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Deel 1
Inleiding en onderzoeksopzet



1 Inleiding en onderzoeksopzet

1.1 DE VERANKERING VAN RECHTEN MET EEN RELIGIEUS OBJECT IN DE
NATIONALE RECHTSORDE

Sinds de Unie van Utrecht (1579) bestaat er in Nederland een codificatie van
wat men nu het grondrecht op de godsdienstvrijheid pleegt te noemen. Aan-
vankelijk had deze vrijheid vooral betrekking op de privésfeer van het indi-
vidu (gewetensvrijheid); later kreeg zij ook betekenis voor het publieke do-
mein.! Door de geschiedenis heen heeft de godsdienstvrijheid zich op het
niveau van formele wetgeving langzamerhand en met tussenpozen gediffe-
rentieerd in tal van rechtsgebieden. Met name ten tijde van de verzuiling
heeft de wetgever meerdere bepalingen in de wet opgenomen die de ‘gods-
dienstige burger’ op individuele of collectieve basis de ruimte bieden om het
leven conform de beleden godsdienst in te richten.? Het grondrecht® op vrij-
heid van godsdienst is tegenwoordig op algemene wijze geformuleerd in
artikel 6 Grondwet. Daarnaast wordt de godsdienstuitoefening in de nationa-
le rechtsorde beheerst door het fundamentele recht op vrijheid van gedachte,
geweten en godsdienst zoals geformuleerd in artikel 9 Europees Verdrag van
de Rechten van de Mens (EVRM)* en sinds de inwerkingtreding van het Ver-
drag van Lissabon in 2009 ook door het gelijknamige en identieke grondrecht
geformuleerd in artikel 10 lid 1 EU-handvest.

1 In de Staatsregeling van 1798 werd voor het eerst het beginsel opgenomen van de
vrijheid tot het openlijk belijden van elke godsdienst en het houden van gemeenschap-
pelijke godsdienstoefening, mits binnen de daartoe bestemde gebouwen, onder voor-
behoud dat de openbare orde, door de Wet gevestigd, door de ‘uiterlijke eerdienst’
nimmer zou mogen worden gestoord. Zie HR 13 april 1960, NJ 1960, 436, m.nt. Roling.

2 De Bruijn 2004, p. 64.

3 De termen grondrechten, mensenrechten en fundamentele rechten worden, zoals vrij
gebruikelijk, in dit proefschrift als synoniemen gebruikt.

4 Endoor art. 18 IVBPR (Internationaal Verdrag inzake Burgerrechten en Politieke Rech-
ten van de VN uit 1966). Het eerste lid van art. 9 is ontleend aan art. 18 UVRM (Uni-
versele Verklaringen Rechten van de Mens van de VN uit 1948) en stemt er woordelijk
mee overeen. De opstellers van het EVRM hebben nauwe aansluiting gezocht bij de
codificatiewerkzaamheden van de Verenigde Naties op het gebied van mensenrechten.
Zie Van Boven 1967, p. 220. De formulering van art. 18 IVBPR is nagenoeg gelijk aan de
formulering van art. 9 EVRM. De lading van deze bepalingen is dan ook dezelfde. Zie
ook Vermeulen 2007, p. 29, 33. Vanwege de bindende kracht van de uitspraken van het
EHRM naar aanleiding van art. 9 EVRM is art. 18 IVBPR minder relevant en wordt in
dit onderzoek daarom verder buiten beschouwing gelaten.



4 Hoofdstuk 1

Vanuit nationaal perspectief is artikel 6 Grondwet te beschouwen als een
‘moederrecht’ waaruit verschillende rechten met een religieus object zijn
afgeleid. Deze rechten treft men aan in de meest uiteenlopende rechtsgebie-
den. Twee belangrijke rechtsgebieden waarin de burger op collectieve basis
op grond van religieuze identiteit bepaalde rechten geniet zijn het burgerlijk
recht, op basis van de daarin opgenomen rechtspersoon van het kerkgenoot-
schap (artikel 2:2 Burgerlijk Wetboek (BW)) en het onderwijsrecht. De auto-
nomie van kerkgenootschappen gaat terug tot de grondwetsherziening van
1848, uitgewerkt in de Wet op de kerkgenootschappen van 1853.5 Op grond
van hun eigen statuut genieten kerkgenootschappen meerdere voorrechten
en zijn ze vrijgesteld van een aantal dwingende wettelijke bepalingen die
(wel) gelden voor andere rechtspersonen. Het civiele arbeidsrecht is bijvoor-
beeld niet onverkort van toepassing op de arbeidsverhouding tussen een
kerkgenootschap en zijn voorganger.® De erkenning van een bijzondere sta-
tus op basis van een religieuze identiteit blijkt ook uit het bestaan van het
bijzonder onderwijs. De sterke status van het godsdienstig bijzonder onder-
wijs is het resultaat van de “schoolstrijd” in de 19¢ en 20¢ eeuw tussen liberale
en confessionele politieke partijen. Doordat katholieke en protestantse groe-
peringen zich in de politiek begaven konden ze via de volksvertegenwoordi-
ging bepaalde rechten voor hun achterban bewerkstelligen. Zo werden het
bijzonder en openbaar onderwijs in de Grondwet (1917) financieel aan elkaar
gelijkgesteld en kregen bijzondere scholen een grote mate van autonomie ten
aanzien van onder andere het aanstellen van leerkrachten, de selectie van
scholieren en de keuze van de leermiddelen.” Uit de rechten van kerkgenoot-
schappen, bijzondere scholen en andere organisaties zijn weer andere rechten
voortgekomen die invulling geven aan de uitoefening van godsdienst. We
komen deze rechten tegen in een verscheidenheid aan wetten, zoals de Al-
gemene wet gelijke behandeling (AWGB), de Wet openbare manifestaties
(Wom), de Wet medezeggenschap op scholen (WMS), de Mediawet, etc.

1.2 MAATSCHAPPELIJKE ONTWIKKELINGEN

Vanaf de jaren zestig hebben ontzuiling en secularisatie in hoog tempo om
zich heen gegrepen. In diezelfde tijd arriveerden nieuwe godsdiensten uit

5  Pel betoogt dat de definitieve autonomie van kerkgenootschappen ontstaat in 1870
wanneer de Koning definitief alle aanspraken op de inrichting van de kerkgenoot-
schappen opgeeft: Pel 2013, p. 19. Zie ook Bos 2009.

6  Oldenhuis 2008, p. 5. Zie o.a. Pres. Rb. Dordrecht 5 maart 1996, KG 1996, 127; HR 14
juni 1991, NJ 1992, 173, m.nt. H.]J. Snijders (Arbeidsovereenkomst predikant), EHRM 8 sep-
tember 1988, nr. 12356/86 (Karlsson v Sweden). Zie anders: Hv] EG 5 oktober 1988, C-
196/87 (Udo Steymann v Staatssecretaris van Justitie).

7 De Bruijn 2004, p. 64. Zie ook: Mentink & Vermeulen 2011; Van der Ploeg 2000.
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niet-westerse landen. Deze maatschappelijke ontwikkelingen hebben hun
sporen achtergelaten in de nationale rechtsorde. Zo kwam er met de grond-
wetswijziging van 1983 definitief een einde aan de financi€éle band tussen
kerk en staat doordat er een regeling werd getroffen over de afkoop van de
overheidsuitkeringen aan de kerken® en werden er belangrijke veranderingen
doorgevoerd betreffende de grondwettelijke regeling van de godsdienstvrij-
heid. Ten eerste werd de beperkingsclausule verruimd van ‘behoudens de
bescherming van de maatschappij en harer leden tegen de overtreding van
de strafwet’, naar ‘behoudens ieders verantwoordelijkheid volgens de wet'.
Sindsdien kunnen naast het strafrecht alle wetten in formele zin, ook als die
privaat- of bestuursrechtelijk van aard zijn, de vrijheid van godsdienst inper-
ken.’ Ten tweede werd door de grondwetgever voor het eerst geen afzonder-
lijk hoofdstuk gewijd aan het fenomeen godsdienst en werd het grondrechts-
object van het grondrecht uitgebreid doordat naast godsdienst ook het feno-
meen levensovertuiging werd beschermd.'® Daarna is in Nederland de maat-
schappelijke betekenis van religie verder getransformeerd. Religie fungeert
steeds minder als ‘transcendent teleologisch ordeningsprincipe’ in de samen-
leving en wordt steeds meer gezien als een onderdeel van de individueel
gekozen en subjectief beleefde identiteit. De oude geinstitutionaliseerde or-
ganisatievormen van religie zijn sterk in omvang afgenomen en er zijn onder
andere door individualisering nieuwe vormen van religie ontstaan, die ker-
kelijk of institutioneel ongebonden zijn.!* Deze veranderingen hebben ook de
rechtswetenschap niet onberoerd gelaten. Zo komt men in de juridische lite-
ratuur steeds vaker de opvatting tegen dat de rechtsorde zo is ingericht dat
ze vooral — ten onrechte — de belangen van de van oudsher in ons land geves-
tigde religies behartigt en slechts in beperkte mate die van de ‘exotische
nieuwkomers’ op het religieuze terrein.’> Het christendom, als traditioneel
dominante religie, zou een te bevoorrechte positie genieten.’® Er zou meer
rekenschap moeten worden gegeven van religies van migranten en van de
individuele geloofsbelevenis die afwijkt van de traditionele religieuze stro-
mingen. Ook staan de principes waarop godsdienst in de rechtsorde is ver-
ankerd onder druk. Voorheen waren beginselen zoals subsidiariteit'* en “soe-

8  Wet beéindiging Financiéle verhouding tussen Staat en Kerk, Wet van 7 december
1983, Stb. 1983, 638.

9  Overigens is met de uitbreiding van ‘strafwet’ naar ‘wet’ geen wezenlijke verschuiving
beoogd. De Strafwet in de oude Grondwet had al de strekking van wet in formele zin.
Zie Pel 2013, p. 64. Zie ook Jonkers 2010, p. 173.

10 De Bruijn 2004, p. 65, 66.

11 Kronjee & Lampert 2010, p. 173.

12 Zie onder andere Peters & Boogaard 2008, p. 115; Jonkers 2010, p. 498.

13 Vgl. Van Schie 2006, p. 264-270.

14 De katholieke traditie, zie o.a. Paus Pius XI, Quadragesimo Anno (encycliek), 15 mei 1931
en Maritain 1966 [1951].
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vereiniteit in eigen kring’?® richtinggevend.!® In de huidige ontzuilde maat-
schappij zouden deze beginselen aan zeggingskracht hebben ingeboet.!”

In het licht van deze maatschappelijke ontwikkelingen is de godsdienst-
vrijheid’® geen rustig bezit meer.”” Er gaan zelfs geluiden op om haar in het
geheel te schrappen en te laten opgaan in andere grondrechten zoals de vrij-
heid van meningsuiting en vrijheid van vereniging en vergadering. Daarte-
genover kan een groeiend onbehagen bij de orthodox-christelijke gemeen-
schap worden ontwaard. Zij meent dat in ons land de christelijke identiteit
niet meer serieus wordt genomen en de traditionele rechten van gelovigen in
toenemende mate onder druk staan.?

1.3 PROBLEEMSTELLING

In het verleden heeft godsdienst ongetwijfeld een belangrijke invloed gehad
op de rechtsorde in de zin dat bepaalde rechtsnormen en rechtsbeginselen
ervan zijn afgeleid of erdoor zijn geinspireerd. Denk bijvoorbeeld aan het
strafrecht en het personen- en familierecht, waarin we belangrijke normen uit
de joods-christelijke traditie kunnen herkennen. Deze beinvloeding kwam
hoofdzakelijk tot stand door een indirecte confrontatie met het fenomeen
godsdienst: godsdienst was onderdeel van de culturele context en de ont-
wikkeling van het recht is een product van deze culturele context.?! Gezien
de in de vorige paragraaf genoemde maatschappelijke ontwikkelingen is de
invloed van godsdienst op de rechtsorde tegenwoordig beduidend kleiner.
Dat betekent overigens niet dat er helemaal geen invloed meer van gods-
dienst kan zijn op de rechtsorde. Nog steeds kunnen de wetgever en rechter
bij het maken van wetten respectievelijk rechtsvinding geinspireerd worden

15 De gereformeerde traditie, zie o.a. Kuyper 1959 en Dooyeweerd 1935.

16  Vgl. Post, TRRB 2011-2, p. 53-55.

17 Zie o.a. Van den Berge & Kindt, AA 2012, p. 797; Soeteman, AA 2013, p. 160-165; Cli-
teur, AA 2012, p. 3090-3096; Van Bijsterveld 2011.

18 De term ‘godsdienstvrijheid” gebruik ik als synoniem voor de term ‘recht op de vrij-
heid van godsdienst’.

19 Volgens Kortmann was de godsdienstvrijheid reeds in 1983 geen rustig bezit meer. Zie
Kortmann 1983, p. 55-67.

20 Zie o.a.: H. Goslinga, ‘D66 en SP helemaal van God los’, Trouw, 2 december 2012; E.
Klei, ‘D66 vijlt slechts christelijke restanten uit de Grondwet’, Trouw, 4 januari 2013;
‘D66 ontkent christenpesten’, Reformatorisch Dagblad, 12 januari 2013; ‘SGP en CU zijn
christenpesten door D66 beu’, Trouw, 2 januari 2013. Zie in juridisch perspectief: Karim
Theissen & Ten Napel, AA/20120182, 2012-3, p. 18-1870. Zie ook Scharffs, BYU Law Re-
view 2017.

21 Hart 1994, p. 185, 204.
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door ‘religieuze’ normen en waarden.? In het geval van de rechter geldt dan
dat afhankelijk of men uitgaat van een strikte of wat minder strikte rechtspo-
sitivistische positie deze invloed zich kan laten gelden in bijzondere situaties
zoals bij het interpreteren van een onduidelijke wetsbepaling? respectievelijk
dat deze invloed er altijd kan zijn.**

Naast de indirecte confrontatie van de rechtsorde met godsdienst komt
de rechtsorde ook meer direct in aanraking met godsdienst doordat de wet-
gever wetten maakt die betrekking (kunnen) hebben op een rechtsobject dat
godsdienstig is of wanneer de rechter geconfronteerd wordt met claims van
rechtssubjecten die betrekking hebben op een rechtsobject dat godsdienstig
is. Deze directe confrontatie van de rechtsorde met godsdienst wordt in het
positieve recht in twee fasen gekanaliseerd.

De eerste fase is die van de erkenning van het religieuze karakter van het
rechtsobject, bijvoorbeeld wanneer de wetgever en rechter in wetgeving en
jurisprudentie erkennen dat het dragen van een boerka een religieuze uiting
kan zijn. De tweede fase is die van het verbinden van rechten aan het religi-
euze object. De rechtsorde kent in deze fase vanwege het religieuze karakter
van het rechtsobject aan het rechtssubject bepaalde rechten toe, bijvoorbeeld
het recht om in het openbaar een boerka te dragen. De tweede fase impliceert
een afweging door de wetgever of rechter van belangen.”> Deze afweging
bepaalt of de rechtsorde rechten toekent aan rechtssubjecten vanwege het
religieuze karakter van het rechtsobject. Deze afweging vindt bijvoorbeeld
plaats op grond van de beperkingsclausules van artikel 9 EVRM en artikel 6

22 Net zoals ze door morele normen kunnen worden beinvloed. Bovendien zijn religieuze
normen vaak ook morele normen.

23 Hart 1994, p. 204. Het gaat hier dan uiteraard om een ‘gewone’ of seculiere wettelijke
term en niet om term met een religieuze lading, anders zou er immers geen sprake zijn
van een indirecte confrontatie van godsdienst maar van een directe confrontatie zoals
dit hierna is beschreven.

24 Dworkin 1978, p. 31. Zie ook de stroming van het rechtsrealisme. Zij beweren dat
rechters behalve aan de hand van juridische regels en jurisprudentie, evenzeer oorde-
len op basis van hun politieke en morele overtuigingen, hun sociale en economische
omstandigheden, hun emoties (‘recht is evenzeer een kwestie van wat de rechter voor
ontbijt gegeten heeft’). Zie Raes, NJB 1987/25, p. 777-782. Zie voor een empirische stu-
die naar de invloed van de religieuze achtergrond van Amerikaanse rechters op de be-
oordeling van zaken waarin de vrijheid van godsdienst speelt: Shahshahani & Liu,
Journal of Empirical Legal Studies 2017/4, p. 716-744. In deze studie wordt onder andere
geconcludeerd dat joodse rechters significant vaker tot een voor de justitiabele gunstig
oordeel komen dan rechters zonder geloofsovertuiging of rechters met een andere ge-
loofsovertuiging.

25 Soms volgt direct uit een wettelijk voorschrift dat de erkenning dat er sprake is van
godsdienst rechten met zich meebrengt. Dan ligt de belangenafweging enkel bij de op-
steller van dat wettelijk voorschrift en niet bij de rechter of het bestuur.
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Grondwet.? Men kan stellen dat de tweede fase de daadwerkelijke juridische
bescherming van godsdienst oplevert.

De eerste fase is een voorwaarde voor de tweede fase. In dit onderzoek staat
deze eerste fase centraal. De erkenning van het religieuze karakter van een
rechtsobject is echter problematisch. Bezien vanuit positiefrechtelijk stand-
punt komt dit doordat de wetsgeschiedenis van artikel 6 Grondwet? en de
geschiedenis van de totstandkoming van artikel 9 EVRM? geen concreet
antwoord geven op de vraag wat godsdienst is. Dit brengt het probleem met
zich dat de wetgever en de rechter niet door middel van wetshistorische
interpretatie een concrete betekenis van de in de Grondwet en het EVRM
opgenomen term godsdienst kunnen achterhalen.?

De reden dat de wetsgeschiedenis van artikel 6 Grondwet en de geschie-
denis van de totstandkoming van artikel 9 EVRM geen concreet antwoord
geven op de vraag wat godsdienst is, is primair het beginsel van scheiding
tussen kerk en staat. Door dit normatieve uitgangspunt is de toekenning van
betekenis aan godsdienst door de staat omstreden.*® Wanneer de staat een
welomschreven juridisch begrip van godsdienst zou hanteren zou hij zich
begeven op het terrein van de theologie. Hij zou dan bijvoorbeeld aan de
hand van een studie naar religieuze bronnen kunnen bepalen wat wel en wat
geen godsdienst is.*! Dit wordt ongewenst geacht omdat de staat zich dan
zou begeven binnen een domein waar traditioneel ‘de kerk” — en tegenwoor-
dig voor velen wellicht het individu zelf — zich bevoegd acht. Daarnaast zou
een concrete definitie van het begrip godsdienst tot gevolg hebben dat de

26 Zie hierover 2.1.

27  Op zich wordt er in de wetsgeschiedenis van art. 6 Grondwet wel enige duidelijkheid
gegeven over de vraag wat belijden is. Zo houdt belijden niet slechts in het hebben van
een godsdienst, doch tevens het zich daarnaar gedragen, alleen of in groepsverband.
Ook wordt onder belijden gerekend het uiten in de huiselijke en openbare godsdienst-
oefening, het uitdragen in onderwijs, opvoeding en verkondiging, het oprichten van
organisaties en het zich overigens naar deze overtuiging gedragen voor zover dat
rechtstreeks uitdrukking geeft aan die overtuiging. Zie Kamerstukken 11 1975/76, 13 872,
nr. 3, p. 29. Belijden kan echter alleen begrepen worden in samenhang met godsdienst
en aangezien de betekenis van godsdienst niet duidelijk is, is ook de betekenis van be-
lijJden hieraan onderhevig. Zie ook 2.2.

28 Zie noot 4. Daarin verwijs ik naar de wordingsgeschiedenis van art. 18 IVBPR. Zie
hierover Van Boven 1967, p. 124, 161; Bossuyt 1987, p. 355-362. Ook voor art. 9 EVRM
geldt dat er wel meer duidelijkheid wordt gegeven over wat belijden is: het aanbidden,
het onderwijzen, het praktiseren en het onderhouden (worship, teaching, practice and ob-
servance) maar dat de betekenis hiervan onduidelijk blijft zolang de betekenis van
godsdienst en levensovertuiging niet nader is gedefinieerd. Zie ook 2.2.

29 Vgl. Hage 2006, p. 409.

30 Vgl. Samkalden, NJCM-Bulletin 2004, p. 581-595.

31 Ziein dit kader HR 15 februari 1957, NJ 1957, 201.
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staat zijn neutrale positie ten opzichte van de verschillende religies zou ver-
liezen. De staat zou dan partij kiezen voor bepaalde theologische opvattin-
gen.® Bovendien zou een concrete definitie strijd kunnen opleveren met het
gelijkheidsbeginsel doordat de rechtsorde dan enkel rechten zou verbinden
aan godsdiensten die vallen onder deze definitie.® Pel spreekt in dit verband
van een paradox: de combinatie van de scheiding tussen kerk en staat en de
juridische gelijkheid tussen de godsdiensten resulteert in de vrijheid om ook
niet traditionele godsdiensten te beoefenen, tegelijkertijd wordt het hierdoor
echter moeilijker vast te stellen waarop deze vrijheid betrekking heeft, met
andere woorden, wat wel of niet ‘godsdienst’ is.>

In de huidige tijd wordt deze problematiek versterkt door de in de vorige
paragraaf genoemde maatschappelijke ontwikkelingen. Dit betreft met name
de komst van immigrantengodsdiensten en door de verdergaande subjecti-
vering en individualisering van religie.*® Hierdoor is een welomschreven
begrip van godsdienst ook vanuit praktisch oogpunt, vanwege de toename
van diversiteit op religieus terrein, moeilijker te realiseren. Verder heeft de
secularisering ertoe geleid dat godsdienst in de samenleving zijn transcen-
dentale betekenis verliest met als gevolg dat de godsdienstvrijheid door ve-
len als minder vanzelfsprekend wordt ervaren en er meer vragen worden
gesteld bij de reikwijdte ervan.® Ten slotte biedt de discussie over het begrip
godsdienst onder vakwetenschappers, zoals theologen en filosofen, maar
weinig houvast voor juristen aangezien hierover geen consensus is. Er wordt
wel gesteld dat de vraag naar de betekenis van godsdienst in feite net zo oud
is als de theologie zelf.?”

Aangezien de opstellers van het EVRM en de grondwetgever om bovenge-
noemde redenen geen concrete definitie hebben gegeven van de term gods-
dienst zou men kunnen stellen dat de wetgever en de rechter bij de totstand-
koming van wetgeving respectievelijk rechtsvinding ter zake van rechten met
een religieus object degenen zijn die eerstens juridische betekenis geven aan
het begrip godsdienst. Met andere woorden, met hun interpretatie van de

32 Zie Duynstee 1935, p. 1-2. Zie hieromtrent ook de vaste jurisprudentie van het EHRM:
EHRM 26 september 1996 (Manoussakis v Griekenland), par. 47, EHRM 26 oktober, AB
2001, 183, m.nt. Kanne (Hasan en Chaush v Bulgarije); EHRM 15 januari 2013 nr.
48240/10 (Eweida and Others v United Kingdom), par. 82.

33 Vgl. EHRM 31 juli 2008, EHRC 2008, 125 (Jehova’s Getuigen v Oostenrijk); EHRM 25
september 2012, nr. 27540/05 (Jehova’s getuigen v Qostenrijk).

34 Pel 2013, p. 50. Zie ook De Beer, S&D 2007-10, p. 19.

35 Subjectivering wil zeggen dat het subject bepaalt wat de betekenis is van zijn gods-
dienst. Individualisering wil zeggen dat godsdienst op individuele wijze wordt uitge-
oefend.

36 Pel 2013, p. 50.

37  Gunn, Harvard Human Rights Journal 2003, p. 191; Van der Wal, R&R 2010/39, p. 136.
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(grond)wettelijke en in het EVRM opgenomen term godsdienst geven ze
primair juridische betekenis aan het fenomeen godsdienst.*

Deze betekenisverlening vindt meestal niet plaats doordat de wetgever
of rechter expliciet de (grond)wettelijke en in het EVRM opgenomen term
godsdienst interpreteren maar impliciet doordat de wetgever en rechter ui-
tingen of gedragingen als godsdienstig kwalificeren en ze objecten van rech-
ten met een religieus karakter definiéren.

Definiéren is het beschrijven van een fenomeen waarvoor nog geen be-
schrijving bestaat en kwalificeren is het plaatsen van een fenomeen onder een
bestaande categorie. Over het algemeen is het de wetgever die definieert en
de rechter die kwalificeert. Dit komt door de invloed van de leer van de trias
politica van Montesquieu op de nationale rechtsorde. Binnen dit perspectief
heeft de wetgever een rechtsvormende en de rechter een rechtsvindende
taak. Dit neemt niet weg dat de wetgever soms ook uitingen en gedragingen
als godsdienstig kwalificeert en dat de rechter soms rechtsobjecten® met een
religieus karakter definieert.

Het definiéren van het begrip godsdienst door de wetgever kan aan de
orde zijn wanneer de wetgever ervoor kiest om een thema met een religieus
onderwerp op een meer abstracte wijze in de wet vast te leggen om zodoen-
de niet in concreto te hoeven bepalen op welke situaties de wet betrekking
heeft. Een voorbeeld van het definiéren van een wettelijke term met een reli-
gieuze lading door de wetgever is de definitie van de discriminatie- en bele-
digingsgrond ‘godsdienst’ in de wetsgeschiedenis van artikel 137c Sr. Daar-
uit komt naar voren dat de wetgever een begrip van godsdienst op het oog
heeft gehad, dat bescherming bood aan alle aanhangers van godsdiensten en
niet alleen aan de aanhangers van de van oudsher hier gevestigde (traditio-
nele) godsdiensten.* Het definiéren van het begrip godsdienst door de rech-
ter is aan de orde wanneer de rechter in rechtspraak in algemene zin bepaalt
dat een (grond-)wettelijke (of EVRM-)term met een religieus karakter
voortaan op een bepaalde wijze moet worden uitgelegd.*! Een voorbeeld
hiervan is de definiéring van de term richting in het kader van richtingsbe-
zwaren tegen bepaalde stromingen in het onderwijs. De rechter definieerde
deze term zo dat hieronder alleen ‘welbepaalde’ en geen vage of onduidelijke

38 Aangezien deze primaire betekenisverlening centraal staat in dit onderzoek spreek ik
in het vervolg hiervan veelal over de uitleg van het begrip godsdienst in plaats van
over de interpretatie van de wetgever of rechter van de (grond)wettelijke en in het
EVRM opgenomen term godsdienst.

39 Opgenomen in de Grondwet, het EVRM of andere wetten.

40 Zie hierover uitgebreid 9.2.

41 Het verschil met interpretatie is dan dat definitie niet alleen een achterhalen is van de
grammaticale, oorspronkelijke etc. betekenis maar het op nieuwe wijze verstaan van
een bepaalde wettelijke term.
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godsdiensten konden worden geschaard.? In het kader van dit onderzoek
stel ik dat er sprake is van een definitieprobleem omdat de wetgever, of in
sommige gevallen de rechter, bij het (nader) definiéren van een term met een
religieus karakter niet kan terugvallen op een duidelijk door de grondwetge-
ver of door de opstellers van het EVRM omschreven begrip van godsdienst.

De kwalificatie van een uiting of gedraging is aan de orde wanneer de
rechter of de wetgever ten aanzien van concrete rechtsobjecten moet bepalen
of ze religieus van aard zijn. Zo kan de rechter in een concrete casus worden
gevraagd of het dragen van een keppeltje een religieuze uiting is en kan de
wetgever in de wetsgeschiedenis van een wet expliciet bepalen dat het dra-
gen van een keppeltje een godsdienstige gedraging is. In het kader van dit
onderzoek stel ik dat er sprake is van een kwalificatieprobleem omdat de
rechter, of in sommige gevallen de wetgever, bij het kwalificeren van een
uiting of gedraging als religieus niet kan terugvallen op een duidelijk door de
grondwetgever of door de opstellers van het EVRM omschreven begrip van
godsdienst.

Het kwalificatieprobleem heeft een grotere impact op de rechtsorde dan
het definitieprobleem. De reden hiervoor is dat het kwalificatieprobleem een
urgent karakter draagt in zaken waarbij de rechter wordt geconfronteerd met
religieuze claims van rechtssubjecten en hij moet beslissen of een uiting of
gedraging godsdienstig is. Dit urgente karakter is veelal afwezig bij het defi-
niéren van termen met een religieus karakter. Dan kan de wetgever of rechter
zich nog aan de oppervlakte houden door een term met een religieus karak-
ter bewust abstract te formuleren.

Sommigen zullen wellicht het gewicht van het kwalificatieprobleem rela-
tiveren door erop te wijzen dat artikel 6 Grondwet en artikel 9 EVRM zijn
voorzien van een beperkingsclausule die het mogelijk maakt om de gevolgen
van een onwelgevallige kwalificatie te matigen. Met andere woorden, de
vraag of iets ‘telt’ als godsdienst(ig) is voor de rechter minder dringend
doordat de mogelijkheid bestaat om de betreffende uiting of gedraging de
bescherming te ontzeggen op grond van de beperkingsclausule. Nog daarge-
laten dat dit er niet aan afdoet dat de kwalificatie noodzakelijk blijft, wil er
grondrechtelijke bescherming van godsdienst kunnen zijn, kan tegen deze
relativering worden ingebracht dat veel religieuze rechten niet van een be-
perkingsclausule zijn voorzien. In dat geval kunnen deze rechten niet recht-
matig worden beperkt omdat dit in het kader van artikel 9 EVRM alleen kan
geschieden op basis van een specifieke rechtsregel® en in het kader van arti-

42 Zie 18.3.

43 Indien de rechtsregel voldoet aan de eisen van toegankelijkheid en voorzienbaarheid
(accessible and foreseeable). Zie EHRM 26 april 1979, nr. 6538/74 (Sunday Times v UK), par.
46.
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kel 6 Grondwet alleen door een specifieke regeling* van een daartoe bevoeg-
de wetgever.¥ Dus ook met een ruime uitleg van de beperkingssystematiek
blijft het kwalificatieprobleem in stand doordat voor veel rechten met een
religieus object geen (juiste) regeling voorhanden is die het mogelijk maakt
om het recht te beperken. Bijvoorbeeld de uitzonderingsbepaling die het
vanwege religieuze redenen toestaat om met een bedekt hoofd afgebeeld te
worden op een identiteitskaart of een rijbewijs (artikel 28 lid 3 Paspoortuit-
voeringsregeling PUN),% de zinsnede in artikel 1 Wet vorm van de eed die
het mogelijk maakt dat men om religieuze redenen naar eigen wijze de eed
kan afleggen en ten slotte de ontheffing van de leerplicht op grond van reli-
gieuze bedenkingen tegen de richting van de in de buurt gelegen scholen
(artikel 5 sub b Leerplichtwet 1969). We kunnen daarom stellen dat het kwa-
lificatieprobleem in ieder geval urgent is wanneer de godsdienstuitoefening
wegens legaliteitscriteria niet kan worden beperkt.+

1.4 ONDERZOEKSVRAGEN

Zoals in het voorgaande is beschreven kan de uitleg van de in de Grondwet
en EVRM opgenomen term godsdienst door de wetgever en rechter eigenlijk
niet geschieden op grond van een welomschreven definitie van de grond-
wetgever of de opstellers van het EVRM. Het frappante is dat er in wetge-
ving en jurisprudentie toch definities en kwalificaties met een religieus ka-
rakter kunnen worden aangetroffen. Dit roept de vraag op welk begrip van
godsdienst hieraan ten grondslag ligt. Ook is het interessant om na te gaan of
dit begrip algemeen in het recht wordt gehanteerd. Mogelijk dat er per
rechtsgebied verschillen zijn te constateren. Daarnaast is het belangwekkend
te analyseren in hoeverre het begrip godsdienst aan een ontwikkeling is on-
derworpen. Deze overpeinzingen worden samengebald in de eerste subvraag
van dit onderzoek:

Wat is het juridische begrip van godsdienst?
Het zou onbevredigend zijn wanneer dit onderzoek enkel beschrijft wat het

juridische begrip van godsdienst is zonder daarbij een oplossing te bieden
voor het bovengenoemde kwalificatie- en definitieprobleem. Het hoofddoel

44 Van Bijsterveld & Vermeulen 2013, p. 8, 9.

45 Naast de eis van legaliteit stellen art. 6 Grondwet en art. 9 EVRM nog andere eisen aan
een rechtmatige beperking. Zie hierover 2.2.7.

46 Art. 1 van de Regeling eisen pasfoto’s bepaalt dat de eisen voor de pasfoto van het
paspoort (art. 28 lid 3 PUN) ook van toepassing zijn op de pasfoto van het rijbewijs.

47  Zie hierover ook 2.2.6 en 2.2.7.





