Het gekraakte verbod

Kraken: een harde juridische noot

Merel Koning'

Op 1 okisher 2010 was het zover. Na 39 jaar pelitick debat leek toch eindeliflk het kraken definitief van het
Nederlandse straattones] te verdwijnen. Met de invoer van de Wet kraken en leegstand beoogde de wetgever
kraken ander alle omstandigheden te verbieden. Kraken is als misdaad strafhaar gesteld in art. 138a 5r en de
bevoegdheid tot ontruiming is in art. 551a 5v neergelegd, Nu, bijna sen jaar na invoering, is het kraakverbod
tot een papleren tijger verworden en heefi het alle kenmerken van een sterk juridisch zwaard in de strijd
tegen de koevoet verloren. Dit artikel geeft een cverzicht van de totstandkoming van het kraakverbod® en van
de juridische argumenten en de procesvoering tegen dat kraakverbod.

Totstandkoming

Tijdens de parlementaire behandeling van are 138 Srin
aktober oo deed de Hoge Raad uitspraak over de recht-
matigheid van de tot dan foe gevoerde strafrechielljke
antruimingspraktijk van kraakpanden? De Hoge Raad
lept wit dat een kraker huisrecht heeft * Het huisrecht
heschermt een bewoner ongeacht de el van dat

wanes “Een ontruiming maakt inbreuk op dit lundarsen-

teel grondrecht en dient derhalve te berusten op een in
won formiele wet neergelegde en daarin voldoende ken
baar en voorzienbaar omschreven bevoegdheld * De arti
kelen waar het Openbaar Ministerie [00) en politie haar
antruimingshevoegdheid in las, beantwoordden niet aan
dit criterium,”

I de moot bij dit arrest schudjlt me Mevis helder:

‘T praktijk heeft er, deels mer rechtedijke zegen, benne-
lijk jrrenlang vralijk en enbekommerd on niet gekweld
door al te yeel vragen naar de legitimitedt van het cigen

optreden ‘srafrechtelifk op los ontruima” || Als de Hoge
Raael dan o dwars ligt, wordt de wetgevende pen fluks ter

hanad gcnurnerL"

Westgevers poglng om na het arrest tot een expliciete onl-
ruimingsbevoegdleid te komen, art, 3518 S loidt:

‘In geval van verdenking vin een misdrijf als omschreven
in de artikelen 138, 138a en 139 van het Wethoek van
Strafrecht kan iedere opsporingsambtenaar de deshetref-
fende plaats hetreden

ij zijn bevorgd alle persenen die daar wederrechtelijk ver-
toeven, alsmede alle voorwerpen die daar ter plaztse wor-
den axngetrofien, te verwijderen of te doen verwijdersn.®

Het M las hierin een bevoegdheld om naar eigen goed-
dunken vast te stellen of een pand gekraakt is om vervol-
gend Lol ontruimlng over te gaan, zonder enige navraag of
aankondiging bij bewoners en eigenaar, Pardnn? . Ver-
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meenide krakers, sympathisanten, juristen en advocaten
trokken ten strijde en spanden twee proefproceisen aan,
In de volgende twee paragralen een greep uit de argu
menten die 7] aanvoeren

Rechtsstatelijke argumenten

ArL 551a Sv voorziet in de hevoepdheid tot binnentreden
op basis van verdenking van mrrrrrm]ing_ D ontrulmings
bewaegdheid, gegeven in de tweede volzin, bestaat slechis
len ganzien van personen die aldaar wederrechieliik ver-
toeven. De wederrechielijkheid van het verhdiif dient der
halve wvast te staan, ahorens de bevoegdhedd intreedt.
Strafrechielifke ontrulming kan dus alleen plastsvinden
na eer ohherroegelijke veroordeling door een strafrechiter,
Dit is in lijn met her wezenskenmerk van onze rechrstaat,
de scheiding der machten.™ Enkel de rechter is bevoegd
o over de wederrechtelijkhedd te oordelen. Het baswen-
staande vind ook steun in de stralvorderlijke wetssyste
matiek wuarhij de verdenkingsgrand witdrukkelzjk
penoemd wordt alvorens een bevoegdheid intreedt
Strafvorderlijke bevoegdheden dienen alleen in dienst van
et opsporingsonderaoek ingeeet e worden. Cntruiming
hirdert dit ohderzoek, de vermeende strafhare sicuatic
wordt immers opgehesen, Daarbi] beslecht ontrudming
een bij uitstek civlel conflict tussen bewoner en eigenaar.
Er slaan voldoends civiele rechtsmiddelen ter hrsrhi'klring
van de eigenaar om weer volledig I'msrh:ik!:ln[_!; over de
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woning e krijpen, waardoor het strafrecht, als ultimmam
remedium, niet ingezet mag worden ™!

Grondrechtelijke argumenten

Het Eurapees Hof woor de Rechten van Mens (EHRM) geeft
het huisrecht ex. art. B EVEM een centrale plaars'* Het
verlies van de woning s de meest verregaande inbreuk op
het huisrecht en dient dan ook op voorhand getoetst te
kunnen worden door een onafhankelijke rechier, zelfs
imdien de rechimatigheid van de bewoning cotbreekt.™®
Een gelegitmeerde inbreuk op het huisrecht moet val-
doen aan de eisen van art. B lid 2 EVEM. De beperking
maet hij wet zijn voarzien, een Irgifir'm doe] nastreven en
nocdzakelijk zijn in een democratische samenleving

Art. 5518 3¢ geell stralvechielijke ontruiming een formele
basis in de wel, maar mist materiee] voldoends
kwaliteit,""Wolgens het EHEM dient er al bij dreigend ver-
lies van de woning een voorafgaande indringende toets
plaats te vinden ** Ben toets door een Officier van Justitie
is hierhij niel ioereikend, aangezien dege de opsporingshe
lungr:n wrmgl,mwdigt.“‘

Bij de beantwaording van de vraag of een beperking op
een fundamenteel grondrecht noodeskelijk is in een
demnocratische samenbeving heell de nationale welgever
een zekens margin of appreciation. [n de keuze tussen et
eigendomsrecht en het huisrecht heeft de wetgever een
zeer beperkie margin of appréeciation door de waarde die
het huisrecht toegekend krijge."”

Deze vraag hehelst tevens het vmag:hl}c van p‘popnrl:'ioﬂa_'h-
teit en subsidiariteit. Zoals hiervoor reeds gesteld. bied? het
clviel recht voldoende mogelifkheden voor de eigenaar.
Imdien de overheid toch behoefte heeft aan eon acticvere
rl hij bedindiging van kraaksituaties is het bestuursrachi,
et 2ijn eigen instrumentariom meake de sorgvuldigheid
van te nermen beslissingen en daarin voorgiens rechishe
scherming vaor de burger, het meest ARTECWETCT, Het
bestunrsrecht en civiel rocht zifn voldoende effectief en
minder ingrijpend dan het strafrecht. Aan de edsen van
subsidiaritedt en propartionaliteit is derhalee niet voldaan,

Procesverloop

Ter zitting van zowel het proces in Amsterdam als in Den
Haag viel het de Landsadvocaat swaar om de standpunten
van de Staat over (e brengen, nu het OM aan de ene kant
zei geen voorafgaande gang naar de rechuer open te willen
atellen maar aan de andere kant de argumenten van
eisers trachile & weerleggen met een beroep op de parke
mentaire geschiedenis, waarin de initiatiefnemers stellen
dat kerakers zich eventueel tot de civiele rechter kunnen
wenden, indlen zij menen dat strafvorderlijke ontruiming
onrechimalig is. Het wend 2-0 voor de kmakers '

Hof 5-Gravenhage besliste op 8 november 2010 dat aange-
zion het EHREM herhaaldelijk heeft beslist dat jemand zijn
woning niet mag verliezen voordat de rechier daarover
een uwirspraak heelt kunnen deen en aangezien hierover
in de nieuwe wed niets is geregeld en ook justitie in dat
opzicht geen duidelijk en kenbaar beleid voert, oncrul-
ming ender deze omstandigheden in sorijd zou kamen
met et EVEM en derhalve niet mag plaatsvinden. Hof
Amsterdam wees erop dat een individuele belangenafwe-
ming niet mag onthreken en er in de nieuwe wet daar geen
rulimne toe geboden is.



Ontruimingsbeleid van het OM

1 reactie op de uitspraak van het Hof 5 Gravenhage kiom
het college van Procurenrs-Generaals van het O in de
pen o de gebreken van het kraakverbod te herstellen
met aanvulisnd beleid *® Voortaan worden ontruimingen
sehriftelijk aangrkondigd waarna er kinnen acht weken
wardt antruimd, maar niet in de eerste week. Indien
heswoners hinmen die eerste week een kort geding starten,
wordt de vitspraak van de rechter afgewacht.

Fiet OM is niet hevoegd om dergelijk beleid op te stellen ™
Uit de parlementaite geschiedenis van de grondwetsherzie-
ning van 1§75 volgt dat delegatie van strafvorderlijke kwes-
ties slechts voor de uitwerking op detailpunten, die geen
inbreuken op de rechten en vrijheden van burgers en de
rongitutionesl bepaalde machtsverhoudingen impliceren.
mogelijk i3 Het ontruimingsbeleid dost beide en is geen
uirwerking van een detailpunt, maar de volledige matericle
inwulling van de bevoegdbeid Het necmt cen loopje met
de canstitutioneel bepaakle machteverhoudingen dear
rechtspraak in twee instantics volledig san de kant te zet:
ten em in cen aantal gevallen zelfs helemaal geen verlof
van de rechter nodig te achten door zelf een oordeel over
de wederrechtelijkheid te vellen™ Daamaast hoort het
civirle kort geding hebemanl niet in het strafrecht thuis
Zowel | H, Blaauw in zijn boek Kart geding in strafeaken. als
L van de Griend in wijn boek Hiaten in de Strafrachielijke
rechishescherming, prifzen de mogelijkheid tot con ko
geding indien de burger door de overheid met 2ijn g
tegen de munr wordl gezet door een inbreuk of dreigende
inbreak op ziin fundamentels rechten en vrijheden. Beide
stedlen dat het kort geding enkel sen legitieme 1ol hinnen
hiet strafrechit bekleed indien deze voor civoorziene hia
renomstandigheden in het strafrocht soelaas kan bleden.
Het doer het OM opgestelde bebeid implivesrt dat het niet
om een givocrziene omstandigheld gaat =

Het hedeid bahetst ook meerdere inbreuken op de rechten
en wrijheden van burgers®

Er vallen duidelijke spanningen te signaleren met de
grondrechielijke aanspraak op een eerlijk proces.™ Een

aantal voorbeelden: De ol van et OM verandert van
inquisitnir naar accusatoir. Bewaners moeten in kor
geding zelf hun onschuld bewljzon terwijl hee Ob 2onder
enkel bewiis kan heschuldigen, DIt is in strijd met de
onschuldpresumptic, Bij een kort geding zal echier niet de
schubdvrasg beantwoord worden, maar enkel een margi
nike toetsing plaatsvinden. indien de rechimatige ticel
van het verblijf lastig te bewijzen is schuilt het risico dat
bewoners zich ten anrechte moeten incrmineren, Ontrui-
ming biedt geen garantie voar vervolging waardoor de
schuldvraag en de vrasg naar de rechtmatigheid van het
averheidshandelen onbeantwoord blije*® De stelling van
hel O dat indien er onrechimatig ontruimd is de schade
1o herstellen is bij wijze strafvermindering wringt. ra
anrechimatig gebruik van de ontruimingsbevoegdheid
doar het ontbreken van de wederrechtelifcheid, onschuld,
en dus vrijgpraak, impliceert,

Delegatie van strafvorderlijke
kwesties is slechts voor de uitwer-
king op detailpunten mogelijk

Vervolg

Teaen de uilspraak van het Hof S-Gravenhage is de Staat
in cassatic gegsan. Uitspragk woerdt 30 seplember 2011
verwacht. Ma imvoering van bet beleid zifn er een aantal
antruimingen verbaden en een santal wegestaan door de
voorzieningenrechier = Het exacte vervolg op de proces-
sen zal mede athangen van de uitkomst bij de Hoge Rasd
Indien de Staat in het gelijk gesteld wordr, is de kans aan-
nemelijk dat her EHRM verzacht wordt om zich te huigen
over de begitimitedt van de witleg die san bet krmakverbod

gegeven wordt, =
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