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Het pnmaat van de pohtiek bestaat met meer

Het primaat van de politiek bestaat niet meer

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

Α F Μ Brenninkmeijer·1"

Inleiding

De Stelling ddt het pnmaat van de pohtiek niet
meer bestaat, vormt de uitkomst van myn be
sprekmg van de onderwerpen die de redactie aan
mij voorlegde politieke rechtspraak, lechterlijk
activisme en de legitimatie van rechterlijke oor
deelsvoiming ten aanzien van onopgeloste maat
schappehjke vraagstukken

Politieke rechtspraak vormt een lehjke uit-
was van onmenselyke regimes die zieh bedienen
van een onvolkomen overheidsorgamsatie
Rechtet hjk activisme IS inmiddels een veelbe
sproken fenomeen en vraagt meer aandacht Uit
de literatuur bhjkt ddt de rechter in de huldige
tyd een activistische opstelling wordt toegere
kend en daarbij wordt gewaarschuwd dat aan
rechterlijk activisme gevaren verbonden zijn Ik
plaats activisme tegenover conservatisme en
wijs beide opstellmgen van de rechter af Wat is
de opstelling van de rechter by toetsing van wel
geving en bij het vinden van juridische oplossin-
gen voor nog niet in de wet geregelde twistpun-
ten en maatschappelijke vraagstukken als die
niet activistisch wordt genoemd"7 De beantwoor
ding van deze vraag leidt tot het vervolg van
mijn beschouwmgen, waann ik inga op de vraag
wat de taak van de rechter IS Een van de kernbe
gnppen die ik daarbij verken, is het begnp 'dis
cretionaire bevoegdheid' Wetgever, bestuur en
burgers hebben 'discretionaire bevoegdheden'
Hoe dient de rechter de uitoefening van die be
voegdheden te toetsen7 Bij de beantwoording
van deze vraag komt ook de legitimatie van de
rechtsvorming door de rechter in verhouding tot
de legitimatie van rechtsvorming door de wetge
ver en het bestuur aan de orde

Het fundament

Hoewel de concrete uitwerking van de vele ver-
schillende (deel )rechtsgebieden van onze
rechtsorde zeer gedetailleeid is en wij daarom
ten aanzien van vele maatschappelijke onder
werpen vaak tot op de komma precies kunnen
aangeven welke eisen de rechtsorde aan mense-
hjke verhoudingen stell, heeft het fundament
waarop ons juridische bouwwerk rast slechts
vage contouren, waarvan de beschnjving vaak
omstreden is Onze Grondwet geeft hoofdzake
lijk slechts enkele bevoegdheidsbepahngen voor
de — voor het leven te benoemen — rechter De
taak van de rechter zou ook bijvoorbeeld bena-
derd kunnen worden vanuit de theorie van de
machtenscheiding, de tnas pohtica Probleem is
echter dat de inhoud van de tnas politica met
precies vaststaat en bovendien njst de vraag of
onze rechtsorde wel (geheel) naar de maten van
deze gülden snede van de staatsmnchting is m-
gericht Vastgesteld kan worden dat onze Grond
wet zwijgt over de tnas politica In onze Gronc
wet worden Staatsmächten geconstitueerd, dip
bepaalde bevoegdheden hebben Aan de hand
van deze verdeling van macht zou de vraag be
antwoord kunnen worden of die machtsverdehng
in meerdere of mindere mate aan de ideeen van
de trus politica beantwoorden Discussie bhjkt
echter mogehjk Een belangryke vraag is of de
tnas pohticd — in welke vorm ddn ook — als
norrnatief uitgangspunt voor onze rechtsorde
geldt Vreemd genoeg kan die vraag niet zonder
discussie beantwoord woiden, hoewel vaststaat
dat voor de inrichting van een democratische
rechtsstaat een scheiding van machten van on-
misbare betekems is ' Slaan wij een bhk op de
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ontwikkeling van de Europese gemeenschap dan
spnngt in het oog dat een scheiding van machten
op Eui opees-constitutioneel mveau met aange-
wezen kan wenden2 Is het een teken aan de
wand dat het Deense referendum in de eeiste
helft van 1992 in meerderheid een 'nee' tegen de
uitkomst van de onderhandehngen in Maastricht
eind 1991 opleveide en het Franse referendum
een te kleine meerderheid'? De democratische
component van de Europese constitutie is zwak
ontwikkeld Het gevolg is dat de technocrati-
sche/bureaucratische inslag van het Europese
recht overheersend is Voor de vnjheid van bui-
gers vormt dat een wezenlijke bedreigmg Op de
achtel grond speelt de vraag wat het constitutio-
nele fundament van de EG zal moeten zijn ιη-
tergouvernementeel of fedeiaal'? Zeker is dat de
rechter in de EG — dat zijn zowel het Hof van
Justitie als kiachtens de junsprudentie van dat
Hol de nationale rechter3 — een Sterke (en onaf-
hankehjke) positie heeft Kennehjk bestaat er
over dat element van de machtenscheiding con-
sensus de rechter moet onafhankehjk zijn en in
het bijzonder onafhankehjk ten opzichte van
wetgevei en bestuur Wetgevei en bestuur genie-
ten demociatische legitimatie, terwijl de legiti-
matie van de rechter juist schuilt in zijn onafhan-
kelijkheid en — traditioneel bezien — in de be-
perkte en tuet pohtieke 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

1 in een democratische rechtsstaat wordt de
rechtsprekende functie uitgeoefend door een
lechterhjke macht die onafhankehjk functio-
neeit van de pohtieke Staatsmächten wetge-
ver en bestuur,

2 de lechter is bij zijn oordeelsvorming gebon-
den aan de rechtsorde waarin hij functioneert
'De rechtei moet volgens de wet regt spre-
ken, hij mag in geen geval de innerlijke
waarde of billykheid der wet beoordelen',', 4

3 'de rechter treedt met in de beoordehng van
de grondwettigheid van wetten en verdra
gen', en

4 rechtsweigenng is met toegestaan, in die 7in
dat de rechter gehouden is binnen een redehj-
ke termijn uitspraak te doen in een aan hem
voorgelegd geschil, ook al zwygt de wet, is
deze duister of onvolledig 6

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

Ad 1 Betekent onafhankehjkheid van de rechter
met tevens dat de rechter geen oordeel mag ge-
ven over hetgeen wetgever en bestuui tot stand
brengen7

Ad 2 Dat de lechter volgens de wet lecht moet
spreken vormt wel een zeer beperkte weeigave
van de juridische werkelijkheid, omdat de rech-
ter inmiddels een substantiele rechtsvormende
taak heeft en bovendien de rechter vaak onder
loepassing van het ongeschreven recht volgens
het recht rechtspreekt

Afd 3 Het toetsingsverbod heeft voor Juristen
wellicht zijn längste tijd gehad In leder geval
heeft de NJV in haar vergadenng injuni 1992 in
overgrote meeiderheid gestemd tegen handha-
ving van het toetsingsverbod 8

Ad 4 Het laatste fundament is wehswaar aanne
mehjk, doch tevens kan de vraag worden gesteld
of ledere vraag die — denkbaai — wordt voor-
gelegd aan de rechter ook een door de rechter te
beantwoorden rechtsvraag vormt 9

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

2 F C I Μ Cnjns Het Europese pcrspecticf van het Ncder

landvc Staatsrecht Zwolle 1984 ρ 73 e ν e n H J Sfelei

Die icchtsstaathche Fundiciung der EG Entscheidungs

stiukturen Europa recht 1990 nt 2 pp 99 122

3 Γ Μ Snoep De nationale lechtei een vooiuitjeschoven

EG posf, NJB 1992 pp 260 263

4 Artikel 11 Wet algemene bepalingen

"> Artikel 120 Giondwel

6 Artikel 13 Wet algemene bepalingen

7 Vgl de Franse benadeimg van de se"puation des pou

vons Υ Chevallier L elaboration histonquc du prmcipe

de Separation de la jundiction administrative et de 1 admi

nistration active Panjs 1970

8 J Μ Polak Lckker toetsen in Maastnchl NJB 1992 pp

845 846

9 Vgl de benadenng van Ε Μ Η Husch Ballm Onafhanke

hjke lechtsvorming Staatsiechtehjke aantekeningen over

de plaats en functie van de Hoge Raad in de Nederlandse

rechtsorde in De Hogc Raad der Nedcrlanden De plaats

van de Hoge Raad m het huldigt, staatsbtstel Zwolle

1988 ρ 211 237
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leg van zijn taak zelf de problemen in huis
haalt.10

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".'11 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 is. 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 politieke rechtspraak hoeven
slechts weinig woorden besteed te worden. On-
der politieke 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 zieh in twee richtingen manifeste-
ren: de politieke elite bepaalt wat de rechter in
concrete gevallen beslist of de rechter matigt
zieh een politieke rol aan.

Voorbeelden van de eerste vorm van politieke
rechtspraak kunnen worden gevonden in de tota-
litaire communistische rechtssystemen zoals die
bijvoorbeeld in de voormalige Sovjct-Unie en
andere Oost-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
funetioneren. Er is geen sprake van een onafhan-
kelijke rechterlijke macht.12 De leidende rol van
de partij implieeert 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
een religieuze stroming in een Staat waar een
scheiding tussen kerk en Staat of religie en Staat
ontbreekt. Dit is actueel in fundamentalistische
staten, waar religieuze teksten alleen 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 demoeratische rechtsstaat is er een
scheiding tussen kerk en Staat en leidt 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 politieke rechtspraak —
de rechter matigt zieh een politieke rol aan —
doet zieh minder stiel voor, omdat vcelal wetge-
ving en bestuur de rechter niet toestaan politiek
een vooraanslaande rol te vervullen. Opmerke-
lijk is echter dat Montesquieu zijn visie op de
theorie van de machtenscheiding neerschreef,
mede uit onvrede over het funetioneren van de
rechterlijke macht in zijn tijd.13 Ook in recenter
tijd valt echter wel een voorbeeld te vinden van
een politiekc taakvervuiling 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
Düsseldorfse rechtbank uit 1938 waarin de rech-
ter op eigen gezag een einde maakt aan de rech-
ten van Joodse werknemers inzake het 'Gesetz
auf dem Feiertagslohnanspräge':

10 HR 10 november 1989, Nl 1991, 248, m.n. P.H. Koop-
mans Ovengcns ging het hier wel om een lechtsvraag.

11 NJB Specmal Hoge Raad, 1988, ρ 1584.
12 D Kaninskaya, Final Judgement, New York 1982, B. de

Jong, interview met F. Netznansky, Intermedwir 10 fe-
bruan 1984 en Studicgioep Clunees recht, Vnje Umversiteit

van Amsterdam, Chinees recht, Devenicr 1981, p. 195 e.v
13 Over de rechterlijke macht sprak Montesquieu de weinig

vlciende woorden" 'si terrible parrni les hommes', hij wil-
de de rechtsprekende laak aan een College met wisselende
samenstelling loebedelen, Λ FM. Brenninkmeijer, De toe-
gang toi de rechter, Zwolle 1987, p. 128.
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Es muss als ausgeslossen angesehen weiden dei Gc
setzgeber wollU. die Juden auch heute noch von einem
Nachteil bcwaien odei ihnen eine Wohltat zukommen
lassen u

Het laatste voorbeeld toont dat ook het begnp
pohtieke techtspraak nauw verbonden IS met
vage noties berust met ledere wetsuitleg dooi de
rechtet op pohtieke lechtspraak7 Wellicht dat bij
een vnj rechthjmge — legisüsche — benadenng
sommtge uitspiaken van bij voorbeeld de Hoge
Raad op die wijze getypeerd zouden kunnen
worden als 'pohtieke lechtspraak', met als moti-
venng dat de Hoge Raad niet anders dan de na
zisüsch geonenteerde Dusseldorfse rechtbank
een bepaalde wettehjke bepahng mtetpreteiend
opzij zet Om by de vooibeelden van Lctjten te
bhjven /ou de volgende samenvatting van een
uitspraak van de Hoge Raad gegeven kunnen
worden

Het moet als uitgesloten besehouwd worden dat de
wetge\ei gewild heeft dat de toestemming van de ou
der voor het sluiten van een huwehjk dooi cen mindei
jarige ook dan dooi de ouder geweigeid zou kunnen
worden Indien dat niet in het belang van het kind

Daatgelaten dat de rechterh)ke molivcnng beter
niet a contiano gesteld kan woidcn (en de Hoge
Raad zo ook niet mottveeide), kan worden vast
gesteld Jat het wezenhjke verschil daann gele-
gen is dat de Hoge Raad wel onafhankehjk func-
tioneert, in die zin dat de Hoge Raad met cen be
paalde pohtieke benadenng nastreelde cn zieh
bi| deze uitspraak het leiden dooi cen algemeen
aanvaaide uitleg van het grondrecht op tamihe
leven (aitikel 8 FVRM) Het op die giond buiten
toepassing laten van wetgevtng houdt geen poh
tieke onentatie van de rechter in

Dat de lechtei onafhankehjk is betekent met
dat de rechter 'autonoom' is De techter spieekt
krachtens de in de constitutie gegeven bevoegd-
heden lecht op basis van het binnen de rechtsor-
de gevormde lecht In die 7in is (ook) onafhau-
kolijke lechtspraak hecht veibonden met de
rcchtsoide waai binnen die lechtspiaak plaats
vindt Daarbij moet cchtei woiden eikend dat de

rechtei in de loop der tijd een lechtsvoimende
taak heeft gekiegen die in toenemende mate van
belang is en vooits dat de lechtei zichzelf die
rechtsvormende taak ten dele heeft toegeeigend
De kern luidt De techter is onafhankehjk, doch
is gebonden aan het binnen de lechtsorde mede
dooi hem gevormde recht Deze kern is met zon
dei dubbel/innigheden en bij een strikt logische
analyse kan de viaag njzen of hier nog wel spra
ke is van 'binding' Het gaat om een spamungs
vol evenwicht

Aan de hand van de theone van de machten
schetding valt dit wel nader toe te lichten Ziet
men het Schema van de machtenscheiding als
een strikt logische constructie van dne geschei
den Organen met dne gescheiden luncties —
wetgever, bestuur en lechtei, belast met wetge-
ving, bestum en rechtspraak —, dan voimt de
gebondenheid van de lechter aan de wet, zoals
die gesteld is dooi de wetgever, een wezenhjk
element van de machtenscheiding De rechter
die rechtsvormend optreedt, maakt een inbreuk
op de machtenscheiding in deze zm Het is cch
ter de viaag of mel een zo strikte benadenng van
de theone van de machtenscheiding de funda-
mentele waaiborg die eim besloten hgt, goed ge
typeerd is Eerder zou kunnen woiden gezegd
dat de theone van de machtenscheiding ziet op
bepeiking van macht dooi spieiding van macht
Niet een staatsorgaan heeft alle macht 16 De be-
pciking van de macht dooi machtenscheiding
vloeit echtei ook vooit ml de checks and balan
ces' die in de machtenscheiding besloten hgt
Het ene staatsoigaan controleeit het andeie Hoe
ptecies de macht gespieid is, welke Staatsmacht
nu waai contiole uitoeient, is afhankehjk van de
concrete maatschappehjke en pohtieke situatie 17

Als voorbeeld noem lk de uitspiaak van de
vooizitter van de Eeiste Kamei, mi Η Tjeenk
Wilhnk dat naai zijn memng politiek en ambte
nanj (lees welgeving en bestum) 'te dicht legen
elkaar aan zijn gaan hggen' l!i De samenklontc-
nng van macht die hieruit voortvloeit, leidt on-
veimrjdehjk tot de noodzaak van veisterkte con-
üole dooi de rechtei Op de/e wyze beschouwd,
gaat het om het machtsevenwicht in de Ums poh
üca wanneei wetgevei en bestuur te nauw met

I C Μ I eilten Judica! lestiaint ils barncade cp weg naai

oppcrslc gercchligheid in Ρ ν in Dijk (icd ) DL telalie

tussui wetgcvei en rcthtci in een tijd van r^thttrhjk acti

visme Medtdehngen van dt Afdehng Lei cikunde van de

Koninklijke Akademie van Wetcnschappen Nuuwc Recks

Deel 52 ni 3 Amsteidam New YorK Oxloid Tokyo

1989 ρ 22 e ν (25)

15 HRSapnl 1988 NJ 1989 170 mn E A A Lmjtui

16 Vgl AM Donnci Coieteiaat in P v a n D i j k ( n d ) α ιι

ρ 21

17 WJ Witteveen C\enw ich! van machten Zwolle 1991

18 NRC Hundt tsblad I juli 1992 idem de Volkski am 2 juli

1992
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elkaar verweven raken waardoor de controle tus
sen beiden verflauwt, komt relaüef een zwaarde
re controlerende taak bij de rechter te liggen
Een voorbeeld vormt de Harmomsatiewet, die
juist vanwege de verwevenheid tussen wetgevei
en bestuur door minister Deetman door het par-
lement 'gedrukt' kon worden De rechter heeft
— met inachtneming van het toetsingsverbod —
toch aangegeven dat de wetgever hieimee de
grens van het behooilyke overschreden had door
de rechtszekerheid van betrokkenen te misken
nen 19 Uiteindelijk IS de Harmomsatiewet met
tot uitvoenng gekomen in de aanvankelyk be-
oogde vorm Dat was de vrucht van de weikmg
van het stelsel van 'checks and balances' De
media, de wetenschap en de rechter gaven hier
tegendruk aan al te ongebreideld pohtiek oppor
tumsme, waarbij lechtens beschermde belangen
van rechtssubjeeten in het gedrang kwamen

Pohtieke rechtspraak, zijnde rechtspraak met
door een onafhankehjk rechter is verwerpehjk
Deze uitspraak sluit echter met mt dat onafhan-
kelyke rechtspraak pohtiek relevant kan 7ijn
Anders gezegd het tegendeel van politieke
rechtspraak is onaßankehjke rechtspiaak en met
waardevnje rechtspraak

Rechterlijk activisme

De traditionele rol van de rechter in een demo-
cratische rechtsstaat met — per defimtie — een
scheidmg van machten is een neutrale Montes-
quieu geeft in zijn beschnjving van de tnas poli-
tica ook die karaktenstiek 'pouvoir neutre' De
rechter past de wet toe die door de wetgever ge
steld is De rechterhjke macht is geen pohtieke
macht De term 'rechterhjk acüvisme' is in onze
laal gekomen vanuit de Angelsaksische taal, en
in het bijzonder uit de Veremgde Staten, waar
deze terrn opgang heeft gemaakt bij de beschnj
ving van de opstelhng van de Supreme Court te-
genover de pohtieke instellmgen het Congres en
de president2U Koopmans omschnjft 'judicial
activism' als volgt

Toen men hei Amerikaanse hooggerechtshof activis
tisch noemde bedoelde men daarmee dat het hol 7ich
by de uitlegging en toepassing van de grondwetsarti
kelen en techtsbeginselen die het als toctsingsmaatstaf
bezigde met het leiden door gezichtspunten die uit de
wet of uit de activiteiten van legislatieve organen
voortvloeien het schiep zelfstandig een normatief be
grippenapparaat stuurde de ontwikkehng daarvan en
liet /ich leiden door de aldus door eigen rechtspraak
m het leven geiocpen dynamiek Het is derhalve bin
nen een stelsel van constitutionele toetsing dat het —
aldus gedefimeerde — begnp activisme tot ontplooi
ingkomt 21

De tcim rechterhjk activisme wordt echter nu m
het juridisch spraakgebruik vnj algemeen toege-
past ter typenng van de 'veranderende rol van de
lechter' Aan het overbrengen van het begnp
'judicial activism' naar Nederland en het ruiniere
gebruik van het begnp lechterlyk activisme voor
al het rechteilijk handelen (en met alleen in con
stitutioneel perspectief) zitten enkele nadelen
Met de?e overbrenging en dit ruimei gebiuik
worden welhcht elementen van een begnpsin
houd meegenomen die verdekt en eventueel ook
ongewenst /ijn Daarom stel lk hier een analyse
van het begnp rechterhjk activisme voorop

Activisme is een van de -ismen' 23 Andere
voorbeelden van '-ismen' /rjn sociahsme, hbe
lahsme, kathohcisme, protestantisrne, humanis-
me, existenüahsme post modernisme en ook
paternahsme, morahsme, racisme commumsme,
fasusme, kapitalisme, imperialisme, ziomsme en
lundamentalisme Deze reeks is onderbroken,
omdat lk met zonder meer dit alles op een nj wil
7etten Naast algemeen erkende en gerespecteer-
de geestelyke en maatschappehjke Stromingen
waartoe een individu op grond van een persoon
hjke oveituigmg zieh kan rekenen, komen in
deze reeks ook begrippen voor die een duidehjk
negatieve gevoelswaarde hebben en zieh daarom
lenen om gebruikt en misbruikt te worden in po-
htieke polemieken Het begnp activisme valt
met te verbinden met emge geestehjke of maat-
schappehjke stroming Welk streven hgt beslo-
ten in rechteilijk activisme9 Voor de VS zou

19 HR 14apnll989 Λ// 1989 469 m nt Μ Scheiternd
20 rhijmen Koopmans The Roots of judicral activism in

ProtetHng Human Ri^hts The huropean Dimension Stu
die, in honour of Gcrard I Wiarda Keulen Beilyn
Bonn München 1988 pp 317 327

21 I Koopmans Rechlerhjk activisme in Euiopcesrechtelijk
perspectief in Ρ van Dyk α w ρ 107

22 Vg] de bijdragen in Ρ van Dijk α w m η W van Gei
ven Rechlerlijk attivisme en lechlerlijke teruglioudend

heid ρ 39 punt a
23 Van Dale Groot wooidenboek der Nederlandse taal eltde

druk vermeldt onder isme achtervoegsel waaimce /eil
standig naamwoorden worden gevormd ( ) met als bete
kenis geheel van opvattingen bewtging nchting sys
leem ( ) ANS Wolters Algemene Nedulandse spraak
kunst Giomngen/Leuvcn 1984 ρ 97 meldt dat met is
mon ideologieen culturele stromingen e d woidcn aange
duid
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Het pnmaat van de pohtiek bestaat met meer

kunnen worden gezegd dat de mtleg die aan be-
paalde grondrechten aldaar IS gegeven dooi de
Supreme Court, wellicht meei past bij hnks-libe-
ralc politieke Stromingen en mindei bij meei
conservatieve lepublikeinse opvattingen24

Nixon, Reagan cn Bush hebben met de benoe-
ming van conseivatieve lechters in de Supieme
Court getracht actief in te gi rjpen in de opvatting
van de Supreme Court In Nederland ζηη recht
spraak en de benoeming van lechters met vaak
voorwerp van pohück debat geweest2i Wel
heeft vong jaar een kamerhd zieh aanvankehjk
laten ontvallen dat onder de rechteihjke macht te
vecl D66 aanhang zou zitten Deze veimeende
links liberale sentimenten van rechters vormden
aanleiding om de benoeming van laadsheren bij
de Hoge Raad meer aandacht te schenken 26 Ik
heb de indruk dat het begnp 'rechterhjk activis
me' tegen deze achtergrond gezien geen neutrale
inhoud kan worden toegedicht Ei is een wezen
lijk verschil tussen een actieve rechter en een ac-
tivistische rechter 'Activisme' en 'activistisch'
dulden op een overmaat, op het overschujden
van grenzen In de hteiatuur ovei rechterhjk ac
tivisme klinkt ook vaak de vrees door dat het
rechteiltjk activisme te ver gaat

In het debat in de VS Staat tegenover 'judicial
acüvism', 'judicial restraint' en vnj precies kau
worden aangewezen waar die begrippen hun
oorspiong vmden 27 'Judicial restraint' en de Ne-
derlandse vertaling eivan met 'rechteihjke terug-
houdendheid' heeit echter wel een neutrale ge
voelswaarde In leder geval is ei geen sprake van
een (dreigend) execs Daarom ben ik geneigd om
begnpsmatig de tegenstelhng tussen rechterhjk
activisme en rechteihjke terughoudendheid als
onzuiver af te wijzen Een meer zuivere tegen-
stelhng ligt besloten in de begnppen rechteihjk
activisme en rechterhjk conservatisme Tegen
over activisme heeft conservatisme een equiva
lente gevoelswaaide (Zo zou ook gesproken
kunnen worden van lechterhjk nihihsme als
rechlsweigenng ) De tegenstelhng tussen acti-

visme en conservatisme doet ook meer lecht aan
de feitehjke gang van zake rond de benoemingen
bij de Supreme Court in de VS Het rechterhjk
activisme aldaar is 'beslreden' met de benoe
ming van — in pohtiek opzicht — conservatieve
rechters

Deze begnpsmatige analyse levert dit vom
deel op dat vastgesteld kan worden dat — uit
gaande van de negatieve gevoelswaaide die ver
bonden is met activisme en conservatisme — zo-
wel rechterhjk activisme als rechterhjk conser
vatisme als zijnde onveienigbaar met de lechter-
hjke onafhankehjkheid afgewezen moeten wor-
den De lechtei heeft anders dan een politicus
geen geestelyk ot maatschappelijk geonenteeid
stieven dat in de juiisprudentie tot uitdrukkmg
komt Dat zou ook moeihjk kunnen, omdat dan
de persoon van de ι echter van invioed woidt op
de inhoud van de lechtspiaak De rechter woidt
geacht met te beshssen oveieenkomstig persoon-
hjke overtuigingen, doch overeenkomstig een
geobjeetiveerde en gedepeisonahseeide visie op
de stand van de rechtsontwikkehng Rechteihjk
activtsme zou ik aanwezig achten wanneer bij-
voorbeeld een geheel onthoudend rechter bij al
coholdelictcn m afwijking van de stiafmaat die
gebruikeh]k is, tot zware straifen komt, conser
vatisme wanneei een rechtet uit eigen rehgieuze
overwegingen een euthanasiezaak met conform
de juiisprudentie beoordeelt Beide voorbeelden
laten zien dat bij consei vatisme en activisme
vaak onvei mijdehjk ook het peisoonlyke oor-
deel van de lechtei betckems heeft Een onaf-
hankehjk lechter handelt echter steeds zoveel
mogehjk — een lechter is ook maar een mens —
als orgaan cn met als peisoon 2 8 Rechteis zijn m-
wisselbaai, pohtici met Bij politieke besluitvoi-
ming draait het om de peisoonhjke visie van de
politicus, of de binnen een bepaalde groep —
fractie, paitij — gevormde consensus De grote
re aandacht in de media voor de politicus of po-
htica als persoon stemt hiermee vollcdig over-
een Daai Staat tegenover dat rechters eerder on-

24 Τ Koopmans The Roots of judicial activism α w
25 Handelingen NJV 1975 deel 1 waarin preadviczen van

Μ G Rood Η L Wedeven J C Μ Leijten cn C J Μ
Schuyt 7ie ook J C Μ Leijlen De rechte: op ie schop
stoel Zwolle 1971 en C J Μ Schuyt De verändernde
plaats van dt Hoge Raad in de samenlevmg in De Hoge
Raad der Niederlanden aw ρ 297 e ν (299 300)

26 Zie NJB 1991 nr 27 met onder meer bi]diagtn van F
Biuinsma en Η van Maarscveen Inmiddels is een nadeie
procedure tussen de Hoge Raad en de Kamei afgespioken
NJB 1992 ρ 368

27 Τ Koopmans The Roots ot judicial activism aw ρ 321
28 Vgl in dit veiband de Stelling 3 van Μ J Ρ Veiburg bij het

Symposium Dt plaats van de Hoge Raad in het huldige
staatsbcstel Wczenlijke verandeiingen in het lecht en in
de ondeilinge verhoudingen van de Staatsmächten woiden
als rcgel mel veiooi?aakt dooi peisoonlyke opvattingen en
maatschappijbeelden van (de meeideihcid van een College
van) rechters maar dooi verandeiingen in de maatsthappy
en in de maatschappij levende opvaltingen NJB Speciaal
Hoge Raad 1988 ρ 1586
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Hetprimaat van de pohtiek bestaat niet meer

zichtbaar zyn zoals kleurloze muizen tussen het
maatschappehjk stof29 en zieh hüllen in toga's 30

Het begrip rechterlyk conservatisme dat uit
deze analyse naar voren komt, IS voor de ge-
schiedems van de rechtswetenschap niet zondei
betekems Ik zou niet zonder meer een directe of
volledige verbinding willen leggen tussen legis
me of wetspositivisme31 (ook '-ismen') en con
servatisme, doch het is duidelijk dat een conser-
vatistische opstelling bij interpretatievragen leidt
tot een meer strikt vasthouden aan de geldende
wetsregel Opmerkelyk is dat de onentatie van
de rechter op ongeschreven rechtsbeginselen en
niet nader uitgewerkte en geactualiseerde grond-
rechten — welke onentatie wel beschreven is als
acüvisme — ook uit het oogpunt van rethlsvm
ding het tegendeel van conservatisme — legisme
— inhoudt Belangryke voorbeelden van de ver
anderende rol van de rechter worden gevonden
in de vorming van entena voor de afgrenzing
van het stakingsrecht en procedureregels voor
euthana&ie Bij een conservatieve uitleg van de
toepasselijke regelgeving zou geoordeeld kun
nen worden dat staken onrechtmatig is> en eutha
nasie strafbaar De junsprudentie laat 7ien dat de
rechter reebtsvormend wegen heeft gezocht om
de strikt legistische benadenng van beide maat
schappehjke fenomenen om te buigen in een
niet-pohtiek controversiele benadenng die recht
deed aan de maatschappehjke ontwikkelmg in
het normen en waardenpatroon Ik zou de stel
hng willen verdedigen dat wanneer de Hoge
Raad staking en euthanasie niet lechtsvormend
had benaderd, de Hoge Raad het verwijt van
rechterlijk conservatisme gemaakt zou kunnen
worden Met andere woorden, een benadenng
van de rechter waarbij deze zieh strikt houdt aan
de uitvoenng van de door de wetgever vastge-
stelde wetgevmg is niet 'neutraaP te noemen Dit
is inherent aan het normatieve karakter van wet-
geving en rechtsvorming in het algemeen

De icchter moet een middenweg vinden tus
sen rechteihjk conservatisme en rechterlyk acti
visme Welhcht dat daarom G J Wiarda in zijn
bespieking van de junsprudentie van het Euio-
pese Hot voor de lechten van de mens gebruik
maakte van de begnppen rechterhjke vooitva
rendheid en rechterhjke tei ughoudendheid32

Met deze opmerking is de begnpsvorming ge-
complementeeid 33 Uitgaande van de onafhanke
hjkheid van de rechter moeten lechterhjk con
servatisme en rechteilijk acüvisme afgewe/,en
worden De bandbreedte van de rechterhjke acti-
viteit zie ik beperkt tot rechterhjke voortvaiend-
heid en rechterhjke terughoudendneid Ik zou de
Stelling willen veidedigen dat bij een reele ana
lyse van de junsprudentie van de Nederlandse
rechter zowel voortvarendheid als terughoudend
heid kan worden aangewe/en en ik waardeer dat
als een gezonde situatie Bovendien kan worden
vastgesteld dat de opstelling van de rechter mede
beinvloed kan woiden dooi de aard van de
rechtsbetrekking in geschil Remmehnk heelt
erop gewezen dat het legaliteitsvereiste in het
strafrecht beperkmgen stelt aan rechtsvormmg
door de rechter,34 voor het fiscalc recht valt wel
licht het7elfdc te verdedigen

Teiugkerend naar de defimtie van Koopmans
— die hij nauw het aansluiten bij de Angelsaksi
sehe herkomst van het begrip — zou ik de vol
gende kanttekemng willen maken bij de Neder
landse situatie Gepohtiseerde constitutionele
rechtspraak past niet in onze rechtscultuur Het
Hof van Justitie van de EG, noch het Europese
Hof voor de lechten van de mens, noch de in
stantie die belasl zou moeten worden met consti-
tutionele rechtspraak in Nederland,35 beant-
woordt aan het becld dat de Supreme Court op
roept De bijzondere rechtsvormende betekems
die de rechtspraak van dat rechteihjke College
binnen de constitulionele (en federale) veihou-
dingen in de VS heeft gehad, kan welhcht voor

29 Vgl Η van Maarseveen NJß 199] ρ 1087

30 Opmeikehjk staatsraden die belasl /ijn met rechlspiaak

woiden politiek benoemd /ij diagcn ook geen toga s

31 J van der Hoevcn Opkomst en neergang van een heersen

de leer De leer van het wetsposnivisme Komnklijke Aca

demie van WUenschappen Mededelingen van de Afdeling

Letterkunde Nieuwe Recks Deel 53 nr 7 Amsterdam

New York Oxford Tokyo 1990

32 G J Wiarda Exttnsieve en restnctievi. verdragstoepas

sing door het Europese Hof voor de rechten van de mens

in Ad penonam Zwolle 1981 ρ 374 e ν tn idein Reih

terhjke voortvarendheid cn uchtirlijke teru^houdini bij

de loepassini, van de Furopese Convcntic tot besihcrmin^

\an de rechttn van de mens s Gravcnhagc 1986

33 Teivijde merk ik op dat ik de indruk heb d u in de VS de

discussie over |udicial activism veisus judicial restramt

scheelgctrokken is De/c seheuheid wordt m ι geillus

treerd door de wdbewuste Keu/c van polmu om meer

constivatieve rechters in de Supreme Court benoemd te

krygen De tijd moet het leren doch ik /ou willen voor

spellen dat op termijn de depolitisering van het rechtcrlijki,

ambt — ook bij constitutiontle rechtspraak — de enig /in

nige waarboig voor onafhankelijke rechtspiaak is

34 Ρ van Dijk (red ) α w Slotwooid J Remmehnk ρ 43 e ν

35 Gelet op de gebleken voorkeur voor een diffuus stelsel 7ou

dat de rcchterlyke macht /ijn /ie over de afwyzing van

politieke benoemingen de verschillende advie/en in

N.JLM bullelin 1992 ρ 233 c ν
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Hetpnmaat van de pohtiek bestaat met meer

bepaalde peiioden met het begnp judicial acti
vism gekaraktenseerd worden De problemen
die telkens ryzen bij de pohtieke benoemingen
van rechters m de Supreme Couit doen wezen-
hjk afbreuk aan de Status van dal College als on
afhankelijke rechterhjke mstantie

Voor een typeung van de ontwikkeling in
Nederland en in Europees verband van de
rechtsvorming door de rechtei met name na de
Tweede Wereldoorlog zou lk echtei de term
'rechterhjk activisme met willen aanvaarden
Niet te ontkennen valt dat de rechtsvorming door
de rechter in Nederland beantwoordt aan de om-
schnjvmg die Koopmans gegeven heelt de rech
ter schiep zelfstandig een normatief begnppen
appaiaat, stuurde de ontwikkeling daarvan en
het zieh leiden door de aldus, door zijn eigen
rechtspiaak, in het leven geroepen dynamiek
Deze omschnjvmg past op de junsprudentie van
de rechter inzake grondrechten, de algemene be
ginseien van behoorlyk bestuur en de ledehjk-
heid en bilhjkheid (goede tiouw) en op al die
uitspraken waarbij de rechter juridische oplos
singen uitwerkte voor maatschappehjke vraag
stukken waarover confheten rezen Ligt in deze
rechtsvorming met lets andeis besloten dan
'rechterhjk activisme"? Deze vraag zou lk willen
beantwooiden

De veranderde rol van de rechter

De voortvarendheid van de rechter Staat in de
belangstelhng en meer in het algemeen de ver
houding tussen de taak van de wetgever, van het
bestuur en van de rechter Een veelheid van 001
zaken hcelt er in de laatste decennia toe bijge-
dragen dat de betekems van rechtsvorming door
de rechter IS toegenomen In de hteratuur IS aan
dit verschynsel veel dandacht besteed en lk
noem — zonder volledig te willen zijn — een
paar voorbeelden Het RAIO congres in 1987
was gewijd aan het onderwerp De rechter ah

dictator? dynamiek in de tnas verschuiving in
de verhouding regclgcving bestuur en recht
tpraak Wijnholt heeft bij die gelegenheid —
vooidat hij vonnis wees inzake de Harmomsatie
wet — zijn visie gegeven op de taak van de
rechter Opmerkelyk is dat in het arrest van de
Hoge Raad over de Harmomsatiewet expliciet
naar 'de hteratuur' wordt verwezen en in het bij-
zonder naai de aldaar geconstateerde momsti
sehe tendensen in de veihouding tussen regering
en parlement37 In verhouding tot het RAIO-con
gres 1987 het het bijna tien jaar eerder gehouden
congres van de Jonge Bähe (1978), met als titel
Rechter cn pohtiek nog een veel rüstiger toon
zetting hören 38 In 1988 werd het 150 jange ju
bileum van de Hoge Raad luistei bijgezel met
een opstellenbundel ovei De plaats van de Hoge
Raad in het slaatsbestel9 en een Symposium °
Opmeikehjk is dat vooi deze feestehjke gele
genheid juist de veranderde rol van de rechter in
ons staatsbestel als thema gekozen weid De
bijdragen aan de bundel laten duidehjk zien dat
de taak van de Hoge Raad naar de memng van
het bieed samengestelde veld van onderzoekers
veranderd is en dat in het bijzonder de lechts
vormende taak van de ι echter tot ontwikkeling
is gekomen In dit verband melden Schoordijk
en Scheltema ook de tendens van rechterhjk ac-
tivisme 41 In 1989 vond een themabijeenkomst
plaats van de sectie Rechtswetensthappen van
de Konmkhjke Nederlandse Akademie van We-
tenschappen over De relatie tussen wetgever en
rechter in een tijd van rechterhjk activisme,'
met bijdragen van Remmehnk, Scheltema, Don
ner, Leijten, Dnon, Koopmans en Van Gerven
Koopmans heeft ook in ander verband een aantal
malen — telkens met een andere invalshoek —
aandacht gevraagd voor het onderwerp In
1992 heeft de NJV44 het vraagstuk van het con
stitutioneel toetsingsiecht op de agenda ge
plaatst, waaibij vastgesteld kan worden dat
deze agendenng samenvalt met de voorberei
ding van een kabinetsstandpunt over toetsings-

42

% tochuml987

V HR 14 apnl 1989 Nl 1989 469 m η Μ Scheitern?

38 Rechter en pohtiek AJphen a/d Rijn 1987 Ν ι IM. de wat

gedateerde bijdidge van cen schnjveiscollertief ovei

keinpuntcn van de histomeh miteiialistische lechtstheo

ne en bijdiagcn vin politici hebben bijvoorbeeld Μ C

Buikens en Α Η van Delden /ich over let onderwerp

rechtei en pohtiek gebogen

39 Aw

40 NJB 1988 Spcciaal De Hoge Raad ρ j<i72ev

41 Rcspeclievehjk ρ 54 en ρ 345

42 Ρ van Dijk (red ) α w

43 Oa De iol van de welgevei in Honderdjaar rechtsleven

Deventei 1970 De pol stok van de ι echtei in Dtueerbar

\iif,c not η Deventer 1986 De verandeiendc rol van het

pioccs Ad\otatcnblad 1991 ρ 612 e ν De oveibelasting

van de rechter NJCM bulletin 1989 ρ 7 e ν

44 Hindelingen NJV (992 I Toetsing Prcadviezen vin L

Prakke Τ Koopmans en J Μ Barendiecht
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Het primaat van de politiek bestaat niel meer

recht, " Tezelfdertijd 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 het toetsingsrecht, alsmede van een
aantal Staatsrechtgeleerden gepubliceerd.46

Ook vanuit de politiek wordt steeds meer
aandacht geschonken aan de verhouding tussen
wetgever en rechter. Naast de nota Zieht op wet-
geving47 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 geiijke be-
handeling van vrouwen en mannen.

Premier Lubbers heeft bijzondere belangstel-
ling getoond voor de verhouding tussen wetge-
ver en rechter in een academische rede gehouden
te Nijmegen in 1990 en daarna met een rede
voor de Nederlandse Vereniging voor Recht-
spraak.49 De Commissie-Deetman, die zieh ge-
bogen heeft over het onderwerp 'Staatkundige
vernieuwing', heeft in 1990 ook in het bijzonder
aandacht besteed aan de verhouding tussen wet-
gever en rechter. 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 het politieke bedrijf.50

Meer op de achtergrond speien ontwikkelin-
gen die moeilijker traeeerbaar zijn, doch die van
wezenhjke 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 geiijke 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.51 De ach-
terliggende gedachte is dat wellicht de Hoge

Raad minder voortvarend dan de CRvB getoetst
zou hebben.

Naast de verhouding wetgever/rechler heeft
de verhouding rechter/bestuur bijzondere aan-
dacht gekregen in de Studie van Van der Hoeven
De drie dimen.iies van het bestuursrecht, die in
1989 het licht zag.52 Hoewel de verhouding wet-
gever/rechter nu meer in de belangstelling blijkt
te staan, kan worden geconstateerd dat in de
loop van deze eeuw 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 zieht op deze ontwikke-
ling. Ik kom hier later op terug.

Samenvattend kan op basis van dit materiaai
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 politieke
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 rechtspleging, 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 tc handhaven. Het is de vraag
of deze ontwikkeling zieh verdraagt met de mtgangs-
punten van onze staatsinnchting.'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 recht54

45 M.B W Bieshcuvel, NJB 1992, ρ 726

46 NJCM-bulletm speciaa] nummer 'Op weg naarconstitutio-

ncle toctsing, 1992, ρ 233 e.v.

47 Kamenmkken 11, 1990-1991, 22.008, nrs. 1 -2

48 Rapport van de intei dcpartementale juridische weikgioep

gehjkheidsbeginsel (IWRG), UHgave van het ministerie

van Justitie, 's-Gravenhage 1990.

49 Nederlandse Staatscourant 4 September 1990 cn Samenlc-

ving waardevoller naar mate bottum-up-proces kans knjgt,

Trema 1990, p. 375 e ν en het debat: Trema 1991, p. 38

e v.

50 Rapport van de bi|zondere Commissie Viaagpunlen inzake

de staatkundige, bestuurlijke cn staatsrechtelijke vernieu-

wing (Cie-Deetman), Kamerstukken 11, 1990-1991,

21.427, nr 3.

51 Τ Koopmans, Preadvies NJV 1992, a.w., p. 49.

52 Geschrilten VAR-I00, Alphen a/d Rijn, 1989.

53 Kamerstukken II, 21.427 a. w.

54 Als vooibeeld noem ik de vraag naar de toegang tot de

rechter. Relevant is niet zo zcer de viaag wanneei rechts-

subjeeten wel toegang tot de rechter bebben, doch de

vraag wanneei de toegang tot de rcchtei onthouden kan

worden (vgl mijn diss. De toegang tot de rechter, Zwolle

1987, p. 108). Een ander vooibeeld vorml de onallianke-

lijkheid van de rechter en de betekenis daarvan voor de sa-

menwerking tussen rechters. Ook daar geldt dat onafhan-
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Het pnmaat van de pohtiek bestaat met meer

IS het wemig zinvol te streven naai een positieve
omschnjving, in die zin bijvoorbeeld dat de tnas
pohtica meebrengt dat de taak van de rechter een
bepaalde mhoud heeft, bijvoorbeeld slechts toe
passing van de wet, omdat evident is dat die po
sitieve omschnjving te talsifieren is Daarom is
het zinvoller de falsificatie tot methode te ver
heffen door de viaag te beantwoorden hoe de
grens van de taak van de rechtei ten opzichte
van wetgever en bestum negatief bepaald kan
woiden, met andere woorden welke rechtsvor
tning door de rechter is met verenigbaar met de
onafhankehjke positie van de rechter in een de-
mociatische rechtsstaat9

De grenzen van de taak van de rechter

Vöor het bestuursrecht valt de grens van de taak
van de rechter, dankzy de rechtsontwikkeling die
zieh deze eeuw heett afgespeeld, redehjk goed in
kaart te brengen Eerder is genoemd de Studie
van Van der Hoeven over de di le dimensies van
het bestuursrecht, waarin een historisch over
zieht van de ontwikkehng van het bestuursrecht
en daarmee ook van de verhoudmg tussen rech-
ter en bestuui is terug te vmden " Ik noem
slechts kort enkele hoofdpunten van deze ont
wikkehng Vooiopgesteld moet worden dat de
afgrenzing van de taak van de ι echter in het be-
stuursrecht gepaard is gegaan met de ontwikke
hng van het algemene deel van het bestuursrecht
als zodanig Dat betekent dat in retroperspectief
ivij thans m het bestuursrecht gehanteeide be
gnppen kunnen gebruiken voor de beschnjving
van fenomenen, die desüjds met zo werden be-
noemd Waar het hier om gaat is dat steeds een
belangnjke rol heeft gespeeld de gedachte dat de
beoordelmg door de rechter van bestuui shande-
hngen de rechter te dicht by het bestuur zou
brengen, 'de rechter zou op de stoel van de ad-
mimstratie kunnen gaan zitten' Dit zou met
natne een rol speien bij de beooidelmg door de
rechter van de uitoefemng van discretionaire be
voegdheden, waaibij de doelmatigheid veel be-

langryker zou zijn dan de rechtmatigheid Aan
deze benadenng van de veihouding tussen rech
ter en bestuur is onverbrekehjk de naam van
Struycken verbonden, die met de argumentatie
in zyn opstel 'Administralie of rechter''' de ont-
wikkehng naar algemene bestuui srechtspraak
geduiende decennia heeft opgehouden 56 De onl-
wikkeling van het bestuuisiecht — met name
sinds de Tweede Wereldoorlog — kent twee
hoofdhjnen In de eeiste plaats zijn in de recht
spraak de algemene beginselen van behoorlyk
bestuur tot ontwikkehng gekomen In de tweede
plaats is in de jaren tachtig het inzicht dooige
broken dat ei algemene bestuursrechtspraak
dient te komen, in die zin dat (in beginsel)57 le
deie bestuurshandeling voorwerp van geschil
vooi een onafhankehjke rechtei moet kunnen
vormen

Zowel de vei schulende bijzondere admini-
strative rechters als de Hoge Raad m het bestek
van de onrechtmatige overheidsdaad hebben m
een rechtsvormend proces van decennia normen
van behoorhjkheid ontwikkeld en uitgewerkt,
die de rechter in Staat stellen ook over de uit-
oefemng van discretionaire bevoegdheden een
onafhankelijk rechterhjk oordeel te geven Daar
by is ook het begnp margmale toetsing ontwik
keld Onder marginale toetsing valt te verstaan
toetsing met inachtneming van de keuzevnjheid
die aan het bestuursoigaan is toegekend In his
torisch perspectief valt op dat zolang de algeme-
ne beginselen van behooilyk bestuur nog met
ontwikkeld en emgszins uitgekustalliseerd wa
ren de vrees vooi de grensoveischnjdende bete-
kenis van rechtspraak ovei bestuurshandehngen
met ongegrond leek, terwijl achtel af gezien het
toetsingskader van overwegende invloed blykt te
zijn op een verantwoorde grensbepalmg, omdat
toetsing aan de algemene beginselen van be-
hoorhjk bestuur een objeetiverende toetsing58

mogehjk maakt De Algemene wet bestuursiecht
zal een codificatie inhouden van veel algemene
beginselen van behoorlyk bestuur, doch ook
wordt uitbreiding gegeven aan dit toetsingska-
der Het evenredigheidsbeginsel, dat inmiddels

kehjkheid moeilijk tot een lelevantc positieve grensbepa
1mg kan leiden teiwij] itlevant is de viaag wat — gelet op
dt onafhankelijkheid ν in de lechtei — de grenzen 7ijn ν in
de samenweiking tubsen lechteii. vgl NJB '989 ρ 1621
e ν

55 In veel bestuursiechtehjke handboeken woidt hieiaan ook
aandatht geschonken bijvooibeeld Vin Wijk/Konynen
belt Hoofdslukkcn van ailmtmitialitf recht Culcmboig

1988 ρ Τ53 e ν Zie ook het preadvies NJV 1983 van
Ε Μ Η Hirsch Ballin Handtlint,en NJV1983 deel I eci
sie stuk ρ 53 ο ν

56 Van der Hoeven α w ρ 124 e ν
57 Hulaas bevat ook de Algemene wet bestumsrecht nog een

aantal bepeikingen die moeilijk te verinlwoorden /ljn

58 GJ Wiarda Dttc typin ^an rechtwindinj, Zwollc 1988
m η ρ 105 e ν

33 AA 41 (1992) 11 689



Hetpnmaat van depohtiek bestaat niel meer

ook m de junsprudentie van grotere bctekems
wordt,59 knjgt een ruime formulenng die de
rechtsvorming door de rechter nader kan bein-
vloeden Wel kan worden opgemerkt ddt met de
ontwikkehng van het toetsingskader de lechter
steeds meer tot een — wehswaar geobjectiveer
de doch ook — mhoudehjke toetsing komt De
junsprudentie van de AROB rechter vormt hier
op in giote lijnen een negatieve uitzondenng,
omdat vanwege de afstandehjke interne behan-
dehng van zaken (veel juridische ondersteuning)
en Vdnwege overbelasting de toetsing met steeds
die diepgang heeft die by andere admimstiatieve
rechters aanwijsbaar IS 6 0

De toegang tot de rechter in het bestuursrecht
is traditioneel bepaald geweest dooi het feno-
meen 'beioep op de Kroon' — in de /m van ad
mmistratief beroep op het bcstuur als volwaardig
alternatief voor onafhankehjke rechtspraak ener
zijds — en verbrokkelde rechtsbescherming an
derzyds, doordat telkens voor byzondere onder
werpen bij/ondere rechtsgangen werden mge-
steld De Hoge Raad heeft een belangnjke stap
gezet door in het kader van de onrechtmatige
overheidsdaad aanvullend rechtsbescheiming
mogelijk le maken De junsprudentie van het
Europese Hof voor de rechten van de mens met
betrekking tot artikel 6 EVRM heeft er uiteinde-
lijk toe geleid dat het beroep op de Kroon (en
het ddmimstratiei beroep in het algemeen) als
vorm van onpaitijdige geschillenbeslechting in
stryd is geoordeeld met artikel 6 EVRM61 en dat
op dezelfde grond procedurele uitwasscn, zoais
de vaste-deskundigeprocedure in het sociaal ze
kerheidsrecht meer kritisch beschouwd wor-
den 6 2 De herzientng van de rechterhjke orgam
satie en de invoering van het uniforme bestuurs-
procesrecht in hoofdstuk 8 van de Algemene wet
bestuursrecht trekken deze hjn strak door, in die
7in dat algemene bestuursrechtspraak mogelyk
wordt gemaakt

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

plaats krijgt de rechtei luime uitspraakbevocgd-
heden In beginsel mag de ι echter zyn uitspraak
stellen in de plaats van het in beioep aangevoch-
ten bestuursbesluit Uit de memone van toehch-
ting blijkt weliswaar dat de rechter terughou
dend van die bevoegdheid gebruik dient te ma-
ken, doch uit de wet ν alt geen grensbepaling af
te leiden 6 1 Dat betekent dat dejunsprudentie zal
uitmaken waar die grens hgt Niet onwaarschijn-
hjk is dat de rechter in sommige situaties ook
'zelf in de zaak zal vooizien' wanneei het be-
stuursoigaan een discretionaire bevoegdheid
heeft De meest waarschijnhjke grensoverschnj-
ding hgt bij sancties, doch ook ovengens valt
hiei een interessante rechtsontwikkelmg te ver-
wachten 6 4

In het burgeihjk recht vallen twee tendensen
te bespeuren, een mateneelrechtelijke en een
procesrechtehjke Voor het burgeihjk proces
recht gold traditioneel als 'beginsel' de hjdehjk
heid van de ι echter, die ertoe diende de partijau-
tonomie te waarborgen tegenover de rechtei 6 5

De processueel terughoudende opstellmg van de
rechter diende er met andere woorden toe dat de
rechter met zou treden in keuzes die parti]en
/ouden kunnen maken De hjdehjkheid van de
rechter in het burgehjk proces is echter als ge-
volg van een lange ontwikkehng in het burgei-
hjk proces met meer te beschouwen als een be-
ginsel Voor sommige clementen van het pioces
heeit de rechter meer beperkle bevoegdheden
Dit betrett hoofdzakehjk de omvang van hetgeen
gevorderd wordt en het steilen of betwisten van
feiten, waarbij ovengens zy opgemerkt dat de
verschillen ten opzichte van de bestuursrechtei
met al te groot zijn Het is hier met de plaats dit
uitvoeng uit te weiken, doch vastgcsteld kan
worden dat de bestuursrechter bevoegd is zieh te
beperken tot het punt van geschil en eveneens
uit kan gaan van de gestelde feiten

De tweede ontwikkeling in het burgerhjk
recht betreit een veelheid aan inmiddels in het
BW 1992 gecodificeerde junspiudentie ontwik-
kehngen, die sarnen zijn te vatten onder twee

59 Ο a bij sancties in het ambtcnaienrecnt het sociaal /ekel
heidsrecht en het fistdle techt

60 I Dorhout Γέη wel twee eulturtn' PS 1991 pp 209

21S

61 ßuithem EHRM 23 Oktober 1985 AB 1986 1 mn
Ε Μ Η Hirsch Baliin

62 leldbrugge EHRM 29 mei 1986 ÄSV 1987 23
63 Voltoonng eeiste fase hcr/icmng lechterlijke oiganisalie

Kamcrstukkcnll 1991 1992 nr 2 22 495

64 Zie de MvT bi) hoofdstuk 8 van de AWB Kamentukkcn
11 1991 1992 22^95 nr 3 ρ 36 ρ 145 e ν Ε Μ Η
Hirsch Ballin Ii de /aak voor/icn in Bhndc ι lekken in
htt soiiüal ncht Deventcr 1986 ρ 178 c ν

65 /ie mijn Preadvies NJV 1992 Handelmgw NIV 1991 I
Het procesrecht als pioces J E Bosch Boesjes lijdelijk
hcid m geding Devcnter 1991 werkt een cn ander verder
uit
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noemers In de eerste plaats hebben de redelyk
heid en biJhjkheid een belangnjke plaats in wet
gevmg en junsprudentie ingenomen De waaide-
nng van de redehjkheid en bilüjkheid in een
concreet geschil vereist dal de rechter zieh niet
te terughoudend opstelt Wehswaar komen
krachtens het burgeih]k recht aan rethtssubjec
ten bevoegdheden toe, doch de uitoefemng van
die bevoegdheden kan voorweip van toetsing
door de rechter voimen Ook hier zal de lechter
de keuzeviyheid die aan rechtssubjeeten toe
komt respecteren door ob|ectiverend te toetsen
Leijten noemt in dit verband enkele voorbeelden
van junspiudentie van de Hoge Raad waarby de
bevoegdheid van een rechtssubjeet om toestem
ming te weigeien (toestemming huwelyk min
derjangen, loestemming eikenning van een na
tuurlijk kmd door de vadei, de derde als huui-
der) beperkt werd dooi eisen van redelykheid en
bilhjkheid 66 Artikel 6 2 BW vormt een veelbe-
sproken toepassing van de redehjkheid en bil-
hjkheid, waarbij lk zou willen opmerken dat
deze bepahng aan de rechtei een ruime toet
singsbevoegdheid geeft, met name omdat de
concretisenng van hetgeen ledehjkheid en bil-
hjkheid vereisen, in een concieet geval ruime ιη-
teipretatievujheid geett De autonorme van
rechtssubjeeten wordt hier — ten gunsle van na-
dere beooidehngsbevoegdhedcn van de rechter
— beperkt Hetzelf de kan woiden gesteld ten
aanzien van de 'imprevision' (aitikel 6 258
BW) Daarnaast kunnen vele voorbeelden wor-
den genoemd van onderdelen van ons burgerlijk
recht waaiby de (al)macht van de ene partij ten
gunste van de andere (/wakkere) paitij gematigd
is Te denken valt aan huunecht, arbeidsrecht en
consumentenrecht

Het vraagt wel emge abstractie, doch lk zou
zowel voor het besluursiecht als voor het burger-
lijk lecht tot een gehjke grensbepahng van de
taak van de rechtei willen komen Opmerkehjk
is dat traditioneel gezien rechtssubjeeten (glo-
baal gezien buigeis' in het buigerlijk lecht, de
overheid in het bestuursrecht) een ruime vaak
niet geclausuleeide beschikkingsbevoegdhf ld
toekwam, die in de loop van deze eeuw zowel in
wetgeving, maar vooral in de rechtspraak be
peikt is door toepassing van ongeschreven pei
geval te concretiseren toetsingsmaatstaven, zoals

de algemene beginselen van behoorhjk bestuur
en de redehjkheid en bilhjkheid By nadeie ana-
lyse valt op dat vele beginselen van behooihjk-
heid voor pnvaatrcchtehjke lechtsbetrekkingen
te herleiden zijn tot de 'ledehjkheid en billyk-
heid',67 zodat er wellicht ook een grond is om
deze lechtsontwikkeling onder een noemei te
brengen De autonomie van rechtssubjeeten is in
de wetgeving bepeikt en in de junsprudentie zyn
eisen van behoorhjkheid (ledehjkheid en bilhjk-
hcid) naar voren gekomen die de rechter in Staat
stellen om in lechtsvormende ooidelen de giens
te bepalen van hetgeen rechtssubjeeten jegens el-
kaar \ermogen Encrzijds geldt als uitgangspunt
dat vooi zover de wetgever aan lechtssubjeeten
bevoegdheden geeft de rechter in beginsel met
mag treden in de beoordelmg van de uitoefemng
van de bevoegdheid als zodamg (het contracte-
ren, het nemen van een beschikking) en de ι ech-
ter behoort daarom marginaal te toetsen, terwijl
ander/ijds de lechter onder toepassing van onge-
schreven behoorhjkheidsmaatstaven objeetive
rend toetst en daai by aan de uitoefemng van be-
voegdheden nadeie eisen stelt In bestuursrechte-
hjke terminologie betieft het hier de toetsing van
de uitoefemng van discietionaire bevoegdheden,
in het burgerlijk recht woidt eerder gesproken
ovei de autonomie van bijvoorbeeld contiacts
partijen Globaal gesteld kan vooi het burgerlijk
recht en het bestuursiecht geconcludeerd worden
dat de rechter in de loop van deze eeuw de uit
oefenmg v<m discretionane bevoegdheden aan
de hand van behoorhjkheidseisen nader is gaan
toelsen, waardoor de keuzevnjheid van lechts
subjeeten bepeikt is Daainaast heeft de wttge
ver — deels codificerend — aan discretionane
bevoegdheden van lechtssubjeeten nadere gren-
zen gesteld Ook die gienzen woiden door de
rechter gecontroleeid Met de stelhng dat de
rechter de uitoefemng van bevoegdheden tottst
aan het geschreven en het ongeschreven recht, is
de abstractie volledig

De wetgever

De bevoegdheid tot het stellen van de wet is
nicts andeis dan een discretionaire bevoegdheid
van de wetgevei De rechtsontwikkeling van de

66 J C M 1 eijten Judicial lestraint als barncade op weg naar

oppersle geiechtigheid α w
67 GJ Wiaida Dne typen van iechts\indin^ Zwolle 1989

J Β Μ Vi inken Mededehngs mformatw cn onderzoeks

plichten in het ιerbintcnisienreLlit 7wolle 1989 mijn pre

adviesNJV 1991 aw
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katste decennia toont dat de omvang van die
discretionaire bevoegdheid eveneens beperkt is
Deze beperking geldt niet alleen de formele kant
— de bevoegdheid als zodamg —, doch ook de
matenele kant Met andere woorden, de keuze-
vnjheid die de wetgever heeft, is ook ten aanzien
van de inhoud van de wet niet onbeperkt Ook
de uitoefening van de wetgevende bevoegdheid
door de wetgever leent zieh voor een objective-
rende marginale toetsing dooi een onafhankehj
ke lechter6 8 Hoewel deze Stelling juridisch ge-
7ien uitemdelijk thans niet meer omstreden is,
leert de opstelhng van regenng en pailement de
afgelopen jaren dal sommige pohtici en ambte
naren zieh onvoldoende bewust 7ijn van deze
bepeikingen Zowel ten aanzien van internatio
naal recht (en in het bijzonder Europees recht),
grondrechten als eisen van behoorhjke wetge
ving hebben sommige pohtici en ambtenaren
door onacht7aamheid onkunde en soms onwil69

een situatie gecreeerd waann de lechter in de
laatste jaren een belangnjke corngerende taak
ten opzichte van de wetgever heett moeten vei
vullen Daarnaast heeft de rechter — onder ιη-
vloed van het verbod van rechtsweigenng — in
geschillen die rezen over nog niet (volledig) ge-
regelde ondelweφen junsprudentie gevormd die
soms dezelfde funeüe als rechtsvorming door de
wetgever ging vervullen Veelgenoemde voor
beeiden zyn stakingsrecht en euthanasie Bij pre
cleze beschouwing van de junsprudentie bhjkl
dat afgezien van deze markante voorbeelden op
vele terremen de rechter aanvullend op (verou
derde of niet volledige) wetgevingjunsprudentie
heeft gevormd

Juist tegen de achtergrond van deze ontwik-
kehngen in de rechtspraak wordt de laatste tijd
door pohtici gesproken over herstel van 'het pn
irwat van de pohtiek' Wal moet worden verstaan
onder 'het pnmaat van de pohtiek"' Vooi zovei
daaronder verstaan wordt de discretionaire be
voegdheid van het dernocratische bestuur (rege
ring en parlement gezamenlijk)70 om door het tot
stand brengen van wetgevmg rechtsvormend op

te treden en daarby het initiatief te nemen en
'sturend' op te treden, is er geen piobleem De
zorg van pohtici betreft echter niet zo zeer dit
punt Als lllustratie kan het debat over de gelyke
behandeling van vrouwen cn mannen in de so
ciale zekerheid gelden Hoewel de eis van gehj
ke behandeling als matenele norm voor wetge-
ving geldt, wezen sommige pohtici uit kosten-
overwegingen nakoming van die norm af De
pioblemen die uit die afwijzmg latei voortvloei
den, werden gezien als een verstormg van het
pnmaat van de politiek door de rechter

Fractieleider Bnnkman heeft dreigend ge-
sproken over de reeftiersstaat,71 premier Lubbers
heelt gesteld dat de controle door de rechter de
uitvoenng van de overheidstaak dreigt te versto
ren 72 de Commissie-Deetman ziet zieh een ver-
stormg van de tnas pohtica voordoen 73 En dit
vormen nog slechts enkele voorbeelden van de
in de literatuur kenbare uitingen van de senti
menten van pohtici ten aanzien van rechters en
rechtspraak Het besprokene in fiactiekamers en
wandelgangen in de residenüe zou een meer
compleet beeld kunnen opleveren

Een logisch sluitstuk van de contiole op de
uitoefening van de wetgevende bevoegdheid in
een democratische rechtsstaat vormt constitutio-
neel toetsingsrecht74 Voor schrapping van het
toetsingsverbod in onze Grondwet valt echter
niet de vereiste tweederde pohtieke meerderheid
te verwachlen 71 Tegen deze achteigiond bezien
kan worden vastgesteld dat kennehjk onder veel
pohtici de idee leeft dat het pnmaat van de poh-
tiek een onbeperkte betekems heeft vooi zover
het de inhoud van de wet betreft Als er een poli
tieke meerderheid is voor een bepaalde wettehj
ke maatregel, dan mag de rechter daar geen be-
lemmenng tegen opwerpen Dit zelfde kan wor-
den gezegd van bestuurlyke besluiten, zoals bij-
voorbeeld de wens van minister May Weggen
'zwart njden' in het openbaar vervoer te bestnj-
den door vaststelling van de boete op / 100,-,
terwyl de rechter niet tot zo'n hoog bedrag wilde
gaan

68 Zie als nielboden van objeclivering ο 4 de tcmpenn^s
technicken die de HR en de PG in hun advies over consli
tutioneel toetsingsrecht noemen NJCM bullctm 1992 ρ

69 De gelijkc behandelmg ν in vrouwen en mannen in de so
cidle /ekeiheid vorml een voorbecld Vctn onwil /ic NTB
1990 ρ 209 ev

70 Dit begup heb lk in mijn proefsthnft uitgeweikt De tot
f,ang toi de ra hier α w

71 LC Bnnkman Genoeg van de Staat in Veiantwoordtttjk
hcid rttonck en realueu Zwolle 1989 ρ 121

72 frema 1991 ρ 38 e ν
Ίλ Kamei stukken II 21 427 aw
74 Pieadvie/en van Barendrecht cn Koopmans NJV 1992

aw fcM Η Husch Balhn en Μ L Ρ van Houten Toet
sing van wetgevmg sluitstuk van de demociaüsche rechts
Staat Namem, 5 September 1989 pp 19 26

75 J Μ Polak Lekker toetsen in Maastricht NJB 1992 ρ
845 846

76 Letwel voor de vorming van de algemene beginselen van
behoorlyk besluur in de jui lsprudenüe
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Zoals traditioneel in het burgerhjk recht de
door de hjdehjke rechter te rcspecteren (absolu-
te) autonom) e van partijen een belangryke rol
speelde en in het bestuursrecht de door de rech
ter te respecteren (absolute) disuetionaire be-
voegdheid van het bestuui, geldt thans het pn-
maat van de pohtiek als noemei vooi een in be-
gmsel onbeperkte (en met gecontroleerde) macht
van de wetgever In die zin verstaan, zou lk de
Stelling willen verdedigen dat het pnmaat van de
pohtiek met meer bestaat Opmerkehjk IS dat het
verloop van de discussie over de toclaatbaarheid
van onafhankehjke controle door de rechter op
het bestuur veel gehjkems vertoont met die over
de controle door de rechtei op de wetgever
Struyckens argumenten legen algemene be
stuursrechtspraak luidden (globaal weergegeven)
dat α de rechter op basis van maatstaven van
lechtmatigheid weinig te toetsen hceft aan de
toepassing van discietionaire bevoegdheden (het
70u daarbij gaan om de doelmatigheid)76 en b de
pohüeke controle op het bestuur een toereikende
waarborg inhoudt vooi de burger zodat recht-
spiaak overbodig is In deze tijd wordt teil aan
/ien van de controle dooi de rechter op de wet-
gever enerzijds aangevoeid dat de lechter be-
zwaaihjk zou kunnen toetsen zonder de uitoefe
mng van de overheidstaak te verstoren (Lub-
bers), en bij die toctsing acüvistisch is (algcme
ne opvatting) en daarmee de tnas pohtica ver
stoort (Commissie-Deetman) oi 'veifloddert'
(Lubbers) Anderzijds woidt bctoogd dat de con-
trole op de wetgever uil dient te gaan van de po
htieke Organen (die de wetgever zelf vormen) 77

Ook hier geldt dezelfde uitkomst als in het debal
dat Struycken ingeleid heeft In de ecrste plaats
zien we dat de rechter op basis van de vage nor
men die in giondrechten besloten hggen en
eventueel beginselen van behoorhjke wetgeving,
zeer goed in Staat is om een /odanig objective-
rend toetsingskader te ontwikkelen (vergehjk-
bddi met de objectiverende werking van de alge
mene beginselen van behoorhjk bestuur) dat de
rechter met inachlneming van het discretionaue
kaiaktei van de wetgevende bevoegdheid de
gienzen van die bevoegdheid kan toetsen In de
tweede plaats blykt de waaiborg 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 lk nader willen uitwer-
ken Dat het resultaat van de rechtsvoiming door
wetgeving met boven ledere kntiek verheven is,
is het gevolg van een veelheid aan oorzaken, die
hier siecht? kort worden aangeduid Onze hou-
ding tegenover de autonteit van de wetgevei is
verandeid in die zin dat vaker dan voorheen de
inhoud van wetgeving ter discussie wordt ge-
steld 78 Bovendien draagt de houding van politi-
ci ten opzichte van maatschappehjke viaagstuk-
ken soms by tot het ter discussie staan van poli-
tieke keuzes met name wanneei exphciet in de
samenleving levende opvattingen worden gene
geerd 79 Onze samenleving is complexer gewoi-
den, mede door technologische vermeuwingen
en de maatschappehjke ontwikkelmgen veisnel-
len zieh, zodat de behoefte aan actueel bijge
werkte wetgeving toeneemt80 Onze samenleving
raakt steeds meer juridisch geonenteeid, in die
zin dat voor vecl uiteenlopende maatschappehj-
ke pioblemen een oplossmg van 'het lecht' en
daaimee van de rechter verwacht woidt81 De
politieke onentatie op de media (oneerbiedig
mediageilheid), de te optimistische gedachten
over de sturing van de samenleving en de maak-
baaiheid van een maatschappehjke ordenmg
door de overheid en de daarmee gepaard gaande
bestuurskundige (met juridische) benadenng van
wetgeving,82 hebben geleid tot een tanende legi-
timileit en kwahteit van wetgeving Delegatie
van wetgevende bevoegdheid heefl geleid tot
veel wetgeving van lageie oide die met dooi tus
senkomst van politieke oiganen tot stand is ge-
komen en waarvoor wetgevingsprocedures gel-
den die van mindei waaiborgen zijn voomen
Bovendien sluit de regeldichtheid wcimg aan bij
de maatschappehjke werkehjkheid De politieke
eilte is vcibureauuaüseerd en verambtehjkl,
waaidooi een eflectieve scheiding tussen wetge
vei en bestuur is komen te vervallen en de con-
trolerende kwahteit van het parlcment einstig is
aangetast Daardoor wordt afbieuk gedaan aan
de waaiborgluncüe die deelname van het parle

77 Vgl het Tweede Kamciiid luigens in /ijn le icüe in S&D
op mijn bydiage ovei lechtei cn polilick S&D 1991 469
c ν

78 Τ Koopmans Advocatenblad J 991 es H ρ 6 Π
79 (dem Preadvies NJV 1992 env p f l t v
80 Advics HR en PG NJCM bulletm 1992 ρ 246 en Schuyt

in De Hoge Raad dei Nedeilanden α w
81 Τ Koopmans De oveibelastmg van de leehtei α w
82 A F M Biennmkmeijei Begroüng en weikehjkheid nor

matieve vi igen in Macht en omnatht rond de btgiotim,
ge&chiitten van de Vereniging vooi Btstuuiskunde 1989
s Giavcnhage 1990 pp 66 67
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ment aan het proces van formele wetgeving ver
leent Ten opzichte van de belangen van de bur-
ger IS het parlement vaak geen (onaihankehjk)
bewaker van die belangen mcer, doch vanwege
pdrtijbindingen en regenngsprogramma's cn
achter de schermen — berucht is het Torentje
vdn Lubbers' — geslotcn accoorden een partydi
ge in het bestuurhjke bureaucratische wetge-
vingsproees81 De verkokerde departementale
struetuur en de daaraan inherente arnbtelyke
stnjd tussen departementen doen afbreuk aan de
kwahteit van wetgeving en dragen ertoe bij dat
wetgeving steeds vaker met aansluit bij de maat-
schappehjke realiteit84 Het belang van Europesc
regelgeving neemt toe en de internationale onen
tatie van Nederland wordt steeds sterker voel-
baar, teiwijl de arnbtehjke en pohtieke onentaüe
op dit punt ontoereikend zijn De politieke ac
tuahteit is vaak te eenzydig gencht op budgettat-
re vraagstukken, zonder dat oog bestaat voor de
onderhggende juridische verphchtingen8<i Ten
slotte wordt duidelijk dat de taakopvatting van
kamerleden en de kwahteit van hun inbi eng met
steeds in overeenstemmmg zijn met de grote
veiantwoordehjkheid die /ij dragen De reactie
van de kie/ei, bestaande in het wegblyven by
verkiezingen en steunverlemng aan partijen met
minder fnsse opvattingen, draagt citoe bij dat
het vertrouwen in de pohtiek verder wordt aan
getast Dit vormt een moeihjk omkeerbaar pro
ces, omdat de vertrouwensschade die inmiddels
is aangencht slechts stukje bij beetje weer terug
gewonnen kan woiden door duidelyke verbete-
nng van de kwahteit van het pohtieke optreden
Dit zijn kritische gelinden, die echter met als
grond hebben dat lk geen oog zou hebben vooi
de waarde van de democratie Anders dan Jur
gens mij wel eens heeft aangewreven toon lk
met deze kntiek geen 'minder parlementaire ge-
zindheid' en ben lk op mijn beurt verbaasd dat
kriüek uiten op het functioneren van ome. parle
mentaire democratie kennelyk als ongewenst
woidt beschouwd Voor Jürgens speciaal citeer
lk graag de minister van Justitie in zijn nota
Zieht op wetgeving' waann een belangnjk deel

van bovenstaande kritiekpunten — in wat min

der confronterende bewoordingen — is terug te
vinden 86

Nog tc vadk woidt er in de samcnleving in de poli
liek en in de diverse stadid vdn het proces van bcleids
vorming en wetgeving van uitgegaan dat het totstand
biengen van een wet aidoendc /al /ijn om de gewenstc
verandenngen in maatschapptlijke processen in het
gedrag van groepen en Individuen tewecg le biengen
De keu/e vooi de wet als Instrument is met zclden ge
baseerd op ovei spannen verwachtingen van wat wetten
kunnen en wat de oveiheid kan De poliüeke ambiües
zijn hoog de mogehjkheden voor de oveiheid om ge
dragsverandenng te realiseren /ijn echter btpeikt
De70 ambities kunnen gemakkcLjk leiden tot onnodig
of tc snel en ondooidacht gnjpen naar wetgeving en
daarmee tot het ontstaan van wegwerprecht Dat tast
de geloofwaardigheid van de wetgevei cn daarmee het
vertrouwen in de overheid aan ook in algunene zin 8 '

De/e laatste zin kan worden vertaald mel de
constatenng dat de legitimafie van de wetgever
tanende is en deze constatermg is ook afkomsüg
van de kamerbreed samengestelde commisste
Deetman Tegenover de tanende legiümatie van
de wetgevende oiganen Staat toenemende legiti
matie van de rechterlyke oiganen en de rechts
vorming door de rechter

De waardering van de rechtsvorming door de
rechter

Legitimatic voimt geen theoretisch gegeven In
theone kan wel gesteld worden dat een demoera
tie, gebaseerd op pai lemenlaire vei legenwooidi
ging door penodiek veiko/en veitegenwoordi
gers, legitimatie gemet, doch voor de maatschap
pelyke realiteit heeft dit theoretische model wei
mg betekems Democratie wortelt in een maat
schappelijk gesteunde traditie van bescherming
van rechten van minderheden en een voortduien
de onentatie op het /ich ontwikkelende maat
schappelijk normen en waardenpatroon Rechts
vorming in een demoerattsche rechtsstaat dient
hierop gebaseerd te zijn Daarby doet met ter
zake ot deze rechtsvorming de vrucht is van wet

83 Μ Schellen« in Ρ van Dijk (red ) α w
84 Als vooibccld kan worden genoemd de veelheid aan on

vciantwooide en irreelc beperkingen op de locgang tot de
lechter die — als vruchl van inlcnsief intcrdcpartemuiUdl
overltg — in de AWB besloten hggen

85 linjncicle normen en icehtsnormen NJH 1988 ρ 1164
t v Γ Μ Η Hirsch ßallin Rechtsvoiming dooi welgc

ving Aan/et vooi een post modernistische wetoevings
thume Bouwrccht 1989 pp 487 496(490)

86 Nog daaigeUtcn de inhoud van de nota s die binnen de
PvdA en het CDA ovei het iunctioneicn van kamerledcn
/ijn veischencn

87 Kamersiukktnll 1990 19<M 22 00S m 2 p 11
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geving dooi de wetgevende organen, dooi be-
stuursorganen of af te leiden valt uit jurispruden
he van de rechter Feit IS dat in onze rechtsorde
de rechtsvorming in een complexe gelede over
heidsorgamsatie plaatsvindt Niet alleen de wet
gever is belast met rechtsvorming, doch ook het
(gedecentrahseerde) bestuui en de rechter Naai
mate de overheidsinvloed op de samenleving
toeneemt, wordt rneei wetgevende bevoegdheid
gedelegeerd, woiden dooi de rechter nader te ιη-
teipieteren vage termen gehanteerd en worden
vaker ruime beoordehngsmarges aan de rechter
gegeven De hueraan inhei ente nadere rechtsvor
ming door hei bestuur en de ι echter moet even-
zeer aansluiten by hei zieh ontwikkelende nor
men- en waardenpatroon als wetgeving zelf
De prakti]k leeit dat ten aanzien van sommige
onderweipen de lechtsvorming door de rechter
en soms het bestuur — beter dan rechtsvorming
dooi wetgeving — bi]draagt tot die aansluiting

De bron van de legitimatie van rechtsvor-
ming door de wetgever, het bestuur en de rechtei
is identiek Het procei van wetgeven kan, waar
böigen scheppen vooi die legitimatie, doch ook
in ecn zorgvuldig bestuurhjk proces — zie de
Algemene wet bestuursrecht — en een eerlijk
proces voor de lechter zijn deigehjke waaibor
gen aan te wijzen 89 Het spreekt vooi zieh dat de
pohtieke eilte ten aanzien van het maatschappe
lijk noimen en waardenpati oon een leidende en
imüerende ιοί kan veivullen, dit betekent echter
in genen dele dat de pohtieke eilte het maat-
schappehjk noimen en waardenpatioon zoals
zieh dat feitehjk ontwikkeld heeft, kan negeren
Dat vormt naar mijn memng de bron van de in
de media in deze tyd vaak geconstateerde
'kloof tussen Den Haag en de lest van Neder
land Het Haagse normen- en waaidenpatroon
ontwikkelt zieh met een eigen dynamiek soms in
een andeie nchüng dan in de samenleving

Afgczien van deze belangnjke vooronderstel
ling van lechtsvorming, vallen nog twee aspec-
ttn van de toenemende maatschappelyke beteke
nis van rechtsvoirmng dooi de rechter te onder
scheiden

In de eerstc plaats kan de toenemende bete
kenis van lechtspraak bezien worden tegen de
achtergrond van de weiking van de tuas pohtica

Eerder is gesteld dat de staatsrechtehjke waai-
boigfunctie van de tnas pohtica gevonden moet
worden met alleen in de spreiding van macht
dooi scheidmg van macht, maar ook — in sa
menhang hiermee — in de werking van 'checks
and balances' in het constitutionele systeem
Traditioneel is in de trias de spanmng tussen de
pohtieke macht van de wetgever (parlcment) en
de pohtieke macht van het bestuur (de legenng)
In de Nederlandse constitutie wordt de wetge
vende macht uitgeoefend door regering en parle
ment gezamenlijk en de pohtieke praktijk leert
dat de parlementaire controle op het bestuur
(mede als gevolg van monistische tendensen)
eveneens heeft geleid tot samenvioenng van bei
de Staatsmächten regenng en parlement Dit be-
tekent dat de tnas neigt naar een 'duas' 90 Tegen
over het pohtieke blök in deze duas Staat geen
andeie pohtieke macht In de constitutionele or-
demng blyft slechts de rechter ovei als tegen
wicht tegenovei deze samenklontenng van poh-
tieke macht in het 'demociatische bestuui' Ik
spreek hier van constitutionele oidening, als ab
stractie Opmerkehjk is immers dat in deze tijd
ook de controlerende rol van de Eerste Kamei
aan betekems wint Kennehjk vormt het ecn ton-
stitutionele reahteit dat machtsvoiming binnen
een gediffeienüeeide constitutionele ordemng
leidt tot de voiming van een tegenmacht In de
wooiden van Montesquieu 'le pouvoir arret le
pouvon' 9I In onze constitutionele ordemng is
het ktnnehjk ook de rechterh)ke macht die een
bijdrage gaat leveren aan handhaving van het
evenwicht in het stelsel van 'checks and balan-
ces en in die zin is de rechter in de tnas geen
'pouvon neutre' meer zoals Montesquieu voor
ogen stond In die zin kan worden gesteld dat de
idee van de machtenscheiding in onze rechtsorde
een goede uitweiking vindt en dat de Commis
sie Deetman die in verband met de toenemende
betekems van rechtsvoiming door de rechter
spreekt ovei een verstonng van de tnas pohtica
de pJank mis slaat

In de tweede plaats komt aan het toenemende
maatschappelyke gewicht van de rechtsvoiming
dooi de ι echter nog een geheel andere betekems
toe Twee junspiudentie ontwikkehngen spun
gen in het oog

88 J Μ ßiiendiecht a\\
89 Μ Shapiro The US Administuitne Proreduie Art and the

Hnopean Community in Nieuw Europta totntitutionccl
iaht Nijmcgcn 1992 pp 49 SS

90 Met dank aan Jmgens vooi /ijn exegesc op du puni S&D

1991 ρ 474 nt 24
91 De locgang toi de ltchtei an ρ 125 e ν
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α de toegang tot de rechter is in de loop van
dcze eeuw en met name de laatste jaren ver-
breed en,

b de ι echter heeft vage (ongeschreven) begin-
selen en grondrechten uitgewerkt tot een han-
teerbaar juridisch toetwngskader dal een ob-
jectiverende toetsing van de uitoefening van
discretionaire bevoegdheden mogehjk maakt

Hoewel deze junsprudentie-ontwikkelmgen ge-
zien kunncn worden als een nationale aangele-
genheid, moel worden vastgesteld dat ook de ju-
nsprudentie van het Europese Hol voor de rech-
ten van de mens en van het Hof van Justitie in
dezelide nchting wyzen 9 2 Welke betekems heb-
ben deze ontwikkehngen1? Enerzyds verkrygt het
rechtssubject, de buiger, het mdividu een effec-
tief middel om juridisch rechten af te dwingen
Anderzijds werkt de rechter in de junsprudentie
juist op de bescherming van individuele belan-
gen genchte toelsmgsmaatstaven uit Beide ju-
nsprudentie-ontwikkelingen kunnen worden sa-
mengevat onder de noemer rechubeschermmg 9 1

Kenmerkend voor de rechtsontwikkehng na de
Tweede Wereldoorlog is dat — mede als reactie
op de verschnkkmgen van hei nationaal sociahs-
me dat längs formeel democratische weg aan de
macht was gekomen — de burger individuele
rechten knjgt die effectief door een beroep op
een onafhankehjk rechter gewaarborgd worden
In het rechtsbeschermingsperspectief hgt beslo-
ten — op geheel andere wijze dan in het stelsel
van 'checks and balances' — dal de rechter te-
genover de pohtieke-bestuurhjke macht de bur-
ger beschermt in zyn of haai individuele rechten
In hei 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 in vele maatschappelijke
verbanden Het rechtsbeschermmgsperspectief
heeit echter ook buiten de overheid betekems,
doordat in het burgerlyk recht voor de rechts ver-
houding tussen burgers onderhng eisen van re-
delijkheid en bilhjkheid aan betekems winnen

Inherent aan het karakter van de rechtsbe-
schermmg van het mdividu is dat specifiek de
rechter op dit terrein een rechtsvormende taak
heeft De junsprudentie leert dat de rechtsvor-

ming door de rechter genchl is op de ontwikke-
ling en concretisenng van — voor de beschei-
ming van het mdividu van essentieel belang zijn-
de — vage normen en toetsingsmaatstaven, zo-
als beginselen van behoorlykheid, icdehjkheid
en billijkheid en grondrechten De waarde van
deze toetsingsmaatstaven is met omstieden
Naaimate de junspiudentie over deze toetsings-
maatstaven meer uitgekustalhseeid raakt, woidt
duidchjk dat het hier om een algerond geheel
van normen gaat dat specifiek is toegesneden op
de bescherming van de positie van de individu-
ele burgei in onze rechtsorde

Ten slotte

De ontwikkehngen die hiervoor zijn aangeduid
zijn zeer complex en vormen deel van de ge-
schjedems van vandaag, die voor ons zo moei-
hjk zichtbaai is en moeihjk onder woorden te
brengen is De door het recht gewaarborgde po-
sitie van de individuele burger in onze samenle-
ving draagt het karakter van een ingewikkeld
netwerk De woorden en Zinnen hiervoor 7ijn
steeds te hneair om het fenomeen goed te be-
schnjven Samenvatten is nog moeihjker Als ge-
sproken wordt ovei rechterhjk activisme, dan
wordt daarmee gewezen op een exces, of min-
stens op een tot grote waakzaamheid nopend
spanningsveld Dit spanningsveld betreft de ver-
houding tussen mdividu en gemeenschap, tussen
bijzonder en algemeen, tussen vonnis en wet De
burgei is in onze rechtsorde beschermd door de
algemeenheid van de wet en door het bijzondere
van de eigen bescheimde rechtspositie Beide
elemenlen van het recht — algemeen en bijzon-
der, orde en rechtvaardigheid, gerechtigheid —94

verlangen een subtiele en bij de actuahteit aan-
sluitende alstemming Dit afstemmen is met sta-
tisch en on veränderbar, doch is een proces
Waarom voldoet het Burgcrhjk Wetboek van
1838 nu met meer'' Waarom heeft de rechtei bij
de toepassing van het burgerhjk recht een zwaar-
der taak dan in de vorige eeuw9'5 Dit zijn haast
retonsche viagen Zowel ten aanzien van het af-
stemmen op de actuahteit van het lecht, als ten
aanzien van de waarborging van de rechtspositie

92 Ί Koopnuns Rcchtcrh]k activisme in Europeesrcchtelijk
perspectief m Ρ van Dijk 0 ed ) α w,

93 Aavic HR cn PG m NJCM bulletm 1992 pp 25] 252
94 J C Μ Leijten Sluip en dwadlwcgen nddi de gerechlig

lieid Iijdschnß voorpnvaatrecht 1989, ρ 445 c ν
95 G E Langemeijcr De g(rcthtightid in ons butgtrhjk ver

mogctiuetiu, Zwolle 1985
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van de individuele burgei leveit de ι echter een de pohtiek een ondeugdelijk uitgangspunt De
onmisbare bijdrage aan het proces van rechtsvor ontwikkeling van algemene rechtsbescherming
ming Ik zou in dit verband niet van 'rechterlijk en een objectiverend toetsingskadei diaagt bi]
aclivisme' willen spieken in de zin van een ex tot de vesüging van het pnmaat van het recht
tessieve taakvervullmg door de lechtei De rech- Hoewel de laatste wooiden 'giote wooiden' zijn,
ter is actief in die /in dal hij de juudisch eifec- voimen zij volgens mij de kern van de lechts-
tieve veiligstelhng van de belangen van het indi- staatsgedachte De rechtsstaatsgedachte is geen
vidu lechtsvoimend in aan hem voorgelegde ge '-isme'
schillen nastreelt Daaibij bhjkt het pnmaat van

41 AA 41 (1992) 11 697


