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Het primaat van de politiek bestaat niet meer

Het primaat van de politiek bestaat niet meer

Over politieke rechtspraak, rechterlijk activisme en de
legitimatie van rechterlijke oordeelsvorming

A FM Brenninkmerjer”

Inleiding

De stelling dat het primaat van de politiek niet
meer bestaat, vormt de witkomst van min be
spreking van de onderwerpen die de redactie aan
myy voorlegde politieke rechtspraak, 1echterlyk
activisme en de legitimatie van rechterlyjke oor
deelsvorming ten aanzien van onopgeloste maat
schappelijke vraagstukken

Poliieke rechispraak vormt een lelyke uit-
was van onmenselijke regimes die zich bedienen
van een onvolkomen overheidsorganisatie
Rechteilyk activisme 15 1mmmiddels een veelbe
sproken fenomeen en vraagt meer aandacht Ut
de literatuur bligkt dat de rechter in de huidige
tyd een activistische opstelling wordt toegere
kend en daarby wordt gewaarschuwd dat aan
rechterlyk activisme gevaren verbonden 2yn Tk
plaats activisme tegenover conservatisme en
wis beide opstellingen van de rechter af Wat 1s
de opstelling van de rechter by toetsing van wet
geving en by het vinden van juridische oplossin-
gen voor nog niet 1n de wet geregelde twistpun-
ten en maatschappelyke vraagstukken als die
niet activistisch wordt genoemd? De beantwoor
ding van deze vraag leadt tot het vervolg van
myn beschouwingen, waarin 1k tnga op de vraag
wat de taak van de rechter 1s Een van de kernbe
grippen die 1k daarby verken, 1s het begrip ‘dis
cretionaire bevoegdherd” Wetgever, bestuur en
burgers hebben ‘discretionaire bevoegdheden’
Hoe dient de rechter de uitoefening van die be
voegdheden te toetsen? Bij de beantwoording
van deze vraag komt ook de legitimatie van de
rechtsvorming door de rechter m verhouding tot
de legitimatie van rechtsvorming door de wetge
ver en het bestuur aqn de orde

Het fundament

Hoewel de concrete uitwerking van de vele ver-
schillende (deel )rechtsgebieden van onze
rechtsorde zeer gedetailleerd 18 en wy daarom
ten aanzien van vele maatschappelijke onder

werpen vaak tot op de komma precies kunnen
aangeven welke eisen de rechtsorde aan mense-
Iijke verhoudmgen stelt, heeft het fundament
wadarop ons juridische bouwwerk rust slechts
vage contouren, waarvan de beschryving vaak
omstreden 1s Onze Grondwet geeft hoofdzake
Ink slechis enkele bevoegdheidsbepalingen voor
de — voor het leven te benoemen — rechter De
taak van de rechter zou ook biyvoorbeeld bena-
derd kunnen worden vanuit de theorie van de
machtenscheiding, de trias pohtica Probleem 1s
echter dat de inhoud van de trias politica niet
precies vaststaat en bovendien ryst de vraag of
onze rechtsorde wel (geheel) naar de maten van
deze gulden snede van de staatsinnichting 1s -
gericht Vastgesteld kan worden dat onze Grond

wet zwijgt over de trias politica In onze Gronc

wet worden staatsmachten geconstitueerd, die
bepaalde bevoegdheden hebben Aan de hand
van deze verdeling van macht zou de vraag be
antwoord kunnen worden of die machtsverdeling
m meerdere of mindere mate aan de 1deeen van
de trias politica beantwoorden Discussie blykt
echter mogelyyk Een belangryke vraag 1s of de
trias politica — 1n welke vorm dan ook — als
normatief witgangspunt voor onze rechisorde
geldt Vreemd genoeg kan die vraag niet zonder
discusste beantwoord woiden, hoewel vaststaat
dat voor de inrichting van een democratische
rechtsstaat een scheiding van machten van on-
mishare betekems 15 ' Slaan wij een blik op de

+ AFM Brenninkmeyer 15 hd van de Centrale Raad van
Berocep en deeltyd hoogleraar Butgeriyk Procesrecht aan
de UvA Mr A G van Galen ben 1k erkentelk voor syn
wadrdevolle opmerkingen bij het concept van dit opstel

I M Scheltema De rechisstaat m De rechisstaar herdacht
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ontwikkeling van de Europese gemeenschap dan
spuingt 1n het oog dat een scheiding van machten
op Europees-constitutioneel niveau niet aange-
wezen kan woiden” Is het ecn teken aan de
wand dat het Deense referendum in de eeiste
helft van 1992 in meerderheid een ‘nee’ tegen de
witkomst van de onderhandelingen 1n Maastricht
eind 1991 opleverde en het Franse referendum
een te kleme meerderheid? De democratische
component van de Europese constitutie 15 zwak
ontwikkeld Het gevolg 1s dat de technocrati-
sche/bureaucratische inslag van het Europese
recht overheersend 15 Voor de vryheid van bui-
gers vormt dat een wezenlijke bedreiging Op de
achtergrond speelt de vraag wat het constitutio-
nele fundament van de EG zal moeten zyn 1n-
tergouvernementeel of federaal? Zeker 1s dat de
rechter in de EG - dat zyn zowel het Hof van
Justitie als kiachtens de junisprudentie van dat
Hof de nationale rechter® — een sterke (en onaf-
hankeliyjke) positie heeft Kennelyk bestaat er
over dat element van de machtenscheiding con-
sensus de rechter moet onafthankelyk zyn en 1n
het byzonder onafhankelyk ten opzichte van
wetgever en bestuur Wetgever en bestuur gente-
ten democratische legitimatie, terwyl de legiti-
matie van de rechter juist schuilt in zyn onafhan-
kelykheid en — traditioneel bezien — 1n de be-
perkte en niet politicke taak van de rechter om
op basis van de wet recht te spreken

Meer specifiek kunnen met betrekking tot de
taak van de rechter de volgende fundamenten
worden aangewezen
I 1n cen democratische rechtsstaat wordt de
rechtsprekende functie uitgeoefend door een
1echterlyke macht die onafhankelyk functio-
neeit van de poliieke staatsmachten wetge-
ver en bestuur,
de 1echter 15 by ziyn oordeelsvorming gebon-
den aan de rechtsorde waarmn hy functioneert
‘De rechter moet volgens de wet regt spre-
ken, hyy mag m geen geval de nnerlyke
waarde of billykheid der wet beoordelen’ ,4

3 ‘de rechter treedt niet in de becordeling van
de grondwettigheid van wetten en verdra
gen’ Jen

rechtsweigering 1s niet toegestaan, 1n die 7in
dat de rechter gehouden s binnen een redelij-
ke termyn uitspraak te doen m een aan hem
voorgelegd geschil, ook al zwygt de wel, 1s

deze duister of onvolledig 6

Elk van deze fundamenten zou tot uitvoerige be-
schouwingen kunnen leiden

Ad 1 Betekent onafhankelykheid van de rechter
niet tevens dat de rechter geen oordeel mag ge-
ven over hetgeen wetgever en bestuur tot stand
brengen”7

Ad 2 Dat de 1echter volgens de wet techt moet
spreken vormt wel een zeer beperkte weeigave
van de juridische werkelyjkheid, omdat de rech-
ter mmiddels een substanticle rechtsvormende
taak heeft en bovendien de rechter vaak onder
toepassing van het ongeschreven recht volgens
het recht rechtspreekt

Afd 3 Het toetsmgsverbod heeft voor juristen
wellicht zin langste tyyd gehad In ieder geval
heeft de NJV in haar vergadering m juni 1992 1n
overgrote meerderherd gestemd tegen handha-
ving van het toetsingsverbod

Ad 4 Het laatste fundament 1s weliswaar aanne
melyk, doch tevens kan de vraag worden gesteld
of 1edere vraag die — denkbaar — wordt voor-
gelegd aan de rechter ook een door de rechter te
beantwoorden rechtsvraag vormt ?

De rechter komt tot een steeds ruimere taakop
vatting Als voorbeeld kan worden genoemd het
regeringsbesluit om onder bepaalde voorwaar-
den krusraketten op Nederlands giondgebied te
plaatsen Wanneer de rechter ook dat besluit vat-
baar acht voor rechterlyke toetsing, heeft het er
de schyn van dat de rechter met deze ruime uit-

2 FCI M Cryns Het Europesc perspectief van het Neder
landsc staatsrecht Zwolle 1984 p 73 ev en HJ Seelel
Die 1echtsstaathiche Fundictung der LG Entscheicungs
stukturen Euwroparecht 1990 mt 2 pp 99 122

3 I'M Snoep De nationale 1echter een voorurtgeschoven

EG post?, N/B 1992 pp 260 263

Artikel 11 Wet algemene bepalingen

Artikel 120 Grondwet

Artikel 13 Wet algemene bepalingen

Vgl de Franse benadermg van de <épuation des pou

vonts Y Chevallier L elaboration hestorique du principe

~N O A
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de separation de la yuridiction admustranve et de 1 admu
nistration active Parys 1970

8 JM Polak Lckker toetsen m Maastucht NJB 1992 pp
845 846

9 Vgl de benadering van EM H Husch Ballin Onafhanke
lyke 1echtsvorming  Staatstechtelyke dantekeningen over
de plaats en functie van de Hoge Raad 1n de Nederlandse
rechtsorde 1 De Hoge Raad der Nedcrlunden De plaaty
van de Hoge Raad in het huidige staatsbestel Zwolle
1988 p 211 237
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leg van zijn taak zelf de problemen in huis
haalt."”

Er is echter nog een vijfde fundament waar ik
op wil wijzen. Het betreft geen theoretisch uit-
gangspunt, doch een ervaringsgegeven, Mok
heeft bij het debat over de bijdrage van Hirsch
Ballin ter gelegenheid van het 150-jarig bestaan
van de Hoge Raad twee stellingen van Drion uit
1973 in herinnering geroepen: ‘de rechtsvorming
door rechtspraak is oneindig veel minder belang-
rijk voor de samenleving dan de rechtsvorming
door de wetgever’ en ‘het beeld van de rechter
als “la bouche de la loi” geeft voor het meren-
deel van zijn beslissingen een realistischer be-
schrijving van zijn werk dan het beeld van de
rechter als “rechtsvinder”.’!" Opmerkelijk is dat
in de laatste jaren vaker over ‘rechtsvorming’
door de rechter wordt gesproken en minder over
‘rechtsvinding’ dan voorheen. In deze bijdrage
neem ik de rechtsvormende taak van de rechter
onder de loupe. waardoor een uitvergroting ont-
staat die de bestudering van het fenomeen ver-
gemakkelijkt, waarbij echter niet uit het oog
mag worden verloren dat de hoofdtaak van de
rechter ‘gewoon’ rechtspreken op basis van de
wet i8. Zo ervaar ik het in de dagelijkse praktijk
en als dat niet zo was dan zou ik ander werk
zoeken.

Politieke rechtspraak

Aan het begrip politicke rechtspraak hoeven
slechts weinig woorden besteed te worden. On-
der politicke rechtspraak versta ik rechtspraak
onder miskenning of onder afwezigheid van een
scheiding van machten: er is geen onafhankelij-
ke rechter, de rechter functioneert als verleng-
stuk van de politiek. In principe kan politieke
rechtspraak zich in twee richtingen manifeste-
ren: de politieke elite bepaalt wat de rechter in
concrete gevallen beslist of de rechter matigt
zich een politicke rol aan.

Voorbeelden van de eerste vorm van politieke
rechispraak kunnen worden gevonden in de tota-
fitaire communistische rechtssystemen zoals die
bijvoorbeeld in de voormalige Sovjet-Unie en
andere Qost-Europese staten bestonden en in de

Volksrepubliek China en Cuba nu nog bestaan.
De rechter is orgaan van de volksdemocratie,
waarbij de rechter slechts als verlengstuk van de
partij wordt gezien en als zodanig behoort te
functioneren. Er is geen sprake van een onafhan-
kelijke rechterlijke macht.'? De leidende rol van
de partij impliceert dat er geen scheiding is tus-
sen partij en staat. Alle staatsorganen worden on-
dergeschikt geacht aan de partij. Vergelijkbaar
hiermee is de leidende rol van de kerk of van
cen religieuze stroming in een staat waar een
scheiding tussen kerk en staat of religie en staat
ontbreekt. Dit is actueel in fundamentalistische
stalen, waar religieuze teksten alléén bepalend
zijn voor de inhoud van rechtsnormen en funda-
mentele rechten zoals erkend in internationale
grondrechtenverdragen daaraan niet af kunnen
doen. De straf van verminking van het lichaam
wordt dan — kritiekloos — door de rechter op-
gelegd net zo goed als in communistische staten
een vijand van de partij naar een psychiatrische
inrichting wordt gestuurd.

In een democratische rechtsstaat is er een
scheiding tussen kerk en staat en leidl een
meerpartijenstelsel ertoe dat de staat als zoda-
nig politiek neutraal is: de partijdemocratie
stelt partijen in staat mee te dingen naar (tijde-
lijke) posities in het politiek staatkundige be-
stel.

De tweede vorm van politicke rechtspraak —
de rechter matigt zich een politieke rol aan —
doet zich minder snel voor, omdat veelal wetge-
ving en bestuur de rechter niet toestaan politiek
een vooraanstaande rol te vervullen. Opmerke-
lijk is echter dat Montesquieu zijn visie op de
theorie van de machtenscheiding neerschreef,
mede uvit onvrede over het functioneren van de
rechterlijke macht in zijn tijd.'*> Ook in recenter
tijd valt echter wel een voorbeeld te vinden van
een politieke taakvervulling door de rechter.
Daarvoor kan verwezen worden naar de opstel-
ling van de Duitse rechterlijke macht bij de op-
komst van het nationaal socialisme. Leijten
noemt het voorbeeld van een uitspraak van een
Diisseldorfse rechtbank uit 1938 waarin de rech-
ter op eigen gezag een cinde maakt aan de rech-
ten van Joodse werknemers inzake het ‘Gesetz
auf dem Feiertagsohnansprige’:

10 HR 10 november 1989, N7 1991, 248, m.n. P.H. Koop-
mans OQvengens ging het hier wel om een rechtsvraag.

11 NJB Speciaal Hoge Raad, 1988, p [584.

12 D Kaninskaya, Final Judgement, New York 1982, B. de
Jong, mterview met F. Netznansky, Intermediair 10 fe-
bruari 1984 en Studicgroep Chinees recht, Vryge Umversiteit
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van Amsterdam, Chinees rechi, Deventer 1981, p. 195 e.v
Over de rechterlijke macht sprak Montesquieu de weinig
vieiende woorden® ‘s1 terrible parmi les hommes’, hiy wil-
de de rechtsprekende taak aan een college met wisselende
samenstelling toebedelen, A FM. Brenninkmeijer, De toe-
gang tot de rechier, Zwolle 1987, p. 128,
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Es muss als ausgeslossen angesehen weiden der Ge
setzgeber wollle die Juden auch heute noch von cinem
Nachteil bewaten oder 1hnen eme Wohltat zukommen
lassen M

Het laatste voorbeeld toont dat ook het begrip
politicke 1echtspraak nauw verbonden 15 met
vage noties berust niet iedere wetsuitleg dooi de
rechter op politieke 1echtspraak? Wellicht dat by
een vry rechtlynige — legistische — benadering
sommige uitspiaken van bijvoorbeeld de Hoge
Raad op die wyze getypeerd zouden kunnen
worden als ‘pohitieke 1echtspraak’, met als moti-
vering dat de Hoge Raad niet anders dan de na
zistisch  georienteerde Dusseldorfse rechtbank
een bepaalde wettelyke bepaling intetpreterend
opziy zet Om by de voorbeelden van Leyjten te
blyven sou de volgende samenvatting van een
uitspraak van de Hoge Raad gegeven kunnen
worden

Het moet als uitgesloten beschouwd worden dat de
wetgeret gewild heeft dat de toesiemming van de ou
der voor het sluiten van een huwelyk door ecen minde:
Jarige ook dan doot de ouder geweigerd zou kunncn
worden ndien dat ntet in het belang van het kind
15 15

Daargelaten dat de rechterlijhe motivermg beter
niet a contrario gesteld kan worden (en de Hoge
Raad zo ook niet motiveerde), kan worden vast
gesteld Jat het wezenlyke verschil daarin gele-
gen 15 dat de Hoge Raad wel onafhankelyk func-
tioneert, in die zin dat de Hoge Raad niet cen be
paalde politicke benadeting nastreelde en zich
byj deze witspraak liet lerden door cen algemeen
aanvaaide uitleg van het grondrecht op familie
leven (artikel 8 FVRM) Het op die grond buiten
toepassing laten van wetgeving houdt geen pols
tieke ortentatie van de rechter in

Dat de techter onafhankelyk 1s betekent niet
dat de rechter ‘autonoom’ 15 De 1echier spreekt
krachtens de mn de constitutie gegeven bevoegd-
heden 1echt op basis van het binnen de rechtsor-
de gevormde 1echt In die 7m 15 (ook) onathar-
kelyke icchtspraak hecht vetbonden met de
rechtsorde waarbinnen die iechtspraak plaats
vindt Daarby moet cchter wotden etkend dat de

rechter in de loop der tiyd een 1echisvotmende
taak heefl gekiegen die in toenemende mate van
belang 15 en voorts dat de 1echter zichzelf die
rechtsvormende taak ten dele heeft toegeeigend
De kern hudt De techter 1s onathankelyk, doch
15 gebonden aan het binnen de rechtsorde mede
doot hem gevormde recht Deze kern 1s niet zon
det dubbelzinnigheden en by een strikt logische
analyse kan de viaag riyzen of hier nog wel spra
ke 1s van ‘binding’ Het gaat om een spannings
vol evenwicht

Aan de hand van de theorie van de machten
scheiding valt dit wel nader toe te lichten Ziet
men het schema van de machtenscheiding als
een strikt logische constructie van drie gescher
den organen met diie gescheiden luncties —
wetgever, bestuur en 1echter, belast met wetge-
ving, bestum en rechtspraak —, dan voimt de
gebondenheid van de iechter aan de wet, zoals
die gesteld 15 door de wetgever, een wezenlyk
element van de machtenscheiding De rechter
die rechtsvormend optreedt, maakt een mbreuk
op de machtenscheiding m deze zin Het 1s ech
ter de viaag of met een zo strikte benadering van
de theotie van de machtenscheiding de tunda-
mentele waarborg die ciin besloten higt, goed ge
typcerd 15 Eerder zou kunnen woiden gesegd
dat de theoite van de machtenschesding ziet op
bepetking van macht doot spierding van macht
Niet een staatsorgaan heeft alle macht '¢ De be-
peiking van de macht door machtenscheiding
vloeit echter ook voort wt de checks and balan
ces’ die m de machtenscheiding besloten ligt
Het ene staatsorgaan controleert het andere Hoe
ptecies de macht gespieid 1s, welke staatsmacht
nu waat contiole uitoefent, 1 athankelyk van de
concrete maatschappelijke en politieke situatie 17

Als voorbeeld noem ik de uitspraak van de
vooratter van de Eeiste Kamer, mu H Tjeenk
Willink dat naat zijn mening poliiek en ambte
naiy (lees wetgeving en bestuur) ‘te dicht tegen
elkaar aan zyyn gaan liggen’ '¥ De samenklonte-
ring van macht die hieruit voortvioest, leidt on-
veimiyjdelyk tot de noodzaak van versterkte con-
tiole door de rechter Op deze wijze beschouwd,
gaal het om het machtsevenwicht m de tt1as poh
tica wanneer wetgever en bestuur te nauw met

14 1CM Tenten Judical resttarnt \ls banicade ¢p weg naa
opperste gerechtigherd - P ovin Dyh (1ed ) De relatie
tussen wetgever en rechtar mneen tiyd van rechterlyk acti
visme Medudehingen van de Afdeling Let ertkunde van de
Komnkligke Akademie van Wetenschappen Meuwe Recks
Deel 52 mt 3 Amsterdam New York Oxloid Tokyo
1989 p 22ev (25)

27

15
i6

HR 8 apurl 1988 NJ 1989 170 mn EA A Luyten

Vgl AM Donnct Coreteraat in P van Dyk (rd) aw
p 21

WJ Witteveen Lienwicht van machtcn Lwolle 1991
NRC Huandclsblad 1 juli 1992 1dem dc Volkshiant 2 yult
1992

17
18
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elkaar verweven raken waardoor de controle tus
sen beiden verflauwt, komt relatief een zwaarde
re controlerende taak by de rechter te higgen
Een voorbeeld vormt de Harmonwsatiewet, die
Juist vanwege de verwevenheid tussen wetgevet
en bestuur door mmister Deetman door het par-
lement ‘gedrukt’ kon worden De rechter heeft
—— met mnachtnemung van het toetsingsverbod —-
toch aangegeven dat de welgever hietmee de
grens van het behoorlyke overschreden had door
de rechtszekerherd van betrokhenen te misken
nen ' Usteindelyk 15 de Harmonisatiewet niet
tot uwitvoering gekomen in de aanvankelyk be-
oogde vorm Dat was de vrucht van de weiking
van hetl stelsel van ‘checks and balances’ De
media, de wetenschap en de rechter gaven hier
tegendruk aan al te ongebreideld politiek oppor
turusme, waarby 1echtens beschermde belangen
van rechtssubjecten 1n het gedrang kwamen

Politieke rechtspraak, ziynde rechtspraak niet
door een onafhankelyk rechter 15 verwerpelyk
Deze witspraak sluit echter niet wit dat onafhan-
kelyke rechtspraak politiek relevant kan 71n
Anders geregd het tegendeel van politicke
rechtspradk 1s onafhankelyke rechtspraak en met
waardevrye rechtspraak

Rechterlijk activisme

De traditionele rol van de rechter mn een demo-
cratische rechtsstaat met — per defimitie — een
scheiding van machten 1s een neutrale Montes-
quieu geeft in ziyn beschryving van de trias poli-
tica ook dse karakiersstiek ‘pouvorr neutre’ De
rechter past de wet toe die door de wetgever ge

steld 15 De rechterliyjke macht 15 geen politieke
macht De term ‘rechterlyk activisme’ 1s 1n onze
taal gekomen vanuit de Angelsaksische taal, en
m het byzonder wit de Veremigde Staten, waar
deze term opgang heefi gemaakt by de beschryy

ving van de opstelling van de Supreme Court te-
genover de politieke instelingen het Congres en
de president 20 Koopmans omschryft ‘judicial
activism’ als volgt

Toen men het Amernkaanse hooggerechtshof activis
tisch noemde bedoelde men daarmee dat het hof zich
bij de uitlegging en toepassing van de grondwetsarti
kelen en rechtsbeginselen die het als toctsingsmaatstal
bezigde met liet lerden door gezichtspunten die uit de
wet of uit de acuviterten van legislatieve organen
voortvloeien het schiep zelfstandig een normatief be
grippenapparaat stuurde de ontwikkeling daarvan en
het 71ich lexden door de aldus door eigen rechtspraak
i het leven gerocpen dynamiek  Het 1s derhalve bin
nen cen stelsel van constitutionele toetsing dat het —
aldus gedefimeerde — begrip activisme tot ontploot
ing komt 2!

De teim rechierlyk acuvisme wordt echter nu m
het juridisch spraakgebruik vrij algemeen toege-
past ter typerig van de ‘veranderende rol van de
1echter’ * Aan het overbrengen van het begrip
udicial activism’ naar Nederland en het ruimere
gebruik van het begrip 1echterlyjk activisme voor
al het rechtetligk handelen (en niet alleen 1n con
stitutioneel perspectief) zitten enkele nadelen
Met deze overbrenging en dit ruimmer gebiusk
worden wellicht elementen van een begripsin
houd meegenomen die verdekt en eventueel ook
ongewenst ~yn Daarom stel 1k hier een analyse
van het begrip rechterlik activisme voorop
Acuvisme 15 cen van de -1smen’ 2 Andere
voorbeelden van ‘-ismen’ 7gn socialisme, libe
1alisme, katholicisme, protestantisme, humanis-
me, existentiabisme post modernisme en ook
paternalisme, moralisme, racisme communisme,
fasusme, kapitalisme, imperialisme, z1onisme en
fundamentalisme Deze reeks 15 onderbroken,
omdat 1k met zonder meer dit alles op een 11) wil
zetten Naast algemeen erkende en gerespecteer-
de geestelyke en maatschappelijke stromingen
waartoe ecn mdividu op grond van een persoon
lyke overtuiging zich kan rekenen, komen 1n
deze reeks ook begrippen voor die een duidelyk
negatieve gevoelswaarde hebben en zich daarom
lenen om gebruikt en misbrukt te worden 1n po-
hticke polemieken Het begrip activisme valt
niet te verbinden met emge geestelyke of maat-
schappeliyke stroming Welk streven ligt beslo-
ten 1n rechteilyk activisme? Voor de VS zou

19 HR 14 aprl 1989 N/ 1989 469 mnt M Scheliema

20 Thyymen Koopmans The Roots of judicial activism 1n
Protecting Human Rights The Furopean Dimension Stu
dics i honour of Gerard ] Wiarda Keulen Beilyn
Bonn Munchen 1988 pp 317 327

21 [ Koopmans Rechterlyk activisme m Europecsrechtelik
perspectief m P van Dyk aw p 107

22 Vgl de byydragen m P van Dyk aw mn W van Ger

ven Rechterlygk actrvisme en rechierlyke terughoudend
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heid p 39 punta

Van Dale Groot woordenboek der Nederlandse taal cltde
druk vermeldt onder 1sme achtervoegsel waarmee zeli
standig naamwoorden worden gevormd () med als bete
kenis geheel van opvattingen bewcging richting sy
teem ( ) ANS Wolters Algemene Nedalandse spraak
kunst Gronmgen/Leuven 1984 p 97 meldt dat met 1s
men 1deologieen culturele stromingen e d worden aange
dud
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kunnen worden gezegd dat de uitleg die aan be-
paalde grondrechten aldaar 15 gegeven dooir de
Supreme Court, wellicht mee1 past by links-libe-
ralc politicke stromingen en minder bi meet
conservatieve  tepublikemnse  opvattingen 2
Nixon, Reagan cn Bush hebben met de benoe-
ming van conseivatieve techters 1n de Supreme
Court getracht actief 1n te gigpen 1n de opvatting
van de Supreme Court In Nederland zin recht
spraak en de benocming van techters niet vaak
voorwerp van politick debat geweest?’ Wel
heeft vorig jaar een kamerhd 7ich aanvankelyk
laten ontvallen dat onder de rechteilyke macht te
vecl D66 aanhang zou zitten Deze vermeende
links liberale sentimenten van rechters vormden
aanlerding om de benoeming vdan taadsheren by
de Hoge Raad meer aandacht te schenken 26 Tk
heb de mdruk dat het begiip ‘rechterlyk activis
me’ tegen deze achtergrond gezicn geen neutrale
mhoud kan worden toegedicht Er 1s een wezen
Iyk verschil tussen cen actieve rechter en een ac-
tivistische rechter ‘Activisme’ en ‘activistisch’
duiden op een overmaat, op het overschiyden
van grenzen In de literatuur over rechterlyk ac
tvisme klinkt ook vaak de vrees door dat het
rechtetlyk activisme te ver gaat

In het debat 1n de VS staat tegenover ‘Judicial
acttvism’, ‘judicial restraint’ en vry precies kan
worden aangewezen waar die begrippen hun
oorsprong vinden 27 ‘Judicial restramnt’ en de Ne-
derlandse vertaling etvan met ‘rechtetlijke terug-
houdendherd’ heelt echter wel ecn neutrale ge
voelswaarde In 1eder geval 1s e1 geen sprake van
een (dreigend) exces Daarom ben 1k geneigd om
begripsmatug de tegenstelling tussen rechterlyk
activisme en rechterliyke terughoudendherd als
onzuwiver af te wizen Een meer zuivere tegen-
stelling Iigt besloten mn de beguippen rechterlyk
activisme en rechterlyk conservatisme Tegen
over activisme heeft conservatisme een equiva
lente gevoelswaaide (Zo zou ook gesproken
kunnen worden van iechterlyk nihilisme als
rechisweigermg ) De tegenstelling tussen acti-

visme en conservatisme doet ook meer 1echt aan
de fertelijke gang van zake rond de benoemingen
by de Supreme Court in de VS Het rechterlyk
activisme aldaar 1s ‘bestreden’ met de benoe
ming van — in politiek opzicht — conservatieve
rechters
Deze begiipsmatige analyse levert dit voor

deel op dat vastgesteld kan worden dat -— uit
gaande van de negatieve gevoelswaaide die ver
bonden 15 met activisme en conservatisme — z0-
wel rechterlyk activisme als rechterlyk conser
vatisme als zijnde onverengbaar met dc 1echter-
Iyke onafhankelijkheid afgewezen moeten wor-
den De 1echter heeft anders dan een politicus
geen geestelyk of maatschappelyk georienteerd
stteven dat in de juusprudentie tot witdrukking
komt Dat zou ook moeilyk kunnen, omdat dan
de persoon van de 1echter van invloed wordt op
de mhoud van de 1echtspraak De rechter wordt
geacht niet te beslissen overeenkomstig persoon-
Iyke overtuigingen, doch overeenkomstig een
geobjectiveerde en gedepeisonaliseeide visie op
de stand van de rechisontwikkeling Rechterlyk
activisme zou 1k aanwezig achten wanneer bij-
voorbeeld een geheel onthoudend rechter by al
coholdelicten 10 afwyking van de stiafmaat die
gebrutkelyk 1s, tot zware straifen komt, conser
vatisme wanneel een rechter uit eigen religieuze
overwegingen een euthanasiezaak niet conform
de junisprudentie beoordeelt Beide voorbeelden
laten zien dat by consetvatisme en activisme
vaak onvermydelijk ook het peisoonlyke oor-
deel van de 1echter betckems heeft Een onaf-
hankelyk 1echter handelt echter steeds zoveel
mogelijk — een 1echter 15 ook maar een mens —
als orgaan en niet als persoon 28 Rechters ziyn -
wisselbaai, politict niet By politieke besluitvor-
ming draait het om de petsoonlyjke visie van de
politicus, of de binnen een bepaalde groep —
fractie, paityy — gevormde consensus De grote
re aandacht in de media voor de politicus of po-
Iitica als persoon stemt hiermee volledig over-
een Daai staat tegenover dat rechters eerder on-

24 T Koopmans The Roots of judicial activism a w

25 Handelingen NJV 1975 deel I waarin preadviczea van
MG Rood HL Wedeven JCM Leyten cn CIM
Schuyt zie ook JCM Leylen Dc rechier op e schop
stoel Zwolle 1971 en CIJM Schuyt De verandeiende
plaats van d¢ Hoge Raad 1n de samenleving m De Hoge
Raad der Nederlanden aw p 297 e v (299 300)

Zie NJB 1991 nr 27 met onder meer bydiagen van F
Brumsma en H van Maarscveen Inmuddels 1s een nadere
procedure tussen de Hoge Raad en de Kamer afgesproken
NJB 1992 p 368

26

29

27 T Koopmans The Roots of judicral activism aw p 321

28 Vgl 1n dit verband de stelling 3 van MJ P Verburg by het
sympostum De plaats van de Hoge Raad m het huidige
staatsbestel  Wezenlyke verandenmgen n het 1echt en
de onderlinge verhoudingen van de staatsmachten worden
als regel met veroorzaakt door persoonlijke opvattingen en
maatschappibeelden van (de meerdertheid van een college
van) rechters maar door verandeungen 1n de maatschappyy
en in de maatschappiy levende opvattingen  NJB Speciaal
Hoge Raad 1988 p 1586
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zichtbaar 7yn zoals kleurloze muizen tussen het
maatschappelijk stof? en zich hullen in toga’s 30

Het begnp rechterlijk conservatisme dat uit
deze analyse naar voren komt, 15 voor de ge-
schiedenis van de rechtswetenschap niet zonder
betekenis Tk zou niet zonder meer een durecte of
volledige verbinding willen leggen tussen legis
me of wetspositivisme®' (0ok “-1smen’) en con
servatisme, doch het 1s duidelyk dat een conser-
vatistische opstelling by interpretatievragen leidt
tot een meer sirikt vasthouden aan de geldende
wetsregel Opmerkelyk 15 dat de onientatie van
de rechter op ongeschreven rechtsbeginselen en
niet nader mitgewerkte en geactualiseerde grond-
rechten — welke ortentatie wel beschreven 1s als
actrvisme — ook uit het oogpunt van rechtsvin
ding het tegendeel van conservatisme — legisme
— nhoudt Belangryke voorbeelden van de ver
anderende rol van de rechter worden gevonden
m de vormimng van criteria voor de afgrenzing
van het stakingsrecht en procedureregels voor
euthanasie Bij een conservatieve uitleg van de
toepasseligke regelgeving zou geoordeeld kun
nen worden dat staken onrechtmatig 1s en eutha
nasie strafbaar De jurisprudentie laat 7ien dat de
rechter rechtsvormend wegen heeft gezocht om
de strikt legistische benadering van beide maat
schappelijke fenomenen om te buigen n een
niet-pohitiek controversiele benadering die recht
deed aan de maatschappelyke ontwikkeling m
het normen en waardenpatroon Ik 7ou de stel
ling willen verdedigen dat wanneer de Hoge
Raad staking en euthanasie niet 1echtsvormend
had benaderd, de Hoge Raad het verwit van
rechterlyk conservatisme gemaakt zou kunnen
worden Met andere woorden, een benadering
van de rechter waarby) deze z1ch sinkt houdt aan
de urtvoering van de door de wetgever vastge-
stelde wetgeving 1s niet ‘neutraal’ te noemen Dit
1s herent aan het normatieve karakter van wet-
geving en rechtsvorming in het algemeen

De 1echter moet een middenweg vinden tus
sen rechterligk conservatisme en rechterlk actt
visme Wellicht dat daarom GJ Wiarda 1n zyn
bespieking van de jurisprudentie van het Euro-
pese Hof voor de 1echten van de mens gebruik
maakte van de begrippen rechterlyke vooitva
rendherd en rechterlyke terughoudendheid 32
Met deze opmerking s de begripsvorming ge-
complementeeid 33 Uitgaande van de onafhanke
Iykheid van de rechter moeten 1echterlyk con
servatisme en rechtedyk actvisme afgewezen
worden De bandbreedte van de rechterlyke acti-
vitert zie 1k beperkt tot rechterlijke voortvarend-
heid en rechteriyke terughoudendherd Ik zou de
stelling willen verdedigen dat by een reele ana
lyse van de jurisprudentie van de Nederlandse
rechter zowel voortvarendheid als terughoudend
heid kan worden aangewezen en 1k waardeer dat
als een gezonde situatie Bovendien kan worden
vastgesteld dat de opstelling van de rechter mede
bemnvioed kan worden door de aard van de
rechtsbetrekking in gescl Remmehink heelt
erop gewezen dat het legalitertsvereisie 1n het
strafrecht beperkingen stelt aan rechtsvorming
door de rechter,3* voor het f[iscale recht valt wel
hcht hetzelfde te verdedigen

Terugkerend naar de definitie van Koopmans
— die hiy nauw het aansluiten by de Angelsaksi
sche herkomst van het begrip — zou 1k de vol
gende kanttekening willen maken b1y de Neder
landse situatte Gepohtiseerde constitutionele
rechispraak past niet in onze rechtsculiuur Het
Hof van Justiue van de EG, noch het Luropese
Hof voor de 1echten van de mens, noch de in
stantie die belast zou moeten worden met consti-
tutionele rechtspraak m  Nederland,? beant-
woordt aan het beeld dat de Supreme Court op
rocpt De byzondere rechtsvormende betekenis
die de rechtspraak van dat rechtetliyke college
bmnen de constitutionele (en federale) verhou-
dingen 1n de VS heeft gehad, kan wellicht voor

29 Vgl H van Maarseveen NJB 1991 p 1087

30 Opmerkelyk staatsraden die belast siyn met rechtspiaak
worden politiek benoemd /1 dragen ook geen toga s

J van der Hoeven Opkomst en neergang van een heersen
de Ieer De leer van het wetspositivisme Koninklijke Aca
demie van Wetenschappen Mededelingen van de Afdeling
Letterkunde MNiweuwe Recks Deel 53 nr 7 Amsterdam
New York Oxford [okyo 1990

GJ Wiarda Extensieve en restrictieve  verdragstoepas
sing door het Europese Hof voor de rechten van de mens
i Ad personam Zwolle 1981 p 374 ev enidem Rech
terlyke voortvarcndhad cn icchterliyke terughouding by
de 1ocpassing van dc Furopese Conventic tot besc herming
van de rcchtcn van de mens s Gravenhage 1986
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30

33 Terzyyde merk 1k op dat 1k de indruk heb dit n de VS de
discussie over judicial activism versus judicial restramt

scheeigetrokken 15 Dese scheciheird wordt m1 geallus

treerd door de welbowuste geuse van politict om meer
consurvatieve rechters 1n de Supreme Court benoemd te
kriygen De tyd moet het leren doch 1k 7ou willen voor
spelien dat op termyyn de depohtisering van het rechterliyke
ambt — ook b1y constitutionele rechtspraak — de enig 7in

nige waarborg voor onafhankelyke rechtspiaak 1s

P van Dyk (red ) a w Slotwoord J Remmehnk p 43 ev

Gelet op de gebleken voorkeur voor eep diffuus stelsel zou
dat de rcchterlyke macht syn z1e over de afwyzing van
poliieke benocmingen de verschillende adviezen 1n
NJCM bulletin 1992 p 233 ¢ v
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bepaalde pertoden met het begrip judicial acti
vism gekarakteriseerd worden De problemen
die telkens ryzen by de politieke benoemingen
van rechters in de Supreme Couit doen wezen-
Iyjk afbreuk aan de status van dat college als on
afhankelyke rechterljjke mstantie

Voor een typeung van de ontwikkeling 1n
Nederland en in Euwropees verband van de
rechtsvorming door de rechter met name na de
Tweede Wereldoorlog zou 1k echter de term
‘rechterlyk activisme niet willen aanvaarden
Niet te ontkennen valt dat de rechtsvorming door
de rechter in Nederland beantwoordt aan de om-
schiyving die Koopmans gegeven heeft de rech
ter schiep zelfstandig een normatief begrippen
appataat, stuurde de ontwikkeling daarvan en
liet zich leiden door de aldus, door zyn eigen
rechtspraak, m het leven geroepen dynamek
Deze omschriyving past op de juuisprudentie van
de rechter mzake grondrechten, de algemene be
ginselen van behoorlyk bestuur en de 1edelyk-
heid en billykheid (goede tiouw) en op al die
uitspraken waarbyy de rechter juridische oplos
singen uitwerkte voor maatschappelijke vraag
stukken waarover conflicten rezen Ligt in deze
rechtsvormimg niet 1ets anders besloten dan
‘rechterlyjk activisme’? Deze vraag zou 1k willen
beantwoorden

De veranderde rol van de rechter

De voortvarendherd van de rechter staat in de
belangstelling en meer m het algemeen de ver

houding tussen de taak van de wetgever, van het
bestuur en van de rechter Een veelheid van ool

zaken heeft er in de laatste decenmia toe byge-
dragen dat de betekenis van rechtsvorming door
de rechter 15 toegenomen In de lLiteratuur 18 aan
dit verschiynsel veel aandacht besteed en 1k
noem — zonder volledig te willen zyn — een
paar voorbeelden Het RAIO congres in 1987
was gewiyd aan het onderwerp De rechter als

dictator? dynamiek in de trias verschuwving n
de verhouding regclgcving  bestuur en recht

spraak 36 Wiynholt heeft by die gelegenheid —
voordat hiy vonnis wees inzake de Harmonisatie

wet — zyn visie gegeven op de taak van de
rechter Opmerkelyk 1s dat in het arrest van de
Hoge Raad over de Harmonisatiewet expliciet
naar ‘de Iiteratuur’ wordt verwezen en 1n het by-
zonder naar de aldaar geconstateerde monisti

sche tendensen 1n de vethouding tussen regering
en parlement ' In verhouding tot het RAIO-con

gres 1987 liet het byyna tien jaar eerder gehouden
congres van de Jonge Balie (1978), met als titel
Rechter cn politiek nog een veel rustiger toon

zetting horen ** In 1988 werd het 150 Jarige ju

bileum van de Hoge Raad luister bygezet met
een opstellenbundel over De plaats van de Hoge
Raad i het staatsbestel’” en een Symposium 40
Opmerkelijk 1s dat voor deze feestelyke gele

genheid juist de veranderde rol van de rechter n
ons staatsbestel als thema gekozen weird De
bydragen aan de bundel laten duidelyjk zien dat
de taak van de Hoge Raad naar de mening van
het bireed samengestelde veld van onderzoekers
veranderd 1s en dat 1n het byzonder de 1echts

vormende taak van de techter tot ontwikkeling
1s gekomen In dit verband melden Schoordyk
en Scheltema ook de tendens van rechterlyk ac-
tvisme ¥’ In 1989 vond een themabyjeenkomst
plaats van de sectie Rechtswetenschappen van
de Koninklijke Nederlandse Akademie van We-
tenschappen over De relatie tussen wetgever en
rechter 1 een tiyd van rechterlyk activisme,’
met bydragen van Remmelik, Scheltema, Don

ner, Leyten, Diton, Koopmans en Van Gerven 42
Koopmans heeft ook 1n ander verband een aantal
malen — telkens met een andere mvalshoek —
aandacht gevraagd voor het onderwerp * In
1992 heeft de NJV** het vraagstuk van het con

stitutioneel toetsingsiecht op de agenda ge

plaatst, waaiby vastgesteld kan worden dat
deze agenderning samenvalt met de voorbere1

ding van een kabinetsstandpunt over toetsings-

36
37
38

L ochum 1987

HR 14 april 1989 N7 1989 469 mn M Scheltema
Rechter en politiek Alphen o/d Ryn 1987 N de wat
gedateerde biydiage van cen schiyverscollectief over
kernpunten van de historisch matenalistische techtstheo
rie en bydiagen van politict hebben byvoorbeeld M C
Butkens en AH van Delden sich over et onderwerp
rechter en pohtiek gebogen

Aw

40 NJB 1988 Spcciaal De Hoge Raad p 1572e v
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Respectievelyk p 54 en p 345

P van Dyk (red Ya w

Oa Dciol van de wetgever 1n Honderd jaar rechtsleven
Deventer 1970 De polstok van de 1echter i De v eerbar
stige norn Deventer 1986 Do verandeiende rol van het
proces Advocatenblad 1991 p 612 e v De overbelasting
van de rechter NJCM bullern 1989 p Tev

Handelingen NIV 19921 Toetsing Preadviezen van L
Prakke T Koopmans en J M Barendiecht
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recht.”” Tezel(dertiid zijn in het NJCM-bulletin
de adviezen van de Hoge Raad en de PG bij de
Hoge Raad over een notitie van de minister van
Justitie over hel toetsingsrecht, alsmede van een
aantal staatsrechtgeleerden gepubliceerd.*

Ook vanuit de politieck wordt steeds meer
aandacht geschonken aan de verhouding tussen
wetgever en rechter. Naast de nota Zicht op wet-
geving” van de minister van Justitie kan bij-
voorbeeld de nota Gelijk in de praktijk*® ge-
noemd worden. Deze laatste interdepartementale
nota is gericht op de verbetering van de kwaliteit
van de wetgeving waar het gaat om gelijke be-
handeling van vrouwen en mannen.

Premier Lubbers heeft bijzondere belangstel-
ling getoond voor de verhouding tussen welge-
ver en rechter in een academische rede gehouden
te Nijmegen in 1990 en daarna met een rede
voor de Nederlandse Vereniging voor Recht-
spraak.” De Commissie-Deetman, die zich ge-
bogen heeft over het onderwerp ‘Staatkundige
vernieuwing’, heeft in 1990 ook in het bijzonder
aandacht besteed aan de verhouding tussen wet-
gever en rechier. De bezorgdheid over verschui-
vingen in die verhouding vormde een belangrijk
motief voor deze commissie om onderzoek te
verrichten naar verbetering van de organisatie
van bet politieke bedrijf.>

Meer op de achtergrond spelen ontwikkelin-
gen die moeilijker traceerbaar zijn, doch die van
wezenlijke betekenis zijn voor de verhouding
wetgever/rechter. Koopmans maakt melding van
het feit dat juist naar aanleiding van de jurispru-
dentie van de CRvB inzake gelijke behandeling
van vrouwen en mannen in de sociale zekerheid
niet alleen de gedachte geopperd is om onze
rechtsorde te onttrekken aan de werking van arti-
kel 26 van het Bupo-verdrag, doch ook is voor-
gesteld de toetsende taak inzake verdragsrecht
exclusief bij de Hoge Raad te leggen.®' De ach-
terliggende gedachte is dat wellicht de Hoge

Raad minder voortvarend dan de CRvB getoetst
zou hebben,

Naast de verhouding wetgever/rechter heeft
de verhouding rechter/bestuur bijzondere aan-
dacht gekregen in de studie van Van der Hocven
De drie dimensies van het bestuursrecht, die in
1989 het licht zag.5? Hoewel de verhouding wet-
gever/rechter nu meer in de belangstelling blijkt
te staan, kan worden geconstateerd dat in de
loop van deze ecuw de verhouding rechter/be-
stuur ook wijst op een sterk toenemende beteke-
nis van rechtsvorming door de rechter; met name
de ontwikkeling van de algemene beginselen
van behoorlijk bestuur. De studie van Van der
Hoeven geeft een helder zicht op deze ontwikke-
ling. Tk kom hier later op terug.

Samenvatiend kan op basis van dit materiaal
worden gesteld dat enerzijds consensus bestaat
over het feit dat de rechter ten opzichte van wet-
gever en bestuur een meer actieve rol is gaan
vervullen en dat anderzijds met name politicke
bezorgdheid gerezen is over deze ontwikkeling.
Het meest sprekend zijn de woorden van de
Commissie-Deetman in verband met de vraag
welk antwoord gegeven moet worden op de ——
door de commissie zelf geconstateerde — tanen-
de legitimatie van het overheidsoptreden:

‘Bij het geven van dit antwoord zal onder ogen moeten
worden gezien, dat de balans tussen wetgeving, be-
stuur en rechispleging, de trias politica, is verstoord.
Waar de burger onvoldoende vertrouwen heeft in de
kwaliteit van de wetgeving en bestuur, hebben de orga-
nen van rechtspleging ~—- huns ondanks — mede tot
taak gekregen het vertrouwen van de burger in de de-
mocratische rechtsstaat ¢ handhaven. Het is de vraag
of deze ontwikkeling zich verdraagt met de witgangs-
punien van onze staatsinrichting.’ 53

Een antwoord op de vraag wat de grenzen van de
taak van de rechter zijn, is niet gemakkelijk te ge-
ven. Zoals bij vele grensbepalingen in het recht™

45
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M.B W Biesheuvel, NJB 1992, p 726

NJCM-bulletin speciaal nummer ‘Op weg naar constitutio-
nele toetsing, 1992, p 233 e.v.

Kamerstukken 11, 1990-1991, 22.008, nrs. 1-2

Rapport van de interdepartementale juridische werkgioep
gelykheidsbeginsel (IWEG), Uslgave van het nunisterie
van Justitic, *s-Gravenhage 1990.

Nederlandse Staatscourant 4 september 1990 en Samenle-
ving waardevoller naar mate bottum-up-proces kans krijgt,
Trema 1990, p. 375 ¢ v en het debat: Trema 1991, p. 38
ev.

Rapport van de byzonderc Commissie Viaagpunten mzake
de staatkundige, bestuurlyke cn staatsrechichyke vernieu-
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wing (Cie-Deetman), Kamerstukken 1990-1991,
21.427, nr 3.

T Koopmans, Preadvies NJV 1992, a.w., p. 49.
Geschriften VAR-100, Alphen a/d Ryn, 1989.
Kamerstukken II, 21.427 a.w.

Als voorbeeld noem 1k de vraag naar de tocgang tot de
rechter. Relevant is niet zo zcer de viaag wanneer rechts-
subjecten wel toegang tot de rechter bebben, doch de
yraag wanneer de toegang tot de rechter onthouden kan
worden (vgl mijn diss. De toegang tot dc rechter, Zwolle
1987, p. 108). Een ander voorbeeld vormt de onafhanke-
Iykherd van de rechter en de betekens daarvan voor de sa-
menwerking tussen rechters. Ook daar geldt dat onafhan-

1,
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18 het weinig zinvol te streven naal een positieve
omschryving, 1 die zmn byvoorbeeld dat de trias
politica meebrengt dat de taak van de rechter een
bepaalde inhoud heeft, biyvoorbeeld slechts toe
passing van de wet, omdat evident 1s dat die po
sitieve omschryving te talsifieren 1s Daarom 1
het zinvoller de falsificatie tot methode te ver
heffen door de viaag te beantwoorden hoe de
grens van de taak van de rechter ten opzichte
van wetgever en bestuw negatief bepaald kan
worden, met andere woorden welke rechtsvor
ming door de rechter 15 niet verenigbaar met de
onafhankelijke positie van de rechier 1n een de-
mociatische rechtsstaat?

De grenzen van de taak van de rechter

Voor het bestuursrecht valt de grens van de taak
van de rechter, dankz1j de rechtsontwikkeling die
zich deze eeuw heett afgespeeld, redelyk goed 1
kaart te brengen Eerder 1s genoemd de studie
van Van der Hoeven over de diie dimensies van
het bestuursrecht, waarin een historisch over
acht van de ontwikkeling van het bestuursrecht
en daarmee ook van de verhouding tussen rech-
ter en bestuur 15 terug ie vinden * Ik noem
slechts kort enkele hoofdpunten van deze ont
wikkeling Vooropgesteld moet worden dat de
afgrenzing van de taak van de 1echter 1n het be-
stuursrecht gepaard 1s gegaan met de ontwikke
ling van het algemene deel van het bestuursrecht
als zodantg Dat betekent dat in retroperspectief
wij thans 1n het bestuursrecht gehanteerde be
grippen kunnen gebruiken voor de beschrijving
van fenomenen, dic destyds niet zo werden be-
noemd Waar het hier om gaat 15 dat steeds een
belangrijke rol heeft gespeeld de gedachte dat de
beoordeling door de rechter van bestumshande-
lingen de rechter te dicht by het bestuur zou
brengen, ‘de rechter zou op de stoel van de ad-
ministratie kunnen gaan zitten” Dit zou met
name een rol spelen by de beoordeling door de
rechter van de uitoefening van discretionarre be
voegdheden, waaiby de doelmatigheid veel be-

langrijker zou zijn dan de rechtmatigheird Aan
deze benadering van de vethouding tussen rech
ter en bestuur 1s onverbrekelyk de naam van
Struycken verbonden, die met de argumentatie
m ziyn opstel ‘Administratie of rechter?’ de ont-
wikkeling naar algemene bestnuisrechtspraak
geduiende decennia heeft opgehouden > De ont-
wikkeling van het bestuuistecht —— met name
sinds de Tweede Wereldoorlog — kent twee
hoofdlynen In de eeiste plaats zyn m de recht
spraak de algemene beginselen van behoorlyk
bestuur tot ontwikkeling gekomen In de tweede
plaats 1s 1n de jaren tachtig het inzicht dooige
broken dat e1 algemene bestuursrechtspraak
dient te komen, 1n die zin dat (in begmsel)57 1€
dere bestuurshandeling voorwerp van geschil
voor een onafhankelijke rechter moet kunnen
vormen

Zowel de vetschillende byzondere admini-
stratieve rechters als de Hoge Raad i het bestek
van de onrechtmatige overheidsdaad hebben n
een rechtsvormend proces van decennta normen
van behoorlykheid ontwikkeld en uitgewerkt,
die de rechter 1n staat stellen ook over de wit-
oefening van discretionatre bevoegdheden een
onafhankelyk rechterlyk oordeel te geven Daar
by 15 ook het begrip marginale toetsing ontwik
keld Onder marginale toetsing valt te verstaan
toetsing met machtneming van de keuzevriheid
die aan het bestuursorgaan 1s toegekend In his
torisch perspectief valt op dat zolang de algeme-
ne begmnselen van behooilyk bestuur nog niet
ontwikkeld en emigszins uitgekustalliseerd wa
ren de vrees voor de grensoveischiydende bete-
kenis van rechtspraak over bestuurshandelingen
niet ongegrond leek, terwiyl achteraf gezien het
toetsingskader van overwegende invloed blykt te
zijn op een verantwoorde grensbepaling, omdat
toetsing aan de algemene beginselen van be-
hoorlyk bestuur een objectiverende toetsing’®
mogelik maakt De Algemene wet bestuurstecht
zal een codificatie inhouden van veel algemene
beginselen van behoorlyk bestuur, doch ook
wordt uitbreiding gegeven aan dit toetsingska-
der Het evenredigheidsbegisel, dat inmiddels

kelykheid moeilgk tot een 1elevante positieve grensbepa
Img kan lerden terwyl ielevant 1s de viaag wat — gelet op
de onafhankelykhetd vin de 1echter — de grenzen zyn vin
de samenwetking tussen techters vgl NJB 1989 p 1621
ev

In veel bestuursiechtelijke handboeken waidt hieraan ook
aandacht geschonken bijvoorbeeld Van Wyk/Konyjuen
belt Hoofdstukken van adnumspranief recht Culemborg
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1988 p 353 ev Zic ook het preadvies NJV 1983 van
EMH Hirsch Ballm Handelingen NJV 1983 deel I ecar

stestuk p 53c¢v

Vander Hoeven aw p 124ev

Hclaas bevat ook de Algemene wel bestuursrecht nog een
aantal beperkingen die moetlyk te verintwoorden 71n

G Wiarda Dric typen van rechtsvindmg Zwolle 1988

mn p 105ev
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Het primaat van de politiek bestaat niet mecr

ook 1 de junsprudentie van grotere betekents
wordt,” kryjgt een rmme formulering die de
rechtsvorming door de rechter nader kan bemn-
viceden Wel kan worden opgemerkt dat met de
ontwikkeling van het toetsingskader de 1echter
steeds meer Lol een — weliswaar geobjectiveer
de doch ook — mhoudelijke toetsing komt De
Jurisprudentie van de AROB rechter vormt hier
op m giote lijnen cen negatieve uitzondering,
omdat vanwege de afstandelyke interne behan-
deling van zaken (veel juridische ondersteuning)
en vanwege overbelasting de toetsing niet steeds
die diepgang heefl die bij andere administiatieve
rechters aanwijsbaar 1s %

De toegang tot de rechter i het bestuursrecht
is traditioneel bepaald geweest door het feno-
meen ‘betoep op de Kroon’” — n de 7in van ad
mimstratief beroep op het bestuur als volwaardig
alternatiet voor onafhankelyke rechtspraak ener
zyds — en verbrokkelde rechtsbescherming an
derz1jds, doordat telkens voor bijzondere onder
werpen bizondere rechtsgangen werden inge-
steld De Hoge Raad heeft een belangryke stap
gezet door n het kader van de onrechtmatige
overheidsdaad aanvullend rechtsbescheiming
mogelijk te maken De jurisprudentie van het
Europese Hof voor de rechten van de mens met
betrekking tot artikel 6 EVRM heeft er uiteinde-
Itk toe geleid dat het beroep op de Kroon (en
het administratief beroep 1n het algemeen) als
vorm van onpaityydige geschillenbeslechting 1n
striyd 15 geoordeeld met artikel 6 EVRM®! en dat
op dezelfde grond procedurele uitwassen, zoals
de vaste-deskundigeprocedure m het sociaal ze
kerheidsrecht meer kritisch beschouwd wor-
den % De herzienmng van de rechterlyke orgam
satie en de invoering van het umforme bestaurs-
procesrecht 1n hoofdstuk 8 van de Algemene wet
bestuursrecht trekken deze lyn strak door, in die
7in dat algemene bestuursrechtspraak mogelyk
wordt gemaakt

De grensbepaling tussen rechter en bestuur in
de Algemene wet bestuursrecht 15 systematisch
gezien In een open systeem gevat In de eerste

plaats krijgt de rechter 1uime uitspraakbevoegd-
heden In beginsel mag de 1echter zijn uitspraak
stellen m de plaats van het 1n beroep aangevoch-
ten bestuursbestmt Uit de memotie van toehich-
ting biykt weliswaar dat de rechter terughou

dend van dic bevoegdheid gebruik dient te ma-
ken, doch uit de wet valt geen grensbepaling af
te lerden %% Dat betekent dat de junisprudentie zal
uitmaken waar die grens ligt Niet onwaarschyn-
Iyk 15 dat de rechter 1 sommige situaties ook
‘zelf 1 de zaak zal vooizien’ wanneer het be-
stuursorgaan een discretionaire  bevoegdheid
heeft De meest waarschynlyke grensoverschiyy-
dmg ligt by sancties, doch ook overigens valt
hier een interessante rechtsontwikkeling te ver-
wachten %

In het burgeilyk recht vallen twee tendensen
le bespeuren, een materieelrechtelifke en een
procesrechtelijke  Voor het burgeirlyk proces
recht gold traditioneel als ‘beginsel” de hydelyk
heid van de 1echter, die ertoe diende de partrjau-
tonomie te waarborgen tegenover de rechter ¢
De processueel terughoudende opstelling van de
rechter diende er met andere woorden toe dat de
rechter met zou treden n keuzes die partijen
souden kunnen maken De Iyjdelykheid van de
rechter m het burgelyjk proces 1s echter als ge-
volg van een lange ontwikkeling in het burger-
Iyk proces niet meer te beschouwen als een be-
gmsel Voor sommige clementen van hel proces
heett de rechter meer beperkie bevoegdheden
Dt betrett hootdzakelyyk de omvang van hetgeen
gevorderd wordt en het stellen of betwisten van
feiten, waarbyy overigens z1 opgemerkt dat de
verschillen ten opzichte van de bestuursrechter
niet al te groot zyyn Het 15 hier niet de plaats dit
uitvoerig uit te weiken, doch vastgesteld han
worden dat de bestuursrechter bevoegd 1s zich te
beperken tot het punt van geschil en eveneens
urt kan gaan van de gestelde feiten

De tweede ontwikkeling m het burgerigk
recht betreft een veelherd aan mmiddels 1 het
BW 1992 gecodificeerde jurisprudentie ontwik-
kelingen, die samen zyn te vatten onder twee

59 O a bi sancties in het ambtenarenrecht het sociaql seker

hetdsrecht en het fiscale recht

I Dorhout Fén wet twee culturen? PS 1991 pp 209

218

61 Bonthem LHRM 23 oktober 1985 AB 1986 1 mn
EM H Hirsch Ballin

62 Ieldbrugge EHRM 29 mer 1986 RSV 1987 23

63 Voltoonng eerste fase herziening rechterlyke organisatie
Kamerstukken [ 1991 1992 nr 2 22 495
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Het primaat van de politick bestaat nict meer

noemers In de eerste plaats hebben de redelyk
heid en billykheid een belangrijke plaats i wet
geving en jurisprudentie ingenomen De waarde-
rning van de redelykheid en billykheid 1n een
concreet geschil vereist dat de rechter zich met
te terughoudend opstelt Weliswaar komen
krachtens het burgeilyk recht aan rechtssubjec
ten bevoegdheden toe, doch de uitoefening van
die bevoegdheden kan voorwerp van toetsing
door de rechter voumen Ook hier <al de 1echter
de keuzevigheid die aan rechtssubjecten toe
komt respecteren door objectiverend te toetsen
Leijten noemt 1n dit verband enkele voorbeelden
van jurispiudentie van de Hoge Raad waarby de
bevoegdheid van cen rechtssubject om toestem
ming te weigeren (toestemming huwelyk min
derjarigen, toestemming ertkenning van een na
tuarlyk kind door de vader, de derde als huui-
der) beperkt werd door eisen van redelykheid en
billykheid % Artikel 6 2 BW vormt een veelbe-
sproken toepassing van de redelykheid en bil-
Iijkheid, waarby ik zou willen opmerken dat
deze bepaling aan de rechter een runme toet
singsbevoegdherd geeft, met name omdat de
concretisering van hetgeen 1edelijkheid en bil-
ljkheid verersen, 1n een concieet geval ruime 1n-
teipretatievigpherd  geett De autonomie van
rechtssubjecten wordt hier — ten gunste van na-
dere beoordehngsbevoegdheden van de rechter
— beperkt Hetzelfde kan woiden gesteld ten
aanczen van de ‘imprevision’ (aitikel 6258
BW) Daarnaast kunnen vele voorbeelden wor-
den genoemd van onderdelen van ons burgerlyk
recht waarbyy de (al)macht van de ene partyy ten
gunste van de andere (swakkere) paityy gematigd
18 Te denken valt aan huurtecht, arbeidsrecht en
consumentenrecht

Het vraagt wel emige abstractie, doch 1k zou
zowel voor het bestoursiecht als voor het burger-
Iyk secht tot een gelyke grensbepaling van de
taak van de rechter willen komen Opmerkelyk
18 dat traditioneel gezien rechtssubjecten (glo-
baal gezien buigeis’ in het bwigerlyk 1echt, de
overheid 1n het bestuursrecht) een ruime vaak
net  geclausuleerde  beschikkingsbevoegdheid
toekwam, die i de loop van deze eeuw zowel 1n
wetgeving, maar vooral m de rechtspraak be
peikt 15 door toepassing van ongeschreven pet
geval te concretiseren toetsingsmaatstaven, zoals

de algemene begmselen van behoorlyk bestuur
en de redelyykheid en billykherd By nadere ana-
lyse valt op dat vele beginselen van behooilijk-
herd voor puivaatrechtelyke rechtsbetrekkingen
te herleiden zyn tot de ‘iedelykheid en bullyk-
heid’,%7 zodat er wellicht ook een grond 15 om
deze iechtsontwikkeling onder een noemer te
brengen De autonomie van rechtssubjecten 1s 1n
de wetgeving bepetkt en 1n de jurisprudentie zyn
eisen van behoorlykheid (1edelykherd en billigk-
heid) naar voren gekomen die de rechter m staat
stellen om 1n 1echtsvormende coidelen de giens
te bepalen van hetgeen rechtssubjecten jegens el-
kaar vermogen Encrzids geldt als uitgangspunt
dat voor zover de wetgever aan rechtssubjecten
bevoegdheden geeft de rechter 1in beginsel niet
mag treden 1 de beoordeling van de uitoefening
van de bevoegdheid als zodanig (het contracte-
ren, het nemen van een beschikking) en de 1ech-
ter behoort daarom marginaal te toetsen, terwil
anderz1yds de rechter onder toepassing van onge-
schreven behoorlykherdsmaatstaven objective
rend toetst en daarby aan de uitoefening van be-
voegdheden nadere eisen stelt In bestuursrechte-
Iijke terminologie betieft het hier de toetsing van
de witoefeming van discietionaire bevoegdheden,
m het burgerlyk recht woidt eerder gesproken
over de autonomic van bivoorbeeld contiacts
partyjen Globaal gesteld kan voor het burgerlyk
recht en het bestuursiecht geconcludeerd worden
dat de rechter 1n de loop van deze eeuw de uit
oefening van discretionane bevoegdheden aan
de hand van behoorljkheidseisen nader 1s gaan
toetsen, wdardoor de keuzevrijheid van 1echts
subjecten bepetkt 15 Daarnaast heeft de wetge
ver — deels codificerend — aan discretionane
bevoegdheden van 1echtssubjecten nadere gren-
zen gesteld Ook die gienzen woiden door de
rechter gecontroleerd Met de stelling dat de
rechter de uitoefening van bevoegdheden toetst
aan het geschreven en het ongeschreven recht, 1s
de abstractie volledig

De wetgever

De bevoegdheid tot het stellen van de wet 1s
nicts andets dan een discretionaire bevoegdheid
van de wetgever De rechtsontwikkeling van de

66 JCM leyten Judicial 1estramt als bariicade op weg naar
opperste getechtigherd a w
67 GJ Wiaida Dise typen van rechtsvinding Zwolle 1989
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Het primaat van de politiek bestaat niet meer

laatste decennia toont dat de omvang van die
discretionaire bevoegdheid eveneens beperkt 1s
Deze beperking geldt niet alleen de formele kant
— de bevoegdheid als zodamig —, doch ook de
materiele kant Met andere woorden, de keuze-
vrigheid die de wetgever heeft, 15 0ok ten aanzien
van de whoud van de wet niet onbeperkt QOok
de uitoefemng van de wetgevende bevoegdherd
door de welgever leent zich voor een objective-
rende marginale toetsing door een onafhankely
ke techter ® Hoewel dece stelling juridisch ge-
7ien uiteindelyk thans miet meer omstreden 1,
leert de opstelling van regering en patlement de
afgelopen jaren dat sommige politict en ambte
naren zich onvoldoende bewust 7yn van deze
beperkingen Zowel ten aanzien van internatio
naal recht (en m het byzonder Europees recht),
grondrechten als esen van behoorlijke wetge
ving hebben sommige politici en ambtenaren
door onachtzaamheid onkunde en soms onwil®
een situatie gecreeerd waarin de rechter i de
laatste jaren een belangriyjke corngerende taak
ten op7ichte van de wetgever heett moeten ver
vullen Daarnaast heeft de rechter — onder 1n-
vioed van het verbod van rechtswergering — 1n
geschillen die rezen over nog niet (volledig) ge-
regelde onderwerpen jurisprudentie gevormd dic
soms dezelfde functie als rechtsvormmng door de
wetgever ging vervullen Veelgenoemde voor
beelden zijn stakingsrecht en euthanasie Byj pre
cieze beschouwing van de jurisprudentie blipkt
dat atgezien van deze markante voorbeelden op
vele terremen de rechter aanvullend op (verou
derde of met volledige) wetgeving jurisprudentte
heeft gevormd

Jwst tegen de achtergrond van deze ontwik-
kelingen 1n de rechtspraak wordt de laatste tijd
door politict gesproken over herstel van ‘het pri
maat van de poliiek’ Wat moet worden verstaan
onder ‘het primaat van de politiek’? Voor sovet
daaronder verstaan wordt de discretionaire be
voegdheid van het democratische bestuur (rege
ring en pariement gezamenlik)?’ om door het tot
stand brengen van wetgeving rechtsvormend op

te treden en daarbiy het imitiatief te nemen en
‘sturend’ op te treden, 18 er geen probleem De
zorg van politict betreft echter met zo zeer dit
punt Als illustratie kan het debat over de gelyke
behandeling van vrouwen cn mannen mn de 50
ciale zekerheid gelden Hoewel de eis van gelyy
ke behandeling als mateniele norm voor wetge-
ving geldl, wezen sommige politict uit kosten-
overwegingen nakormung van die norm af De
ptoblemen dic uit die atwizing later voortvloet
den, werden gezien als een verstoring van het
primaat van de politiek door de rechter

Fracuieleider Brinkman heeft dreigend ge-
sproken over de rechiersstaat,”’ premier Lubbers
heeit gesteld dat de controle door de rechter de
uttvoermg van de overherdstaak dreigt te versto
ren 7? de Commussie-Deetman ziet zich een ver-
stortng van de trias polhitica voordoen 7 En dit
vormen nog slechts enkele voorbeelden van de
in de hteratuur kenbare uilingen van de senti
menten van politict ten aanzien van rechters en
rechispraak Het besprokene 1n hactiekamers en
wandelgangen i1n dec residentie zou ecn meer
compleet beeld kunnen opleveren

Een logisch sluitstuk van de contiole op de
uitoefening van de wetgevende bevoegdheid
een democratische rechtsstaat vormt constitutio-
neel toetsingsrecht ™ Voor schrapping van het
toetsingsverbod m onse Grondwet valt echter
niet de vereiste tweederde politieke meerderheid
te verwachten /5 Tegen deze achteigiond bezien
kan worden vastgesteld dat kennelyjk onder veel
politict de 1dee leeft dat het primaat van de poli-
tiek een onbeperkte betekenis heeft voor zover
het de inhoud van de wet betreft Als er een poli
tieke meerderheid 1s voor een bepaalde wettely
ke maatregel, dan mag de rechter daar geen be-
lemmering tegen opwerpen Dit zelfde kan wor-
den geregd van bestuurlyke besluiten, zoals biy-
voorbeeld de wens van minister Maiy Weggen
‘zwart riyden’ 1n het openbaar vervoer le bestrij-
den door vaststelling van de boete op f 100,~,
terwijl de rechter niet tot zo’n hoog bedrag wilde
gaan

68 /e als methoden van objectivering o a de temperngs
technicken die de HR en de PG m hun advies over consti
tuttoneel toetsingsrecht noemen NJCM bullctin 1992 p
256 v

De geligke behandeling v in vrouwen en mannen 1n de so
crale sekerherd vormt een voerbedd van onwil z1ic NTB
1990 p 209e v

Dit begtip heb 1k m min proefschrift witgewerkt De toc
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Het prumaat van de politiek bestaat niet meer

Zoals traditioneel 1n het burgerlyk recht de
door de lydely ke rechter te respecteren (absolu-
te) autonomie van partijen een belangryke rol
speelde en 1n het bestuursrecht de door de rech
ler te respecteren (absofute) discietionaire be-
voegdheid van het bestuui, geldt thans het pri-
maat van de politick als noemer voor een 1n be-
ginsel onbeperkte (en niet gecontroleerde) macht
van de wetgever In die zin verstaan, zou 1k de
stelling willen verdedigen dat het primaat van de
politiek niet meer bestaat Opmerkelyk 1s dat het
verloop van de discussie over de toclaatbaarheid
van onafhankelifke controle door de rechter op
het bestuur veel gelykenis vertoont met die over
de controle door de rechter op de wetgever
Struyckens argumenten fegen algemene be
stuursrechtspraak luidden (globaal weergegeven)
dat a de rechter op basis van maatstaven van
rechtmatigherd wemig te toetsen heeft aan de
toepassing van discietionaire bevoegdheden (het
zou daarbyy gaan om de doelmatigheid)™ en b de
poliieke controle op het bestuur een toereitkende
waarborg mhoudt voor de burger zodat recht-
spraak overbodig 15 In deze tyd wordt ten aan
z1en van de controle doot de rechter op de wet-
gever enerzijds aangevoerd dat de rechter be-
7waatlyk zou kunnen toetsen zonder de witoefe
nmg van de overheidstaak te verstoren (Lub-
bers), en by die toctsing activistisch 1s (algeme
ne opvatting) en daarmee de trias politica ver
stoort {Commissie-Deetman) of ‘veifloddert’
(Lubbers) Anderzids woidt betoogd dat de con-
trole op de wetgever uit dient te gaan van de po
litieke organen (die de wetgever zell vormen) 7’
Ook hier geldt dezelfde uitkomst als 1 het debat
dat Struycken ingeleid heeft In de ecrste plaats
z1en we dat de rechter op basis van de vage nor
men die n giondrechten besloten liggen en
cventueel beginselen van behoorljke wetgeving,
zeer goed 1n staat 1 om een sodanig objective-
rend toetsingskader te ontwikkelen (vergelyk-
baa1 met de objectiverende werking van de alge
mene beginselen van behoorlijk bestuur) dat de
rechter met machtneming van het discretionaie
karakier van de wetgevende bevoegdheid de
gtenzen van die bevoegdheid kan toetsen In de
tweede plaats blykt de waarborg van politieke

controle en deelname van politieke organen aan
de uitoefening van de wetgevende bevoegdheid
een ontoereikende waarborg tegen onrechtmati-
ge wetgeving

Dit laatste punt zou 1k nader willen uitwer-
ken Dat het resultaat van de rechtsvorming door
wetgeving niet boven iedere krittiek verheven 1s,
1s het gevolg van een veelheid aan oorzaken, die
hier slechts kort worden aangeduird Onze hou-
ding tegenover de autouleit van de wetgever 18
veranderd 1 die zin dat vaker dan voorheen de
inhoud van wetgeving ter discussie wordt ge-
steld 7® Bovendien draagt de houding van politi-
c1 ten opzichte van maatschappelifke viaagstuk-
ken soms by tot het ter discussie staan van poli-
tieke keuzes met name wanneer expliciet in de
samenleving levende opvattingen worden gene
geerd 7 Onze samenleving 1s complexer gewoi-
den, mede door technologische vernieuwingen
en de maatschappelijke ontwikkelingen versnel-
len zich, zodat de behoefte aan actueel byge
werkte wetgeving toeneernt 3 Onze samenleving
raakt steeds meer juridisch geoirienteerd, in die
zin dat voor vecl uiteenlopende maatschappely)-
ke piroblemen ecn oplossing van ‘het 1echt’ en
daarmee van de rechter verwacht woidt®' De
politieke orientatie op de media (oneerbiedig
mediageilheid), de te optumistische gedachten
over de sturing van de samenleving en de maak-
baatheid van een maatschappelyke ordening
door de overheid en de daarmee gepaard gaande
bestuurskundige (niet juridische) benadering van
wetgeving,’? hebben geleid ot een tanende legi-
tumiteit en kwaliteit van wetgeving Delegatie
van wetgevende bevoegdheid heeft geleid tot
veel wetgeving van lagere orde die niet door tus
senkomst van politicke organen tot stand 15 ge-
komen en waarvoor wetgevingsprocedures gel-
den die van mindet waarborgen zyn vooizien
Bovendien sluit de regeldichtheid weinig aan by
de maatschappelyke werkelgkherd De politieke
elite 1s veibureauuatiseerd en verambtelykt,
waatdoor een eflectieve scheiding tussen wetge
ver en bestuur 1s komen te vervallen en de con-
trolerende kwalitert van het parlement ernstig s
aangetast Daardoor wordt afbieuk gedaan aan
de waaiborglunctie die deelname van het parle

77 Vgl het Tweede Kamalid Jutgens m /iyn tectie n S&D
op myn bijdiage over 1echier en pohitick $&D 1991 469
(Y

T Koopmans Advocatenblad 1991 aw p 613

Idem Preadvies NJV 1992 aw p 43cv

Advies HR en PG NJCM bulletin 1992 p 246 en Schuyt
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82 AFM Brenninkmenjer Begroting en werkelykheid nor
matieve viigen in Macht en ommacht rond dec begronny
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s Gravenhage 1990 pp 66 67
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Het primaat van de politiek bestaat miet meer

ment aan het proces van formele wetgeving ver
leent Ten opzichte van de belangen van de bur-
ger 15 het parlement vaak geen (onathankelijk)
bewaker van dic belangen mcer, doch vanwege
partybindingen en regermgsprogramma’s cn
achter de schermen — berucht 15 het “Torentje
van Lubbers’ — gesloten accoorden een partjds
ge 1 het bestuurlyke bureaucratische wetge-
vingsproces 8 De  verkokerde departementale
structuur en de dadraan mherente ambtelyke
striyd tussen departementen doen afbreuk aan de
kwaltteit van wetgeving en dragen ertoe by dat
wetgeving steeds vaker niet aansluit byy de maat-
schappelijke realitert # Het belang van Europesc
regelgeving neemt toe en de internationale orien
tatie van Nederland wordt steeds sterker voel-
baar, terwijl de ambtelyke en politieke orentatie
op dit punt ontoereikend zijn De politicke ac
tualiteit 1s vadk te eenziydig gericht op budgettai-
re vraagstukken, zonder dat oog bestaat voor de
onderliggende jundische verplichtingen  Ten
slotte wordt duidelyjk dat de taakopvatting van
kamerleden en de kwalitert van hun mhieng niet
stceds 1 overeenstemming zyn met de grote
vetantwoordelykherd die 71 dragen De reactie
van de kieser, bestaande 1n het wegblyven by
verkiezingen en steunverlening aan partijen met
minder frisse opvattingen, draagt citoe by dat
het vertrouwen n dc politiek verder wordt aan
getast Dit vormt een moeilijk omkeerbaar pro
ces, omdat de vertrouwensschade die inmiddels
15 aangericht slechts stukje by beetje weer terug
gewonnen kan worden door duidelgke verbete-
ring van de kwalitett van het politicke optreden
Dit zyn kritische geluiden, die echter niet als
grond hebben dat 1k geen oog zou hebben voor
de waarde van de democratic Anders dan Jur
gens my wel eens heeft aangewreven toon 1k
mct deze kritiek geen ‘minder parlementaire ge-
zndherd’” en ben 1k op myn beurt verbaasd dat
kritiek witen op het functioneren van onze parle
mentaire  democratie kennelyk als ongewenst
woidt beschouwd Voor Jurgens speciaal citeer
ik graag de mumster van Justitie m zyn notd
Zicht op wetgeving’ waarin een belangrijk deel
van bovenstaande kritiekpunten — 1n wat min

der confronterende bewoordingen — 1s terug te
vinden

Nog te vaak woidt er in de samerleving 1n de poli
ick en 1n de diverse stadra van het proces van beleids
vorming en welgeving van uitgegaan dat het totstand
brengen van ecn wet afdoende zal 71jn om de gewenste
veranderingen in maatschappelyke processen in het
gedrag van groepen en ndividuen teweeg (e biengen
De keuse voor de wet als mstrument 1s et zclden ge
bascerd op overspannen verwachtingen van watl wetten
kunnen en wat de oveiheird kan De politicke ambities
zijn hoog de mogelijkheden voor de ovetherd om ge
dragsverandering te realiseren syn echter beperkt
Dezce ambities kunnen gemakkelijk leden tot onnodig
of te snel en ondoordachl gripen naar wetgeving en
daarmee tot het ontstaan van wegwcrprecht  Dat tast
de gelootwaardigheid van de wetgevet en daarmee het
vertrouwen 1n do overherd aan ook in algemene zin 8/

Dese laatste zm kan worden vertaald met de
constatering dat de legitimatie van de wetgever
tanende 15 en deze constatering 15 ook afkomstig
van dc kamerbreed samengestelde commissie
Deetman Tegenover de tanende legitimatie van
de wetgevende oiganen stadt toenemende legitt
matie van de rechterlyke organcn en de rechts
vormung door de rechter

De waardering van de rechtsvorming door de
rechter

Legitimatic vormt geen theoretisch gegeven In
theorie kan wel gesteld worden dat een democra
tie, gebaseerd op patlementaire vertegenwoordi
ging door periodiek vertkosen vertegenwoord
gers, legiimatie gentet, doch voor de maatschap
pelyke realitert heefl dit theoretische model wet
nmg betekenis Democratie wortelt m cen maat
schappelijk gesteunde traditie van bescherming
van rechten van minderheden en een voortduten
de orientatie op het sich ontwikkelende maat
schappelijk normen en waardenpatroon Rechts
vorming in cen democratische rechtsstaat chent
hierop gebaseerd te zyn Daarby doet niet ter
cake ot deze rechtsvorming de vrucht 18 van wet

83 M Scheliema i P van gk (red ) a w

84 Als vooibeeld kan worden genoemd de veethad aan on
verantwoorde en rreele beperkingen op de tocgang tot de
rechter die — als vrucht van mtensiel interdepartementaa)
overleg ~ 1n de AWB besloten liggen

85 tmancicle normen on rochtsnormen NJB 1988 p 1164
ev FMH Hirsch Ballin Rechtsvorming door welge
694 AA41(1992)11
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ving Aanset voor ecn post modernmistische wet,evings
theorie Bouwrccht 1989 pp 487 496 (490)

Nog, daargelaten de inhoud van de nota s die bimnen de
PvdA en het CDA over het functioneten van kamerleden
syn verschenen

87 Kamersiukken [ 1990 1991 22008 m 2 p 11

86
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geving doot de wetgevende organen, door be-
stuursorganen of af te lerden valt uit jurispruden
tie van de rechter Feit 1s dat in onze rechtsorde
de rechtsvorming in een complexe gelede over
heidsorganisatie plaatsvindt Niet alleen de wet
gever 15 belast met rechtsvorming, doch ook het
(gedecentraliseerde) bestuur en de rechter Naar
mate de overheidsinvloed op de samenleving
toeneemt, wordt meer wetgevende bevoegdheid
gedelegeerd, woirden door de rechter nader te in-
teipteteren vage termen gehanteerd en worden
vaker ruime beoordelingsmarges aan de rechter
gegeven De hieraan inherente nadere rechtsvor
ming door het bestuur en de 1echter moet even-
zeer aanslutten by het zich ontwikkelende nor
men- en waardenpatroon als wetgeving zelf 8
De praktijk leett dat ten aanzien van sommige
onderwetpen de techtsvorming door dc rechter
en soms het bestuur — beter dan rechtsvorming
door wetgeving — brjdraagt tot die aansluiting

De bron van de legitimatie van rechisvor-
ming door de welgever, het bestuur en de rechter
1s 1dentiek Het proces van wetgeven kan waar
boigen scheppen voor die legiimatie, doch ook
in ecn zorgvuldig bestuurlyk proces — zie de
Algemene wet bestuursrecht — en een eerlyk
proces voor de 1echter zyn dergelyke waatbor
gen aan te wiyzen ¥ Hel spreekt voor 7ich dat de
politieke elite ten aanzien van het maatschappe
Iyk normen en waardenpatioon een lerdende en
mmtierende 10l kan vervullen, dit betekent echter
m genen dele dat de politieke elite het maat-
schappeliyh noimen en waardenpatioon zoals
7ich dat fertelyk ontwikkeld heeft, kan negeren
Dat vormt naar mujn mening de bron van de n
de media m deze tyd vaak geconstatecrde
‘kloof” tussen Den Haag en de 1est van Neder
land Het Haagse normen- en waatdenpatroon
ontwikkelt zich met een eigen dynamiek soms in
een andeie richting dan in de samenleving

Afgezien van deze belangrijke vooronderstel
hng van rechtsvorming, vallen nog twee aspec-
ten van de toenemende maatschappeliyke beteke
nis van rechtsvoiming door de rechter te onder
scherden

In de eerste plaats kan de toenemende bete
kenis van iechtspraak bezien worden tegen de
achtergrond van de weiking van de tilas politica

Eerder 1s gesteld dat de staatsrechtelyke waat-
borgfunctie van de trias politica gevonden moet
worden niet alleen i de sprerding van macht
doot scheiding van macht, maar ook — 1n sa
menhang hiermee — 1n de werking van ‘checks
and balances’ 1n het constitutionele <ysteem
Traditioneel 1s 1n de (rias de spannming tussen de
politieke macht van de wetgever (parlement) en
de politieke macht van het bestuur (de tegering)
In de Nederlandse constitutie wordt de wetge
vende macht uitgeoefend door regering en parle
ment gezamenlijk en de polhitieke praktyk leert
dat de parlementaire controle op het bestuur
(mede als gevolg van monistische tendensen)
eveneens heeft geleid tot samenvioenng van bei
de staatsmachten regermg en parlement Dit be-
tekent dat de trias neigt naar een ‘duas’ % Tegen
over het politicke blok in deze duas staal geen
andere politieke macht In de constitutionele or-
dening blyft slechts de rechter over als tegen
wicht tegenover deze samenklontering van poli-
tieke macht m het ‘demociatische bestumr’ Tk
spreek hier van constitutionele ordening, als ab
stractie Opmerkelyk 1s immers dat i deze tyd
ook de controlerende rol van de Eerste Kamet
aan betekents wint Kennelyk vormt het ecn con-
stitutionele realiteit dat machtsvorming binnen
een gedifferenticerde constitutionele ordening
leidt tot de vormung van een tegenmacht In de
woorden van Montesquieu ‘le pouvorr arrét le
pouvon’ °' In onze constitutionele ordenimg 15
het kenneligk ook de rechterlijke macht die een
bydrage gaat leveren aan handhaving van het
evenwicht in het stelsel van ‘checks and balan-
ces en n die zin 1s de rechter in de trias geen
‘pouvonr neutre’ meer zoals Montesquieu voor
ogen stond In die zin kan worden gesteld dat de
1dee van de machtenscheiding 1n onze rechtsorde
een goede uitwetking vindt en dat de Comus
sie Deetman die in verband met de toenemende
betekenmis van rechtsvoiming door de rechter
spreekt over een verstoring van de tuias politica
de plank mis slaat

In de twecede plaats komt aan het toenemende
maatschappelyhe gewicht van de rechtsvorming
door de rechter nog een geheel andere betekenis
toe Twee jurisprudentie ontwikkelngen spiin
gen 1 het oog

88 I M Batendiecht au

89 M Shaptro The US Administiatn e Proredute Act and the
Futopean Community 1 Nieuw Luropees constitutioncel
rechr Nymegen 1992 pp 49 55
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90 Met dank aan Juigens voor s1jn exegese op dit punt S&D
1991 p 474 ot 24
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Het primaat van de polhitiek bestaat met meer

de toegang tot de rechier 1S m de loop van
deze eeuw en met name de laatste jaren ver-
breed en,

de 1echter heeft vage (ongeschreven) begin-
selen en grondrechten uitgewerkt (ot een han-
teerbaar juridisch toetsingskader dat een ob-
Jecuverende toetsing van de uitoefening van
discretronatre bevoegdheden mogelijk maakt

Hoewel deze junisprudentie-ontwikkelingen ge-
«ien kunnen worden als cen nationale aangele-
genheid, moet worden vastgesteld dat ook de ju-
nsprudentie van het Europese Hol voor de rech-
ten van de mens en van het Hof van Justutie in
dezelide richting wiyzen 2 Welke betekenis heb-
ben deze ontwikkelingen? Enerzijds verkrygt het
rechtssubject, de buiger, het individu een effec-
tief middel om juridisch rechten af te dwimngen
Anderzijds werkt de rechter in de jurisprudentie
Juist op de bescherming van individuele belan-
gen gerichte toetsingsmaatstaven uit Beide ju-
risprudentie-ontwikkelingen kunnen worden sa-
mengevat onder de noemer rechisbescherming **
Kenmerkend voor de rechtsontwikkeling na de
Tweede Wereldoorlog 15 dat — mede als reactie
op de verschrikkingen van het nattonaal socialis-
me dat langs formeel democrafische weg aan de
macht was gekomen — de burger mdividuele
rechten krygt die effectief door een beroep op
een onafhankelijk rechter gewaarborgd worden
In het rechtsbeschermingsperspectief ligt beslo-
ten — op geheel andere wijze dan n het stelsel
van ‘checks and balances” — dat de rechter te-
genover de politieke-bestuurlyke macht de bur-
ger beschermt 1n zyn ot haat individuele rechten
In het strafrecht gaat het om de repressie die uit
kan gaan van de strafdreiging, in het bestuurs-
recht en het constitutionele recht om de macht
van overheidsorganen 1n vele maatschappelyke
verbanden Het rechtsbeschermingsperspectief
heeft echter ook burten de overherd betekenis,
doordat 1n het burgerlik recht voor de rechtsver-
houdmg tussen burgers onderling etsen van re-
delykherd en billykheid aan betekents winnen
Inherent aan het karakter van de rechtsbe-
scherming van het mdividu 15 dat specifiek de
rechier op dit terrein een rechisvormende taak
heeft De jurisprudentie leert dat de rechtsvor-

ming door de rechter gericht 1s op de ontwikke-
Iing en concretisering van — voor de bescher-
ming van het mndividu van essentieel belang zyn-
de — vage normen en toetsimgsmaatstaven, zo-
als beginselen van behoorlykheid, 1cdeliykherd
en billijkbeird en grondrechten De waarde van
deze toetsingsmaatstaven 1s niet omstieden
Naaimate de jurisprudentie over deze (oetsings-
maatstaven meer uitgekiistalliseerd raakt, wordt
duidelyk dat het hier om een afgerond geheel
van normen gaat dat specifiek 15 toegesneden op
de bescherming van de positie van de individu-
ele burger 1 onze rechisorde

Ten slotte

De ontwikkelingen die hiervoor 7zyn aangeduid
«yn zeer complex en vormen deel van de ge-
schiedenis van vandaag, die voor ons zo moei-
Ik zichtbaar 1s en moeilijk onder woorden te
brengen 15 De door het recht gewaarborgde po-
sitie van de individuele burger 1n onze samenle-
ving draagt het karakter van een ingewikkeld
netwerk De woorden en zinnen hiervoor zyn
steeds te lincair om het fenomeen goed te be-
schrgven Samenvatten 1s nog moeiligker Als ge-
sproken wordt over rechterlyk activisme, dan
wordl daarmee gewezen op een exces, of min-
stens op een tot grote waakzaamheid nopend
spanningsveld Dit spanningsveld betreft de ver-
houding tussen individu en gemeenschap, tussen
bijzonder en algemeen, tussen vonnis en wet De
burger 1s 1 onze rechtsorde beschermd door de
algemeenheid van de wet en door het byzondere
van de ergen beschermde rechispositie Beide
elementen van het recht — algemeen en byzon-
der, orde en rechtvaardigheid, gerechtigherd —>*
verlangen een subtiele en by de actualitert aan-
sluitende afstemming Dt afstemmen 15 nict sta-
tisch en onveranderbaai, doch 15 een proces
Waarom voldoet het Burgerlyk Wetboek van
1838 nu niet meer? Waarom heeft de rechter by
de toepassing van het burgerlyk recht een zwaar-
der taak dan 1 de vorige eeuw?” Dit z1n haast
retorische viagen Zowel ten aanzien van het at-
stemmen op de actualiteit van het recht, als ten
aanzien van de waarborging van de rechtsposiue

92 T Koopmans Rechterhjk activisme 1n Europeesrechteligk
perspectief 1 P van Dk (red ) a w

93 Advies HR en PG in NJCM bulletin 1992 pp 251 252
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van de individuele burger leveit de 1echter ecn
onmisbare bijdrage aan het proces van rechtsvor
ming Ik zou n dit verband niet van ‘rechterlyjk
activisme’ willen spieken 11 de z1in van cen ex
cessieve taakvervulling door de 1echter De rech-
ter 18 actief 1n die zin dat hy de juudisch effec-
tieve veiligstelling van de belangen van het indi-
vidu 1echtsvoimend 1n aan hem voorgelegde ge
schillen nastreett Daarby blykt het primaat van

41

de politiek een ondeugdelyk uitgangspunt De
ontwikkeling van algemene rechtsbescherming
en een objectiverend toetsingskader diaagt by
tot de vestiging van fiet prumaat van het recht
Hoewel de laatste woorden ‘giote woorden’ zin,
voimen zij volgens mij de kern van de iechts-
staatsgedachte De rechtsstaatsgedachte 15 geen
‘-1sme’

AA41(1992) 11 697



