beter zicht op deze problematiek te verkrijiyear mijn
mening speelt hierin ten eerste het begrippe
begrippenpaanekt de suggestigat sprake zou zijn van twee grootheden die elkaars

474p T. Pel Geestelijken in het recht. De rechtspositie van geestelijke functionarisserlighhean het eigen

recht van kerken en religieuze gemeenschappen in de Nederlandse recligesd&roningen), Den Haag:

Boom Juridische uitgevers 20138 124125, 140.

5 Asser/Rensen-1* 2012/383.

%76 J.M. Blanco Fernandez, Het statuut van kerkgesamppen, in RM Themis 2005/02, p. 70.

“"F. T. Oldenhuis, 6De bandbreedte van kerkgenootschapyg
met dwingend r echt 6, Dwingend pRvaalrect® op madDendiaag: oom Juridische d . ) ,
uitgevers 2015, p. 31.

“’8E.T. Oldenhuis@Ruimte voor religie, maar metrefledlie i n: P. van denind@emstg & G. M
van het recht: Opstellen aangeboden aan Prof. Mr. J.G. Brouwer ter gelegenheid van zijn afscheid als

hoogleraar Algemene Rechtswetenschap aaRigtsuniversiteit Groningen (Brouwer bunddlen Haag:

Boom Juridische uitgevers 20p7175176.

9T . J . v an Deavarhei®énaerechtspérsoonlijkheid van kerkgenootschahEKR 20082, p. 88

89.

“80v/an der Ploeg 2014, p. 34823.
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evenknie zijnDat is vanuit het verleden ook verklaarbaar toen de kerk ook daadwerkelijk een
tegenover vormde van de wereldlijke machthebbers. Tegenwoordig is dat anders: er zijn vele
T ook heel kleine, lokalé kerkgenootschappen temidden van veel andere maatschieppelij
organisaties. Zij bestadnnnende Nederlandse rechtsorde die ook de kaders voor hun
functioneren bepaalt.

Ten tweede is niet altijd duidelijk wat onder privaatrechtelijke rechtspersonen wordt
verstaan. Zijn dat uitsluitend de rechtspersonen die zijn opgesomd in artikel 2:3 BW of zijn
dat alle rechtspersonen die geen publiekrechtelgkbtspersoonlijkheitietben? Dit is een
kwestie van definiéring. Het komt mij voor dat de ruime definitie die Van der Ploeg hanteert,
passend is. Bij rechtspersonen als bedoeld in artikel 2:2 BW gaat het dan om
privaatrechtelijke rechtspersonen waarbij de wetgever geen wettagkschriften heeft
gegeven omtrent de inrichting en het bestuur van deze rechtspersonen. De reden daarvoor is
gelegen in het recht op vrijheid van godsdienst, meer in het bijzonder het recht op
zelfdeterminatie van geloofsgemeenschappen.

Deze twee kangkeningen zijn mijns inziens belangrijk om scherper te krijgen wat het
rechtskarakter van kerkgenootschappendgmrmee samenhangeinde aard van het interne
recht van kerkgenootschappen in relatie tot het Nederlandse priva&r&intzij
rechtspesonen van Nederlandsrechténasan zi j onder de O6opper heel
Nederlandse wet of niéf?

Naar mijn mening is een belangrijk vertrekpunt te vinden in artikel 9 EVRM en artikel
6 Gw. Daarin wordt het recht op vrijheid van godsdienst ook votgati@ven van gelovigen
gewaarborgd. Het gaat dus om groepen gelovigen. Deze collectieven, in sociologische zin ook
wel geloofsgemeenschappen genoemd, kunnen dus aanspraak maken op de bescherming van
hun grondrechten op vrijheid van godsdienst en veregiddaarbij geldt echter ook dat
geloofsgemeenschappen deze rechten kunnen uitoefenen birkeatedslie de overheid
stelt. De overheid kan die rechten ook beperkat blijkt reeds uit de tekst van artikel 9
EVRM en artikel 6 Gw. zelf. De overheid maktn wel voldoerman de verdragsrechtelijke of
wettelijke voorwaarden die aan een beperking van deze rechteangasteld en die ook
zijn beschreven in de hoofdstukken 3 en 5.

De overheid moet aan geloofsgemeenschappen de mogelijkheid bieden om een
passede rechtsvorm te kunnen kiezen waardoor de geloofsgemeenschap
rechtspersoonlijkheid kunnen verwerven.

Uit het bovenstaande wordt duidelijk dat de overheid de regels en voldoende
faciliteiten moet aanbieden aan geloofsgemeenschappen opdat zij hun griemdkeainen
uitoefenen.

Het lijkt mij dan vanzelfsprekend dat de rechtsvorm kerkgenootschap een
rechtspersoon van Nederlands recht is: de Nederlandse wetgil@st hiermee aan haar
verplichting om een passende rechtsvorm aan geloofsgemeenschappdredente
Geloofsgemeenschappen kunnen dus kiezen uit het aanbod van de Nederlandse wetgever:
men karkiezen voor deze rechtsvorm maar bijvoorbeeld ook voor de rechtsvorm van een

“81 70als de Hoge Raad dit duidde in 19HR 29 december 1911, W 9272 m.nt. E.M. Meij@sdle van
Hensbroek).
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vereniging of stichting®> Deze zienswijzé waarbij het geloofsgemeenschamaitgspunt is
die, ter verwerving van rechtspersoonlijkheid, een keuze maakt uit het door de Nederlandse
wetgever geboden palet van rechtsvormen, lijkt bovendien te worden onderschreven door de
Hoge Raad®®

Indien een geloofsgemeenschap gebuik maakt vaiNederlandse rechtsvorm zal die
geloofsgemeenschap daarbij moeten blijven binnen de kaders die de Nederlandse wet stelt.
Dat blijkt reeds uit de tekst van artikel 2:2 lid 2 B¥i| het met de kanttekening dat de
vrijheid voor kerkgenootschappen ruimedan voor verenigingen en stichtingen.

8.2.2 Samenloop met andere rechtsvorrffén?

Soms doet zich de vraag voor of een (zelfstandig onderdeel van een) kerkgenootschap
kan samenvallen met een andere privaatrechtelijke rechtsvorm, zoals de stichting in de zin
van artikel 2:285 BW of de vereniging in de zin van artikel 2:26 BW.

Met Van der Ploeg ben ik van mening dat de vrijheid van inrichting voor
geloofsgemeenschappen niet de wettelijke inrichtingseisen voor een bepaalde rechtsvorm
opzijzet*® De wet biedt irde vorm van artikel 2:2 BW immers een rechtsvorm voor
geloofsgemeenschappen waarin zij die vrijheid ten volle kunnen benutten. Het gaat dan echter
om een andere rechtsvorm dan de in artikel 2:3 BW genoemde v&firidat gesloten
systeem van rechtspersort@engt met zich dat een rechtspersoon niet gelijktijdig twee of

meer rechtsvormen kan hebd&h.

Het is mogelijk dat een kerkgenootschap ervoor kiest om bepaalde activiteiten in een
stichting of vereniging onder te brengen. Het kerkgenootschap kan dregiag of stichting
beschouwen als onderdéehiet te verwarren met een zelfstandig onderdeel als bedoeld in
artikel 2:2 BWi van de kerkelijke organisatie en ook de deelrechtsorde van die rechtspersoon
daarop hebben afgestemd. Het kan in de statutehijpaorbeeld een aan dat
kerkgenootschap gelieerde privaatrechtelijke stichting zeggenschapsrechten hebben
opgenomen ten aanzien van de samenstelling van het bestuur, de wijziging van de statuten en
de vaststelling van de jaarrekenitigHet kerkgenootsclm zijn functionarissen of kerkelijke

1. .J. van der Ploeg, 60Het gebrui k van de vereniging e
Drimmelen & T.J. van der Ploeg (redQeloofsgemeenschappen en re€ren Haag: Boom Juridische uitgevers

2014 p. 383.

*B3HR 21 april 2017JOR2017/192 m. ntJ.M. Blanco Fernandez, r.o. 3.3.2 en 3.3.3.

“Deze paragraaf is een bewerking van phap@raahn: 18. C. 1

Drimmelen en T.J. van der Ploggeloofsgemeenschappen en re€ien Haag: Boom Juridische uitgevers

2014, p. 353854.

T J. van der Ploeg, 6Past een heilig |lichaam wel in
rechtsvormvoog el oof sgemeenschappend, in: A.DR.H. Meijers & T
rechtspersoonlijkheid van geloofsgemeenschappen2 2BW (kerkgenootschappen) en md2en Haag:

Boom Juridische uitgevers 2012 84.

“AndersM. J. C. G. Raaij makers, 6KAT-IOpstelernaangaebddanmandrof. st i c ht
Mr. P. van Schilfgaardévan Schilfgaardéundel), Deventer: Kluwer 2000. 357358. Raaijmakers stelt dat

een stichting in de zin van art. 2:285 BW teven$itgmersoon in de zin van artikel 2:2 BW kan zijn.

487 Asser/Maeijer & Kroez@-1* 2015/42.

“88 Zie bijvoorbeeld de Generale Regeling voor stichtingen en besloten vennootschappen van de Protestantse
Kerk in Nederland.
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colleges vormen dan organen van die vereniging of stichdimgals orgaan te kwalificeren
moetereij bij het optreden in functie krachtens enige bepalinggistatuten belast zijn met
een nader omschreven taakneoet aan hedaarbij beslissingsbevoegdheid omtrent de eigen
taakuitoefeningijn toegekend®® De privaatrechtelijke stichting wordt daarmee echter geen
zelfstandig onderdeel zoals bedoeld in artikel 2:2 BW: het blijft haar rechtspersoonlijkheid
ontlenen aatitel 2.6 BW.

De keuze van de geloofsgemeenschap voor het oprichten van een vereniging of
stichting in de zin der wet impliceert ook de keuze om geen rechtspersoonlijkheid als
(kerkelijke) rechtspersoon op grond van artikel 2:2 BW te verwerven. Daarandeook
afstand gedaan van het in artikel 2:2 BW gewaarborgde recht op organisatorische vrijheid en
autonomie. Het kerkgenootschap aanvaardt het bij de gekozen rechtsvorm horende stelsel van
wettelijke bepalingen voor die rechtsvofffiVVanuit het burgerjk recht bezien ontleent die
rechtspersoon haar rechtspersoonlijkheid primair aan de gekozen wettelijke rechtsvorm. Zij is
dus ook gebonden aan de wettelijke eisen die voor haar rechtsvorm gelden.

Wel zal de rechter in voorkomende situaties zeer terugimslichoeten zijn als hem
wordt gevraagd in te grijpen in de interne aangelegenheden van een dergelijke rechtspersoon.
Voorbeelden daarvan worden genoemd in onder meer de hoofdstukken 9 en 11. De reden
daarvoor is echter niet gelegen in de vrijheid die er@2 BW aan kerkgenootschappen
biedt, maar in artikel 11 juncto 9 EVRNDp grondvan deze bepalingen komt aakeel
religieuze groepering die heeft gekozen voor een bij de wet geregelde rechtsmoen de
wettelijke kadersmaximale vrijheid toe om deterne organisatie naar eigen inzichten vorm
te geven.

Het kerkelijk recht en het burgerlijk recht zijn bij een dergelijke rechtspersoon dus
beide van toepassing, maar de regels voor de bij de wet geregelde rechtsvorn latilban
sprake is van stdjgheid tussen beide stelsélsoorrang. Het kerkelijk recht is aanvullend
van toepassing voor zover het al niet in de statuten is geincorpttelerdeze zin oordeelde
ook de Rechtbank Arnhem in de Heilig Landstichtnagk.**?

In de recentere Maagdenkuiaak was de casuspositie anders: in de statuten van deze
instelling was bepaald dat het Het Roomsch Catholijk Maagdenhuis een zelfstandig onderdeel
van het R.K. Kerkgenootschap in de zin van artikel 2:2 BWA¥ds.de statuten van deze
instelling was dieuze echter niet ondubbelzinnig doorgevoerd. Zo was ze als
privaatrechtelijke stichting ingeschreven in het handelsregister. Daarom speelde ook hier de
discussie of sprake was van een civielrechtelijke stichting. De rechter concludeerde dat toch

89 Zie ook definitie in P.L. Dijk & T.J. vader PloegVan vereniging en stichting, codperatie en onderlinge
waarborgmaatschappipeventer: Kluwer 2013, p. 93. Rb. Middblederland (vzr.) 26 november 2014,
ECLI:NL:RBMNE:2014:6400,JOR2015/66.

“9vander Ploeg 2014, p. 38837. Van Kooten 2002, 811; Asser/Van der Grinten & Maeijéll 1997/209.
“91 Rb. Arnhem 30 januari 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BC309@MR2008, 68 m.nt. J.F. Blanco Fernandez
(Heilig Landstichting.

92 Rb. Arnhem 30 januari 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BC309@MR2008, 68 m.nt. J.F. Blanco Fernandez
(Heilig Landstichting.

“93Rb. Amsterdam (vzr.) 28 augustus 20E&,LI:NL:RBAMS:2013:5429, r.0. 4.110R2013, 305 m.nt. T. van
Kooten.
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sprake vas van een zelfstandig onderdeel in de zin van artikel \&/2dBndat dit uit de
statuten kon worden afgelefdf.

In casu duidde het kerkgenootschap zijn zelfstandig onderdeel aan met de term
0stichtingd. Dat i s ver war r evekidat sgrakelzauziinhi er me
van een stichting in de zin van titel 2.6 BW. Zelfs het bestuur van het Maagdenhuis
veronderstelde dit. Mijns inziens is een dergelijke verwarring onwenselijk en zouden
kerkgenootschappen, indien zij gebruikmaken van de mogetijkime zelfstandige
onderdelen of lichamen in de zin van artikel 2:2 BW in het leven te roepen, voor die
kerkelijke rechtspersoon een aanduiding moeten kiezen die niet correspondeert met de in
artikel 2:3 BW genoemde rechtsvormen dan wel consequent imdenbeg duidelijk moeten
maken dat het niet om een bij de wet geregelde rechtsvorm gaat.

Overigens heeft het Gerechtshof Amsterdam in hoger beroep dit vonnis in stand
gelaten: daarbij overwoog het hof onder andere dat de juridische hoedanigheid van het
Maagdenhuis kwestieus is en het gelijk niet zonder meer bij de bisschoppen ligt. Zelfs al zou
sprake zijn van een zelfstandig onderdeel, dan is het nog maar de vraag of sprake is van een
publieke kerkelijke rechtspersoon en niet van een private kerkelijkespersoori®® Een
interessante rechtsoverweging ten aanzien van het gebruik van hetzij een privaatrechtelijke
rechtsvorm, hetzij een rechtspersoon in de zin van artikel 2:2 BW is, dat het har loig

specifieke situatiée ini et i n hetc hbtesl vaenrgk evearnd haecth tr eom wui t
kerkelijke rechtspersoon. Het hof redeneert dat de bestuurders van de kerkelijke rechtspersoon
in het | aatste geval O6éonzichtbaaré worden in

niet meer duidelijk zijrwie bevoegd is om met betrekking tot het vermogen van de
rechtspersoon rechtshandelingen te verricfiten.

Oldenhuis belicht in zijn commentaar op deze uitspraak een aspect dat niet bij de
rechter in beeld lijkt te zijn gewe€est.Voor de beantwoording vate vraag of een
rechtspersoon zowel de rechtsvorm als bedoeld in artikel 2:2 BW als een andere bij de wet
geregelde rechtsvorm kan hebben, isadgiecmijns inziens wel belangrijk. Voorheen waren
kerkelijke stichtingen op grond van artikel 28 Wet optahsngen 1956 uitgezonderd van
de wettelijke regeling voor civiele stichtingen.

In verband met de invoering van lnetidigeBurgerlijk Wetboek moestchtereen
keuze worden gemaakt. De kerkelijke stichting moest kiezen voor hetzij de rechtsvorm van de
privaatrechtelijke stichting (waarbinnen overigens nog steeds bevoegdheden kunnen worden
toegekend aan kerkelijke organen en dat gebeurt in de praktijk“biexzij een rechtsvorm
in de zin van artikel 2:2 BW. Daarbij gold een oveiggarmijn van drie jaaiartikel 57 lid 1
Overgangswet BW legde namelijk aan de bestuurders van de kerkelijke stichting de

494 De vorderingen van de R4Bisschop onder andere strekkende tot overdracht vaestaurstaken aan door
de bisschop benoemde bestuurders en wijziging van gegevens in het handelsregister, werden overigens
afgewezen.

%> Hof Amsterdam 26 augustus 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:3572, r.0. $OP,2014/520.

*®Hof Amsterdam 26 augustus 2014, BGLL:GHAMS:2014:3572, r.0. 3.13TOP 2014/520.

97 Oldenhuis 2015, p. 38.

% Zie de Generale Regeling Stichtingen binnen de PKN die voorschriften bevat voor de statuten van
privaatrechtelijke sitchtingen om daarmee de zeggenschap van kerkelijke organerdigrstiehtingen te
waarborgen.
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verplichting op om binnen drie jaar na inwerkingtrediag Boek 2 BW de statuten in een
notariéle akte te laten opnemen waarbij die akte tevens moest voldoen aan dmvereist
genoemd in artikel 2:286 BW. Het was dus de bedoelingleametgever dat kerkelijke
stichtingen zoals bedoeld in artikel 28 Wet op dehtihgen 1956, privaatrechtelijke

stichtingen in de zin van titel 2.6 BW zouden worden. Als zij hun statuten desondanks niet
hadden aangepast waren het desondanks toch stichtingen in deze zin. De stichting kan dan op
vordering van het openbaar ministesierden ontbondeff’, zij het dat. De sanctie van
ontbinding correspondeert met artikel 2:21 lid 1 sub ¢ BW: de statuten voldoen dan immers
niet aan de wettelijke eisen die voor deze rechtsvorm gelden .

Daarmeeheeft de wetgever het gesloten stelsel emhtspersonen dus ook doorgevoerd ten
aanzien van kerkelijke stichtingen: het is voor rechtspersonen niet meer mogelijk om zowel
een rechtsvorm in de zin van artikel 2:2 B¥\hebben alde privaatrechtelijke
stichtingsvormGeloofsgemeenschappen moetegzkn uit de verschillende rechtsvormen die
de wet hen biedt.

8.2.3 Omzetting kerkelijke rechtspersonen

In de rechtsliteratuugn jurisprudentidestond verdeeldheid over de vraag of een (zelfstandig
onderdeel van een) kerkgenootschap zich kan omzeteamiandere rechtsvorBlanco
Fernandeavas van meningat dit niet mogelijk wa3’° Ook de Rechtbank Amsterdam was

tot dat oordeel gekomeft:

Van der Ploeg en Snijdétuipers meenden dat dit wel mogelijk wa$0ok uit

jurisprudentie bleek dat meermaals emachtiging was afgegeven voor de omzetting van of
naar een kerkelijke rechtsperso8h.

De kwestie spitste zich daarbij toe op de vraag of de omzettingsregelindgikahZat8 BW

T die is bedoeld voor de rechtsvormen die zijn genoemd in artikel 2:8 B\dhtstreeks,
overeenkomstig of nietdn worden toegepast op rechtspersonen in de zin van artikel 2:2 BW.

De naar kerkelijk recht rechtspersoonlijkheid bezittende Nederlarafslitische Instelling

voor Sociale Arbeidad verzocht oromzettingvan haarzi in een privaatrechtelijke

stichting Daaropheeft de Rechtbank Amsterdam prejudiciéle vragen gesteld aan de Hoge
Raad>**

Bij arrest d.d. 21 april 2017 heeft de Hoge Raad deze vragen beant¥oord.

““7ie voor meer informatie dienaangaande: F.T. Oldenht
ni euwe Tweede BWMPANR5486/4979, in 458588 WO |,

00 Asser/Rensen-81* 2012/396.

% Rb. Amsterdam 18 ju 2015,JOR2015/293 m.nt. J.M. Blanco Fernandez.

92van der Ploeg 2014, p. 38®0; B. SnijdeiKuipers,Omzetting als rechtsvormwijziginBeventer: Kluwer,
2010, p. 4041.

*%3Rb. Rotterdam d.d. 6 oktober 2018)F2016/20;Rb. Zwolle, 28 februari 20000R2001/121; Rb. Oost
Brabant 30 januari 20140R2015/291.

*04Rb. Amsterdam 20 oktober 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:6699. N.B. De auteur is als advocaat betrokken
bij deze procedure..

% HR 21 april 2017, ECLI:NL:HR:2017:77I10R2017/192 m.nt. J.M. Blancoefnandez.
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Hieruit blijkt dat overeenkomstige toepassing van de omgsttegeling op

kerkgenootschappen mogelijk is: dat geldt voor zowel de omzetting van een kerkgenootschap
in een privaatrechtelijke rechtspersoon als vice versa.

Een belangrijk punt is détin lijn met hetgeen hierboven gesteld de Hoge Raad aangeeft

dat een geloofsgemeenschap de vrijheid heeft om te kiezen voor de rechtsvorm van het
kerkgenootschap madck kan kiezen vor een andere rechtsvorif?.

Wel dient de rechter bij de beoordeling van een omzettingsverzoek ten aanzien van een
stichting ervoor tevaken dat hij zich mengt in geloofskwesties en hij moet rekening houden
met de inrichtingsvrijheid van kerkgestschappen®’

Per saldo is daarmee discussie over de vraag of de omzettingsrégalien pasant ook de

fusie- en splitsingsregeling overeekomstig kunnen worden toegepast op kerkelijke
rechtspersonen, beslist.

Een interessante overweging is overigens nog dat de Hoge Raad de eis van een rechterlijke
machtiging uitbreidt tot kerkelijke rechtspersonen die intern grote gelijkenis vertonen met
rechtspersonen waarvoor artikel 2:18 lid 4 BW een machtiging voorscifinijder

Kuipers envVan Schilfgaarde plaatsen hierbij een aantal vraagtekens: hoe kan worden
beoordeeld obij eenkerkelijke rechtspersoasprake is vawlie intern grote gelijkenis etus

een rechterlijke machtiging is vereidf?

Het komt mij voor dat de Hoge Raad met deze overweging recht heeft willen doen aan het
binnen kerkelijke rechtspersonen niet zelden aanwezig geoormerkt vermogen. Dat vermogen
kan op grond van het kerkelijk rachls doelvermogen zijn aangewezen, zoals het vermogen
van een protestantse diacomieOok ontvangen kerkelijke rechtspersonen al eeuwenlang
legaten en erfstellingen waaraan bijzondere lasten, bijvoorbeeld omtrent de bestemming
bestedinglaarvan, zijn verbonden. Een notaris die betrokken is bij omzetting van een
kerkelijke rechtspersoon zal daarop alert moeten zijn. De enkele omzetting van een dergelijke
rechtspersoon mag er niet toe leiden dat specifiekevaarderomtrentde bestemmingf
besteding van het aan die rechtspersoon behorende vermogen telddegdamt mij voor

dat bij twijfel T omwille van de rechtszekerhéichet beste een rechterlijke machtiging kan
worden verzocht.

8.3  Kerkgenootschap: voorgeschiedenis

In deze paragaf ga ik in op de inhoud van het begrip kerkgenootschap in de
negentiende en twintigste eeuw. Bijzondere aandacht besteed ik aan de definitie van

% HR 21 april 2017, ECLI:NL:HR:2017:771, r.0. 3.31)R2017/192 m.nt. J.M. Blanco Fernandez.

*07Voor een meer uitgebreide beschouwing zij verwezen naar:J.M. Blanco Fernandez annotatie bij: HR 21 april
2017, ECLENL:HR:2017:771JOR2017/192; B SnijderKuipers annotatie bij: HR 21 april 2017,
ECLIINL:HR:2017:7710R2017/98 en P. van Schilfgaarde annotatie bij: HR 21 april 2017,
ECLIENL:HR:2017:771NJ 2017/297.

%% HR 21 april 2017, ECLIINL:HR:2017:771, r.0. 3.4.7.

9B, SnijderKuipers annotati®ij: HR 21 april 2017, ECLI:NL:HR:2017:77QR2017/98 en P. van

Schilfgaarde annotatie bij: HR 21 april 2017, ECLI:NL:HR:2017:KdR017/297.

*°0rd. 123-4,7 PKO.
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Duynstee omdat deze tot op heden medebepalend is voor de invulling van het begrip
kerkgenotschap.

8.3.1 Wet op de kerkgenootschappen

In 1853 kwam de Wet op de kerkgenootschappen tot sthbeéze wet kende geen
definitie van het begrip 6kerkgenootschapo.
de grondwesherzieningn 1848 is doorgevoerd ter vervanging van het voordien gebruikte
begrip 6godsdio¥’Det vge vaeagi mgheiad dheztouegr i p
volgensderegeringi j n gel egen in het feit dat dit beg
het standpunt van Buys weer, die aangeeft dat beide begrippen niet hetzelfde betekenen. Zo
zou een 6gezindheidé duiden op een gemeensch
zonde georganiseerd lichaam. Omdat slechts bescherming kan worden geboden aan
natuurlijke personen of rechtspersonen, zou zijn gekozen voor het begrip
Okerkgenootschappené. Schokking wijst erop d
verenigingen van eerepaalde soort, namelijk verenigarggericht op het uitoefenen van
godsdienst®*Ver pl anke wijst op het wisselend gebru
genootschapo6, O6kerkgenootschapbé en 6godsdien
1798, 1801, de Constitutie van 1806, het Decreet van 2 augustus 1808, het Souverein Besluit
van 19 januari 1814 en de Grondwetvan 1814Naar zi jn meni ng 6had he:
oorspronkelijk de betekesmivan denkwijze of overtuiging. Vanaf de zeventiende eeuw kreeg
het ook de betekenis van gemeenschap van gelovigen en is het later vervangen door het begrip
6gezindted. I n de Grondwet werd hiermee echt
aangeduid. Verpinke verwijst in dit verband naar een rapport van 6 november 1835 van de
Raad van State aan de Koning, waarin werd vermeld dat het wezen van een godsdienstige
gezindheid bestond in een Aonderlinge vereen
plegtighedene gebeden ptaats hebbenod.

De Wet op de kerkgenootschappen kende dus geen definitie van het begrip
6kerkgenootschappen6. Wel bestond tussen dez
bepaalde samenhanfy.Die samenhang was voor het ministerie van Justitéeiperiode van

1863 tot 1868 en van 1872 tot 18%af en toe zo evident, dat men meende dat een
kerkgenootschap kennelijk ook vallende onder de Wet op de Vereenigirigeporafgaand

koninklijke goedkeuring nodig had om rechtspersoonlijkieiderkrijgen'’ De

achterliggende gedachte was dat kerkgenootschappen en hun zelfstandige onderdelen

*lWet van 10 september 1853th.102.

®12 3. SchokkingHistorischJuridische schets van #¥et van den 10den September 1853, tot regeling van het
toezicht op de onderscheidene kerkgenootschafofien Amsterdam UvA), Leiden: D.A. Daamen 1894, p. 298.
*33chokking 1894, p. 333.

*14C.J. VerplankeSubsidiéring van de kerkenboggiss. Amsterdam M), Arnhem: VUGAboekerij 1963, p.
67-68.

*>Wet op de Vereenigingen: Wet van 22 april 1858, 32.

*1® Staatscommissie AnemBapport, ontwerp van wet en memorie van toelichting met bijlage, der Koningin
aangeboden door de Staatscommissie voor de regédingechtspositie van de kerkgenootschappen, ingesteld
bij Koninklijk Besluit van 16 April 1921, n0.144 6 s Gr avenhage: Al gemeene Landsdr
*"Duynstee 1935, p. 222.
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oOvereenigingen van personendé waren die nog e
behoefden om als rechtspersoon aan het vernsogehtelijk verkeer te kunnen deelnemen.

Deze erkenning werd nodig geacht, omdat de kerkgenootschappen niet door de

(grond)wetgever waren ingestef De achtergrond daarvan is vermoedelijk dat

rechtspersonen om binnen Nederland te kunnen deelnemen aechitwterkeer erkenning

behoefden van de overheid, tenzij zij als publiekrechtelighamerreeds van

overheidswege waren ingesteld.

In de juridische literatuur en de jurisprudentie kwamen echter andere opvattingen naar voren.

Zo bleef in het midden of kerkgenootschappen rechtspersoonlijkbarceigen rechbezaten

dan wel hun rechtspersoonlijkheid ontleenden aan de Wet op de Vérgenrd®

8.3.2 Staatscommissie voor de kerkgenootschappen

Een ander discussiepunt was de vraag in hoeverre kerkelijke reglementen
civielrechtelijke gevolgen haddéf’ Een en ander leidde tot de instelling van een
Staatscommissie onder leiding van de Antserse hoogleraar mr. A. Anema, die de
opdracht had een antwoord te vinden op de volgende, in casu door mij geparafraseerde,

vragen®*

1. Is het nodig, althans wenselijk, wettelijke maatregelen in te voeren, waardoor:
a. het recht der kerkgenootschappen, oszdanig op te treden en aan het
rechtsverkeer deel te nemen, alsmede hun volledige vrijheid om hun interne
aangelegenheden te regelen, wordt erkend en bevestigd;
b. de burgerrechtelijke gevolgen van de kerkelijke reglementen en voorschriften, alsmede
de gewallen waarin en de wijze waarop bij de wetgeving en het bestuur het gevoelen
der kerkgenootschappen moet worden ingewonnen, worden geregeld.

2. Indien deze vragen ontkennend worden beantwoord, de gronden waarop deze ontkenning
is gebaseerd, aan te geven;
3. Indien deze vragen bevestigend worden beantwoord, een ontwerp van die wettelijke

maatregelen aan te bieden met bijbehorende toelichting.

Deze vragen vielen uiteen in een aantal subvragen die onder meer ook de definitie van
het begrip kerkgenootschaptroffen. De beraadslagingen in de commissie mondden uit in
een wetsvoorstel met bijbehorende memorie van toelichting.

De commissie stelde unaniem voorop dat een kerkgenootschap niet op één lijn kon
worden gesteld met verenigingen, ook niet met veregégirvan godsdienstige aafdWel
stelde zij vast dat het begrip Okerkgenootsc

*8De Visser, p. 525: artikel 5 Wet op de Vereenigingen.

*¥De Visse, p. 527.

2 7ie omtrent deze materieH. van LennepDe rechtskracht van de verordeningen der christelijke
kerkgenootschappeduiss. Leiden)Haarlem: L. Coster 1909.

%21 Staatscommisie Anema 1922, p. 5 en 7 (de vragen zijn in meer hedendaagse bewoordingen weergegeven).
2 Staatscommissie Anema 1922, p. 14.
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gebruikt en daarmee de best bruikbare juridische term was in vergelijking met termen als
6godsdi enst ibggfe @leear knd.h eDaear mee werd geen uit
kerkrechtelijke betekeni ¥ van het begrip o6ke
Na enig wikken en wegen kwam de commissie tot de conclusie dat een definitie van dit

begrip niet goed was te geven. Wel was zij van meti@gaan de bij het departement van

justitie aangehouden lijst van kerkgenootschappen uitsluitend nog kerkgenootschappen

konden worden toegevoegd voor zover deze voortkwamen (door scheiding of deling) uit (een
van) de bestaande kerkgenootschappén.

Binnen &t commissie bestond verschil van mening over wat onder het begrip

kerkgenootschap moest worden verstaan. Sommigen meenden dat alleen christelijke
genootschappen en op historische gronden joodse genootschappen daaronder vielen. Anderen
meenden dat onder diegrip ook nietchristelijke en niejoodse genootschappen vielen. Een

derde groep onthield zich van een oordéel.

Men kwam tot de conclusie dat een regeling voor kerkgenootschappen zowel de
bestaande alsongeclausuleerd de toekomstige kerkgenootsgpen omvatte. Daarmee
koos men dus voor een open begrip. Dit lijkt een compromis. De discussie over de vraag of
onder dit begrip uitsluitend de joodse en christelijke genootschappen vielen, achtte men
vooral een academische: feitelijk speelden toen atlegnodse en christelijke
kerkgenootschappen een rol van betekenis. In situaties waarbij een corporatie zichzelf
aanmerkte als kerkgenootschap, was het aan de uitvoerende macht en de rechter om te
beslissen of daadwerkelijk sprake was van een kerkgehapt

Ten aanzien van de vraag of een kerkgenootschap van overheidswege een
goedkeuring, erkenning of toestemming anderszins behoefde om te kunnen deelnemen aan het
rechtsverkeer, overwoog de commissie het volgéfide.

De aard van het kerkgenootschap btengt zich mee dat kerkgenootschappen
volkomen vrijheid hebben om alles wat de eigen godsdienst en de uitoefening daarvan in de
eigen boezem betreft, te regelen. Deze vrijheid is oorspronkelijk, dat wil zeggen geen door de
overheid verleend recht. Dit cespondeert met artikel 1 van de Wet op de
kerkgenootschappen. Goedkeuring van de kerkelijke reglementen door de overheid of
preventief overheidstoezicht anderszins is uitgesloten. Overheidsbemoeienis dient beperkt te
blijven tot registratie van het bestazm kerkgenootschappen en hun reglementen. Deze
registratie heeft dus vooral een praktische betekenis: de overheid is daarmee op de hoogte van
de in den lande bestaande kerkgenootschappen en hun juridische structuur.
Een gevolgran de kwalificatie als kkgenootschap is niet alleen dat het kerkgenootschap
rechtspersoonlijkheitlezit, maar ook dat het zich moet registrekdrigens de commissie is
de Wet op de Vereenigingen uit 1855 nimmer van toepassing geweest op de

2 Staatscommissie Anema 1922, p-16
%24 Staatscommissie Anema 1922, p. 16.
% Staatscommissie Anema 1922, p. 17.
% Spatscommissie Anema 1922, p. 17.
2’ Staatscommissie Anema 1922, p. 18.
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kerkgenotschappen. Uit hoofde van hun bestaan bezitten kerkgenootschappen en hun
zelfstandige onderdelen rechtspersoonlijkheid, maar dit moet wel zijn meegedeeld aan de
overheid>?® De Grondweerkent immers dat kerkgenootschappen volkomen vrij zijn in hun
eigen organisatie en inrichting. Indien op het verzuim van mededeling aan de overheid van
wijzigingen van eerder meegedeelde reglementen, de sanctie van onthouding van
rechtspersoonlijkheid zostaan, zou dit een grote mate van rechtsonzekartetidich

brengen, ook voor derden. Zo zou dan bijvoorbeeld niet duidelijk zijn aan wie de kerkelijke
goederen toebehoren.

Per saldo wordt dus wel een richting geduid voordedimitie wat onder een
kerkgenootschap moet worden verstaan. Een concrete definitie leveren de bespiegelingen van
de commissie Anema echter niet op.

8.3.3 De definitie van Duynstee

Het begrip kerkgenootschap werd aanvankelijk voorasgecieerd met
verschijningsvormen van de christelijke kerk, waaronder ook joodse gemeenschappen werden
geschaard?®® In de twintigste eeuw kwam bijvoorbeeld ook De Savornin Lohman, op basis
van een historiscktymologische weg, t@enzelfde afbakening véret begrip
6 k e r k g e n’°@dk Sahditenpvas deze opvatting toegedda®mdat hier te lande in
de praktijk (vrijwel) alleen joodse en christelijke geloofsgemeengampestonden, was de
behoefte aan een juridische definitieoals ook blijkt uit het rapport van de commissie
Anemail minder groot.

Prof. mr. W.J.A.J. Duynstdeeeft in een preadvies voor de Broederschap van Candidaat
Notarissen van 1935 echter toch een poging gedaan om het begrip kerkgenootschap te
definiéren. Omdat deze definitie al dan niet in een aangepaste vorm nog steeds in
hedendaagse literatuur en junsgentie wordt gehanteerd, is een bespreking hiervan op zijn
plaats>®? Deze definitie luidt:

fleen kerkgenootschap is een blijvende vereniging van personen, welke zich de
gemeenschagelijke godsvereringzan haar leden, op de grondslag van
gemeenschappelijke godsdienstige opvattingen, ten doél¥felt

Deze definitie van Duynstee bestaat uit een aantal elementen die in de navolgende
subparagrafen achtereenvolgens worden besprokerzullek daarbij de latere aanvullingen
aan de orde komen.

%% Staatscommissie Anema 1922, p. 21.

*2Duynstee 1935, p. 4; Asser/Van der Grinten & Maedjéir 1997/205.

¥ Bjjvoorbeeld A.F. de Savornin Lohma@nze constitutigUtrecht: Kemink 1926 p. 321. o6Ker ko i s
van het Griekse O0kyriakosé, hetgeen betekent O6éwat van
Geschiedenis der kerNijkerk: Callenbach 1992, p. 10.

31 AsserScholten 1940, p. 12824.

*2HR 23 juli 1946 NJ 1947, 1 (Gereformeerde Kerk te Houwerzijl).

3 Duynstee 1935, p. 15.
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83316 Een bl ijvewmar perrssmnegng

Het eerste deel in de definitie bestaat u
personeno of in eenvoreml| Mednr udrkgeni sadtnige pvasr
Al wordt kennelijk hetzelfde bedoeld, toch zijn er enkele verschillen.

Duynstee gebrui kt het begrip fAeen blijvende

veronderstelling dat nadlederlands recht het kerkgenootschap een species is van het genus
verenigingen van personen. Voor het wezen van het kerkgenootschap is dit verenigingsaspect
zZijns inziens onmisbaar. De term genootschap verwijst hiernaar. De belangrijkste reden voor
dezeaanname is voor Duynstee dat de kerkgenootschappen behoorden tot de zogenoemde
zedelijke lichamenlie indertijd in artikel 1690 e.v. BW (oud) waren geregatdJit

voormeld artikel blijkt dat zedelijke lichamen verenigingen van personen zijn, hetgeen
overigens ook uit de wetsgeschiedenis zou blifk&éBuynstee verwerpt de opvattingen van

De Savornin Lohman. Laatstgenoemde wees volgens Duymettgerenigingskarakter van

de kerk ten onrechte op theologisgtenden af, omdat het om een juridische kwestie gaat.

De wet geeft aan dat kerkgenootschappen rechtspersoonlipdmtten. Als een
entiteit niet kan worden gekwalificeerd als een rechtspersoon, kan op grond van de wet geen
sprake zijn van een kerkgenootschap. Overigens kan dan nog steeds wel sprake zijn van een
geloofsgemeenschap
Mijns inziens slaat Duynstee deze voorvraag te gemakkelijk over en kiest hij te snel binnen de
rechtspersoonsvormen voor de vereniguiggm. Daarmee maakt Duynstee al een keuze: het
accent wordt gelegd op gersonerdie een kerkgenootschap vormen, waarbij het vermogen
een bijzaak wordt, ondanks de grote rol die dat vermogen in een kerkgenootschap kan spelen.
Zo kan bij het kerkgenootschap sprake zijn van een doelvermogen, net als bij de stichting.
Immers, een kerkgetschap is rechtspersoon. Een wezenskenuzgrleen rechtspersoon is
dat deze vermogen heeft of ten minste in staat is vermogensrechtelijke rechten te bezitten en
vermogensrechtelijke verplichtingen aan te gaan. Gelet op de wettgiligkstellingi artikel
2:2 lid 2 juncto 2:5 BW is ook dat dus een kenmerk van kerkgenootschappen.
Gelet op het voorgaande zou men kunnen stellen dat een eerste eis die moet worden gesteld
aan een geloofsgemeenschap die in aanmerking wil komen vetatds van
kerkgenootschap, is: beschikt de geloofsgemeengchksgan rechtspersodrover
vermogen of over de mogelijkheid vermogen te bezitten.
Uiteraard spelen vragen over de organisatorische inrichting van de rechtspersoon ook een rol,
zoals het hdfren van ledenf aangesloteneen de bestuursvorm. Deze laatste onderwerpen
zijn, gelet op de onderlinge grote verschillen tussen kerkgenootschappen, moeilijker te
gebruiken bij de definiéring van het begrip kerkgendaipc De keuze om een

%34 Asser/Van der Grinten & Maeijé@:1l 1997/205.

%3 Duynstee verwijst in dit verband naar HR 29 december 1911, W. 9272. De tekst van art. 1690 BW (oud)

l ui dt : i Be hal v ehag erkerg degvet ndk veye&ngingaravart psrsonen als zedelijke ligchamen,

het zij dezelve op openbaar gezag als zoodanig zijn ingesteld of erkend, het zij als geoorloofd zijn toegelaten, of
alleen tot een bepaald oogmerk, niet strijdig met de wetteereadfmde goede zeden, zijn zam
verder art. 1691702 BW (oud).

3% Duynstee 1935, p. 9; Schokking 1894, p. 33.
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kerkgenootschap als ledenorganisatie te definiéren zou vermoedelijk te weinig recht doen aan
die kerkgenootschappen die aan hun aangeslotenen niet of nauwelijks ingpraak
zeggenschapsrechten binnen het kerkgenootschap hebben takegeke

Over de uitleg van de wetsartikelen betreffende de zedelijke lichizepen de
meningen indertijd uitee®’Zedel i j ke | i chamen oftewel épers
van Duynstee namelijk ook als synoniem voor
is dat zij dragers zijn van rechten en verplichtingen. Bij de invoering van het (nieuw)
Burgerlijk Wettpek is de titel over de zedelijke lichamen vervaff&De jurisprudentie
waaraan Duynstee op dit punt refereert, lijkt daarmee minder relevant.
De nadere invulling van het begrip Okerkgeno
eerder bij De Visserpmeer kritiek. Zo stelt De Visser dat het begrip kerkgenootschap
hoogstens kan worden toegelaten als juridisch begrip waarvan de nadere omschrijving
bezwaarlijk is>3? Voor velen is het wezen van de kerk immers anders dan bij een genootschap
waarvan de ledetoevallig bij elkaar komen of zijn. Diepenhorst merkte later daariaast
mijns inziens terecht op dat een kerk naast karaktertrekken van een vereniging ook
karaktertrekken van een stichting heéft.

Op het eerste gezicht lijkt de zienszg@jvan Duynsteevident en nog steeds actueel.
Immers, zoals de term keg&nootschagpl aangeeft, bestaat een kerkgenootschap altijd uit
meer dan een persoon. Blanco Fernandez acht de aanwezigheid van een personensubstraat
wezenlijk voor fet kerkgenootschap. Een kerkgenootschap met slechts één persoon acht hij in
het Nederlandse recht niet aanvaardBdatoewel het een schijnbaar theoretische discussie
is, is het de vraag of dit in alle omstandigheden zo is. Mijns inziens is de situdiimdedat
bij een bestaand kerkgenootschap het aantal leden, bijvoorbeeld door kerkscheuring of
vergrijzing daalt tot één of nihil. Indien het kerkgenootschap vermogen bezit, bestaat het
kerkgenootschap mijns inziens ook in die situaties nog steedsfehddligigenaar van zijn
vermogen. Het probleem is mijns inziens dan niet of het kerkgenootschap al dan niet bestaat,
maar slechts wie bevoegd is het kerkgenootschap te vertegenwoordigen en te beslissen over
zijn toekomst*?
In dit verband blijkt ook uit d praktijk dat zelfstandige onderdelen van een aantal
kerkgenootschappen zich in de loop der tijd dusdanig hebben ontwikkeld, dat zij ook kunnen
bestaan zonder een personensubstraat. Het gaat dan dus om op zichzelf staande
rechtssubjecten, los van persori&tHierbij kan worden gedacht aan bijvoorbeeld rooms
katholieke caritasinstellingen of protestantse diaconieén: het vermogen binnen deze
rechtspersonen is belangrijker voor de rechtspersoonlijktzidle aanwezigheid van

3" Diepenhorst 1946, p. 185.

38 y/gl. Burgerlijk Wetboek (nieuw): Wet van 8 april 197p.229.

9 De Visser 1927, p. 539.

*%Djepenhorst 1946, p. 188.

> AsserRensere-111* 2012/378.

*%2 Daarbij uitgaande van de veronderstelling dat alleen leden van het kerkgenootschap als zijn
vertegenwoordigers casu quo bestuurders kunnen optreden.

43 Asser/Van der Grinten & Maeijé-1l 1997/23
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peronen.
Ook is het mijns inziens mogelijk dat binnen een internationaal actieve geloofsgemeenschap
een kerkelijke autoriteit, bijvoorbeeld een Heilige Synode van een O@xtitisdoxe Kerk,

besluit tot instelling van een bisdom in Nederland. Er is dan sprake van een oprichtingsbesluit
zonder dat noodzakelijkerwijs het bisdom al leden kent. Naar Nadsrtacht zou dat

bisdom vermoedelijk als kerkgenootschap kunnen worden gekwalificeerd. Aldus zou een
kerkgenootschap als instituufi kunnen bestaan, ook al heeft het geen leden of
aangeslotenenlie laatste situatie kan echter raguctureel zijn.

In diverse godsdienstige organisaties, waaronder de traditionele christelijke
kerkgenootschappen, heeft het kerkelijk vermogen een religieus doel of religieuze

bestemming. Zo zijn in het ver | e dalgindénp nds en

zoals het periodiek opdragen van missen voor overledenen of instandhouding van kerkelijke
en/of heilige goederen, bijvoorbeeld een kerkgebouw. Ook werden kerkgebouwen vaak
gewijd aan een heilige. Dit had ook een juridipchktische reden: onatl men in de
Middeleeuwen nog niet de rechtsfiguur van een stichting kende en het om verscheidene
redenen niet wenselijk was dat een kerkgebouw in eigendom zou toebehoren aan een
natuurlijk persoon, werd deze als het ware eigendom van de heilige aankerk dexs

gewijd. Die heilige had immers het eeuwige leven verworven en aldus kon het kerkgebouw

ook eeuwenlang aan hem toebehoren. Met het oog op de instandhouding en het beheer van het

kerkgebouw waren echter ook beheerders nodig. Colleges van behbardbzisien dan

namens de heilige en konden diens vermogen beheren. Dergelijke rechtsfiguren hebben in
Nederland mede geleid tot het ontstaan van de stichting als aparte rechiféwem.
kerkgenootschap treedt dan op als beheerder of trustee van dat verthogdeelden

hiervan zijn onder meer de RKé de voormalige Nederlandse Hervormde Ké&tidet

kerkelijk vermogen dat vaak door de eeuwen heen is vergaasciet ter vrije bestemming

van de thans levende generaties kerkledgrmebben die goederen slechts in gebruik en
enkelen van hen beheren dat, zoals de term
met het oog op het doel waarvoor het bijeen is vergaard.

De eenheid van een kerkgenootschap (of onderdeel daarrasy m dit soort situaties juist

niet in de eerste plaats op de wil van zijn leden, maar veel meer op de bestemming die is
gegeven aan de kerkelijke goederen: een dergelijk kerkgenootschap vertoont dan meer
trekken van een stichting.

Nu is ook de benadi@g vanuit het stichtingenrecht te beperkt, mede omdat een groot deel

van de kerkgenootschappen trekken van een verenigmgont. Juist daarom is het mijns

inziens belangrijk om niet te snel te concluderen dat kerkgenootschappen een species vormen
van een andere rechtsvarnij vormen eereigensoortigeategorie ndast de andere

rechtsvormen genoemd intikel 2:3 BW?>* Hieruit vloeit mijns inziens voort dat

%44 Raaijmakers 2000, p. 356.

%45 Codex luris Canonici, Wetboek van Canoniek ReBharn: Gooi & Sticht 1996, Can. 1:2@3 CIC voor de
betreffende ordinantie van de voormalige Nederlandse Hervormde kerk, zie Ordinah2eb1ldKO (oud).
°pe|2013,p1 16. T. J. Pasreencheilig lickahnoveehin eemdgewoon bed? De vereniging en

7

o

stichting als recht svorNiIKR20164, p. §1611 DAndes:dMeliB&e nschappenbd,
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verwijzingen naar of opname van andere rechtsvormen in de naamgeving van
kerkgenootschappen zo veel mogelijk moeten worden vermeden. Daarmee wordt ook

verwarring in het maatschappelijk rechtsverkeerrenitde rechtsvorm zo veel mogelijk

voorkomer?’

De latere aanpassing in de definitie door Maeder,e s pr eekt over een fAor
aangesloteneén, | i j kt mi °f®Hed keegrip arganishatie wazdt rtiet geassocieerd

met eerandere rechtsvorm en benadrukt het eigensoortige van de rechtsvorm

kerkgenootschap.

83320Bl i j vended

Ten aanzien van het o6bl ivavnenimgeadieen n de def
kerkgenootschap altijd een blijvend karakter moebkabDit zou van nature zo zijff Een
kerkgenootschap kan zijns inziens niet voor een bepaalde tijd worden opgericht.
Ten aanzien van het blijvende karakter miskent Duynstee mijns inziens om een theologisch
dogmatische redenmet een benadering die hijigt De Savornin Lohman verwijthet
technischuridische karakter van het kerkgenootschap.

Uiteraard is voor veel kerkgenootschappen God een eeuwig wezen die door de leden
van het kerkgenootschap dus ook blijvend moet worden vereerd. De rechtsvorm
kerkgenootschap is daarbij een juridische hulpconstructie. Verschillende christelijke
kerkgenootschappen hebben een sterk eschatologisch karakter en zijn uit dien hoofde voor
bepaldetidinamel i j k t ot Clhopgesichtusd weder komst
Sommige, zoals de voormalige Nederlandsche Hervormde Kierkhun juridische
vormgeving als kerkgenootschap als iets tijdeffRa/olgens haar kerkorde streefde de
Nederlandsche Hervormde Keiken ook de Protestantse Kerk in Nederfahil naar
eenwording of vereniging met andere kerkgenootschappen. Dat betekende het einde van
haarzelf als kerkgenootschap als juridische constructie waarbinnen de Nederlandsche
Hervormde Kerlals geloofsgemeenschhpstond>? Zo kunnen rechtsfiguren als fusie of
(zuivere) splitsing, indien zij worden toegepast op kerkgenootschappen, het einde betekenen
van die kerkgenootschapp&i Uiteraard behoeft dat alsdan niet bitde te betekenen van
de betrokkemyeloofsgemeenschappelie worden voortgezet in de nieuw tot stand gekomen
rechtspersoon.

Daarnaast zijn ook kerkgenootschappen denkbaar die op theologiiecken na een
bepaalde tijd geen bestaegcht meer hebben, bijvoorbeeld als hun geestelijk leider overlijdt
en deze de basis vormde van de geloofsgemeenschap.

Raai j maker s, 6 Ker k g e At Opsielleragngeleoden aan Praf.bvir. P.ivan 6 i n:
SchilfgaardgVan Schilfgaardéoundel), Deventer: Kluwer 2000, p. 353.

%47 Zie ook Rb. Zwolle 28 februari 200ECLI:NL:RBZWO0:2001:AG3916JOR2001, 121 $tichting Rooms
Katholiek Kerkhof.

*#8y/gl. Asser/Van der Grinten & Majeir 2-11 1997/205.

*9Duynstee 1935, p. 14.

*50Th.L. Haitiema,Nederlands Hervormd Kerkreghtiijkerk: Callenbach 1951, p. 111417.

L Art. XVI-1 PKO en ordinantie 12-6 PKO.

*2y/gl. Art. XXVI en ordinantie 268-9 HKO (oud).

300k de De Savornin Lohman erketit De Savornin Lohman 1926, p. 325.
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Wel is er wat voor te zeggen dat een kerkgenootschap een duurzaam karakter moet hebben,

dat wil zeggen dat het niet een eendags\ietgeft of alleen als een soort projectcommissie

T naar zijn aard voor korte tijd bestaat. Ook Bijbelkringen of dergelijke conventikels hebben

vaak een kortstondig karakter. Bovendien zal bij een duurzame organisatie eerder sprake zijn

van enig substargel vermogen, een kenmerk voor rechtspersoonlijkiviis inziens is de

term duurzaam dan ook een betere term dan 06b

8.3.3.3e gemeenschappelijke godsvereriag doel sted

Het tweede deeh de definitie van Duynstee is de gemeenschappelijke godsverering.
Duynstee stelt dat hierin het doel van het kerkgenootschap ligt besloten. Hij verwijst hierbij
naar artikel 11 van de Bataafse Staatsregeiamy1801, waan het begrip kerkgenootschap
expliciet wordt verbonden aan het eerbiedigen van een Hoogst Wezen en daaraan hulde
doen>** Duynstee beperkt het doel van het kerkgenootschap tot de gemeenschappelijke
godsvereringomdat veel organisaties een godsdienstig doel hebben. Dugnstee
zendings en missieverenigiren, maar ook kan worden gedacht aan koorverenigingen. Juist
binnen het kerkgenootschap stdateigenlijke godsverering, de godsdienstuitoefening in
engere zin, centraal. Duynstee legt vervolgens uit wat naar zijn idee onder die godsverering
wordt verstaan, namelijk: fADe mens, die zich
Zijn schepperHeer en laatste doel de plicht van onderwerping, van aanbidding en
over gdave. 0
Duynstee haalt ter onderbouwing van dit element een definitie van De Visser aan. De Visser
stelde dat een kerkgenootschap een zelfstandige instelling tot gemeenschappelijke
godsverering is en daarbij gaf hij aan dat men als criterium het hebben van een soort eredienst
kan stellerr™®

Duynstee koppelt het bijzondere van een kerkgenootschap dus aan de godsverering.
Kennelijk moet er een theistisch begrip zijn. Op zich implideestt woor d &ker ko d
Onvermijdelijk is het dan om zich op het terrein van de theologie te begeven. Elk godsbegrip
heeft bepaalde theologischeoronderstellingen en door een bepaald godsbegrip als
uitgangspunt te nemen verliegjvborbeeld de overheid altijd haar neutraliteit. Dit blijkt
bijvoorbeeld uit de jurisprudentie inzake de Scientolkgsk, waarin de Belastingdienst de
leerstellingen van dit kerkgenootschap inhoudelijk beoordeelde op de aanwezigheid van het
theistische lement>>® Een te vage omschrijving zou te veel ruimte openlaten voor kaf onder
het koren. Aan sommige groeperingen, waarvan op zich duidelijk is dat zij niet als
kerkgenootschap kunnen worden gekwalificeerd, kan mogelijk op basis van dit criterium de
statusals kerkgenootschap worden ontzegd. Voorbeelden daarvan zijn de Satanskerk en mijns
inziens ook de Rokerskerk en de Kerk van het Vliegend Spaghettimonster: zij stellen een god

3 Alle kerkgenootschappen, wel ke ter bevordering van
en hulde doen, genieten eene gelijke bescherming der
%5 Duynstee 1963, p. 32

*De Visser 1927, p. 635.

*De term O6ker ko «aiaked. wan. hédaGrvahseée Heer i sbo.

8 Hof Amsterdam 11 januari 2002ED 2002/732. Dit arrest is door de Hoge Raad vernietigd, doch niet op dit

punt, zie: HR 7 november 2003, ECLI:NL:HR:2003:AN7741R&D 2003/631 m.nt. J.E.A.M. van Dijck.
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te vereren. Weliswaar is het toepassen van een inhoudelijke toets daarop oeenheid erg

lastig, maar dat neemt niet weg dat toch kan worden geconcludeerd dat geen sprake is van een
kerkgenootschap. Zo lijkt mij dat de primaire bestaansreden van deze organisaties niet is
gelegen in de godsverering, maar in een ontgaan of ortdudn bepaalde

overheidsvoorschriften casu quo het maken van een statement. Bij de beoordeling van een
dergelijke organisatie zou het beginsel van interpretatieve terughoudenidbardyspunt

moeten zijn.

De Rechibank OostBrabant hanteert bij de beoordeling van dergelijke organisatiésaaet
jurisprudentie van het EHRM ontleende r i t er i um van Ovol doende se
godsdienstige overtuiging moet voldoende serieus zijn om rechtens als zodanig erkend te
worden. Bij de Kerk van Het Vliegend Spaghettimonster werd niet aan dit criterium

voldaan>>®

Daarnaast formuleert Duynstde gemeenschappelijigodsvereringils doelstelling.
Ook hier doet zich de vraag voor of Duynstee zich niet te veel op theologisch terrein begeeft.
Het is daarnaast de vraag in hoeverre een definitie van een rechédtigheen doelstelling
behoeft. De wettelijke doeataschrijvingen van bijvoorbeeld de verenigieg de stichting zijn
negatief geformuleerd: er is aangegeven wat hun doelomschrijvingen niet mogen zijn,
bijvoorbeeld het niet doen van uitkeringen aan oprichters van de stictftglet op &
vrijheid qua inrichting en organisatie die de wetgever aan het kerkgenootschap heeft gelaten,
is het formuleren van een doelstelling niet alleen overbodig, maar staat deze ook op
gespannen voet met de vrijheid van godsdienst. Door het formuleren veooeetie
kerkgenootschappen geldende doelomschrijving worden zij in een keurslijf gedwongen. Het
formuleren van een doelstelling en vervolgens de toets of een kerkgenootschap daaraan
voldoet, roept wellicht meer vragen op dan er worden beantwoord. Reesisvidrnin
Lohman merkte op dat een doelstelling overbodi§'iBuynstee meent niettemin dat de
godsverering tot het wezen van het kerkgenootschap behoort. Hij verwijst daarbij naar de
toenmaals vigerende en hierop betrekking hebbende artikelen in den@tendde Wet op
de kerkgenootschappéf¥.
Weliswaar is godsverering een wezenkgnmerkvan het kerkgenootschap, maar daarmee is
het niet automatisch ook h@beldaarvan. Afbakening van wat onder het begrip
kerkgenootschap kan worden s&ran, kan ook langs andere weg worden bereikt,
bijvoorbeeld door de godsverering als kenmerk te benoemen. Artikel 11 van de Staatsregeling
van 1801 omschreef juist het doel van kerkge
goede zedend.ngDefdedxueridhret eer bi edigen van
die formulering eemiddeltot dat doef®?

Het is de vraag of juristen zich moeten wagen aan het omschrijven van doelstellingen
van kerkgenootschappen. Dat is bij uitstek een theologlsebstie. Kerkgenootschappen

*9Rb. OostBrabant 15 februari 201 ECLI:NL:RBOBR:2017:762 X/B&W gemeente Eindhoven
*0Resp. art. 2:26 lid 1 en art. 2:285 lid 3 BW.

%1 De Savornin Lohman 1926, p. 326.

*2pyynstee 1935, p. 14.

*3v/oor de tekst van art. 11 van de Staatsregeling van 1801, zie bijlage III.
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omschrijven hun eigen doelstellingen meestentijds ook anders. Een voorbeeld hiervan is de
kerkorde van de Protestantse Kerk in Nederland, waarin een doelstelling als volgt wordt
omschreven: 0L ede#dedus CGhristus v&o/dt sle kgrle de apdracht van haar
Heer om het Woord t e®hePKNstelt zichblijkeesdeze r k ondi gen
formulering dus niet (alleen) de gemeenschappelijke godsverering ten doel, maar veel meer

het getuigen.ldi en men de term O6godsvereringd echter
vraag voor of binnen de doelstelling van de PKN sprake is van godsverering.

Wellicht kan worden volstaan met een feitelijke omschrijving van de activiteiten van
kerkgenootschaen. Een argument dat daarvoor zou pleiten, is recente jurisprudentie: zowel
bij de Santo Daim&aak als bij de bovengenoemde Scientolbggk toetste de rechter of uit
defeitelijkewerkzaamheden was af te leiden dat sprake was van een kerkgenootschap.

Wel kan worden gesteld dat godsverereen wezenlijke eigenschap of wezenlijk kenmerk is
van een kerkgenootschap.Het zou echter niet tot een doelstelling moeten worden verengd.

8334 0p de grondslag van gteimgenseghappiehgehke g
Voor dit derde deel van de definitie geeft Duynstieehts terloops een nadere

motivering. Deze luidt dat het kerkgenootschap mensen verenigt die op dezelfde wijze hun

godsdienst willen uitoefenen met het doel deze godsverering onder meer gezamenlijk te

beoefenen en te regeléii.Onder het op dezelfde wizuitoefenen van de godsdienst verstaat

Duynstee de mens die zich tegenover God stelt en zijn plicht tot onderwerping, aanbidding en

overgave erkent.

De motivering is summier. Mijns inziens miskent Duynstee dat deze veronderstelling
niet voor alle kerkgewotschappen opgaat. Er zijn vele kerkgenootschappen die meer, soms
diametraal tegenovergestelde, godsdienstige opvattingen herbergen. Bij de voormalige
Nederlandse Hervormde Kewkerd dit vanuit de volkskerkgedachte bewust getoldreiy
kerkgenootschappen van een meer vrijzinnige signatuur is vaak het adagium dat leden
aangeslotenevan een dergelijk kerkgenootschap elkaar de ruimte willen laten voor hun eigen
opvattingen. Ueitt eerlakaaradr kdaen rouoikmtéeh gevendé een
opvatting zijn, maar dat lijkt mij geen gedeefgtdsdienstig@pvatting. Dit element van de
definitie spoort dus niet met de praktijk.

Los daarvan is het de vraag of dit deel van de definitie iegnlle toevoeging is. In casu

roept het vooral vragen op. Indien het wordt weggelaten, blijft nog steeds een definitie over
waarmee men uit de voeten kan; de deur wordt daarmee niet wagenwijd opengezet voor
allerlei groeperingen die ook anderszins nistka@rkgenootschap kunnen worden aangemerkt.
Blanco Fernandez laat dit element in zijn omschrijving daarom*¥eg.

564 Art. 1-2 PKO.

*%V/oor de Santo Daime a s us  z-Gravenha®da febidari 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BP44RIF
2011/136 $anto Daimg

% Duynstee 1935, p. 13.

67 AsserRenser?-111* 2012/378.
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Het doel van dit element in de definitie is om een zekere onderlinge cohesie van de
groep kerkleden te borgen. Er mag geen sprake zijn vaveeesimeling losse individuen
zonder onderlinge samenhang. Mijns inziens had Duynstee die onderlinge samenhang al
geborgd in de eis dat sprake is van een vereniging van personen: het lidmaatschap daarvan
impliceert al een zekere binding aan de uitganggpuen doelstellingen van de vereniging
Deze uitleg lijkt mij ook meer in lijn met het Satanskarkest waarin de rechter de eis van
een gestructureerde organisatie van aangeslotermanleerde en dat is mijns inziehgoals
ik hierboven reeds aangabok juister dan een vereniging van persotfén.

8.4  Kerkgenootschap: wetsgeschiedenis

In 1976 is Boek 2 vahet Burgerlijk Wetboek ingevoerd. In diens Toelichting meldt
Meijers dat ket begrip kerkgenootschap niet nader wordt omschréVéijn afweging
daarbij is dat het begrip in het verleden ook niet wettelijk is omschreven en zijns inziens is dat
in de rechtspraak niet als een gemis gevoeld. Bovendien zou een definitie tot thkelogis
discussies leiden.
Tijdens de parlementaire behandeling van Boek 2 BW is volgens het voorlopig verslag en de
memorie van antwoord de vraag opgeworpen of niet een criterium in de wet moest worden
opgenomen waaraan de rechter houzasthebben bij de beoordeling van de vraag of sprake
is van een kerkgenootschap. De regevag echter van mening dat in de wet geen definitie
behoefde te worden opgenontéfiEen aantal Kamerleden verwees hierbij naar de stand van
zaken n de jurisprudentie en rechtsliteratuur. Ook vroeg men zich af of bijvoorbeeld
hindoestaanse of islamitische organisaties in aanmerking zouden komen voor plaatsing op de
toen nog bij het ministerie aangehouden lijst van kerkgenootschappéat duidelijkis
overigens of die organisaties zich ooit hadden gemeld voor die plaatsing. In reactie hierop
onthield de regeringich van een principiéle beschouwing of standpunt. De rechter was niet
gebonden aan deze lijst bij de beantwoording vavraleg of hij in een specifieke situatie te
maken had met een kerkgenootschap. Die lijst bezat namelijk geen juridische status in de zin
dat daaraan rechtsgevolgen konden worden ontleend. Ten aanzien van de inhoud van het
begrip kerkgenootschap nam de reggin de parlementaire geschiedenis toen geen
inhoudelijk standpunt in.

In verband met de invoering van de Boeken 3, 5 en 6 van het Burgerlijk Wetboek zijn
ook de wettelijke bepalingen ten aanzien van het kerkgenootschap gewifigdeerste
wijziging betrof het schrappen van de met het kerkgenootschap gelijkberechtigde

¥ HR 31 oktober 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9558,) 1987, 173Satanskerk

59 E M. Meijers,Ontwerp voor een Nieuw Burgerlijk Wetboek, Tekst eerste gedeelte (@)ek-Gra/enhage:
Staatsdrukkerijenuitgeverijbedrijf1954, p. 122.

70 J. van ZeberRarlementaire geschiedenis van het nieuwe burgerlijke wetboek: parlementiédkerst
systematisch gerangschikt en van noten voorzien, Invoeringswet Boek 2 RechtspBeseoergier: Kluwer
1977, p. 70.

"1 Deze lijst werd aangehouden op grond van art. 1 lid 2 van de toen nog vigerende Wet op de
kerkgenootschappen.

"2\Wet van 15 novembelr989,Sth 541. Bij Koninklijk Besluit van 20 februari 1998th 90 is de datum van
inwerkingtreding vastgesteld op 1 januari 1992.
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genootschappen op geestelijke grondslag: deze hadden namelijk doorgaans de sti€htings
verenigingsvorm en daarom was er geen behoefte aan een uitzonderingspositie, aldus de
regering>”® Hiertoe werd artikel 2:18 oud BW geschrapt. Daarin was bepaald dat een aantal
dwingendrechtelijke bepalingen, te weten de artikelen-27.6ud BW, niet van toepassing
waren op kerkgenootschappen en genootschappen op geestelijke grondslag.

De tweede wijging behelsde de toevoeging dat lichamexrarin kerkgenootschappen zich
hebben verenigd eveneens rechtspersoonlijdezitten. Dit komt irparagraaf 8.14an de

orde. Tijdens de parlementaire behandelingikwvederom de vraag aan de orde of een
wettelijke definitie voor het kerkgenootschap nodig WA©nder verwijzing naar het
proefschrift van Witteveen wees de minister in zijn memorie van antwoord een definitie af,
omdat diepgaande onderlinge verschillessen religieuze stromingen een algemene

wettelijke definitie tot een netelige kwestie zouden makeBen te ruime definitie zou
bezwaarlijk zijn, vanwege het gevaar van misbruik. De regering gaf wel aan dat de definitie
van Duynsteeoalsin aangepaste zin gehanteerd door de Hoge Raad in de literatuur meestal
wordt aanvaard’®Daar bij vroeg zi j zich af of het el e
godsverering ni et mcereuimd wiogentkenachappelijke religieuze beleving of
religieuze bezinning’’

Het voorstel om de bijzondere positie van genootschappen op geestelijke grondslag te
schrappen werd in de memorie van toelichting gemotiveerd met een mijns inziens
pragmatisch gument. Dat was dat deze genootschappen toch al de rechtsvorm van een
verenigingof stichting hebbeR’® Een afzonderlijke rechtsvormas dus niet nodig. Tijdens
de parlementaire behandeling kwam hierop kritiek. Deze kritiek was van meer principiéle
aard, ontleend aan het Nederlands Juristencomité voor de Mensenrechten en behelsde volgens
de nota naar aanleiding van het eindverslaydigende>”
In artikel 6 Gw wordt de vrijheid van het belijden van een levensovertugirgelijke voet
genoemd met de vrijheid van het belijden van een godsdienst. Deze vrijheid van
levensovertuiging was eerder onder meer vektnarartikel 2:18 BW (oud). Artikel 1 Gw
verbiedt discriminatie en daarom zou het voorgestelde artikel 2:2 BW ook voor
genootschappen op geestelijke grondslag moeten gelden.
De minister deelde deze kritiek niet, omdat zijns inziens in die kritiek a@iat te ruim
wordt uitgelegd en het in casu gaat om een ander vraagstu&geling van de rechtsvorm
van kerkgenootschappen. Hierbij beriep de minister zich op de scheiding van kerk en staat en

573 C.J. van ZeberRarlementaire geschiedenis van het nieuw burgerlijk wetboek: parlementaire stukken
systematisch gerangdsi&t en van noten voorzien. Invoering boeken 3, 5 en 6. Aanpassing Burgerlijk Wetboek
Deventer: Kluwer 1991, p. 11618, 120, 123 e.v.

57 C.J. van ZeberParlementaire geschiedenis van het nieuw burgerlijk wetboek: parlementaire stukken
systematisch gerasghikt en van noten voorzien. Invoering boeken 3, 5 en 6. Aanpassing Burgerlijk \Wetboek
Deventer: Kluwer 1991, p. 118618, 120, 123 e.v.

> T A.M. Witteveen,Overheid en nieuwe religieuze bewegingen. Onderzoek betreffende se@ewenhage:
Staatsuitgeerij 1984;Kamerstukken 11983/84, 16 635, 4.

’®\Van Zeben 1991, p. 118; vgl. HR 23 juli 194611947, 1 Gereformeerde Kerk te Houwer¥ijl

*""\Jan Zeben 1991, p. 118.

*’8\/an Zeben 1991, p. 116.

*¥Van Zeben 1991, p. 116.
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de bijzondere historisch gegroeide positie van kerkgencagpeim. Deze historisch gegroeide
positie betreft uitsluitend de kerkgenootschappen zelf. Genootschappen op geestelijke
grondslag ontberen een dergelijke historische achtergfond.

De minister hanteerde dus in eerste instédnbg de memorie van toelichtyi een

pragmatisch argument. Genootschappen op geestelijke grondslag hadden al de rechtsvorm van
vereniging of stichting. In tweede instantie beriep hij zich op de historisch gegroeide

bijzondere positie van het kerkgenootschap.

Mijns inziens ging de mister in zijn argumentatie voorbij aan het feit dat de
nevenstelling van de vrijheid van belijden van een levensbeschouwing en godsdienst in de
Grondwet van 1988 zekere zin een discontinuiteit betekende met het verleden. Hiermee is
een nieuw hoofdstuk aan de scheiding van kerk en staat toegevoegd. Door deze nevenstelling
werd immers aangegeven dat de in de loop der tijden verworven vrijheden van de belijders
van een godsdienst 66k toekwamen aan de belijders van een levensbeschtitrig.ook
in overeenstemming met artikel 9 EVRMaarin aan belijders van eewertuigingeen
gelijke bescherming wordt geboden als aan belijders van een godsiattze
gelijkstelling aanvankelijk ook in artikel 2:18 BW (oud) terugkwam, was in dat licht bezien
logisch.

Het maken van onderscheid tussen levensbeschouwing en godsdienst roept daarnaast andere
vragen op. Zo is er discussie mogelijk over de definggvan het verschil tussen
levensbeschouwing en godsdienst. Wanneer men dit verschil definieert als bij godsdienst de
aanwezigheid en bij levensovertuigidg afwezigheid van één of meer centraal staande

goden, kan dit problemengen. Sommige boeddhisten bijvoorbeeld zien Boeddha als de
centrale goddelijke figuur, anderen daarentegen zien hem als goed voorbeeld voor hoe men in
het leven moet staan. Mag een lokale boeddhistische gemeenschap nu worden aangemerkt als
kerkgenootschapfanoet deze gemeenschap kiezen voor de stichtofggerenigingvorm?

Een vergelijkbaar probleem speelt bij de wicehgie, een neoheidense natuurreligie.

Ook kan een levensbeschouwing een grote mate van vrijheid van organisasierverei

Vanwege de grondwietijke nevenstelling van godsdienst en levensbeschouwing kan het
onterecht zijn om dergelijke organisaties waarin het belijden van een levensbeschouwing
centraal staat in het wettelijk keurslijf van de verenigihdeostichting te dwingen.

Juist uit bijvoorbeeld het arrest inzake de fiscale aftrekbaarheid van giften aan de Scientology
Kerk Amsterdam (SKA) blijkt dat de Staat zich op glad ijs begeeft en de scheiding van kerk

en staat doorkruist wanneer hij de leglistgen van een dergelijk genootschap inhoudelijk
toetst>®? Zo matigde de belastinginspecteur zich een inhoudelijk oordeel aan over de leer en
leerstellingen van SKA. Hij meende dat de SKA geen kerkgenootschap was, omdat in zijn
ogen een theistisch elememitbrak. Dat werd door SKA weersproken. De vraag doet zich

dan ook voor of het wetsystematisch gezien niet beter zou zijn om ook voor organisaties van
levensbeschouwing de mogelijkheid open te laten zich als kerkgenootschap aan te (doen)
merken. De winstlaarvan is overigens beperkt. De definitieproblematiek wordt dan immers

*0v/an Zeben 1991, p. 125.
*81\/ermeulen 2000c, p. 98.
82 Hof Amsterdam 11 januari 2002ED 2002/732.
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verschoven naar de vraag wat onder een levensbeschouwing moet worden verstaan. Ook is de
term kerkgenootschap voor andere levensbeschouwingen vaak niet aantrekkelijk, vanwege de
assocht i e die het begrip Okerkd oproept met het

Er is verschil tussen een levensbeschouwing en een godsdienst: dat is gelegen in het
geloof in een buiten het individu staande godheid. De wetgever behandelt daarnaast
kerkgenootschappen anders dg@mootschappen op geestelijke grondslag. Bij de huidige
stand van de wetgeving dient het theistisch element mijns inziens daarom in de definitie tot
uitdrukking te blijven komen. Bovendien heeft een levensbeschouwing veelal de individuele
overtuiging als ilgangspunt. Dat is zo mogelijk nog moeilijker te definiéren dan het begrip
kerkgenootschap, waarbij een buiten het individu staande godheid de verbindende T&ctor is.
Gelet op artikel 6 Gw en artikel 9 EVRMaarin aan zowel de godsdienstads
levensovertuigingen gelijke mate van bescherming wordt geboden, zou een principiéle
discussie over de vraag of ook levensbeschouwelijke organisaties gebruik zouden mogen
maken van een rechtsvorm met eenzelfde mate van sagianrijheid als het
kerkgenootschap op zijn plaats zijn.

Voor wat betreft de omschrijving van het begrip kerkgenootschap levert de wetsgeschiedenis
nauwelijks nieuwe gezichtspunten.

8.5  Kerkgenootschap: jurisprudentie

Zoals aangegeven, heeft de Hoga® de definitie van Duynst@e1946 aanvaard en
wordt dezé al dan niet in aangepaste voinot op heden regelmatig gehante&tt.
De definitie is nader verfijnd in het kader van de zogenoemde Satafjiskepkudentie. Het
hofi en in ravolging daarvan de Hoge R3&4 heeft toen ten aanzien van het element
Overewvwamgi mgrsonend het accent verschoven naa
aanhangers. In deze jurisprudentie wordt namelijk een tweetal critedargdrwaaraan een
kerkgenootschap moet voldoen: een gestructureerde organisatie van haar aanhangers en het
aanwezig zijn van een godsdienst. Het voorde
discussie over het verenigingd stichtingskarakter van hkerkgenootschap laat voor wat
het is. In die zin is het een neutraal begrip, dat het sui gekagekter van het
kerkgenootschap respecteert. De president van de Rechtbank Breda hanteerde in een andere
zaak bij de beantwoording van de vraag of sprakewaa een rechtspersoonlijkheid
bezittende kerkelijke gemeente dii&ennelijk cumulatief bedoeldecriteria, te weten het
hebben van een bestuur en leden, het houden van eigen kerkdiensten en het als eenheid naar
buiten optreder®® Naar mijn mening is dat in de gegeven casuistiekuéste benadering,
omdat uit de aanwezigheid van deze elementen het bestaan van een kerkgenootschap kan
worden afgeleid.

*83y/gl. B.P. VermeulenDe vrijheid van geweten, een fundamenteel rechtsprobléethem: Gouda Quint
1989, p. 311: de vrijheid van geweten is oeverloos.

4y/gl. HR 23 juli 1946 NJ 1947, 1 (Gereformeerde Kerk te Houwer}ijZie SantingWubs 2002, p. 18; Pel
2013, p. 112.

% HR 31 oktober 198&CLI:NL:HR:1986:AC9553NJ 1987, 173 Zusters van Sint Walburya

% pres. Rb. Breda 23 novéer 1987KG 1988, 4.
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In een zaak betreffende de fiscale aftrekbaarheid van giften aan de Scientology Kerk
overwoog het Gerechtshof Amsterdam:

AfDe stvathnutSe&KPA | aten naar O0s Hofs oordeel
dat SKA zich ten doel stelt de in die statutem in rechtsoverweging 2.6 beschreven
religie/levensbeschouwirigte verspreiden en daartoe een organisatie op

¢

kerkelijke / | evensbeschouwel ijke grondsl ag i n st

zijn de feitelijke werkzaamhedenr® van SKA

Het hof hanteert dus een drietal criteria, te weten de aanwezigheid van ten eerste een
religieuze of levesbeschouwelijke doelstelling, ten tweede het daartoe en op een kerkelijke
of levensbeschouwelijke grondslag in stand houden van een organisatie en ten derde
overeenstemming tussen de feitelijke werkzaamheden en de eerste twee criteria. De Hoge
Raad heeft @ormeld arrest overigens op 7 november 2003 vernigtfgdij koppelde in zijn
arrest het begrip kerkelijke instelling los van de algemeebengende instelling. Een
kerkelijke instelling kwalificeerde niet meer automatisch, vanwegeihkele feit dat het een
kerkelijke instelling was, als algemeen nut beogende instelling.

De vraag of een organisatie als kerkgenootschap kan worden aangemerkt, is in recente
jurisprudentie tweemaal aan de orde geweest.
De eerste kwestie betrof hetr&imgenootschapy’ Hierbij overwoog de rechtbank dat
weliswaar een bepaalde gemeenschappelijke godsveogridg grondslag van een in casu
door de gedaagde partij verkondigde boodschap ten doel is gesteld, maar dat dit niet
voldoende is om als kerkgenootschap te kwalificeren. Er moet namelijk 60k sprake zijn van
een door eigen regels geregeerde organisatie| eéen statuut. Uit de verklaring van de
gedaagde partij dat geen echt statuut of reglement aanwezig was, maar wel een bestuur zonder
voorzitter, concludeerde de rechtbank dat een kenbare organisatie ontbrak en het
Efraimgenootschap dus niet als kerkgesclmap kon worden aangemerkt. Annotator Blanco
Fernandez stelt mijns inziens terecht dat in casu toch sprake was van een kerkgenootschap. De
wet stelt immers niet het schriftelijkheidsvereiste aan een kerkelijk saatlgnnelik was
voor partijen duidelijk hoe de verhoudingen binnen dit genootschap lagen.
In beroep laat het Gerechtshof Den Haag het vonnis in stand. Het hof vult echter de in de
rechtsliteratuur veel gehanteerde omschrijving van een kerkgenootschap aan met de
ovemweging dat @ organisatie tevens als rechtspersoon moet willen gelden en moet willen
beogen als zodanig aan het verkeer deel te ndmdat kaderi kennelijk dus niet (alleen)
omwille van de vormgeving van de eigen deelrechtsbreet sprake zijn vangen,
organisatorische regelgevinDat leidt het hof af uit artikel 2:2 lid 2 BW. Het hof concludeert
vervolgens op basis van deze extra criteria dat het Efraimgenootschap niet naar buiten heeft
willen treden als kerkgenootschap en als zodanig niet dandatschappelijk verkeer wilde
deelnemen en dus niet als kerkgenootschap kan worden aang&fherkt.

87 Hof Amsterdam 11 januari 2002ED 2002/732.

%88 HR 7 november 2003, ECLI:NL:HR:2003:AN7741.

%9 Rb. Dordrecht 9 juli 2008, ECLI:NL:RBDOR:2008:BD6638)R2008/261 m.nt. Blanco Fernandez.
*%H o f-Gravenhage 6 oktober 2009, ECLI:NL:GHSGR:2009:BLOA0H; 2010, 100 (r.0. 4 en 5).
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In de zaak van het kerkgenootschap Luz da Floresta tegen de Staat der Nederlanden
betwistte de Staat dat Luz da Floresta als kerkgenootschap kon wordemexknga geen
rechtspersoonlijkheid zou bezittet.

De rechtbank amals uitgangspunt de in de jurisprudentie (arresten Houwerzijl en

Satanskerk) geformuleerde criteria. Aan de hand van de staartdret kerkgenootschap

die notarieel ween verleden en waarin de organisatiestructuur van het kerkgenootschap was
uitgewerkti constateatezij dat sprake was van een gestructureerde organisatie. Daarnaast
was sprake van regelmatig gehouden erediensten en van een geloofsleer, te weteratie Leer v
de Heilige Daime. Uit deze omstandighedendeide rechtbank af dat sprake was van een
kerkgenootschap. Dat dit kerkgenootschap kennelijk geen zelfstandig onderdeel was van een
ander kerkgenootschap en evenmin was ingeschregedddaraan volgens aechtbank niet

af. Opmerkelijk is dat het bij het Efraimgenootschap geformuleerde extra criterium, namelijk
de eis van deelname aan het maatschappelijk verkeer,erdtj@steld. Juist de niet

inschrijving in het handelsregisteou immers een aanwijzing kunnen zijn dat het
kerkgenootschap niet aan het maatschappelijk verkeeraaeeln

8.6  Kerkgenootschap: doctrine

In de rechtsliteratuur is de definitie van Duynddeebasis voor veel auteurs om het
begrip kerkgenootschap (nader) te definiéren. Een verklaring hiervoor is mogelijk te vinden in
het feit dat de Hoge Raad in het Houweraijtest deze omschrijving overnam en daarmee in
zekere zin deze definitie als een juiste benadering legitimé&rdéeronder woren de
opvattingen van verschillende auteurs weerge
naar hun mening inhoudt.

Scholten en Hardenberg nemen andere standpunten in dan Duynstee. Scholten houdt
vast aan de stelling dat het begrip kerkgenootschajifisgezhristelijk is>% Afzonderlijke
kerkgenootschappen zijn splitsingen en afscheidingen van de éne christelijke kerk. Daarop
aanvaardt hij één uitzondering, namelijk de joodse gemeenschappen. Hardenberg laat zich in
eenzelfde zin uit, door het kerkgensaiap te omschrijven als een christelijke of joodse
geloofsgemeenschajan wel een geloofsgemeenschap op Bijbelse grontélag.

Verder komt in de |iteratuur eenvalmangepas
personenod is gewijzigd o°Diflijtdeglaoniesndtezje van a
aan de Satanskefkur i sprudenti e, waarbij de rechter hi
introduceerde. Een andere definitie is dievan Ritbwenst eyn di e |l uidt: #

van personen, die zich de gemeenppledijke godsvereringoor deze personen op grondslag
van een gemeenschappelijk godsdienstige overtuiging ten doel stelt, en overeenkomstig dat

1R b .-Grévenhage 9 februari 20JHCLI:NL:RBSGR:2011:BP4424\JF 2011/136 Santo Daimg

*2HR 23 juli 1946 NJ 1947, 1 Gereformeerde Kerk te Houwergijl

93 AsserScholten 1940, p. 12824.

L. Hardenberg, OHet VPNG5819 (1988)cph340endsds. de ker kend,
% Asser/Van der Grinten & Maeijé-1l 1997/205.
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doel naar buiten Yoelaawste tishesd, mamalijk et naaphuitereteed t . 0
zelfstandig optreden, dient in de visie van Pittiwensteyn te worden toegevoegd, omdat

alleen datgene kan worden erkend, wat zichzelf in het rechtsleven als eenheid manitésteert.
Deze opvatting lijkt door te werken de jurisprudentie over het Efraimgenootschap en ook

Van der Ploeg zie hierondei stelt dit>*®

AsserVan der GrinterMa ei j er ki est voor de omschrijvi
aangeslotenewelke zich de gemeenschappelijke godsvegeran de aangeslotenen op de
grondslag van gemeenschappelijke godsdienstige opvattingen ten doel stelt en welke als
zelfstandig kerkgenootschapen niet als onderdeel van een kerkgenootschaip
g e | & imdeze definiteistoegeo e gd fAwel ke als zelfstandig
gel deno. Daarmee heeft men het probleem wild.l
kerkgenootschap of andere organisaties kunnen voldoen aan de hiervoor genoemde definitie
zonder zelf kerkgenootschap teil{en) zijn.

Van der Ploegj hierbij aanhakend bij Maeijérkiest voor de omschrijving dat een
kerkgenoot schap i s i ee mwelerdaeagemnmeansahappeken aang
religieuze verering of bezinning van de aangeslotenen op de grondslag van
gemeenschappelijke godsdienstige opvattingen ten doel stelt en welke als zelfstandig
kerkgenootschap en niet als onderdeel van een kerkgenootsicHap vg &°fAaheler® .
definitie is de bezinning van de aangeslotenen toegevoegd. Deze definitie zou voor belijders
van een levensovertuigirdge mogelijkheid openen om ook gebruik te maken van de
rechtsvornmkerkgenootschap. Wat voorheen onder genootschappen op geestelijke grondslag
werd verstaan en niet de rechtsvorm van een vereniging of stichting had, zou dan ook onder
de rechtsvorm kerkgenootschap kunnen worden begrepen. Daarmee zou mijns inziens meer
recht worden gedaan aan de grondeigke nevenstelling van het recht op vrijheid van
levensbeschouwing en het recht op vrijheid van godsdienst.

Een andere benadering kiest Witteveen in zijn proefschrift annex onderzoek
betreffende sekteram de subcommissie sekten van de Tweede K&thafitteveen kiest
namelijki in tegenstelling tot de vorige autelirgoor een selectie van eigenschappen
waaraan een religieuze beweging moet voldoen teneinde te kunnen worden aangemerkt als
een kerkgenootsch&®® Witteveen beargumenteert deze keuze door te stellen dat een definitie

%98 J.W. LoéwensteyrRitlo. Het Nederlands burgerlijk wetboek. Deel 1A. Rechtspersondndatthem:

Gouda Quint 1978, p. 225.

> pitlo-Léwensteyn 1994, p. 24.

% Rb. Dordrecht 9 juli 2008, ECLI:NL:RBDOR:2008:BD6638)R2008/261 m.nt. Blanco Fernandez.

9 Asser/Van der Grinten & Maeij@111 997/ 205. Zi e okKekkgenobtscAappetehdenhui s, 6
zel fstandi gMPNREB6E E988),g!1850 6 ,

8% Asser/Van der Grinten & Maije?111 997/ 205; T.J. van der Ploeg, 6De ker
van Drimmelen & T.J. van der Ploagerk en rechtUtrecht: Lemma 2004. 124.

91T A.M. Witteveen Overheid en nieuwe religieuze beweging@nderzoek betreffende sekt&en Haag:

Staatsuitgeverij 1984. VgKamerstukken 11983/84, 16 635, 4.

92\vitteveen 1984, p. 251.
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slechts een schijnzekerheid biedt, omdat religie een complex en heterogeen verschfifhsel is.
Dat laatste is mijns inziens juist. Echter, ook een selectie van eigenschappen isZigjrss |
een vorm van definitie. Witteveen selecteert vier eigenschappen waaraan een religieuze
beweging moet voldoen, wil het als kerkgenootschap kunnen worden gekwalificeerd.
Ten eerste dient sprake te zijn ¥witeveeen fsam
laat zich hierbij inspireren door Duynstee, waarbij hij de term samenwerkingsverband meer
adequaat acht voor de doorDuyndtee d o el de fAvereeniging van per
Ten tweede is Witteveen, in het voetspoor van Duynggemening dat een
kerkgenootschap als grondsl ag figemeenschappe
hebben. Witteveen plaatst daarbij welidaijns inziens terechté kanttekening dat niet
duidelijk is welke opvattingen godsdienstig ZifA.
Als derdeeigenschap duidt Witteveen het doel van het kerkgenootschap aan, zijnde het
belijden, beoefenen en praktiseren van de godsdienstige opvaffifyéjms inziens leunt
Witteveen hierin nadrukkelijk op Duynstea verwarren beiden middel eadl. Er zijn ook
kerkgenootschappen denkbaar die juist hun feitelijke werkzaamheden zien als een middel om
het hogere doel, bijvoorbeeld opneming in de hemel of een nieuwe aarde zonder verdriet en
leed, naderbij te brengen.

Als vierde eigenschap noemt \téiveen de wil van de beweging om als godsdienstige
beweging te worden beschoud.

In zijn bijdrage in de Asseserie somt Blanco Fernandez een drietal kenmerken op
waaraan een kerkgenootschap cumulatief zou moeten vditfagims inziens moet ten
eerstesprake zijn van een gemeenschap van personen. In zijn visie kan een kerkgenootschap
echter ook door één persoon zijn opgericht die alle zeggenschap heeft en door discipelen
wordt gevolgd. Hij verwijst hierbij naar de uitspraak inzake het Efraimgenoot&thagt
tweede kenmerk is het religieuze karakter: de gemeenschap moet een religieus karakter
hebben. Bij de vraag of sprake is van een religieus karakter zal de rechter ook
maatschappelijke opvattingen over religie moeten betrekken. Een subjectief iaticht d
daaraan volstrekt vreemd is, kan dus niet als zodanig worden aangemerkt, evenmin als
gemeenschappen waarin nietigieuze belangen (zoals economische) vooropstaan. Ten derde
moet de religieuze gemeenschap kerkgenootschap willen zijn. Als een religieuze
gemeenschap ook zou kunnen worden aangemerkt als een informele veyelaigiisgde
keuze van de gemeenschap bepalend.

Blanco Fernandez vat deze kenmerken samen in de omschrijving dat een kerkgenootschap
een religieuze gemeenschagplis zichzelf als kerkgenootschap beschothitt.

93 \vitteveen 1984, p. 251.

804 Witteveen 1984, p. 25252.

8> Witteveen 1984, p. 25253.

%% witteveen 1984, p. 253.

07 Witteveen 1984, p. 254.

%98 Asser/Rense@-l1* 2012/378.

9 Rb. Dordrecht 9 juli 2008, ECLI:NL:RBDOR:2008:BD663B)R2008/261 m.nt. Blanco Fernandez.

619 Anders: Pel pleit voor behoud van het elemeantayerering in de definitie van het kerkgenootschap (hij

noemt dit dan kerkgemeenschap) en introduceert daarna
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Pel kiest in zijn proefschrift voor een andere oplos&thilij geeft aan dat het begrip
kerkgenootschap te veel wordt uitgehold, kennelijk omdat de behoefte bestaat tegemoet te
komen aan het toegenomen religigturalisman de Nederlandse samenleving. Het begrip
6godsvbéerzeoru ndgaari n niet meer passen. Hi j I S
omschrijving van wat een kerkgenootschap is, niet moet worden losgelateertitetie
element van de gemeenschappelijke godsverenanguist in de definitie moeten worden
behouden. Anders ontstaat uitsluitend een horizontaal kerkbegrip dat naar zijn opvatting
juridisch vaags en de eigenheid van het kerkgenootschap ten opzichte van de vereniging
bemoeilijkt.

Pel introduceert daarom het begrip o6religieu
categorie naast de kerkgenootschappen die hij dan kerkgemeenschappen wil Hjesteth.

voor om artikel 2:2 lid 1 BW in dier voege te wijzigen dat naast kerkgemeenschappen,
zelfstandige onderdelen daarvan en lichamaarin zij zijn verenigd, 60k religieuze

gemeenschappen rechtspersoonlijkhmsditten. Pel concludeert dat voor de juridische

kwalificatie als kerkgenootschap moet worden voldaan aan twee vereisten, td kten
gemeenschappelijke godsvererirap de aangeslotenen 2nde gezamenlijke wil om

kerkgenootschap te ziftt?

Mijns inziens biedt deze weg een onvoldoende oplossing voor de geschetste problematiek en
creéert deze meer onduidelijkheden dan dat hij die wegneemt. Zo is een eerste punt dat

vee warring oproept de term O6religieuze gemeen
waarmed bij benadering een coherente groep geloofsgenoten wordt aangeduid. Blanco
Fernandez gebruikt het in zijn omschrijving van een kerkgenootschap ook aldemiaen te

komen tot een juridische omschrijving. Naast de verwarring over de kwalificatie van deze

term verbreedt het probleem van de definiéfirat nu is geconcentreerd rondom het begrip
kerkgenootschap zich tot (ook) religieuze gemeenschappen. Diaa sprake van twee extra
probl emen. Het eerste probleem betreft de af
opzichte van het begrip O6religieuze gemeensc
sprake is van een vorm van gemeenschappsadigidsverering. Juist bij bijvoorbeeld het

boeddhisme en de Scientologykerk is niet altijd duidelijk of sprake is van een

levensbeschouwing zonder theistisch element of juist een godsdienst. Ten aanzien van de
Rokerskerk en de Satanskerk doet zich de waag of deze organisaties, ervan uitgaande dat

zij niet kwalificeren als kerkgenootschap, wel kunnen worden gekwalificeerd als een

religieuze gemeenschap.

Het tweede probleem betreft de afbakening
ten opzichte vabijvoorbeeld de informele vereniginglet onderscheid tussen beide
categorieén is nauwelijks meer te maken als het element van de godsverering wordt
losgelaten. Religieuze gemeenschappen zullen dan al snel kwalificeren als een lgijzonder
soort vereniging. De vraag is dan wat hen nog van een informele vereniging onderscheidt.

Geestelijken in het recht. De rechtspositie van geestelijke functionarissen in heafidigt eigen recht van
kerken en religieuze gemeenschappen in de Nederlandse rechi3enddaag: Boom 2013, p. 98 e.v.
11pel 2013, p. 97.

12 pe| 2013, p. 140.
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Ten aanzien van de islam, waarvan Pel terecht stelt dat het element van godsverering hierin
aanwezig is, meent hij dat bij deze godsdienst de wil om een kerkgeragteczijn, niet

aanwezig is. Daarom zou zijns inziens voor deze godsdienst de rechtsaroaan religieuze
gemeenschap ook een oplossing kunnen zijn. Mijns inziens is de reden dat islamitische
geloofsgemeenschpen niet kiezen voor de rechtsvorm van een kerkgenootschapiechter

naast onbekendheid hiermiegelegen in de associatie die dit begrip oproept met het
christendom. Door ook geloofsgemeenschappen met een theistisch element te kwalificeren als
religielze gemeenschadpen niet als kerkgenootschapvordt de definiéring van dit begrip

vager.

Een verdienste van de benadering van Pel is dat de aandacht wordt gevestigd op de
ongelijkebehandeling qua rechtsvorm tussen enerzijds collectieven van belijdersrva
levensbeschouwing en anderzijds collectieven van belijders van een godsdienst, terwijl artikel
6 Gw beide juist nevenschikt.

In dit verband zij ook verwezen naar Hennekens, die een lans breekt voor
levensbeschouwelijke genootschappen: zij zoudergebkuik moeten kunnen maken van
eenzelfde inrichtingsvrijheid als kerkgenootschappén.

8.7  Kerkgenootschap: conclusies

Uit de rechtsliteratuur en rechtspraak blijkt dat de definitie van Duyrsjdeet met
enkele aanpassingen, nogeste vertrekpunt is bij de vraag of een religieuze gemeenschap als
kerkgenootschap kan kwalificeren. De belangrijkste aanpassing waarover consensus bestaat,
is de wijziging van het begrip Overeei ging
Mijns inziens is dat een terechte aanpassing, omdat er verschillende kerkgenootschappen
bestaan waarbinnen ledgeen leden zijn in de zin van het verenigingecht. Die leden of
aangeslotenen ontberbijvoorbeeld het recht deel te nemen aan besluitvorming binnen het
kerkgenootschap.

Naar mijn mening is er wel aanleiding om de definitie aan te passen. Zo zijn er sinds
de door Duynstee aangereikte definitie ten aanzien van religieuze gemeenschappen twee
belangrijke ontwikkelingen geweest die hun weerslag hebben op de inhoud van het begrip
kerkgenootschap.

De eerste ontwikkeling betreft de grotere diversiteit in geloofsgemeemsrhadyiet alleen

zijn inmiddels alle wereldgodsehisten in Nederland vertegenwoordigd, maar ook zijn er tal
van doorgaans kleinere nieuwe religieuze gemeenschappen die hun wortels hebben in
bijvoorbeeld inheemse voorchristelijke religi@gqca) of uitheemse natuurreligies al dan niet
vermengd met christijke elementen (Santo Daime, Indiaanse religie).

De tweede ontwikkeling is van juridische aard en betreft de nevenstelling van het recht op
vrijheid van levensbeschouwing aan dat van godsdienst.

Deze ontwikkelingen maken dat de eerdere definities migoked bruikbaar zijn, juist ook

3L . M. H. A. A. Hennekens, O6Art. 2:2 BW, het ndéni egend Spe
| evens ov &WPNRELOH(2006y, p. 33B38.
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met het oog op bevordering van het gebruik van deze rechtslamnandere religieuze
gemeenschappen dan de christelijke en joodse, alsook door levensbeschouwelijke
gemeenschappen.

Uit de in de voorgaandearagrafen geschetste visies, definities en pogingen
anderszins om het begrip O0kerkgenootschapo d
blijkt echter dat het vinden van een sluitende definitie vrijwel onmogelijk is. De realiteit van
de onderling eer verschillende religieuze gemeenschappen staat daaraan in de weg.

De enige eigenschap die een kerkgenootschap blijkens de wet bezit, is diens
rechtspersoonlijkheidveel kerkgenootschappen hebben trekken van een veremiggag

andere kerkgenootschappen juist weer van een stichting. Dat onderstreept mijns inziens dat
kerkgenootschappen een eigen, van andere rechtsvormen onderscheiden, organisatorisch
karakter hebben. Het bezit van rechtspersoonlijkhepdie@ert een graad van organisatie. De
rechtspersoon moet immers kunnen handelen in het rechtsverkeer. Daartoe is een zekere vorm
van organisatie een vereiste. Daarnaast moet ook sprake zijn van een zekere samenhang van
de bij het kerkgenootschap aangeshan hetgeen eveneens een zekere organisatie

veronderstelt. Dit maakt dat een eerste element van de omschrijving van een kerkgenootschap
is het bezit van een zekere graad van organisatie.

Een tweede element van de omschrijving @an kerkgenootschap is naar mijn
mening dat een kerkgenootschap een duurzaam karakter heeft. Dulighslié¢ ot
uitdrukking komen in zijn definitie door het
mening brengt het feit dat het kggnootschap rechtspersoonlijkheekit dat met zich mee:
rechtspersonen worden immers opgericht voor onbepaaldé*tijeit kerkgenootschap
onderscheidt zich daarmee van commissies en ad hoc gevormde groepen die naar hun aard
een meer tijdelijk karakter hebben. De duurzame organisatie onderstreept dus het bezit van
rechtspersoonlijkheid. Dit aspect kan ook relevantie hebben bij het maken van onderscheid
met sekten waarvan het (voort)bestaan niet zelden is verbonden met eelijknparsoon als
geestelijk leider, zoals bij het Efraimgenootschap.

Een derde element van de omschrijving van een kerkgenootschap is naar mijn mening
dat sprake moet zijn van aangeslotenenHi er ui t bl i j kt kdo Kk aheatk t &g €
de zin dat een kerkgenootschap uit meer dan €én persoon moet bestaan. Omdat bij een
kerkgenootschap aangeslotenen minder rechten kunnen hebben darateden vereniging
past de term aangeslotenen beter. Het begrip brekdoboitdrukking dat een aangeslotene
verbonden is aan de organisatie en dus niet slechts donateur of bezoeker is van een eredienst
van het kerkgenootschap zonder voor het overige een band met het kerkgenootschap te
hebben.

Een vierde element is dat kgdnootschappen een religieus karakter moeten hebben.
Daarbij kiezen meerdere auteurs voor de eis van een gemeenschappelijke godegerering

14 Art. 2:17 BW. Daarbij zij opgemerkt dat deze bepaling op grond van art. 2:2 lid 2 BW niet rechtstreeks van
toepassing is op kerkgenootschappen.
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basis van gemeenschappelijke godsdienstige opvattingen. De feitelijke werkzaamheid bestaat
daarbij voor een belangrijk deel uit het houden van eredienst

Ten slotte moet een kerkgenootschap ook als zodanig willen gelden. Naar mijn
mening zou kunnen worden volstaan met het benoemen van de aanwezigheid van erediensten.
Dat is immers een uiterlijk waarneembaar ritueel waarmee een kerkgenootschap zich
onderschilt van bijvoorbeeld een koor of studiegroep.

De in andere definities voorkomende toevo
gemeenschappelijke godsdienstige opvattingen
praktijk moeilijk vast te stellen. Het feit dat iamd is aangesloten bij een (kerkelijke)
organisatie impliceert mijns inziens dat de betrokkene ten minste enkele godsdienstige
opvattingen van dat kerkgenootschap zal delen, maar dat hoeft niet. Veelal zal een
kerkgenootschap ook de eis aan een lid of @slotene stellen dat deze instemt met de
kerkelijke leer en zich onderwerpt aan de kerkelijke tucht.

Degene die ervoor kiest deel uit te maken van een kerkgenootschap wordt daarmee
ook geacht de regels van dat kerkgenootschap te aanvi&rBewrbij pasbverigens de
kanttekening dat die regels, voor zover in strijd met dwingend recht, niet door het
kerkgenootschap kunnen worden afgedwongen. Van der Ploeg stelt overigens dat ook
vermogensrechtelijke verplichtingen niet door het kerkgenootschap kunnemworde
opgelegd. Dit recht kan wel ontleend worden aan een overeenkomst casu quo toestemming
van het betrokken kerklid. Aan volwassenen die vrijwillig lid zijn van een kerkgenootschap
kunnen wel vermogensrechtelijke verplichtingen worden opgelegd wanne#rhdit u
kerkelijk statuuzou blijken®*® Daarbij beroept hij zich op het arrest Boele van
Hensbroek/ Neder dui t s -Gragenhagll Mijdsdnziéhs verdienndate t e 6
standpunt nuancering: in het arrest Boele van HensiNedkfduits Hervormde Gemeente te
0 -S&ravenhage lag mijns inziens het accent meer op de vraag of het kerklid dat nimmer
expliciet voor lidmaatschap van het kerkgenootschap had gekozen (hij was immers als
onmondig kind gedoopt), kon worden verplicht de aanidmaatschap verbonden
verplichtingen van financiéle aard na te komen. Het komt mij echter voor dat een
handelingsbekwaam kerklid dat uit overtuiging heeft gekozen om lid te worden van een
kerkgenootschap casu quo een expliciete keuze heeft gemaaboilbgeld door het doen
van belijdenis van het geloof) om het lidmaatschap ook na diens minderjarigheid voort te
zetten, daarmee ook eventuele verplichtingen van vermogensrechtelijke aard die aan dat
lidmaatschap zijn verbonden, aanvaardt. Het kerklidzZiemaan die verplichtingen alleen
onttrekken door zijn lidmaatschap te beéindigen. Dit vloeit mijns inziens voort uit de
organisatorische vrijheid van het kerkgenootschap en de bindendheid van het kerkelijk statuut
op grond van artikel 2:2 BW voor (ookg deden van het kerkgenootschap. Mijns inziens is
een dergelijke verplichting niet in strijd met fundamentele normen van Nederlands recht.

#5van der Ploeg 2014, p. 343; HR 19 december 2003, ECLI:NL:HR:2003:ANR&8Y2004, 9, r.0. 3.4.1;
Hof Arnhem 19 januari 2010, ECLI:NL:GHARN:2010:BK99597€ Boer/Chr. Geref. Kerk Zeewolde §.$.0.
3.3.4; Vermeulen 2000c, p. 103.

®1%van der Ploeg 2014. 3406341.

®"HR 29 december 191¥ 9272m.nt. Meijers WPNR2215 Boelevan Hensbroek/Nederduits Hervormde
Ge me e n tGeavehhage 6 s
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Integendeel, de overheid zou anderszins het kerkgenootschap beroven van een mogelijkheid
om het kerkelijk statuut teandhaven.

Daarnaast komt het in de praktijk niet zelden voor dat ledareen kerkgenootschap
onderling verschillend kunnen denken over godsdienstige aangelegenheden, terwijl zij toch
lid zijn van of aangesloten zijn bij één kerkgenootschap. Het is voor een buitenstaander, laat
staan voor de overheid, moeilijk te beoordelen wel ke situaties sprake
godsdi enstige opvattingeno. De overheid zou
kerkelijke aangelegenheden, hetgeen op gespannen voet staat met de scheiding van kerk en
staat.
Ook toevoegingvan hetelemett de doel stelling van éen ker
is, is mijns inziens niet nodig. De vraag wanneer sprake is van godsverering of activiteiten die
daaruit voortvloeien, is mijns inziens meer theologisch van aard. Zo kan &ger@otschap
zich volledig richten op hulp aan minderbedeelden, waarbij de godsverering (al dan niet in
erediengtn) eermiddelkan zijn om een ander doel, bijvoorbeeld een betere wereld, te
realiseren. Verder kan het begrip godsverepiraplematisch zijn bij bijvoorbeeld
boeddhistische gemeenschappen en andere religieuze gemeenschappen waarin het object van
verering moeilijk als god is te kwalificeren. De toevoeging is daarnaast mijns inziens niet
nodig, omdat bijvoorbeeld een rechtepdyaans zal afgaan op uiterlijk waarneembare
kenmerken, zoals de aanwezigheid van cultus of erediensten.

Gelet op het bovenstaande is mijns inziens een andere definitie en naam gewenst, een
die ten eerste recht doet aan de gelijkstelling van het rechijlopid van levensbeschouwing
met het recht op vrijheid van godsdienst en ten tweede recht doet aan de religieuze diversiteit.
Daarbij kies ik als vertrekpunt voor een aantal kenmerken waaraan specifiek een
kerkgenootschap moet voldoen. Ik laat kenmerkerdoorgaans ook voor andere
rechtspersonen gelden achterwege. Die hoeven mijns inziens niet in een definitie
geéxpliciteerd te worden. Daarbij kan worden gedacht aan de eis dat een kerkgenootschap in
staat moet zijn aan het rechtsverkeer deel te nemehisWelangrijk dat uit de definitie
duidelijk blijkt dat het kerkgenootschap ten eerste rechtspersoon wil zijn en ten tweede niet
een andere rechtsvomverkiest. Als namelijk een expliciete keuze van een religieuze
gemeenschap voor eegchtsvorm ontbreekt, kan zij ook worden gekwalificeerd als een
informele verenigingln deze definitie ligt het accent juist op het onderscheid met andere
rechtsvormen.
Verder moet de definitie in de praktijk hanteerbaar zijn, daz@ggen dat sprake moet zijn
van werkzaamheden of feitelijkheden die door een buitenstaander kunnen worden vastgesteld
zonder dat deze zich hoeft te begeven in leerstellige of anderszins theol&gisshes.

Met alle beperkingen dieen definitie eigen zijn, lijkt het mij passend om een
kerkgenootschap als volgt te beschrijven.

Het kerkgenootschap een duurzame organisatie waarbinnen de aangeslotenen door

middel van erediensten hun religie belijden en delen of waarin activitigeroortvlioeien uit
die religieuze leer zijn ondergebracht, en die als religieus instituut wil gelden
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8.8  Van kerkgenootschap naar religieus instituut

Naast de in de vorige paragrafen beschreven problematiek omtrent dérohefinan
het begrip, i s een ander probleem dat het be
lading niet meer dekt: de term is inmiddels gedateerd. Het vindt zijn oorsprong in het
christendom. Niethristelijke geloofsgemeenschmgn associéren het daarmee en achten het
niet passend voor hun organisaties. Daarmee is het begrip zéIlf een belemmering (geworden)
voor het gebruik van de rechtsvorm door geloofsgemeenschappen die niet verwant zijn aan
het christendom. Juist om dezseihtsvorm die bij uitstek geschikt is voor religieuze
gemeenschappen breder ingang te doen vinden in de huidige, ook in religieus opzicht
pluriforme, samenleving, is een andere, religieus meer neutrale benaming te verkiezen.
Ook doet zich de vraag voor @ganwege de nevenschikking van het recht op belijdenis van
levensbeschouwing aan dat van godsdienst, de (organisatie)vrijheid die de rechtsvorm
kerkgenootschap aan specifiek godsdienstige gemeenschappen biedt niet 66k zou moeten
gelden voor levensbeschouwelijke gemeenschappen. Pel en Van der Ploeg vragen mijns
inziens hiervoor terecht aandaéltDe t erm 6gemeenschappend waar
mij daarbij minder passend. Een gemeenschap duidt mijns inziens meer op een sociologische
omschrijving van een groep mensen en wordt ook met die inhoud gebruikt ter onderscheiding
van kerkgenootschap.

Het begrip o6religi euzwoborddatb iHe |6 gaelnse ebnisjcvhoaepgpl e
daarentegen dienstig zijn bij het omschrijven van een passende rechtsvorm. Het kan namelijk
eer omvatten dan alleen 6godsdienstigdb en zo

gemeenschappen die zijn gebaseerd omeestelijke casu quo levensbeschouwelijke
grondsl ag. Hi er bi j zij opgemerkt dat het beg
context een eigen geschiedenis heeft, omdat het de eigenheid van de humanistische zuil moest

funderent®®

Het begr i moeibjktedefinigrenebdbnkiersPlum onderkennen twee
scholen, te weten de essentialistische en functionalistische school. De essentialistische
benadering richt zich op het vatten van de kern of het wezen van religie. De functionalistische
benadering richzich op de functie die religie voor de samenleving en/of het individu $eft.
In het bestek van dit onderzoek ga ik hierop niet dieper in. Wel komt uit de meeste pogingen
om religie te definiéren naar voren dat religie een breder begrip is dan god$diBastrmee
zou het begrip 6religieusd vanuit een functi
kader voor godsdienstige en levensbeschouwelijke gemeenschappen, nut kunnen hebben.
Vanuit deze achtergrond konti giieguzme § alosorbidja

®8pel2013,p.13033.T. J. van der Ploeg, 6Past een heilig |lichaa
stichtingal s rechtsvorm voor geloof sgemeenschappeend, in: A
rechtspersoonlijkheid van geloofsgemeenschappen2 2BW (kerkgenootschappen) en md2en Haag:

Boom Juridische uitgevers 2012 8384.

#9W.B.H.J. van de Donk e.aGeloven in het publiek domein: verkenningen van een dubbele transformatie
(WRR-Verkenningen, 13)Amsterdam: Amsterdam University Press 2006, p. 42.

620v/an de Donk 2006, p. 39.

21van de Donk 2006, p. 382.
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naamwoord de lading, te weten levensbeschouwelijke en godsdienstige gemeenschappen, kan
dekken.

I n plaats van 6égenootschapd of dbédgemeensch
met de term O6instituutdé passend om drie rede
Ten eerste wordt hiermee uitgedrukt dat de betreffende geloofsgemeessptiagtitueerd.

Deze instituering kan zijn geschied door een groep gelovigen, een ander religieus instituut,
een profeet, een overheidioindien de gloofsgemeenschap dat belijddoor God of een
godheid®?® Het begrip heeft in dit opzicht een neutrale lading: het spreekt zich niet
inhoudelijk uit over de wijze van instituering.

De tweede reden is dat het bedrijist omdat er geen uitspraak wordt gad over
die instituering daarmee ook bruikbaar is voor de rechtspersonen die in artikel 2:2 lid 1 BW
worden aangeduid als o6zelfstandige onderdel e
wetgever nu hanteert om een rechtspersoon als bedoeld in 22V aan te duideii en
die in de praktijk veelvuldig verkeerd worden gebruikt, juist ook in de jurisprudektianen
dan worden | osgel aten. Daa b b iruim\oadan opgeviat: b e gr i
daaronder vallen ook rechtspersonen die door één of meer religieuze instituten alsizodanig
en dus niet als bijvoorbeeld een stichting of verenigiagn opgericht. Zo zal een religieus
instituut dat door twee of meer andere religieuze instituten is geinstitueerd op eenzelfde wijze
als voorheen een lichaam in de zin van artikel 2:2 BW kunnen worden geduid en een religieus
instituut dat is geinstiteed door één religieus instituut als een zelfstandig onderdeel daarvan.

De derde reden is dat het begrip impliceert dat sprake is van een religieuze organisatie met
een zeker duurzaam karakter: een instituut heeft naar zijn aard een organisatie met enige
bestendigheid.

Overigens wordt het begrip al door een enkel kerkgenootschap gebruikt ter aanduiding van
een groep zelfstandige onderdelen van het kerkgenoot&Ctiphoeft mijns inziens niet te
bijten met de geloofsgemeenschapdie nu als kerkgenootschap worden aangeduid.

De in de vorige paragraaf opgenomen definitie van een kerkgenootschap zou mijns inziens
niet in de wet hoeven te worden opgenomen. Dat is nu ook niet het geval en het blijkt in de
praktijk toch niet goed mogjgk een sluitende definitie te formuleren

Aldus zou de tekst van artikel 2:2 lid 1 BW mijns inziens kunnen worden gewijzigd
Religieuze instituten bezitten rechtspersoonlijkheid.
8.9 Zelfstandige onderdelen: inleiding

Omdat de conclusim paragraaB.8geen positief recht is, wordt in gdelgende
paragraferuitgegaan van de geldende wettekst in artikel 2:2 BW. Daarin worden zelfstandige

%22 Denk bij instituging door de overheid aan bijvoorbeeld de instelling van de Nederlandse Hervormde Kerk
(KB 7 januari 18165th 1816, 1) en het Nederlantsaélitisch Kerkgenootschap (KB 26 februari 18%#).

1814, 90). Binnen de Roori&atholieke Kerk is sprake van twedeor God ingestelde rechtspersonen, te weten
de Apostolische Stoel en de RooeKwatholieke Kerk: zie Canon 113 § 1 CIC.

62 Zie bijvoorbeeld art. 28 ReglementiRKerkgenootschap 1995.
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onderdelen en lichamegenoemd in dat wetsartike@nderscheiden van kerkgenootschappen.
In deparagrafen 8.9 tot en m&t14wordt nader ingegaan op de aspecten die aan die
onderscheiden positie zijn verbonden.

Op grond van artikel 2:2 BWezitten niet alleen kerkgenootschappen, maar ook hun
zelfstandige onderdelen en de lichamen waarin zij zijn verenigd, rechtspersoonlijkheid
In de praktijk doet zich regelmatig de vraag voor wanneer een entiteit als estanzidf
onderdeelan een kerkgenootschap kan worden aangemerkt. De kwalificatie van zelfstandige
onderdelen van het Roorf&tholiek Kerkgenootschap, de Protestantse Kerk in Nederland en
het Nederlandssraelitisch Kerkgenoothiap levert in de praktijk weinig problemen op.
De meeste protestantse kerkgenootschappeen denke aan de Christelijke Gereformeerde
Kerken, de Gereformeerde Kerken Vrijgemaakt, Nederlands Gereformeerde Kerken en
Gereformeerd Gemeentenh bestaan op lokaal niveau uit kerkgenootschappen die
bovenplaatselijk in lichamerijn verenigd.
De laatstgenoemde groep kerkgenootschappen is relatief onbekend met het fenomeen van
zelfstandige onderdelen. Dit is mijimziens deels te verklaren door de kleinschaligheid van
het plaatselijke kerkgenootschap, waardoor veelal de behoefte aan het creéren van
afzonderlijke, rechtspersoonlijkheid bezittende onderdelen afwezig is. Commissies met
bepaalde taakomschrijvingen digdbeiden onder verantwoordelijkheid van de kerkenraad
volstaan meestentijds. Ook liggen soms theologiacementen ten grondslag aan
bijvoorbeeld de afwezigheid van een rechtspersoonlijkheid bezittende diaconie. Zo zijn
sommigen vamening dat de voor de behoeftigen gecollecteerde gelden zo spoedig mogelijk
aan hen moeten worden uitgekeerd: die gelden mogen niet worden opgepot binnen een
kerkelijk instituut, maar moeten direct ten goede komen aan de behoeftigen. Indien sprake is
van @ duurzame leest geschoeide activiteiten, wordt vaak samengewerkt met andere kerken.
Dan wordt regelmatig gekozen voor de rechtsveam de stichting of vereniginglierna
worden enkele opvattingen in de wetsgeschisgdgurisprudentie en literatuur beschreven.

8.10 Zelfstandige onderdelen: wetsgeschiedenis

De toelichting van Meijers bij het wetsontwerp begint met de constatering dat de
rechtspersoonlijkheidan kerkgenootschappen en hun zelfstandige onderdelen in de
jurisprudentie algemeen werd erkéfitiHij verwijst hierbij naar arresten van de Hoge Raad
inzake classes van de Gereformeerde Kerken in Nederland (BXW8rder haalt hij een
arrest aan waarbipa een klooster rechtspersoonlijkheid werd toegedféht.

In de visie van Meijers kan alleen van een rechtspersoonlijkheid bezittend zelfstandig
onderdeeVan het kerkgenootschap worden gesproken, indien dat onderdeel een religieus
karakter heeft. Daarnaast moet het onderdeel daadwerkelijk onderdeel van het
kerkgenootschap zijn en dus niet een daarmee samenhangende vereniging of stichting op

2 Meijers 1954, p. 122.

®%HR 1 mei 1935NJ 1935, p. 1501 en HR 13 mei 1938] 1939, 247. Deze classes worden overigens in de
huidige redactie aangemerkt als lichamen waarin kerkgenootschappen zich hebben verenigd.

®%HR 6 december 1939YPNR3708.
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bijvoorbeeld régieuze grondsla§®’ Tijdens de parlementaire behandeling pleitten sommigen
voor een andere redactie van de wet. Zij stelden dat onderdelen van kerkgenootschappen die
die kerkgenootschappen blijkens hun eigen reglementen als zelfstandig aanmerken
rechtspesoonlijkheid bezitten. De achterliggende reden hiervoor was dat de wetgever en de
rechter op deze wijze een grotere mate van terughoudendheid jegens de kerkgenootschappen
moesten betrachtéf® In zijn memorie van antwoord ging de minister hierin niet meeja

naar zijn opvatting het juist steeds ter beoordeling van de rechter moet staan of een onderdeel
van een kerkgenootschap als een zelfstandig ondendgelzin van dit wetsartikehoet

worden beschouwf® Daaronder verstond de minister dat het ondémlsesen eenheid naar

buiten kan optreden.

In verband met de invoering van de Boeken 3, 5 en 6 BW, waarbij ook artikel 2:2 BW werd
gewijzigd, kwam tijdens de parlementaire behandeling de problematiek met betrekking tot het
zelfstandig onderdeel wederommade orde. Volgens het voorlopig vers&dpestond de

vraag op basis van welke criteria moet worden beoordeeld of sprake is van een zelfstandig
onderdeel in de zin van de wet, in het bijzonder in die gevallen waarbij het eigen kerkrecht
van het betreffendeerkgenootschap niet was te traceren. In de memorie van anfitfaati

de minister aan dat deze criteria kerkrechtelijk van aard zijn. Zij vloeien voort uit het statuut

en eventuele reglementen van het kerkgenootschap. Bij twijfel kan voor het civiele recht
betekenis worden toegekend aan bijvoorbeeld het beschikken over een eigen vermogen of een
regeling van de bevoegdheid daartoe.

8.11 Zelfstandige onderdelen: jurisprudentie
8.11.1 Erkenning door kerkgenootschap

Er zijn verschillende uitspraken over daag of een entiteit door het kerkgenootschap
als zelfstandig onderdemloet worden aanvaard.

In een arrest gewezen tussen de Stichting St. Laurensziekenhuis te Breda enerzijds en
De Locht c.s. anderzijds stond bijvoorbeetdwilaag centraal of voormelde stichting kon
worden beschouwd als zelfstandig onderdeel van het Réaithsliek Kerkgenootschal?
De Hoge Raad stelde in rechtsoverweging 3.2 voorop dat niet als onderdeel van een
kerkgenootschap kan worden aangemerkt edallimg die niet door het kerkgenootschap zelf
als onderdeel wordt beschouwd. Daarbij verwierp de Hoge Raad de stelling dat beslissend zou
zijn of het betrokken kerkgenootschap dat de instelling niet als onderdeel beschouwt het als
onderdeebehoortte beshouwen. Dit oordeel wordt in de literatuur algemeen aanvaard.

82" Meijers 1954, p. 122.

628 C.J. van ZeberParlemenaire geschiedenis van het nieuwe burgerlijk wetboek: parlementaire stukken
systematisch gerangschikt en van noten voorzien. Boek 2RechtspeBevemter: Kluwer 1963, p. 70.
62van Zeben 1963, p. 71.

3%van Zeben 1991, p. 11617.

83lvan Zeben 1991, p. 81

832y/gl. HR 30 oktober 1987|J 1988, 392.
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In een arrest van 8 mei 2003 van het Gerechtshof Amstestskadhter sprake te zijn
van een nuancering van dit standpiiiDeze casus betrof een geschil binnen een Moluks
kerkgenootschap, d¢oodgemeente Protestant Maluku di Belanda mrt. 1Bb8e visie van
het landelijk kerkgenootschap hadden drie predikainteet in hun kielzog het merendeel
van een plaatselijke kerkgemeenteich afgescheiden van het landelijk kerkgenootschap. Het
bestiur van het landelijke kerkgenootschap beschouwde deze groep dan ook niet als een
zelfstandig onderdeel van het kerkgenootschap. Deze groep daarentegen beschouwde zich
nadrukkelijk wel als onderdeel van het landelijke kerkgenootschap. Dit blijkt ook eidele
aanduiding van geintimeerde sub 4 (die zich in eerste instantie had gevoegd) en haar stelling
dat sprake was van een diepgaand verschil van inzicht, omdat het landelijk kerkgenootschap
niet conform de (kerkordelijke) regels zou hebben gehandeld.
Hethof stelde de plaatselijke kerkgemeente in het gelijk. Daarmee passeerde het de stelling
van het landelijke kerkgenootschap, inhoudende dat het geintimeerde niet meer als zijn
onderdeel beschouwde. Een belangrijk verschil met het arrest van de Hoge &atad het
arrest van het Gerechtshof Amsterdam partijen het erover eens waren dat in het verleden de
betreffende kerkgemeente door het kerkgenootschap ooit wél was aangemerkt als zijn
(zelfstandig) onderdeel.

Een andere nuancering werd aangebrachernzaak over de positie van de Friese
Hervormde gemeenten Spannum, Edens, Oldeholtpade en Nijeholtpade. Het landelijk
kerkgenootschaNederlandse Hervormdéerk ontkende dat deze kerkelijke gemeenten vier
zelfstandige onderdelen van het kerkgenootschap waren. Uit de plaatselijke reglementen zou
namelijk blijken dat het om slechts twee rechtspersoonlijkierittendeHervormde
gemeeten ging, te weten ddervormdegemeente te SpannuEdens en die te Olden
Nijeholtpade. Het hof overwoog ten aanzien van het bezit van rechtspersoonhjkhelik
vier afzonderlijke gemeenten dat voldoende aannemelijligermakt dat zij alle vier onder
eigen naam in het maatschappelijk verkeer optratfdit bleek onder meer uit het
afzonderlijke plaatselijke reglement van een gemeente, waaruit viel op te maken dat zij onder
eigen naam als zelfstandige entiteit aan hehtsyerkeer kon deelnemen. Verder was er een
uittreksel uit het kadaster waaruit bleek dat een van die gemeenten als eigenares van een
aantal onroerende zaken stond geregistreerd. Ten aanzien van de andere gemeenten paste het
hof nagenoeg dezelfde critet@e. In casu bleek uit het toedelingsregister van de
ruilverkaveling dat een aantal kavels op haam van de afzonderlijke gemeenten stond.

Het hof hanteerde in de Friese zaak ten aanzien van de vraag of een onderdeel van het
kerkgenootschap rechtspersoddigid bezat en daarmee dus, in weerwil van het standpunt
van het kerkgenootschap, zelfstandig onderdaeldat kerkgenootschap wiasvee criteria:

1) kan het betreffende onderdeel onder eigen naam als zelfstandige asamtitestt
rechtsverkeer deelnemen en 2) doet zij dat daadwerkelijk ook, wat kan blijken uit het bezit
van onroerende zaken, zoals geregistreerd in het kadaster.

83v/gl. Hof Amsterdam 8 mei 2003, ECLI:NL:GHAMS:2003:AF9754.
83%H o f-Gravenhage 18 september 19813Kort 1997, 76.
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8.11.2 Rechtspersoonlijkheid

Zoals ook uit het arrest inzake de in de vorige subparagraa¢meleblervormde
gemeenten blijkt, spitst de vraag of sprake is van een zelfstandig onderdeel van een
kerkgenootschap zich regelmatig toe op de kwestie of het betreffende onderdeel
rechtspersoonlijkheid bezit.

In 1987 zijn door de president van de Rechtdardda drie vonnissen in kort geding
gewezen inzake kerkscheuringen in de plaatselijke kerkgemeente te Breda van het landelijk
kerkgenootschap Noodgemeente Geredja Protestant Maluku di Belanda (NGPMB),
respectievelijk de plaatselijke classis te Tilburg darGeredja Indjili Maluku (GIM§>®In
alle gevallen betrof het twee elkaar bestrijdende groepen die elk zichzelf als rechtmatige
voortzetting beschouwden van de voorheen ongedeelde kerkgemeente en het gebruik van het
kerkgebouw opeisten. In deze drie uitdgen formuleert de rechter een aantal criteria aan de
hand waarvan hij tot de conclusie komt dat sprake is van een rechtspersoonlijkheid bezittende
plaatselijke kerkgemeente. Ofschoon de president dat niet expliciet overweegt, lijkt daarmee
een zelfstandj onderdeel van het betreffende landelijke kerkgenootschap GIM of NGPMB te
worden bedoeld.

In de uitspraak van 11 juni 1987 kwam de scheuring in de plaatselijke kerkgemeente
van de NGPMB aan de or@&.De in conventie eisende partijen, het landelijk
kerkgaenootschap NGPMB en dekennelijk gepretendeerdeaan het landelijke
kerkgenootschap trouwe kerkgemeente te Breda, stelden zich op het standpunt dat de
landelijke NGPMB geen zelfstandige gemeenten kent. De rechter overwoog dat deze
gemeenten kennelijk thovel een zekere zelfstandigheid bezaten, omdat de voorheen
ongedeelde kerkgemeente een eigen zelfgekozen bestuur had en beschikte over eigen
vermogen. Bovendien was als eiseres sub 2 de kerkgemeente te Breda gestelds&apw
dat eisers de kerkgemeente als een zelfstandige kerk besgmouat hogere organen, zoals
een regiobestuur, een belangrijke mate van zeggensaldggmhbinnen de plaatselijke
kerkgemeente,abdaan die zelfstandigheid niet af.

In de tweedalitspraak gng het om een geschil tussen de GIM classis West en de GIM
classis Zuid betreffende het gebruik van een kerkgel5diet landelijk kerkgenootschap
GIM erkende de plaatselijk kerkgemeentgie door de classis West juist wél werd erkénd
niet meer als een tot zijn verband behorende gemeente. Ten aanzien van de
rechtspersoonlijkheidan de classis West meelde president op dat zij msievorden
aangemerkt als rechtspersoonlijkheid bezittende, zelfstandige kerkdgenradat zij een
eigen bestuurdd, eigen kerkdiensten organisdeen naar buiten als eenheid @gtrin het

835\/gl. Rb. Breda 11 juni 198KG 1987, 265; 30 oktober 198KG 1987, 501; 23 november 1987, 1988, 4.

Alle vonnissen zijn gewezen door mr. Mendlik.

63%\/gl. Rb. Breda 11 juni 198KG 1987, 265.

837v/gl. Rb. Breda 30 oktober 198G 1987, 501. De classis lijkt hier feitelijk te fungeren als een plaatselijke
gemeente inlpats van als een regionale kerkvergadering. In het vonnis worden de kerkgemeente en de classis
West regelmatig vereenzelvigd.
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kader van het geschil athtle president het feit dat de GIM deze kerkgemeenterketde

als haar onderdeel niet relevant e dat dus buen beschouwing. Dat is mijns inziens wel
begrijpelijk, omdat de president een ordemaatregel moest treffen waarbij hij noch gelegenheid
hadvoor diepgaand onderzoek naar de onderliggende juridische situatie, noch een
declaratoire uitspraak mehtdoen ovede rechtstoestand: van belang was met name of de
kerkgemeente rechtspersoonlijkheid bezat en daarmee procesbevoegdheid.

De derde uitspraak befrdezelfde casus als in de eerste uitspraak, waarbij zich een
aantal nieuwe ontwikkelingeracen voorgedaaft® De president beantwoaddopnieuw de
vraag of de plaatselijke kerkgemeente een zelfstandige rechtspersoonlijkheid bezittende
kerkgemeentgvas. Daarbij hantedede president drie, grotendeels reeds eerder genoemde
criteria, inhoudende dat de kerkgemeerrte leestuur en leddrad eigen kerkdienstenéid
en zij als eenheid naar buiten @utrDe president actedaarbij niet van belang de
omstandigheid dat de kerkgemeente de naandeean het landelijke kerkgenootschap en
evenmin of het bestuur (de kerkenraad) van de kerkgemeesitgekozen of aangesteld met
inachtneming van de statutdar NGPMB.

Uit deze drie uitspraken kunnérzij het met enige terughoudendhewlaj op de
omstandigheid dat sprake is lagere rechtspiadie criteria of kenmerken worden
gedestilleerd voor de beantwoording van de vraag of een onderdeel van een kerkgenootschap
rechtspersoonlijkheid bezit en dus kan worden aangemerkt als eemzglfstaderdeeih de
zin van artikel 2:2 BW. Het eerste kenmerk is het naar buiten toe als een eenheid optreden.
Dit vooronderstelt mijns inziens enige organisatorische samenhang, hetgeen nauw
samenhangt met het tweede kenmeadmelijk het hebben van een eigen bestuur. Het derde
kenmerk is het houden van eigen kerkdiensten. Een extra, maar kennelijk niet noodzakelijk
kenmerk is het beschikken over eigen vermogen. Mijns inziens is dit aspect wel relevant en
zou het kerkelijk oderdeel in ieder geval staatmoet kunnen zijn om eigen vermogen te
hebben. Dat zou overigens ook in lijn zijn met de parlementaire geschiedenis, waarbij wordt
gesproken over het beschikken over eigen vermogen dan wel het hebben van een regeling
daarvoor

8.11.3 Religieus karakter en zeggenschap kerkgenootschap

In de jurisprudentie komen ook andere aspecten aan de orde die medebepalend zijn
voor het antwoord op de vraag of een entiteit een zelfstandig ondsrdarleen
kerkgenootschap.

Dit was bijvoorbeeld aan de orde in een uitspraak van de Rechtbank Ma&&tticht.
casu was sprake van een geschil over de (her
Roomsch Katholiek Armbestuur t euteSzedggenschad o . De

638 \/gl. Rb. Breda 23 november 19&KG 1988, 4.
639 Zie Rb. Maastricht 19 september 19811,1992, 490.
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in zaken van toezicht, benoeming bestuursleden, verrichten rechtshandelingen en ontbinding.
Partijen waren het erover eens dat het Armbestuur kon worden beschouwd als een zelfstandig
onderdeel van het kerkgenootschap. &htbank onderschreef dit ddokennelijk
ambtshalvé te toetsen aan drie criteria. Deze criteria betroffen ten eerste de aard en statuten
van het Armbestuur, ten tweede de zeggenschap van de bisschop als kerkelijke ambtsdrager
daarin en ten derde deiggéuscharitatieve doelstelling.
Vervolgens concludeerde de rechtbank dat de interne verhoudingen binnen deze kerkelijke
rechtspersoon werden beheerst door de statuten en voor het overige door het Nederlands
verenigingnrecht en heterkelijk recht. Dat kerkelijk oftewel canoniek recht heeft de status
van een privaatrechtelijke regeling, aldus de rechtbank. Daarbij leek de rechtbank uit te gaan
van een (voor)rangsregeling: uitgangspunt waren de statuten van de kerkelijke rechtspersoon
zelf, vervolgens (de beginselen van) het Nederlandse verenigingenrecht en ten slotte het
canoniek recht. In deze volgorde toegepast, kwam de rechtbank tot de conclusie dat weliswaar
de bisschop op grond van de statuten bevoegd was tot (her)benoeminsgjaan\am de
bestuursleden, maar dat de ontslagbevoegdheielt toepassing van de redelijkheid en
billijkheid die weer deel uitmaken van het Nederlandse verenigingeriredt een
discretionaie bevoegdheits. Ten slotte zou ook het canoniek recht daarin niet voorzien.
De verdienste van deze uitspraaior ook de huidigeechtspraktijkoestaat mijns inziens uit
twee delen. Ten eerste hantisdle rechtbank een drietal criteria aarhded waarvan (een
aanvang van) een beoordeling kan plaatsvinden of al dan niet sprake is van een zelfstandig
onderdeel van een kerkgenootschap. Ten tweede reikt deze uitspraak de mogelijkheid aan om
het Nederlandse verenigingenrecht als aanvullend redstiruiken in situaties waarin het
kerkelijk recht onvoldoende heeft voorzien. Dat de rechtbank koos voor het verenigingenrecht
en niet voor het stichtingenrecht dat qua aard van de organisatie mogelijk passender was
geweest, is mijns inziens niet verwenlijk: er was namelijk geen sprake van een stichting in
de zin van titel 2.6 BW en analogische toepassing van die titel op rechtspersonen in de zin van
artikel 2:2 BW is in beginsel niet mogelijk. Daarentegen kon de organisatie wel worden
gekwalificeerd & een informele vereniging de zin van artikel 2:26 lid 1 BW.

Wel is het merkwaardig dat de rechtbank het canoniek recht niet liet prevaleren boven
het Nederlandse verenigingenrecht. Dat lijkt mij op gespannen voet te staan mie2:&rtike
BW: van het kerkelijk statuuhag niet worden afgeweken, tenzij het strijdig is met dwingend
Nederlands recht. Mijns inziens had het meer voor de hand gélegewas dat ook in lijn
met de wet geweestindien het canoniek recht als uitgangspunt was genomen. Het
zelfstandig onderdééunctioneedeimmers binnen het geheel van het kerkgenootschap en
ook zijn statutenvarenaan te merken als een lagere regeling van canoniek recht. Bij
eventuele tegenstrijdigheden tussen het wetboek vamiekrecht en de statuten van het
armbestuur zou het wetboek van canoniek recht moeten prevaleren. De rechdbgnk dr
daarvoor zeli onbedoeld nog een ander argument aan, door te overwegen dat de statuten
van het Armbestuur zouden moeten worden aarsjegaa de eisen van de tijdiist waar zij
een terughoudende opstelling radeetrachten, @& de rechtbank toch een inhoudelijk oordeel
over de interne kerkelijke regelgeving.
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In 2002 heeft d€EGB**° enkele uitspraken gedaan waarbij de uitlag het
kerkgenootschap inzake zijn eigen organisatie en bestuursinrichting niet werd gevolgd. In
casu ging het om het Pensioenfornda de Nederlandse Bisdommen, dat een zelfstandig
onderdeel vormt van het Roofisitholiek Kerkgenootschap in Nederla#d.

Ten aanzien van de vr&4gof het Pensioenfondk worden aangemerkt als een zelfstandig
onderdeel van een kerkgenootschap oveyde CGB dat erkenning door het
kerkgenootschap een noodzakelijke, doch niet voldoende voorwaarde is om als zelfstandig
onderdeel van dat kerkgenootschap te kunnen gelden. De C@8dstehet oordeel

hieromtrent aan de rechter respectievelijk haarzelf isbasmuden.

Onder verwijzing naar het hierboven besproken arrest van de Hoge Raad inzake het St.
Laurensziekenhuis Breffd overnvoogde CGB dat ook ten aanzien van een zelfstandig
onderdeel van een kerkgenootschap geldt, dat een religieus karakter eekelgkeza
voorwaarde is om als rechtspersoon in de zin van artikel 2:2 BW te worden aangemerkt.
Vervolgens constatege de CGB dat noch uit de doelomschrijving, noch uit de activiteiten
kon worden afgeleid dat het Pensioenfonds een religieus karakter h
Het CGB hanteatedus twee criteria waaraan nsbeorden voldaan om de betrokken
organisatie als zelfstandig onderdeah een kerkgenootschap aakuenenmerken. De
eerste is erkenning door het kerkgenootschap en de twesalehist onderdeel zelf een
religieus karakter maehebben, hetgeen blijkt uit het doel en/of de activiteiten. Hierop is
forse kritiek gekomen van onder meer Vermelitten MeijersS* Die kritiek is in hoofdstuk
7 uitgebreid aan de orde gekomen. Samend@rat de kritiek erop neer dat de CGBt
begrip 06zel f st aheédfivitpdegdnMeigers tbagt @ahridij hdt &ccert npghet
canoniek recht op grond waarvan het Pensioenfisndgesteld en vorm geeft aan de
uitvoering van religieuze verplichtingen van het Rodtasholiek Kerkgenootschap.
Vermeulen legt de nadruk op het beginsel van interpretatieve terughoudeaibwo# op de
ruimtedie artikel 9 EVRMaan kerkgenootschappen ter zake biedt.

Vermeulefi*® geeft daarbij aan dat rechtspraak en doctrine slechts vereisen dat een
kerkgenootschap een organisatie redelijkerwijs als zelfstandig onderdeel kan beschouwen.
Daartoe is zggenschap van ambtsdragers van het kerkgenootschap in het algemeen wel
vereist, evenals de uitdrukking in de statutan het door godsdienstige principes
geinspireerde doel. Daarentegen is niet vereist, dat het zelfstandig onderdsteé edshibij

de godsdienstuitoefening is betrokken. Mijns inziens is de CGB ten onrechte voorbijgegaan
aan het standpunt van de Rkl het Pensioenfonds. Op grond van het beginsel van
interpretatieve terughoudendheid had de CGB dat standputemrespecteren.

840 CcGB 13 augustus 2002, Oetdn 2002111, 113.

%41 Zie ook paragraaf 7.5.2.1.

%42 Zie punt 5.4 van haar oordeel.

2 HR 30 oktober 198711988, 392.

““B. P. Vermeulen, O6Kerkgenootschap en geest@dilkej k ambt ¢
behandeling: principes epraktijken. Evaluatieonderzoek Algemene wet gelijke behandéligegen: Wolf

Legal Publishers 2006, p. 2445.

“A. P.H. Meijers, O6Een recht is een rechtArs Kerkelijk
Aequi2003, 52 p. 8687.

848\/ermeulen 2006, p. 24243.
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8.11.4 Criteria op basis van de jurisprudentie

Uit de jurisprudentie kunnen de volgende criteria worden afgeleid waaraan een
zelfstandig onderdeel moet voldoen. Het eerste criterium betreft de erkenning of aanvaarding
door hetkerkgenootschap waarvan het onderdeel deel uitmaakt. Daarbij is van belang dat het
kerkgenootschap het onderdeel ten minste in het verleden als zijn onderdeel heeft gezien. In
hoeverre het onderdeel zelfstandig is in de zin dat het rechtspersoonlgkigjdvordt
bepaald aan de hand van de feiten. Het oordeel van het kerkgenootschap alleen is daaromtrent
niet voldoende, al is het dus wel een noodzakelijke voorwaarde.

Het tweede criterium betreft de rechtspersoonlijkheid.ddderdeel moet een zekere graad
van organisatie kennen, hetgeen bijvoorbeeld kan blijken uit de aanwezigheid van een
bestuur. Tevens moet het onder eigen naam kunnen deelnemen aan het rechtsverkeer.
Een derde criterium is de aanwezigheid van een zekdeevaa religieus karakter, alsmede
de zeggenschap daarin van kerkelijke ambtsdragers.

8.12 Zelfstandige onderdelen: opvattingen in de literatuur

In de rechtsliteratuur leven verschillende opvattingen over de vraag wat onder een
zelfstandig onderdeehoet worden verstaan. Die opvattingen zijn mede ontleend aan de
wetsgeschiedenis en de jurisprudentie. Hieronder worden enkele opvattingen geschetst.

Duynsteegaat uit van de vrijheid van organisatie die de Wetle®
kerkgenootschappen in zijn tijd aan kerkgenootschappen liet. Hij haalt hierbij jurisprudentie
aan waarin de rechtspersoonlijkheah een roomkatholieke parochie en een klooster wordt
aanvaard?’

Op basis van de vooroarstelling dat het kerkgenootschap als geheel rechtspersoonlijkheid
heeft, is de rechtspersoonlijkheid van de zelfstandige onderdelen een noodzakelijke
consequentie van de vrijheid van organisatie. Kerkgenootschappen kunnen zelf bepalen dat
een onderdeekchtspersoonlijkheid bezit. Dit kan in Duynstees visie, doordat het
kerkgenootschap bepaalt dat een onderdeel civielrechtelijk op zichzelf staat, zelf goederen
bezit, zelf contracten kan aangaan en zelf verantwoordelijkheid dfiagt.

De rechtspersoonlijkhéivan een zelfstandig onderdeel moet blijken uit de kerkelijke
inrichting. Duynstee merkt daarbij overigens op dat ook stichtingen casu quo instéllingen
die dus niet als vereniging worden aangemikds onderdelen van het kerkgenootschap
kunnen wordemangemerk®*®

Verder besteedt Duynstee nog aandacht aan de vraag of kerkgenootschappen mededeling ex
artikel 1 van de indertijd nog vigerende Wet op de kerkgenootschappen moeten hebben

v gl . r e-slgrtogendasdh 20jmi 1893, W.6355en HR 30 maart MNR1 27 3 ; - Hof &'s
Hertogenbosch 2 januari 1934) 1934, 129.

%48 Duynstee 1963, p. 2B7.

49 Duynstee 1963, p. 27. Hetgeen naar kerkelijk recht reclsspelijkheid bezit casu quo is toegekend, bezit
dientengevolge ook naar Nederlands recht rechtspersoonlijkheid: zie Hof Amsterdam 28 janu&td 1933,
11.
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gedaan om rechtspersoonlijkheid te bezitten. Hij komt tot de conclaisie d
kerkgenootschappen en hun zelfstandige onderdelen zonder meer rechtspersoonlijkheid
bezitten en de voormelde mededelingsplicht daarvoor dus geen noodzakelijke voorwaarde
is.®*°Omdat deze mededelingsplicht bij de intrekking van de Wet op de kerkgenppischa
verviel, was deze discussie tot 2008 minder relevant. Inmiddels heeft de vraag zich
voorgedaan in de eerder aangehaalde uitspraak inzake het kerkgenootschap Luz da
Floresta®® De rechtbank oordeelde in deze casus dat kerkgenootschappen
rechtspersoonlijkheid bezitten en dat inschrijving in het handelsregestarvereiste is voor
verkrijging van die rechtspersoonlijkheitf.

Oldenhuis belicht de materie zijn bespreking van de Satanskgrkisprudentie. In
eerste instantie verklaarde de president van de Rechtbank Amsterdam de kloosterorde niet
ontvankelijk, omdat in zijn visie slechts van een rechtspersoonlijkheid bezittend zelfstandig
onderdeelan een kerkgenootschap kan worden gesproken, indien de activiteiten van dat
onderdeel uitsluitend of nagenoeg uitsluitend een religieus en/of charitatief karakter
hebberf> Het hof was van oordeel dat de president een te beperkiutrit®epaste en uite
overwegingervan het hokan worden afgeleid dat ook economische en commerciéle
activiteiten door een zelfstandig onderdeel kunnen worden uitgeoefend. Hierbij verwees het
hof naar room&atholieke en protestantristelijke insteihgen die dergelijke activiteiten
ondernemen en waarvan de rechtsgeldigheid van dat optreden niet is aangevochten. De Hoge
Raad liet dit arrest in stand. Oldenhuis heeft moeite met het onderbrengen van op zuiver
commerciéle wijze uitgeoefende activiteiiareen zelfstandig onderdeel. Zijns inziens opent
dat sluipwegen, die de uitzonderingspositie van de kerkgenootschappen ondermijnen. Naar
Zijn mening behoren uitsluitend commerciéle activiteiten niet thuis bij artikel 2:2 BW.
Anderzijds wil Oldenhuis nadkikelijk ruimte laten voor bejaardenhuizen en dergelijke, die
weliswaar economische activiteiten verrichten, maar niet uitsluitend commerciéle activiteiten.
Daarbij rust dan wel de bewijslagb degene die als zelfstandig onderdeel wenatorden
aangemerkt. Deze moet bewijzen waarom sprake is van een principiéle noodzaak om de
activiteiten juist in een zelfstandig onderdeel in de zin van artikel 2:2 BW onder te brengen en
niet in bijvoorbeeld een stichting of verenigifg

In de Groene Serie Rechtspersonen neemt Huizink het standpunt in dat het
kerkgenootschap in beginsel de keuze heeft om activiteiten in een zelfstandig onderdeel onder
te brengeri>® Daarbij moet in zijn opvatting wel een duidelijk aanwijsbaar verbagid m
religieuze activiteiten bestaan. Onder verwijzing naar het hierboven door Oldenhuis
aangehaalde arrest inzake de Satanskerk meent Huizink dat ondersteunende commerciéle
activiteiten ook in een zelfstandig onderdeel kunnen worden ondergebracht. Als extra
criterium voert Huizink aan dat het onderdeel deel moet uitmaken van de kerkelijke

#%puynstee 1963, p. 280.

81 Zie paragraaf 9.4.

%2R b .-Gr@venhage 9 februari 20JBCLI:NL:RBSGR:2011:BP4424NJF 2011/136 Santo Daimp

BF. 7. OlkemkhgésooBschappen e nVPXR5865@388),pdis6ge onder del en
54 Oldenhuis 1988, p. 156.

855 Huizink, in: GS Rechtspersonen, artikel 2 Boek 2, B¥nt. 4.4
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organisatie, hetgeen in het algemeen betekent dat kerkelijke ambtsdragers hierin zeggenschap
hebben.

In zijn bijJdrage aan de Asseerie stelt Maeijer zich op het standpdat alleen
onderdeel van een kerkgenootschap kan zijn, dat wat het kerkgenootschap zelf als onderdeel
beschouwt® Daarnaast is vereist dat het kerkgenootschap de organisatie redelijkerwijs als
onderdeel kan beschouwen. Bovendien moet het tot het kexkigehap behoren in de zin
dat kerkelijke ambtsdragers daarbinnen zeggenschap dienen te hebben.

De opvatting dat het onderdeel zelf rechtstreeks bij de godsdienstuitoefening moet zijn
betrokken, wordt niet door hem gedeeld. Het onderdeel mag oahagtatief of beherend
karakter hebben en behoeft niet rechtstreeks bij de godsdienstuitoefening te zijn betrokken.
Het zelfstandig onderdelkdent zich evenwel niet voor het ontplooien van commerciéle
activiteiten.

SantingWub<>’is van mening dat er enerzijds een duidelijk verband moet zijn tussen
het doel van een kerkgenootschap en de activiteiten van het zelfstandig onderdeel, maar dat
anderzijds die activiteiten daarmee niet hoeven samen te vallen. Het zelfstandig dnderdee
hoeft niet rechtstreeks bij de eredienst betrokken te zijn.

Bl anco Fern8ndez omschrijft het zelfstand
eenheid van een kerkgenootschap die aan het rechtsverkeer kan deelnemen en die door het
kerkgenootschap alszelfandi g onderdeel in de®Hijmeender wet
dat het zijn van zelfstandig onderdeel niet meer behelst dan de erkenning dat sprake is van een
Nederlandse rechtspersoon. Daarbij staat de kerkelijke inrichtingsvrijheid voorop. Het oordeel
van het kerkgenootschap is, behoudens willekeur, leidend voor de vraag of sprake is van een
zelfstandig onderdeel. In de visie van Blanco Fernandez gaat die vrijheid zo ver, dat ook
gebouwen, bierbrouwerijen en enzlfstammigece ns massabd
onderdelen kunnen zijn. Een religieus karakter is zijns inziens niet nodig en ook economische
activiteiten kunnen dus in een zelfstandig onderdeel plaatsvinden.

Uit het bovenstaande komt de vraag naar voren voor welke intgrpneten kiest. Bij
een restrictieve interpretatie gaat men ervan uit dat alleen een zelfstandig onderdeel kan zijn
wat onmiddellijk betrekking heeft op de godsdienstuitoefening, oftewel betrekkelijk is tot de
eredienst. Dit betreft dan bijvoorbeeld keijkel gemeenten en parochies. Ziekenhuizen en
bejaardenoorden vallen daarbuiten. Bij een ruime interpretatie heeft het kerkgenootschap in
beginsel zelf de keus om een activiteit als diens zelfstandig onderdeel aan te merken.

8.13 Zelfstandige onderdelen:criteria en conclusies
Mijns inziens kan uit de hierboven beschreven wetsgeschiedenis, literatuur en

jurisprudentie een aantal criteria worden gedestilleerd, waarmee kan worden bepaald of
sprake is van een zelfstandig onderdeel in de zin van artikeNZ:DBze criteria kunnen

656 Asser/Van der Grinten &aeijer2-11 1997/213.
57 santingWubs 2002, p. 31.
858 Asser/Van der Grinten & Maeijé-1l 1997/380.
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worden onderverdeeld in drie categorieén. De eerste categorie betreft criteria aan de hand
waarvan kan worden vastgesteld of het onderdeel rechtspersoonlijkheid bezit. De tweede
categorie betreft criteria aan de hand waarvan kademovastgesteld of het onderdeel
daadwerkelijk tot een kerkgenootschap behoort en de derde categorie betreft criteria aan de
hand waarvan de positie van het onderdeel ten opzichte van het kerkgenootschap kan worden
bepaald. Deze drie criteria betreffen valariteria ter beantwoording van een meer technisch
juridische vraag, te weten de kwalificatie als zelfstandig onderdeel in de zin van artikel 2:2
BW, ter onderscheiding van het kerkgenootschap en de lichamsmm kerkgenootschappen

Zijn verenigd.

8.13.1 Rechtspersoonlijkheid

De eerste categorie criteria aan de hand waarvan kan worden bepaald of sprake is van
een zelfstandig onderddmétreft criteria voor het bezitten varchéspersoonlijkheid. Uit
zowel de parlementaire geschiedenis als uit de jurisprudentie omtrent de Hervormde
beheerskwestie en de Molukse kerken komen drie (sub)criteria naar voren aan de hand
waarvan de rechtspersoonlijkheid kan worden geindiéérd.

Heteerste criterium betreft de mogelijkheid deel te nemen aan het civiele
rechtsverkeer. Dit criterium is gebaseerd op de premisse dat het onderdeel beschikt over een
eigen vermogen of althans de bevoegdheid daartoe heeft. Deze premisse is ontleend aan de
palementaire geschiederfi® In het Nederlandse recht is een rechtspersoon immers een
drager van (vermogensrechtelijke) rechten en verplichtingen. Juist uit het bezit van een eigen
vermogen blijkt dit. In dédervormde heerskwestie heeft de rechter dit chiten ook
toegepast bij de beoordeling van de vraag of enkele Frieseimnde gemeenten
rechtspersoonlijkheibezaten. Het feit dat men over vermogen beschikt, moet overigens wel
aannemelijk kunnen worden gemaakt, bijvoorbeeiddels kadastrale gegevens. Ook indien
niet over een aanwijsbaar vermogen wordt beschikt, kan het hebben van een regeling van de
bevoegdheid daartoe voldoende zijn. Dit bleek bijvoorbeeld uit de vontfisseake de
Molukse kerken, waarbij de rechter g beantwoording van de vraag of de betrokken
organisatie rechtspersoonlijkheid had, andere criteria belangrijker vond. Daarbij hechtte de
rechter meer waarde aan de aanwezigheid van een personensubstraat en het gegeven dat men
als eenheid naar buiten ted optreden.

Een tweede criterium is het hebben van een vorm van organisatie. In de vonnissen
inzake de
Molukse kerken overweegt de president dat men over een eigen bestuur beschikt.

Een derde criterium is het beschikken over een bepaalde matetvanraie Het zijn
van rechtspersoon impliceert enige autonomie: de rechtspersoon is immers drager van rechten

®9H o f-Gravenhage 18 september 198@Kort 1997, 76; Rb. Breda 11 juni 1987, 30 oktober 1987 en 23
november 1987KG 1987, 265 en 50KG 1988, 4.

%0v/an Zeben 1991, p. 118.

51 Rb. Breda 11 juni 1987, 30 oktober 1987 en 23 november ¥881987, 265 en 50KG 1988, 4.
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en verplichtingen. Dat doet de rechtspersoon op eigen naam. Ook blijkt dit reeds uit de
bewoordingen van de wet: eeelfstandy onderdeel vooronderstelt al enige vorm van

autonomie. Ook de president in voormelde vonnissen ter zake van enkele Molukse kerken legt
dit criterium aan door te overwegen dat men naar buiten toe als eenheid optreedt. Het is
belangrijk dat het zelfstandmnderdeel, als afzonderlijke entiteit, dus onder een eigen naam,
naar buiten toe optreedt.

Deze drie criteria overlappen elkaar deels of liggen in elkaars verlengde.

8.13.2 Onderdeel kerkgenootschap

De tweede categorie betreft criteria aan de hand wa&amaworden vastgesteld of de
betrokken organisatie onderdeel uitmaakt van een kerkgenoof&éhap.
Het eerste criterium in deze categorie betreft de erkenning door het kerkgenootschap. Het
kerkgenootschap zal blijkens zijn statuut, reglementen dan vatiggiénde of uitdrukkelijke
verklaring ervan blijk moeten geven dat het de betrokken organisatie als zijn onderdeel
erkent. Niet beslissend is of het kerkgenootschap de betrokken organisatie als zijn onderdeel
behoortte beschouweff* Het kerkgenootschap is hierin dus betrekkelijk vrij.
Het kerkgenootschap kan echter niet helemaal naar eigen believen met het zelfstandig
onderdeebmgaan. Het kerkgenootschap dient zich te houden aan zijn eigen statukit en oo
kan het niet een zelfstandig onderdeel waarmee een beleidsinhoudelijk verschil van inzicht
bestaat tegen de wil van dat onderdeel doen afspfitnt laat overigens onverlet het recht
en de mogelijkheid van een kerkgenootschap om de eigen orgamsaieganiseren en
onderdelen al dan niet op meer afstand van het kerkgenootschap te plaatsen en hen
bijvoorbeeld te verzelfstandigen tot van het kerkgenootschap losstaande rechtspersonen.
Het tweede criterium is het religieuze karakter van het ondetdeeteligieuze karakter
dient te blijken uit het doel en/of de activiteiten. Dit criterium is ontleend aan oordelen van de
CGB, aan het Sint Walburgarrest en aan het SKarrest°®® De feitelijke werkzaamheden
dienen volgens de enge interpregddtiervan, zoals voorgestaan door de CGB, in
overeenstemming te zijn met de geformuleerde religieuze doelstellingen en grondslag. Hierbij
kan worden gedacht aan erediensten en nauw daarmee verbonden activiteiten zoals catechese,
vorming en toerusting varedkerkleden en activiteiten waarbij het godsdienstige element
overheerst, althans bepalend is.

Oldenhuis stelde aanvankelijk dat alleen de onderdelen die rechtstreeks bij de
godsdienstuitoefening zijn betrokken, zoals theologisghedingen en kloosters, als

892 Zie 0ok A.P.H. Meijers& T.J. van der Ploeg (red e rechtspersoonlijkheid van

geloofsgemeenschappéirt. 2:2 BW (kerkgenootschap) emeer Serie Governance en Recht, nr. 4, Den Haag:
Boom Juridische uitgevers 2012, p-2@

%% HR 30 oktober 198711988, 392.

%4 Hof Amsterdam 8 mei 2003, ECLI:NL:GHAMS:2003:AF9754.

%% Resp. CGB 13 augustus 2002, Oordelen 2002, 113; HR 31 oktober 1988J 1987, 173; Hof Amsterdam

11 januari 2002FED 2002/732. Dit arrest is weliswaar vernietigd door de Hoge Raad, doch het cassatiemiddel
richtte zich niet tegen de vaststelling dat SKA een kerkelijke of levensbeschouwelijke instelling is.
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zelfstandig onderdeel konden worden aangent&tkt. deze opvatting vallen

welzijnsinstellingen of organisaties met een meer bedrijfsmatig karakter niet hieronder.

In anderd hierboven reeds besprokefiteratuur wordt een ruiere interpretatie

voorgestaan: daarbij wordt voldoende geacht dat godsdienstige principes in het doel tot
uitdrukking komen, bijvoorbeeld in de statutétet zelfstandig onderdeel hoeft echter niet

zelf rechtstreeks bij de godsdienstuitr@hg betrokken te zijn. Indien sprake is van een
zelfstandig onderdeéat bijvoorbeeld een welzijnsinstelling exploiteert, is dit toelaatbaar

voor zover geen winst wordt beoogd. Ook Oldenhuis heeft later tot een ruimetingpva
geconcludeerf®’ Zo stet hij dat instellingen die economische activiteiten ontplooien wél als
zelfstandig onderdeel kunnen worden aangemerkt. Daarbij onderscheidt Oldenhuis enerzijds
commerciéle activiteiten en anderzijds economische activiteiten. Instellingen met uitsluitend
commerciéle activiteiten kunnen dan niet als zelfstandig onderdeel worden aangemerkt.
Instellingen met economische activiteiten zoals bejaardenhuizen wel.

SantingWub<®® kiest voor een middenweg, die naar mijn idee het meest aansluit bij de ruime
interpretaté. In haar visie hoeft een zelfstandig onderdeel niet rechtstreeks bij de
godsdienstuitoefening te zijn betrokken. Zodra echter evident is dat de feitelijke activiteiten
dermate verwijderd zijn van het door het kerkgenootschap nagestreefde doel, kan dat
aanleiding zijn om die organisatie niet als zelfstandig onderdeel aan te merken. Sénbag
denkt daarbij aan een commerciéle organisatie.

Het derde criterium is dat kerkelijke ambtsdragers voldoende zeggenschap moeten hebben in
het onderdeel. Dit kan woed afgeleid uit bijvoorbeeld het feit dat kerkelijke ambtsdragers

zelf zitting hebben in het bestuur van het zelfstandig onderdeel of dat in het statuut
zeggenschap van het kerkgenootschap is gewaarborgd, zoals het recht om bestuursleden te
benoemen en tentslaan.

8.13.3 Zelfstandig onderdegeen lichaam of kerkgenootschap

De derde categorie betreft criteria waaruit blijkt dat sprake is van een zelfstandig
onderdeel en niet van een lichaam of kerkgenootschap als bedasdi#teh2:2 BWof van
een rechtsvormals bedoeld in artikel 2:3 BW. Indien namelijk sprake is van een andere
wettelijke rechtsvorm zoals een stichting of verenigsigit dat uit dafook) sprake is van
een zelfstandig onderdeel in de zin van artikel 2:2 BW.

In de praktijk, ook in de rechtspraak, worden daarnaast vaak de begrippen zelfstandig
onderdeel, lichaam en kerkgenootschap in de zin van artikel 2:2 BW verward. Dat is
onwenselk, temeer omdat een onjuist gebruik van deze termen ook juridische consequenties
kan hebben, zoals uit rechtspraak omtrent kerkscheuringen blijkt. Als ukgamiggount
voor de vraag hoe een kerkelijke rechtspersoon moet worden gekwalificeerd, diestelee
organisatorische inrichting van die rechtspersoon en zijn band met andere rechtspersonen in
kaart te worden gebracht.

6% Oldenhuis1979p. 457.
€57 Oldenhuis 1988, p. 156.
%8 santingWubs 2002, p. 3B2.
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Hoewel het statuut richtinggevend is, is het niet altijd doorslaggevend. Zo kan een
statuuti zoals bij het kerkverbangan de Verenigde Pinkstezn Evangeliegemeenten (VPE)
i een kerkelijke rechtspersoon als kerkgenootschap betitelen, terwijl in juridische zin sprake
is van een lichaam waarin kerkgenootschappen zijn verenigd als bedoeld in artikel 2:2 BW.
Kenmerkend vooeen zelfstandig onderdeel is dat het zijn rechtspersoonlijidaeid
het kerkgenootschap ontleent. Zo zal het betrokken kerkgenootschap in de regel over een
statuut beschikken waarin de mogelijkheid is geopend om rechtspgidudibezittende
onderdelen in het leven te roepen. Ook als niet bekend is of het zelfstandig onderdeel door het
betrokken kerkgenootschap is opgericht, is het belangrijk om na te gaan of het onderdeel zijn
rechtspersoonlijkheid aan het kerkgenootschmpfaeliens statuut ontleent. Uit dat statuut kan
blijken of het zelfstandig onderdeel is ingepast in de organisatorische structuur van het
kerkgenootschap en een bepaalde mate van autohesgfie Daarnaast heeft het
kerkgenootschap vaaleggenschap bij beslissingen van een zelfstandig onderdeel,
bijvoorbeeld in de vorm van een goedkeurtmfsinstemmingsrecht. Daar waar het
wijzigingen in de structuur van het zelfstandig onderdeel betreft, zal vrijwel altijd
toestemming van het kerkgenschap zijn vereist. Het zelfstandig onderdeel zal daarbij
steeds zijn gebondénook tegen zijn wil aan dat kerkelijk statuwbor zover dat niet in
strijd is met de wet®®

Bij kerkelijke lichamens sprake vamen andere situatie. Ook bij lichamen kan sprake
zijn van eenzelfde statuut als dat van de deelnemende kerkgenootschappen. Toch ligt het
primaat bij de kerkgenootschappen die al dan niet expliciet hebben besloten zich in een
lichaam te verenigen. Die kag&nootschappen kunnérook los van dat lichaaiincompleet
kerkgenootschap zijn. Het lichaam waarin zij zijn verenigd, is vaak op vrijwillige basis tot
stand gekomen en kdrhoewel dat meestentijds niet is geregetibk door het
kerkgenootschap worden ggzegd. Wanneer het lichaam de mogelijkheid tot opzegging wil
beéindigen, wordt feitelijk de kerkstructuur gewijzigd. Het lichaam wordt dan zelf
kerkgenootschap en de deelnemende kerkgenootschappen zijn zelfstandige onderdelen. Mijns
inziens is daarvoor @kciet toestemming nodig van de betrokken kerkgenootschappen. De
bevoegdheden van een lichaam zijn immers een afgeleide van de deelnemende
kerkgenootschappen. Het lichaam kan zichzelf niet meer bevoegdheden toekennen ten koste
van die kerkgenootschappeorzler hun expliciete toestemming.

Ter beantwoording van de vraag of sprake is van een zelfstandig onaéidselam
zijn twee criteria te onderscheiden. Het eerste criterium betreft het van toepassing zijnde
statuut. Mogelijk is daarin aangegeven hoe het voorwerp van onderzoek dient te worden
geduid. Indien het statuut niet expliciet uitsluitsel geeft, demtorden bezien of de
mogelijkheid tot losmaking of uittreding in het statuut is opgenomen. Als ook dat geen
uitsluitsel geeft, moet tevens aan een tweede criterium worden getoetst, de kerkstructuur.
Daartoe zal de structuur van het kerkgenootschapqeasde kerkgenootschappen in kaart

669 T

voor het NotariaaR004, 4, p. &.
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moeten worden gebracht, in het bijzonder de interne (zeggenschaps)verhoudingen tussen de
kerkelijke onderdelen onderling. Daarbij zal ookedelesiologiesan de betrokken kerk in
ogenschouw moeten worden genomen. Zo zal een kerkgenootschap em@seepale
kerkstructuur veelal bestaan uit een kerkgenootschap met zelfstandige onderdelen. Een
kerkgenootschap met eeangregationelstructuur zal veelal b&gan uit een lichaam waarin
kerkgenootschappen zich hebben verenigd. Al met al is dit een casuistische aangelegenheid.
Algemeen geldende criteria zijn moeilijk te geven.

8.13.4 Conclusies zelfstandig onderdeel en knelpunten

Uit de wetsgeschiedenis, ligguur en jurisprudentie komt een verbrokkeld beeld naar
voren. Binnen de RKIkent men diverse organisatorische eenheden die worden aangemerkt
als zelfstandig onderdeel van dat kerkgenootschap. Bekende voorbeelden zijn parochies,
parochiélecaritasinstellingen en kloosters. Uit de wetsgeschiedenis wordt duidelijk dat voor
beantwoording van de vraag of sprake is van een zelfstandig onderdeel het kerkelijk recht als
uitgangspunt wordt genomen. Indien het kerkelijk recht bepaalt dat een onderdeel
rechtspersoonlijkheitiezit, kan daarvan in beginsel worden uitgegaan. Op dit uitgangspunt
kunnen echter uitzonderingen worden gemaakt. Daarvoor kan een aantal aan de
wetsgeschiedenis, literatuur en jurisprudentie ontleentiiardienst doen.

Ten eerste gaat het om de formpeidische vraag naar de rechtspersoonlijkheid: heeft het
onderdeel voldoende substantie, zowel qua organisatie als qua mogelijkheden om deel te
nemen aan het civiele rechtsverkeer?

De tweede vraag hteeen meer materieelrechtelijk karakter, te weten of het onderdeel
daadwerkelijk deel uitmaakt van een kerkgenootschap, bijvoorbeeld door te bezien of de aard
en de werkzaamheden van het onderdeel voldoende godsdienstig van aard zijn. Hierbij is een
engeinterpretatie mogelijk, inhoudende dat het zelfstandig ondeoteeiddellijk bij de
godsdienstuitoefening moet zijn betrokken, of een ruime interpretatie, waardoor ook
bejaardenhuizen, scholen en ziekenhuizen als zelfstandeydeel kunnen worden

aangemerkt. In de jurisprudentie leidt dit tot verschillende uitkomsten: de hierboven
besproken voormalige beheersstichting van een rd@atioliek kerkhof mochit na

omzettingi als zodanig worden aangemerkt, een rotatholiek pensioenfonds daarentegen

niet®7°

Verscheidene auteurs pleiten voor een ruimere uitleg, waardoor ook organisaties die
niet rechtstreeks bij de godsdienstuitoefening zijn betrokken, als zelfstarigdeel kunnen
worden aangemerRf! Een randvoorwaarde daarbij is dat het zelfstandig onderdeel niet een
louter commerciéle organisatie kan zijn, omdat dat dat niet strookt met het doel van een

670y/gl. resp. Rb. Zwolle 28 februari 200ECLI:NL:RBZWO:2001:AG3916,JOR2001, 121 $tichting Rooms

Katholiek Kerkhofen CGB 13 augustus 2002, Oordelen 2002, 113.

671 AsserScholtenVertegenwoordiging en rechtspersod®40), p. 125; noot Scholten bij arrest HR 13 mei

1938,NJ1939, 247;EMMe i j er s, OHet rechtskarakter van kerkgenoo
WPNR3418 (1935), p. 306; Duynstee, preadvies 1935 p. 3
stichting onder het nieuwe Tweede boek van heiBMPNR54861979 p. 457, AsserVan der Grinten

Maeijer2-11 1997, n. 213
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kerkgenootschap.

Mijns inziens doet de ruime interpretatietimeest recht aan de organisatorische vrijheid die
aan kerkgenootschappen toekomt. Naast in de jurisprudentie, de parlementaire geschiedenis
en de door meerdere auteurs hieromtrent naar voren gebrachte visies wordt dit onderstreept
door de geschiedeniseRds voordat het Koninkrijk der Nederlanden bestond, bestonden vele
kerkelijke instellingen die activiteiten ondernamen op het vlak van bijvoorbeeld de zorg voor
armen en ouderen. Deze instellingen maakten maken nog steednbetwist onderdeel

uit van een kerkgenootschap. Aldus dient ook op grond van het gelijkheidsbegirdese

ruime interpretatie te worden geconcludeerd.

De eis van rechtstreekse betrokkenheid bij de godsdienstuitoefening, zoals
voorgestaan in de eng#erpretatie, lijkt mij een onjuist criterium. Een beter criterium is
mijns inziens dat het bestaan van het zelfstandig onderdeel en de daarbinnen verrichte
activiteiten rechtstreeks voortvloeien uit de binnen het kerkgenootschap geldende
geloofsvoorschiten casu quo kerkelijke leer.
Het moet daarbij gaan om een consistente | ee
aangehangen Ol eerd6. Gelet op het,zdlbijguijfalsel v a
de uitleg van het kerkgenootschap moeten worden gevolgd. Het beginsel van interpretatieve
terughoudendheid staat echter niet in de weg aan de mogelijkheid voor een redhtds om
de uitleg van het kerkgenootschap (evident) onwaarschijnlijidis uitlegte passeren en te
concluderen dat geen sprake is van een zelfstandig onderdeel.

Bij het vinden van een antwoord op de vraag of sprake is van een zelfstandig
onderdeel is mijns inziens sprake van een verband tussen enerzijds de mate van
waarschijnlijkheiden anderzijds de mate van betrokkenheid bij de godsdienstuitoefening.
Indien sprake is van een zelfstandig onderdeglrbinnen erediensten plaatsvinden, zal de
uitleg van het kerkgenootschap dat sprake is van een zelfstartigdeel waarschijnlijk juist
voorkomen. De rechter kan in een dergelijk geval vermoedelijk snel concluderen dat er sprake
is van een zelfstandig onderdeel.

In de situatie dat sprake is een zelfstandig onderdeel waarbinnen beleggingsactiviteiten
plaatsinden, is de stelling dat sprake is van een zelfstandig onderdeel minder waarschijnlijk:
de directe betrokkenheid bij de godsdienstuitoefening ligt niet voor de hand. Datzelfde geldt
voor een onderdeel waarin commerciéle activiteiten plaatsvinden. Ondwmuolighedein
zoals het bierbrouwende kloostekan een commerciéle activiteit overigens wél plaatsvinden
binnen een zelfstandig onderdeel van een kerkgenootschap. Mijns inziens rust dan op het
kerkgenootschap een verzwaarde plichtiono mogelijk met bwijzen gestaafd aan te
tonen dat het bestaan van het zelfstandig onderdeel en de daarbinnen verrichte activiteiten
rechtstreeks voortvloeien uit de kerkelijke leer en dat die activiteiten bijdragen aan de
verwezenlijking van de kerkelijke doelstellingeXls het kerkgenootschap naar het oordeel
van de rechter onvoldoendannemelijkheeft kunnen maken dat sprake is van een zelfstandig
onderdeel waarbij dus zwaardere eisen aan het kerkgenootschap mogen worden gesteld om
zijn uitleg te stavein kan derechter de uitleg van het kerkgenootschap passeren.

Daarbij zal een rechter ook acht moeten slaan op de andere eisen die aan een zelfstandig
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onderdeel mogen worden gesteld.

Een van die eisen betreft de zeggenschap van het kerkgenootschap binnen hetigelfsta
onderdeel. Mijns inziens dient een kerkgenootschap direct of indirect zeggenschap binnen het
zelfstandig onderdeel te hebben. Dat is immers een aanwijzing dat het zelfstandig onderdeel
daadwerkelijk onderdeel is van het kerkgenootschap. Dit kanrlijikdnet recht om

bestuurdes van het zelfstandig onderdeel te benoemen of te ontslaan.

Overigens lijkt mij de opvatting van Blanco Fernandez, die eveneens een ruime
interpretatie voorstaat, te ruim. Zijn opvatting dat hetgeen hegj&rdotschap als zijn
onderdeel ziet, bijna altijd ook een zelfstandig onderdeel zal zijn, is aantrekkelijk vanwege de
eenvoud. Hij doet daarmee mijns inziens echter onvoldoende recht aan het gesloten stelsel
van rechtsvormn en de kenmken waaraan een rechtspersoon moet voldoen. Zo kan mijns
inziens een stichting, verenigiog vennootschap waarin weliswaar het kerkgenootschap een
grote mate van zeggenschap heeft en a@&i e onde
worden gekwalificeerd als zelfstandig onderdeel in de zin van artikel 2:2 BW. Het gesloten
stelsel van rechtsvormen staat daaraan in de weg. Evenmin kan een entiteit die niet de
materiéle kenmerken heeft van een rechtspersoon worden aangemerkt altsterdin
onderdeel van een kerkgenootschap, ook al ziet het kerkgenootschap zelf dat anders. Zo kan
een kerkelijke commissie die niet beschikt over enig vermogen en ook niet onder eigen naam
aan het rechtsverkeer kan deelnemen, niet worden aangemeéa alslfstandig onderdeel
van een kerkgenootschap, ook al stelt het kerkgenootschap dat die commissie
rechtspersoonlijkheid heeft.

Verder doen zich knelpunten voor bij kerkgenootschappen waarbij men op plaatselijk
niveau kiest voor bijvoorbeeld de vergimgsvorm. Het gaat dan meestentijds om kerkelijke
activiteiten die naar hun aard niet een tijdelijk karakter hebben, maar waarbij duurzaamheid
wordt beoogd. De commissievorm volstaat dan niet. Zo kent men kerkelijke jenwaythen
vrouwern en koorverergingen: organisaties waarin aan een kerkgenootschap gerelateerde en
vaak ook ten behoeve van dat kerkgenootschap georganiseerde activiteiten worden ontplooid.
Vaak voldoen deze verenigingen niet aan de voor de vereniging dwingende wettelijke
vereisten. Dachterliggende grondgedachte van de vereniging is namelijk dat zij een
democratische organisatie is. Zo bepaalt artikel 2:37 lid 2 en 3 BW dat benoeming van het
bestuur in beginsel geschiedt door de algemene vergadering. Een andere wijze van benoeming
is weliswaar mogelijk mits de ledaniddellijk of onmiddellijk aan de stemming kunnen
deelnemen. Minder dan de helft van de bestuursleden mag door anderen dan de leden worden
benoemd. Ook kan de algemene vergadering de stawjzgen en de vereniging
ontbinden?’?

Bij deze meestentijds als Okerkelijke vereni
juist die bevoegdheden die bij uitstek toekomen aan een algemene ledenvergadering, veelal te
berusten bij een orgaan van ketkgenootschap, te weten de kerkenraad. Zo komt het bij

kerken van gereformeerde signatuur regelmatig voor dat de vereniging is opgericht door of
namens de kerkenraad. De kerkenraad heeft niet zelden een goedkeuringsrecht op

572 Art. 2:19 lid 1 sub a en 42 lid 1 BW.
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statutenwijzigingen en benoemgi van bestuursleden. Hij benoemt vaak rechtstreeks de
voorzitter als de voor de vereniging (theologigtathoudelijk meest bepalende factor. De
kerkenraad is vaak het orgaan dat de vereniging kan ontbinden of daarvoor goedkeuring geeft.
In dergelijke geviken heeft een kerkenraddals het bestuursorgaan van het kerkgenootschap

T bij kerkelijke verenigingen een doorslaggevende invioed.

Zoals hierboven geschetst voldoen deze verenigingen niet aan de wettelijke criteria die gelden
voor de rechtsvormereniging. Zijn deze verenigingen dan aan te merken als zelfstandige
onderdelen van dat kerkgenootschap? In de toelichting op het wetsontwerp komt naar voren
dat verenigingen op confessionele grondslag, zoals een motiekeelvereniging, et als

zodanig kunnen worden aangemérRiNu kan een vereniging op confessionele grondslag

ook formeel onafhankelijk van een kerkgenootschap functioneren. Bijvoorbeeld een

christelijk zangkoor met een dito grondslag zal leden werven die de grondslagbrpenrs

of althans respecteren. Die leden kunnen uit verschillende kerkgenootschappen afkomstig
zijn. Ook behoeft een zangkoor nog geen onderdeel te zijn van een kerkgenootschap indien
uitsluitend leden van dat kerkgenootschap als lid worden toegelatdarsNigt dit mijns

inziens bij een cantorij die de eredienst ondersteunt en begeleidt. Niet zelden is een cantorij
met dat doel door de kerkelijke autoriteiten opgericht. Bij een cantorij zal de kwestie of deze
kan worden aangemerkt als een zelfstandideodeehiet snel aan de orde zijn, omdat voor

de meeste cantorijen het verkrijgen van rechtspersoonlijkheid geen meerwaarde heeft.

De hierboven vermelde categorie van kerkelijke verenigingen zijn qua aansturing
vergelijkbar met kerkelijke commissies. Zij zijn nauw gelieerd aan een kerkgenootschap en
verrichten ten behoeve van dat kerkgenootschap activiteiten in het kader van vorming en
toerusting van de leden van dat kerkgenootschap. Toch hebben zij vaak een grotere
zelfstandigheid en nemen zij ook deel aan het rechtsverkeer. Zo beschikken zij in het
algemeen over een op eigen naam gestelde bankrekening, gaan zij op eigen naam
overeenkomsten aan en in een enkel geval beschikken zij zelfs over een onroerende zaak.
Mogen dezéerkelijke verenigingni die onderling weer zeer van elkaar verschilleals
zelfstandig onderdeehn een kerkgenootschap worden aangemerkt?

Naar mijn mening zijn deze kerkelijke verenigingen aan tekemeals zelfstandige
onderdelen van het kerkgenootschayf zelfstandig onderdeel van een kerkgenootsthap
voor zover zij daadwerkelijk deelnemen aan het rechtsverkeer. Cruciaal daarbij is wel dat zij
niet zijn opgericht als en evenmin voldoen aan diéelie voorschriften die gelden voor een
privaatrechtelijke vereniging of stichting. Dat houdt bijvoorbeeld in dat bij een kerkelijke
vereniging juist niet de ledenvergadering, maar de kerkenraad het laatste woord heeft. Als een
dergelijke vereniging wetan worden gekwalificeerd als een privaatrechtelijke vereniging, is
mijns inziens geen sprake van een zelfstandig onderdeel van het kerkgenootschap. Er is dan

sprake van een 6gewoned vereniging die nauw

8.14 Kerkelijk e lichamen

73 Meijers 1954, p. 122.
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Het begrip 6lichaamé in de zin van art.
aanleiding te geven tot discussie. Zo is in de jurisprudentie de vraag of sprake is van een
kerkgenootschap dan wel een lichaam walkenkgenootschappen zijn verenigd, kennelijk
zelden relevant. Meestentijds gaat het om de kwalificatie van een partij bij een conflict. Is die
partij aan te merken als een lichaam waarin kerkgenootschappen zijn verenigd? In een kort
geding tussen een predikt en een classis van de Christelijk Gereformeerdekerk
Nederland oordeelde de president, gelet op de wettekst en de kerkorde die bepaalde dat ook
een classis een vermogensrechtelijke eenheid vormt, dat de clasaisrden aangemerkt als
een lichaam waarin de plaatselijke kerkgenootschappen zijn veféfigd.

Verder blijkt men in het spraakgebruik nog te moeten wennen aan het juridisch juist gebruik
van het wo omdeazingan artikél 228WA4o0 is in statuteran kerken of

kerkverbanden te lezen dat men het kerkverband beschouwt als kerkgenootschap, terwijl
afgaande op de feitelijke kerkstructuur veeleer sprake is van een lichaam waarin de
aangesloten kerkgenootschappen zich hebben ver¥iigd beschouwt de Parousia

gemeente te Zoetermeer zich blijkens haar statuten als kerkgenootschap en stelt zij in
diezel fde statuten zich te hebben verenigd
Alliantie van Evangelische Gemeenten Parousia oftewdll&Ayemeentefi’® Vermoedelijk

moet dit echter worden begrepen als een lichaam.

8.14.1 Wetsgeschiedenis

Het begrip O6lichaamd waarin blijkens de
verenigd, is dus nog een relatief jong begrip. Pas bij de wetswijzigvmgrband met de
invoering van de Boeken 3, 5 en 6 BWs het in de wet gekomen. Blijkens de memorie van
toelichting blijkt het te gaan om codificatie van jurisprudentie waarin ook aan kerkelijke
verbanden, waarin kerkgenootschappen zich organiseerdetspesoonlijkheid
toekwam®’® De wetgever had hier met name protestantse kerkgenootschappen op het oog

k e

m

waarin de plaatselijke kerk vaak wordt aangemerkt als kerkgenootschap en die meestentijds in

bovenplaatselijke verbandenvsrenigd met andere plaatselijke kerken. Hierbij kan worden
gedacht aan regionale verbanden zoals classes of aan landelijke verbanden zoals synoden.
Voor de mogelijkheid om rechtspersoonlijkheid te bezitten in de zin van een lichaam waarin
kerkgenootschamm zich hebben verenigd, is een nauw kerkrechtelijk verband vereist.
Lossere vormen van samenwerking, zoals een fedérdéanemorie van toelichting noemt
hierbij expliciet de Raad van Kerké&rhebben onvoldoende een zodanig verband. In het

" Rb. Zwolle 1 februari 2002, ECLI:NL:RBZWO:2002:AD8786G 2002, 78.

%zi e bijvoorbeeld de 6AIl ge destatatenwan het zich keikgemoodtsceap ar t .
noemende O6Ver-eni gdanBehkegemeentend, te vinden op
op 10 april 2015.

676 Zie art. 1 statuten Evangelische gemeente CAMA Parousia te Zoetermeer, www.parousia
zoetemeer.nl/tekst/statuten.pdf.

877Wet van 15 november 1989th 541. Bij Koninklijk Besluit van 20 februari 1998th 90, is de datum van
inwerkingtreding vastgesteld op 1 januari 1992.

78\Van Zeben 1991, p. 116. Vgl. HR 13 mei 1989,1939, 247C | a s 4ertwgeribesch/Geref. Kerk

Eindhovei.
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voorlopig veslad’®was de meerderheid van de Kamercommissie van mening dat het vereiste
van een nauw kerkrechtelijk verband niet hoeft te worden gesteld. Naar de
meerderheidsopvatting kon de rechtspersoonlijkheid van de Raad van Kerken als lichaam niet
worden ontkendDaarnaast meende men dat ook de voorgestelde wetstekst niet een dergelijke
vereiste impliceerde.

In de memorie van antwod¥f verduidelijkt de regeringaar standpunt. Zo houdt zij vast aan

het vereiste van een nauw kerkrechtelijk verbdhd.t begr i p Averenigd zi|j
bedoelt juist aan te geven dat de deelnemende kerkgenootschappen zich daarin tot een eenheid
hebben samengevoegd. Dit zou niet opgaan voor het lossere verband van een federatie. De
regering doelt in dit verband lmet bijzonder op regionale samenwerkingsvormen van
kerkgenootschappen die dezelfde kenmerken vertonen. Merkwaardig is dat ten aanzien van de
Raad van Kerken wordt opgemerkt dat deze volgens zijn staticteals kerkgenootschap
kwalificeert en dus niet als lichaam.

In het eindverslag legt de meerderheid van de commissie zich bij het standpunt van de
regering neer en gaat dus akkoord met het vereiste van een nauw kerkrechtelijk $érband.
Inzake de Raadan Kerken heeft met name het Gereformeerd Politiek Verbond @&PV)
twijfels bij het beschouwen van de Raad van Kerken als zelfstandig kerkgenootschap, omdat
zijn statuut spreekt over een Verbond van Kerken en het dus beter zou zijn hem als een
lichahamtebschouwen. Verder wijst het GPV erop da
kerkgenootschappen zijn verenigdo niet is be
begrip kerkgenootschap, maar juist een consequentie is van de vrijheid die aan
kerkgenootschamgm toekomt op grond van artikel 1 van de (thans vervallen) Wet op de
kerkgenootschappen.

In de nota naar aanleiding van het eindverslag wordt het volgende opgemerkt. Zo zou
het vereiste van een nauw kerkrechtelijk verband kunnen sporen met de opttiag d
wetsvoorstel niet tot doel heeft het begrip kerkgenootschap materieel niet uit te breiden.
Anders gezegd: dit vereiste kan impliceren dat de definitie van wat onder een
kerkgenootschap wordt verstaan, niet wordt opgekettvereiste van een nauw
kerkrechtelijk verband zou eerder een consequentie zijn van de vrijheid van inrichting die aan
kerkgenootschappen toekoffit Het gebruik dat van die vrijheid wordt gemaakt, zal uit het
statuut van de kerkgenootschappen, zoals een gemeenschappelijke kblioedeAls uit
dat statuut blijkt dat kerkgenootschappen zich verenigen in één of meer licheehban die
lichamen op grond van de wet rechtspersoonlijkheid. De positie van de Raad van Kerken blijft
onduidelijk: mijns inziens is dezen verenigingn kwalificeert deze niet als lichaam, omdat
een voldoende nauw kerkrechtelijk verband ontbreekt. Dat nauwe kerkrechtelijk verband kan
mijns inziens pas worden aangenomen als het lichaam bevoegd is bindende besluiten te
nemen voor de in hem verenigde kerkgenootschappen.

®¥Van Zeben 1991, p. 117.

80v/an Zeben 1991, p. 119.

lyv/gl. Van Zeben 1991, p. 121.

82| ater opgegaan in de ChristenUnie.
83van Zeben 1991, p. 123.
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8.14.2 Doctrine

In de literatuur is nauwelijks besproken wat moet worden verstaan onder een lichaam
waarin kerkgenootschappen zich hebben verenigd. Meestentijds wordt verwezen naar de
parlementaire gescldenis die hierboven al is besproken. Santvigbs acht de toevoeging
van het bedr npetl nh% et enmdgoéde wilkan men voorheen
samenwerkingsverbanden van kerkgenootschappen ook typeren als zelfstandige onderdelen.
Men ging dan bijvoorbeeld bij een regionaal samenwerkingsverband, zoals een classis, uit van
de fictie dat een aantal lokale kerkgetschappen dat samenwerkingsverband vormde,
doordat elk van die kerkgenootschappen dat samenwerkingsverband als zelfstandig onderdeel
van zichzelf beschouwde. Overigens werd soms een andere oplossing voor het probleem van
derechtspersoonlijkheigekozen, namelijk door de deputaten als bestusingar een
stichting te laten optredé&f®

De literatuur is redelijk eenduidig in de typering van kerken die zich bovenplaatselijk
in lichamen hebben verenigd, zoals de kerken van gereformeerde signatuur, bijvoorbeeld de
Gereformeerde Kedn in Nederland, Gereformeerde Kerken (vrijgemaakt), Gereformeerde
Gemeenten, enzovoort. Het accent bij deze kerken ligeqpadtselijke kerk of gemeente.

De bovenplaatselijke verbanden zijn de lichamen waarin men zich heeft verenigd.

Zowel in de literatuur als in de praktijk lijkt men ervan uit te gaan dat een kenmerk van een
lichaam is dat een daarin deelnemend kerkgenbafszich daaruit kan losmaken. Zo heetft,
vooruitlopend op de vorming van de Protestantse Kerk in Nederland, de Generale Synode van
de GKN, het lichaam waarin deze kerken zich hebben verenigd in de zin van artikel 2:2 BW,
besloten tot omvorming van de kstkuctuur. De GKN landelijk diende in het vervolg als
kerkgenootschap te worden aangemerkt en de plaatselijke kerken als diens zelfstandige
onderdelen. Daarbij werd verondersteld dat de plaatselijke kerken hun recht op uittreding uit
het kerkverband verlgen. In de Nederlandse Hervormde Kenrd dit blijkens het rapport

Om de eenheid en heelheid van de kes#neens veronderstéfy.

De grond voor deze veronderstelling is waarschijnlijk de jurisprudentie in onder meer de
zogenoemd#&’rijmaking, de kerkscheuring in de Gereformeerde I€arin Nederland in

1944. Daarbij is onder meer overwogen dat het synodaal verband geen wezenlijk kenmerk is
van de plaatselijke ke’ Ook blijkens de parlementaire geschiedemérd dit kerkverband
aangemerkt als lichaam waarin de plaatselijke kerkgenootschappen zich hadden verenigd. Een
plaatselijke kerk kon dus uit dat kerkverband, een lichaam in de zin van artikel 2:2 BW,

treden.

884 santingWubs 2002, p. 33.

85| asthebbers van een kerkelijke vergadgiimkerken van gereformeerde signatuur: feitelijk haar
vertegenwoordigers naar buiten toe.

%8 Generale Synode van de Nederlandse Hervormde Kerkde eenheid en de heelheid van dé& Kes maart
2001.

®87"HR 23 juli 1946NJ 1947, 1.
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Het essentiéle verschil tussen een lichaaarin kerkgenootschappen zich hebben
verenigd enerzijds en een kerkgenootschap dat bestaat uit zelfstandige onderdelen anderzijds,
is dat lichamemechtspersoonlijkheidntlenen aan d& dat lichaandeelnemade
kerkgenootschappen. Zelfstandige onderdelen daarentegen ontlenen hun rechtspersoonlijkheid
juist aan het kerkgenootschap. De rechtspersoonlijkheid van een lichaam is een afgeleide van
die van de deelnemende kerkgenootschappen. Zonder daarin deelnemende
kerkgenootschappen kan het lichaam niet bestaan. Een kerkgenootschap zonder zelfstandige
onderdelen kan daarentegen wel degelijk bestaan. Het lichaam is dus een consequentie van de
organisatievrijheidlie aan kerkgenootschappeekomt: kerkgenootschappen mogen zich
verenigen. Kerkgenootschappen doen dit op basis van vrijwilligheid. Dit impliceert dat zij
ook weer uit dat lichaam mogen treden, tenzij zij afstand van dat recht hebben gedaan.

Post is van mening dat ook de Nededsche Hervormde kerk als een lichaam moet
worden aangemerkt waarin de gemeenten zich als zelfstandige kerkgenootschappen hebben
verenigd®® Dat lijkt mij niet juist. Volgens vaste jurisprudentie, waaronder het arrest van 19
december 2003, kwalificeert de Hoge Raad de Nederlandsche Hervormde Kerk als een
centraal georganiseerde kerk waarin de Generale Synode het bevoegde orgaan is om
kerkelijke wet en regelgeving uit te vaardigé#.De gemeenten zijn zelfstandige onderdelen
van dit landelijk kerkgenootschap. Dit wordt bevestigd in de door de synode vastgestelde
kerkorde, waarin is bepaald dat gemeenten rechtspersoonlijkheid b&Zi@emeenten
ontlenen dus hun rechtspersoonlijkheid aan het landelijke kerkgenootschap en diens kerkorde
en niet aan zichzelf. Zij kunnen dus niet uit het kerkgenootschap f&desm slotte
beschouwde ook de Nederlandsche Hervormde Kiehzef als een kerkgenootschap en haar
plaatselijke gemeenten als zelfstandige onderdéfen.

8.14.3 Knelpunten en conclusies kerkelijk lichaam

De wetgever heeft bij het lichaam waarin kerkgenootschappen zijn verenigd in de zin
van artikel 2:2 BW vooral kerkgentschappen van gereformeerde signatuur op het oog
gehad. Het betrof daarbij deels codificatie van oude jurisprudentie waarin de
rechtspersoonlijkheidan een meerdere vergadering in de GereformeerdeeK&ikderland
werd erkend®® Een lichaam onderscheidt zich van een uit zelfstandige onderdelen bestaand
kerkgenootschap onder meer door de mogelijkheid voor een participerend kerkgenootschap
tot uittreding uit dat lichaam. Verder is de rechtspersodwdigk van het lichaam een afgeleide

688 3 .J.H. PostEensikkel in een vreemde oo@dbe juridische verhouding tussen hervormde gemeenten en de
Nederlandse Hervormde Kerk in het bijzonder bij kerkfudeerenveen: Groen 2003, p. 1B34.

*¥HR 19 december 2003, ECLI:NL:HR:2003:AN7828] 2004, 559m.nt. C.J.H. Bunner.

89%vqgl. Ord. 166-1 HKO.

1T, van Kooten, oOKerkelijke onder del e duridiseh@eriohtem un wi |
voor het Notariaa2004, 4, p. 35; Rb. Utrecht 12 maart 200R,) 2008, 291, ECLI:NL:RBUTR:2008:BC6352;

Hof Amstedam 24 augustus 2018,) 2010, 684 FECLI:NL:GHAMS:2010:BN4748

92 Generale Synode van de Nederlandse Hervormde Kerkde eenheid en de heelheid van di ket maart
2001, p. 2729.

93 Een meerdere vergadering is een regionaal of landelijke bijeenkomst waarin afgevaardigden van lokale
kerken of regionale verbanden besluiten kunnen nemen ten aanzien van dat regionale of landelijke verband.
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van de deelnemende kerkgenootschappen, dit in tegenstelling tot een kerkgenootschap waarbij
de zelfstandige onderdelen hun rechtspersoonlijkheid juist aan het kerkgenootschap ontlenen.
In een lichaam treden de deelnemekeldkgenootschappen als organische eenheid op. Zij zijn
nauw aan elkaar verwant, bijvoorbeeld qua kerkorde, dit in tegenstelling tot bijvoorbeeld een
federatief verband.

Een probleem dat zich in de praktijk voordoet, is de kwalificatie van onderdelen van
lichamen van kerkgenootschappen. Het komt regelmatig voor dat een kerkelijk lichaam ten
behoeve van de in hem verenigde kerkgenootschappen één of meer taken wil onderbrengen in
een afzonderlijk rechtspersoonlijkheid bezittend onderdeel. Denk bijvoorlzeekka
kerkelijke ambtsopleidingvaak wordt dan gekozen voor de stichtingsvorm. Een reden
daarvoor is dat niet duidelijk is of het lichaam bevoegd is om zéIf zelfstandige onderdelen
casu quo sublichamen in het leven te roepen.

In dehuidige wettelijke structuur is hierin immers niet voorzien. Mijns inziens dient het

besluit tot oprichting van een rechtspersoonlijkheid bezittende kerkelijke entiteit in de zin der
wet te worden gekwalificeerd als een lichaam. Juridisch dient hetthesfunet lichaam, dat
besluit een 6sublichaamdé op te richten om da
worden gekwalificeerd als een nhamens alle kerkgenootschappen die in het moederlichaam zijn
verenigd, genomen besluit. De in het lichaarenigde kerkgenootschappen hebben mijns
inziens bij de oprichting van dat moederlichaam, een (stilzwijgend of expliciet) mandaat
verleend aan het lichaam om binnen het aan hem opgedragen takenpakket dergelijke besluiten
te nemen. Van den Berg wijst op esorbeeld waarbij twee kerkgenootschappen een school

in stand houden die uitgaat van een kerkelijk lich&4rmn concreto verenigden zich twee

kerkelijke gemeenten uit Barneveld, beide behorend tot het kerkverband van de
Gereformeerde Gemeenten, in eehdiam. De vraag is wel gesteld of ook kerkelijke

gemeenten die niet behoren tot dit kerkverband in een dergelijk lichaam zouden kunnen
participeren. Dat lijkt mij niet waarschijnlijk, omdat in een dergelijk geval immers een
voldoende nauw kerkrechtelijk \mnd zal ontbreke®?>

8.15 Conclusies

In dit hoofdstuk stond het kerkgenootschap als rechtsvorm centraal. Een belangrijke
vraag was wat onder een kerkgenootschap moet worden verstaan. Er zijn verschillende
pogingen gedaan om dit begrip te definiéearst is aandacht besteed aan de definitie van
Duynstee Deze definitie is de basis waarop latere definities zijn geént. Duynstee blijkt een
theologisché&euze te maken door zijn typering van het kerkgenootschap als vereniging van
personen. In de literatuur nadien wordt, mijns inziens terecht, veelal gekozen voor de meer
neutrale term O6organisatied6. Ook formuleert
grondslag. Men kan zich afvragen of dit niet overbodig is en veeleer behoort tot het terrein

8943.T. van den Berd,ichamen waarin kerkgenootschappen zijn verenigdA.P.H. Meijers & T.J. van der
Ploeg (red.)De rechtspersoonlijkheid van geloofsgemeenschapyer?:2 BW (kerkgenootschappen) en mger
Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2012, p550

8% Zie in vergelijkbare zin Van den Berg 2012, p-5D
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van de theologie en de betrokken gelovigen. De jurist kan zich wellicht beperken tot het
beschrijven van de feitelijke organisatie en activiteiten van het keskggshap. Het maken
van een definitie is minder zinvol. Wellicht kunnen juristen zich beperken tot het beschrijven
van een aantal eigenschappen.
Naar mijn mening zou, juist vanwege de gelijkstelling van godsdienst en levensoverituiging
zowel artikel 6 Gw als artikel 9 EVRM, moeten worden gezocht naar een rechtsvorm die aan
zowel godsdienstige als levensbeschouwelijke gemeenschappen een gelijke mate van
inrichtingsvrijheid en bescherming biedt.

Daarna is het zelfstandig onderdeekchreven. Hiervoor kunnen uit de wet, literatuur
en jurisprudentie drie categorieén van criteria worden gedestilleerd. De eerste categorie
betreft criteria ter bepaling van de rechtspersoonlijkheid, de tweede categ@iedoiéria
ter beantwoording van de vraag of het onderdeel deeluitmaakt van het kerkgenootschap.
Hierbij is met name de vraag van belang of het werkterrein van een zelfstandig onderdeel is
beperkt tot hetgeen betrekkelijk is tot de eredienst of ook ruimag worden opgevat, zodat
bijvoorbeeld ook bejaardenzorg en scholing daaronder vallen. Naar mijn mening is een ruime
interpretatie op zijn plaats. Zo wordt ook vermeden dat de rechter of overheid anderszins zich
moet begeven in discussies over de uitlag de kerkelijke leer en het zelfverstaan van een
kerkgenootschap. De derde categorie heeft betrekking op de onderlinge verhouding tussen
lichamen zelfstandige onderdelen en kerkgenootschappen. De invoering van de wettelijke
recht dchaomermva@r i n ker kgenoot shetlefanpepnanme cadificatie v er e
vanjurisprudentie inzake kerkgenootschappen van gereformeerde signatuur. Een kenmerk
van het lichaam is dat een deelnemend kerkgenootschap zich uit het lidaiamaken.
Dit betekent niet dat sprake zou zijn van een los verband: een lichaam bestaat uit
kerkgenootschappen die onderling (kerkrechtelijk) nauw aan elkaar verwant zijn en in het
lichaam tezamen als organische eenheid naar buiten treden.

Mijns inziens geeft de trits van zelfstandig onderdketkgenootschap en lichaam ten
eerste blijk van bepaalde theologisefo@ronderstellingen. Het beperkt de
organisatiestructuur van geloofsgemeenspbapZo kan er discussie ontstaan over de vraag
of een lichaam een zelfstandig onderdeel of lichaam kan oprichten en of een zelfstandig
onderdeel van een kerkgenootschap op zijn beurt een zelfstandig onderdeel kan oprichten.
Deze disassies vinden hun oorzaak in de in de wet gebruikte terminologie.

De essentie van artikel 2:2 B\&/dat geloofsgemeenschappen en verbanden daarvan
die dat beogen mits de laatste voldoen aan de in de literatuur en judgmtie gehanteerde
criteriai rechtspersoonlijkheidezitten. Dit onderstreept mijns inziens de wenselijkheid van
vervanging van deze tribtszdabs dk hebmaédngkip
paragraaf 8.6.

Een wettelijke definitie van het religieus instituut is mijns inziens onbegonnen werk.
De pluriformiteitvan het religieuze landschap is niet goed in omschrijvingen te vangen. Wel
pleit ik ervoor dat onder religieuze instituten ook genootschappen op geestelijke grondslag
kunnen worden verstaan. De nevenschikking van het recht op vrijheid van levensbeschouwing
met het recht op vrijheid van godsdienst brengt dat met zich mee. Voorwaarulgis akat
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ook sprake moet zijn van een bepaalde, bijvoorbeeld humanistische, cultus of eredienst.

De definitie kent ook de zinsnede fAden die al
toevoeging wordt tot uitdrukking gebracht dat sprake moet zijn vareebtspersoon die niet

een andere (publiekrechtellof privaatrechtelijke) rechtsvoris. Dat impliceert dat aan de
voorwaarden voor rechtspersoonlijkheid in het algemeen, zoals een zekere mate van
autonomieen deelname aan het rechtsverkeer, moet zijn voldaan. De achterliggende reden
hiervoor is het gesloten stelsel van rechtsvormen: een kerkgenootschap kan niet tevens een
stichting of verenigingijn. Wel kunnen aan hegligieus instituut stichtingen of verenigingen
verbonden zijn: op die laatste is dan (00k) het stichtingerverenigingenrecht van

toepassing.

Ook de in de praktijk veelvuldig voorkomende foutieve aanduiding van de rechtsvorm,
bijvoorbeeld de aanduidimipk er k genoot schapd waar het begrip
gebruikt, is dan verleden tijd.

Omdat ook zelfstandige onderdelen en lichamen in de zin van artikel 2:2 BW onder de

definitie worden gebracht, is toegevoegd dat ook instituten waarin activitigiten

voortvloeien uit die religieuze leer zijn ondergebracht, als religieus instituut kworden

aangemerkt.

Dan zou als werkdefinitie de volgende omschrijving kunnen fungeren:

fiHet religieus instituut is een duurzame organisatie waarbinnen de aangeslotenen
door middel van erediensten hun religie belijden en delen of waarin activiteiten die
voortvloeien uit die religieuze leer zijn ondergebracht, en die als religieus instituut wil

gel den. o

Mijns inziens zou de tekst van artikel 2:2 lid 1 BW in het verlengde van hetgeen ik
hiervoor heb betoogd beter als volgt kunnen worden geredigeerd:

fiReligeuze instituten bezitten rechtspersoonlijkhiid
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Hoofdstuk 9

Het geestelijk ambf®®
9.1 Inleiding

Nederland is een pluriforme samenleving waarbinnen veel geloofsgemegresthap
actief zijn. Dezegeloofsgemeenschappen variéren onderling sterk en kunnen op allerlei
manieren worden ingedeeld. Zo is een onderscheid te maken naar de rectiis\em
geloofsgemeenschap kiest als zij rechtspersoonlijkheid wenst te verkrijgen. Mandehi
geloofsgemeenschappen kiezen voor bijvoorbeeld de rechtsvorm van de ver@higarg
niet informeel) of de stichting. De meest geéigende rechtsvorm voor geloofsgemeenschappen
is echter het in artikel 2:2 B\Wenoemde kerkgenootschap. Bij deze rechtsvorm heeft een
geloofsgemeenschap maximale vrijheid om de eigen organisatie en bestuurlijke inrichting
naar eigen inzichten vorm te geven. De achtergrond hiervan is gelegen in het beginsel van de
scheidng van kerk en staat. In dit hoofdstuk wordt verondersteld dat een kerkgenootschap,
een zelfstandig onderdeel of lichaam daarvan, als arbeid verschaffende partij casu quo
werkgever van de bedienaar van een geestelijk ambt optreedt.

Naast de gevestigde kgenootschappen, zoals de RKde Protestantse Kerk in
Nederland en verschillende kerkgenootschappen van gereformeerde signatuur, zijn er veel
nieuwe religieuze bewegingen zoalsvdecareligie en evangelische groepen. Ook neemt
tegenwoordigle islam een belangrijke plaats in op de religieuze kaart van Nederland en in
mindere mate ook de andere wereldgodsdiensten als het hindoeisme en boeddhisme.

In veel geloofsgemeenschappen zijn zowel betaalde krachten als vrijwilligers actief. Ambten
of functies binnen de geloofsgemeenschap die worden bekleed door vrijwiiligeass
ouderlingen en diakenen binnen het gereformeerd protestaiitisrelen in dit hoofdstuk

buiten beschouwing gelaten. Evenmin wordt aandacht besteed aan de rech&spdsitie
regelingen daaromtrent van medewerkers van kerkgenootschappen die geen geestelijk ambt
bekleden. Sommige kerkgenootschappen kennen voor deze medewerkers van het commune
arbeidsrechafwijkende arbeidsvoorwaardegedingen®®’

De wet is overigens niet duidelijk over de vraag wat onder bedienaar van een geestelijk ambt
moet worden verstaan. Doorgaans wordt volstaan met enkele voorbeelden zoals de predikant
of priester. De wetgever definieerde het geestelijk ambt migden tachtig van de vorige

eeuw als volgt:

®*Dit hoofdstuk is een bewerking van T. van Kooten,
Arbeidsrechtelijke themataBijzondere arbeidsverhoudingéBakelsreeks), tweede druk, Den Haag: Boo

juridisch 2017, p. 14205.

%97 Hierbij kan worden gedacht aan bijvoorbeeld rechtspositieregelingen voor kosters, beheerders, kerkmusici en
administratief personeel: deze regelingen bevatten soms ook een beding omtrent een alternatieve wijze van
geschillebeslechting. Een dergelijke regeling staat niet gelijk aan eerzieamnk Hof Amsterdam 3 maart

2009, ECLEINL:GHAMS:2009:36743ei j f f ert / Egl i 9. Wal |l onne doéUtrecht
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fEen geestelijk amitekleden die personen, die binnen een kerkgenootschap of een
ander genootschap op geestelijke grondslag zijn aangewezen om voor te gaan in de
eredienst dan wel op andere wijze aan het geestesgoed van het genootschap uiting te

Meijerswijst eropdat het geestelijk ambt een open begrip is. Zijns inziens gaat het om
Aipersonen, aan wie bij uitstek de geestelijke (persoonlijke en sociale) zorg op godsdienstig
dan wel levensbeschouwelijk terrein is toevertrouvi@barbij handelen zij op basis van een
benoeming, aanstelling of zending vanuit een godsdienstig of levensbeschouwelijk
genootschap ten behoeve van vooral aangeslgterear ook van geinteresseerden en
belangstellendeft’

In het kader van dit hoofdstuk wordt dus uitsluttestiigestaan bij de rechtspositan
bedienaars van een geestelijk ainbt dit hoofdstuk kortweg ook aangeduid als kerkelijk
ambsdragers die voor hun werkzaamheden een bezoldiging ontvangen.

Een grootantal geloofsgemeenscipanm kent functionarissen of ambtsdragers die bevoegd
zijn binnen de geloofsgemeenschap bepaalde religieuze handelingen te verrichten zoals de
bediening van sacrament& Ervan uitgaande dat zij vanuit deloofsgemeenschap een
vergoeding of toelage ontvangen, rijst de vraag of tussen de geloofsgemeenschap en de
betrokken ambtsdrager sprake is van een arbeidsovereerRbmst.

Regelgeving omtrent medezeggenschap valt buiten de focus van dit hoofdstuk estuordt
niet behandeld.

Kerkgenootschappen nemen civielrechtelijk een bijzondere positie in. Zo mogen zij
eigen, van het commune recht afwijkende regelingen treffen, zij het binnen de grenzen van de
wet zoals bedoeld in artikel 2:2 BW. De ratio van dezeohifere positie is gelegen in het
beginsel van de scheiding van kerk en staat. Om die reden wordt in para?esatd
aandacht besteed aan de scheiding van kerk en staat in relatie tot het arbekdiseseit
mogen kerkgenootschappgaan met het treffen van eigen kerkelijke, van het wereldlijke
arbeidsrecht afwijkende regelgeving ten aanzien van kerkelijke ambtsdragers? En omgekeerd:
hoever mag de overheid gaan in het stellen van regels, bijvoorbeeld op het vlak van arbeids
en socaal recht, die de autonomian kerkgenootschappen beperken?

In paragraaf @ wordt de focus versmald tot de rechtspositie van kerkelijke
ambtsdragers en de beoordeling daarvan door de burgerlijke rechter. Allereerst wordt

89 Kamerstukken Il 1986/87, 19 908, nr. 3, p. 21.

A P. H. Meijer s, .AdADBannipeesaBdraepsgehekneen velisamaningsreElen Haag:
SduUitgevers 2008, p. 183.

" sacramenten zijn kerkelijke, gewijde handelingen die worden beschouwd als door Christus ingesteld, zoals de
Heilige Doop en het Heilig Avondmaal (in de protestantse traditie).

™'n het vervolg van deze bijdrageemwdraff deedidendaemgryva
geestelijk ambtoé steeds deze groep bedoeld en dus ni e
vervullen.
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ingegaan op @ kerkelijke rechtspositieregelingen met de eventuele bijoehorende kerkelijke
rechtsgangVerschillende kerkgenootschappen kennen één of meer eigen kerkelijke
rechtsgangen. Mede afhankelijk van de vraag of deze kerkelijke rechtsgaegenidoende
waarborgen zijn omkleed en de kerkelijke ambtsdrager daaraan zijn gebonden, kan de
kerkelijke rechtspositieregeling en de besluitvorming dienaangaande ook worden getoetst
door de burgerlijke rechter. Vervolgens wordt ingegaan op het vraagsiude kwalificatie

van de verbintenis tussen een kerkelijk asdldger en de geloofsgemeensclwapraan hij is
verbonden. Kan deze verbintenis gekwalificeerd worden als een arbeidsovereenkomst in de
zin van Boek 7.10 BW, als een louter kerkrechtelijke verbintenis, als een verbintenis sui
generis, of is sprake van een dubbele rechtsbetrekking, namelijk zowel een
arbeidsovereenkomst als een verbintenis van eigen aard? Tot slot wordt in deze paragraaf
aandachbesteed aan de positie van de kerkelijke ambtsdrager met betrekking tot de sociale
verzekeringen.

Paragraaf @ sluit af met enkele conclusies.

9.2 Scheiding van kerk en staat

Geloofsgemeenschpen hebben in het Nederlandseht de mogelijkheid om
verbintenissen met de eigen religieuze gezagsdragers naar eigen theologisbten vorm
te geven. Dat recht is een uitvloeisel van het beginsel van de scheiding van kerk en staat en
het daaraan gelieerdectd op godsdienstvrijheid
Hoewel het beginsel als zodanig niet is gecodificeerd, vinden wij uitwerkingen daarvan wel
terug in regelgeving® In het kader van het arbeidsreeijh met name artikel 2:2 B\artikel
3 AWGB en artikel 7:671 lid 1 sub f BW van belang. In deze bepalingen komt het
uitgangspunt tot uitdrukking dat kerkgenootschappen autonoom zijn en binnen de grenzen van
de wet vrij zijn hun eigen organisatie, waaronder ook de verbintenissen met hun ambtsdragers
vallen, naar eigen theologiscimzichten vorm te geven. Overheidsbemoeienis past daarin
niet: zo behoeft het kerkgenootschap dat als werkgever optreedt geen instemming van de
betreffende werknemer of toestemming van het UWV voor opzegging van de
arbeidsovereenkomst met de bedienaaresangeestelijk ambOok is een kerkgenootschap
in beginsel vrij om bij de aanstelling van bedienaars van een geestelijk ambt onderscheid te
maken naar bijvoorbeeld geslacht.
Er is op sociaalrechtelijk vlak echter wetgeving waamiah op voorhand duidelijk is of die
integraal op geestelijken van toepassing is. Een voorbeeld hiervan is de Wet minimumloon en
minimumvakantiebijslag (WML). Daar waar sprake is van een arbeidsovereenkomst en
krachtens deze wet daarmee gelijkgesteld@is, mijns inziens ook deze wet van toepassing
Voor overeenkomsten en verbintenissen anderszins, zoals overeenkomsten naar eigen

%2 Het recht op vrijheid van godsdienst en levensovertuiging is onder andere gecodificeerd in art. 9 EVRM en
art.6 Gw.

"3 Blijkens art. 3 lid 1 WML juncto art. 1 lid 1 Besluit minimuloon en vakantiebijslag (KB van 2 september
1996,Stbh.1996, 481) valt hieronder odide arbeidsverhouding van degene die krachtens een overeenkomst
tegen beloning arbeid verricht voomté&oogste twee anderen, tenzij deze overeenkomst is aangegaan in beroep
en bedrijb.
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kerkelijke aard, kan dit anders zijn. Hierbij kan worden gedacht aan rechtsverhoudingen die
voortvloeien uit het kerkeliforganisatorisch verban® Een vraagstuk van andere orde is of
gedragingen van kerkelijke functionarissen in de privésfeestrijdig zijn met de kerkelijke

leer ontslag door het kerkgenootschap rechtvaardigen. Het grondrecht van dglgeesteli
ambsdrager op diens persoonlijke levenssfeer botst dan immers met het grondrecht op
vrijheid van godsdienst van de kerkelijke organisatie en het daaraan verbonden recht om
loyaliteit van het kerkelijk personeel aan de kerkelijke leer af te dwingen. In het arrest Schiith
vs. Duitsland heeft het Europese Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) een op deze
grond gegeven ontslag strijdig geacht met het EVRBIMdat het kerkgentschap inbreuk

maakte op het recht op de persoonlijke levenssfeer, neergelegd in artikel 8 EVRM. Daarmee
is echter niet alles gezed¥.In het bestek van dit hoofdstuk blijven deze vragen echter buiten
beschouwing.

9.3 De rechtspositievan de geestelijk ambtsdrager

Op arbeidsrechtijk vliak roept de scheiding van kerk en staat een aantal vragen op.
Een eerste vraag is in hoeverre de burgerlijke rechter bevoegd is te treden in geschillen tussen
kerkgenootschappen eerkelijke ambtsdragers. Daarbij speelt ook de vraag naar een
eventueel aanwezige kerkelijke geschillenregeling een rol. Kan een geestelijke, als eisende
partij, onder omstandigheden indien sprake is van een met voldoende waarborgen omklede
rechtsganguiet-ontvankelijk zijn in zijn vorderingen? Op deze vraag wordt ingegaan in
paragraaf ®.1.
Een tweede vraag is in hoeverre het wereldlijke arbeidsienttiet bijzonder Boek 7.10 BW
iten aanzien van ker kgamanatiikel2 B\WWnpetwordeanl s 06 we't
verstaan. Dat zou kunnen inhouden dat eventueel in een kerkelijk stadtgelegde
rechtspositieregelingen die afwijken van het wereldlijke arbeidsrecht, angent zijn. Het
arbeidsrecht zou dan binnen kerkgenootschappen van toepassing zijn, ongeacht de kerkelijk
theologischepvattingen die binnen kerkgenootschappen heersen. Hierop wordt ingegaan in
paragraaf ®.2.

9.3.1 Kerkelijke geschillen en de bevoegdheid varbdegerlijke rechter

Regelmatig doet zich de vraag voor of en in hoeverre de burgerlijke rechter mag
treden in de beslechting van kerkelijke geschillen. Onder die geschillen kunnen immers ook
rechtspositionele kwestiesatnbetrekking tot bedienaars van een geestelijk ambt vallen.

Deze problematiek valt uiteen in meerdere vragen. Een eerste vraag betreft de bevoegdheid
van de burgerlijke rechter om te oordelen over kerkelijke geschillen. Dat hangt ook samen

"9 Een voorbeeld hiervan zijn religieuzen binnen congregaties: zie in de zaak van een religieuze versus diens
congregatieBroeder X/Congregatie FICKtr. Rotterdam 2 septnber 2008, ECLI:NL:RBROT:2008:BF1948,
JAR2 0 0 8/ 2 6 &sraveihage 14dvei 2013, ECLI:NL:GHDHA:2013:5198R2014/280; HR 24 oktober
2014, ECLINL:HR:2014:3037JAR2014/280. Zie ook Asser/Heerma van V@sg* 2012/39.

"SEHRM 23 september 2010, 1620/68/dW2011, 1033Schiith/Duitslan)] anders EHRM 23 september

2010, 425/03RvdW2011, 1031 Obst/Duitsland en EHRM (Grote Kamer) 12 juni 2014, 56030/6&tnhandez
Martinez/Spanjg
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met de aard vade vordering. De tweede vraag betreft de betekenis van de kerkelijke
rechtsgangoor de beoordelingsruimte van de burgerlijke rechter. Dit hangt ook samen met
de derde vraag: die betreft de eisen waaraan een kerkelijke rechtsganglomst.v

Bevoegdheid burgerlijke rechter
Als iemand een beslissing van (een orgaan van) een kerkgenootschap wil aanvechten, kan
onder omstandigheden de burgerlijke rechter bevoegd zijn daarvan kennis te nemen. Artikel
17 Gw bepaalt immers dat niemand kesrden afgehouden van de rechter die de wet hem
toekent en in artikel 112 lid 1 Gw is bepaald dat@anechterlijke macht is opgedragen de
berechting van geschillen over burgerlijke rechten en over schuldvorderingen. Het moet dus
gaan om burgerlijke retbn en schuldvorderingen: louter intern kerkelijke of theologische
geschillen die niet samenhangen met burgerlijke rechten of schuldvorderingen vallen dus
daarbuiten.

De aard van de vordering is dus bepalend. Zo zaseesdevordering mijns inziens
meer inhoudelijk kunnen worden beoordeeld door de burgerlijke rechter dan een vordering tot
ongedaanmaking van een kerkelijk besluit dat ziet op de rechtspositie van een kerklid binnen
het kerkgenootschap waartoe dat lid behddat onderwerp komt verderop in deze paragraaf
aan de orde.

De rechter kan zich daarnaast onbevoegd verklaren van een geschil kennis te nemen
als tussen partijen bijvoorbeeld arbitrage is overeengekomen: dan zal hetigessthil
inachtneming van de evige voorwaarden die de wet ter zake $teloor middel van een
arbitrale procedure moeten worden beslé%ht.

Kerkelijke rechtsgang
Binnen verschillende kerkgenootschappen kent men één of meer kerkelijke rechtsgangen. Het
kan dan bijvoorbeeld gaan om kerkelijk tuchtrecht, behandeling van bezwaren en geschillen
tegen besluiten van kerkelijke organen of voorstellen om de rechtspositenkalijke
functionarissen te wijzigen. In de meeste gevallen is geen sprake van arbitrage in de zin van
Boek IV Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering (Rv).
De uitkomst van zodn katshet gahton deegaststadlioghvangley a n g
rechtsverhoudingen binnen het kerkgenootsdhapelal worden gekwalificeerd als een
bindend advies zoals bedoeld in artikel 7:900 e.v.B\f een daarmee vergelijkbare vorm,
maar er kan ook simpelweg sprake zijn van een besluit van het kerkgenootschap in
rechtspersonenrechtelijke zin. In de zogenoehhel®ormdebeheerskwestie heeft de Hoge
Raad hieromtrent overwogen dat een beslissing vahke&elijke rechter als uitkomst van
een kerkelijke rechtsganget zelf een vaststellingsovereenkomst is, maar partijen bindt op de
wijze als bedoeld in artikel 7:904 BW; deze wettelijke bepaling wordt analogisch toegepast op
de(ze) kekelijke rechtsgang®

"% Art. 1022 lid 1 Rv. Er moet sprake zijn van een beroep hierop voor alle weren en de overeenkomst van
arbitrage moet geldig zijn.

97 Uitzonderingen hierop zijn de Unie van Baptistengemeemtemv.baptisten.nl/deinie/arbitragecommissie
en het Nederlandssraélitisch Kerkgenootschap: www.nik.nl

"®HR 19 december 2003, ECLI:NL:HR:2003:AN7828] 2004, 559, r.0. 3.3.2.
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Op dit kwalificatievraagstuk wordt in het kader van dit hoofdstuk niet verder
ingegaan. De burgerlijke rechter is in situaties waarbij sprake is van een
vaststellingsovereenkomst of als een analogische toepassing daarvan aansjelsrde i
6restrechteré wel steeds bevoegd te oordel en
toetsing is beperkt tot de elementen genoemd in artikel 7:904 lid Bw.

Indien een kerkelijke rechtsgang bestaat, kan de eisende partij bij de burgerlijke
rechter nieontvankelijk worden verklaard. Dat kan aan de orde zijn als de eisende partij de
kerkelijke rechtsgang niet eerst of niet volledig heeft gevbiyBan zal doorgaans wel
sprake moeten zijn van een op grond van het kerkelijk sttvingend voorgeschreven
kerkelijke rechtsgang die voldoet aan de elementaire beginselen van een behoorlijke
procesordé* Een voorbeeld hiervan is een uit het ambt ontzette predikant binnen de PKN.
De vorderingen van de predikant werden afg@mepmdat partijen waren gebonden aan de
kerkelijke rechtsgang én in die rechtsgang geen fundamentele rechtsbeginselen waren
geschondef*? In deze situaties moet steeds eerst de kerkelijke rechtsgang worden doorlopen
op straffe van niebntvankelijkheid vamle eisende partff:>
Wel kan tijdens een kerkelijke rechtsgang, indien de mogelijkheid tot het volgen van een
spoedprocedure daarin ontbreekt of deze niet voldoet aan die fundamentele beginselen van
een behoorlijke procesorde, de voorzieningenrechteremogeadieerd** Ten aanzien van
kerkgenootschappen dia) een eigen kerkelijke rechtsgang kennen die b) ondubbelzinnig uit
het kerkelijk statuut kan worden afgeleid en die c) voldoet aan de fundamentele beginselen
van een behoorlijke procesorde, zal degledijke rechter doorgaans de eindbeslissing van de
kerkelijke rechter respecteren en slechts toetsen of de wijze van totstandkoming van die
eindbeslissing of die uitkomst naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar
is.”*> De toetsing is darbij dus analogisch aan de toetsing van een vaststellingsovereenkomst.

In het kader van het bieden van aanvullende rechtsbescherming kan de burgerlijke
rechter dus ingrijpen in de kerkelijke rechtsgafhgesluitvorming. Uit jurisprudentie blijkt
dat rechters verschillend met deze materie omgaan. Steeds is daarbij het kerkelijk statuut
leidend en tot op zekere hoogte de verklaring voor die verschillende omgang. Dit blijkt

™H1 ndien gebondenheid aan een beslissing van een part
totstandkoming daarvan in de gegavomstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar zou zijn, is die beslissing vernietigh

"OHof Arnhem 19 januari 2010, ECLI:NL:GHARN:2010:BK9957€ Boer/Chr. Geref. Kerk Zeewolde }.s.

"MHR 19 december 2003, ECLI:NL:HB003:AN7818NJ2 004, 559 . Zi e Kedkdljke T. van Kc
onderdel en tegen hun wi |JurgischedBaridhten voer et Nolkaga@00€4lp. 3 k st at u
6.

"2Rp. Utrecht 13 augustus 2008, ECLI:NL:RBUTR:2008:BD9991. Zie ook: Rb. hitfejuni 2012,
ECLINL:RBUTR:2012:BW7961 en Rb. Midden Nederland 18 december 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:7561.

3H o f-Gravenhage 18 september 198@Kort 1997, 76.

14 Zie bijvoorbeeld Rb. Zwolle 7 augustus 1998, ECLI:NL:RBZWO:1998:AH7&35.1998, 240.

5 santingWubs wijst op het onderscheid tussen geloofskwesties en beleidskwistiBantingWubs 2002, p.

194; Rb. Almelo (vzr.) 21 juli 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:3529; Rb. Midedederland 18 december 2013,
ECLIINL:RBMNE:2013:7561; Rb. Utrecht 6 juni 201ECLI:NL:RBUTR:2012:BW7961; HR 24 oktober 2014,
ECLI:NL:HR:2014:3037.
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