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VOORWOORD

Toen het bestuur van de NJV ons benaderde met het verzoek ons licht
te laten schijnen over het onderwerp ‘constitutionele toetsing’, wisten
wij nog niet dat de minister van Justitic cen nota had vervaardigd over
dit onderwerp, dat hij daarover advies zou vragen aan een aantal per-
sonen cn instanties en dat hij het voornemen had die stukken te pu-
bliceren véor de zomer van 1gg2. Door het verzoek van het bestuur
te aanvaarden hebben wij dus geen concurrentie willen aandoer aan
de regeringsstukken; wij hebben daarvan in het najaar van 1991 ver-
trouwclijk inzage gehad. Gelukkig is het onderwerp breed genoeg om
zich voor zeer verschillende benaderingen te lenen. Toch mecnt
Koopmans, die betrokken was bij de discussies die geleid hebben tot
het advies van de Hoge Raad aan de minister, dat hij zick als pread-
viseur niet helemaal aan de invleed van die discussies heeft kunnen
ontworstelen, al heeft hij zijn best gedaan.

De situatic van Prakke is om een andere reden enigszins hijzonder: hij
heeft, zoals hij in de aanvang van zijn ‘preadviesie’ uiteenzet, slechts
het verzock ontvangen om een scort voorbeschouwing te schrijven,
waarin de bezwaren tegen het rechterlitk toetsingsrecht worden be-
licht. Die heschouwing dient min of meer als dissonerende opmaat
voer de twee andere preadviezen, die er beide van uitgaan dat het tijd
wordt het toctsingsverbed op te heffen.

Tussen de twee langere preadviezen is slechts een globale werkverde-
ling getroffen. Barendrecht besteedt vooral aandacht aan het toct-
singskader, waarbij hij ock ingaat op de vraag of de rechter de wet
moct kunnen toctsen aan ongeschreven rechtsheginsclen. Koopmans
staat vrij uitvoerig stil blj de wijze waarop een stelsel van constitutio-
nele toesing georganiscerd zou moecten worden. Overigens vertelt
ieder van hen beiden wat hij meent te zeggen te hebben.

Het zal de lezer opvallen dat de preadviezen een soort oplopende
recks vormen {of afdalend: het is maar hoe men het ziet), Prakke is



overtuigd dat de leiding van de rechtsvorming behoort te liggen bij de
vertegenwoordigende lichamen; Koopmans koerst op cen spannings-
verhouding tusscn rechter en wetgever, maar gaat toch uit van een
duidelijke taakverdeling; Barendrecht ziet rechter en wetgever vier-
kant als gelijkwaardige rechisvormers, dic dezelfde mogelijkheden
hebhen om clkaar te beinvioeden en over en weer te verbeteren., Wij
hopen dat de preadviezen aldus, samen met het vele dat over het on-
derwerp al geschreven is, en met de inhoud van de te publiceren re-
geringsstukken, een goede aanleop kunnen geven tot de gedachten-
wisseling in Maastricht,

J.M. Barendrecht
T. Koopmans

L. Prakke
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PreEADVIES PROF.MR. L. PRARKE

Bedenkingen tegen het toetsingsrecht

Sir, the decision of a Constitutional question must rest sornewhere. Shall
it be confided to men immediately responsible to the people, or to those
who are irresponsible? (...} The power which has the right of passing,
without appeal, on the validity of your laws, is your sovereign (...) Are we
not as deeply interested in the true exposition of the Constitution as the
Jjudges can be? Is nat Congress as capable of forming a correct opinion as
they are? Are not its members acting under a responsibility to public
opinion which can and will check their aberrations from duty?

Fohn Randolph of Roanake(®)

Dit wordt maar een kort preadvicsje. Dat was trouwens ook de uit-
drukkelijke bedoeling van het bestuur van onze vereniging, Ervan uit-
gaande dat een of andere vorm van toetsingsrecht er misschien wel
zal komen heeft het bestuur aan twee auteurs, de eigenlijke preadvi-
seurs, gevraagd hun licht over dit onderwerp te laten schijnen, in het
bijzonder over de wijze waarop het toetsingsrecht bij ons gestalte zou
kunnen krijgen. Aan mij was de taak toegedacht om in een korte voor-
beschouwing aandacht te schenken aan de bezwaren die tegen het
oetsingsrecht kunnen worden aangevoerd. De tegenstanders van het
toetsingsrecht beginnen — althans in kringen van de wetenschap - zo
langzamerhand zeldzaamheidswaarde te krijgen, en kennelijk meende
men bij mij aan het juiste adres te zijn. Nu heb 1k mij twintig jaar ge-

(*) Sprekend in het Amerikaanse Huis van Afgevaardigden, eind februari 18c2. In ja-
nuari en februari 1802 vond in zowel Senaat als Huis van Afgevaardigden een groot
constitutioneel debat plaats waarin het woetsingsrecht een zeer belangrijke plaats innam,
en waarin bij herhaling werd verwezen naar de zaak Marbury v. Madison, die toen
aanhangig was bij het Supreme Gourt. Zie AJ. Beveridge, The Life of John Marshall,
deel I11 {191g], hoofdstuk 2.



leden in mijn proefschrift inderdaad niel erg enthousiast getoond,(1)
maar de ontwikkelingen hebben sedertdien natuurlijk nict stlgestaan.
Za hecft het enige argument dat destijds door de Proeve van een nieu-
we Grondwet (1966) ten gunste van toctsing aan hoofdstuk 1 (klassic-
ke grondrechten) werd genoemd, namelifk dat het ongerijmd was dat
de wet wel aan verdragsgrondrechten, maar niet aan onze bloedeigen
grondwettelijke grondrechten getoetst kon worden, ongetwijfeld aan
kracht gewonnen, Is dit voldeende om overstag te gaan? Wi zullen
zien, in ieder geval heeft het bestuur nict van mij verlangd dat ik 4
tort ct & travers zou vasthouden aan mijn eerdere opvattingen, en was
het al tevreden als de nadelen van het toetsingsrecht maar de nedige
aandacht zouden krijgen.

Er is de afgelopen jaren in ons land zeer veel geschreven over const-
tutionele toetsing. Het is niet nedig om die literatuur hier allemaal te
vermelden, ik volsta met het noemen van twee zeer recente geschrif-
ten, aan de hand waarvan men zich een vrijwel volledig beeld kan
vormer.(2) De in dc regeringsverklaring van het derde kabinet-Lub-
bers uangekondigde notitie over de wenselijkheid van cen geconcen-
treerde vorm van rechterlijke toetsing van wetten aan de grondwet en
aan verdragen is begin vorig jaar gereedgekomen. Deze notitic, als-
mede enkele daarover uitgebrachte adviezen (waaronder een uitvoe-
rig advies van de Hoge Raad) zijn ter vertrouwelijke kennisneming
aan de preadviscurs van heden toegezonden. Wij kenden die stukken
dus wel, maar konden er nauwelijks op ingaan, omdat niet vaststond
dat zij in juni 1gg2 reeds openbaar gemaakt zouden zijn. Dat is jam-
mer, maar het is niet anders.

In het navolgende komt eerst de verhouding grondwet-wetgever,
daarna de verhouding grondwet-rechter aan de orde. Vervolgens wor-
den enkele ontwikkelingen in ons land op het terrcin van het toet-
singsrecht beknopt weergegeven, en tenslotte wordt gevraagd of er nu
iets moet gebeuren, en zo ja wat.

(1) Toetsing in het publickrecht, 1g72.

(2] P.B. Cliteur, Censtitutionele 1cetsing (Geschrift 74 van de Prof. Mr. B.M. Telders-
stichting), 1991; L. van Poelgeest, Toetsing van de wet aan de Grondwet in Nederland,
preadvies voor de Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van Belgié en
Nederland, 199:.



I GRONDWET EN WETGEVER

Bijna alle landen hebben cen grondwet. Al komen in een grondwet
ook wel eens zaken aan de orde waarvan het constitutioneel gehalte
nu niet dadelijk in het oog springt, toch is er niet zo veel verschil van
mening over dat grondwetten vooral bestemd zijn om de verdeling
van overheidsmacht te regelen, en de begrenzing van die macht ten
bchoeve van de vrijheid van de burgers. Dat dit zeer belangrijke za-
ken zijn is buiten kijf. Op grond van hun gewichtige inhoud komen
grondwetten meestal op een zeer speciale wijze tot stand. Niet zelden
heeft men te maken met een proces van originaire rechtsvorming, als
afsluiting van revolutionaire gebeurtenissen. Vaak wordt de behoefte
gevoeld om de overgang naar cen nieuwe orde plechtig te markeren
door de tekst van de grondwet aan het volk zelf ter goed- of afkeuring
voor te leggen, Bijna altijd wordt de meer dan gewone betekenis van
de grondwet tot uitdrukking gebracht in de meer dan gewone zwaar-
te van de herzieningsprocedure. Oock van die procedure kan een
volksstemming het verplicht voorgeschreven sluitstuk zijn. In een fe-
deraal stelsel kan naast de instemming van de federale autoriteiten die
van ecn minimum aantal declstaten zijn vereist, Al of nict in combi-
natie met het voorgaande kunnen voor diverse beslissingen in het ka-
der van de procedure tot grondwetsherziening gekwalificeerde meer-
derheden zijn voorgeschreven. Ons cigen land geeft de variant te zien
van cen parlementaire behandeling in twee lezingen, onderbroken
door een onthinding van beide kamers, met cen voor de beslissing in
tweede lezing voorgeschreven gekwalificeerde meerderheid van twee
derden van het aantal uitgebrachte stemmen. Hoe men de procedure
tot verandering van de grondwet ock inkleedt, vrijwel steeds is daar-
voor meer nodig, en vaak heel wat meer, dan voor de wijzging van
een gewone wet. Het spreekt bij zo’n opzet vanzelf dat bij gewone wet
niet van de grondwet mag worden afgeweken, de verzwaarde herzie-
ningsprocedure van de grondwet zou anders zinloos zijn. In afwijking
van gewone wetten hebben wij derhalve in de grondwet te maken met
een wet dig ook de welgever bindt, Wil de wetgever een voorziening tot
stand brengen die van de geldende grondwet afwijkt, dan zit cr niets
anders op dan eerst de grondwet te wijzigen. Aangezien dat een zeer
ingewikkeld en tjdrovend karwei plecgt te zijn, komt het er vaak op
neer dat de beoogde voorziening niet, of pas na lange tijd tot stand
komt, cn dat is ook precics de hedoeling. De grondwet moet een aan-
tal zeer belangrijk geachte constitutionele verworvenheden veilig stel-
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len tegen onberaden aantasting bij gewone wet. In de vorige eeuw
werd bij ons de doodstraf afgeschaft. ‘Tot 1984 kon die straf bij gewo-
ne wet weer worden ingevoerd. Thans staat het verbod van de dood-
straf’ echter in de grondwet {art. 114), zodat wederinvoering ervan
slechts mogelijk is na voorafgaande grondwetswijziging. lets dergelijks
geldt vaor het nulta poena-beginsel van art. 1 Wetbock van Strafrecht,
sedert 1984 in gelijkluidende vorm opgenomen in de grondwet. Zoiets
doet men natuurlijk niet voor de grap, maar omdat het juridisch ge-
sproken iets zeer belangrijks toevocgt. De toegevoegde waarde van
art. 16 Grondwet, vergeleken met het identieke art. 1 Sr, is dat nu ook
de wetgever aan het nulla poena-beginsel is gebonden.

In een groot aantal gevallen is het zo klaar als een klontje wat volgens
de grondwet wel cn niet is toegestaan. Ik noem een aantal volslagen
willekeurige voorbeelden van voorzieningen dic luce clarius met de
grondwet in strijd zijn en dus niet mogelijk zijn zonder voorafgaande
grondwetswijziging: invoering van censuur, verandering van de regels
van troonopvolging, afschaffing van de monarchie, invoering van de
gekozen minister-president, invoering van het lidmaatschap van de
ministerraad van staatssecretarissen, afschaffing van de Eerste Kamer,
invoering van referendum cn volksinitatief, opheffing van het toet-
singsverbod van wet aan grondwet, en 2o kan men doorgaan. Bij nic-
mand komt zelfs maar de gedachte op om zonder voorafgaande
grondwetswijziging bij gewone wet iets te regelen dat kennelijk met de
grondwet in strijd is. Zeer zorgvuldig pleegt men zich van de voor de
wetgever uit de grondwet voorivloeiende bindingen rekenschap te ge-
ven wanneer op staatkundige vernieuwingen wordt gestudeerd. Dat
bleek bijvoorbeeld bij de instelling, in 1982, van de staatscomrmissie
van advies inzake de relate kiezers-beleidsvorming (commissie-Bies-
heuvel), In het instellingsbesluit krecg de commissie allercerst tot taak
om een onderzoek in te stellen naar de mogelijke verbetering van de
procedure van kabinetsvorming binnen et bestaande grondwettelijke systoem,
en pas daarna naar andere voorzieningen (waarvoor dus grondwetswijzi-
ging nodig zou zijn} dic ertoe moesten strekken om de kiezers direct
of indirect invloed te geven op de politicke samenstelling van een te
vormen kabinet. Ook moest de commissie adviseren over verschillen-
de vormen en mogelijke toepassingen van rechtstreekse uitspraken van
de kiezers met betrekking tot onderwerpen van overhetdsbeleid (lees:
referendum en volksinitiatief). Het is in zo™n situatie van groot prak-
tisch belang of de aanbevolen maatregelen zonder grondwetswijziging
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kunnen worden gerealiseerd of nict, De meeste rapporten verdwijnen
uviteraard in een la, en als eerst de grondwet moet worden aangepast
wordt de kans op verwezenlijking van de aanbevelingen wel zeer ge-
ring. Dat mag natuurlijk voor een staatscommissie, en later voor re-
gering en parlement, geen aanleiding zijn om luchthartig met de
grondwet om te springen, en dat pleegt dan ook niet te gebeuren. De
staatscommissie-Biesheuvel concludeerde aanstonds unaniem dat voor
de realisering van alle voorstellen die de kiezers werkelijk invloed op
de kabinetsvorming zouden geven in ieder geval grondwetswijziging
nodig was (rapport 1984, p. 8g), en voor de invoering van referendumn
en volksimtatief gold hetzelfde (ibid. p. 149, 155 en 156). Jammer? Mis-
schien wel, dat hangt ervan af hoe men over de voorstellen van de
commissie dacht, maar in icder geval luidt de grondwet zoals zij luidt,
en daarmee kan men geen loopje nernen.

Tot dusverre had ik het oog op gevallen waarin het zonneklaar en
daarom ook onbetwist is dat cen gewenste maatregel in strijd met de
grondwet zou komen. Tenzi) men bereid is het doornig pad van
grendwetsherziening op te gaan komt zo’n maatregel er reeds daar-
om niet. De normatieve kracht van de grondwet werkt vooral pre-
ventief. Naast de gevallen van onmiskenbare strijd met de grondwet
staan dc gevallen waarin men kan aarzelen. Ik geef een paar voor-
beelden. Begin deze eeuw is in ons land de vraag gerezen of ontslag
van rechters bij het bereiken van een in de wet bepaalde leeftjd ver-
enighaar was met art. 166 lid 2 van de toenmalige grondwet, volgens
hetwelk zij voor het leven werden aangesteld. Naar de tekst was dic
verenighaarheid er natuurlijk niet, maar naar de geest? De rechterli-
ke onathankelijkheid is niet verzekerd als rechters door de regering
naar welgevallen kunnen worden ontslagen, maar zij loopt toch door
een functioneel leeftijdsontslag geen gevaar? Het zckere voor het on-
zckere nemend hebben wij in 1gez eerst de grondwet gewijzigd (wie
thans art. 117 lid 2). In Belgig, waar dezelfde kwestic heeft gespecld,
heeft men dat nict nodig geoordeeld, Maar daar heeft men er, zoals
wij nu weten, zelfs geen moeite mee om een koning die een wet niet
wil tekenen voor cen dagje af te zetien!

Een tweede voorbeeld. Op 11 januari 1972 verwierp de Eerste Kamer
met 53 tegen 8 sternmen het ontwerp van cen nicuwe Comptabili-
teltswet, waaraan jaren was gewerkt. De Eerste Kamer, altijd zeer ge-
voelig wanneer haar eigen positic in ket geding is, had zich gestoten
aan art, 2o lid 2 van het ontwerp, Daarin werd het doen van uitga-
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ven mogelijk gemaakt op grond van de nieuwe, nog in behandeling
zijndc begroting, zodra de Twecde Kamer daaraan haar zegel had pe-
hecht. De Eerste Kamer zag hierin een ongrondwettige achterstelling
van de Eerste bij de Tweede Kamer. Onder het hoofdje ‘constitutio-
nele aspecten’ werd in het voorlopig verslag de minister het vuur na
aan de schenen gelegd. Op de uitvoerige gedachtenwisscling die later
volgde over de vraag of het ontwerp nu wel of niet met de grondwet
in strijd was, kan hier niet worden ingegaan. De Tweede Kamer, de
regering en acht leden van de senaat meenden van niet, maar de
meerderhieid van de Eerste Kamer vond van wel en verwierp het ont-
werp.

Een derde voorbeeld. Terugkeer naar het kiesstelsel dat wij voor 1917
hadden, waarin het land was verdeeld in enkelvoudige kicsdistricten,
is natuurlijk niet mogelijk zonder grondwetswijziging. In 1917 ging de
grondwet immers bepalen dat de leden van de Tweede Kamer wor-
den gekozen op de grondslag van evenredige vertegenwoordiging,
waaraan later werd toegevoegd ‘binnen door de wet te stellen gren-
zen’ (zie thans art. 53 lid 1 Grondwet). Bij enlelvoudige districten is
evenredige vertegenwoordiging niet mogelijk, maar wat te denken van
cen ‘gematigd districtenstelsel’, d.w.z. een stelsel van een beperkt aan-
tal districten, in elk waarvan een niet te kiein aantal leden wordt ge-
kozen op grondslag van evenredige vertegenwoordiging? Hier be-
treedt men cen zone van twijfel waar verschil van inzicht over de
vraag wat nog net wel, en wat beslist niet meer in overeenstemming
is met de grondwet zeer goed mogelijk is. 1k verwijs naar de unitvoeri-
ge discussic dic op dit punt hecft plaatsgevonden in de commissie
Cals-Donner. (rapport 1968, p. 32 e.v.)

Een vierde voorbeeld. De commissic-Bicsheuvel meende in grote
meerderheid dat de grondwet zich niet verzette tegen de door haar
voorgestelde wettelijke regeling van de kabinctsformatie, die de Ko-
ningin bij de benceming van een formateur bond aan een voordracht
van de Tweede Kamer. Twee leden betoogden echter in een min-
derheidsnota dat het op zijn minst twijfelachtig was of hierdoor geen
inbreuk werd gemaakt op art. 43 Grondwet {rapport 1984, p. 100 c.v.
en 108 e.v.)

Een laatste voorbecld. Wij zagen dat de commissie-Biesheuvel er geen
ogenblik aan twijfelde dat invoering van referendum en volksinitiatief
alleen mogelijk was via grondwetswijziging. De commissie had daar-
bij het oog op een beslissend wetgevingsreferendum, en op een volks-
initdatief dat zou kunnen nitmonden in een beslissende volksstemming.
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Dat zijn vormen van rechtstreekse democratic die duideljk onver-
cnigbaar zijn met het in de huidige grondwet neergelegde vertegen-
woordigende stelsel. Volgens dat stelsel geschiedt de vasistelling van
wetten door de regering en de Staten-Generaal gezamenlijk, waarbij
de Staten-(Gzeneraal het gehele Nederlandse volk vertegenwoordigen
{art. 50 cn 81 Grondwet). Wil men het volk zell laten meebeslissen,
dan zal men eerst de grondwet moeten wijzigen. Maar, en nu komen
wij weer in een twijfelzone, hoe in dit verband te denken over het
raadplegend wetgevingsreferendum? Hier beslist het volk niet, het wordt
slechts geconsulteerd. Het rechtskarakter van het consultatief referen-
dum iz dat van een adviserende kiezersuitspraak, de volksstemming is
siechts een opiniepeiling op de ruimst denkbare schaal. Het wezen van
cen advics is dat de geadviscerde vrij is om het op te volgen of in de
wind te slaan. Let men alleen of in hoofdzaak op het rechtskarakter
van het consultatief referendum dan kan men concluderen dat de be-
voegdheid van de wetgever er in genen delc door wordt aangctast, zo-
dat het zonder in strijd met de grondwet te komen bij gewone wet zou
kunnen worden ingevoerd. De praktijk is anders. Men kan het volk
niet vrijhlijvend consulteren. Formeel was het in 1975 in het Verenigd
Koninkrijk gehouden referendum over al of niet voortzetting van het
Britse lidmaatschap van dc Europese Gemeenschap adviscrend, de
facto wist iedereen: we zitten er aan vast. Hetzelfde gold voor het in
1986 in Spanje gehouden referendum over de vraag of Spanjé lid van
de NAVO moest blijven. Premier Gonzalez verklaarde op voorhand
dat de uitslag van het referendum door zijn regering als politiek bin-
dend zou worden beschouwd. Zo bezien lijkt het raadplegend refe-
rendum de bevoegdheden van de competente organen wel degelijk te
doorkruisen, zodat toch grondwetswijziging nodig is. Hoe men hier nu
ook tegen aankijkt, in een twijfelzone zit men toch wel.

Vatten wij het voorgaande kort samen. Men kan talloze wetgevende
maatregelen bedenken die regelrecht met de grondwet in strijd zou-
den zijn. Wanneer de ongrondwettigheid van een gewenste maatregel
er dik bovenop ligt, pleegt daarvan reeds om die reden te worden af-
gezien. Wetten die onbetwistbaar met de grondwet in strijd zijn ko-
men in de praktijk dan ook niet voor, Wat wel voorkomt is dat tijdens
het wetgevingspraces vragen rijzen over de verenigbaarheid van een
of meer onderdelen van een wetsontwerp met de grondwet. Die vra-
gen plegen serieus te worden bekeken, en kunnen leiden tot wijziging



en zelfs tot intrekking of verwerping van het ontwerp.(3) In een stelsel
als het onze waar de rechter geen toctsingsrecht heeft is het echter ten-
slotte de wetgever zelf die het beslissende woord spreekt: is de wet een-
maal tot stand gekomen, dan verbindt zij een ieder.

In mijn eigen optiek was heel mijn betwog tot dusverre cen kwestie
van open deuren intrappen. Toch had ik dit nedig omdat de voor-
standers van het toetsingsrecht het steeds weer opnicuw zo voorstel-
len alsof cen grondwet zonder rechterlijk toctsingsrecht in wezen te-
genover de wetgever normatieve kracht ontbeert, de wetgever niet
ccht bindt. Immers, zo redeneren zij, wie zal ons beschermen tegen
ongrondwettige wetten? De wedervraag wie ons na invoering van het
toetsingsrecht zal beschermen tegen ongrondwettige uitspraken van de
rechter wordt als regelrecht absurd beschouwd, omdat er op voorhand
van wordt uitgegaan dat de interpretatie van de grondwet bij de rech-
ter in heterc handen is dan bij de wetgever. Toch is dat juist de vraag
waar het om draail.

De klassieke uiteenzetting van het toetsingsrecht als een vanzelfspre-
kende zaak is tc vinden in de door Chief Justice John Marshall ge-
schreven uitspraak van het Amerikaanse Supreme Court in de zaak
Marbury v. Madison (1803). Marshall (1755-1845) was opgegrocid als
een frontiersman, en nam actief deel aan de onafbankelijkheidsstrijd;
Iifj onderging de ontberingen van Valley Forge (1777) en was bij me-
nig treffen met de Britten betrokken.(4) Als jong jurist was hij na de
vorlog een self-made man, juridisch onderwijs had hij slechts gedu-
rende enkele weken genoten, Hij was echter een natuurtalent van de
allerbovenste plank, en zou uitgroeien tot de invloedrijkste en meest
bewonderde jurist en rechter nit de hele geschiedenis van de Ver-
enigde Staten. Bij lezing van zijn talloze uitspraken ondergaat men
ook heden nog ten volle zijn uitzonderlijke overtuigingskracht, Mar-
shall blonk behalve door zijn detailanalyses vooral uit door wat wel is
genoemd zijn ‘majestic gencralities’, proza dat met grote gebaren van
handen op ons atkomt, verbaal geweld dat in een opeenvolging van
zware rollers over ons heenslaat fot wij voelen dat tegenspraak nict

(3] Zic vour meer voorbeclden mijn artikel Principles of Constitutional Interpretation
in the Netherlands, Jahrbuch des Ocffentlichen Rechts, Neue Folge Band 19 (1970), p.
2g1 e.v. (p. 295 e.v.: Legislative Interpretation of the Constitution).

{4) Albert ]. Beveridge, The Life of John Marshall, 4 delen, 1916—1g15.
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tanger mogelijk is. Fen schoolvoorbeeld daarvan is Marbury v. Ma-
dison. Men meoet het over het toetsingsrecht handelende decl van deze
uitspraak in zijn geheel lezen ormn er ten volle de kracht van te onder-
gaan. Toch poneert Marshall het toetsingsrecht meer dan hij het aan-
toont, het betoog vertoont alle trekken van een petitio principii: Mar-
shall tovert cen konijn uit zijn hoed dat hij er eerst zelf heeft ingestopt.
Maar dat alles wordt gedaan op een zo meeslepende wijze dat het niet
meevalt om kritisch te blijven, en zeer velen zijn dan ook veor Mar-
shall’s op het eerste gezicht zo onontkoombaar schijnende logica door
de knieén gegaan. “The powers of the legislature arc defined and li-
mited’, zo schreef’ Marshall, ‘and that those limits may not be mis-
taken, or forgotten, the constitution is written. To what purpose arc
powers limited, and to what purpese is that limitation committed to
writing, if these limits may, at any time, be passed by thosc intended
to be restrained? {...) It is a proposition toe plain to be contested, that
the constitution controls any legislative act repugnant to it; or, that the
legislature may alter the constitution by an ordinary act {...) Certainly
all those who have framed written constitutions contemplate them as
forming the fundamental and paramount law of the nation, and con-
sequently, the theory of every such government must be that an act
of the legislature, repugnant to the constitution, is void, This theory is
essentially attached to a written constitution {...)" (etc. efc. etc.)

En dat werd geschreven door de man dic vijf jaar eerder tijdens een
verblijf van een half jaar in Frankrijk had kunnen constateren dat daar
die theorie allerminst werd omarmd! Marshall was in de problemen
geraakt door grondspeculatie, icts waar vrijwel iedereen aan meedeed,
en om financiéle redenen had hij een goed betaalde diplomaticke mis-
sic naar Frankrijk aanvaard. Daar zou hij door de minister van bui-
tenlandsc zaken Talleyrand, die geen vin wilde verroeren als er geen
grote sommen smeergeld op tafcl kwamen, maandenlang aan het hjn-
tjic worden gehouden. In september 1797 arriveerde Marshall op weg
naar Frankrijk in ons land, waar toen de Tweede Nationale Verga-
dering juist de verwerping - bij volksstemming van 8 augustus 1797 —
van het ontwerp van Constitutic voor het Nederlandsche Volk (het
‘Dikke Boek’) bekend had gemaakt. In een lange bricf aan George
Washington, geschreven in Den Haag op 15 september 1797, maakt
Marshall hiervan melding. Veel uitvoeriger staat hij echter stil bij de
staatsgreep van 18 Fructidor (4 september 1797) te Parijs, het grote po-
liticke nieuws van de dag. Hoewel Marshall het Frans niet beheerste,
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bleek hij de Franse grondwet van 1795 op zijn duimpje te kennen.
‘Indeed, sir’, zo schrijft hij aan Washington, ‘the constitution has been
violated in so many instances that it wou’d require a pamphlet to de-
tail them’. In art. 203 sloot de Franse grondwet het rechterlijk toet-
singsrecht metl zoveel woorden uit.(5) Zou Marshall dat, ook na een
verblijf van een half jaar in Frankrijk, niet geweten hebben? Toch
nocmde hij in 1803 het toetsingsrecht ‘essentially attached to a writ-
ten constitution’! Bij ons dacht Thorbecke er net zo over. Ik weet niet
of Thorbecke de zaak Marbury v. Madison heeft gekend, maar in ic-
der geval schreef hij in zijn in 1848 verschenen Bidrage tot de herziening
der Grondwet dat zonder het toetsingsrecht ‘de Grondwet zou ophou-
den Grondwet te zijn’ (p. 61). Dit gezichtspunt is sedertdien eindeloos
vaak herhaald. In telkens weer andere, maar telkens op hetzelfde neer-
komende formuleringen is telkens hetzelfde konijn uit de hoed ge-
haald: het toctsingsrecht spreekt vanzelf, een grondwet zonder rech-
terlijke toetsing van wetten is absurd, de grondwet zou ophouden
grondwet te zijn, het tocesingsrecht is ‘essentially attached to a written
constitution’ enz. enz. enz.

Tot in onze dagen maken deskundige voorstanders van het toetsings-
recht zich bewust of onbewust schuldig aan de valse voorstelling van
zaken als zou de onschendbaarheid van de wet betekencen dat de wet-
gever niet aan de grondwet is gebonden. Een goed voorbeeld is Cli-
teur, die ons land op één lijn stelt met het Verenigd Koninkrjk, cen
land dat geen grondwet heeft en waar geen hoger recht wordt erkend
dan te vinden is in Acts of Parliament, wetten in formele zin. ‘Onder
het beginsel van de parlementaire soevereiniteit’, zo beschrijft Cliteur
het Britsc stelsel, ‘wordt verstaan dat het parlement het recht heeft om
elke wet te maken of af te schaffen die het goeddunkt {...}). Anders ge-
zegd: het parlement heeft unfimited legisiative authority’. Even later schrijft

{5) Dit artikel luidde: ‘Les juges ne peuvent s'immiscer dans exercice du Pouvoir 1é-
wislatif, m faire aucun réglement. Ils ne peuvent arréter ou suspendre lexécution d’au-
cune loi, ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions.” Een
soorigelifk artikel had ook reeds gestaan in de grondwet van 1701 (tiel IIT, hoofdstuk V,
art. g, en ook dat wist Marshall waarschijnlijk wel. Er was een intensief intellectueel
verkeer tussen de Verenigde Staten en Europa. De gebeurtenissen in Frankrijk, het ver-
uit belangrijkste land van de Westerse wereld, werden in Amerika ap de voet gevolgd.
Zie Beveridge, deel 11, hoofdstuk 1: Influence of the French Revolution on America.
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hij deodgemoedereerd: ‘Art. 120 Grondwet proclameert duidelijk e
sovereignty of parliament (6) Nou vraag ik je!

Wic de werkelijke betckenis van de sovereignty of parliament op het
spoor wil komen kan beter in de leer gaan bij het lid van het Lager-
huis Tony Benn. Deze diende in mei vorig jaar een initiatiefvoorstel
in waaraan hij naar eigen zeggen vijf jaar had gewerkt, cn waarin zo
ongeveer de hele Britse constitutie — want die heeft men natuurlijk
wel — overhoop wordt gehaald (afschaffing van de monarchic en het
Hogerhuis, verlaging van de kiesgerechtgde leeftijd tot 16 jaar, even-
veel vrouwen als mannen in het parlement, afzonderlijke parlementen
voor Engeland, Schotland en Wales enz. enz.). Deze zogenaamde
CGommonwealth of Britain Bill is inmiddels al weer vervallen door de
sluiting van de zitting in november vorig jaar, maar het was ook maar
een eerste poging en na de verkiezingen in 1gg2 gaat Benn het voor-
stel opnieuw indicnen. Het heeft natuurlijk geen schijn van kans en is
op een enkel punt niet veel meer dan een nostalgische oprisping, zo-
als met name blijkt uit art. 12, gewijd aan de supremacy of parliament,
dat als volgt luidt:

1. Where legislation passed by the Commonwealth Parliament conflicts with any
directive or regulation issued or approved by the Council of Ministers or the
Commission of the European Communites, Britsh legislation shall prevail, and
shall be so accepted by British courts.

2. Where the House of Commons, by resolution, determines that any directive or
regulation of the European Communities should not apply in Britain, such resol-
ution may not be questioned in British courts.

Maar nostalgische oprisping of niet, het voorstel maakt in ieder geval
duidelijk dat in het Verenigd Koninkrijk zelfs de meest fundamentele
zaken fcr dispositie van de gewone wetgever staan.

Daarentegen was de bedoeling van deze aan het thema grondwet en
wetgever gewijde beschouwing om met nadruk vast te stellen dat ecn
grondwet de bevoegdheden van de wetgever beperkt, ook als die
grondwet het rechterlijk tocetsingsrecht nict kent. In alle tot dusverre
besproken gevallen bestaat aan zo’n toetsingsrecht m.l. ook geen be-
hoefte. Waarom zouden grondwcttigheidsvragen die te uit en te na
zijn bekeken djdens het proces van wetgeving, dat gekenmerkt wordt

(6) P.B. Cliteur, Argumenten voor en tegen ccnstitutionele toetsing, NJB 198g, p. 1369
¢.v., 1376 (curs. in het origineel).
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door openbaarheid en ruime participatiemogelijkheden, nog weer
mocten worden nagetoetst door cen handjevol in het geheim beraad-
slagende rechters? Het politick-legislatieve karakter van de toetsing
maakt dit ongewenst en overbodig. Maar laten wij ons nu eens met
de grondwet hezighouden vanuit het perspectief van de rechter. Ko-
men de zaken er dan toch niet anders voor te staan?

II GRONDWET EN RECHTER

Wetgevers maken wetten, rechters beslissen rechiszaken. Zoals de
grondwct in vele gevallen voor de wetgever duidelijk is, is de gewone
wetgeving dikwijls duidelijk voor de met de uitvoering ervan belaste
autoriteiten en voor het publick. Maar zoals iedereen weet, rijzen er
onvermijdelijk ook alijd vragen en problemen. Het voorstellings- en
het vormgevend vermogen van wetgevers is beperke, en het leven staat
na de totstandkoming van een wet niet stil. Fen wet is dus veel meer
dan een tekst in het staatsblad, haar concrete betekenis hangt er voor-
al vanaf welke ervaring met die tekst in de praktijk is opgedaan. Van
die praktijkervaring maakt ook de jurisprudentie deel uit, cn het is ecn
belangrijk deel. Of het nu om een strafrechtelijke, een civielrechtelij-
ke of een bestuursrechtelijke zaak gaat, de rechter heeft altijd te ma-
ken met de wet in haar concrete functionering, en zijn uitspraak voegt
aan de cumulatieve met de wet opgedane ervaring weer een stukje
toe. Als dat zo is, kan ook de vraag rijzen of over de grondwettigheid
van een wet wel zinvol beslist kan worden in vaeuo, dus los van een
concrete casuspositie. Als de actuele betekenis van een wet, en daar-
mee ook haar grondwettigheid, in meerdere of mindere mate altijd
mede situationecl hepaald is, dan moct de toetsing door de wetgever
zelf noodzakelijkerwijs tekort schieten of zelfs onmogelijk geacht wor-
den. Dat laatste standpunt werd in alle duidelifkheid geformuleerd
door de vermaarde Britse geleerde, staatsman en bergheklimmer Ja-
mes (later Viscount) Bryce {1838-1922). In zijn boek The American Com-
monwealth schrecf hij bij de bespreking van het rechterlijk toetsings-
recht van federale wetten aan de grondwet (‘judicial review of the con-
stitutionality of Acts of Congress’) het volgende:

Now the interpretation of laws belongs to courts of justice. A law implies a tri-
bumal, not only in order to direct its enforcement against individuals, but to ad-
just it to the facts, i.e. to determine its precise meaning and apply that meaning
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Lo the circumstances of the particular case. The legislature, which can only speak
generally, makes every law in reliance on this power of interpretation. It is there-
fore sbwiots that the question, whether a congressional statute offends against the
Constitution, mast be determined by the courts, not merely because it is a question
of legal construction, buf because there is nobody efse b determine i.(7)

Voor continentaal-Furopese oren klinkt de uitspraak dat ‘a law im-
plies a tribunal # adpst it to the facts’ wat ongewoon, maar zij ver-
schaft wel een goed inzicht in de Anglo-Amerikaanse visic op wetge-
ving als iets per dcfinitie onafs, dat pas in confrontatiec met een con-
crete situatie reéle betekenis krijgt. Daarbij is er niet slechts inwerking
van de norm op de situatie, maar bepaalt ook omgekecrd de situatie
mede de betckenis van de norm. In die visie is het begrijpelijk dat men
zich toetsing alleen in concreto kan voorstellen, en het, bij gebreke van
meer in aanmerking komende instanties, ‘obvious’ noemt dat de rech-
ter deze toetsing moet verrichten. De benadering van Bryce is echter
eenzijdig. Hij kan zich blijkbaar niet voorstellen dat de vraag naar de
grondwettigheid van een wet aan de orde gesteld en heoardeeld zou
kunnen worden anders dan in het licht van een op handen zijnde con-
crete toepassing. Tach is dit in'de meeste gevallen heel goed mogelijk.
Soms is inderdaad de (onjverbindendheid van ccn norm louter situa-
tonecl bepaald. Maar zoals de vijf in de vorige paragraaf gegeven
voorbeelden aanstonds duidelifk maken vermag in andere gevallen
een concrete casuspositic weinig toe te voegen aan de in abstracto ge-
formuleerde toetsingsvraag. De winst van de Anglo-Amerikaanse be-
schouwingswijze schuilt in het inzicht dat toetsing @ vacuo ontoerei-
kend kan zijn, maar de opvatting dat zij noodzakelijk is, is even een-
zijdig als de tegenovergestelde mening dat dec grondwettigheid van
wetten steeds ten tjde van hun vaststelling volkomen bevredigend be-
oordeeld en verzekerd zou kunnen worden. De erkenning dat dit niet
het geval is, en dat toetsing alleen door de wetgever zelf in gevallen
van situatoneel bepaalde ongrondwettighcid tekort moet schieten,
rocpt de vraag op of dit voldoende reden is om aanvullende toetsing
door de rechter te bepleiten. Ik ontlecn de uitdrukking aanvuilende
toetsing aan het jongste advies over het toetsingsrecht van de Hoge

{7) Eerder geciteerd in Toetsing in het publickrecht {p. 107), waaraan cok de volgende
alinea is ontleend.
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Raad. Die uitdrukking vestigt er terecht de aandacht op dat invoering
van het rechterlijk toetsingsrecht natuurlijk nooit kan betekenen dat
nu de wetgever zelf zich niet mecr over de grondwettigheid van zijn
produkt zou hebben te bekreunen. De vraag is alleen of er aanleiding
is om de rechter door midde! van het toetsingsrecht in staat te stellen
om iets te doen wat hij wel, maar de wetgever niet kan: voorkomen
dat de toepassing van dec wet in door de wetgever niet voorziene ge-
vallen leidt tot een met de grondwet onverenighaar resultaat. On-
middellijk rijst dan tevens de vraag of het doenlijk is de tockenning
van het toetsingsrecht tet die niet voorziene, en ook cigenlijk niet goed
voorzienbare, immers situationeel bepaalde gevallen van ongrondwet-
tigheid te beperken, dan wel of toekenning van het toetsingsrecht on-
vermijdelijk moeet meebrengen dat de rechter ook weloverwogen
grondwetsinterpretaties van de wetgever opzij kan zetten, iets wat wij
aan het slot van de vorige paragraaf ongewenst en overbodig noem-
den.

Deze kwestie is aangesneden in het tweede, uit 1970 daterende advies
van de Hoge Raad over het toetsingsrecht. In totaal hecft de Hoge
Raad tot op heden driemaal over het toetsingsrecht geadviseerd.(8) De
adviezen vertonen een duidelijk opgaande Bijn. Het cerste, in 1968 uit-
gebrachte advies had al bijzonder weinig om het lijf. De Hoge Raad
noemde het in de Proeve van een nieuwe Grondwet voorgestelde, tot
de klassieke grondrechten beperkte toetsingsrecht ‘aanvaardbaar’, en
maakte er verder geen woord aan vuil. De grote principiéle en po-
tentieel ook prakdsche betckenis van het voorstel leek aan het coilege
voorhij te zijn gegaan. Nadat in de litcratuur tegenstemmen waren
vernomen en in de staatscommissie Cals-Donner, waar men zich de
betekenis van het voorstel wél bewust was, een pittige discussie had
plaatsgevonden tussen voor- en tegenstanders,(g) werd de Hoge Raad

{8) Het cerste advies (over de Procve) werd uitgebracht in december 1668 en gepubli-
ceerd in de Ned. Stert. van 4 maart 1669, Het tweede advies {naar aanleiding van het
tweede rapport van de staatscommissie Cals-Donner) werd uiigebracht in januan 1g70
en gepubliceerd in de Ned. Stert. van 23 maart 1g70. De beide adviezen werden nok
opgencmen in de Documentatiereeks ‘Naar een nieuwe grondwet?” (resp. deel 4 p. 114
e.v. en deel 4, p. 62 e.v.). Het derde advies is van nkiober 1991 en is thans {december
1941) nog niet gepubliceerd.

{g) Tweede rapport {1g6g), p. 34 ewv. De staascommissie achire de gedeehelijke op-
heffing van de onschendbaarheid van de wet een van de meest vérstrekkende wijzi-
gingsvoorstellen van de Proeve, en meende daarom dat een nauwgezette afiveging van
de voor- en nadelen vereist was.

16



wakker ... en ging om. Het argument dat in de voorstellen van de
staatscommissic het toetsingsrecht op een andere plaats was geregeld,
en dat de formulering van de grondrechten er minder nauw bij het
bestaande aansloot dan in de Procve het geval was, maakte een wat
gezochte indruk. Men kan er gevoeglijk van uitgaan dat de Hoge
Raad vooral onder de indruk was gekomen van het meningsverschil
dat zich in de staatscommissic had geopenbaard. Intussen kwam de
Hoge Raad, eenmaal wakker geworden, met een advies dat het lezen
nog stecds waard is. Het laatste, eind vorig jaar uitgebrachte advies
van de Hoge Raad is zonder meer een erg goed stuk. Bij zijn zeer uit-
vocrige cn gedegen bespreking van de kabinetsnota over een gecon-
centreerde vorm van toetsing aan de grondwet en aan verdragen ver-
heft het college zich in zijn volle lengte ... en gaat opnieuw om, al
worden niet alle denkbeelden van het kabinet beaamd.

Maar nu nog cven dat advies uit 1970. De Hoge Raad stelde voorop
dat bij de overweging van de vraag of het toetsingsrecht (aan de klas-
sicke grondrechten) wenselijk was, geen rekening behoefde te worden
gehouden met de mogelifkheid dat de wetgever bewust met de grond-
wet in strijd zou handelen. Dat is immers, zo oordeelde het college,
zolang onze staatsinstellingen normaal functioneren nict goed denk-
baar. Inderdaad, wetten die regelrecht met de grondwet in strijd zijn
komen niet voor, in de praktijk gaat het altjd om twijfelgevallen. De
Hoge Raad onderscheidde daarbij twee categorieén. In de eerste
plaats is het mogelijk dat de wetgever bij het tot stand brengen van
een wet 1s vitgegaan van een bepaalde interpretatie van de grondwet,
welke vervolgens door de rechter onjuist wordt geoordeeld. In de
tweede plaats is mogelijk dat de tocpassing van een algemeen luiden-
de wettelijke bepaling in een bepaald door de wetgever niet voorzien
geval Icidt tot een resultaat dat met de grondwet onverenigbaar is. De
gevolgen van een rechterlijke beslissing dat het desbetreffend wettelijk
voorschrift buiten tocpassing moct blijven, zullen in de eerste catego-
rie gevallen in het algemeen ingrijpender zijn dan in de tweede, zo
meende de Hoge Raad. Dat is waar, al moet men ock de gevolgen in
de tweede categorie gevallen niet bagatelliseren. Als het niet voorzie-
ne geval model staat voor grote aantallen scortgelijke gevallen, kan de
verbindendheid van de wet ook hier een flinke deuk oplopen. Be-
langwckkend en juist is de opmerking van dc Hoge Raad dat voor- cn
tegenstanders van het toewsingsrecht vaak in zoverre wat langs elkaar
heen praten dat de argumenten van de tegenstanders in het bijzonder
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op de eemste categorie gevallen betrekking hebben, terwijl de voor-
standers in het bijzonder aan de tweede categoric lijken te denken.
Hoewel de Hoge Raad in dit advies de toetsing aan klassicke grond-
rechten afwees, en meedeelde dat voorbeelden van situationecl he-
paalde strijd met de grondrechten hemn niet voor ogen stonden, wierp
het college aan het eind van zijn advies toch de vraag op of een
formulering zou kunnen worden bedacht die een in te voeren toet-
singsrecht zou beperken tot de tweede, minst omstreden categorie ge-
vallen. En in wezen kwam de Hoge Raad zelf al bijna met die for-
mulering op de proppen. De staatscommissie wilde in art. 14 van de
nicuwc grondwet schrijven: ‘Wettelijke voorschriften vinden geen toe-
passing indien deze tocpassing nict vercnigbaar zou zijn met de be-
palingen van deze afdeling’ (de afdeling waarin de klassieke grond-
rechten stonden). In de gedachtengang van de Hoge Raad had dit ar-
tikel kunnen luiden: “Wettelijke voorschriften vinden geen toepassing,
indicn i een bepaald geval waarvan niet is aan le nemen dat het de welgever veor
ogen heeft gestaan, deze toepassing niet verenigbaar zou zijn met de be-
palingen: van deze afdeling’.

Deze tentatieve suggestie heeft voorzover mij bekend in de discussie
verder geen rol gespeeld. Ook ken ik geen voorbeelden van landen
waar het toetsingsrecht aldus is beperkt. In zijn meest recente advies
komt de Hoge Raad zelf er ook niet op terug, hoewel de analyse uit
het tweede advies veer de Raad heel duidelijk haar betekenis heeft be-
houden. Met nadruk en met redenen omkleed wijst het college er im-
mers op dat toetsing door de wetgever zelf tekort moet schieten in die
gevallen waarin grondwettigheidsvragen zoals die zich later in con-
frontatie met de praktijk kunnen voordoen, menselijkerwijs nict voor-
zienbaar zijn geweest ten tjde van de totstandkoming van de wet.
Kon de Hoge Raad zich in 1970 dergelijke gevalicn niet voor de gecst
halen, dat ligt nu kennelijk heel anders. Er is behoefte aan aanvullen-
de toetsing achteraf met het oog op de omvermgdelgke (mijn curs.) ge-
vallen ten aanzien waarvan toetsing bij voorbaat door de wetgever
naar haar aard geen reéle waarborg aan de individuele burger kan
verschaffen, aldus thans de Hoge Raad. Met betrekking tot de eerste
categorie gevallen, die de tegenstanders van het toetsingsrecht het
zwaarst op de maag liggen, maakt de Raad een brave opmerking. Hjj
vindt het een vanzelfsprekend uitgangspunt dat, zo bij de parlemen-
taire behandeling een weloverwogen toetsing heeft plaatsgevonden, dit
gegeven bij de beoordeling door de rechter van grote betekenis is. Is
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deze opmerking eigenlijk wel ze braaf? De toetsing moet weloverwo-
gen zijn geweest (volgens de rechter wel te verstaan) en dan is er al-
leen nog maar het uitgangspunt dat dit van grote betckenis is. De
rechter kan dus nog alle kanten op. De ervaring leert dat dit soort
standaardbeleefdheden en verklaringen van cerbied voor het welover-
wogen oordecl van de wetgever bij voorkeur juist dan worden gede-
biteerd wanneer de rechter dat oordeel aan zijn laars gaat lappen.(io}

Hoe dit zij, is de suggestic van de Hoge Raad uit 1970 voor verwe-
zenlijking vatbaar? Tk geloof het niet. Het komt aan op dc zinsnede
‘waarvan niet is aan te nemen dat het de wetgever voor ogen heeft
gestaan’. Hoe stelt men dat vast? Is een enkele opmerking in een van
de stukken of in de Handclingen al bewijs van het tegendeel? Hoewel
de gedachte niet slecht was acht ik het toch zeer twijfelachtig of een
zo gewichtige bevoegdheid van de rechter als die om wetten aan de
grondwet te toctsen van een zo onzeker criterium afhankelijk kan wor-
den gemaakt, Wie dit met mij eens is, staat voor ccn keuze, Ofivel
men handhaaft het {oetsingsverbod, en men accepteert dat in bepaal-
de gevallen de rechter de wet moet toepassen hoewel die tocpassing
naar zijn cordecl nict verenighaar is met de grondwet. Ofwel men
geeft de rechter het toetsingsrecht in de wetenschap dat deze daarmec
ook de mogelijkheid hecft weloverwogen grondwetsinterpretaties van
dc wetgever van de hand te wijzen. Om drie redenen kies ik in dit sta-
dium van mijn betoog voor handhaving van het toetsingsverbod. In
de cerste plaats geloof ik niet dat de gevallen van situationeel bepaal-
de ongrondwettigheid, waarvan de Hoge Raad in 1970 geen voorbeeld
kon bedenken, maar die hij in 1991 ‘onvermijdelijk’ noemde, in de
prakdjk erg talrijk zullen zijn. In de tweede plaats geldt ook hier dat
evidente gevallen van strijd met de grondwet zich in de praktjk niet
voordocn. Het gaat in werkelijkheid altjd om twijfelgevallen, waarin
de conclusie van strijd met de grondwet pas na veel wikken en wegen
kan worden getrokken. In de derde plaats meen ik dat de armslag die
de rechter hecft bij de interpretatie van grondwet en wet hem dikwijls
in staat zal stellen een naar zijn oordeel met de grondwet strijdende

{10) Zie Toetsing in het Publickrecht, p. 115 en 139. In India is de vechter er zelfs niet
voor teruggedeinsd om grondwetswijzigingen ongrondwettig te verklaren, maar ook
daar heeft hij natuurlijk veel cerbied voor de weigever. Zie 1. de Reede, Rechterlij-
ke toetsing van grondwetsherzicning in India, 1982.
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wetstocpassing te vermijden.(rr) De weinige gevallen die overblijven
vormen de prijs die ik betaal om te voorkomen dat dec rechter ten
principale met de wetgever van mening gaat verschillen over de meest
juiste uitleg van de grondwet. Want de Hoge Raad had gelijk, daar
heeft bij de tegenstanders van het toetsingsrecht altijd de meeste pijn
gezeten, omdat dan de kans dat de rechter in politieke strijdvragen
wordt betrokken het grootst is, Carl Schmitt heeft erop gewezen dat
de rechter vooral dan cen hoogst gewichtige politieke rol kan vervul-
len indien hij toetst aan grondwetsbepalingen die zogenaamde ‘dila-
torischc Formelkompromisse’ bevatten, dat ziin kwesties waarover
men geen werkelijke overeenstemming heeft kunnen bereiken, en die
men daarom maar in opzettelijk polyinterpretabele formulering in de
grondwet heeft ‘geregeld’, aldus in werkelijkheid de oplossing ervan
naar de tockomst verschuivende.(i2) ‘A fudge’ nocmen de Engelsen
zoicts, Ecn mooi voorbeeld was bij ons het ‘caoutchouc’-artikel van de
grondwet van 1887, dat het kiesrecht bond aan ‘door de kicswet tc be-
palen kentekencn van geschiktheid cn maatschappelijke welstand’.
Struycken voorzag ‘volkomen aparchie’ als de rechter de door velen be-
weerde ongrondwettigheid van de kicswet zou hebben aangenomen, en
op die grond het grondwettelijk bestaan der kamers, sinds die wet ge-
kozen, en alle door hen aangenomen wetten zou hebben ontkend. In
een voeinoot doet hij er nog een schepje bovenop. Zelfs bij grondwets-
herzieningen hebben wel cens onregelmatigheden plaaisgehad, zo deelt
hij mee, en men verplaatse zich eens in de toestand, dat de rechter op
die grond het herzieningswerk onverbindend zou wverklaren, Meent
men, aldus nog steeds Struycken, dat de rechterlijke macht verstandig
genoeg zal zijn om niet tot zulke subversicve beslissingen over te gaan,
dan erkent men daarmede, dat zij haar eigen zienswijze omtrent de juis-
te toepassing der grondwet bif die van de wetgever zou achterstellen,
dus toch in ernstige gevallen het geldende stelsel zou volgen.(13)

{11) Geforceerd grondweisconforme interpretaties kunnen echter neerkomen ap ver-
kapte onverbindendverklaringen, zie “T'oetsing in het publiekrecht, p. 117 noot 152, 138
en 14071, Zelfs in Engeland zet de rechter soms zijn eigen, tegen de wet ingaande in-
zichten door, alle sovereignty of Parliament ten spijt. Zie Toetsing in het publiekrecht,
p- Bg noat 59, en Prakke en Kortmann {red.), Het bestuursrecht van de landen der Eu-
ropese Gemeenschappen (1986), p. 436 en 453. In de Verenigde Staten sprak Fred Ro-
dell (Nine men, 1955) over interpretatie-sec als over een ‘political weapon, as generally
underrated as it has been commonly overlooked in judicial review’s long shadow’ (p.
36).

{12} Verfassungsiehre (1928), p. 3:/2 en 118,

(18} Staatsrecht (2e druk, 1928), p. 112 114
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Demagogische voorbeelden? Ecn beetje wel natuurlijk, maar iedereen
kiest nu eenmaal de voorbeelden die hem passen. En bovendien, in
fanden waar het toetsingsrecht niet alleen op papier bestaat, maar ook
werkelijk in de praktijk een rol van betckenis vervuli, daar gééft het
aanleiding tot spanningen en fricties. In India 2= grondwetsherzie-
ningen onverbindend verklaard, in de Verenigde Staten zgn in het na-
bije verleden talrijke pogingen ondecrnomen om door middel van zo-
genaamde ‘Court stripping laws’ greep op het Supreme Court te krij-
gen, in Duitsland werdf de vraag gesteld onder welke omstandigheden
het toetsingsrecht op gespannen voet komt te staan met de democra-
te, in Frankrijk wordt geklaagd over een ‘gouvernement des juges’, en
zo kan men doergaan.(14) Tk heb zelf ook nog cen demagogisch voor-
beeld, namelijk dat van de voor 24 uur afgezette koning der Belgen.
Zoals men weet was koning Boudewijn met een beroep op onoverko-
meljjke gewetensbezwaren niet bereid een door het parlement aan-
vaard initiatiefvoorstel inzake abortus te tekenen.(15) Als de koning in

{i4) Zie voor India het in noot 10 genocmde boek van De Reede. Daarin wordt be-
schreven hoe het Indiase hooggerechishof (in 1973} uit zijn in de grondwet neergelegde
bevoegdheid tot het toctsen van wetten, ook de bevoegdheid tot het toetsen van grond-
wetsherzieningen heeft laten voortvloeien. Deze herzieningen worden niet alleen ge-
toetst zan de grondwettelijke procedurebepalingen, maar ook aan de ‘basic structure’
van de grondwet. Hoe groot de bevoegdheid tot herziening van de grondwet ook
moge zijn, zij staat niet toe de identiteit van de grondwet aan te tasten, aldus het hof.
Tot die identiteit behoren grondbeginselen zoals democratie, de kern van de grond-
rechten en het rechterlijke toetsingsrecht. De regering en de parlementaire meerderheid
hebben verontwaardigd op dit arrest gereageerd. Drie jaar later (in 1976) is de grond-
wet gewijzigd door opneming van twee nieuwe bepalingen. De ene bepaling verklaart
dat de bevoegdheid tot grondwetsherziening onbeperkt is, de andere sluit rechterlijke
toetsing van grondwetsherziening vit. Vervolgens heeft het hooggerechtshof (in 1980)
deze beide bepalingen onverbindend verklzard. Een instelling die een beperkte be-
voegdheid bezit, kan de geldende begrenzingen niet eigenmachtig verwijderen, meent
het hof. Voorts acht het hof de uitsluiting van rechterlijke toetsing in strijd met de
‘basic structure’ van de grondwet, De hier vermelde controverse tussen hooggerechts-
hof enerzijds en regering en parlementaire meerderheid anderzijds bestaat in beginsel
nog steeds, ook al is zij thans minder actueel. Zie voor de andere gencemde landen
Christine Landfried (Ed.,), Constitutional Review and Legislation, An International
Comparison (1g88), I}t in belabberd Engels gestelde boek is toch wel de moeite waard
omdat het toetsingsrecht in een reeks landen er kritisch onder de loep wordt genomen,
waarbi] de vraag naar ‘the proper balance between judicial power and legislation’ cen-
traal staat.
{15; Zie voor de bijzonderheden Rusen Ergec, L'institution monarchique 4 'épreuve de
la crise, Journal des Tribunaux rggo, No 5545, en zie ook Roger Lallemand, La con-
science royale et la représentation de la nation: Réflexions & propos d’ une cuise, Jour-
nal des Tribunaux 1ggo, No 5356. Het omstreden veaagstuk van de abortus provoca-
_)
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de onmogelijkheid verkeert om te regeren, zo zegt de Belgische grond-
wet, dan moet er een regent komen, Maar benoeming van een regent
was in deze uiterst delicate situatie veel te omslachtig en tijdrovend.
Daarom heeft men de gezamenlijke ministers laten tekenen, want, zo
zegt de grondwet, als de koning doed is nemen de in raad verenigde
ministers de koninklijke macht waar tot aan de eedafiegging van ziin
opvolger. Nu is het reeds zeer twijtelachtig of cen koning dic één be-
paalde wet niet wil tekenen in de onmogelijkheid verkeert om te re-
geren, maar het staat in ieder geval als een paal boven water dat Bou-
dewijn niet dood was. Met andere woorden, wat hier gebeurd is heeft
met grondwetsinterpretatie weinig meer te maken, het is grondwets-
verwringing. Hoe hierover te cordeten? Voor een jurist ligt hier een
lastig probleem. Juridisch valt de gekozen oplossing eenvoudig niet
goed te praten, er klopt niets van. Maar wie werpt de eerste steen?
Wie zich herinnert onder welke dramatische omstandigheden Boude-
wijn op de troon is gekomen, wie de persoonlifke tragick van het Bel-
gisch koningspaar in zijn overwegingen betrekt, en vooral wie beseft
dat de koning zo langzamerhand een van de weinig overgebleven vol-
uit nationale instituties is in Belgié, die moet erkennen dat het werke-
lijk alleriaatste waar dat land op zat te wachten een koningscrisis was.
In dat licht bezien kan men de gekozen oplossing als het minste van
alle kwaden aanvaarden, haar als cen Belgische oplossing van een Bel-
gisch probleem misschien zelfs waarderen. Met andere woorden: wat
staatsrechtelifk ontoelaatbaar is, kan politiek geboden zijn. Tk ben mij
bewust dat ik mij hicr op zcer glad cn gevaarlijk ijs begeef, maar ik

—»

tus heeft in heel wat landen voer voor staatsrechtjuristen opgeleverd. In de Verenigde
Siaten verklaarde het Supreme Court tal van state abortion laws in strijd met de fede-
rale grondwet, waarin over dit onderwerp niets e vinden is. Maar het Hof deereteer-
de dat volgens de grondwet de vrouw gedurende de eerste drie maanden van de zwan-
gerschap zelf mag beslissen. In Duitsland werd cchter een bondswet die de vrouw dit-
zelfde recht wilde peven door het Bundesverfassungsgericht juist onverbindend ver-
klaard wegens strijd met het Grundgesetz, waarin over abortus al evenmin iets is te
vinden. ‘Plaisante justice qu'une riviere borne’, zei Pascal. Ulteraard werd in beide ge-
vallen niet dezelfde wetgeving aan dezelfde grondwel getoctst, maar toch! Mijn mede-
preadviscur Koopmans spreckt niet 1en onrechie van “een merkwaardig soort ironic’,
zie Vergelijkend Publickrecht (2¢ druk 1686), p. 50/1, 67 en 81/2. Ironisch is ook dat
uitgerekend op het moment waarop heel Amerika op een nog nict eerder vertoonde
wijze op zijn kop stond naar aanleiding van de hoorzittingen van de Scoaat over de be-
nocrming van rechter Clarenee Thomas tot lid van het Supreme Court, in ons land Van
Maarseveen iets dergelijks kwarn bepleiten. Zic Time Magazine, 21 oktober 1991: Sex,
Lies and Politics, en NJB 1991, p. 1423.
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vind het toch cen dimensic van ons probleem die de aandacht ver-
dient.

Nu ging het in Belgi# niet primair om de grondwettigheid van de
abortuswet, maar dat doet er niet zovecl toe, Waar het om gaat is dat
cr problemen kunnen rijzen waarin voor de politick de grondwet niet
het doorslaggevende gezichtspunt kan zijn, en waar men de rechter
maar beter buiten kan houden. Men begrijpe mij goed: gevallen van
flagrante grondwetsschending zoals in Belgié zullen naar mijn cordeel
slechts in hoogst uitzonderlijke omstandigheden acceptabel kunnen
zijn, Ik denk eerder aan gevallen waarin regering en parlement uit cen
cogpunt van grondwetsinterpretatie cen beetje naar zich toe rekenen
om (ot een gewenst resultaat te kunnen komen, zoals in de kruisra-
kettenkwestie. Couwcenberg hecft toen mui. overtuigend aangetoond
dat men die kwestic niet verantwoord ken behandelen door haar te
verengen tot cen op het scherp van de snede uitgevochten en tot in
de verste uithoeken van de pariementaire geschicdenis nagevorste
kwestie van grondwetsinterpretatie, maar dat zij in een breder kader
diende te worden geplaatst.(16) Men kan ook denken aan bezuini-
gingsmaatregelen. Iedercen is het erover eens dat er bezuinigd moet
worden. Maar zodra regering cn parlement iets ondernemen springen
de benadeelden hun op de nek, zich daarbij bedienend van alle ar-
gumenten die in hun kraam te pas komen, van demonstraties op het
Binnenhof tot korte gedingen. Als ze geluk hebben treffen zij cen fan-
tasicrijk advocaat zoals mijn mede-preadviseur Barendrecht. Die wil-
de de Harmonisatiewet attaqueren omdat zij in strijd zou zijn met het
beginsel van rechtszekerheid, een beginsel dat noch in de grondwet
noch in verdragen is te vinden, en in het Statuut alleen zijdelings ter
sprake komt, Om de zeer oude koe van toetsing aan het Statuut weer
uit de sloot te krijgen was een rechier nodig dic in fantasie niet voor
Barendrecht zou onderdoen, Vandaar dan ook dat deze, zoals hij vo-
Tig jaar op een symposium mecdeclde, speciaal een weekje wachtte
met zijn kort geding tot Mr, Wijnholt van vakantie terug was. Die
‘hield wel van een geintje’, zo moet Barendrecht gedacht hebben. En
waarachtig, dat was ook zo! Wel kostte dit geintje de staat volgens
kranteberichten 400 miljoen gulden, zodat de noodzakelijke bezuini-
gingen clders gezocht moesten werden, Mr, Wijnholt, zo begrijp ik,

{16} 8.¥. Couwcnberg, Plaatsing kruisruketten en de Nederlandse grondwet, NJB 1984,
p- 447 €v.
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heeft inmiddels de wijk genomen naar de Nederlandse Antillen, maar
ook als hij hier was gebleven had niet hij, maar de wetgever met de
gehakken peren gezeten,

Wat wil hiermee nu gezegd zijn? Ik betoog natuurlijk nict dat de wet-
gever de grondwet en andere hem bindende regels aan zijn laars kan
lappen, in de paragraaf ‘Grondwct cn wetgever’ heb ik juist omstan-
dig het tegendeel beweerd. Maar ik meen wel dat er voordelen aan
zij verbonden om de wetgever zelf in hoogste instantie over de be-
tekenis van die binding te faten beslissen. Dat grondwetsinterpretatie
door de wetgever uit haar aard nooit een geheel belangeloze, waar-
devrije interpretatie kan zijn, vind ik geen bezwaar zolang zij maar se-
rieus is. Trouwens, grondwetsinterpretatic door de rechter is evenmin
waardevrij. De bezwaren tegen de Harmonisatiewet op grond van het
niet honoreren van gewekte verwachtingen waren door de wetgever
zelf ten volle onderkend en meegewogen. Waarom zou de beslissing
van de wetgever dat het “zo maar moest’ door £én man ongedaan ge-
maakt moeten kunnen worden?

De Hoge Raad zag dat kennclijk ook niet in en vernietigde het von-
nis van Mr, Wijnholt. Maar de Hoge Raad die, zo weten wij uit de
beste bron,17) in termen van maatschappelijke aanvaardbaarheicd
denkt, hechtie er kennelijk veel waarde aan om zowel voor- als te-
genstanders van het toetsingsrecht te vriend te houden en wierp bei-
den een kluif toe. Het college achite de rechter niet bevoegd om de
wet te toetsen aan het Statuut of aan ongeschreven rechtsbeginselen ...
maar liet toch even weten de Harmonisatiewet wel in strijd met het
rechtszekerheidsbeginsel te vinden. Dat was misschien wel interessant,
maar het was voornamelijk overbodig. Als men iets niet mag, moet
men het ook niet doen. Tijdens een enkele jaren geleden azn het rech-
terlijk toetsingsrecht gewijde conferentie merkte het lid van het Bun-
desverfassungsgericht Ernst Gottfried Mahrenholz op dat rechters
naar zijn meming op drie manieren hun bevoegdheden te buiten kon-
den gaan, De eerste manmier was: “They {ill opinicns with obiter dic-
ta’.{18) Waarvan akte. De redactrice van de desbetreffende congres-
bundel signaleerde in de Bondsrepubliek cen ‘overloading of the pol-
itical process with legal arguments’, een ‘judicialization of politics’.

{17] Laterview met president Mr. 8. Royer en vice-president Mr. W. Snijders, XN.R.C.-
Handelsblad 20 juni igga.
(18} Christine Landfried, a.w. p. 173.
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Het netwerk van beslissingen van het Bundesverfassungsgericht is zo
dicht geworden dat de politick soms de grootste moeite heeft om er
uit wijs te worden, en vaak niet goed meer durft. Het parlement kan
zich wel door een uitgelezen schare deskundigen laten voorlichten
over de vraag wat het Hof met cen bepaalde uitspraak nu wel precies
bedoeld moge hebben - - iets wat het Hof natuurlijk zclf ook niet altijd
weet — maar dan krijgt het soms van het Hof toch nog de kous op de
kop. Het koffiedik-kjken in de jurisprudentie van het Hof — door het
oud-lid Martin Hirsch ‘Karlsruhe Astrologie’ genoernd -+ verlamt de
durf en het eigen verantwoordelijkhcidsbesef van regering en parle-
ment.(1g]

Het wordt tijd deze paragraaf te besluiten. Ik denk dat de voorstan-
ders van het toetsingsrecht zich in het voorgaande niet erg zullen heb-
ben herkend, wij praten weer wat langs elkaar heen, Te zeer is het
hier weer gegaan over de eerste categorie gevallen die de Hoge Raad
in zijn advies uit 1g70 op het oog had, te weinig over de gevallen van
situationeel bepaalde strijd van een wet met de grondwet, gevallen die
betrekkelijk onschuldig kunnen zijo, en die geen aanleiding geven om
het toetsingsrecht in schrille kleuren af te schilderen als iets waar we
nog wel cens spijt van zouden kunnen krijgen, De voorstanders van
het toetsingsrecht zien het toetsingsverbod van art. 120 Grondwet als
een achterhaalde zaak, als een niet langer te rechtvaardigen uitzon-
dering op de alom aanvaarde en eigenlijk ook vanzelfsprekend ge-
achte regel dat rechters in de uitoefening van hun dagelijkse werk-
zaamheden lagere regels toctsen aan hogere, ‘Het zijn sterke argu-
menten die voor deze uitzondering pleiten’, zo meende de Hoge Raad
in het advies waarin hij het toetsingsrecht afwees, maar dat was meer

(rg) Ibid. p. 7 ewv. en 147 ev. In een terugblik op de befaamde uvitspraak van het Su-
preme Court in de Steel Seizure Case (1952) waarin de door president Truman tijdens
en in verband met de norlog in Korea volveerde nationalisering van de staalindustrie
fwaar een staking was uitgebroken) ongrondwettig was verkiaard, verklaarde Truman
laconiek en ook een beetje uitdagend: “Whatever the six justices of the Supreme Court
meant by their differing opinions about the constitutional powers af the President, he
must alway act in 2 national emergency’. Zie Harry 5. Truman, Memoirs, Volume II,
1956, p. 541. De beslissing van het Hof was genomen met 6 tegen 3 stemmen. Mr. Jus-
tice Black schreef ‘the opimion of the Court’ waarmee 5 rechiers in individual concur-
ring opinions instemden. De Chief Justice schreef, daarin gesteund door 2 collegace, een
cissenting opinion. Tan heeft er nog niet eens sprake te zijn van ‘a fudge’ (in de recht-
spraak ock niet enbekend) om toch te kunnen vaststellen: echt duidelijk is het niet.
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dan twintig jaar geleden.(2z0) Het is ongetwijfeld waar dat de rechter
over zeer belangrijke en omstreden zaken krijgt te beslissen zonder dat
daarbij dc grondwettighcid van de wet op enigerlei wijze in het ge-
ding is, terwijl het omgekeerd indien dat wel het geval is helemaal niet
per se over erg spectaculaire zaken hoeft te gaan, Maar het is ook
waar dat, zoals dc Hoge Raad het in zijn jongste advics formuleert,
de geldigheid van de wet bij opheffing van het toetsingsverbod aan
cen verhoogd risico komt bloot te staan, cn dat wij de gevolgen daar-
van niet kunnen overzien. Het toetsingsrecht voegt aan het rechters-
werk een dimensie toe, dic erg belangrijk kan zijn, cn die ertoe zou kun-
nen leiden dat de rechter meer in politick vaarwater komt dan ook
sommige voorstanders van het toetsingsrecht lief zou zijn. En men kan
het best met de Hoge Raad cens zijn dat het overdreven is om van
constitutionele toetsing een ontwrichtende invloed op het rechtsver-
keer tc vrezen, maar het feit dat de Raad cen heel — overigens erg in-
teressant — hoofdstuk uvittrekt om dit aan de hand van voorheelden
aan te tonen (hoofdstuk III van het advies uit 1gg:} spreekt toch boek-
delen. Die voorbeelden betreffen de toetsing aan verdragen, en de
vraag rijst of in dat vlak de ontwikkelingen inmiddels niet zover zijn
voortgeschreden dat toetsing aan de grondwet er ook nog wel bij kan.
Zo ja, in gespreide of geconcentreerde vorm? Het zijn deze vragen die
in de nota van het kabinet en de daarover uitgebrachte adviezen cen-
traal hebben gestaan, en die in de cerste plaats deor de eigeniijke pre-
adviscurs worden behandeld. In de beide slotparagrafen van deze in-
leidende beschouwing sta ik er ook even bij stl.

III ONTWIKKELINGEN IN NEDERLAND

De klacht van Thorbecke dat zonder het toetsingsrecht de grondwet
zou ophouden grondwet te zijn was ook daarom wat overdreven om-
dat er nog nooit een wet aan de grondwet was getoetst, De bepaling
‘de wetten zijn onschendbaar’ bracht dus nict icts geheel nieuws, maar
legde alleen een reeds bestaande praktijk ook voor de toekomst vast.
Zoals wij omstandig hebben betoogd stzat in de higrarchie of rangor-
de van wettelijke voorschrifien de grondwet boven de wet in die zin
dat de wetgever zich aan de grondwet moet houden. Tegelijkertijd
heeft echter door het grondwettelijk toetsingsverbod de wet in dic zin

{zoj Naar cen nicuwe grondwet, deel 4, p. 63.
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voorrang boven dc grondwet dat zij, ccnmaal ot -ndgekomen, door
de rechter ook bij vermeende strijd met de grondwet moet worden
toegepast. Het is wel zaak om tussen rangerde en woorrang goed te on-
derscheiden, omdat er anders in omstreden toctsingskwesties al gauw
weer allerlel konijnen wit de hoed komen.(21)

De onschendbaarheid van de wet is op den duur opgevat als een uit-
zondering op een ongeschreven hoofdregel, volgens welke de rechter
tot taak heeft om lagere voorschriften te toetsen aan hogere. Ook
‘constitutionele toetsing’ hebben wij dus altijd gchad wanneer men
daaronder verstaat wat het ook lijkt te belekenen, namelijk toetsing
aan de grondwet. Lagere wetgeving dan de formele wet werd cn
wordt azan de grondwet getoetst. De negentiende-ecuwse jurispruden-
tie over dc zelfstandige algemenc maatregel van bestuur, en de hele
art. 7 Grondwet-jurisprudentie, om slechts twee belangrijke voorbecl-
den te neemen, zijn er om het te bewijzen. In het spraakgebruik is
echter ‘constitutioncle toetsing’ synoniem geworden met toetsing aan
de grondwet van de formele wet, en die toetsing wordt bij ons door
de grondwet aan de rechter verboden. De veor- en de nadelen van
dit verbod zijn al zo vaak opgesomd en gewiki en gewogen, dat het
geen zin heeft om dat hier opnicuw te gaan docn.f{2g}

Woel is het absoluut noodzakelijk om in herinnering te rocpen dat sinds
de grondwetsherziening van 1953 de rechter grondwettelijk verplicht
is om ook de formele wet te toetsen aan een ieder verbindende ver-
dragshepalingen. Dat werd in verband met ons onderwerp vooral een
jJaar later van grote betekenis, omdat toen het in 1950 gesloten Euro-
pees Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fun-
damentele vrijheden (Verdrag van Rome of Europese Conventie) voor
ons land van krachi werd. Dikwijls zullen er maar weinig raakvlakken
zijn tussen de grondwet en de in verdragen geregelde materies, Maar

i21) o leidde K. Bongenaar, Rijkswet en rechterlifke toetsing (1986), het antwoord op
de omstreden vraag of de rechter een gewone wet moet toetsen aan een rijkswet - in
een betong waarin de begrippen hogere rang en voorrang door elkaar worden ge-
bruikt  zonder meer af uit het feit dat de rijkswet een hogere regeling is dan de ge-
wone wet. Zie mijn bespreking in RM Themis, jg. 1987, p. 464 e,

123} Men kan, om slechts enkele bronnen te noemen, terecht bij het tweede rapport
van de staatscommissie Cals-Donner, bij het in noot 6 genoemde artikel van Cliteur,
bij A.H.M. Dille en J.W.M. Lingels, Constitutionele rechtspraak {198g), en bij M.G.
Boekhorst, Het woetsingsverbod van artikel 120 Nederlandse grondwet getoetst, 113d-
schrift voor Bestuurswetenschappen en Publiekrecht, jg. 1ygo, p. 471 e.v. en 33y ev.
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hier had men te doen met een verdrag dat over grondrechten ging,
cen onderwerp dat ook in de grondwet natuurlijk een prominente
plaats inneemt. Het was dan ook wel begrijpelijk dat de Proeve van
een nieuwe Grondwet het in 1966 ‘ongerijmd’ nocmde dat veortaan
de formele wet wel aan de verdragsgrondrechten getoetst kon en
moest worden, maar tegenover de grondrechien van onze eigen
grondwet onschendbaar bleef. Voor velen, ook voor de Proeve zelf,
was dit het enige, maar tegelijkertijd vok het doorslaggevende argu-
ment om de formele wet nu ook toctshaar te maken aan het cerste
hoofdstuk van een nicuwe grondwet, dat de grondrechten zou gaan
bevatten (die tot dan toe verspreid in de grondwet voorkwamen), Zelf
keek ik daar destijds wat anders tegen aan, Ik had mij in Amerika uit-
voerig verdiept in theorie en praktijk van ‘judicial review’. En hoewel
ik dat cen buitengewoon boeiend onderwerp vond, had ik nict on-
middellijk het gevoel dat dat nu was waar wij in Nederland op zaten
te wachten. Mijn idce was veeleer: laat ieder land op zijn eigen ma-
nier zalig worden. In Amerika is het toetsingsrecht tot ontwikkeling
gekomen, het is daar een niet weg te denken vast bestanddeel, om niet
te zeggen het kernstuk, van het staatsrecht geworden, In veel Euro-
pese landen, waaronder Nederland, is de gang van zaken een andere
geweest: zij hebben geen grondwet, of de wet wordt er niet aan ge-
toetst. De gedachte dat de Amerikanen het toetsingsrecht zouden
moeten afschaffen kwam evenmin bij mif op als het denkbceeld dat wij
het zouden moeten invoeren. De Nederlandse rechter, zo was mijn in-
druk, stond ook nict bepaald te trappelen, zcker de Hoge Raad niet.
Toen het Hof Arnhem zich verstoutte te menen dat het grondwette-
lijk processicverbed nicet te rijmen viel met de in de Europese Con-
vente gegarandeerde godsdienstvrijheid, werd dit door de Hoge Raad
afgestraft in cen arrest waarin het college zich in duizend bochten
wrong om die strijd te kunnen ontkennen. Waarom? Mijn veronder-
stelling was dat de rechter weinig neiging zou vertonen om van de
toetsing aan het Verdrag van Rome veel werk te maken zolang de on-
schendbaarheid van de wet tegenover de grondwet werd gehand-
haafd. Ecn bekend voorstander van rechterlijke toetsing als Jeukens
zag dat destijds niet anders. Hij betreurde de geprononceerd margi-
nale toctsingswijze van de rechter bij toetsing aan de Europese Con-
ventie. Maar met die marginale toetsing, zo mecnde hij, zou het wel
loslopen als de wet eenmaal aan de grondwet zou kunnen worden ge-
toetst. Want dan zou het klimaat van ons staatsrecht veranderen, en
zou zich ‘voor de gehele toetsingsproblematiek (...) een nicuw per-
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specdcf openen’.(23) Met andere woorden: de opheffing van de on-
schendbaarheld van de wet (ten aanzien van hoofdstuk 1) had niet zo-
zeer het karakter van het gladstrijken van cen klcine inconsequente,
maar pas deardoor zou het met de toetsing aan grondrechten (zo van de
grondwet als van de Furopese Conventie) echt menens worden. Daar-
om was Jeukens daar erg voor, terwijl ik er minder behoefie aan had.

De gedachte van de Proeve heeft het niet gehaald. De staatscommis-
sie Cals-Donner ging cr met 11 tegen 6 stemmen mee akkoord, drie
leden van die commissic waren zelfs voorstander van toetsing aan de
gehele grondwet, dus niet alleen aan de grondrechten. Ook de overige
bepalingen van de grondwet, zo meenden zij, vormen een waarborg
voor de burger en zijn vrijheden, zo nodig ook tegenover de wetgever
tc handhaven door de rechter.(24) Regering en Staten-Generaal heb-
ben er echter niet aan gewild, bij de algehele grondwetshcrziening van
1983 is het toctsingsverbod in volle omvang gehandhaafd. Het lijkt
dazrom vanzelfsprekend, en de kabinetsnota en alle daarover uitge-
brachte adviezen gaan daar ook vanuit, dat invoering van het toet-
singsrecht alleen via grondwetswijziging mogelijk is. Maar wie zo re-
deneert kent de hartstochten in toctsingsland nict. In de paragraaf
Grondwet en wetgever heb ik geschreven dat bij niemand zelfs maar
de gedachte opkomt om zonder voorafgaande grondwetswijziging bij
gewone wet icts te willen regelen dat kennelifk met de grondwet in
strijd is. Laat ik nu uitgerekend voor sommige toetsers een uitzonde-
ring mocten maken! Wanhopend aan de mogelijkheid om hun troc-
telkind via de koninklijkc weg van grondwetsherziening ter wereld te
hrengen, kiezen zij soms voor een soort keizersnede, hele of halve vor-
men van grondwetsontduiking.(25) Nog simpeler is het natuurlijk om
als rechter te zeggen: als we het toetsingsrecht nict gauw krijgen, zul-
len wij het wel nemen.{26) Maar cen slordige start is dat wel,

Een klcine dertig jaar lang heeft de toewsing aan het Verdrag van

{23) H.J.M., Jeukens, Teetsing door de rechter van dc wet aan de grendwet, preadvies
voor de Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van Belgié en Nederland
{1667), p. 75; zie ook Toetsing in het Publiekrecht, p. 13—24.

(24 Findrapport {1971), p. 255.

{2z5) Zie bijvoorbeeld 5,B. Yhema, Constitutionalisrn and Civil Liberties {1973), p. 280
c.v., waarover mijn hespreking in RM Themis, jg. 1975, p. 384 e.v.

{26) A.F.M. Brenninkmeijer, Nederlands Juristenblad 1ggo, p. 124g; zic cok DLH.M.
Meuwissen, Staatsrechiconferentie 19go, p. 44/5.
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Rome in de prakiijk niet zo erg veel om het Lijf gehad. Nimmer werd
cen wet in hoogste instantie in strijd met het verdrag, en daarom ge-
heel of ten dele onverbindend geoordeeld. Sinds een jaar of tien is
daar echter een opmerkelijke verandering in gekomen,{27) zodat nu
het ‘ongeriimdheidsargument’ van de Proeve ook in mijn ogen grote
hetckenis heeft gekregen. Al of nict daartoc aangezet door de juris-
prudentie van de Straaisburgse autoriteiten, is de rechter, ook en juist
de Hoge Raad, ecn stuk ‘activistischer’ geworden. Hij heeft er duide-
lijk zin in gekregen. En dat is een factor van kardinale betekenis. Een
rechter die niet wil ziet altijd wel kans om strijd met de grondwet te
ontkennen, Maar een rechter die wel wil is al helemaal niet te onder-
schatten. Zijn er geen teksten waaraan hij kan toetsen, dan kan hij al-
gjd nog fundamentele rechtsheginselen uit zijn toga toveren, al of niet
bij wijze van obiter dictum, Diep van eerbied buigend voor de wet-
gever mag hij deze nu en dan toch ook graag eens een stok tussen de
benen steken, De in het jongste advies van de Hoge Raad bheschreven
‘temperingstechnicken’ (‘methoden die de rechtspraak is gaan bezigen
om schokken in de rechtsontwikkeling te voorkomen™} kunnen met ge-
lijk recht worden opgevat als evenzovele vormen van rechterlijk acti-
visme. Door de ontwikkeling van de jurisprudentic van diverse rech-
ters waar het betreft toetsing aan de FEuropese Gonventie en andere
menscnrechtenverdragen is de toetsing van de wet aan de grondwet
een vraagstuk van sterk verminderde betekenis geworden. Moet die
toetsing er nu dan ook maar bij? Daarover tot slot een enkele op-
merking.

IV War N

Wie van rechterlijke toetsing erg afkerig is zou van mening kunnen
ziju dat we dec grondwetsherziening van 1953 moeten terugdraaien.
Afgezien van de vraag of dat wat het EG-recht betrefi nog wel mo-
gelijk zou zijn - wij heten niet allen Tony Benn — voor zo’n constitu-
tioneel zigzag-beleid vocl ik niets. In 1953 is cen grondwetswijziging
geintroduceerd waar we lange tijd niet veel van gemerkt hebben,
maar dic nu vooral waar het het Europesc recht en de mensenrech-

{271 P. van Dijk, De houding van de Hoge Raad jegens de verdragen inzake de rech-
ten van de mens, in: De plaats van de Hoge Raad in het huidige staatshestel (1988), p.
173 C.v.
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tenverdragen betreft erg belangrijk is geworden, Zo gaan die dingen.
Ik ga van de totstandgekomen jurisprudentie uit, om met de kabi-
netsnota te spreken, als van een constitutioneel gepeven dat — gezien
de toegenomen en nog steeds toenemende internationalisering van
onze rechtsorde  niet meer is weg te denken.

Past het in die steeds maar toenemende internationalisering van onze
rechtsorde cigenlijk wel om nu door de invoering van constitutioncle
toetsing onze grondwettelijke grondrechten te gaan benadrukken?
Reeds in de Proeve werd de vraag opgeworpen of naast de Europese
Conventie nog wel behoefte bestond aan grondwettelifke grondrech-
ten. Die vraag is toen door bijna iedereen zonder aarzeling bevesd-
gend beantwoord, maar we zijn inmiddels een kwart eeuw verder.
Zelfs als men meent de eigen grondwettelijke grondrechten niet te
kunnen missen, is er toch iets voor te zeggen um ze niet door invoe-
ring van het toetsingsrecht een extra accent te gaan geven in een tijd
waarin dc grondrechten juist eerder in internationaal perspectief tot
verdere ontwikkeling zouden moeten komen. Handhaving van het
toetsingsverbod zou daarnaast de funetic kunnen hebben om de rech-
ter er van te weerhouden om al te drastisch te opereren. Tk meen ech-
ter dat de kwestie veel van haar betekenis heeft verloren,

Kiest men voor toetsing, dan valt niet in te zien waarom aan een ge-
concentreerd stelsel de voorkeur gegeven zou moeten worden. De
processucie complicaties zijn in de adviezen over de nota uitvoerig be-
licht, ik besteed er geen aandacht aan. Voorzoveel de toetsing aan ver-
dragen betreft is het voorstel een stap terug, en ook los daarvan meen
ik dat een stelsel van gespreide toetsing de voorkeur verdient.{28) Hoe-
wel ik nooit zo’n voorstander van het toetsingsrecht ben geweest, zit
ik toch een beetje in mijn maag met de in de nota voorgestelde be-
perking van de toetsing tot dic aan een ieder verbindende grondwets-
bepalingen (vooral de grondrechten dus). Ik voel iets voor de gedach-
tengang: als er dan getoetst moet worden, dan ook aan de hele grond-
wet, Toetsing aan niet een ieder verbindende bepalingen van de
grondwet zal niet zo gauw aan de orde kunnen komen in het kader
van aan de kennisneming van rechters onderworpen geschillen, maar
helemaal te overzien valt dat niet, en het is mijns inziens niet zo aan-
trekkelijk om eerste- en tweederangsgrondwetsartikelen te creéren.

i28) 1k shit my aan bij de argumenten van C. Flinterman en R.E. de Winter, Een
‘Court-packing plan’ voor Nederland?, Nederlands Juristenblad 1g9g0, p. 527 ey,
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Voor toctsing aan ongeschreven rechisheginselen voel ik niets. In de
eerste plaats vind ik ze veel te vaag. Wat is cigenlijk een rechtsbegin-
sel? De rechter kan er van maken wat hij wil. Hij kan wetten wel on-
verbindend gaan verklaren omdat cen demissionair kabinet met de
behandeling ervan is doergegaan in strijd met het beginsel dat de-
missionaire kabinetten terughoudend moeten zijn, om maar eens cen
buitenplaats te noemen.(2g) Een ieder kan zijn cigen voorbeclden be-
denken. En dan: wie zegt eigenlijk dat de wetgever aan een rechtsbe-
ginsel is gebonden? Hoe weten wij zo zcker wat de plaats is van rechis-
beginselen in de normenhiérarchie? Al zou de Harmonisatiewet in
strijd zijn geweest met het rechtszekerheidsbeginsel — icts wat men al-
leen maar kan beweren (zoals de Hoge Raad) of betogen, niet bewij-
zen — dan rijst nog de vraag of het de wetgever niet vrij stond om met
een beroep op het beginsel van gezonde overheidsfinancién (ik bedenk
nog maar ecns wat] te accepteren dat het rechtszekerheidsbeginsel niet
het volle pond kon krijgen.(30) 1'enslotte: hoe kan de (grond)wetgever
een rechter corrigeren, dic door hemzelf bedachte rechisbeginselen
laat prevaleren boven de wet, wellicht zelfs boven de grondwet? Toet-
sing aan ongeschreven rechisbeginselen mocten wij velgens mij beslist
nict hebben. Als rechtsbeginselen zo belangrijk zijn dat zelfs de wet
ervoor moet wijken, dan moeten zij maar in de grondwet worden op-
genomen,

Zou men de wet toetsbaar willen maken aan de hele grondwet, dan
zou au fond met schrapping van art. 120 Grondwet kunnen worden
volstaan. Wat daarin over verdragen staat is immers overbodig naast
art, g4. Wil men alleen toetsing aan een ieder verbindende bepalin-
gen van de grondwet — waarbij in hoofdzaak, maar niet uitsluitend
aan dc klassieke grondrechten valt te denken - dan moet men de be-
palingen waaraan getoetst mag worden opsommen, zoals de Hoge
Raad dan ook doet. Een grondwetsbepaling is ook daarom wenselijk
omdat bij een simpele schrapping van art. 120 Grondwet het gevaar
ontstaat dat dc rechter aan ongeschreven rechtsheginselen gaat toet-
sen, Om dat te voorkomen zou het eerste lid van een nicuw art. 120

{20) In Belgm# is er jurisprudentie over de bevoegdheden van een ontslagnemende re-
gering, zie Godelieve Craenen, De positie van een demissionair kabinet in Belgig, pre-
advies voor de Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van Belgié en Ne-
derland, (1975}, p. 71 cw.

{30) Zie over rechtsheginselen R. de Lange, Publiekrechtelijke rechisvinding (1ggr}, p.

gy—r31.
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kunnen luiden: ‘De wetten zijn, afgezien van het bepaalde in het twee-
de lid van dit artikel en in art. g4, onschendbaar.” In het tweede Lid
zouden dan de grondwetsbepalingerf moeten worden opgesemd waar-
aan getoetst mag worden, Of het er allemaal van zal komen is op zijn
minst twijfelachtig, het enthousiasme lijkt bij de rechter zclf groter dan
hij regering en parlement. Die denken wellicht aan het woord van
oud-minister en oud-Tweede Kamerlid Schmelzer: ‘Als er dan toch
macht moet zijn heb ik die het hefst zelf?’ De rechter kan zich troos-
ten met de gedachte dat hif ook onder de huidige constellatic al cen
aardige judiciéle vinger in de legislatieve pap heeft.
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Prranvies wr. T. KoorMANs

Constitutionele foetsing

1. Inleiding

De stap naar constitutionele toetsing dient in Nederland te worden ge-
zet als voorlopige afsluiting van de groci van de rechisbescherming die
de ontwikkelingen in de afgelopen honderd jaar heeft gekenmerkt.
Tegelijkertijd vormt het zetten van dic stap cen ccht problecm dat
zorgvuldige overweging verdient.(1) De rechterlijke bevoegdheid om
wetten buiten toepassing te laten wannecer strijd met de grondwet
wordt vastgesteld, roept namelijk het risico in het leven dat op den
duur een stukje centrale beslissingsmacht uit handen van regering en
Staten-Generaal overgaat in die van de rechter. De omvang van dat
risice 1 moeilijk te schatten; maar dat het bestaat blijkt uit ervaringen
elders. Zo heeft de Amerikaanse rechter de abortuswetgeving gelibe-
raliseerd op basis van de grondwettelijke bescherming van ‘due pro-
cess of law’ waarin privacybescherming begrepen werd geacht.(2) En
zo heeft de Duitse constitutionele rechter de hoogte van de werkloos-
heidsuitkeringen bevroren vanwege de grondwettclijk gewaarborgde
bescherming van het cigendomsrecht.(4) In beide gevallen zouden wij
in Nederland waarschijnlijk vinden dat de beslissing moet vallen in
cen politick dehat tussen regeerders en volksvertegenwoordigers. Die
ervaringen elders laten overigens ook zien dat de grens tussen wat ‘po-
litiek’ wordt geacht en wat ‘rechterlijk’ c.q. ‘juridisch’ is nogal eens de
neiging heefi te verschuiven, Als cenmaal de stap naar de toctsing is
gezet, vertonen de ontwikkelingen vaak hun eigen dynamiek.

1) Anders H. van Maarseveen, Toetsing, een polidek non-probleem? NJB 199, p. f25.
2] Roe v. Wade, 410 US 113 (1973) Doe v. Bolton, 410 US 179 (1973}
1 BVerfGE 72 nr. 2, Arbeitsforderung-konsolidierungsgesetz (1985},
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Er is daarom reden nog eens alle registers van het toetsingsdebat open
te trekken. Die besogne wordt de preadviseurs in zoverre vergemak-
kelijkt dat in een recente publikade van de Teldersstichting het debat
in de Nederlandse staatsrechtclijke literatuur wordt gercsumecrd, met
daarbij enkele liberaal geachte kanttekeningen.(4) Tegen die achter-
grond beperk ik mij, in overleg met mijn mede-preadviseurs, tot en-
kele persconlijk getinte ontboezemingen in een heschrijvend deel,
waarin gewezen zal worden op de veranderingen die zich sinds & 1945
in ons land c¢n daar omheen hebben voorgedaan. Daarna komen, in
een ‘pars consiruens’, de omvang en de organisatic van de toetsing
aan de orde. Ik zal daarhij pogen nict zozeer door mijn eigen betoog
te worden mecgesleept dat ik terechtkom in de talentloze diepzinnig-
heid die volgens een van mijn intellectuele helden, Jacques de Kadt,
het debat in Nederland pleegt te kenmerken.

I D VERANDERENDE TIJIEN
2. Ontwikkelingen elders

In de jaren vlak na 1945 leek het nog of de Westerse werel] beheerst
werd door twee grote constitutionele tradities: een Amerikaanse, waar
de rechter de grondwettighcid van wetgeving had tc beoordelen, zo-
als met name het geval was in de V8, maar cok in enkele Commeon-
wealthlanden zoals Canada cn Australié, cn cen Europese traditic
waarin de beslissing van de wetgever onaantastbaar was: Groot-Brit-
tanni€, het Frankrijk van de Ille en I¥e Republick, de Benelux-lan-
den. Die traditie werd als het ware archetypisch verwoord in de Brit-
se leer van de ‘sovereignty of Parliament’.(s)

De ontwikkeling is sindsdien rap een andere kant op gegaan, Toen de
Bondsrepubliek Duitsland tot stand kwam, en toen in Italié de mo-
narchie werd afgeschafi, is in die landen constitutionele toetsing inge-
voerd, met afzonderlijke constitutionele hoven. De Franse grondwet
van 1958 bracht voorafgaand rechterlijk toezicht op de grondwettig-

i4) P. B. Clitcur, Constitutionele toctsing [Geschr. 74, B.M. T'elderssiichting, Den Haag
19G1).

i3] Zie over dit begrip: ‘1. Koopmans, Vergelijkend publiekrecht (2e dr. 14586) nr. g en
nr. 12-13, L, Prakke en C.AJ.M. Kortmann [red.], Het staatsrecht van de landen der
Europese (Gemeenschappen (3e dr. 1988), p. 681 682 en p. 732 734
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heid van wetgeving; deze toetsing was aanvankeljk vooral bedocld om
bevocgdheidsconflicten te beslechten in verband met de beperkte wet-
gevende bevoegdheid van het parlement in de Vijfde Republick, maar
2ij heeft zich sinds 1971 anders ontwikkeld, vooral door de wijze waar-
op de constitutionele rechter de grondrechten heeft ingelijfd in wat in
Frankrijk heet ‘le bloc constitutionnel’.(6) Spanje, Portugal en Grie-
kenland omhelsden het Duits-Italiaanse model na de val van de dic-
taturen in de jaren zeventig. Tsjecho-slowakije, Joegoslavié, Polen en
Hongarije voerden constitutionele toetsing in zodra de eenpartijstaat
begon af te brokkelen. De Belgische ontwikkelingen toonden enige ge-
lijkenis met de Franse: bij de federalisering werd een arbitragehof in-
gesteld om bevoegdheidsconflicten op te lossen, met name tussen na-
tionaal en regicnaal bestuur, maar sinds 198g is ook toetsing mogelijk
aan het gelijkheidsbeginsel en de non-discriminatieregel van de grond-
wet, alsmede aan de grendwettelijk gewaarborgde onderwijsvrij-
heid.{7) Constitutionele toetsing is in de jaren zestig ook ingevoerd in
Turkije en in Cyprus. Het plaatje is derhalve sinds 1945 volstrekt ver-
anderd. Bovendien hebben we, na die vaststelling, ook herontdekt dat
sinds dc jaren twintig reeds constitutionele toetsing bestond in Ierland
(al sinds de onafhankelijkheid} en in Oecstenrijk. De entwikkeling in de
Scandinavische landen gaat langzaam die kant uit, in sommige lan-
den, zoals Zweden, iets duidelijker dan in andere.(8)

Een van de meest opvallende kenmerken van de ontwikkeling der laat-
ste twintig jaren is dat landen dic los willen komen van cen totalitair
verleden onmiddellijk beginnen constitutionele toeiwsing in te voeren,
Zelfs in de Sowjet-unic werden geluiden in die richting gehoord.(g)
Wat in 1945 bijna een Amerikaans monopolie leck, is thans mede een
Europese traditie; alleen in Groot-Brittannié blijft het staatsrecht even
onveranderlijk als de ‘last night of the Proms’ en de regen in Wim-

biledon.

i) Zie Léo Hamon, Les juges de fa loi (Parijs 1678} hidst. VII {'La seconde naissance
du Consell constitutivnnel”); Louis Favoreu, Les décisions du Gonsell constitutionnel
dans laffaire des nationalisations, RDP 8 (1982], p. 401.

{4 Zie L. Suetens, Het arbitragehof in 1990, RW 199001, p. 1283.

i8: Overzicht bij: AR, Brewer—Carfas, Judicial review in cornparative lisw (Cambridge
198g). Zeer kort: H. jeukens, Consttutionele hoven, in: De derde rechisingang nader
bekcken [Opstellen—Bronkhorst, Amhem 1g8q), p. 161

iy F.J.M. Feldbrugge, Constitutionele hervormingen in de USSR - cen momentopna-
me, NJB 1ggo, p. 1272
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3. Europese ontwikkelingen

Naast de rechtvergelijkende is er een Europeesrechtelijke dimensie.
Dc werking van het EVRM cn de toepassing van het Europese ge-
meenschapsrecht hebben samen tot geveolg dat de rol van de rechter
wordt geactiveerd. '

Wat het EVRM betreft lag dat aanvankeljjk niet in de lijn van de ver-
wachtingen, Fen terugblik op de discussies die ter gelegenheid van de
goedkeuring cn de bekrachtiging zijn gevoerd, laat zien dat ons Ko-
ninkrijk waarschijnlijk alleen maar partij geworden is omdat men des-
tijds meende dat er in dec praktijk geen enkele invloed van het verdrag
zou uitgaan.(to) Dat dit ecn taxaticfout van cnige omvang was, be-
hoeft thans nog nauwelijks betoog. In de eerste plaats dwingt de ju-
risprudentie van het Europese Hof voor de Rechten van de Mens in-
zake de ‘fair trial’ eisen van art. 6 EVRM de nationale rechter om in
die bepaling belichaamde gezichtspunten, onder andere over
‘equality of arms’, 1e doen prevaleren boven regels van nationaal pro-
cesrecht.(11) In de tweede plaats brengt de rechtstreckse werking van
de verdragshepalingen over grondrechten mede dat de Nederlandse
rechter de gelegenheid krijgt wetten aan die bepalingen te toctsen; dat
hij dic kans ook aangegrepen heeft, vooral de laatste jaren, is in de
preadviezen van twee jaren geleden over art. 8 EVRM al voldoende
naar vorcn gekomen.(12)

Het Furopese gemeenschapsrecht heeft, misschien zelfs op cen breder
terrein, cen soortgelijke invlaed. De voorrang van het gemeenschaps-
recht verplicht de rechterlijke instellingen van de lidstaten om na te
gaan of door hen toc te passen naticnale wetten wel in overeenstem-
ming «jn met regels van gemeenschapsrecht. Door het ruime gel-
dingsgebied van het EEG-verdrag komt de Nederlandsce rechter steeds
opnieuw voor de vraag te staan of de Nederlandse wet moet worden
toegepast dan wel wijkt voor heger recht. Het is niet mocilijk voor-
beelden te bedenken uit het burgerlijk recht {mededingingsrecht), het
strafrecht (warenwetgeving), het belastingrecht (omzethelasting! en het

{10) ¥.8, Klerk en L..5. van Poelgeest, Ratificatie 4 contre cocur: de reserves van de Ne-
derlandse regering jegens het EVRM en het individueel klachtrecht, RM Themis tgga,
p. 220,

(11) Zie P, van Dijk en GJ.H. van Hoof, De Europese Conventie in theorie en prak-
tijk (3¢ dr. togo), p. 352 v,

{12} Hand. NJV 120 (1990] dl. I, preadviczen van J. de Boer, M. de Langen en AH]J.
Swurt.
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bestuursrecht (vreemdelingenrecht). De rechtspraak van het Hof van
Justitie, die de grondslagen van het gemeenschapsrecht zoekt in alge-
mene rechisbeginselen, neigt ertoe de armslag die de nationale rech-
ter tegenover de nationale wet tockomt, te vergroten. Het Hof oor-
deelt ook dat het, naar gemeenschapsrecht, de taak van de nationale
rechter is om te verzekeren dat nationale wetten geen obstakel vor-
men voor dc volledige tocpassing van rechtstrecks werkende bepalin-
gen van gemeenschapsrecht.(13)

Voor Nederland valt in elk geval vast te stellen dat er, na de grond-
wetswijziging van 1953 waaraan het huidige art. 94 Grondwet zijn be-
staan dankt, langzaamaan een beperkte vorm van ‘judicial review of
legislation’ is ontstaan, die de rechter eraan gewend heeft vraagiekens
te zetten bij de onschendbaarheid van de wet.

4. Het gezag van de weigever

Het gezag van de wetgever is tanend. Ik doel daarmee niet op het ju-
ristendebat over de ‘betrekkelijke waarde van de wet’ zoals dat voor-
al in de jarcn veertig en vijftig werd gevoerd.{14) Daar ging het om de
vraag of de wet niet te beschouwen valt als slechts één van de vele fak-
toren van rechtsvinding voor de rechter, waarvan men het gewicht
niet moet overschatten. Dat debat woedt in civielrechielijke kring nog
steeds voort; men behoeft er de publikaties van Schoordijk maar op
na te lezen.(15) Wat de niet-civilist daarin opvalt, 1s dat er in die ge-
dachtenwereld steeds van wordt uitgegaan dat de rechterlijke rechts-
vinding zich beweegt binnen een vastliggend waardenpatroon - een
veronderstelling die in de tijd dat Paul Scholten’s Algemeen Deel ver-
scheen meer werkelijkheidsgehalte had dan thans — en dat nooit de
vraag gesteld wordt of misschien bepaalde vragen (bijv. of er kruisra-
ketten in Nederland mogen worden geplaatst) beter niet aan de rech-
ter kunnen worden gesteld. Het debat gaat er nogal eens aan voorbij

{1g) Zaak 106/7y, Simmenthal, Jur. 1978, p. 629. Zic voorts Brown and Jacehs, The
Court of Justice of the European Communities (ge dr. 198g) hfdst. 14-15.

(14} Zie M.H. Bregstein, De betrckkelijke waarde der wel {rectorale rede Amsterdam
1952}

(t3) Zie o.a. H.C.E, Schoordijk, Hoe vatite) de burperlijke kamer van de Hoge Raad
Zijn rechtsvormende taak op? in: De plaats van de Hoge Raad in het huidige staatsbe-
stel (Zwolle 1988, hfdst, L, Verg. ook Schoordijk’s bespreking van G.J. Wiarda, Drie 1y-
pen van rechisvinding, RM “L'hemis 1982, p. 166 (thans ook in: Verspreid werk, Deven-
ter 1991, p. 405).
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dat de hepleite rechterlijke vrijheid slechts kan bestaan dank zij de
aanvaarding van een aantal richtinggevende vitgangspunten, Wat de
rechter doet hangt namelitk, hoe vrij zijn rechtsvinding ook moge zijr,
samen met een aantal stilzwijgend aanvaarde waarden en redeneer-
patronen: ook als hij door de wet heenkijkt, of deze slechts een be-
scheiden plaatsje gunt in het arsenaal van zijn rechtsvindingsmetho-
den, moet hij zich op achterliggende gedachten of beginsclen kunnen
ariénteren.(16) In tijden van ingrijpende verandering van opvattingen,
zoals de afgelopen kwart eeuw, doet zich daarom de vraag voor of dic
achterliggende waarden en ideeén nog wel steeds op een maatschap-
pelijke consensus teruggaan, en of zij de rechter bovendien wel in staat
stellen op elk hem voorgelegd conflict een rechterlijk antwoord te vin-
den. Voorlopig leid ik hieruit af dat de gedachtenlijn Scholten-Breg-
stein-Schoordijk niet rechtstrecks van belang is voor de bestudering
van ons onderwerp.

Er zijn echter ook tekenen — en die zijn daarvoor wel van belang —
dat de rnaatschappelijke aanvaarding van de wet terugloopt, Massale
wetsovertreding hoort niet tot die tekenen; zij kan soms gewoon ver-
holpen worden door verbeterde controle, of door een rationeler re-
gelbestand; ook een overtreden wet wordt meestal als wet geaccep-
teerd. In andere gevallen vormt dat laatste juist de moeilijkheid: het
predukt van legislaticf handelen wordt dan door de rechtsgemeen-
schap, of dat deel ervan dat met de toepassing te maken krijgt, niet
crkend als ‘wet’, met alle juridische en maatschappelijke associaties die
dat begrip pleegt op te roepen. Een voorbeeld vormde de wet waar-
mee in 1972 op nogal hruuske wijze de collegegelden drastisch werden
verhoogd (de ‘duizendguldenwet van De Brauw"); de studenten be-
schouwden de wet als ‘niet-legitieny’, mede gezien de wijze waarop het
ontwerp door de Kamers was gejast, en het volgende kabinet trok de
wet jjlings in (om er even later een geringere verhoging voor in de
plaats te stellen).{17) Ecn recent voorbeeld is de Harmonisatiewet stu-
diefinanciering, die na enig trammelant en een interessant arrest van
de Hoge Raad door ecn passender produkt werd vervangen. Het
komt ook wel voor dat in het besluitvormingsproces zelf elementen zit-
ten die van invloed zijn op de maatschappelijke aanvaarding van het
eindprodukt. Ter zake van de toepassing van kerncnergie organiscer-

116) Zie Robert 1. Nagel, Constitutional cultures {Berkeley Cal. 198g), 1. 23,
17 Verg. KJ. Cath, Vijf juar universitaic bestuur 1972-1g77, in: Bij het aficheid van
de Leidse hofstee [Liber amicorum N.F. Hofstee, Leiden 1978), p. 91
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de de regering hijv., met instemming van de Tweede Kamer, een zo-
genaamde Brede Maatschappelijke Discussic; wanncer dan uiteinde-
lijk in wetsvorm iets wordt vastgelegd wat met de uitslag van die Dis-
cussie in strijd is, of schijnt te zijn, heeft men bijna bewust het debat
aver de legitimiteit van de wet uitgelokt.(18) En wanneer een bewe-
ging voor de vrede of een ander goed doel een petitionnement met
miljocnen handtckeningen op tafel legt, weten de verantwoordelijke
politici dat elke andersluidende beslissing op het verweer zal stuiten
dat zij niet democratisch is en dat haar geen gezag toekomt.

Dat is vreeger anders geweest: in de eerste decennia na de corlog kon-
den ook uiterst aanvechtbare of zeer ingrijpende politieke beshssingen
op aanvaarding rckenen, omdat nog steeds de neiging bestond om, als
het erom spande, achter de politicke leidslicden te gaan staan. Ge-
dachtenwisselingen over beslissingen als die om een tweetal politione-
le actes te ontketenen in Indonesié, of om toe te treden tot het At-
lantisch Verdrag en tot de Eurepese Gemecnschappen, werden ge-
voerd in termen van wenselijkheid {moet het wel zo?), niet in termen
van legitimiteit (kunt u dat wel?). Ingrijpende wetten dic voor grote
groepen veel narigheid brachten, bijv. de Woonruimtewet 1947 {die
vordering van woonruimie mogelijk maakte), werden misschien wel
ontdoken, maar 2ij leidden nict tot opzcgging van gehoorzaamheid.
Hetzelfde kan worden gezegd van andere ingrijpende operaties uit
diezelfde tijd (geldzuivering, geleide loonpolitick), Het was zd kort na
het einde van de traumatische bezettingsjaren, dat men waarschijnlijk
nog enige voldeening kon ontlenen aan het aanvaarden van het cigen,
Nederlandse, democratisch tot stand gekomen gezagsapparaat. Het
Klimaat is in dit opricht veranderd, misschien zelfs omgeslagen.

5. Het beroep op de rechier

Met de gesignaleerde ontwikkeling correspondeert dat de betekenis
van de rechtspraak belangrijk is toegenomen. Deels komt dat, door-
dat de wetgever er in grotere mate dan vroeger 10¢ is overgegaan om
probleemcomplexen zonder veel omhaal naar de rechter te renvoye-
ren. Deels i3 het evenwel ook de rechter zelf die zich, door zijn me-
thoden van rechtsvinding en door de wijze waarop hij de toepasselij-
ke voorschriften uitlegt, een zekere beslissingsmarge heeft verschaft.

18; Zie AJF.M, Brenminkmeijer, Kernenergie, rechtsstaat en democratic Zwolle 1683)
nr, g.a.
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De wetgever renvoycert bijv. waarmee hij ecn recht van enquéte naar
het beleid en de gang van zaken van de onderneming invoert, en
daarbij de rechter geen andere maatstaf weet mee te geven dan dat
het beleid ‘juist’ meet zijn en de gang van zaken ‘bevredigend’.(19)
Met zo’n boodschap in zee gestuurd, kan de rechter moeilijk anders
dan bij zijn eigen opvattingen te rade gaan over hetgeen in de huidi-
ge maatschappelijke omstandigheden van ondernemingsbeleid kan
worden gevergd. Anders dan men misschien zou denken in een pe-
riode waarin over ‘het primaat van de politick’ wordt gefilosofeerd, is
de neiging tot renvoyeren cerder toe- dan afgenomen,

Misschien moet men in het privaatrecht zelfs eerder spreken van het
primaat van de redelijkheid en de billijkheid; maar dat is dan wel het-
geen redelijk en hillijk is in de ogen van de rechter, al heeft hij daar-
voor dc legislatieve zegen gekregen.(20) De vraag is natuurlijk hoe hij,
zolang er nog geen vaste jurisprudentie is, aan zijn redclijkheids- en
billijkhcidsoordeel komt (flauw oud grapje: ‘hij vraagt het zijn vrouw”).
De rechter verschaft zichzelf een marge wanneer hij begrippen wect
te creéren dic hem in staat stellen een volledig nieuwe jurisprudentie
tc beginnen en gaandeweg uit te bouwen. In het Nederlandse recht is
de onrechtmatige daad het duidelijkste voorheeld: sinds de zorgvuil-
dighcid die in het maatschappelijk verkeer betaamt haar intrede heeft
gedaan in de beoordeling van de onrechumatighcid, heeft de jurispru-
dentic zich meer en meer losgezongen van de oorspronkelijke wette-
lijke basis en van elke verwijzing naar hetgeen de wetgever zou kun-
nen hebben beoogd. De wijze waarop daarin meer en meer de recht-
matigheid van de regelgeving betrokken raakt, illustreert hoc ver de
Hoge Raad verwijderd is geraakt van de uitgangspunten die hij tot
1919 placht te huldigen. Het voorbeeld staat niet alleen. Het gezinsle-
ven van art. 8 EVRM lijkt bezig een — in dit opzicht — vergelijkbare
rol tc gaan spelen, Oock het beroep op algemene rechisheginselen
maaks dat de rechter komt te beschikken over beoordclingsmaatsta-
ven dic de wetgever hem niet heeft aangereikt — al zou men hierbij
misschien kunnen volhouden dat de wijze waarop de toetsingsmaat-
staven in de Wet Administratieve rechtspraak bedrijfsorganisatie en in
de Wet Arob zijn geformuleerd, neerkomen op een wetgevende vrij-
brief om de algemene beginselen van behoorlijk bestuur verder te ont-
wikkelen,

(19) Art. 2:350 en art. 2:354 BW.
{20) Zie art. 3112 en art, 315 alsmede art, iz, art, 8216 en are, 6:248 BW.
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Uit deze dubbele ontwikkeling valt af te leiden dat de rechter, ook he-
lemaal los van enige bevocgdheid tot constitutionele toetsing, ander
recht heeft ontdeke dan wat uit wettelifke voorschriften zou kunnen
voartvioeien. Ecn van de sprekers bij het tweede eeuwfeest van het
Franse Cour de cassation drukte het als volgt uit: het Franse cassatie-
hof laat in zijn rechtspraak een langzame ‘extension de la notion de
légalité’ zien, en deze uit zich met name in een ‘dépassement de la loi
et mise en oeuvre de normes supérieures’.(21) Het zou over de Hoge
Raad geschreven kunnen zijn,

6. Historische noot

Een korte historische noot moet dit hoofdstuk besluiten. Aan de tot-
standkoming van de grondwet 1983 is, voor zover uit gepubliceerd
materiaal valt af te leiden, twintig jaar lang gewerkt; in die perode is
de opheffing van het toetsingsverbod verschillende malen op het tapijt
geweest, maar regering en kamers hebben tenslotte voor handhaving
gekozen. Er heeft nauwelijks een gericht politiek debat plaatsgevon-
den,

In de ‘procve van een nicuwe grondwet’ van 1966 was voorgesteld het
toetsingsverbod op te heffen voor wat betreft toctsing aan grondwets-
bepalingen over grondrechten.(22}) De toelichting was beknopt. De
stellers oordeclden dat ondanks de werking van het EVRM grond-
rechten in de grondwet opgenomen moesten biijven, omdat zij ‘een
verdergaande en aanvullende betckenis hebben en derhalve voor de
burgers een bijzondere waarborg inhouden’. Daarom zou het “onge-
rijmd’ lijken om ‘de burgers voor dit mecrdere dat de grondwetsbe-
palingen bieden een beroep op de rechter te onthouden dat zij ten
aanzien van schending van verdragsbepalingen door de wetgever be-
zitten’.(23) Dit mag een korte motivering zijn, gezegd moet worden
dat er geen speld tussen te steken is,

De Staatscommissie Cals-Donner, in 1967 ingestcld om dc regering
van advies tc dicnen ‘omtrent de wenselijke herzieningen van de
Grondwet en de Kieswet’, achtte de gedeeltelijke opheffing van de on-

{21) Zie B. Oppett, Le rille créateur de la Cour de cassation, in: Bicentenaire de la
Cour de cassation (Parijs tgga), p. 159,

{22) Art, 78, lid 2, Proeve van een nieuwe grondwet (vitg. Ministerie van Binnenland-
se Zaken, 1966).

{23) Proeve van een nieuwe grondwet, Toclichting par. 17.
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schendbaarheid van de wet een van de meest ver sirekkende wijzi-
gingsvoorstcllen van de procve; zij kwam na zorgvuldige heroverwe-
ging tot hetzelfde resultaat.(24) Een kleine minderhieid van de Staats-
commissie was niet content omdat z1j een algehele toetsingshevoegd-
heid voorstond; een betrekkelisk belangrijke minderheid wees ook het
beperkte voorstel af omdat, juist wanneer het gaat om de vraag of de
weigever op de juiste wijze rekening heeft gehouden met de wvrij-
heidsrechten van de burger, het cordeel daarover in belangrijke mate
een politiek element zou bevatten,

De regering koos destijds voor het standpunt van deze minderheid,
dat overigens correspondccrde met het advies van de Raad van State
aver de proeve. Toen het kabinet-Den Uyl in 16974 een uitvoerige nota
over ‘het grondwetsherzieningsbeleid’ bij de Tweede Kamer indien-
de, werd daarin onverkorte handhaving van het bestaande toetsings-
verbod verdedigd.{25) De ministers hielden er ernstig rekening mee
dat dc rechter anders betrokken zou kunnen raken in de politicke
strijd, hetgeen zijn onathankelijkbeid en onpartijdigheid zou schaden
en zou kunncn leiden tot ecn sterke partij-poliicke druk op de be-
noemingen van rechters, Terzijde zij opgemerkt dat deze gedachten-
gang meer of minder juist kan zijn (hjj berust op taxate}, maar in geen
enkel opzicht een antwoord vormt op het argument dat de ontwer-
pers van de proeve hadden gebezigd.

In de latere discussie verschanste de regering zich meer en meer in de
dubbele stelling dat de rechtsbescherming van de burger juist vol-
doende verzekerd zou worden door ‘cen adequate, cigentijdsc rege-
ling van de grondrechten’ in de nicuwe grondwet, en dat de verenig-
baarheid van wetshepalingen met de grondwet beter door de wetge-
ver kon worden becordeeld dan door de rechter.(26) Daar is het bij
gebleven; ook de totstandkoming van ccn nicuwe regeringscoalitie in
1977-1678 leidde niet tot verandering van het kabinetsstandpunt. Wel
is tjdens de behandeling van het grondrechtenhoofdstuk nog aan-
dacht besteed aan de zogenaamde (oetsingsvariant-Van Mierlo; deze
kwam erop neer dat het oordeel van de Hoge Raad dat een wet klaar-
blijkelijk in strijd is met cen grondrecht of in de prakdjk leidt tot situa-

i24) Tweede rapport van Staatscommissie vav advies inzake de Grondwet en de Kies-
wel {uitg. Ministeric van Binnenlandse Zaken, 196g], hfdst. IT par., 4.

{25) Nola inzake het grondwetshersieningsheleid, TK 1973 73, 12,944, nr, 2, p. 12 13.
i26) Zic met name: brief van de minister van Binnenlandse Zaken, TK 1974-95, 12.944,
or. 15, p. 12-13.
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tics waarin zo'n strijd kan worden vastgesteld, regering en parlement
zou verplichten om binnen een bepaalde termijn de aldus ontstane si-
tuatie onder het oog te zien, Ook deze superlichte vorm van toetsing
vermocht de ministers evenwel niet te bekoren.{27)

Daarmee was de kous echter niet af. Bij de totstandkoming van het
kabinct-Lubbers-Kok, in 198g, kondigde de regering onverhoeds aan
dat zij de Tweede Kamer een notitie zou zenden over de wensclijk-
heid van geconcentreerde rechterlijke toetsing van wetten aan grond-
wet cn aan verdragen.(28) Als ik de denkwereld van Haagse kringen
goed begrijp moet de nadruk hier vallen op ‘geconcentreerde’ toct-
sing, d.w.z. slechts door één rechterlijk orgaan (constitutioneel hof of
anderszins). Er 1s, in die kringen, nogal wat deining ontstaan toen de
Centrale Raad van Berocp, op cen wijze die de regering niet zinde en
op ecn moment dat haar slecht uvitkwam, besliste dat een aantal je-
gens vrouwelijke werknemers discriminerende bepalingen uit de so-
ciale verzckeringswetgeving, grotendeels samenhangend met het tra-
ditionele kostwinnersbegrip, onverbindend warcn wcegens strijd met
art, 26 IVBPR. De schrik was zelfs zo groot dat er een tijdje met de
gedachte iz gespeeld het verdrag op te zeggen.(20) Voor die wan-
hoopsdaad moet het toetsingsvoorstel waarschijnlijk in de plaats ko-
men: de verdragstoetsing moct voortaan in handen komen van één
(nict al tc onbetrouwbaar geacht) rechterlijk orgaan, en om die nogal
diep insnijdende beperking verdedigbaar tc maken, wordt de stap
naar de constitutioncle toetsing eraan gekoppeld.{30) Wat uit al deze
plannen zal voortvloeien staat geenszins vast; de minister van Justitie
hecft de tocgezegde notitie voorbereid, en deze doorliep in de loop
van 1991 een aantal adviesronden,

Intussen heeft ook de Tweede Kamer zich wederom over het onder-
werp ontfermd, Het rapport van de bijzondere commissie vraagpun-
ten inzake staatkundige, bestuurlijke en-staatsrechtelijke vernicuwing,

{27 Memeorie van toelichting, pt. 4. Zie TK 1y75-1976, 13.872, nr. 3, p. 13-14. In feite
is dit aysteern-Van Mierlo gevolgd bij de Harmonisaticwet studicfinanciering.

i28) Regeringsverklaring, afgelegd door de minister-president, Hand. 1g8g 11, p.
14 303

i2g) CR¥B 5 jan. 1988 RSV 1988 nr. 104 en 198-200. Zic voorts AW, Heringa, Ef-
fectucring van sociale grondrechten, NJCM-Bull. 13 (1988), p. g0, 8. Prechal en N.
Burrows, Gender discrimination law of the European Community (Aldershot iggo), p.
236 255,

g0} Zie C. Flinterman en R.E. de Winter, Len court-packing plan voor Nederland?
NJB 1690, p. 627.
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de zogenaamde commissie-Deetman, ging er op in hij de bespreking
van de mogelijkheden om de kwaliteit van de wetgeving op te krik-
ken. Het bevat onder andere de aanbeveling om ‘de kwestie van hct
rechiterlijk toctsingsrecht van wetten aan de grondwet nogmaals ten
gronde te (doen) bestuderen’, onder gelijktijdige formulering van cni-
ge vraagpunten.(31) Het kabinet declde mede voor dit rapport grote
belangstelling te hebben. Na een nogal ongericht kamerdebat is nict
helemaal duidelijk geworden welk gevolg aan het rapport zal worden
gegever,

Ook in politicke kring duurt het debat derhalve voort.

II DE VERANDERENDE IDEEEN
7. Grondrechtenbescherming

Het zijn nict alleen feiten en gebeurtenissen die van belang zijn; er ix
sinds 1945 ook een duidelijke verschuiving opgetreden in de opvattin-
gen omtrent het werkterrein van de rechter en omtrent de wijze waar-
op dit terrein moet worden bewerkt.

Dat blijkt het duidelijkst uit de opkomst van wat men een ware grond-
rechtenideologie zou kunnen noemen. Zoals ik het elders wel heb uit-
gedrukt: de juristenwereld is in staat geweest de laatste decennia ge-
leidelijk een ideologische basis onder het recht te schuiven; het recht
is niet meer, zoals het in oude inleidende werkjes heet, een systcem
van regels, het belichaamt primair een waardenstelsel.(32) Die waar-
den zijn sterk individualistisch gekleurd, en de ruggegraat van het stcl-
sc] wordt gevormd deor de mensenrechten, de individuele vrijheids-
rechten, Omdat die waarden het {cchic) recht vormen, is het min of
meer vanzelfsprekend dat zij ook als toetsingsmaaistaf gaan dienen om
uit te maken of wettelijke voorschriften wel door de rechter moeten
worden toegepast. De toepassing van EVRM en IVBPR biedt de
rechter dan de gelegenheid om die toetsing uit te voeren,
Vervolgens komt onder juristen {advocaten voorop) de kunst ot ant-
wikkeling om, zo cnigszins mogelijk, bij elk rechisgeschil vrijheids-
rechten betrokken te zien, Dat dit niet al te mocilifk s blijkt uit de
Duitse ervaringen. Omdat volgens het Grundgesetz ieder die beweert

{31} 'TK 1g9go-o1, 21427, nv. 3, p. 38 40,
{32) Owverbelasting van de rechter, NJCM-Bull, t4-1 (1080).
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dat =ijn grondrechten, of ‘grundrechtsihnliche’ rechten, geschonden
zijn door cnig overheidsorgaan, zich met een ‘Verfassungsbeschwer-
de’ tot de constitutionele rechter kan wenden, en omdat deze weg al-
lcen maar open staat als andere procedures tot handhaving van het
grondrecht geen gevolg hebben gehad, werkt de Verfassungshe-
schwerde in feite als een soort super-appel.(33) De verliezende partij
krijgt er een instantie bij als zij kan aanvoeren dat er grondrechten in
het geding zijn. Het opvallende, in deze situatie, is nu hoe eenvoudig
het is gebleken om een juridisch probleem om te formuleren tot ecen
grondrechtcnprobleem. Het Bundesverfassungsgericht is trouwens
niet achtergebleven in vindingrijkheid. Grote delen van het proces-
recht zijn aldus, door het geleidelijk opschroeven van de vereisten van
‘rechtliches Gehér’, onder de grondrechtenbescherming gebracht en
daarmee in het werkgebied van de consdtutionele rechter. Met een
grondwet dic, zoals het Duitse Grundgesetz, de waardigheid van het
menselijk leven, huwelifk en gezin en ook nog de eigendom be-
schermt, is het misschien ook nict al te moeilijk om aanknopingspun-
ten te vinden voor constitutionalisering van vrijwel elk juridisch pro-
blecm.

De erkenning van het gelijkheidsbeginsel doet daar nog een schepje
bovenop. Het gelijkheidsbeginsel komt waarschijnlijk vit een ander
soort traditie voort dan die van de individualistische vrifheidsrechten;
maar hoe dat ook moge wezen, de praktische toepassing ervan werkt,
in het heersende ideelogische klimaat, sterk individualiserend {ik wijs
nog even terug naar de val van de kostwinner, en daarmee van het
gezin, als grondslag voor rechten op uitkering). In clk geval: de grond-
wet 1683 opent, bijna symbolisch, met een bepaling over gelijke be-
handeling en non-discriminatie, een bepaling die, ondanks enkele
hrommerige commentaren in de hegintijd, meer en meer betekenis
begint te krijgen.(34) Het Europees gemeenschapsrecht is doordrenkt
van de gedachte van non-discriminatie, en de rechtspraak van het Hof
van Justitie heeft daaraan een grote reikwijdte toegekend.{35) Tegen
deze dubbele achtergrond is het niet verbazingwekkend dat men ook
in de mensenrechtenverdragen het gelijkheidsheginsel is gaan terug-

ig3, Zit art. 93 lid 1 nr. 4A Grundgesetz; par. go Bundesverfassungsgerichtsgesetz,
i34) Zic c.a. W.C.L. van der Grinten, Discriminatie en burgerlijk recht {afscheidscolle-
ge Nijmegen 1984).

i35, Prechal & Burrows, hidst.r. Zie bijv. zaak 2g3/83, Gravier ¢. Ville de Liége, Jur,
1985, p. 5o3; #aak 170/84, Bilka-Kauthaus, Jur. 1986, p. rbo7.
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vinden. De gelijkheid is aldus gaan delen in de algemene gunst die de
individuele vrijheden te beurt valt.

Er is deor de geschetste ontwikkeling der denkbeelden de neiging ont-
staan het recht meer en meer te zien in termen van individuele aan-
spraken, zonder zich al te veel tc bekreunen om de stelselmatige sa-
menhang van hel regelbestand. Zoals de Amerikaanse constitutiona-
list Nagel het uvitdrukt {met een kleine tocspeling op Dworking: ‘A
subtle conflict exists between rights, taken too seriously, and struc-
ture.’(36)

8. De aanspraak op rechisbescherming

De grondrechtenideologie (1k gebruik de term zonder er emigerlei
waarderingsoordeel aan tc verbinden) heeft als sluitstuk het recht om
zich met elke klacht over schending van individuele rechten tot de
rechter te kunnen wenden. Dat recht moct thans in art. 6 EVRM be-
lichaamd worden geacht. De hewoordingen van die bepaling geven
daartoe op zichzelf — vooral in de Engelse tckst — niet veel aanleiding.
Aanvankelijk las men er ook niet meer in dan dat degene die betrok-
ken was in een geding over zijn burgerlijke rechten en verplichtingen,
of in een strafzaak, recht had op een faire en onpartijdige behande-
ling van zijn zaak deor de onafhankelijke rechter binnen cen redelij-
ke termijn. In een jurisprudentie die reeds in 1975 zijn aanvang vond,
begon het Europese Hof er meer en meer iets anders in tc lezen: na-
mclijk dat iedereen er recht op heeft elk geschil over zijn burgerlijke
rechten en verplichtingen beslist te zien door de onathankelijke rech-
ter.(37) Burgers hebben aldus recht op toegang tot de rechter; dat is
iets anders dan recht op een “fair trial’, De ruime uitlegging van het
begrip ‘burgerlijke’ rechten en verplichtingen in art. 6 EVRM door
het Straatburgse Hof heeft dan tot gevolg dat het terrein waarop dat
recht op toegang tot de rechter bestaat steeds groter wordt, en cen he-
langrijk deel gaat beslaan van wat naar naticnaal recht meestal als be-
stuursrecht wordt beschouwd.

Het is nog niet helemaal duidelijk waartoe deze ontwikkeling van de
denkbeelden zal leiden; misschien zal in de tockomst ieder die enig ge-
schil met ecn ander heeft dat voor de rechter kunnen brengen, onge-
acht of het om de beslissing van de scheidsrechter gaat dat de bal ‘uit’

i36) Constitutional cultures (zie nt, 16) p. 82,
{370 EHRM 21 febr. 1gy5, Galder, serie A dl. 17, ook NJ rg75, 462.
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was dan wel om het verbod van cuders om op zondagavond met een
vriendje naar de bioscoop of de disco te gaan, Deze ontwikkelingen
zijn nog weinig in hun consequenties doorgedacht.

Het Hof van Justitie beschouwt art. 6 EVRM als een aanwijzing dat
toegang tot de rechter behoort tot de algemene rechtsbeginselen die
door het gemeenschapsrecht worden gewaarborgd. In dat licht inter-
preteerde het de bepalingen van de richtlijn over geljjke behandeling
van man cn vrouw in het arbeidsproces.(38) Het leidde daaruit af dat
personen die zich benadeeld achten deor discriminatie het recht heb-
ben om hun aanspraken voor te leggen aan de rechter, en dat zulks
mcchrengt dat de rechter de gelegenheid moct hebben de gerecht-
vaardigdheid van dic aanspraken in haar geheel te beoordelen; regels
uit de nationale wetgeving welke die rechterlijke beoordelingsvrijheid
beperken of teniet doen, kunnen aan dat recht geen afbreuk doen.(3g)
In deze gedachiengang houdt de aanspraak op rechishescherming niet
alleen het recht van de burger in om de zaak aan de rechter voor te
leggen, maar ook de plicht van de rechter om de zaak in volle om-
vang tc beoordelen, En het i3 die aanspraak welke door de wetgever
gegerbiedigd zou mocten worden.

G D rechier als appel-instantie

Parallel met deze expansie van de rechtsbeschermingsgedachte loopt
een andere ontwikkelingslijn: de rechter wordt meer en meer gezicn
als remedie tegen elk soort teleurstelling die men in staat of samenle-
ving oploopt.

Tegen constitutionele wetsing wordt wel aangevoerd dat zij er vaak
toe leidt dat van politicke beglissingen als het ware appel wordt inge-
steld bij de constitutionele rechter, Dit argument is op zichzelf nict on-
Jjuist, maar de betekenis ervan wordt geringer naar gelang de neiging
om de geldigheid van politicke heslissingen aan het oordeel van de
rechter te onderwerpen ook zonder constitutionele toetsing om zich
heen grijpt.

Dat het argument juist is, ziet men het duidelijkst in Frankrijk. Door-
dat cen bepaald aantal kamerleden thans de Conseil constitutionnel
kan adigren om, voér de afkondiging van de wet, een oordeel over de

{38) Richtlijn 76/207 van g febr. 1976, Ph. Lgg/40.
{30) Zaak 222/84, Johnston c. Chief constable of the Royal Ulster Constabulary, Jur.
198G, p. 1663,
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grondwettigheid te vragen, kan dc parlementaire oppositie deze mo-
gelijkheid als instrument hanteren. Dat is vooral ontdekt in de begin-
jaren van het presidentschap van Mitterrand, toen de rechise partijen
stelselmatig elk wetsvoorstel van de socialisten van ongrondwettigheid
betichtten. Het voorbeeld is vervolgens vlijtig nagevolgd door de so-
cialisten toen zij weer in de opposite waren (1986—1688).{40) Aldus
ontstaat een situatie waarin na de parlementaire strijd een appel-in-
stantie wordt ingeschakeld door de verliezer: de oppositie behoeft niet
eens ‘moyens’ te formuleren, xij kan ermee volstaan het oordeel van
de Conseil constitutionnel in te roepen. Regeringen die ongelijk krij-
gen nadat zij met veel moeite iets door het parlement hebben ge-
loodst, slikken dat maar moeilijk en spreken van ‘gouvernement des
Jjuges’ (een schrikbeeld dat reeds twee eeuwen lang door de Franse po-
litiek spookt); oppositiepartijen die niet worden gevolgd kunnen, nu zij
zich voor de publicke opinie helemnaal hebben vastgelegd, moeilijk an-
ders doen dan de onpartijdigheid van de constitutionele rechter in
twijfe] trekken.

In Nederland zijn het niet de politieke partijen dic geneigd zijn om
cen ingrijpende politicke beslissing aan het cordeel van de rechter te
onderwerpen, maar maatschappelijke groeperingen, dic soms juist
met het oog op die beslissing zijn opgekomen en die daartegen actie
voeren: milieugroeperingen, vredesbeweging, vrouwengroepen en wat
dies meer zij. Ook de vakbonden hebben thans deze mogelijkheden
ontdekt. De ruime rechtsmacht van de kort-gedingrechter en de losse
omlijning van het begrip onrechtmatige daad hebben samen tot ge-
volg dat de civiele rechter zich tot beoordeling van de beslissing laat
verleiden. Dat is nergens zou duidelijk gebleken als in de kruisraket-
tenzaak:(41) het voornemen om kruisvluchtwapens in het Zuiden van
Nederland te plaatsen leidde tot cen massale volksbeweging en tot veel
politicke aarzelingen, maar er kwam tenslotte een politiek compromis
uit de bus; dit werd echter onmiddellijk als juridisch onhoudbaar ge-
kwalificeerd door de tegenstanders. De Hoge Raad meende dat de
burgerlijke rechter bevoegd is de verenigbaarheid van zo'n beslissing
met regels van volkenrecht te heoordelen; het college cordeelde even-
wel dat, naar de huidige stand van het volkenrecht, de regeringsbe-
slissing door de beugel kon. Op te merken valt daarbij dat het arrest
werd gewezen toen de politieke actualiteit verdwenen was in verband

(40) Le Moende 20 sept. 1986 naar aanleiding van de ‘réforme de Paudiovisuel’).
{41) HR 10 nov. 198g, NJ 1991, 248,
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met de onwwikkelingen die intussen in Qost-Europa hadden plaatsge-
vonden.(42)

Het kruisrakettengeval staat niet alleen. Zoals de werkstaking illu-
streert dat politiek immobilisme er soms toe leidt dat de rechter de
stoute schoenen aantrekt, zo laat het fluorideringsdebat uit de jaren
zeventig zien dat de rechter zich ook tot optreden gerechtigd acht
wanneer de politiek tot een actieve lijn besluit (of schijnt te besluiten,
helemaal duidclijk was dat destijds niet) die in de samenleving tot on-
genoegen aanleiding geeft.{(43) Er is een algemene neiging te consta-
teren de rechter als appel-instantie te zien van politicke beslissin-
gen.{44) Niet zodra had het kabinet in de zomer van 1991 besloten aan
de hoogte van WAQO-uitkeringen te tornen, of vakbondjuristen stelden
cen geding in het vooruitzicht over de verenighaarheid van zo’n he-
sluit met internationale arbeidsverdragen.{45)

Het zijn niet alleen politicke beslissingen die op de tafel van de rech-
ter terecht komen: ook bij allerlei andere ingrijpende besluiten doet
de neiging zich voor verhaal te zoeken bjj de rechter. Wij zijn kenne-
lijk gaandeweg gaan vinden dat dit moet kunnen, Bij belangrijke be-
slissingen over het voortbestaan van ondemnerningen biedt de enqué-
teprocedure hijv. een aantal mogelijkheden, Toen Batco destijds be-
sloot een reorganisatieplan uit tc voeren en daarbij de produktie in
haar Amsterdamse vestiging geleidelijk te begindigen, verbood de pre-
sident in kort geding aan de onderneming om daartoe over te gaan
zolang de ondernemingskamer nog geen uitspraak had gedaan. In het
hoofdgeding vernietigde de onderncmingskamer vervolgens het bestuit
tot sluiting van het Amsterdamse bedriif.(46) Het is misschien twiifel-
achtig of dit soort uitspraken op langere termijn de werknemers wel
baat wanneer de vraag naar tabaksartikelen inzakt, maar dat is een
ander prebleem.

142} Zic ook BVerfGE 66 nr. g, Mittelstreckenraketen, 1983; R. Ergec, Le contrile ju-
ridictionnel de Padministration dans les matiéres qui se rattachent aux rapports inter-
nationaux, RIDC 1486, p. 72.

{43, HR 22 juni 1973, NJ 1973, 386.

{441 Zic vok A.F.M. Breoninkmeijer, Staatkundige vernieuwing, NJB 1ggo, p. 1248.
i45) NRCG-Handclsblad 25 juli 1g91; zie ook NJB 1og1, p. 1167,

i46) Pres. Rb. Amsterdam g aug. 1978, NJ 1978, 220, bekrachtigd Hof Amsterdam 26
okt. 1978, NJ 1680, 70. Hoofd«aak Hof Amsterdam 21 juni 1g7g, NJ 1980, 1.
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10. De onmacht van de politiek

Met de bescheidenheid die daarbij past zou ik dit hoofdstuk willen af-
sluiten met een volstrekt niet-juridische, en bovendien overgeneralise-
rende, stelling: ons politicke systeem berust misschien wel op scheids-
lijnen die, hoczeer ook door de traditic geijkt, langzamerhand irrele-
vant zijn geworden. Bijgevolg is dat systeemn niet meer bij machte om
nicuwe idecén te genereren, terwijl het ook geen antwoord weet te ge-
ven op nieuwe vraagstukken die zich zandienen.

Ik schrijf dit nict dan na aarzcling neer, maar ik geloof dat het niet
helemaal eerlijk zou zijn mijn epinie op dit punt te verzwijgen. De ge-
schiedenis van de laatste twintig, dertig jaar laat mijns inzicns meer
cn meer zien dat nicuwe politicke ideeén en gezichtspunten ontstaan
buiten de gebruikelijke politicke kanalen (politicke partijen, partijvor-
ming, kamerdchatten e.d.). Het zijn miliengroepen, vrouwengrocpen,
krakersgroepen, vredesgroepen en andere los van het politicke bestel
ontstane grocperingen die de nicuwe onderwerpen hebben aangele-
verd voor de politicke agenda. Het abortusdebat is pas losgekomen
nadat groepen als ‘Dolie Mina’ het probleem hardhandig op het ta-
pijt hadden gebracht. En er is bijv. pas een staatscommissie bescher-
ming persoonlijke levenssfeer in verband met persoonsregistraties in-
gesteld, hetgeen uiteindelijk tot wetgeving op dit stuk heeft geleid, na-
dat er druk was onstaan van de kant van comite’s van waakzaambheid,
anti-volkstellingscomite’s, werkgroepen registratie persoonsgegevens
e.d. Politicke partijen en parlementariérs schijnen ook enigszins ont-
hand te staan tegenover de nieuwce maatschappelijke problemen dic
zich aandienen: de ontwikkeling van de bio-technologie, de immigra-
tie, de georganiscerde misdaad, de AIDS-epidemie, de drugs-prable-
matiek, de positie van psychiatrische patiénten, de toekomst van de
bejaardenzorg, de groei van de inactieve beroepshevolking e.d. Voor
zover er leiding gegeven wordt aan het debat over zulke onderwer-
pen, gaat deze uit van de kerken, of van ad hoc entstane groepen, of
van de akademische wereld.(47) In dat opzicht is de schakelfunctic van
de Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid van groot be-
lang: zij draagt ertoe bij nieuwe vraagstukken of idecén op politiek ni-
veau aan de orde te stellen, In zoverre heeft het Nederlandse politie-
ke bestel de consequenties uit zijn beperktheid getrokken.

De oorzaken die tot deze stand van zaken hebben geleid zijn vele en

{47) Zic ook R.M. van Male, Specialiteiten, NTB 1991, p. 207,
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velerlei; van sociologische kant is daar wel aandacht aan besteed.(48)
Ik ga cr thans nict op in. Wel meen ik dat de capaciteit van het poli-
ticke systeem, en daarmee van de wetgevende organen, om maat-
schappelijke problemen adequaat op te lossen niet moet worden over-
schat. Het is cen onaardige woordspeling om te spreken van een evo-
lutie van almacht naar cnmacht van de wetgever; en de daarin gele-
gen stelling is bovendicn sterk overdreven, daar nimmer zelfs maar bij
benadering van almacht sprake is geweest en thans geenszins van on-
macht kan worden gesproken. Maar het aantal lastige maatschappe-
Lijke problemen neemt bijna even sterk toce als de politicke oplossings-
capaciteit afneemt. De druk op de rechter stijgt navenant — met of
zonder constitutionele toctsing.

III OMVANG VAN DE TOETSING
11, Beperking tot grondrechien

Er is ecn drietal argumenten om de constitutioncle toctsing, althans in
cen eerste fase, te beperken tot toetsing aan de grondrechten, Die be-
perking ligt in de eerste plaats in dc Iijn van de historische ontwikke-
ling; zij is voorts in overecenstemming met de gedachte dat constitu-
toncle toctsing vooral wordt ingegeven door zorg voor de rechishe-
scherming van het individu; zij sluit tenslotte enkele typisch politicke
onderwerpen uit van rechterlijke controle.

De historische ontwikkeling wijst in twee opzichten op beperking tot
grondrechten. Allercerst zijn de tot nu toe aan de orde gestelde plan-
nen tot invoering van constitutionele toctsing altijd op deze beperking
gebaseerd geweest. Dat is van belang omdat de ontwikkelingen in ons
land, onder luide betuiging van principiéle en onderling strijdige uit-
gangspunten, stapje voor stapje plegen te verlopen; de fotstandkoming
van dc administratieve rechtspraak in de afgelopen honderd jaar biedt
daarvoor overtuigend bewijsmateriaal.{45} Daarnaast is de verdrags-
toetsing in feite vooral van belang geweest voor het rechterlijk toezicht

(48) Zie {]J.M. Schuyt, De veranderende plaats van de Hoge Raad in de samenleving,
in: De plaats van de Hoge Raad in het huidige staatsbestel, hfdst. g, met literatuurver-
wijzingen.

{ag) Daarover recentelijk: J. van der Hoeven, De drie dimensies van het bestuursrecht

(VAR -reeks 100, 198g).
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op de eerbiediging van grondrechten door de wetgever. Juist daarom
is het, om de ontwerpers van de ‘proeve’ te citeren, ‘ongerijmd’ om
dat woezicht uitsluitend op de grondslag van de verdragen, met name
van het EVRM, te laten geschieden, met terzijdestelling van het
grondrechtenhooefdstuk van de grondwet.(5o)

Het rechtbeschermingsaspect vormt het tweede argument. Wanneer
invoering van constitutionele toctsing gezien wordt als cen noodzake-
lijk sluitstuk van de rechtshescherming van de burger, ligt het voor de
hand de toetsing te beperken tot toezicht op dc garanties dic ons
rechtsstelsel aan het individu verschaft.(5:) Juist in dat opzicht is het
toezicht op de grondwettigheid van wetgeving bij parlement cn rege-
ring niet helemaal in veilige handen: de politiek kan immers gemak-
kelijk geneigd zijn de gekozen beleidsopties dusdanig te verahselute-
ren dat zij, bewust of onbewust, cen zckere inbreuk op individucle
vrijheidsrechten voor hef neemt.(52) Een rechterlijk correctief is dan
eerder op zijn plaats. Het zijn de grondrechien en ‘grundrechtsdhnii-
che’ rechten die, in deze gedachtengang, aanspraak moeten kunnen
maken op rechterlijke handhaving, desncods tegen het oordec] van de
wetgever in.

Het derde argument — vermijding van typisch politicke onderwerpen
-+ elst nadere uitleg. Buiten hoofdstuk I zijn in de grondwel niet veel
hepalingen te vinden die zich ertoe lenen tot grondslag te dienen voor
toelsing van wetgeving; maar voor zover zulke hepalingen bestaan lij-
ken zij eerder op toetsing door kamers en regering te wijzen dan op
toetsing door de rechter.(53) Art. 54 lid 1 spreckt bijv. van ‘cvenredi-
ge vertegenwoordiging binnen door de wet te stellen grenzen’; men
kan zich nu voorstellen dat beoordeeld moet worden of de wet, bij het
stellen van die grenzen, niet zo ver is gegaan dat de vertegenwoordi-
ging niet meer ‘evenredig’ kan worden genoemd. Het oordeel daar-
over wortelt in een bepaalde visie op het vertegenwoordigend stelsel,
m.a.w. op cen politicke filosofie.(54) 1'egen die gedachtengang valt

501 Zie ook commentaar 1. Zwart bij het essay van Cliteur, aangehaald nt. 4 fop p.
207 e.v.l. Voorts: Publieke gerechtgheid, een christen-democratische visic op de rol van
de overheid in samenleving (rapp. Wetensch. lnst. CDA, Houten 1ggo), p. 216—221.
ig1t Zie Mauro Cappelletd, Nécessité et 1égitimité de la justice constitutionnelle, RIDC
1981, p. Beg,

i52) Verg. HR 22 maart 9o, NJ 1960, 274 (pockethooks 1). Men denke ook aun de
soms krampachtige pogingen om het zg. mediabestel op de rails t¢ houden.

{330 Zie F.H. van der Burg, nt. bij HR 27 apnl 1ggo, AB 1991, 68.

{34 Zie ook Justice Frankfurter, dissenting, in Baker v. Carr, 36g US 156 (1962).
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wellicht in te brengen dat er gevallen denkbaar zyn waarin geen re-
delitke twijfel meer mogelijk is aan het verlaten van de basis van even-
redigheid door de kieswet. IDat neemt echter niet weg dat het oordecl
over de evenredigheid van het kiesstelsel een andere plaats heeft op
de spanningslijn politiek-recht dan bhijv. dat over vrijheid van drukpers
of van vereniging,

Hetgeen hier over evenredige vertegenwoordiging is gezegd kan ook
worden toegepast op andere begrippen dic de grondwet hanteert bui-
ten hoofdstuk 1. Is het bijv, wel mogelijk, of wenselijk, dat de rechter
beoordeelt of een wet die strafrechtelijke onderwerpen regelt wel het
codificatie-artikel respecteert (art. 107); of verplichtingen opgelegd aan
volksvertegenwoordigers wel sporen met het verbod van last en rup-
gespraak (art 67 lid 3); of optreden tegen andere mogendheden, bijv.
tijdens een internationale crisis zoals de Golf-corlog, wel strekt tot be-
vordering van de internationale rechtsorde {art. go}? In al deze geval-
len is gerede twijfel mogelijk. Zelf zou ik geneigd «zijn het laatste woord
over deze vragen aan de politicke organen te laten. D¢ beslissingen
daarover dienen te worden genomen door degenen die door de kie-
zers ter verantwoording kunnen worden gerocpen.

Men kan deze zelfde gedachte ook van een andere kant benaderen
door crop tc wijzen dat de beperking tot grondrechtentoetsing tot ge-
volg heeft dat de rechter niet wordt opgescheept met interinstitutio-
nele conflicten (de ‘Organstreitigkeiten’ uit het Duitse staatsrecht).(55)
In het Europese gemeenschapsrecht zijn die interinstitutionele con-
flicten deels wel cn deels niet vatbaar voor rechterlijke tussenkomst,
hetgeen tot allerlei juridische puzzels aanleiding heeft gegeven; die si-
tuatie heeft ook tot gevolg dat het Hof van Justitie soms gevraagd
wordt uitspraak te doen over de betekenis van door het verdrag ge-
hanteerde begrippen die al jarenlang inzet hebben uitgemaakt van po-
liticke onderhandelingen, bijv. tussen de Raad en het Europese Par-
lement.(56) Sprekend uit eigen ervaring (als rechter in het Hof) moet
ik zeggen: aanlokkelijk is dat nict; de rechter heeft voortdurend het ge-
voel dat hij het risico loopt dingen vast te leggen die beter vluchtig
kunnen blijven, en het voorwerp kunnen uitmaken van verderc on-
derhandelingen,

{55] Art. 93 id 1 or. 1 Grundgesetz.

561 Bijv. het begrip “verplichte uitgaven’ in art. 203 lid 4, al. 2, EEG-verdrag {van be-
lang voor de bevoegdheden van het Luropese Parlement tot wijziging van de ontwerp-
begroting). Zie zaak 34/86, Raad c. Europees Parlement, Jur. 1986, p. 2210.
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12. Algemene toetsing

Er zijn daarom sterke gronden aanwezig om de toetsing tot de grond-
rechten te beperken. Er zijn echter cok belangrijke argumenten tegen
die beperking, Deze laten zich als volgt samenvatten,

De beperking roept in de eerste plaats lastige afgrenzingsperikelen in
het leven, Is bijv. het kiesrecht, in de democratische rechtsstaat dic wij
willen zijn, niet ook te beschouwen als een fundamenteel recht? Tin
het monopolie tot strafoplegging van de rechter? En, voor zover men
de heperking zoekt in de systematick van de grondwet, door bijv. al-
leen hoofdstuk I vatbaar te verklaren voor toetsing, hoe moet dan de
positie van de soclale grondrechten worden gezien? De rechter is stel-
lig weinig gekwalificcerd om te bepalen wat ‘de bestaanszekerheid van
de¢ bevolking' of ‘de bewoonbaarheid van het land’ nu precies ver-
gen.(57) Aan de andere kant is hij zeer wel in staat om het onderwijs-
artikel uit te leggen, of om vast te stellen dat al dan niet wetgeving
omtrent medezeggenschap tot stand is gebracht.(58) M.a.w. de vraag
of bepaalde problemen wel justitiabel zijn te maken leent zich waar-
schijnlijk niet voor strakke grenslijnen; men zou die vraag ook kunnen
oplossen door erop te vertrouwen dat de rechter als regel datgene zal
doen wat des rechters is, en wegen zal vinden om zich niet in te laten
met problemen die hem krachtens zijn opleiding, ervaring cn functie
vreemd zijn, of waarvoor hij als rechter geen remedie kan bieden.
Het tweede argument tegen de beperking is dat zij waarschijnlijk niet
helpt. De grondrechten vormen zo'n belangrijk bestanddeel van het
constitutioncle recht dat zij op allerlei, ook onverwachte, punten aan
de orde kunnen komen; ik verwijs hier naar de ervaringen met de
toctsing aan het EVRM door de Hoge Raad, bijv. in zaken van fa-
milierecht, en naar die met de Verfassungsbeschwerde in de Bonds-
republiek. De rechter die aan grondrechten toetst zal overigens
geneigd zijn in die rechten tevens cnkele van de belangrijkste orién-
tatiepunten en inspiraticbronnen van de rechtsorde te zien, Het Bun-
desverfassungsgericht formuleert dat aldus dat het grondrechten-
hoofdstuk nict alleen individuele aanspraken omschrijft maar ‘zugleich
Elemente objektiver Ordnung aufgerichtet hat'.(59) Een dergelijk

i57) Art. 20 lid 1 en art. 21 Grondwet.
(58) Art. 23 en art. 19 lid 2 Grondwet.
(56} BVerfGE 75 nr. 5, Bergwerksozialplan, 1986.
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waardenstelsel streke ertoe de gehele rechtsorde te schragen, en niet
allcen maar een deel daarvan,

Het derde argument betreft de toctsing aan andere grondwetsbepa-
lingen dan die van hoofdstuk 1. Het moge waar zijn dat tal van die
bepalingen zich moeilijk of niet lenen voor inhoudelijke toetsing, maar
daarmee is nog niet alles gezegd. De rechter is er ook {misschien zelfs
vooral) om een dam op te werpen tegen bevoegdheidsoverschrijding,
en daarvan 1s hijv. sprake wanncer de wetgever onderwerpen regelt
die velgens de grondwet niet tot zijn taak behoren. Om enkele voor-
beelden te geven: kunnen bif de wet ministerics worden ingesteld, in
plaats van bij KB? Kan de wet het geloofsbrievenonderzoek — geheel
of gedecltelijk — aan anderen opdragen dan aan de kamers zelf? En
kan de wet algemene regels stellen over de uitoefening van het recht
van gratie?(60) In deze categorie van bevoegdheidstoetsing kan men
ook onderbrengen de klacht over te ver gaande delegatic, bijv. bij de
belastingwet, of over toedeling van de berechting van strafbare feiten
aan andere organen dan de rechteriijke macht.(61) Het is moeidijk in
te zien waarom de rechter dit soort toezicht niet zou kunnen uitoefe-
nen, of waarom hij daartoe minder gekwalificeerd zou zijn dan de po-
lisicke organen. Het is eerder omgekeerd zo dat juist de rechter, door
de aard van zijn bedrijvigheid, ecn fijne neus ontwikkelt voor be-
voegdheidsproblemen; hij komt die problemen in heel verschillende
delen van het recht aanhoudend tegen, bijv. in het rechtspersonen-
recht, het huwelijksgoederenrecht en het bestuursrecht,

Hoewel ik mij een andere keus zeer goed kan voorstellen, overwegen
voor mij tenslotte de argumenten tegen de beperking. Daarmee wor-
den overigens ook de eenvoud en de hanteerbaarheid van het rechts-
stelsel gediend.(62)

13. Toetsing aan rechisheginselen

Opheffing van het verbod tot constitutionele toetsing heeft niet tot ge-
volg dat toetsing aan ongcschreven rechtsheginsclen mogelijk moet
worden. Op dat punt valt te wijzen op een drietal beoordelingsele-
menten,

{60) Resp. art. 44, art. 58 en art. 122 Grondwet.

{61} Resp. art. 104 en art. 113 Grondwet.

{62) De noodzakelijke grondwetswijziging hoeft niet meer in te houden dan de schrap-
ping van de woorden ‘wetten: cn’ in art. 120 Grondwet.
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De toetsing van de wet aan verdragen brengt volgens vaste jurispru-
dentie nict mee dat toetsing aan ongeschreven volkenrecht mogelijk
zou zijn geworden.(63) Deze beperking wordi vrijwel algemeen aan-
vaard. Ongeschreven volkenrechielijke beginselen zijn te poly-inter-
pretabel en te zecr in constante ontwikkeling om ecn deugdelijke toet-
singsmaatstal’ te kunnen opleveren. Hoewel die bezwaren voor vol-
kenrechtelijke beginselen waarschijniijk sterker gelden dan voor ande-
re rechtsgebieden, zijn zij ook daar aanwexig.(64)

Twcede clement is de immanente vaagheid van het begrip algemene
rechtsheginselen, Het is niet duidelijk wat zij precies omvatten, waar
zij hun verankering vinden, in hoeverre hun inhoud wordt bepaald
door wisselende verhoudingen, bijv. tussen bestuur en burger, en in
het licht van welke gezichwispunten zij moeten worden uitgelegd.(65)
Ogk grondwettelijke begrippen lijden mecr dan eens aan een zekere
vaagheid (men denke aan ‘discriminatie’ in art. 1 Grondwet), maar zij
maken deel uit van een gepositiveerd regelbestand waarin de rechter
aanknopingspunten kan vinden bij het vaststellen van de precieze in-
houd.

Tenslotte dient tevens te worden overwogen dat de rechter bij de toet-
sing van regelgeving aan grondwettelijke normen noodzakelijkerwijs
een beroep zal doen op algemene rechtsbheginselen. Hij kan de non-
discriminatieregel niet loszien van het gelijkheidsbeginsel; evenzeer zal
hij zich verlaten op het evenredigheidsheginsel en op het rechiszeker-
heidsbeginsel wanneer hij de rechisgevolgen moet vasistellen van de
onverenighaarheid van de wet met grendwettelijke normen (ik kom
daar op terug). De algemence rechtsbeginselen bchoren daarom wel
degelijk tot het rechterlijke wapenarsenaal; maar zij vormen niet op
zichzelf, los van enigerici constitutionele verankering, een grond voor
onverbindendverklaring van de wet.

Bij deze korte opmerkingen zal ik het op dit punt laten; mijn mede-
preadviseur Mr. Barendrecht gaat uilvoeriger op het probleem in.

1. Onverbindendverklaring

Tot de vragen omtrent de omvang van de toctsing behoort ock die of
de onverenighaarheid van een wetsbepaling met de grondwet wel al-

{63} HR 6 nov. 1059, NJ 1962, 2.
64) Zic vok P. J.G. Kapteyn RM Themis 1989, p. 157 e.v. (hoekbespr.}
(65} Zic ook concl. Mr. Mok bij HR 14 april 198g, NJ 198g, 464.
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tijd moet leiden tot onverhindendverklaring, Als een bepaling it een
gemeentelifke verordening onverbindend wordt verklaard wegens
strijd met de grondwet, leidt dat ertoe dat die bepaling geacht wordt
nimmer een geldig bestaan tc hebben geleid. Voor de wet zou zo'n
vaststelling zeer ingrijpende gevolgen kunnen hebben. Dat doet zich
bijv. voor wanneer op hasis van de onverbindend verklaarde wetshe-
paling tal van uitvoeringsvoorschriften tot stand zijn gebracht waarop
het maatschappelijk leven zich geheel heeft ingesteld; of wanneer ja-
rentang subsidies zijn verstrekt, of heffingen zijn opgelegd, op basis
van die wetshepaling. Het wegvallen van de geldigheid kan dan on-
der omstandigheden een situatie in het leven roepen die schadelijk is
voor het rechtsverkeer cn onbevredigend voor alie betrokkenen. De
nodige koerswijziging kan strijd opleveren met het rechtszekerheids-
vereiste, en het ongedaan maken van reeds verschafie voordelen zal
tot schadeclaims aanleiding kunnen geven,

Het eerste punt is hierbij of het oordeel omitrent ongrondwettigheid
wel altijd moet leiden tot aantasting van de geldigheid van de wet, of
van de desbetreffende wetshepaling. Bij de toetsing van de wet aan
verdragsbepalingen heeft de Hege Raad een aantal technicken tot
ontwikkeling gebracht om ongeldighcid in bepaalde gevallen te ver-
mijden. Wanneer wijziging van de litigieuze wet op til 1s, schijnt de
rechter bijv. geneigd tot terughoudendheid: de gedachte is kennelijk
dat de wetgever reeds bezig is dc kwaal te verhelpen en dat dit, na
een rechterlijk signaal, misschien cok wel vlug zal geschieden.(66) In
anderc gevalicn cordeelt de rechter dat hij zelf niet bij machte is cen
situatie in het leven te roepen die in overeensternming is met de eisen
van het verdrag. Soms vindt de Hoge Raad dat daarbij keuzen moc-
ten worden gemaakt die niet binnen de rechisvormende taak van de
rechter vallen; soms ook meent het college dat opheffing van strijd met
het EVRM slechts verwezenlijkt kan worden door cen totale herzie-
ning van het stelsel van de wet, een operatic waartoe alleen de wet-
gever in staat 1s.(67)

Een vergelijkbaar resultaat wordt bereikt wanneer het oordeel over
strijdigheid met een verdrags- of grondwetsbepaling zich niet op de
wet als zodanig richt, maar slechts op een bepaalde toepassing van die
wet; de rechter kan dan beslissen dat de wet voortaan niet meer op
dat specificke geval mag worden toegepast maar overigens zijn gelding

{66) Verg. HR 28 okt. 1090, BNB 1991/75.
{67) Resp. HR 12 okt. 1084, NJ 1985, 230; HR 19 jan. 19g0, NJ 1g91, 213.
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behoudt. De Hoge Raad hanteerde deze methode toen de toepassing
van een verdrag dat overlevering van militairen aan hun land van her-
komst mogelijk maakt in strijd bleek te komen met het EVRM, om-
dat die overlevering tot eplegging van de doodstraf zou kunnen lei-
den.(68} De moeilijkheid was daarbij, zoals het college uitdrukkelijk
overweegt, dat naar geldend volkenrecht geen hiérarchie bestaat tus-
sen verdragen: de ingeroepen verdragsbepaling kon niet worden ge-
ncutraliscerd via onverbindendverklaring. In plaats daarvan werd de
redenering gevolgd dat de Staat zich in dit bijzonderc geval niet op
dic bepaling kon beroepen om tot overlevering over te gaan, gegeven
het recht van de belanghebbende om van de doodstraf gevrijwaard te
worden krachtens het EVRM. Een dergelijke beperkic toetsing heeft
slechts tot gevolg dat de wetshepaling een geringere reikwijdte krijgt
toegemeten omdat zij niet op alle situaties kan worden toegepast; voor
het overige blijft zij gewoon voorthestaan.

Als de rechter strijd van de wet met de grondwet vaststelt, volgt daar
dus niet noodzakelijkerwijs uit dat hij ook zelf redres moet kunnen bie-
den. Hij kan nu eenmaat slechts doen wat des rechters is. De befaam-
de uitspraak van het U8 Supreme Court waarin gescgregeerd onder-
wijs ongrondwettig werd verklaard kon bijv. zelf geen gedesegregeerd
onderwijsstelsel in het leven roepen; evenmin kon het hof toen reeds
omschrijven hoe zo'n stelsel er uit zou moeten zien. Onder die om-
standigheden volstond het hof ermee de verantwoordclijke autoriteiten
de verplichting op te leggen om ‘with all deliberate speed’ een toestand
in het leven te roepen die in overcenstemming zou zijn met de grond-
wettclijke gelijkheidseis.(6g) Toen evenwel die autoriteiten bleven treu-
zelen werden hun geleidelijk de duimschroeven aangedraaid; het hof
stelde cerst een termijn, en besloot later om zelf de consequenties te
trekken wit gemis aan actie binnen die termijn, Ook in het Duitse
staatsrecht is dit soort termijnstelling aan de wetgever hekend.(70)
Ongrondwettigheid kan niet altijd worden opgeheven door onverbin-
dendverklaring, vooral nict wanncer de wetgever in gebreke is geble-
ven een hem opgelegde plicht om te handelen na te leven, bijv. om
bepaalde wetgevende maatregelen vast te stellen of om bepaalde be-
slissingen te treffen. Rechterlijke toetsing kan in dat soort gevallen niet
dadelifk tot het door de grondwet verlangde resultaat leiden.

{68) HR 30 maart 1990, NJ 1061, 249.
(69) Brown II, 349 US 294 (1955)-
(70} BVedfGE z5 nr. 2o, Kreisjugendamt Rendsburg, 1960,
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15, Werking ex tunc

Wanneer tot onverbindendverklaring wordt avergegaan, doet zich de
vraag voor of daar wel allijd volledige terugwerking aan gekoppeld
moet worden, d.w.z. of de ongeldigheid van de met de grondwet strij-
dige wetshbepaling wel altijd ‘ab initio’ of ‘ex tunc’ moct werken. Het
US Supreme Court heefi enkele keren de Amerikaanse juristenwereld
verrast door, zonder al te vecl motivering, ervan uit te gaan dat in
sommige gevallen (maar niet in andere) een nieuwe interpretatic van
de federale grondwet, en de daarmee gepaard gaande ongeldigheid
van met dic interpretatic strijdige staatswetgeving, slechts gold van het
moment af’ waarop die nicuwe interpretatie was omhelsd.(71) Dow.z,
het recht voortvleciend uit de nieuwe rechterlijke interpretatie geldt
slechts ‘ex nunc’, alsof het om een wijzigingswet gaat, die door de
bank genomen ook nict terugwerkt. In de Amerikaanse literatuur
wordt dit wel aldus uitgedrukt dat de rechterlijke“ingreep ‘prospective’
in plaats van ‘retrospective effect’ heeft, Over de voor- en nadelen van
beide stelsels heeft zich destijds een uitvoerige polemiek ontwik-
keld.{72}

Te onzent is het probleem pas in dc aandacht geckomen tocn het Hof
van Justiie (het EG-hof) oordeelde dat aan art. 119 EEG-verdrag, in-
zake gelijk loon voor man en vrouw, rechistreckse werking tockomt —
hetgeen uit de bewoordingen van dat artikel niet helemaal te halen
valt — en dat de bepaling derhalve dec henadeclde werkneemsters aan-
spraken geeft die zij in rechte geldend kunnen maken, maar dat deze
muogelijkheid niet openstaat voor loonaanspraken over perioden voar
de uitspraak van het arrest, voor zover op dat moment niet reeds aan-
hangig gemaakt.(73) Het Hof bracht uitdrukkelijk naar voren dat het
effect ‘ex punc’ van de nieuwe interpretatie als uitzondering moet
worden beschouwd. Het overwoog daartoe dat het gedrag van ver-
schillende lidstaten en de houding van de Commisic werkgevers en
werknemers ertoe gebracht konden hebben om lange tijd met art. 119
strijdige praktijken voort te zetten; met name de Comrmnissie zou re-
gelmatig een onjuiste uitlegging van de bepaling onder de aandacht

{#1) Een voorbeeld is Linkletter v. Waulker, 381 US 618 (1965).

(72) Literamurverwijzingen byj M.V. Polak, Algemene begmselen van rechterlijk over-
gangsrecht, RM Themis 1984, p. 228; T. Koopmans, Retrospectivity reconsidered, CLJ
49, p- 287 (1980), thans ook in: Juridisch stippclwerk (Deventer 1691, p. 292

{y3) Zaak 43/75, Defrenne 11, Jur. 1976, p. 481, ock NJ 1976, 510.
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van de lidstaten en de sociale pariners hebben gebracht. Onderne-
mingen konden er daarom te gocder trouw van uitgaan dat zij niet
met loonaanspraken van gediscrimineerde werkneemsters zouden
worden geconfronteerd zolang de nationale wetgeving daar geen
grondslag voor zou hieden. Dit type redenering is een enkele keer ook
in latere rechtspraak terug te vinden.(74) Het werd gevolgd door het
Europese Hof voor de Rechten van de Mens toen het, in de zaak-
Markx, de rechtspositie van onwettige kinderen volgens Belgisch bur-
gerlijk recht in sommige opzichten in strijd achtte met de bepalingen
van het EVRM. Het Europese Hof verwees daarbij met zoveel woor-
den naar de jurisprudentie van de Luxemburgse zusterinstelling. (75)

Ovok in de Nederlandse rechtspraak zijn wel voorbeelden van “prospec-
tive overruling” te vinden, maar zij zijn schaars, Toen de Hoge Raad te-
rugkwam van zijn tot dan toc aangchangen opvatting dat het pensiocn-
recht van de man niet betrokken kan worden in de scheiding en deling
van de huwelijksgemeenschap, besliste het college dat reeds verwezen-
Lijkte verdelingen niet meer op deze grond konden worden aangetast;
de redelijkheid en de billijkheid zouden dat meebrengen.(76) In andere
gevallen waarin de Hoge Raad omging werd evenwel geen aandacht
besteed aan de werking van de nicuwe uitlegging in de tijd.{77) Veel ver-
der ging de Centrale Raad van Beroep toen hij in 1985 omging wat be-
treft de verzekeringsplicht van de directeur-grootaandeclhouder. Het was
ook cen uvitzonderlijk geval. De Raad ombelsde namelijk opnieuw een
ook in de jaren dertig en veertig reeds aangehangen opvatting, die hjj
echter verlaten had in het kader van het streven naar cotirdinatic tussen
sociale verzekering en loonbelasting, welk streven de zegen van de wet-
gever gekregen had bij de Cotirdinaticwet Sociale Verzekering {in 1953).
De rechtszekerheid vordert, aldus het college in 1985, dat de thans door
de Raad hervatte zienswijze niet een abrupt cinde brengt aan bestaan-
de uvitkeringsrechien. In verband hiermee stelt de Raad in zijn vitspraak
regels van overgangsrecht vast, die gebaseerd zijn op de gedachte dat

de nieuwe interpretatie in beginsel ‘ex nunc’ moet werken.(78)

{74) Zie bijv. zaak 41/84, Pinna, Jur. 1686 p. 1.

{75) EHRM 14 juni 1979, Markx, serie A dl. 31, ook ] 1680, 462.

{76! HR 27 nov. 1681, NJ 1982, 503, het bekende arrest Boon/van Loon.

{77) Verg. HR 18 dec. 1981, NJ 1982, 570. Zic voorts W. Alexander, Beperking van de
terugwerkende kracht van rechterlijke uitspraken, RM “Lhemis 1987, p. 4g2.

{78! CRvB 4 okt. 1985, AB 1686 nr. 38. Zie voor de daarbij verlaten jurisprudentic nog
CRvB 22 jan. 1985 AB 1985, 560; voor de oude en thans ‘hervatte’ rechtspraak CRvB
26 mei 1532, AB 1932, p. 674.
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Ik zou geneigd zijn uit dit korte overzicht af te leiden dat er gevallen
denkbaar zijn waarin onverbindendverklaring van een wetshepaling
haar werking slechts tot de tockomst dicnt uit te strekken. De rechts-
zekerheid kan eisen dat eenmaal verkregen rechtsposities niet achter-
af ter discussie worden gesteld; dat zal vooral zo zijn wanneer de be-
trokkenen rederlijkerwijs de onverbindendheid niet hadden kunnen
voorzicn. Het zou cchter te ver gaan de onverbindendverklaring als
regel werking voor het verleden te onthouden, of de rechter de ver-
plichting op te leggen in elk voorkomend geval overgangsregels vast
te stellen. Er kunnen zeker redenen toe zijn: individucle rechtszoe-
kenden moeten niet het slachtoffer worden van de rechterlijke speur-
tocht naar de juiste interpretatie van grondwet, verdrag of wet; het ge-
val van de directeur-grootaandeelhouder illustreert dat. Toch zal de
hoofdregel moeten aansluiten bij de gebruikelijke maxime dat in be-
ginsel geen gelding tockomt aan handclingen die in strijd zijn met het
recht. Onverbindendverklaring van een wetshepaling ontneemt daar-
aan dan ook ‘ex tunc’ bindende kracht. Aan de rechter kan worden
overgelaten te bezien in welke uitzonderlijke omstandigheden er plaats
is voor ‘prospectivity’.(79)

IV ORGANISATIE VAN DE TOETSING
6. Preventicve foetsing

In een aantal Europese landen is de constitutionele toetsing bij uit-
sluiting in handen van een gespecialiseerde rechter, een constitutio-
neel hof: Arbitragehof, Bundesverfassungsgericht, Conseil constitu-
tionnel, Corte costituzionale ctc.

Voordat ik de voor- en de nadelen van dit stelsel bespreek, wil ik af-
zonderlijk aandacht besteden aan de Franse variant: daarin is name-
lijk niet alleen sprake van een ‘geconcentreerde’ toetsing, namelijk bij
¢én rechterlijke instelling, maar ook van een ‘preventieve’ toetsing, na-
melijk vodr de afkendiging van de wet. De gewone rechter en de ad-
ministratieve rechter kunnen zich niet uitspreken over de grondwet-
tigheid van de wet; zi) kunnen echter ook niet het cordeel van de con-
stitutionele rechter daarover inwinnen, omdat de wet, eenmaal afge-
kondigd, omoetsbaar is geworden. De Conseil constitutionnel geeft

{79) Alexander t.a.p. schijnt de omgekeerde stelregel te willen volgen.
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zijn oordeel voordat het wetsvoorstel wet is geworden: soms in geval
van conflict tussen regering en parlement tijdens de parlementaire be-
handeling, soms (meestal) dadclifk na afloop van die behandeling op
verzoek van de regering, één van de kamervoorzitters of ecn bepaald
aantal parlementsleden.{8o) Het voordecl van de preventieve toetsing
is gelegen in de zekerheid die zij biedt: is de wet eemmaal in het staats-
blad verschenen, dan staat vast dat aan de geldigheid nict meer ge-
tornd kan worden wegens vermeende ongrondwettigheid.

Tegenover dat belangrijke voordeel staan verschillende nadelen. In de
eerste plaats spoort de gckozen methode niet met die welke geldt bij
strijd met Europees gemeenschapsrecht: daar moet de rechter immers
tot onverbindendheid van de nationale wet besluiten zodra deze on-
verenigbaar blijkt met de Europese verdragen of met bepalingen van
gemeenschapsverordeningen, ongeacht of die wet dec tocts van de
grondwettigheid reeds heeft doorstaan. Het Franse Cour de cassation
heeft deze consequentie inderdaad getrokken.(81) Het tweede bezwaar
is dat dc beoordeling van de grondwettigheid geschiedt voordat eni-
gerlel praktische ervaring met de wet is opgedaan; de crvaring laat
cchter dikwijls pas zien waar de schoen wringt, omdat een wet die in
zijn opzet de grondwet eerhiedigt zeer wel tot tocpassingen aanleiding
kan geven die inbreuk maken op grondrechten. In de derde plaats kan
de wet niet meer op zijn grondwettigheid worden getoetst wanneer de
denkbeclden zich intussen hebben gewijzigd; het gelijkheidsheginscl
heeft zich bijv. de laatstc decennia veel sterker ontwikkeld dan men
vroeger voor mogelijk had gehouden, In de Franse opzet is het nict
mogelijk om aan zo’n ontwikkeling recht te doen: als jaren geleden ge-
oordeeld is dat een bepaalde wet, bijv. over de rechtspositic van on-
wettige kinderen, of over de behandeling van vreemdelingen, in over-
censtemming is met de constitutionele eisen, kunncn nicuwe opvat-
tingen over gelijke behandeling, hoe wijd verbreid ook, niet tot her-
overweging door de rechter leiden — de wetgever zal het initiatief
mocten nemen om de verenigbaarheid met die eisen te hersiellen.(82)
Slotbexrwaar: de te volgen procedurc maakt het de parlementaire op-
positie wel erg gemakkelijk om het adiéren van de Conseil constitu-

[Ro} Zie art, 41 en art. 6: Constitution 1958,

[81) Cass. 24 mei 1975, Cafés Jacques Vabre, Dalloz 1675 Jur. 497.

(82) Men denke aan de zaak-Markx, nt.74, waur het EHRM uitdrukkelijk verwees naar
de langzame evolutie der denkbeelden die de beickenis van de door het verdrag gebe-
zigde vitdrukkingen had beinvloed.

68



ticnnel te zien als een verlengstuk van de strijd die zij in kamer en se-
flaat tegen het wetsontwerp heeft gevoerd.(8g) Zij beoordeelt de uit-
slag daarom op zijn politieke merites, en als zij ontevreden is zal zij
zich al gauw voornemen om, zodra zij de kans krijgt, haar welgezin-
de juristen in het constitutionele hof te benoemen, Ik voeg hieraan toe
dat tot nu toe de leden van het hof, al wordt er op politicke kleur ge-
let, juridische of constitutionele vaklieden waren — een enkeling niet
te na gesproken — en dat de Conseil constitutionnel zich enerzijds met
terughoudendheid pleegt op te stellen als hij typisch politicke beslis-
singen op zijn weg vindt maar anderzijds zich als waakhond voor dec
individuele vrijheden heeft weten op te werpen. Op dit laatste punt
vormt het Franse constitutionele hof een tegenwicht tegen al te rappe
of te gemakkelijke beslissingen.(84)

Tacn de tweede ambtsperiode van president Mitterrand begon, zijn
er pogingen gedaan om, naast de preventieve toetsing, ook een ande-
re weg tc openen, door de gewone en de administratieve rechter de
gelegenheid te geven grondwettigheidsvragen prejudicicel voor te leg-
gen aan de Censcil constitutionnel.(85) Het is daarvan nog niet geko-
men,

7. Constitutioneel hof

Kiest men voor een niet-preventief stelsel, dan staan verschillende we-
gen open. Men kan ook dan politieke organcn de bevocgdheid geven
om grondwettighcidsvragen aan het constitutionele hof voor te leggen,
bijv. na de parlementaire behandeling; men kan de rechter de gele-
genheid geven om, wanncer hij twijfelt aan de grondwettigheid van
de wet, zich tot het hof te wenden; men kan ook de burger de moge-
lijkheid bieden om dat te doen, hetzij bij wege van incident in een lo-
pende procedure, hetzij na uitputting van de gewone rechtsweg, het-
zij rechtstreeks en onmiddellijk. Het Phuitse staatsrecht kent ¢en com-
hinatic van verschillende dezer mogelijkheden.(86)

De gedachte van cen constitutioneel hof stuit ook in Nederland wel

(Bg; Zie hiervoor nr, g.

(B4) Zie Jacques Chapsal, La vie poliique sous la Vme République {2e dr. 1984}, p.
760 773. Zie voorts Ciynthia Vroom, Constitutional protection of individual liberties in
France: the Conseil constitutdonnel since 1971, 63 Tulane L. Rev. 265 {1988).

{8s; Zie o.a Le Monde 21 april 1991, €n 12 en 13 nov. 1991.

{86) Prakke-Kortmann, a.w. (at. 5}, p. 133-156.
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op sympathie.(87) Er zijn verschillende argumenten voor aan te voe-
ren. Men zou zich bijv. kunnen oriéntcren: op het Duitse model en zo
kunnen profiteren van de ervaringen die in de Bondsrepublick zijn op-
gedaan. Men kan het hof bemannen met consttutionele deskundigen,
die misschien meer ervaring met problemen van grondwetsinterpre-
tatic hebben dan de doorsnee civilist of criminalist. Men kan de toe-
gang tot het hof zo regelen dat er vryj snel zekerheid ontstaat over de
grondwettigheid van betwiste stukken wetgeving, zonder dat daar in
drie instanties over geprocedecrd hoeft te worden, En tenslotte ver-
mijdt men het schrikbeeld dat de kantonrechter te Beetsterzwaag in
een minder geinspireerd moment cen belangrijke wet opzijzet omdat
hij strijd met de grondwet meent te kunnen ontwarcn.(88) Deze ar-
gumenten wegen minder zwaar dan het bij goede presentatie lijke. De
ervaring met de verdragstoetsing heeft bijv. geleerd dat het met on-
hezonnen onverbindendverklaringen door kantonrechters nogal mee-
valt. Als geschillen over de geldigheid van wetten, of over de houd-
baarheid van politicke beslissingen, voor de rechter worden uitge-
vochten, geschiedt dat veelal in kort geding voor de president van de
rechtbank; dat is dan meestal de Haagse president, dic zich al gauw
tot deskundig op dit punt kan ontwikkelen, Tot nu toe heeft overigens
de Cenirale Raad van Berocp, hoogste rechter in sociale-verzeke-
ringszaken,(8g) meer onrust in den lande weten te veroorzaken dan de
gevreesde kantonrechter.

Er kunnen ook vraagtekens gezet worden bij de stelling dat voor con-
stitutionele toetsing een bepaald soort mensen nodig zou zijn. Speci-
fick vakmanschap verwerft de rechter juist door zich met het onder-
werp bezig te houden; in dat opzicht valt moeilijk in te zien waarom
staatsrechtelijke vragen hem zoveel zwaarder zouden moeten vallen
dan vragen van octreoirecht of van internationaal privaatrecht, en de
plattegrond van het pensiocnrecht is zonder twijfel ingewikkelder dan
die van de Nederlandse grondwet. Bij de toetsing aan het EVRM is
bovendien niet gebleken dat de gewone rechter geen begrip had voor
de vragen die zich daarbij voordeden. Het lijkt mij daarnaast onjuist
zich te baseren op de gedachte dat men voor censtitutionele toetsing

(87) Zie L. van Poelgeest, T'oetsing van de wet aan de grondwet in Nederland (preadv.
Ver. Vgl studie van het recht van Belgié en Nederland, Zwolle 1gg1); ook F.AM, Stroink,
De plazts van de rechter in het staatshestel (inaug, rede Rijksuniversiteit Limburg 1ggo).
{88) Stroink, p. 29 kiest de kantonrechter te Greenlo,

(8a) Op een segmentie na, waar cassatie openstaat,
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als het ware over een anderc mentaliteit zou mocten beschikken dan
voor ander rechterlijk werk.(go) Mijn eigen ervaring in de fiscale, de
Europese en de civiele rechtspraak is dat het daarbij steeds om de-
zelfde mentaliteit gaat, namelijk de rechterlijke. Noch het maatschap-
pelijke belang van de vragen die aan de orde worden gesteld, noch de
politick geinspireerde argumenten die daarbij naar voren worden ge-
bracht hebben tot gevolg dat de zaak anders zou moeten worden be-
handeld of beslist dan een willekeurige ontslagzaak of faillissements-
aanvraag. Hierin schuilt juist de kracht van het rechterlijk bedrijf.
Daarnaast vallen er, voor de Nederlandse situatie, ook sterke gronden
aan te voeren tegen de instelling van ecn constitutionee! hof. Zo'n hof
past niet helemaal bij de ontwikkeling van de rechsbescherming zoals
deze tot nu toe in Nederland is verlopen: de verdragstoctsing is in
handen van clke rechter (ongeconcentreerd); voor toetsing aan EG-
voorschriften kan dat, volgens de jurisprudentie van het Hof van Jus-
titie, zelfs niet anders.(g1} Er bestaan in het Nederlandse recht geen
procedures die als model zouden kunnen dienen voor het geding bij
het constitutionele hof; alles zou nog moeter worden uitgevonden. De
plannen voor recorganisatie van de rechterlijke macht die thans de ron-
de doen, gaan bovendien juist in andere richting door zoveel moge-
lijk te koersen op afschaffing van gespecialiseerde rechters en uitein-
delijk op concentratie van rechtsmacht bij é¢n rechterlijke macht.
Deze tegenargumenten hebben ock belangrijke praktische implicaties.
Strijd van een wet met de grondwet zal in feite vrijwel nooit geiso-
leerd worden aangevoerd. Als art. 7 Grondwet geschonden wordt ge-
acht, zal ook ccn beroep worden gedaan op art. 10 EVRM, en hij
schending van art. 1 Grondwet zullen meestal ook art. 119 EEG-ver-
drag en art. 26 IVBPR worden ingeroepen. Indier de grondwetsvra-
gen (of grondwetsvragen plus sommige verdragsvragen) aan ccn af-
zonderlijke rechter moeten worden voorgelegd, krijgt de volgorde
waarin de problemen behandeld worden grote betekenis; zowel de
rechter als de procespartijen en hun raadshieden kunnen de uitslag
beinvloeden deor de nadruk op de ene dan wel dec andere grond te
leggen. Daarmee doct cen zeker element van manipuleerbaarheid, en
cigenlijk ook van willekeur, ziji: intrede in het proces.

‘go} In die richting gaat ). van der Hoeven, Toetsen aan de grondwet: hoe en door

wie? NJB 1991, p. 784.
{gr) Simmenthal 1978, zie nt. 13.
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8. Raad van State

Sommige van dezc tegenargumenten vallen weg, of hebben minder
gewicht, wanneer men een bestaand college zou omvormen tot con-
stitutioneel hof. Dat zou minder omslachtig zijn dan de instelling van
een totaal nieuw college. Het zou ook mogelifk zijn dan te profiteren
van de reeds bestaande tradities, bijv. wat procesgang en specificke
vakkennis betreft. Daarbij valt te denken aan de Raad van State.(g2)
Ten faveure van deze keus wordt in de eerste plaats wel aangevoerd
dat de Raad van State veel crvaring heeft opgedaan met de opbouw
van een stelsel van administratieve rechtspraak, en daarom ook de ge-
schiktheid zal hebben om constitutionele rechtspraak vorm te geven.
Deze gelijkstelling is echter kwestieus. Waarom zou een problecm van
vrijheid van drukpers vergelijkbaar zijn met vragen van ruimtelijke or-
dening of van woonwagen- en woonschepenrecht? Zoekt men voor
toetsing aan het grondrechtenhoofdstuk van de grondwet naar een pa-
raliel, dan schuilt deze in de toetsing aan het EVRM, dic aan clke
rechter openstaat. Ock uit een oogpunt van procesrecht zou de Raad
van State weinig kunnen uitrichten met zijn tot nu toe opgedane er-
varingen: constitutionele toetsing eist een volledige contradictoire pro-
cedure, met deskundige begeleiding van gckwalificeerde raadslieden.
Noch het koersen op ‘ambtsberichten’ van departementen van alge-
meen bestuur, noch de informele gang van zaken voor de Afdeling
Rechtspraak kunnen daarvoor een grondstag bicden.

Een tweede argument zou kunnen worden ontleend aan de samen-
stelling van de Raad van State. De benoeming van staatsraden staat
in een politicke sleutel. Van Maarseveen leidt daaruit af dat de staats-
raden dan ook meer maatschappelijke betrokkenheid hebben dan hijv.
leden van de Hoge Raad, en daarom eerder ‘topjuristen’ zijn,(qgg)
maar dat lijkt mij rijkelijk speculaticf. Wanneer men politicke benoe-
mingen voor rechterlijk werk wenst (een probleem waar ik op terug-
kom}, kan daartoe ook voor andere functies dan die van staatsraad
worden overgegaan, Een bruikbaarder variant van dit argument Ljkt
mij dat de Raad van State in zijn huidige samenstelling een interes-
sante ‘mix’ te zien geeft van juridische deskundigen, vooral op het ge-
bied van het publickrecht, en van gewezen politici (‘staatslieden’ zeg-
gen we als zjj intussen algemeen geacht zijn geworden). Doaor hun er-

(y2) Aldus Van der Hoeven ta.p.
(94) H. van Maarseveen, Politick en Hoge Raad, XJB 1991, p. 1087.
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varing met het politieke handwerk en met het reilen en zeilen van de
administratie zullen deze cud-politici, naar men kan aannemen, cen
heel eigen inbreng hebben in de discussies van de Raad.

Er zijn ook wel gronden aan te voeren tegen de rechtsmacht van de
Raad van State als constitutioneel hof. De Raad adviseert over elk
wetsvoorstel en spreekt zich daarbij ook uit over problemen van
grondwettigheid; hij zou zich moeilijk aan zijn daarbij uitgesproken
gordeel kunnen onttrekken wanneer dezellde wet hem later ter toet-
sing zou worden voorgelegd. Bovendien 2t er iets oneigenlijks in de
keus van de Raad als constituioneel hof: wij hebben in een langzame
ontwikkeling van ongeveer een eeuw bereikt dat ons lacuneuze stelsel
van administraticve rechtspraak zijn voorlopige afsluiting hecft ge-
vonden in de rechtsmacht van de Raad van State als Arob-rechter,
waardoor de Raad in zckere zin de algemene administratieve rechter
is geworden. Op gronden die het mij niet gelukt te begrijpen wil de
minister van Justitie naar het schijnt dit resultaat, dat ons met ecn ver-
traging van enige tientallen jaren op één lijn bracht met de ontwik-
kelingen in Belgig, Luxemburg, Frankrijk, Italié en in zekere zin ook
Duitsland, thans ter discussie stellen in het raam van zijn plannen voor
reorganisatie van de rechterlifke macht. Mij dunkt, van wweeén één:
of men laat de Raad van State leiding geven aan de administratieve
rechtsprazk, of men integreert die rechtspraak in de gewone rechter-
lijke macht; maar de omvorming van de Raad van Statc tot constitu-
tionecl hof Hjkt mij nict te passen bij de historische ontwikkeling, en
evenmin in een bruikbaar ontwerp voor de toekomst.

19. Gewone rechler

Ik kom daarmec aan de bespreking van de gedachte om constitutio-
nele toetsing, zoals elke andere toetsing, gewoon in handen te leggen
van de gewone rechter. Daarbij moet ik allereerst een algemeen pro-
bleem onder het nog zien: als ‘argumentum in terrorem’ wordt tegen
constitutionele toetsing deor de gewone rechter wel aangevoerd dat
dit zou leiden tot politicke benocmingen, met name bij de Hoge
Raad.(n4)

De eerste vraag die zich daarbij voordoct is of de druk om tot poli-
ticke benoemingen te komen wel beinvloed zal worden door invoering
van constitutionele toetsing. Deze toetsing kan immers in pelitick op-

lg4) Verg. de discussies naar aanleiding van de ‘proeve’; zie hiervoor nr. 6.

73



zicht nauwelijks verder reikende gevolgen hebben dan de verdrags-
toetsing reeds thans heeft. Ock zonder constitutionele toetsing is het
problecm van de politicke gezindheid van rechters dan ook onlangs in
het nieuws gekomen, en wel door een éénmansactie van het Tweede-
kamerlid Van der Burg.{g5) Ik zou daaruit willen afleiden dat de vraag
hoevee! politick er in het benoemingsheleid wordt gegoten nauwcelijks
beinvleed wordt door inveering van constitutionele toetsing. (g6}

De tweede vraag is of politieke inviocd bij de benoemingen onder alle
omstandigheden moet worden afgewezen. Die invloed kan het voor-
deel hebben dat minder in zich zelf gekeerde, meer met beide benen
in het maatschappelijk leven staande personen de belangrijkste rechts-
colleges zullen bevolken.(g7) Ik laat dit argument voor wat het is (som-
mige zittende raadsheren en rechters beantwoorden minder goed aan
dit soort caricaturen), om dadelijk het belangrijlsste tegenargument uit
te meten: naar gelang politicke partijen minder te vertellen hebben
over de tockomst van het land, of van de wereld, kunnen zij gauwer
in de verleiding komen om te verworden tot machinerieén om banen
te verdelen. Dat proces is in een aantal landen (Italig, grote delen van
de V.8.) al lang aan de gang (‘jobs for the boys’). In sommige landen
betekent het dat ook de rechterlijke benoemingen in dit siramien moe-
ten passen: Itali€, Costenrijk, Belgié. Zo'n ontwikkeling is bijna niet
mcer terug te draaicn, ook al vindt iedereen het resultaat ongelukkig.
Nederland heeft een ander soort traditie gehad. Bij ambtelijke benoce-
mingen beginnen meer cn meer politieke gezindheid en partijlid-
maatschap een rol te spelen. Voor rechtershenoemingen lijkt mij dat
geen goed precedent. Het is waar dat aan leden van hoogste rechis-
colleges meer elsen moeten worden gesteld dan puur vakmanschap;
maar het vakmanschap mag nicet in het gedrang komen, cn de cigen-
schappen die daarnaast nodig zijn (zoals onbeveoroordeeldheid, ka-
rakter, relativeringsvermogen, en zelfs ecn zckere wijsheid) correspon-
deren niet met de partijkaart die men al dan niet op zak draagt.

Hoewel ik dus een tegenstander ben van wat men als politicke be-
noemingen kwalificecrt, heb ik niet de indruk dat ket debat daarover
moet worden gekoppeld aan dat over constitutionele toetsing. Dat bij
henoemingen in de Hoge Raad tot nu toe door de Hoge Raad zelf]
maar ook door Tweede Kamer en regering, hoofdzakelijk op profes-

{g5) Zie Trouw 1g juni 1991; NRC-Handelsbiad 20 juni 199:.
{gh) Zo ook F, Bruinsma, Van aanbeveling naar voordracht, NJB 1991, p. 1083,
{g7) Aldus min of meer Bruinsma ta.p.
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sionele kwalificaties wordt gelet schrikt mij niet bovenmate af} maar
de vraag of het anders moet staat los van problemen van rechtsmacht.

20, Prgudiciéle verwijzingen

Ook als men de toetsing aan de gewone rechter opdraagt, kan men
tot een geconcentreerd stelsel besluiten. Men zou cen bijzondere con-
stitutionele kamer kunnen inrichten bij een van de gerechtshoven, ver-
gelijkbaar met de ondernemingskamer bij het hof Amsterdam of de
bijzondere strafkamer van het hof Arnhem.(98) Zo'n kamer zou ook
ingesteld kunnen worden bij de Hoge Raad, naast de bestaande ka-
mers. De meest realistische keus is dan die voor de Hoge Raad. In de
eerste plaats lijkt het mij onaantrekkelijk, en ook enigszins ‘systern-
widrig’, dat de cassatierechter op het punt van grondwettigheid ge-
bonden zou zijn aan de oordelen van een gerechtshof, d.w.z. van wat
hij ziet als de feitenrechter, In de tweede plaats is het juist de Hoge
Raad gewecst dic iciding heeft gegeven aan de jurisprudentie over de
toetsing van Nederlandse wetten aan het EVRM,

Kiest men voor geconcentreerde toetsing bij de Hoge Raad, dan staan
weer verschillende wegen open. Hoofdkeus is die tussen rechtstreeks
beroep en prejudiciéle verwijzing. De prejudiciéle verwijzing heeft van
die twee het belangrijke voordeel dat het probleem van ongrondwet-
tigheid in een concreet geschil het hoofd opgestoken heefl; de rechter
kan dan een contextuele in plaats van ecn abstracte benadering vol-
gen. Men zou zich een stelse]l kunnen indenken waarbij iedere rech-
ter vrij is een vraag van grondwettighcid tec onderzoeken en waarbij
hij pas wanneer hij cen goede kans op ongrondwettigheid van de wet
aanwezig acht verplicht zou zijn een prejudiciéle vraag op dat punt
aan de Hoge Raad voor te leggen. Het Hof van Justitie volgt zo'n me-
thode wanneer de verbindendheid van gemeenschapsverordeningen
in het geding is: de nationale rechter kan wel oordelen dat argumen-
ten die tegen geldigheid van de verordening aangevoerd worden geen
steck houden, maar hij kan niet zelf beslissen dat de verordening on-
geldig is.{gg) Omdat de Nederlandse rechter al gewend is aan preju-
diciéle verwijzingen naar Luxemburg, kan men ook niet spreken van
een breuk met het verleden.

Nadecl van de prejudiciéle verwijzing is dat er veel tijd mee heengaat;

68 Art. 72-93 RO,
{gg) Zaak 314/85, Foto-Frost, Jur. 1587, p. 41909, ook Nj 198q, 728.
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de Luxemburgse ervaringen wijzen in die richting.{100) Bij prejudi-
ciéle verwijzing naar de Hoge Raad doar de gewone rechter doet zich
voorts ecn soort verdubbeling van functies voor: de Hoge Raad treedt
eerst als constitutonele rechter ap in de prejudiciéle procedure, daar-
na eventueel als cassatierechter in het hoofdgeding. In zijn cerste rol
zal hij waarschijnlijk de relevantie van de gestelde vragen voor de op-
iossing van het geschil niet mogen beoordelen omdat de verwijzende
rechter dat moet doen — zo werkt althans het verwijzingsstelsel krach-
tens art. 177 EEG-verdrag {101} —; in zijn tweede rol zal hij juist die
relevantie met een kritisch oog moeten bezien, zodat hij eventueel kan
besluiten dat de door hem beantwoorde vragen nict gesteld hadden
moeten worden. Dat is waarschijniijk teveel gevraagd, zodat er onher-
rocpelijk cen mengeling van functies dreigt; daardoor ontstaat weer
een zekere druk om reeds bij de verwijzing tot een beslissing te komen
die het geding kan afronden.

Aan te tekenen valt nog dat prejudiciéle verwijzingen tot nu toe ple-
gen voor tc komen wanncer de ene ‘ordre de juridiction” verwijst naar
de andere: van de administratieve naar de gewonc rechter en ompge-
keerd (Frankrijk), van de gewone naar de constitutionele rechter
(Duitsland), van arbitrale naar gewone gerechten (Engeland), van de
nationale naar de communautaire rechter (EEG). Verwijzing van de
lagere naar de hogere rechter zou iets nieuws zijn. Het lijkt mij niet
dat deze nieuwighcid aanbeveling verdient.(102)

21. Diffuus stelsel

Een diffuus stelsel houdt in dat constitutionele toetsing in handen
komt te liggen van de rechter die het grondwettigheidsprobleem te-
genkomt in het bij hem aanhangige geding. Het heeft twee innemen-
de kenmerken: het is van een verbijsterende eenvoud, en het siuit aan
bij de wijze waarop de verdragstoetsing plaatsvindt, d.w.z. bij de eni-
ge rechterlijke toetsing van de wet die ons staatsrecht tot nu toe er-
kent.

Het bezwaar is — als we de vrees voor de kantonrechter te Beetster-

(100} (Gegevens hij T, Koopmans, De toekomst van het Hol van Justitic, SEW 1991, p.
-

(1o} Zie n.a, zaak 13/68 Salgoil, Jur. 1968, p. 63; zaak 244/80, Foglia/Novello II, Jur.
1981, p. 3045.

i1o2) Zie voorts Jeukens, Constilutionele hoven, nt. 8, par. 4.5.
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zwaag niet meerekenen — dat het lang kan duren voordat in hoogste
instantie is beslist: appel en cassatie kosten tijd, Of dat nu werkelijk tot
andere of ergere vormen van onzekerheid zal leiden dan wij thans al
gewend zijn, staat nog te bezien. Het heeft ook geruime tijd geduurd
voordat de Urker vissers zcker wisten dat zij de vangstbeperkingen op
de Noordzee echt hadden na te leven omdat alle argumenten tegen
geldigheid van de desbetreffende gemeenschapsverordeningen voos
waren gebleken,{t03) Ook dc gang van zaken met betrekking tot de
Harmonisatiewet studiefinanciering was geen toonbeeld van snelheid:
de procedure nam tijd, al werd de appel-instantie via sprongcassatic
overgeslagen. Het is bovendien moeilijk in te zien waarom het argu-
ment van snelheid en zekerheid bij constitutionele toetsing cen ander
gewicht zou moeten krijgen dan bij de verdragstoetsing. Dat neemt
nict weg dat de tegenwerping ontleend aan de traagheid van het pro-
cederen in verschillende instanties op zichzelf juist is.

De tegenkant daarvan is dat de toetsing steeds aan de orde komt bij
de oplossing van een concrect probleem. De rechter weet dat van hem
geen abstracte beschouwingen worden verwacht maar de beslissing
van een rechtsgeschil. Dat maakt ook dat het in deze constructic moei-
lijk is om een geding van de grond te krijgen dat uitsluitend de gel-
digheid van de wet tot inzet heeft. Hoewel de rechtspraak genereus
geworden is wal declaratoire uvitspraken aangaat moet er toch altjd
een duidclijke band zijn met ¢en concreet belang van een procespar-
tj.(104) Hoe meer het grondwettigheidsprobleem deel uitmaakt van
het geheel der door de rechter te beslissen vragen, hoe meer de con-
stitutionele toetsing verricht kan worden als normaal stukje rechterlijk
ambacht. Tocqueville stelde dat reeds vast toen hij het functioneren
van de rechterlijke macht in het vroeg-negentiende-ceuwse Amerika
bestudeerde: de rechter houdt zich er, ook al hecft hij ver reikende be-
voegdheden, altijd bezig met een ‘cas particulier’; daarom blijft hij ook
‘dans le cercle naturel de son action’.{105) De Amerikaanse federale
grondwet beperkt de rechterlijke bemoeiing immers tot gevallen waar-
in een ‘case or controversy’ bestaat, ook wanneer grondwettigheids-
vragen aan de orde zijn; de constitutionele toetsing wordt aldus vast-

f103) Zaak 46/86, Albert Romkes, Jur. 1987, p. 2671

{to4) Hugenholtz-Heemskerk, Hoofdlijnen van Nederlands burgerlijk procesrecht (16e
dr. 19g1) nr. 86, met aanhaling van rechtspraak en litcratuur.

{1o5) Alexis de Tocqueville, De la démocratie en Amérique I, 1¢ partic ch. VI (uitg.
Flammarion g8, I, p. 167 e
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gehaakt aan situaties die als het ware typerend ziin voor het rechters-
werk.(106)

Een diffuus stelscl brengt de constitutionele toetsing te onzent voorts
op één lijn met de verdragstoetsing. Afschaffing van dat stelsel voor
de verdragsloetsing is juridisch ontoelaatbaar voor zover Europees ge-
meenschapsrecht in het geding is, en onaantrekkelijk voor andere ver-
dragen. Zolang evenwel de ioetsing aan het EVRM diffuus is, moe-
ten er wel zeer sterke gronden zijn om toetsing aan de Nederlandse
grondwet — waarvan het grondrechtenhoofdstuk toch het meest ‘toets-
bare’ deel vormt  anders te organiseren. Het ziet er naar uit dat zul-
ke sterke gronden moeilijk te vinden zijn.

22, Procesrechieliphe consequenties

Bij invoering van een diffuus toetsingsstelsel moeten nog enkele pro-
cesrechtelijke vragen onder het oog worden gezicn,

De eerste daarvan is of nicuwe vormen van beroep moeten worden
gecreéerd. Te denken zou hijv. zijn aan ecn met de Duitse Verfas-
sungsbeschwerde vergelijkbaar beroep, alleen op grond van schending
van grondrechten in te stellen nadat een zaak is uitgeprocedeerd.(1oy)
De noodzaak voor zo’n bijzondere rechtsweg litkt mij niet erg groot,
wanneer in een diffuus stelsel de klacht reeds eerder {naar men moct
aannemen: in elke stand van het geding) naar voren kan worden ge-
bracht. Rechtstreeks beroep tegen de vaststelling van de wet ligt in een
diffuus stelscl cvenmin voor de hand, zulks te minder nu naar Neder-
lands bestuursrecht als regel geen beroep tegen algemeen verbinden-
de voorschriften openstaat. Wil men dat veranderen, dan is het beter
ergens anders te beginnen, Er is daarom veel voor te zeggen om voor
de constitutionele toetsing aansluiting te zocken bij de bestaande com-
petentieregels.

Tweede vraag is of invoering van de toetsing consequentics mact heb-
ben voor de toegang tot de rechter. Moet het bijv., wanneer men de
geldigheid van de wet kan aantasten, niet mogelijk zijn voor organi-
satics dic cen bepaald algemeen belang nastreven — milieuverenigin-
gen, ANWBE, Fryske Akademy, Miljoenen zijn Tegen, enz. -~ om op
te komen tegen regels dic naar hun inzicht dat belang schenden? Het

{ro6) Art. III s. 2 US Constitution. Zie voorts Martin Shapiro, Courts (Chicago 1981)
ch. L
(ro7) Zie hiervoor pr, 7.
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antwoord moet, lijkt mij, ontkennend zijn. In de eerste plaats zou ver-
ruiming van de omtvankelijkheidseisen op dit motief er praktisch op
neerkomen dat deze organisaties rechtstreeks beroep kunnen irstellen
tegen de wet, hetgeen strijdig zou zijn mct de opzet van cen diffuus
stelsel. En in de tweede plaats is er een langzame ontwikkeling op het
punt van die ontvankelijkheidseisen aan de gang, dic men beter haar
cigen loop kan laten volgen.{108)

Het derde probleem is mijns inziens lastiger, Men zou zich kunnen af-
vragen of invoering van constitutionele toctsing geen gevolgen moet
hebben voor het bewijsrecht, of meer in het algemeen voor de infor-
matiebronnen waarover de rechter beschikt. De administratieve rech-
ter heeft de mogclijkheid om nadere inlichtingen te vragen aan het
overheidsorgaan waarvan de beslissing wordt aangevochten. In het ci-
viele geding is de rechter evenwel geheel afhankelijk van hetgeen par-
tjen stellen, of nalaten te stellen; die partijen hoeven niet altjd gcin-
teresseerd te zijn in de ruimere maatschappelijke problemen die aan
hun geschil vast blijken te zitten. In het Engelse recht kent men de fi-
guur van de ‘amicus curiae’, waarbij cen raadsman kan optreden voor
cen ander dan ecn van de partijen, bijv. voor een beroepsorganisatic
of een overheidslichaam. Het US Supreme Court staat op die manier
aan organisaties toe om hun gezichtspunten over de zaak aan de rech-
ter kenbaar te maken als partijen daarmee instemmen; overheidsor-
ganen hebben die instemming niet nodig {het federale ministerie van
justitie intervenieert vaak op deze voet).(10g9) Men kan ook denken aan
de mogelijkheid die in de prejudiciéle procedure bij het Hof van Jus-
titic openstaat voor de EG-Commissie en voor de regeringen van de
lidstaten om een memorie in te dienen en om aan de mondelinge be-
handeling deel te nemen. Het Hof kan daarnaast gemeenschapsin-
stellingen en lidstaten, ook wanneer zii niet vertegenwoordigd zijn,
verzoeken om alle inlichtingen te verstrekken die het meent nodig te
hebben;(110} het aarzelt cok niet dat te doen,

Nu er pas een nieuw bewijsrecht is, weersta ik de neiging algemene
opmerkingen te maken over de ondeugdclijkheid van het civiele be-

{108) Zic o.a. HR 27 juni 1086, NJ 1987, 743.

{109} The Oxford Companion to the Law (1980}, p. 53.

{10} Art 2¢ lid 2 en art. 21 lid 2 Stamut van het Hof van Justitie. Zie ook Crisham ¢n
Mortelmans, Observations of Member States in the preliminary rulings procedure be-
fore the Court of Justice of the European Communities, some analytical and compara-
tive remarks, in: O’Keefte en Schermers (eds.), Essays in European law and integration
{Deventer 1982), p. 43.
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wijsrecht in gevallen waarin de reikwijdte van de rechterlijke vitspraak
zich tot ver buiten de belangensfeer van de procespartijen uitstrekt.
Wij zullen het voorloplg moeten stellen met het thans vigerende stel-
scl. Bij grondwettigheidsvragen zou cr cchter reden kunnen zijn ecn
kleine aanpassing aan te brengen: het zou voor de rechter van belang
kunnen zijn over een regeringsstandpunt te beschikken, terwijl bo-
vendien de regeringsadministratie feitelijke informatie voorhanden
kan hebben over het op te lossen probleem. Zo'n kleine aanpassing
van het civiele proces zou hijv. in deze zin kunnen geschicden dat het
departement van justitie in alle gevallen waarin de grondwettigheid
van wetgeving speelt de gelegenheid zou krijgen zijn standpunt, of cen
regeringsstandpunt, aan de rechter te doen kennen. Een mogelijke for-
mule zou zijn dat het openbaar ministerie dat standpunt ter kennis
van de rechter brengt, zonder dat het zich overigens daaraan hocft te
conformeren,(111) Indien dit in de vorm van een conclusie zou ge-
schieden, zouden de partijen daarna nog de gelegenheid mocten heb-
ben te reageren; het zou onjudst zijn civiele gedingen te beslissen op
grond van argumenten die partjen niet volledig in hun verdediging
hebben kunnen betrekken. Bij de gedingvoering voor de Hoge Raad
zou daarmee een nieuwigheid haar intrede doen, omdat tot nu toe de
conclusic van het OM de openbare behandeling van de zaak af-
sluit.(112) Het is ook mogelijk de deelneming van het departement van
justitic aan de meningsvorming anders te organiseren, door bijv. de
minister rechtstreeks de beveegdheid te geven als “amicus’ te interve-
niéren in clk geding — althans in appel of cassatic — waar de grond-
wettigheid van een wet wordt aangevochten. Die formule is nieuw; zij
heeft het voordeel dat zij de onathankelijkheid van het OM beklem-
toont. Wel zou ook dan het OM een signaleringsfunctie dienen uh te
oefenen, zodat het departement gewaarschuwd wordt wanneer er
aanleiding tot interventie kan zijn,

Een mogelijk hezwaar tegen deze constructie is dat slechts één van de
beide ‘poten’ van de wetgevende machi voor de rechter aan het
woord komt. Dat bezwaar lijkt mij niet onoverkomelijk: overleg tus-
sen de vaste kamercommissie voor justitie en de minister is altijd mo-~
gelijk op inittatief van één van beide partijen. En het lijkt mij enigs-
zins oneigenlijk dat een vertegenwoordigend lichaam cen juridische
nota zou gaan schrijven.

irry Verg. art. 324 Rv.
f112) Art, 418 Rv.
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V DE POSITIE VAN DE RECHTER
29. De kern van het probleem

Dit preadvies heeft tot nu toc vooral gediend als plattegrond van de
problemen en de argumenten, met een kleine handreiking voor het
maken van keuzen, Ik kom thans nog kort tc spreken over wat ik zie
als het kernargument ten gunste van rechterlijke toetsing, De lezer
moet het maar beschouwen als een soort ‘envol’, het slotcouplet dat
op nadrukkelijke wijzen een traditicnele ballade pleegt af te sluiten.
Cyrano de Bergerac dichtte er zelfs een terwijl hij aan het schermen
was: ‘A la fin de 'envoi, je touche.’(11g)

De hocofdvraag is of de beoordeling van de grondwettigheid van wet-
geving in laatste instantic bij de rechter moct liggen dan wel hij de
wetgever zelf. Het beslissende argument 1s in welk van beide instellin-
gen men meer vertrouwen moct stcllen. Daarbij gaat het niet om ver-
trouwen in het algemeen, maar om vertrouwen in het vermogen de
toetsingstaak aan te kunnen. Mijn kecus voor de rechter wortelt in de
overweging dat het hierbij gaat om de rechtsbescherming van de bur-
ger, vooral nu de ervaring elders leert dat constitutionele toetsing voor
een zeer belangrijk deel toctsing aan bepalingen over grondrechten is.
Dic rechtshescherming is bij de rechter in veiliger handen dan bij re-
gering en parlement. De rechter is gewend zich in dit perspectief te
plaatsen cn inbreuken op individuele rechten af te wegen tegen an-
dere rechten en belangen, ock tegen aspecten van algemeen belang.
Regering en kamers denken in beleidstermen; zij overschatten soms
het belang van de grote dingen die zij willen verwezenlijken in ver-
houding tot de rechien en belangen van individuen cn groepen die
daardoor verkreukeld dreigen te raken. In zoverre is, naar de uit-
drukking van Scheltema, de wetgever soms ‘partijdig’.(114)

De rechtsbeschermende taak i3 bij de rechter in goede handen omdat
{en zolang) hij een niet-politiek orgaan is. Dat is vooral zo nu het
stceds meer de Staat zelf'is die door de burgers als een bedreiging voor
hun vrijheden wordt ervaren. Daarin schuilt ecn van de wonderlijkste
paradoxen van de 2o0e-ecuwse geschiedenis: de Staat, eens de garant

{113) Rostand, Cyrano de Bergerac, premier acte, scéne IV,
{114] M. Scheltema, Wic stelt de wet, de wetgever of de recheer? in: P. van Dijk {red.),
De relatic tussen wetgever en rechier in een tijd van rechierlijk activisme (Mededelin-
gen KNAW Afd. Leucerkunde, NR dl 52 nr., 3, 1089} p. 85.
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voor de handhaving van het recht, wordt gezien als een van de groot-
ste bedreigingen voor de uitoefening van rechten. Het tegenwicht dat
daarvoor gezocht wordt kan voorlopig alleen bij de rechter worden
gevonden — juist omdat hij zowel buiten het politicke bedrijf staat als
buiten de regeringsbureaucratie.

24. Fundamentele gezichispuniten

Tot deze slosom kan men komen door de rechtsontwikkeling en de
politicke gebeurtenissen van de laatste decennia, in ons land en elders,
gade te slaan en een tikkeltje te exwrapoleren; een kleine dosis gexzond
verstand doet de rest. Het is niet noodzakelijk om daarvoor het na-
tuurrecht tc omhelzen, of het liberalisme aan te hangen, of het ver-
trouwen in het vertegenwoordigend stelsel op te zeggen, of zich an-
dere angstige of blijde tockomstscenario’s eigen te maken.

Ik geef toe dat fundamentele vitgangspunten bij de keus voor consti-
tutionele toetsing op de achtergrond mee zullen spelen — en dat ik zelf
nu eenmaal {anders dan Thérése) niet erg “philosophe’ ben.{115} Die
uitgangspunten hoeven echter niet al te gecompliceerd te zijn., Zelf
zou ik, als ik mij dat kleine stukje zelfanalyse mag veroorloven, waar-
schijnlijk wel moeten erkennen een groot geloof te hebben in de be-
tekenis van ‘checks and balances’, In zoverre ben ik een echte Mon-
tesquiviaan (al klinkt dat niet erg modern): ‘il faut que, par la disposi-
tion des choses, le pouvoir arréte le pouvoir’ {116)

25. Nadelen van rechierlijhe besinitvorming

Het hoofdbezwaar tegen cen grotere macht voor de rechter schuilt
niet zozeer in de omstandigheid dat hij niet gekozen is (de minister
varr Justitie, de burgemeester van Amsterdam en de Nationale Om-
budsman zijn dat ook niet}, maar dat hij niet ter verantwoording kan
worden geroepen. Als gewichtige maatschappelijke vragen door rege-
ring of kamers verkeerd worden aangepakt, zullen de politici dat mer-
ken bij de volgende stembusuitslag; en als een politicus zelf niet meer
verkicshaar is, zullen de kiezers hun gram verhalen op zijn partij. Bur-
gemeesters en andere (halfambrelijke) bestuurders worden bedreigd
met nict-herbenoeming. Tegen cen hoogste rechter dic foute of im-

115} ‘Thérése philosophe’ is cen anonieme {libertijnse) roman uit de 18e ceuw.
{116) Dc l'esprit des lois, livie X1 ch. 4 (L'Intégrale, Parijs 1964, p. 586).
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populaire beslissingen neemt is echter weinig ¢ ondernemen. Ressen-
timent van kiezers zal dan een andere uitweg zoeken. In de VS wordt
vazk aangenomen dat het gebrek aan populariteit van vele rechterij-
ke beslissingen over rassenintegratic — bijv. met betrekking tot het
‘bussen” van blanke schoolkinderen naar scholen in zwarte buurten -
in het nadeel heeft gewerkt van de toen regerende Democraten, Re-
publikeinse presidentskandidaten als Nixon en Reagan hebben in elk
geval tijdens hun campagnes op deze ontevredenheid ingespeeld.(117)
Dit nadeel van rechterlijke bemoeiing met grote maatschappelijke vra-
gen is nict te verhelpen zonder ingrijpende staatsrechtelijke hervor-
mingen, waarbi] het middel wel eens erger zou kunnen zijn dan de
kwaal. Maar al is het daarom waar dat het nadeel van rechterlijke, in
verhouding tot politicke, besluitvorming niet uit de wereld kan wor-
den geholpen, het omgekeerde is ook waar: rechterlijke besluitvor-
ming beschikt over een grote troef die vreemd is aan de politiek, na-
mclijk cen procesgang waarin leder argument naar voren kan worden
gebracht in een sfeer van onbevangenbeid, en een beslissing waarin
de argumecnten onbevooroordecld tegen elkaar worden afgewo-
gen.(118}) Zit een rechterlijke beslissing technisch goed in elkaar, dan
kunnen partijen en alle andere belangstellenden zien hoe de redene-
ring van de rechter in elkaar steekt. Politicke besluitvorming is zicht-
baar omdat er een openbaar kamerdebat is; rechterlijkc besluitvor-
ming is zichthaar omdat de uitslag steunt op een zorgvuldig opge-
bouwde motivering, die laat zien waar de rechter zijn beoordelings-
maatstaven heeft gevonden en hoe hij deze heeft toegepast.(11g)

26, Slotwoord

Constitutionele toetsing is ook in Nederland geen sprong in het duis-
ter. De ontwikkeling van de laatste halve eeuw wijst erop dat deze stap
nu moet worden gezet., De ervaringen die met de toetsing aan het

(117) Zie Charles R. Morris, A time of passion, America 1960 1980 (Penguin 1986)
hifdst. VIL

(118} Zie ook H.J.M. Jeukens, De wetten zijn onschendbaar (inaug. rede Kath, Hoge-
school Tilburg 1963).

{11g) Zie E.M.H. Hirsch Ballin, Onafhankelijke rechisvorming — staatsrechtelifke aan-
wekeningen over de plaats en functie van de Hoge Raad in de Nederlandse rechtsorde,
in: De plaats van de Hoge Raad in het huidige staatstelsel, hfdst. 5: thans cok in:
Rechtsstaat en beleid, cen keuze uit het werk van Mr. EMH, Hirsch Ballin (Zwnlle
1991}, p. 269.
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EVRM en het Europese gemeenschapsrecht zijn opgedaan bewerk-
stelligen dat die stap niet meer erg groot is.(120) Er is reeds lang een
klimaat gegrocid waarin de rechter niet meer de wet als zijn hoogste
autoriteit beschouwt, maar nagaat of zij niet in strijd komt met hoger
recht. Dic ontwikkeling heeft in heel Europa plaatsgevenden.

Het zou verdrietig zijn als daarbij heger recht voor de Nederlandse
rechter slechts van internationale herkomst zou kunnen zijn, cn de ci-
gen grondwet zou uitsluiten. Zoveel slechter dan andere grondwetten
is zij nu ook weer niet, Om met een Thorbeckecitaat te eindigen: "Wij
hebben van cnze geschiedenis niet geleerd in staatkundige beschaving
bij enig volk achter te blijven.*{1a1)

{(Afgesloten 1 december 1991.)

(1z0] Zie ock C.AJ.M. Kortmann, Constitutioneel recht (Deventer 1990), p. 335 337
{121} J.R. Therbecke, Voorrede der eerste uitgave bij Aanteckening op de Grondwet (ze
uitg. wab, dl. T, p. VIIT,
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PrEADVIES MR. ].M. BARENDRECHT

Het constitutionele toetsingsrechi van de rechier

I INLEIDING

1 Argumentatie
De argumenten tegen:{1)

a. Het eerbiedwaardigste argument tegen rechterlijke toetsing van
wetgeving is dat van de trias politica. Het gaat terug op Montesquieu
en nusschien nog wel verder.(2) In de meest gangbare versie zegt het
dat de rechter zijn plaats heeft in het staatsbestel en de wetgever de
zjne.{3) De rechter mag zich niet in politicke strijdvragen begeven.
Die zijn aan de wetgever ter beslissing voorbehouden. (4} Dat de rech-
ter de ene na de anderc politicke beslissing neemt, wordt niet ontkend,
maar het haért nict zo,

b. Fen variant op dit argument is dat de rechter politieke strijdvragen
nict kan beslissen. De rechter mist het daarveor benodigde politieke

{1} De hierna opgesomde argumenten vindt men in vele verhandelingen over het toet-
singsrecht erug. De verwijzingen in de hierna volgende noten berusien dan ook ep een
chigszing willekeurige keuze. Voor verdere verwijzingen zie noot 22,

{2) Cliteur, Argumenten voor cn tegen rechterlijke toetsing, NJB 1980, p. 1371; Witte-
veen, Evenwicht van machten, iggr, p. zo.

(3] Verg. Witteveen, Evenwicht van machten, 1991, p. 22 en p. 51 c.v. die er op wijst
dat vaak nict goed wordt onderscheiden tssen theoriegn die machienscheiding en die
machtsevenwicht bepleiten,

{4) Aldus de Hoge Raad in zijn Advies n.awv. het Tweede rapport van de cie. Cals-Don-
ner, Stcrt. 23 maart 1670, p. 63 tot en met 65; Délle in: Dolle/Engels, Constitutionele
rechtspraak, 1989, p. 71/72; Van Houwen, Constitutionele toetsing van wetgeving,
Hirsch Ballin-bundel, 1996, p. 401 met verdere verwijzingen.

89



inzicht.(5) Dit argument is soms bedoeld als compliment aan de rech-
ter.

¢. Het volgende argument verdient de prijs voor bescheidenheid. De
rechter heeft niet de uitrusting om de moeilijke vragen te beslissen,
waarvoor hjj in het kader van grondwettelijke toctsing van wetgeving
wordt gesteld.(6)

d. Een heel serieus argument is dat de rechter niet democratisch is ge-
kozen cn dat zijn beslissingen daarom nict democratisch zijn gelegit-
meerd.{7) Dit argument moeet goed worden gebracht. Men schildere
een persoon, Lefst één die enige gelijkenis vertoont met cen om zijn
vrijmoedigheid bekend staande rechter. Deze persoon bekleedt men
met de macht om wetten met een enkele pennestreck door te halen.(8)
Dan stelt men de vraag of het de bedoeling is dat deze niet gekozen
en niet afzetbare zonnekoning zal beslissen over de verenigbaarheid
van wet en Grondwet. ‘De vraag stellen is haar beantwoorden’, zo
loopt het rijmpje verder.(g) ‘De rechierkijke tyrannie is de ergste van
allen’.(10)

e. Het meest bedreigend is het argument van het henoemingenbeleid.
Indien de rechter meer macht krijgt, zal de politiek meer invioed wil-
len hebben op de rechteriijke benoerningen.{11) Dat is een spookbeeld,
periodick gevoed door tv-opnamen van confirmation hearings uit de
Amerikaanse Senaat.

f. Het best omkeerbare argument is dat de wetgever slordiger wortdt,
indien hij wordt gecontroleerd.{12)

i Van der Pot-Donner-Prakke, 198g, p. 181 ev. en 103.

{6) Cliteur, Argumenten voor en tegen rechierlijke wetsing, NJB 1989, p. 1372,

i7) Verg. Cliteur, Democratie en constitutionele toetsing, RM Themis 19go, p. 209 e.v.;
Couwenberg, Liberale versus democratische rechtsstaat, TvO 1990, p. 156 ev.

i8) Bekende ‘schrikbeelden’ zijn de rechters uit ‘la Turquie” bij Montesquieu (Witte-
veen, Evenwicht van machten, 1gg1, p. 28 e.v.; Wiarda, Drie typen van rechtsvinding,
1988, p. 14) en ‘lc Président Magnaud’ (Wan Gerven, Het beleid van de rechter, 1973,
p. 03 €.

{g) Verg. Koopmans, Vergelijkend publickrecht, 1986, p. 13.

{10 De bekende uitspraak van minister Donker Curtius ter ondersteuning van het toet-
singsverbod.

{11) Delle in Délle/Engels, Constiwdonele rechtsprazk, 108g, p. 72.

{12} Prakke, Toetsing in het publickrechy, 1972, p. 142/143.
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& Bevoogdendheid ten top is dat de mogelijkheid van rechterlijke
toetsing overspannen verwachtingen wekt bij minderheden.{13)

& Orde zit er ook tussen de argumenten: het staatsbestel moet klop-
pen en iemand moet dus het Jaatste woord hebben.(14)

. Orde klinkt eveneens door in het rechtszekerheidsargument.{15) De
praktijkjurist gniffelt enigszins bij de gedachte aan een duidelijke, niet
tot verdere discussie aanleiding gevende, wettelijke regel, gewend als
hij is om met niet anders dan vage normen te werken.

- Het argument dat langzaam verstomt, is dat het toch goed gaat met
de wetgeving,(16) Waarom rechterlijke toetsing invocren?

k. Een onuitgesproken argument is dat toetsing geld kan kosten,
De argumenten voor:

a. Ferst het meest juridische en wellicht daardoor het minst waarde-
volle ‘constitutionele’ argument: lagere regels dicnen in overeenstem-
ming te zijn met hogere regels en het is de rechter die deze higrarchie
dient te bewaken.(17)

5. Een zeer sterk, en waarschijnlijk ook het meest genoemde, argu-
ment voor toetsing is dat toetsing aan verdragen al lang is toegestaan,
zonder dat dit tot grote problemen heeft geleid.(18)

¢. Aanspraak op consequent zijn is er 0ok, orndat de burger tegen alle
mogelifke soorten van overheidshandclen rechtsbescherming heeft
verkregen.(19) Waarom zou hem dan geen rechtsbescherming tegen

(r3) Prakke, Toetsing in het publiekrecht, 1972, p. 142.

(14} Van der Pot-Donner-Prakke, 198q, p. 193.

(t5) Délle/Engels, Constitutionele rechispraak, 198g, p. 6; Kortmann, Constitutioneet
recht, 1990, p. 335; Van Houten, Constitntionele toetsing van wetgeving, Hirsch Bal-
lin-bundel, 1990, p. 260 ev.

(1) Prakke, Toetsing in het publickrecht, 1972, p. 142; Délle in Délle/Engels, Consti-
tutionele rechispraak, 1g8g, p. 70; Van der Pot-Donner-Prakke, 198q, p. 196.

(r7) Dille/Engels, Constitutionele rechtspraak, 1989, p. 5 e.v.

(8) Cliteur, Argumenten voor en tegen constitutionele toetsing, NJB 198g, p. 1373.
{1g) Verg. Van Poelgeest, Toetsing van de wet aan de Grondwet in Nederland, Pread-
vies Ver, voor de verg. studie van het recht van Belgi¢ en Nederland, 1991, p. 13.
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de wetgever tockomen, zeker in gevallen waarin de overheid wetgever
in eigen zaak is?

d. Soms niet zonder grond, maar soms ook erg betweterig, is het ar-
gument van de afnicmende kwaliteit van wetgeving. Het is voor dc
wetgever te onoverzichtelijk en te moeilijk geworden en hij verliest
zich tc vazak in politicke spelletjes, zo kan dit argument worden sa-
mengevat.(20)

e, Van realisme getuigt tenslotte het argument dat de wetgever niet
alles kan voorzien, Daarom moet aanpassing van de wettelijke regel
in dc praktijk mogelijk zijn.(21}

Opsommingen van de argumenten voor cn tegen zijn standaard in
verhandelingen over het toetsingsrecht.(22) Tedere schrijver noemt zijn
cigen recks van argumenten, legt hicr en daar een andere nadruk of
bespreekt een bepaald argument geisoleerd. Wie deze argumenten
steeds weer icts anders geordend cen gekleurd langs zict komen, krijgt
een hopeloos gevoel. De jurist mag alleen maar herhalen wat ande-
ren al zeggen. Hij kan de argumenten anders rangschikken cn accen-
ten anders leggen, maar meer niet,

Argumentatie is hierna cen sleutelwoord. Het debat over de beste op-
lossing van een rechtsvraag of (alleen met andere woorden:) een poli-
ticke vraag{23) vindt in ons staatsbestel plaats op basis van uitwisscling
van argumenten. De discussie over deze argumenten maakt zichtbaar
welke oplossingen redclijkerwijs mogelijk zijn en of een zckere matce

(=0} Zie: Stroink, De plaats van de rechter in het staatshestel, 1ggo, p. 15 e.v.

{21) Verg, Dolle in Dille/Engels, Constitytionele rechispraak, 198g, p. 73.

{z2) Zie; Jeukens, De wetien zijn onschendbaar, 1963, Prakke, Toetsing in het publiek-
recht, 19732, p. 141 ewv,; Alkema, Een meerkeuze toets, 1985; Koopmans, Vergelijkend
publiekrecht, 1986, p. 68 e.v.; Dille/ Engels, Constitutionele rechispraak, 198y; IJom-
mering, Wetgevingsonrecht en wetsprekende rechiers, RegelMaat 198g, p. 2 ev.; Ch-
teur, Argumenten voor en tegen constitutonele twetsing, NJB 198g, p. 1369 ev.; Zoet-
hout, Enkele kanttekeningen bij de Nederlandse discussie over constitutionele toetsing,
NJCM-Bulletin rggo, p. 274 ewv.; Stroink, De plaats van de rechier in het staatsbestel,
1990; Van Houten, Constitutionele teetsing van wetgeving, Hirsch Ballin-bundel, 19go,
p. 301 e.v.; Van Boven, Naar een schendbare wet?, AA 1ggo, p. 143 e.v.; De bijdragen
van Ddlle en Fngels in de bundel: De Trias onder spanning, 1gg0.

{23) Verg. Jeukens, Grondrechten en rechierlijke woetsing, Preadvies VAR 1972, p. 66 ev.
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van consensus kan worden gevonden voor één bepaalde oplossing. De
individuele deelnemer aan het debat is machteloos. Hij kan slechts an-
ders rangschikken en belichtcn en is altijd afhankelijk van anderen die
zijn argumenten moeten accepteren.

Dit geldt voor het debat over constitutionele toetsing, maar ook voor
andere rechtsvragen waarvoer de maatschappij komt te staan en met
name voor de moeilijke problemen die een consittutionele rechter
krijgt op te lossen. Een rechtsvraag wordt steeds voorlopig beantwoord
door de stand van de rationele, op basis van argumenten gevoerde,
maatschappelijke discussic op tc nemen. Tot het verwerken van de
stand van de rationele maatschappelijke discussie in voor de maat-
schappij aanvaardbarc rechtsnormen is nict alleen de wetgever in
staat, maar ook de rechter, zij het op eigen wijze. Constitutdonele
rechtspraak is vooral één van de manieren van rechterlijke rechtsvor-
ming. Constitutionele rechtspraak is veel minder het toepassen van
hogere normen op lagere regels, zo zal ik hierna betogen,

2 Verdere ofpzet

Door invoering van rechterlijke toetsing aan de Grondwet of aan nor-
men als algemene rechtsbeginselen zou cen nieuwe taak aan de rech-
ter worden tocbedeeld. Als ik de politicke beslissing daarover zou
moeten nemen, zou ik willen weten wie dic rechter is en hoe hij werkt.
Veel schrijvers hebben geconstateerd dat de plaats van de rechter in
het staatsbestel is veranderd. IJit geldt niet alleen ten opzichte van het
jaar 1848 toen het toetsingsverbod in de grondwet werd neergelegd.
Juist ook in de laatsic dccennia en zelfs in de laatste jaren zijn er
essentdéle veranderingen in de positie van de rechter te onderken-
nen,

Wiarda heeft in zijn ‘Drie typen van rechtsvinding’ de tendens be-
schreven naar een steeds grotere autonomic van de rechter. Hij noemt
het steeds vrijelijker gebruik van interpretatiemethoden door de rech-
ter. Hij signaleert het toenemend voorkomen van vage normen als de
redelijkheid en billijkheid, die de rechter nauwelijks sturen bij zijn be-
slissing. Hij laat de steeds grotere rol van verdragsnormen zien, die de
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rechter de mogelijkheid geven de formele wet in bepaalde gevallen
buiten tocpassing te laten.{24)

De instrumenten waarmee de rechier die grotere autonomie heeft
verkregen, vertonen gelijkenis met het instrument van grondwettelijke
toctsing van wetgeving. Voor het buiten werking stellen van wettelij-
ke bepalingen op grond van verdragsnormen is dit onmiddellijk dui-
delijk, maar ook door het toepassen van interpretatiemethoden en de
inzet van corrigerende vage normen als de redelijkheid en hillijkheid,
creéert de rechier de mogelitkheid om een wettelijke bepaling haar
werking te ontnemen. In paragraaf I.1 zullen deze instrumenten, en
de wijze waarop de rechter daarvan gebruikmaakt, worden besproken,
Dat is al veel vaker gedaan, maar de ontwikkelingen gaan zo snel en
z7ij zijn zo essenticel voor het vraagstuk van constitutionete toctsing,
dat het gerechtvaardigd lijkt dat hier nog eens te doen.(25) Tk zal daar-
bij steeds bezien in hoeverre de besproken instrumenten in stelling
kunnen worden gebracht tegen wetgeving in formele zin, tegen wet-
geving in materiéle zin en tegen bepalingen uit verdragen. Daarbij
hoop ik dat mijn blik niet al te zeer is gericht op de civiele rechtspraak
en dat ik voldoende recht doe aan wat er in het voor mij minder be-
kende administratieve-, fiscale- en strafrecht gebeurt.

Blijjken zal dat de instrumenten met behulp waarvan de rechter vrij-
heid ten opzichte van een wettelijke bepaling verkrijgt, niet heel veel
meer zijn dan cen kader waarbinnen argumentatic kan plaatsvinden
over de beste oplossing van het aan de rechter voorgelegde geval. Het
argumentatickader dat wordt gevormd doer interpretatiemethoden en
de hierna opgesomde normen legt slechts de nadruk op bepaalde ar-
gumenten. De vraag is dan vervolgens hoe de rechter binnen dat ar-
gumentatickader tot rechtsvorming komt. In paragraaf II.z wordt be-
sproken dat het model van een rechter die normen toepast en zono-
dig interpretecrt nict mecr adequaat is, ook nict als het gaat om con-
stitutionele normen. In paragraaf IL.g ga ik in op de thans door veel
schrijvers geopperde gedachte dat wetgeving en rechtspraak als zelf-
standige methoden van rechtsvorming moeten worden gezien. Deze

{24) Wiarda, Drie typen van rechtsvinding, 1988, p. 37 ev,

{25) Verg. Prakke, Toetsing in het publiekrecht, 1972, p. 150 e.v, en de bijdragen van
Schoordijk, Schaffmeister, Scheltens, Van Dijk, Hirsch Ballin en Scheltema in de bun-
del: e plaats van de Hoge Raad in het huidige staatsbestel, 1988, met het navolgen-
de om te zien hoeveel er in de laatste paar jaar alweer is veranderd.
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gedachte wordt nader uitgewerkt. De voor- en nadelen van wettelifke
en rechterlijke rechtsvorming worden kort aangestipt in paragraafl
IL4. In paragraaf I1.5 wordt besproken hoe de samenwerking tussen
beide rechtsvormers gestalte aan het knijgen is.

Eén en ander dient als een leidraad voor de daarna volgende be-
schouwingen. De zelfstandige rechitsvormende taak van de rechter
noopt tot het nog eens bezien van zijn positic en zijn instrumentarium
(hoofdstuk III}. Dit words in de hoofdstukken IV tot en met VIII toe-
gespitst op constitutionele toetsing. In hoofdstuk IX behandel ik de
vraag aan welke nonmen de rechter wetgeving in formele zin zou moe-
ten kunnen toetsen, naast de vele instrumenten die hij al heeft om zelf-
standig contra-legem recht te vormen,

II DE PLAATS VAN DE REGHTER IN HET STAATSBESTEL
I Bestaande instrumenten van de rechler

a. Interpretatiemethoden. Dc rechterlijke vrijheid heeft in de eerste plaats
gestalte gekregen door het gebruik van interpretatiemethoden en met
name door het ontbreken van iedere hiérarchie in dic interpretatie-
methoden. (26) De rechter kan aan argumenten gebaseerd op de tekst
van de wet voorbijgaan.(27) Uitdrukkelijke uitspraken van een minis-
ter tijdens de parlementaire behandeling, die niet door de volksverte-
genwoordiging zijn weersproken, kunnen door de rechter terzijde
worden gesteld.(28) Dc rechter kan cen bepaling teleologisch inter-
preteren, dat wil zeggen argumenten gebruiken over de vermoedelij-
ke uitwerking van de bepaling in de prakijk.(2g) De rechter kan and-
ciperend interpreteren, een wettelijke bepaling toepassen die door de
wetgever nog niet tot gelding is gebracht, maar hij kan die anticipe-
rende interpretatie ook nalaten.(30)

{26} Bruggink, Op zoek naar het recht, 1987, p. 112,

(27) Larene, Methodenlehre der Rechiswissenschaft, 1991, p. 320 e.v., p. 397 e.v. en p.
413 ev.

(28) Verg. Scholten, Algemeen deel, 1974, p. 42; Hijma, BW.krant Jaarboek 1ggo, p.
2r; HR 14 april 198g, NJ Bg, 489 m.nt. M.8. {Harmonisatiewet), r.o. 4.4.

(20} Larenz, Methodenlehre der Rechiswissenschaft, 1991, p. 333 ev. en p. 391 ev.
{30) Van Buchem-Spapens, Anticipatie, 1986, p. 45, geeft een aantal vuistregels.
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De mate van vrijheid ten opzichte van de wet die de rechter door mid-
del van interpretatie cregert, is vrijwel onbegrensd. In een recent ar-
rest aver een werknemer die door ziin werkgever het werken en daar-
mee het leven onmogelijk werd gemaakt cn op dic grond ontbinding
van de arbeidsovereenkomst verkreeg, kwam dit tot uiting.(31) Art. 7A:
1639w lid 8 BW geeft niet de mogelifkheid van een schadeloossteliing
ingeval van ontbinding van de arbeidsoverecnkomst wegens een drin-
gende reden, Voor een gewone schadevergoedingsactie vormde het in
1953 ingevoerde art. 7A: 16390 lid 3 BW een beletsel, omdat dit ard-
kel alleen een schadevergoeding toekent voor het niet in acht nemen
van de opzegtermijn. De Hoge Raad komt toch tot het resultaat dat
een schadevergocdingsactie mogelijk is op basis van een schets van de
rechtsontwikkeling inzake ontslagbescherming. Daarbi ontleent de
Hoge Raad argumenten aan het systcem van de wet om art. 16390 lid
3 BW zijn werking te ontnemen. Dat systeem van bepalingen bestond
echter voor het grootste deel al op het moment van invoering van art.
16390 lid § BW, zodat deze argumentatie slechts in schijn de bedoe-
ling van de wetgever volgt. Ecn ander voorbeeld is een uitspraak
waarin de Hoge Raad het in an. 31 lid 1 Wegenverkeerswet voorko-
mende begrip overmacht bijna geheel weginterpretcert en een risico-
aansprakelijkheid op de bestuurder van een motworvoertuig legt voor
fouten van kinderen onder de 14 jaar die hebben bijgedragen aan een
aanrijding.(32}

Interpretatiemethoden zijn nict ccht mcer te beschouwen als een
werkwijze om een wettelijke bepaling uit te leggen. Zij doen niet meer
dan de argumenten voor ccn bepaalde uitleg benadrukken: wetshisto-
rische argumenten, tekstuele argumenten, argumenten ontleend aan
de uitwerking van de bepaling in de praktijk of argumenten ontlcend
aan komend recht, Deze argumenten zijn echter nimmer op zichzelf
doorslaggevend, doch moeten tegen andere argumenten worden af-
gewogen.

b. Internationale verdragen. Sinds 1953 kunnen formele en materiéle wets-
bepalingen worden getoetst aan een ieder verbindende bepalingen
van internationalc verdragen. De toetsing aan het EVRM heeft het
meest de aandacht getrokken. De kentering in de jurisprudentiec om-

(31 HR 1 december 1689, NJ go, 451 m.nt, P.A.S, (Deuss/Holland).
(32) HR gt mei 1gg1, NJ g1, 721 m.nt. C,J.H.B. (De Backer/Van Ultregt).
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streeks 1980 heeft het EVRM langzamerhand de positic verschaft, dic
in landen welke constitutionele toetsing kennen, pleegt te worden in-
genomen door de grondwet.(33) Dat toetsing aan het EVRM moge-
lijk is, wordt als één van de belangrijkste argumenten genocmd om
toetsing aan de klassicke grondrechten uit onze eigen grondwet toe te
laten. Vooral doordat het gelijkheidsbeginsel in het EVRM niet als
apart grondrecht is vastgelegd, heeft ook de toetsing aan het Interna-
tionale Verdrag voor Burgerlijke en’ Politieke Rechten hetekenis ge-
kregen.

Minder vaak besproken als het gaat om constitutionele toetsing is het
EEG-Verdrag. De directe werking van bepalingen uit het BEG-Ver-
drag heeft waarschijnlijk een veel grotere invioed op de Nederlandse
rechisorde dan het EVRM. Deze invloed krijgt gestalte op een ma-
nicr die eveneens zeer vergelijkbaar is met die van constitutionele toet-
sing. Normen die in 1956 in het EEG-Verdrag zijn neergelegd op een
wijze die men wellicht nog net democratisch kan noemen, worden
door het Europese Hof van Justitic ogenschijnlijk zonder vecl demo-
cratische controle toegepast om nationale wetgeving terzijde te stellen.
Aan dic normen wordt daarbij veelal ecn inhoud gegeven, die niet ex-
plicict door de opstellers van het Verdrag is becogd en deze bepalin-
gen hebben daardoor veel verstrekkender gevolgen gekregen binnen
de nationale rechtsorde dan door die opstellers was voorzien,

De normen uit het EVRM en uit het EEG-Verdrag hebben meestal
niet de vorm van een absoluut verbod, maar van cen in beginsel te
beschermen belang, dat moet worden afgewogen tegen in de norm ge-
noemde andere belangen. Zo moet het recht op gezinsleven van art.
8 EVEM worden afgewogen tegen de nationale veiligheid, de open-
barc arde, het economisch welzijn van het land, het voorkomen van
strafbare feiten, de bescherming van de gezondheid of de goede ze-
den en de rechten en vrijheden van anderen. Het door art. 30 EEG-
Verdrag beschermde belang van het vrije verkeer van goederen kan
terzijde worden gesteld deor de in art, 36 genoemde belangen, Deze

{a3) Van Djjk, De houding van de Hoge Raad jegens de verdragen inzake de rechten
van de mens, in de bundel: De plaats van de Hoge Raad in het huidige staatsbestel,
1988, p. 173 e.v.; Heringa, Van Furopese Conventie tot Nederlandse constitutic voor
de rechien van de mens, NJCM-bundel 40 jaar EVRM, 1ggo, p. 317 c.v.; verg. om e
zien hoe snel dit is gegaan: anders nog Koocpmans, Vergelijkend publickrecht, 1986, p.
77
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bepalingen vormen een kader voor afweging van argumenten. Eén ar-
gument wordt centraal gesteld, maar dit is nimmer op zichzelf door-
slaggevend, doch wordt afgewogen tegen andere argumenten,

Opvallend is dar de jurisprudentie het kader waarbinnen de argu-
mentatie plaatsvindt zo ruim mogelijk houdt.(34) Dit geldt in de cer-
ste plazts voor het in de bepaling vooropgestelde belang, Het recht op
gezinsleven 1s in de rechtspraak zeer ruim bemeten.(35) Ock het be-
grip kwantitatieve beperking uit art. 30 EEG-Verdrag — iedere han-
delsregeling, die de intra-communautaire handel al dan niet recht-
streeks, daadwerkelijk of potentieel, belemmert — is ruim gedefi-
nieerd.(36} Ock naar de andere kant houdt de rechter het kader ech-
ter ruim. De bewuste bepalingen litken de overheid op ket cerste ge-
zicht sterk aan banden te leggen, indien zij een beperking wil aan-
brengen op de door de bepalingen toegekende rechten. Beperkingen
kunnen slechts op bepaalde belangen worden gegrond en zij moeten,
in het geval van het EVRM, noodzakelijk zijn in een democratische
samenleving en bij de wet zijn voorzien, Ook ten opzichte van deze
vitzonderingsregels heeft de rechter echter armslag gecreéerd en de
rechterlijke vrijheid werkt dus niet alleen ten gunste van de burger,
Naast de in de normen expliciet genoemde beperkingsgronden, wer-
den ook andcre aanvaard. Op dc art. 8-11 EVRM worden ‘inheren-
te” beperkingen toegestaan.(37) De lijst van art. 36 EEG-Verdrag is in
de jurisprudentic met cen verwijzing naar de ‘rule of reason’ uitge-
breid met de belangen van de voorkoming var oneerlijke mededin-
ging, de consumentenbescherming, de bescherming van arbcidsom-
standigheden, de ¢isen van een effectieve belastingcontrole en zelfs de
instandhouding van de biologische rijkdommen van de zee.(38)

Met betrekking tot ‘de noodzakelijkheid in een democratische samen-
leving” uit art, 8 EVRM heeft de overheid een margin of appreci-

(34) Verg. Vermeulen, Algemene beperkingen, redelijke uitleg en redelijke toepassing
van grondrechten, RegelMaat 1990, p. 78 e.v.

(35) Verg. De Boer, Artikel § EVRM, algemeen, Preadvies NJV 1ggo, p. 40 ev.

(38) Kapteyn-Verl.oren van Themaat, Introductoen to the Law of the European Com-
munities, 1989, p. 377 e.v.

{37) Zie: Bellekom, Het Hof voor de Rechten van de Mens en de beperkingsclausules
van het EVRM, NJCM-bundel 40 jaar EVRM, 1ggo, p. 63 e.v.

(38} Kapteyn-VerLoren van Themaat, Introduction to the Law of the European Com-
munities, 1g8q, p. 387 e.v.
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ation,(39) Dc waardering van de belangen van art. 36 EEG-Verdrag
wordt in beginsel aan de overheid overgelaten.(40} Aan de cis van ‘bjj
de wet voorzien’ wordt al voldaan indien de beperking kan worden
ingepast in zeer vage normen als art, 1401 BW (oud).{41)

Verdragsnormen kunnen niet alleen tegen wettelijke bepalingen wor-
den ingeroepen, maar ook tegen andere verdragsnormen, aldus het
Kruisraketten-arrest.(42) Ook hicr hecft de rechter zijn vrijheid ge-
waarborgd om binnen een zo ruim mogelijk kader te kunnen argu-
menteren. Welke verdragsnorm voorrang krijgt boven de andere,
wordt niet aan de hand van een algemene regel beslist, doch aan de
hand van een afweging van de betrokken belangen, waaronder de na-
tionale en internationale belangen die bij de nakoming van beide ver-
dragsverplichtingen betrokken zijn.(43)

¢. Buitenwerkingsteliing. In het arrest Maring’s Boerderi] werden de art,
288 en 28g K buiten werking gesteld door de Hoge Raad.(q4) De
Hoge Raad constateerde dat de bepaling in conbruik was geraakt,
daarbij doelend op de gegroeide behoefte aan, cn praktijk van, verze-
keringen tegen herbouwwaarde. Deze uitspraak is op zichzelf blijven
staan, Er lijkt mee te zijn erkend, dat het argument dat een wettelij-
ke bepaling niet meer wordt gedragen door de personen tot wie zij
zich richt, cen voldoende reden kan zijn om haar niet langer toe tc
passen.

Soortgelijke effecten als buitenwerkingstelling bereikt de rechter door
in bepaalde gevallen sancties aan handelen in strijd met de wet te ont-
houden, waar de wet deze sancties wel voorschrijft. Art. 1371 BW (oud)
brengt mee dat overeenkomsten in strijd met de wet of de goede ze-
den nictig zifn. De Hoge Raad ocordeelt dat de nietigheidssanctic geen
toepassing behoeft te vinden ingeval van strijd met wettelijke bepalin-

f39) Schokkenbroek, e margin of appreciation doctrine in de jurisprudentie van het
Europese Hof, NJCM-bundel 40 jaar EVRM, 1990, p. 41 c.v.

{40, Kapteyn-VerLoren van Themaat, Introduction to the Law of the European Com-
munities, 189, p. 387 e,

i41) De Boer, Artikel 8 EVRM, algemeen, Preadvies NJV 1ggo, p. 55

i42) HR 10 november rg8g, NJ g1, 248, m.nt. Kooijmans.

{49) HR 30 maart 1ggo, NJ g1, 249, m.nt. A, J.HLS. (3/8taat).

{44) HR 3 maart 1972, NJ 72, 439, o.nt. H.B.
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gen, die niet langer geacht kunnen worden de heersende rechisopvat-
tingen wecr te geven.{4s)

d. Derogerende normen in het privaatrecht. In het privaatrecht krijgt de rech-
terlijke vrijheid met name gestalte door de algemene normen die de
wettelifke bepalingen van regelend en dwingend recht in bijzondere
gevallen terzijde kunnen stellen, De redelijkheid en billijkheid kan in
bijna icderc privaatrechtelijke rechtsverhouding inbreken.(46) Voor
wat betreft goederenrechtelijke verhoudingen, waarin de mogelijkheid
van toepassing van de redelijkheid en billijkheid twijfelachtig is, be-
staat nog de mogelijkheid van een beroep op misbruik van recht (47)
In het procesrecht doen de beginselen van een goede procesorde hun
invloed gelden, en het verbod van misbruik van procesrecht kan een
wettelijke bevoegdheid terzijde stellen.(48)

Deze normen bieden zelfs een geheel open argumentatiekader. Het is
nict één met name genoemd belang dat in de bepaling voorop wordt
gesteld, zoals in de hiervoor besproken bepalingen uit het EVRM en
uit het EEG-Verdrag. De redelijkheid en billijkheid is cen volledig
vage norm, waarin men ieder soort argumentatie kan passen en
waarmee in beginscl ook ieder resultaat kan worden bereikt,(4g) Art.
3:1% lid 2 BW geeft met de daarin opgenomen evenredigheidstoets
eveneens een afwegingskader waarin ieder resultaat kan worden ge-
past. Niets in deze normen verzet zich ertegen dat in ultzenderings-
gevallen zelfs tegen de expliciete bedoeling van de wetgever in wordt
beslist.

In hoeverre deze derogerende normen ook rechtstrecks werkende be-
palingen uit verdragen opzij kunnen zetten, is nog onzeker. De in art.
g3 cn g4 Grondwet besloten liggende hiérarchie tussen verdragsnor-

{45) Zic: HR 2 februan 1ggo, NJ g1, 263 {inzake het ‘bordeclverbod’ van art. 250bis Sr)
en HR 7 sepiember 1990, NJ g1, 266 m.nt. CJ.H.B. (inzake Antilliaanse Loterijveror-
dening).

i46) Asscr-Hartkamp 11, 1989, nr. 304 ev.

{47) Art. 3113 BW.

i48) Burgerlijke Rechisvordering, Boek L, titel i, aant. § en 4.

{49) Zo kan de redelijtheid en billijkheid in sommige gevallen het toekennen van hori-
zontale werking aan grondrechten overbodig maken. Verg. Heringa/Zwart, De Grond-
wet, 1991, p. 23; bijv. HR 13 november 1987, NJ 88, 254 m.nt. P.A.8., waar de HR de
keuze had tussen de horizontale werking van het ‘recht op huis’ en de redelijkheid en
billijkheid om het evident wenselijke resuliaat te bereiken.
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men cn nationale wettelijke regels lijkt dit it te slniten. Rechtstreeks
werkende verdragsnormen plegen echter slechis een deel van een pri-
vaatrechtelijke rechtsverhouding te regelen en de constructie dat de
redelijkheid en billijkheid mag inwerken op het via de verdragsnor-
men verkregen resultaat, lijkt dus toelaatbaar. Een andere oplossing is
dat de bewuste verdragsnorm zo wordt uttgelegd dat zij een norm als
de redclijkheid en billijkheid of mishruik van recht wordt geacht te in-
corporeren.{50)

e. Derogerende normen in het publichrecht, Ook in de betrekkingen tussen
burger en overheid zijn algemene derogerende normen werkzaam. De
algemene techtsbeginselen zullen hierna apart worden besproken.
Veel wetten in formele en materiéle zin kennen hardheidsclausules.
Deze geven het bestuur de mogelijkheid om in een individueel geval
van een wettelijke regel af te wijken. Omdat de wijze waarop het be-
stuur van deze bevoegdheid gebruik maakt onderworpen is aan rech-
terlijke controle, verkrijgt de rechter ook in deze rechtsverhoudingen
de mogelijkheid om de wet buiten toepassing te laten, De tocts is dan
of het bestuur in redelijkheid tot het niet gebruiken van zijn afwij-
kingshevoegdheid is kunnen komen.(51)

Deze ‘publickrechtelijke goede trouw’ heeft nog niet de algemene wer-
king van zijn privaatrechtclijke tegenpool. Voorstellen om vaker hard-
heidsclausules in wetten op te nemen, of zelfs een algemene hard-
heidsclausule op te nemen in de Algemene Wet Bestuursrecht, krijgen
slechts beperkte bijval.(52) Een verschil is voorts dat vrij algemeen
wordt aangenomen dat hardheidsclausules nict zijn bedoeld voor si-
tuaties die door de wetgever zijn voorzicn, doch alleen mogen werken
in nict door de wetgever verdisconteerde omstandigheden.(53) Indien
eenmaal een hardheidsclausule geldt, dan laat zij verder ieder soort

{50) Zie BenGH 18 november 1988, NJ 89, 2gg m.nt. v N.H. (Philip Morris/BAT);
verg. ook HR 5 januari 1990, NJ go, 728. Over de verhouding tussen privaatrechtelij-
ke normen als de hier behandelde en het Europese gemeenschapsrecht zie Schermers-
Waelbroeck, Judicial protecton in the European Communities, 1987, p. 67 ewv. en
Bleckmann, Europarecht, 1990, p. 142 cn p. 146 ev.

{51} Verg., Zoontjes, Hardheidsclausules in wetgeving, Hirsch Ballin-bundel, 1g00, p.
437 eV, met verdere verwijzingen.

{52) Zie: Bcheltema, NTB 1488, p. 128; verg. Schreuder-Vlasblom, De noordwand van
het gelijkheidsheginsel, Bestw. 198g, p. 5 e.v.

(53) Znontjes, Hardheidsclausules in wetgeving, Hirsch Ballin-bundel, 1990, p. 434.
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argumentatie toe om een wettelijke bepaling buiten werking te stellen,
Alleen de marginale toetsing die wordt vereist, stelt grenzen aan de
vrijheid van de rechter, maar deze grenzen worden door de rechter-
lijke macht zelf getrokken.

Het strafrecht kent evencens zijn derogerende normen. De onge-
schreven rechtvaardigings- en schulduitshuitingsgronden kunnen ma-
ken dat een strafrechtclijke norm in cen individueel geval niet wordt
toegepast.(54) Ook de oprekking van het begrip overmacht om eutha-
nasie in bepaalde gevallen toe te laten, kan men begrijpen als het in
stelling brengen van een derogerende norm om een onwenselijk ge-
achte wettelijke oplessing te omzeilen.(55) Voor deze normen geldt
alweer dat zij zeer vecl argumenten om de wet niet strikt toe te pas-
sen kunnen absorberen. De vaagheid van begrippen als overmacht
staat daar borg voor. De vrijheid van de strafrechter wordt gecom-
plementeerd, doordat hij in de strafimaat tot uitdrukking kan brengen
dat hij de sirafbaarstelling niet langer zinvol vindt.

Veor het opzijstellen van verdragsrecht door Nederlandse publiek-
rechtelijke derogerende normen peldt hetzelfde als het hiervoor ge-
zegde met betrekking tot privaatrechtelijke derogerende normen.

J Grondwet en Statunt. Lagere wetgeving kan worden getoetst aan de
Grondwet en het Statuut. Toetsing vindt vooral plaats aan de klassie-
ke grondrechien uit de art. 1 tot en met 8, 1g lid 3 en 23. Deze be-
palingen lijken in de rechtspraak langzamerhand ook het karakter van
een argumentatickader te krijgen, al is de ontwikkeling nog niet zover
als bij het EVRM. Het systeem van beperkingen wordt flexibel ge-
hanteerd en door middel van een redelijke vitleg kunnen maatschap-
pelijk onwenselijke resultaten tot nog toe worden vermeden.(s6) Op-
vallend is dat het in de praktijk weinig voorkomt dat een lagere regel
strijdig wordt geacht met een grondwettelijke bepaling.(5y) In de
rechtspraak heeft de Grondwet eigenlijk alleen gestalte gekregen in de

{34) Hazewinkel-Suringa-Remmelink, 1gg1, p. 321 e.v.

{55; Hazewinkel-Suringa-Remmelink, 19971, p. 340 e,

{58) Zie Documentatierapport Grondrechtenevaluatieonderzoek, N_]CM igg1, Deel 6,
P- A t/m A-56.

{47) In de overzichten van onverbindende wetgeving, die over de perinde vanaf 1987
tot en mei 1ggo in RegelMaat verschenen telde ik 14 gevallen van strijd met de Grond-
wet.
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piakverbodenjurisprudentie, zo zou men enigszins denigrerend kun-
nen zeggen. Yan toetsing aan het Statuut is maar één voorbeeld be-

kend.({58)

Dit is misschien niet echt een geruststelling voor hen die bevreesd zijn
voor rechterlijke toetsing. Men kan immers redeneren dat de funda-
mentele keuzes in onze samenleving meestal bij wet in formele zin
worden gemaakt. Dan ligt in de rede dat toetsing aan de Grondwet
van wetten in formele zin vaker zal gaan voorkomen. Anderzijds is
formele wetgeving vaak kaderwetgeving, die de werkelijke beslissingen
overiaat aan de lagere wetgever of het bestuur. De rechterlijke con-
trole op de besluitvorming krijgt dan medec gestalte via toetsing van de
uitvoeringsregels of beschikkingen aan de veelal vage wettelijke uit-
gangspunten. Deze delegatie van beslissingsbevoegdheid brengt dus
mee, dat een surrogaat voor grondwettelijke toetsing van wetgeving in
formele zin ontstaat.(5g9) De wijze waarop dit surrogaat door de rech-
ter wordt gehanteerd kan wellicht wel geruststelling hieden. Ock het
aantal keren dat materiéle wetgeving in strijd wordt geacht met een
formele wet is immers beperkt.(60)

Toetsing van formelc wet en van verdragen aan de Grondwet is door
art. 120 expliciet uitgesloten. Aan te nemen valt dat voor toetsing van
verdragen aan het Statuut hetzelfde geldt, nu vooral het systeem dat
aan art. 120 Grondwet ten grondslag ligt voor de Hoge Raad aanlei-
ding was om toetsing van een formele wet aan het Statuut niet toe te
laten. (61}

& Rechisbeginselen. Sinds het Landbouwvliegers-arrest is duidelijk dat
lagerc wetgeving kan worden getoetst aan algemene rechtsbeginse-
len.(62) In dit arrest wekt de Hoge Raad de indruk dat alleen toetsing
aan het verbod van willekeur mogelijk zou zijn. Uit het Harmonisa-

(58) Zie HR 14 april 108g, NJ 8g, 46g, m.nt. M.5, v.0. 4.5.

(50) Jurgens, Naar een duas politica, S&D 1901, p. 469 v, wil deze surrcgaat-toetsing
bevorderen door meer te delegeren aan lagere wetpevers,

{6o) Zie de overzichten in RegelMaat, waaruit blijkt dat dit in de periode van 1987 tot
en met 1990 34 maal voorkwam. Talrjk zijn met name de onverbindend verklaringen
van gemeentelijke belastingverordeningen cn de gevallen van competentie-overschrij-
ding door gemecntelijke wetgevers,

(61) Zie r.o. 4.2 c.v. uit HR 14 april 198g, NJ 8g, 469, m.nt. M.S. (Harmonisatiewet).
{62) HE 16 mei 1686, NJ 87, 251, m.nt. M.S.
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tiewet-arrest lijkt echter te volgen dat ook het rechtszekerheidsbegin-
sel tegen een materi€le wet in stelling kan worden gebracht cn dat
toetsing aan dit en andere fundamentele rechtsheginselen ook buiten
het kader van het verbod van willckeur kan geschieden.(63)

De toctsing aan het verbod van willekeur geeft de rechter ecen zeer
grote mate van vrijheid ten opzichte van de materi€le wettelijke regel.
In wezen kan iedere vorm van argumentatie worden gepast in de for-
mule dat het overheidsorgaan ‘in aanmerking genomen de belangen
dic aan dit orgaan ten tijde van het tot stand brengen van {de regel)
bekend waren of behoorden te zijn, in redelijkhcid nict tot het desbe-
treffende voorschrift is kunnen komen’. Daarbij geldt alleen als grens
dat de rechter grote terughoudendheid moet hetrachten en volgens de
Hoge Raad met name ‘niet tot taak (heeft) om de waarde of het maat-
schappelijk gewicht dat aan de betrokken belangen moeten worden
toegekend, naar eigen inzicht vast te stellen’.

Ook de werking van de formele wet kan worden beperkt door alge-
mene rechtsbeginselen. Daarvoor geldt echter een ander régime dan
voor lagere wetgeving. Alleen de toepassing van de wet, nict de wet
zelf, kan door dc rechter worden gecontroleerd. Aanvankelijk werd
geleerd dat het buiten toepassing laten van een wettelijke bepaling op
grond van algemene rechisbeginselen alleen in een bijzonder geval
mogelijk zou zijn.(64) )it onderscheid is echiter moeilijk te maken.(65)
In het Harmonisatiewet-arrest hecft de Hoge Raad de grens op een
andere wijze getrokken.(66) Het buiten toepassing laten van een wets-
bepaling op grond van omstandigheden welke bij haar tot stand ko-
men in de afweging zijn betrokien, dus in gevallen waarvoor zij nu
juist is geschreven, is ontoelaatbaar. Het buiten toepassing laten van
een wetshepaling, op grond dat toepassing van die bepaling in ver-
band met daarin niet verdisconteerde omstandigheden in strijd zou
komen met cen fundamenteel rechtsheginsel, is volgens de Hoge Raad
wel toegestaan. In het arrest Staat/Bolt c.s. is nog een verduidelijking
te vinden. Het moet gaan om door de wetgever expliciet in de be-

(63) HR 14 april 1689, NJ] 8q, 469, m.nt. M.S,, r.0. 3.4; zo ook de noot van Scheltema
in de NJ onder 8.

{64) Verg. Schellema noot in NJ 8, q11.

{65) Verg. Van der Meulen/Simon, Beginselen contra legem? RegelMaat 1g8g, p. 72
ev.

{66) HR 14 april 198y, NJ 8g, 46¢, m.ot. M.5., r.o. 3.9,
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schouwing betrekken omstandigheden, terwijl voorts het cnkele ach-
terwege laten van een regeling door de wetgever, ook al is de betrok-
ken materie expliciet onder de aandacht van de Regering en de Twee-
de Kamer gebracht, de rechter niet beperkt in zijn vrijheid van oor-
delen.(67}

Ook in geval van omstandigheden die wel expliciet door de wetgever
in de beschouwing zijn betrokken, is de wet niet geheel immuun voor
de inwerking van algemene rechtsheginselen. In de cerste plaats kan
een algemeen rechtsheginsel expliciet gecodificeerd zijn in een ver-
drag, zoals het gelijkheidsbeginsel. Algemenc rechtsbeginselen kunnen
echter ook impliciet in een verdrag besloten liggen. In de rechtsprazk
van het Europese Hof van Justitic zijn verschillende algemene rechts-
beginselen aanvaard, die in stelling kunnen worden gebracht tegen
nationale wetgeving, die op het terrein ligt dat mede door EEG-recht
wordt bestreken.(68)

De vraag of ock cen verdragsnorm door de rechter buiten tocpassing
kan worden gelaten wegens strijd met een algemeen rechtsbeginsel is
nog open. Op grond van het Harmonisadewct-arrest mag wellicht
worden aangenomen dat buiten toepassing laten in niet bij de ver-
dragssluiting verdisconteerde omstandigheden mogelijk is. Bij ver-
dragsnormen geldt wel de bijzonderheid dat het niet toepassen daar-
van kan betekenen dat de Staat in strijd met het volkenrecht handel,
Ecn probleem is voorts dat het voor cen verdragsnorm vaak mocilijk
vaststelbaar is welke omstandigheden bijj de totstandkormning in de af-
weging zijn betrokken, omdat de verslagen van de onderhandelingen
die tot het verdrag hebben geleid veel minder informaiie over de be-
doeling van de opstellers plegen te geven dan in Nederlandse wetge-
vingsstukken gebruikelijk.(6g}

h. Ongeschreven velkenrechi. "Foetsing van de formele wet aan het onge-
schreven volkenrecht is volgens het Nyugat-arrest niet mogelijk.(70) Bjj

i67) HR g juni 1989, NJ Bg, 718, r.a. 3.5.4.

68, Zie Préchal/Henkels, Algemene beginselen van Gemeenschapsrecht als toetssteen
voor nationale welgeving, RegelMaat 1987, p. 115 e.v. en hierna paragraaf [X.3.

{6g) Verg. ook art. 32 Weens Verdragenverdrag, dat terughoudendheid predike bij het
hanteren van de ‘iravaux préparatoires’ als maatstaf voor uitleg,

{70) HR 6 maart 1o5g, NJ 62, 2 (Nyugat;; zie ook HR 51 april roflg, NJ 8g, 460, m.nt.
M.S, (Harmonisatiewet}.

105



de grondwewsherziening van 1983 is deze regel bevestigd.{71) In de li-
teratuur is enige twijfel gerezen over de vraag of de Nyugat-leer door
het Kruisrakelten-arrest op losse schroeven is komen te staan.(72) Dit
zou moeilijk te rijmen zijn met het Harmonisatiewet-arrest, waarin de
Hoge Raad trouw is gebleven aan de opvatting van de grondwetge-
ver over toetsing aan algemene rechtsbeginselen, hoewel die opvatting
veel minder duidelijk was. Toetging van lagere wetgeving aan het on-
geschreven volkenrecht is wel mogelijk, doch komt in de prakiijk wei-

nig voor.(73)

In het Kruisraketten-arrest is wel de ruimte gelaten voor het buiten
tocpassing laten van verdragen op grond van andere volkenrechtelij-
ke normen dan verdragsnormen.{74) Of de Hoge Raad hier doelt op
engeschreven volkenrecht, en zo ja op welke categoric daaruit wordt
uit het arrest niet duidelijk.(75) Aannemelijk lijkt dat de Hoge Raad
inderdaad ruimte wil laten veor toetsing van verdragen aan onge-
schreven volkenrecht, wellicht met name als het gaat om het ‘ius co-
gens’, dwingende normen die ook velkenrechtelijk gezier voorrang
hebben boven verdragen.(76) In het systeem zit dan toch enige span-
ning, omdat art. 120 Grondwet formele wetten en verdragen op vol-
ledig gclijke voct behandelt.

i. Schadevergoeding wegens onrechtmatige welgeving. In het Tweede Pocket-
boek-arrest aanvaardde de Hoge Raad dat de Staat verplicht kan zijn
tot schadevergoeding in geval hij onverbindende regelgeving uitvaar-
digt en aldus onrechtmatig handelt.(77} Aanvankelijk werd aangeno-
men dat het alleen kon gaan om schadevergoceding wegcens onverhin-
dende wetgeving. De tot schadevergoeding verplichtende daad zou

{71} TK 7778, 15040, nr. 3, P 13.

{72) Besselink, Wat is de betekenis van het Kruisraketten-arrest, Tv() 1ggo, p. 384, ziet
een verandering; anders: Riezebos, De nationale rechter en de toetsing van verdragen,
TvO 1ggo, p. 128 e, en: Van kruisraketten, een Amerikaanse militair en verdrags-
conflicten, Tv() 1ggo, p. 386.

{78) Zie: Bos, Ongeschreven volkenrecht in de Nederlandse rechispraak, Preadvies
NVIR 1985, p. 4 ev.

{74) HR 10 november 1g8g, NJ g1, 248, m.nt, Kooijmans,

{75: Verg. Kooijmans, noot in NJ gr, 248; Riezebos, De nationale rechter en de toet-
sing van verdragen, Tv() 1gyo, p. 128 e

(78] Zie verder hierna paragraaf IX.4.

{77) HR 24 januari 169, NJ 6y, 316, m.nt. H.D.
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daarin bestaan, dat een regel werd uitgevaardigd dic in verband met
strijd met een hogere norm niet had mogen worden uitgevaardigd.

Later hebben verschillende schrijvers bepleit dat verbindende wetge-
ving toch onrechtmatig kan zijn jegens bepaalde burgers.(78) Deze op-
vatting is in het Swill-arrest aanvaard door de Hoge Raad.(79) Een op
zich door de belangen van personen die zich bezighouden met het
fokken, verhandelen en exporteren van varkens volledig te rechtvaar-
digen maatregel kreeg een onrechtmatig karaktcr ten opzichte van
zeer zwaar door deze maatregel getroffen bedrijven (de maatregel
kwam er op neer dat zij hun bedrijf dienden te sluiten) omdat hen
geen adequate compensatie was toegekend.

Deze mogelijkheid van het toekennen van schadevergoeding gecft de
rechter wederom meer vrijheid ien opzichie van de wettelijke regel.
QOok in de zergvuldigheidsnorm van art. 6:162 BW kan immers ieder
type argumentatie worden gepast. De rechter behoeft voorts geen
dwingende keuze tc maken tussen het algemeen belang en het bij-
zondere belang van de individuele burger, doch kan een tussenoplos-
sing kiezen door de overheid tot gehele of gedeeltelijke schadevergoe-
ding tc veroordelen.

Het Swill-arrest hetrof lagere wetgeving. Of deze leer ook tocpasbaar
is op wetgeving in formele zin, heeft de Hoge Raad nog niet uitge-
maakt. In de literatuur wordt dat wel betoogd.(80o) Een argument
daarvoor zou kunnen zijn dat de Hoge Raad zijn beslissing niet ex-
plicict heeft betrokken op wetgeving in materiéle zin, zoals hij wel
deed in het Landbouwvliegers-arrest (B1) Het zou in de lijn van de ar-
resten Harmonisatiewet en Staat/Bolt c.s. liggen om nadeelscompen-
satic volgens het Swill-arrest in ieder geval mogelijk te achten, indien
de formele wetgever de betrokken onevenredig zwaar geschonden he-
langen niet expliciet heeft verdisconteerd bhij de totstandkoming van
de wet.

{78) J.E.M. Polak, Preadvies NJV 1687, p. 181 en vooral De Savornin Lohman, On-
rechimatige doch niet onverbindende wetgeving, RegelMaat 1988, p. 2 e,

(7o) HR 18 januari 1gg1, Rvd¥V g1, 35.

{Bo) Van Maie, noot in RegelMaar gy, p. 1.

(81) HR 16 mei 1986, NJ 87, 231, m.nt. ML.&.
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Uit het al oudere arrest inzake de Ambonese oud-KNIL~militairen
fijkt af te leiden dat het sluiten van een verdrag ten opzichte van ecn
individuele burger onrechtmatig kan zijn.(82) Dit arrest is echter ge-
wezen voor de invoering van de regeling van (thans) art. 93 en g4
Grondwet in 1953. Men zou kunnen redeneren dat toen de hiérarchie
tussen rechtstreeks werkende verdragsbepalingen en wet in formele
zin is bevestigd, zodat art. 6:162 BW niet meer in stelling kan worden
gebracht tegen cen verdragsnorm. Dan meet men echter wel de stap
zetten dat ook de Staat zich zonder meer op een rechtstreeks wer-
kende verdragsnorm kan beroepen contra de burger aan wie door de-
zelfde Staat in de nationale wet bepaalde rechten zijn toegekend. Op
grond van het Kruisraketten-arrest en het arrest 8/Staat valt te be-
twijfelen of de Hoge Raad deze consequentie aan het systeem van de
Grondwet wil verbinden.(83)

2 Grenzen aan de rechierlihe vrohad?

In de vorige paragraaf’is een schets gegeven van de mogelijkheden die
de rechter heeft om een wettelijke bepaling niet toe te passen. De
rechter beschikt over veel instrumenten waarmee hij de wettelijke op-
lossing terzijde kan stellen. Hij verricht al constitutionele toetsing,
maar dat gebeurt onder andere namen, Opvallend is ook de zeer gro-
te vrijheid die de rechter binnen het normenstelsel heeft. De hogere
normen en de andere instrumenten die de rechier tegen de wet in stel-
ling brengt, bieden zeer ruime kaders voor argumentatie,

Natuurlijk 1s die vrifheid in de praktijk beperkt, omdat de rechter ge-
houden is deze instrumenten toe te passen conform het geldende
recht. Het is echter van groot belang om vast tc stellen dat dit cen
vrijheidsheperking is, die niet voortvloeit uit die normen zelf, maar uit
zelfbeperking door de rechterlijke macht. De normen dic in paragraaf
IL1 zijn besproken, bieden geen werkelijke weerstand als de rechter

{82; HR 2 maart 1951, NJ 51, 219,

i82! In HR 30 maart 1990, N] 91, 249, r.0. 3.4. acht de Hoge Raad immers niet van
belang of de bepaling rechtsirecks werks ten gunste van de burger en kennelijk ook niet
of de Staat ¢ich daarep in de nationale rechtsorde kan heroepen. Voorts benadrukt de
Hoge Raad één cn andermaal {#ie: v.0. 3.3 en 3.4 en r.0, 3.4 uit het Kruisraketten-ar-
rest, HR 10 novernber 1989, NJ g1, 248) dat het gaat om schending van een verdrags-
bepaling waaruan de burgers rechten kunnen ontlenen en ‘daarmee om een onrecht-
matige daad’.
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een bepaalde kant uit wil. De rechter bepaalt ook die mate van weer-
stand zelf. Hij heeft in handen hoever hij gaat met bepaalde inter-
pretatemethoden. Hij bepaalt hoeveel gewicht hij toekent aan de be-
doeling van degenen, dic de toe te passen grondrechten hebben ge-
formuleerd, Hij vult vage normen in als de redelijkheid en billijkheid
en de algemene rechisbeginselen, die eigenlijk geen wetsgeschiedenis
hebben, De wetgever of de grondwetgever kan daarop maar heel wei-
nig invloed uitoefenen.

Hirsch Ballin spreekt in dit verband van belangenjurisdictie in plaats
van toepassingsjurisdictie.(84) De rechter is volgens hem steeds min-
der een toepasser van wettelijkc regels. Zijn taak is steeds meer het afe
wegen van belangen, Qok andere schrijvers signaleren dat de grens-
functie van de wet steeds verder afneemt.(85) In het civiele recht wordt
deze tendens vaak beschreven als een doorzetten van de gerechtg-
heid.(86) De rechter verschaft zich steeds meer vrijheid ten opzichte
van de wet om in het individuele geval een rechtvaardige beslissing te
kunnen geven.

Het gebrek aan sturing door de wet zou, zo is de Klassieke gedach-
tengang, tot rechterlijke tirannie kunnen leiden. Juist om de rechter
aan banden te leggen, was immers algemene wetgeving noodzakelijk?
Geluiden dic wijzen op grootschalige onvrede met rechterlijke it
spraken klinken echter maar zelden. De kritieck op de rechterlijke
rechisvorming is meestal van formele aard: de rechter beslist over sta-
kingsrecht, euthanasie of de Harmonisatiewet, terwijl deze beslissin-
gen aan de wetgever zijn voorbehouden. Hoewel de rechter zeer veel-
vuldig belangrijke rechtsvragen beslist, is er maar zelden sterke in-
houdclijke kritiek op zijn uitspraken te horen.

Het moge zo zijn dat er, ondanks alle rechterlijke vrifheid, geen rech-
terlijke tirannie is ontstaan, Er is toch behoefte aan cen verklaring van
dat verschijnsel, voordat de rechter nog weer ruimere bevoegdheden
krijgt toegekend. Men kan wel constateren dat de grensfunctie van de

{84; Hirsch Ballin, Onathankelijke rechtsvorming, in: De plaats van de Hoge Raad in
het huidige staatshestel, 1988, p. 211 ev.

{85} Verg. bijv. Dommering, Wetgevingsonrecht en wetsprekende rechters, RegelMaat
1989, p. 5.

(86) Wiarda, Dric typen van rechtsvinding, 1688, p. 37 ¢.v.; Leijten, De droom der ge-
rechtgheid, Bundel studiedag J.M. Pelak, 1988, p. 49 c.v.
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wet afnicemt en zeggen dat de rechter meer belangenafweger is ge-
worden, maar dat boezemt geen enkel vertrouwen in, zeker niet bij
de politicke besluitvormers die nicuwe toetsingsbevoegdheden moeten
gaan tockennen. Het versterkt immers het beeld van de rechter die
beslist in plaats van de wetgever, terwijl die rechter niet democratisch
is gekozen en geen verantwoording behoeft af te leggen van zijn be-
slissingen,

g Welgeving en rechterlijhe rechisvorming als meetmethoden van de stand van de
rationele maatschappelifke discussie

Het model van de rechter als toepasser van de wet is achterhaald,
maar ook de aanpassing, die al lang geleden is verricht, dat de rech-
ter gebonden is aan het recht, biedt onvoldoende. Dat recht is immers
door de rechterlijke macht zelf gevormd en ook de mate waarin de
rechter zich aan dat recht gebonden acht, bepaalt hij zelf. De rechter
is een zelfstandige rechtsvormer geworden.

In de literatuur wordt er steeds vaker op gewezen dat wettelijke en
rechterlijke rechtsvorming naast elkaar moeten worden aanvaard,
Koeman noemt het parlemnent en de rechter bondgenoten in hun con-
trole op de kwalitcit van wetgeving.(87) Dommering spreckt van com-
plementaire rechtsvormers.(88) J.M. Polak en M.V, Polak wijzen er op
dat beide rechtsvormers moeten samenwerken en dat er geen princi-
pitéle keuze kan worden gemaakt voor wettelijke danwel rechterlijke
rechtsvorming, doch dat zij naast elkaar moeten bestaan.(8g) Bren-
ninkmeijer gaat iets meer uit van een tegenstelling als hij het heeft
over concurrerende rechtsvormers, maar ook in deze term ligt beslo-
ten dat wetgever en rechter naast elkaar operercn.(go)

Ook daarmee maakt men echter rechterlijke rechtsvorming nog niet
aanvaardbaar. Een aanzet voor een rechtvaardiging van zelfstandige
rechterlijke rechtsvorming kan wellicht worden gevonden in moderne

(87) Koeman, Over beleid ¢n controle, NTB 8g, p. 73 v.v.

(88) Dormninering, Wetgevingsonrecht ¢n wetsprekende rechiers, RegelMaat 1689, p. 2
e,

(8g) J.M. en M.V. Polak, Faux pas vu pas de deux?, NILR 1686, p. 404 e.v.

{go) Brenninkmeijer, De toegang tot de rechter, 1687, p. 148 e.v.
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natuurrechtstheorieén.(gr} Van het woord natuurrecht behoeft de toch
altijd rechtspositivistisch ingestelde praktijkjurist niet meer zo te
schrikken. Natuurrechtstheorieén gaan lang niet allemaal meer it van
gegeven, absolute, natuurrechielijke normen. Er is een belangrijke
stroming die normen voldoende pefundeerd acht, indien daarover
consensus ontstaat in een rationele discussie.

Dic discussic vindt plaats op basis van redelijke argumenten. Men
tracht elkaar te overtuigen en gaat daarmee zolang door tot tussen alle
redelijk denkende mensen consensus is bereikt. Mct name Habermas
heeft erop gewezen dat de discussie ‘machtsvri]’ moet zijn. Dit bete-
kent dat men elkaar ook alleen maar met argumenten mag overtui-
gen en nict onder één of anderc vorm van dwang.(g2) De aanvaar-
ding van een norm is aldjd voorlepig. De bereikte consensus kan deor
nieuwe argumenten of door nieuwe feitelijke omstandigheden weer
breken. Dan zal een nieuwe discussie plaats moeten vinden,

Dit natuurrecht is uiteraard een utopie. Het zal in de praktifk niet mo-
gelijk zijn ieder redelijk denkend mens voor cen hepaalde oplossing te
vinden. De discussie moet al worden afgebroken lang voordat con-
sensus s bereikt, omdat normen ook al moeten worden toegepast
voordat men is uitgediscussicerd.(g3) Wij kunnen niet wachten tot ie-
dereen het eens is over de grenzen die aan euthanasie moeten wor-
den gesteld. Futhanasie vraagt ook mu al om een regeling. Aan de an-
dere kant zijn er heel veel normen die praktisch gesproken aan het
geldigheidsvereiste voldoen van aanvaarding door een ieder in cen
machtsvrije discussic. Over normen als de fundamentele regels van
contractenrecht, de grenzen die aan vrijheidsontneming moeten wor-
den gesteld en de beginselen van aansprakelijkheidsrecht vindt welis-
waar incidenteel discussie plaats, maar zij worden door bijna iedereen
aanvaard als dc beste oplossing. Een grote massa van rechtsregels is
in die zin niet controversieel. Het moderne natuurrecht ligt daardoor
heel dicht bij het positieve recht en valt daarmee voor een groot deel
samen. Het heeft ook dezeifde mate van detaillering als het positieve

{1} Zie Ellscheid, Das Naturrechtsproblem, int Kaufmann/Hassemer, Einfithrung in
Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 1691, p. 143 c.v.

{g2) Zie bijv. Habermas, Wzhrheitstheoricen, Vorstudien und Erganzungen zur Theo-
rie des kommunikativen Handelns, 1984, p. 161 e.v.

{93) Zie Ellscheid, Das Naturrechisproblem, in: Kaufmann/Hassemer, Einfahrung in
Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 1ggr, p. 157.
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recht en niet het hoge abstractieniveau van de gebruikelijke natuur-
rechtstheorieén.

Hoe de discussie nu af te breken, indien een bepaald maatschappelijk
proebleem om cen oplossing vraagt? Het ligt voor de hand om dit pro-
bleern dan voorlopig op te lossen naar de stand van de maatschappe-
lijke discussic op dat moment. Wetgeving en rechterlijke rechtsvor-
ming kunnen beiden worden beschouwd als methoden om die stand
te meten.

In het wetgevingsproces vindt die meting idealiter plaats doordat eerst
alle argumenten voor een bepaalde oplossing worden verzameld.
Daartoe vindt overleg met belangenorganisaties plaats. Deskundigen
dienen van advies. Voorontwerpen van wet worden door belangheb-
benden besproken en in de pers bediscussicerd. Het parlement houdt
hoorzittingen om op de hoogte te komen van de verschillende visies
op voorgenomen wetgeving. Vervolgens vindt tussen en binnen par-
lement en regering een soori nabootsing plaats van de maatschappe-
ljke discussie. Ulteindelijk moeten keuzes worden gemaakt, maar aan
die keuzes komt men pas {oe, indien de argumentatie voor een be-
paalde oplossing niet meer in staat is om de tegenstanders daarvan te
overtuigen. Die keuzes maakt men door dan maar de beste benade-
ring van consensus te kiezen die voorhanden is: de keuze die door de
meerderheid wordt aanvaard en die weer een afspicgeling is van de
keuze die door de meerderheid van de bevolking zou worden ge-
maakt, als die van al de argumenten op de hoogte was (cn zou willen
zijn} waarover ook de volksvertegenwoordiging beschikt. In zoverre is
weigeving democratisch. Wetgeving streeft echter, zo bezien, in eerste
instantie paar redelijkheid en dat is ¢én van de aantrekkelijke kanten
van dit model.(g4)

Ook via rechterlijke rechtsvorming kan echter de stand van de maat-
schappelijke discussie worden gemeten. De maatschappelijke discussic
behoeft niet te worden ‘nagespeeld’ in het parlement om een meting

(94 Ellscheid, Das Nawrrechtsproblem, in: Kaufmann/Hassemer, Einfiihrung in
Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 1gg1, p. 157, formuleert het zo:
‘Legitim kann dann eine Rechtssetzung sein, weil sie auf einem Mehrheitsentscheid be-
ruht, vorausgesetzt, dass das Entscheiden nicht prima ratio, sondern ultima ratio ist,

also am Ende einer Diskussion aller eingebrachten Interessen und Standpunkte steht’,
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van de stand daarvan te verkrijgen. Dic meting kan ook door een on-
athankelijke perscon geschieden, die niet aan enige discussie deel-
neemt, maar de stand daarvan in kaart brengt en zo voor democrad-
sche legitimatie zorgt. De rechter heeft het daarbij in cerste instantie
gemakkelijk. Hij zal er immers in beginsel van uit mogen gaan dat de
wetgever dc stand juist heeft opgenomen en dus zal hij de wet toe-
passen. Vervolgens heeft hij de normen van het geldende recht tat zijn
beschikking. Omdat andere rechters en rechtswetenschappers in het
verleden eveneens de stand van de maatschappelifke discussie over
soortgelifke problemen hebben gemeten, mag hij dat geldende recht
eveneens tot uitgangspunt nemen., Daarom is en blijft hij in eerste in-
stantie tocpasscr van bestaande normen.

De uitdrukking dat de rechter aan dat geldende recht is gebonden, is
in zoverre ongelukkig, dat het recht zich steeds oniwikkelt, juist door-
dat in de jurisprudentie nieuwe wegen worden ingeslagen. Meer met
de werkelijkheid in overeenstemming lijkt de in werken over rechts-
vinding vaak terugkomende gedachte dat het geldende recht een ze-
kere “traagheid’ bezit.{gs) De rechter past het geldende recht in be-
ginsel toe. Alleen indien de beslissing conform de geldende regel con-
troversieel is, ontstaat er behocfie aan verdere rechtsontwikkeling.

De vraag is natuurlijk wat cen controversieel geval s en hoe een rech-
ter dan te werk gaat. Over de rechterlijke rechtsvinding bestaan tal-
loze opvattingen. Enige algemcnc lijnen zijn echter wel te ontdekken.
Achterhaald lijkt zolangzamerhand de leer van Scholten die de rech-
ter opdroeg in moeilijke gevallen uiteindelijk te rade te gaan bij zijn
eigen geweten.(g6) De gedachtc dat de rechter naar eigen willekeur
beslist in die gevallen waarin de wetgever geen keuze naar zijn wille-
keur heeft gemaakt, is verlaten. De meeste moderne werken over
rechtsvinding benadrukken dat de rechter steeds op zock zal moeten
gaan naar objectieve aanknopingspunten voor zijn beslissing.{g7}
Daarnaast kennen zij grote waarde toe aan de beginsclen van een re-
delijke argumentatie cn aan cen streven naar consensus.(g8)

in5) Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 1978, p. 216 c.v. met verdere ver-
wijzingen.

(96} Verg. Bruggink, Wat zegt Scholten over rechi?, 1083, p. 256 e,

l97) Wiarda, Drie (ypen van rechisvinding, 1988, p. 105 ev.

(98) Verg. Bruggink, Op zoek naar het rechr, 1687, p. 79 ev.
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Rechtsvinding in moeilijke gevallen dient volgens onder meer Dwor-
kin te geschieden op basis van de aan de rechtsorde ten grondslag lig-
gende beginselen.(gg) Omdat die beginselen vazk met elkaar strijdige
resultaten opleveren, zal toch een afweging moeten plaatsvinden, Op
basis van de argumenten voor toepassing van het ene of het andere
beginsel zal de knoop moeten worden doorgehakt.(100) De parallel
met de wijze waarop de rechter hogere normen als die uit het EVRM
‘toepast’, zal onmiddellijk opvallen. Anderen, zoals Perelman, Esser
en Alexy kemnen de argumentatielcer zelfs een primaire plaats toe in
de rechtsvinding.{1o1} Alle argumenten dienen in kaart te worden ge-
bracht en in een debat tegen clkaar te worden afgewogen.,

Deze opvattingen sluiten aan bij een beeld van rechterlijke rechtsvor-
ming waarin de rechter de stand van de rationele maatschappelijke
discussie meet. Vaak ligt die stand vast in bestaande normen. In con-
troversiéle matcric is de discussic cchter nog volop aan de gang en om
te voorspellen wat de unitkomst zal zijn waarvoor uiteindelijk instem-
ming van allen zal kunnen worden verworven, moet de rechter de ar-
gumenten voor en tegen onderzoeken,

Het proces van redelijke argumentatie kent echter geen dwingende
uitkomsten. Argumenten kunnen in veel gevallen op verschillende re-
delijke manieren worden afgewogen. Qok de rechter moet de maat-
schappelijke discussie, die niet door hern wordt nagespeeld, maar zich
voor hem afspeclt, afbreken. Er bestaat in de rechtsvindingstheoricén
vrijwel volledige overeensternming over dat de rechter in moeilijke ge-
vallen zal mocten proberen consensus te verwerven voor zijn beslis-
sing.{102) In normen als art. 3:12 BW wordt tot uiting gebracht dat de
rechter rekening dient te houden met de in Nederland levende rechis-
overtuigingen. Dit past evenecns goed in cen beeld waarin de rechter
wordt gezien als een persoon die de stand meet van de maatschappe-
lijke discussie waarin naar conscnsus wordt gestreefd. De rechter zal
in moeilijke gevallen die beslissing nemen, welke het beste aansluit bij
de heersende rechtsovertuigingen. Dic overtuigingen kunnen blijken

{gg) Pworkin, Taking rights seriously, 1977, p. 81 e,

{roo) Dworkin, Taking rights seriously, 1977, p. 81 ¢.v, meent dat de rechter daartoe op
zoek moet gaan naar ‘The soundest theory of rights’,

{ro1] Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 1978, p. 25g e.v. met verdere ver-
wijzingen.

{102) Verg. Bruggink, Op zoek naar het recht, 1987, p. 65 ev. cn p. 79 ev.
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uit in de juridische literatuur neergelegde opvattingen, De rechter zal
zich mede laten leiden door de meningen die in de media naar voren
worden gebracht. Zo bewerkstelligt hij dat de beslissing aanvaardbaar
is voor dec bevolking waaronder die rechtsopvattingen leven. In de
rechtspraak van de Hoge Raad vindt men steeds vaker expliciete ver-
wijzingen naar die rechtsopvattingen.(103)

Dat de rechter zo te werk gaat, is niet alleen een norm die hem door
rechtsvindingstheoricén wordt gesteld. Zijn berocpsopvatting en het
systeem waarin de rechter functioneert, bevorderen ook dat de rech-
ter maatschappelijk aanvaardbare beslissingen ncemt, De rechterijke
macht is weliswaar onathankelijk en de rechter is niet afzctbaar, maar
dat betekent niet dat er geen controle is op zijn werk, De rechter be-
slist mecstal niet alleen, maar wordt op het juiste spoor gchouden door
de medeleden van het rechterlijk college. Voor lagere rechters geldt
de controle van het hoger beroep. Veel belangrifker is cchter nog het
feit dat zijn beslissingen worden gepubliceerd en daarmee aan kritick
komen bloot te staan. De juridische vakpers, maar in controversiéle
zaken vaak ook de gewone pers, bekritiseren rechterlijke uitspraken,
Naar aanleiding van die kritiek kan de wetgever de rechter corrige-
ren,

Kritiek of het nitblijven daarvan betekent enerzijds een toets voor de
radonalitelt van de afweging die aan de rechterlijke beslissing ten
grondslag ligt. Anderzijds is de kritek een middel om de rechterlijke
macht te laten zien of de uitspraak instemming verwerft. In beide ge-
vallen kan zij aanleiding vormen om de jurisprudentic tc wijzigen of
om op de ingeslagen weg voort tc gaan. Deze mechanismen bevorde-
ren de beroepseer van de rechter om zijn taak op zo goed mogelijke
wijze uit te ocfenen.

Indien men rechterlijke rechtsvorming zo bekijkt, is zij veel democra-
tischer dan men aanneemt.(104) Indien rationele argumenten niet een-
duidig in de richting van een bepaalde oplossing wijzen, tracht de

(103} Bijv. HR g februari 1ggo, NJ g1, 462 m.nt. C.J.H.B. {Staat/Van Amersfoort; HR
1g april 1901, NJ g1, 6go m.nt, P.AS, (Bonden/Kip en Sloctjes).

{(104) Verg. Scheltema, Verwachdngen voor de toekomst, in: De plaats van de Hoge
Raad in het huidige staatsbestel, 1988, p. 2446 e.v. en Wic stell de wet: de wetgever of
de rechter? Mededelingen KNAW 198y, 52 no. 3, p. 15.
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rechter immers consensus te verwerven voor zijn beslissing. Hij meet
dan evenzeer de stand van dc maatschappelijke opvattingen als de
wetgever dat doet. De rechter bepaalt met het geldende recht als uit-
gangspunt wat dc, alle argumenten in aanmerking genomen, meest re-
delijke oplossing is die aanspraak kan maken op consensus. Hij kan
dat, omdat hij onafhankelijk is, omdat hij het nemen van redelijke he-
slissingen die maatschappelijk worden aanvaard zijn taak acht en om-
dat hij door collega’s, hogere rechters, pers, rechtswetenschap, wetge-
ver en tenslotte de publicke opinic op zijn plaats wordt gehouden,

Rechisstaat en democratic bechoeven dus niet als onverenigbare groot-
heden te worden beschouwd, zoals in de meeste verhandelingen over
toctsingsrecht gebeurt.(105} Zij zijn als het ware twee kanten van het
algemene beginsel dat de maatschappij zo wordt ingericht als wordt
bepaald in een open discussie op basis van een redelijke argumenta-
tie waarin naar consensus wordt gestrecfd. Het begrip rechtsstaat geeft
aan dat in dic discussic steeds weer resultaten worden bereikt, die in
normen worden vastgelegd en dat die normen nict zonder redelijke
argumenten terzijde mogen worden gesteld. Het democratische aspect
is dat in de discussie steeds moet worden gestreefd naar overtuiging
van allen. Wettelijke cn rechterlijke rechtsvorming zijn beiden meet-
methoden van de stand van de rationele maatschappelijke discussie.

Met deze constatering is echter nog niets gezegd over de anderlinge
verhouding tussen beide mectmethoden. Die is het onderwerp van de
volgende paragrafen.

¢ Falende weigevers en rechiers

Hoewel rechtspraak cn wetgeving beiden zijn te beschouwen als me-
thoden om de stand van de maatschappelijke discussie te meten,
mogen de verschillen niet uit het cog worden verloren. Beide metho-
den van rechtsvorming hebben hun voor- en hun nadelen. Vooral de
nadelen kan men zichthaar maken, door een vergelijking met het

103) Verg, Prakke, Toetsing in het publickrecht, 1972, p. 14 ¢.v,; Cliteur, Democratic
en constitutionele toetsing, RM Themis 1ggo, p. 2og ev., [z de Nederlandse wetgever
ongebonden?, TvO) go, p. 244 e.v., An appeal from the people drunk to the people
sober, NTB 1991, p. 10 e.v,; Koeman, Over beleid en controle, NTB 198q, p. 73 ¢.v.;
Couwenberg, Liberale versus democratische rechisstual, achtergrond constitutionele
toetsing, TvO 19g0, p. 136 e.v.
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ideaalbeeld van een machtsvrije en naar volledige consensus streven-
de discussie.

De beperkingen van het wetgevingsproces zijn veelbesproken. Het
proces dat moet leiden tot vastlegging van de uitkomsten van een re-
delijke argumentatie stokt nogal eens. Soms worden bepaalde helan-
gen ten onrechte verabsoluteerd en tot niet meer voor discussie vat-
bare dogma’s verheven. Het parlement wordi gedwongen met be-
paalde wetgevende maatregelen akkoord te gaan onder dreiging met
een kabinetscrisis. Daardeor is de discussie niet langer machtsvrij en
loopt de rationalifeit ervan gevaar. Tussen politicke partijen vindt
geen redelijke discussie plaats over bepaalde waarden, maar geschil-
punten worden opgelost door ruilhandel. In de wandelgangen worden
comprormissen gesloten en het ideaal van een openbare behandeling
met uitwisseling van argumenten wordt daardoor niet verwezen-
Lijkt.(106)

Belangrijk is ook dat de weigever partij is bij geschillen tussen over-
heid en burger. De discussie, zoals die in het wetgevingsproces plaats-
vindt, is dan niet altijd meer zuiver en machtsvrij, Het cigen belang
van dc wetgever, die maar één keer hepaalde voordelen kan wegge-
ven, is daarvoor soms te groot.(107)

Voor oudere wettelijke regels geldt voorts dat lang niet zeker is of zjj
nog de actuele stand van de maatschappelijke discussie weergeven. Zjj
kunnen zowel door niewwe argumenten zijn achterhaald als door een
zich anders vormende meerderheidsopvatting over de wijze waarop
die argumenten moeten worden afgewogen.

Rechterlijke rechtsvorming heeft zo mogelijk nog grotere beperkin-

{106) Verg. Dommering, Welgevingsonrecht en wetsprekende rechter, RegelMaat
mfg, p. 5; Cliteur, Democratie en constitutionele toetsing, KM Themis rggo, p. 213
ev.; Kortmann, De rechter cn de wet, RegelMaat 1988, p. 135; Stroink, De plaats van
de rechter in het staatsbhestel, 1990, p. 15 ewv.; xie ook de HR in r.o. 3.4 van het Har-
monisatiewet-arrest (HR 14 april 1989, NJ 8g, 46g).

{107} Verg. Scheltema, De pardjdige wetgever, 1084; Dommering, Wetgevingsonrecht
en wetsprekende rechters, RegelMaat 198g, p. 7; Keeman, Over beleid en controle, NTB
89, p. 73 ev.; Mok, Rechtedijke toetsing van wetgeving, Duk-bundel, 1984, p. 56 ev.
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gen.(108) De euforie over rechterlijke rechtsvorming, die in sommige
geschriften doorklinkt, is ten onrechte.(10g) Een individuele rechter
heeft maar een beperkt blikveld en kan lang niet alle argumenten
overzien. Al tracht hij nog zo goed objectieve criteria voor zijn be-
slissing te vinden en aan te sluiten bij de maatschappelijke opvattin-
gen, zijn €igen opvattingen kan hij nooit helemaal wegdenken en deze
bepalen op zijn minst de wijze waarop hij tegen de bestaande rechis-
normen en tegen de in de maatschappij levende opvattingen aankijkt,
Anders dan een individuele volksvertegenwoordiger, die tezamen met
vele anderc volksvertegenwoordigers geacht wordt de maatschappelij-
ke opvattingen te weerspiegelen, mag de rechter echter niet bij zijn ei-
gen opvattingen te rade gaan. De rechter is bovendicn meer dan de
wetgever afhankelijk van anderen voor het aandragen van de argu-
menten en het te zijner kennis brengen van de maatschappelijke op-
vattingen, welke hij nodig heeft om zijn meting te kunnen verrichten.
Hij heeft niet de mogelijkheden adviezen in te winnen of hoorzittin-
gen te houden.{110)

Vaak wordt gezegd dat de rechter criteria nodig heeft om cen beslis-
sing te kunnen nemen.(111} Deze opvatting lijkt in zoverre te beperkt,
dat de rechter niet noodzakelijkerwijs kant en klaar liggendc en aan-
vaarde regels nodig heeft om te kunnen beslissen. Wel is het zo dat er
geuite maatschappelijke epvattingen moeten zijn, die ook een bepaal-
de mate van rcpresentativiteit mocten hebben, om de rechter zijn
werk te kunnen laten doen. Als er al geen aanvaarde juridische nor-
men zijn, dan heeft hij toch immers gegevens nodig aan de hand
waarvan hij kan bepalen of zijn beslissing maatschappelijk zal worden
gedragen.

{108) Zie: Koopmans, De polsstok van de rechter, Van Wijnbergen-bundel, 1979, p. 101
e, J.M, Polak en M.V, Polak, Faux pas ou pas de deux?, NILR 1986, p. 406 ev.
{10g) Donner houdt de rechter voor: ‘kijkt de rechter eens over de emheining van de
eigen zelfstandigheid en ziet hij de mceeilijkheden waarin de andere machten rend-
spartelen, dan is de passende reactie niet zozeer dat hij zich op de horst gaat slaan,
maar dat hij zichzelf voorhoudi: probeer het niet te mani te maken.” {(RM Themis 1980,
P- 4360

{110) Verg. hierna paragraal V.z.

{r11) Koopmans, De polsstok van de rechter, Van Wijnbergen-bundel, 197g, p. 102
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5 Samenwwerking tussen welgever en rechier

De verschillen tussen en de beperkingen van beide rechisvormings-
methoden zullen de onderlinge verhouding van wetgevende en rech-
terlijke macht maoeten bepalen. De rechter hecft de geldende wet na-
tuurlijk in beginsel te aanvaarden als de democratisch tot stand geko-
men nerm, die het beste de stand van de rationele maatschappelijke
discussie weergeeft. De rechter zal echter soms de wettelijke normen
kunnen actualiseren. Hij is immers ter plaatse om rechtsregels toe te
passen conform de stand van de maatschappelijke discussie op het mo-
ment van beslissen. Bovendien zal de rechter in krasse gevallen corri-
gerend kunnen optreden, indien de meting van de stand van de ra-
tionele maatschappelijke discussie in het wetgevingsproces niet goed is
veriopen,

Natuurlijk kan men de mogelijke tegenstelling op deze wijze niet ge-
heel wegredeneren. Het is bestaanbaar dat de wetgever cen bepaalde
oplossing als de beste voorlopige uitkomst beschouwt, doch dat de
rechter goede argumenten aan de maatschappelijke discussie kan ont-
lenen om deze oplossing terzijde te stellen en deze argumenten kan
inpassen in één van dec hem ten dienste staande vage normen, (erwijl
de wetgever vasthoudt aan zijn oplossing. “Wie heefi het laatste
woord?” is één van de rituele vragen uit het debat over constitutione-
le toetsing.

Deze vraag is met het bovenstaande nog niet beantwoord. Indien men
de hier ontwikkelde gedachtengang volgt, wordt die vraag wel minder
Kemmend. Zowel wetgever als rechter meten immers de stand van
een discussie die geacht wordt te streven naar consensus op basis van
een rationele argumentatie. Als hun metingen van de stand van de
maatschappelijke discussie uiteenlopen, dan zal dit, als het goed is, een
tijdelifke kwestie zijn. Men mag erop hopen dat deze metingen con-
vergeren. Bepaalde door de rechter meegewogen argumenten zullen
door de wetgever ook niet kunnen worden veronachtzaamd, Kritiek
op de rechterlijke beslissing zal ook aan die kant tot aanpassingen kun-
nen leiden.

In de huidige praktijk is dic convergentic ook zichtbaar. Recente on-
derzockingen van onder meer Visser en Groenendijk laten zien hoe
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de wetgever reageert op rechterlijke rechtsvorming.(t12) In 50% van
de gevallen waarin door de rechter ontworpen rechtsregels door mid-
del van kamervragen aan de orde worden gesteld, dringt men aan op
cedificatie van die rechtsregels. In 25% van de gevallen stelt men zich
neutraal op en de overige 25% zijn gevallen waarin een andere norm
wordt voorgesteld.{113) Slechts een zeer klein deel van de aan de orde
gestelde rechterlijke normen wordt uiteindelijk door de wetgever weer
gecorrigeerd.(114) Van de in de periode van 1970 tot en met 1985 in-
gediende wetsvoorstellen beoogde 4% jurisprudentie te overrulen. Een
relatief groot deel van die wetsvoorstellen haalde het Staatsblad niet.
Bij kennisname van deze cijfers moet voorts worden bedacht dat het
hier ook gaat om gevallen waarin de rechter zelf wellicht het onbe-
vredigende karakter van zijn uitspraak inziet, maar meent dat hij op
basis van het geldende recht niet anders kan. De conclusie lijkt te zijn
dat overrulen van jurisprudentie regelmatig voorkomt, maar niet meer
dan enkele malen per jaar.(rrs)

De gevallen waarin rechterlijke rechtsvorming wordt hekritiseerd, zijn
weliswaar klein in aantal, maar zij trekken wel zeer de aandacht. De
rechitspraak over het gelijkheidsbeginsel is in de vakpers en daarbui-
ten sterk bekritiseerd.(116) Dit Ljkt echter geen reden om terughou-
dender te zijn met het toelaten van rechterlijke rechtsvorming. Dat
deze soms bekritiseerde resultaten oplevert, die in sommige gevallen
zelfs moeten worden gecorrigeerd, is geen dcugdelijk argument, in-
dien men aanvaardt dat de meting van de stand van het maatschap-
pelijk debat grote praktische problemen kan opleveren, zodat het on-
ontkoombaar is dat daarbij fouten worden gemaakt. Het gaat vaak om
zeer controversi€éle materie waarover de maatschappelijke opvattingen
nog niet voldocnde zijn uitgekristalliseerd, maar waarin toch normen

(112) Visser, Het overrulen van jurisprudentie door de wetgever, RegelMaat 1587, p. 22
e.v.; Groenendijk, Parlementaire reacties op rechterlijke uitspraken: democratische con-
trale op aanvullende regelgevers, Leijien-bundel, 1901, p. 67 e.v.; verg. nok: Koopmans,
Rechterlijk activisme in Europecsrechtelijk perspectief, Mededelingen KNAW 1989, 52
ne. 3, p. 33 aver de interactie tussen wetgever en rechier in de EEG.

{113} Groenendijk, Parlementaire reacties op rechterlijke uitspraken: democratische
controle op aanvullende regelgevers, Leijien-bundel, 1991, p. 8o.

{(114) Groenendijk, Parlementaire reacties op rechterlijke uitspraken: democratische
controle op aanvullende regelpevers, Leijien-bundel, 1991, p. 82,

{r5) Verg. Visser, Het overrulen van jurisprudentie door de wetgever, RegelMaat 108y,
p. 22 e

{116) Zie hierna par. I3 .4.d.
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moeten worden gesteld, omdat er nu eenmaal beslissingen moeten
worden genomen, De maatschappelijke discussie wordt afgebroken, al
lang voordat conscnsus in zicht komt. In dat type gevallen zal men
moeten aanvaarden dat naar de juiste norm wordt gezocht in een trial
and error proces, waarin de schaal wel eens in de ene of de andere
richting zal doorslaan. Rechterlijke rechtsvorming kan eveneens de
functie vervullen van een experiment indien de wetgever nog niet tot
het oplossen van deze materie in staat is. De rechterlijke regelgeving
over stakingsrecht en euthanasie biedt voorbeelden van geslaagde cx-
perimenten, maar er zullen ook tegenvoorbeelden zijn,

Overziet men dit alles, dan rijst de vraag of het wel nodig is de wet-
gever of de rechter het laatste woord toc te kennen. In de gedachien-
gang dat rechterlijke rechtsvorming en wetgeving methoden zijn om
de stand van de rationele maatschappelijke discussic te meten, ligt het
voor de hand om beide rechisvarmers in staat te stellen de meest re-
cente stand van de discussie in een norm te verwerken, zeker als men
zich realiseert dat zowel rechter als wetgever fouten kunnen maken bij
hun meting en dat er naar alle waarschijnlijkheid convergentie in hun
metingen zal zitten. In hoofdstuk VII zal hierop nader worden inge-
gaan.

Hicr verdient de rechtszekerheid nog enige aandacht. T'raditioneel
wordt de rechiszekerheid als belangrijk argument tegen rechterlijke
rechtsvorming beschouwd. In de civielrechtelijke literatuur met name,
maar ook in de staatsrechtelijke literatuur, ziet men wel dat dit argu-
ment steeds lager wordt gewaardeerd.{117) Het bereiken van de meest
redelijke oplossing wordt belangrijker geacht. Alleen in bepaalde
rechtsverhoudingen geldt dat de rechtszekerheid soms de doorslag
maocten geven.(118) Zolang het zo is dat de grote massa van rechtsre-
gels niet ter discussie staat, is het ook gemakkelijker te aanvaarden dat
controversi€le problemen niet in één keer worden opgelost en dat daar
enige rechtsonzckerheid heerst. Indien de juridische situatic op een
beperkt gebied een paar maal verandert, stelt dit het geloof van de

{17} Wiarda, Drie typen van rechtsvinding, 1987, p. 97 e.v.; H. Drion, Het rechtsze-
kerheidsargament, Pels Rijcken-bundel, 1981, p. 1 ev.; Kortmann, De rechter en de
wet, RegelMaat 1688, p. 137; Cliteur, Argumenten voor ¢n tegen constitutionele toet-
sing, NJB 198q, p. 1370 ev.

{118} H. Drion, Het rechtszckerheidsargument, Pels Rijcken-bundel, p. 5 e.v. Verg. bijv.
HR 2 november 1990, ] 95, 8co m.nt. H.].8. {Images/Van Delft).
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burger in het recht niet op de proef.(11ig) De mogelijkheid van snelle
aanpassing van controversitle normen kan voorts cen goede uitlaat-
klep zijn voor de juist op deze terreinen aanwezige emoties.

Daarbij zal wel aandacht mocten worden gegeven aan individuele
rechtsposities. De juridische situatie in één bepaald geval moet op een
gegeven moment definitief vastiggen. De nadelen van de rechtsonze-
kerheid zullen door de maatschappij moeten worden gedragen, Het is
immers de maatschappij, dic bepaalde problemen nog niet op een
meer definitieve manier heeft kunnen oplossen en tastend en fouten
makend op weg is naar een beterc oplossing.

I ConNsTITUTIONELE TOETSING

Toctsing van wetgeving in formele zin door de rechter is er al en krijgt
op vele verschillende manieren gestalte. De rechter is een zelfstandi-
ge rechtsvormer geworden, en zijn rechtsvormende taak is in de af-
gelopen decennia langzaam en gestaag en in de laatste jaren versneld
gegroeid. Dat is geen overdachte en gestuurde ontwikkeling geweest,
maar een min of meer spontaan opgetreden verschijnsel, Er is daar-
om alle reden te bezien hoe de rechter die toch eigenlijk nieuwe func-
tie van rechisvormer optimaal kan vervullen. Dit geldt zcker indien
men overweegt de rechtsvormende taak van de rechter uit te breiden,
hetgeen men onvermijdelijk doet als nieuwe toetsingsmogelijkheden
worden ingevoerd.

De volgende vragen zullen daarom aan de orde komen:

a. In hocverre is de huidige gang van zaken bij de benoeming van
rechters, en met name bij de benoeming van leden van hoogste
rechtscolleges als de Hoge Raad, nog aanvaardbaar nu de rechter
steeds meer als zelfstandige rechtsvormer gaat optreden (hoofdstuk

vy

b. Kan worden gewaarborgd dat de rechter votdoende toegang heeft
tot de normen van het geldende recht en de opvattingen die in de
maatschappij leven, via welke hjj zijn meting van de stand van de

{11g) Verg. Wiarda, Drie typen van rechtsvinding, 1987, p. 95 e.v.
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rationcle maatschappelijke discussie moet verrichten? Kan worden
gewaarborgd dat hij voldoende afstand houdl tot zijn eigen op-
vattingen (heofdstuk V)?

c. Is het mogelijk om de verhouding tussen wetgever en rechterlijke
macht nader vorm tc geven en met name om de alom wenselijk
geachte rechterlijke terughoudendheid te operationaliseren (hoofd-

stuk VI)?

d. In hoeverre is een verandering wenselijk in de mogelijkheden van
de wetgever om rechterlijke rechtsvorming te corrigeren (hoofd-

stuk VII)?

e. Is constitutionele toetsing een zo bijzondere vorm van rechterlijke
rechtsvorming dat daarmee een apart rechterlijk college moet
worden belast (hoofdstuk VIIL)?

Nadat deze onderwerpen aan de orde zijn gewceest, zal de blik in
hoofdstuk IX weer zo worden gericht als in verhandelingen over het
rechterlijk toetsingsrecht gebruikelijk: op de wetgever en vanuit de ge-
dachte dat die wetgever op de vingers moet worden gekeken. Aan de
orde zal komen welke toetsingsnormen nog moeten worden toege-
voegd azn de al in gebruik zijnde instrumenten voor rechtsvorming
tegen de wet in als besproken in paragraaf II.1. Door de daar gege-
ven stand van zaken samen te vatten, wordt zichtbaar waarover wij
cigenlijk nog praten, als wij het hebben over het invoeren van consti-
tutionele toetsing.

Voor wat betreft andere dan formele wetgeving is de vrijheidsstrijd
van de rechter gestreden. In de willekeurtoets van het Landbouwvlie-
gers-arrest kan in beginsel ieder type argumentatie worden ingepast.
De grens Hgt niet meer in dc soort argumenten die reden kunnen zijn
voor het opzij stellen van de wettelijke bepaling, doch uitsluitend in
de terughoudendheid die de rechter in acht moet nemen bij het be-
oordelen van de innerlijke waarde van de wet cn in zijn binding aan
het geldende recht of, beter, in zijn verplichting om het geldende recht
tot ultgangspunt te nemen,

Waar het gaat om wetgeving in formele zin zijn cr wel grenzen aan
de soorten argumentatie die tot buiten toepassing laten van de wet
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kunnen leiden. Toetsing aan normen uit de Grondwet of uit het Sta-
tuut, aan algemenc rechtsheginsclen en aan engeschreven volkenrecht
1s niet mogelijk. Dit heeft echter nog maar beperkte gevolgen voor de
rechterlijke vrijheid ten opzichte van formele wetsbepalingen, omdat
er andere wegen zijn waarlangs de rechter gelijke resultaten kan be-
reiken,

In vermogensrechtelijke verhoudingen laten de vage derogerende nor-
men, waarvan de redelijkheid en billijkheid de belangrijkste is, ieder
type argumentatie toe om een wettelijke regel niet toe te passen. In
het personen- en familicrecht wordt cen soortgelijke functie vervuld
door art. 8 EVRM. In publickrechtelijke verhoudingen zijn evenecns
vele typen argumentatie wel toelaatbaar. De wet kan buiten toepas-
sing worden gelaten op grond van algemene rechtsbeginselen in geval
van niet door de wetgever verdisconteerde omstandigheden. Via hard-
heidsclausules en interpretatic kan de rechter vergelijkbare cffecten
bereiken. Indien de wettelijke bepaling zelf niet geheel duidelijk is, kan
interpretatic zelfs cen oplossing bieden als de bedoelde omstandighe-
den wel expliciet door de wetgever zijn verdisconteerd bij de tot-
standkoming van de bepaling.

Indien de argumenten om bepaalde wettelijke regels buiten toepassing
te laten kunnen worden gepast in een verdragsnorm, kan de rechter
ook tegen de uitdrukkelijke bedoeling van de wetgever in beslissen.
Veel zwaarwegende belangen van de burger zijn beschermd door
grondrechten die in verdragsnormen zijn neergelegd, zodat langs die
weg veel soorten argumentatie tegen cen wettelijke bepaling in stelling
kunnen worden gebracht,

Het is niet meer nodig om een principiéle keuze e maken voor of te-
gen constitutionele toetsing. De inzet is alleen nog de toetsing van
éénduidige, formeel-wettelijke bepalingen, die publiekrechtelifk van
aard zijn, op grond van wel expliciet bij de totstandkoming van de wet
verdisconteerde argumenten, die niet op de één of andere manicr zijn
in te passen in één van de vele en zeer ruime verdragsbepalingen die
binnen de Nederlandse rechtsorde gelden. De vraag dic rest is met an-
dere woorden: of enkele nieuwe soorten argumentaties om de wet ter-
zijde te stellen moeten worden tocgelaten, of dat zelfs cen gehceel vrije
toetsingsbevoegdheid kan worden toegekend, zoals die in wezen al
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geldt voor wetgeving in matceriéle in, voor het privaatrecht en voor

niet gehee] eenduidige publickrechtelijke normen.

1V BENOEMINGENBELEID

In het najaar van 1991 is de procedure van benoeming van constitu-
tionele rechters uitvoerig in de belangstelling geweest. Een kandidaat
voor benoeming in het Supreme Court werd publickelijk aan ecn on-
derzoek onderworpen, dat zeer dicp in zijn persoonlijke leven door-
drong. In de Tweede Kamer kwam het benoemingenbeleid van de
Hoge Raad ter sprake. Een CDA-kamerlid sprak er zijn ongenoegen
over uif dat teveel leden van I)’66 in de rechterlijke macht waren ver-
tegenwoordigd.{r20) De problematiek van de politicke invloed op be-
noemingen van rechters die over de uitleg van constitutionele normen
beslissen, speelt niet alleen bif de benoeming van leden van de Hoge
Raad, maar ook hij de benoeming van andere rechters en met name
andere hoogste rechters.(121) Hetgeen hierna wordt opgemerkt kan
mutatis mutandis op andere rechtscolleges worden betrokken,

De huidige benoemingenpraktijk heeft trekken van cobptatie.(122) De
Hoge Raad stelt een aanbeveling van zes kandidaten op waarin zijn
voorkeur tot piting wordt gebracht. Die aanbeveling pleegt door de
Tweede Kamer te worden aanvaard. De drie cerste namen op de lijst
komen ook op de voordracht van de Tweede Kamer en vervolgens
wordt de eerste kandidaat door de Kroon benocemd. Men kan zich af-
vragen of het nodig is om dit systeem in verband met het vraagstuk
van constitutionele toetsing ter discussie te stellen. Ook zonder de be-
voegdheid fot toetsing aan de Grondwet te hebben, neemt de Hoge
Raad veelvuldig heslissingen die mede een politick karakier hebben en
daarbij bevinden zich ook beslissingen die toetsing van de wet in for-
mele zin meebrengen, Op die vitspraken wordt geregeld kritick gele-
verd, maar die kritick wordt zelden teruggevoerd op onevenwichtig-
heid in de samenstelling van de Hoge Raad. De kritiek komt dan eens
van de ene en dan eens van de andere zijde. Dat de Hoge Raad in

{rzo) Verg, Bruinsma, Van aanbeveling naar voordracht, NJB 1gg1, p. 1083 c.v.

{121) De discussie is overigens al zeer oud; wie: Akkermans, De Grondwet, 187, p. 950
met verdere verwijzingen. .

(322} Verg. de discussie tussen Thrion en Van Maarseveen in NJB 1691, p. 1190 ev.
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het algemeen tc liberaal of te conscrvatief zou zijn, zijn geluiden die
men eenvoudig niet hoort. In een incidenteel geval is de Hoge Raad
crvan heticht te weinig ocog te hebben voor de rechispesitie van de
vrouw, maar deze opvatting is, als men de rechtspraak als gehecl
poogt te overzien, moeilijk hard te maken en werd dan ook niet alge-
meen gedeeld.(123)

Als men de situatie zou willen veranderen, dan is het van belang eerst
na te gaan wat voor constitutionele rechter men wenst. Een uitgangs-
punt ljkt te zijn dat de rechter fundamentele beslissingen over de in-
richting van de maatschappij neemt en dat deze beslissingen op één
of andere manier democratische legitimatie behoeven. In de gedach-
tengang van velen kan dat nict anders dan door de samenstelling van
het beslissende orgaan een afspiegeling te laten zijn van die maat-
schappi]. Het kiesstelsel waarborgt dat het parlement zo’n afspiegeling
is. Het ligt wellicht voor de hand om ook een rechterlijk college als de
Hoge Raad op een dergelijke manier te docn samenstellen, Ook daar
kan dan uit de ‘choc des opinions’ een democratische beslissing tot
stand komen,

Een dergelijk systeem zal echter de neiging hebben om ook andere
kenmerken mect het politieke bedrijf gemeenschappelijk te keijgen. Fen
rechter die als vertegenwoordiger van een bepaalde politicke stroming
is benoemd, zal ook door dic politieke stroming ter verantwoording
worden geroepen. Zijn onathankelijkheid en het feit dat zijn bijdrage
aan de beslissing in het college nict kenbaar is, vormen hiertegen wel
waarborgen, maar het is de vraag of deze voldoende zijn. Als het de
bedoeling is dat een afspiegeling van de opvattingen in de maat-
schappij wordt verkregen, doordat binnen het rechterlijk college me-
ningen tegenover elkaar worden gezet, werkt dat in de hand dat in-
dividucle rechters meer extreme standpunten innemen om zo door ge-
ven en nemen een compromis te kunnen bereiken. Voorts ontstaat het
gevaar van handjcklap: het standpunt over één controversieel onder-
werp wordt ingeruild tegen dat over een ander onderwerp.

Dit afspiegelingsmaodel is echter niet het enige mogelijke. Men kan het
ook als de rechterlijke taak zien om beslissingen te nemen dic door de

{rzg) Van Maarscveen, Een arrest, dat schoffeert, NJB 1988, p. 81g e.v. Verg. de reac-
ties in NJB 1688 op p. Ba1 en p. 1005 c.v.
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maatschappij worden gedragen of tenminste worden aanvaard als de
best mogelijke benadering van de consensus die op basis van redeli}-
ke argumenten over het betrokken probleem is te bereiken, Dan heeft
men personen nodig die heel goed zijn in het ontrafelen van argu-
menten €n in het meten van andermans meningen. Daar moet men
dan op selecteren. De te benoemen rechters moeten een zeer grondi-
ge kennis hebben van de rechtsnormen op zeer veel terreinen. Zij
moeten ook in staat zijn om de normen van het geldende recht bij te
stellen in verband met veranderende opvattingen in de maatschappij.

Het tweede model van de rechterlijke houding past beter in de Ne-
derlandse traditie. Een systeem van ‘controlled conflict’, zoals het
Amerikaanse constitutionele recht wel wordt beschreven, lijkt voor ons
land minder aangewezen.(124) Daarbij kan men wel opmerken dat het
nu ecenmaal zo is dat degene die de maatschappelijke opvattingen van
anderen meet, ook zelf aan die opvattingen iets toevoegt. Omdat per-
soonlijke opvattingen toch altijd een rol spelen, zo kan men zeggen, is
het maar beter om die persoonlijke opvattingen van te voren te ver-
disconteren en bij de benoemingen een rol te laten spelen.

Deze gedachtengang lijkt mij niet juist. Als men van een rechter ver-
wacht dat hij zijn persconlijke opvattingen uitschakelt, is het beter
hem ook maar het vertrouwen te geven dat hij dat doet. Dat ver-
trouwen zal de rechter niet in de waagschaal stellen, omdat hij alleen
een goed rechter is en aan kritiek ontkomt als hij zijn functie van on-
afhankelijk meter van andermans meningen goed vervult. In de juri-
dische wereld is degene die eigen stokpaardjes berijdt al snel verdacht.
Zijn opvatting wordt misschien wel mecegeteld, maar hij wordt mniet
meer serieus genomen als het gaat om de vaststelling van hetgeen
‘rechtens is’, tenzij hij het vermogen toont om afstand van de eigen
opvattingen te nemen. Dat mechanisme doet zijn werk wel; in com-
binatie met de hiervoor in paragraaf II.3 genoemde ‘checks’ op de
rechterlijke macht.

Als men daarover anders denkt, blijft de vraag of het verdiscontercn
van de eigen opvattingen van de rechter bij de benoemingen wel aan

politieke organen moet worden overgelaten. Het gevaar dreigt dan dat
er benoemingen plaatsvinden op grond van de wens het evenwicht

{124) Verg. Tribe, Constitutional law, 1988, p. 66.
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binnen het rechterlijk college in een bepaalde richting te verschuiven.
Dan is het middel erger dan de kwaal. Als tegenwicht zullen andere
rechters immers ook hun persoonlijke opvattingen in de schaal wer-
peiL.

Indien een verandering in de wijze van benceming zou plaatsvinden,
dan zou voorkomen moeten worden dat benoemingen een voorwerp
worden van politieke strijd. Daartoe zou een speciaal orgaan kunnen
worden ingesteld dat de hbenoemingen voorbereidt en als taak heeft te
waken voor een evenwichtige samenstelling van het rechterlijk colle-
ge voor zover dit met handhaving van de vereiste kwaliteit mogelijk
is. Dit orgaan zou dan op zijn beurt verantwoording kunnen afleggen
aan de volksvertegenwoordiging.(125}

Men zou deze taak ook kunnen toebedelen aan de Hoge Raad zelf.
Hij zou als orgaan periodick verantwoording aan de volksvericgen-
woordiging kunnen afleggen over zijn samenstelling, Enige informatie
over de persoonlijke achtergronden en opvattingen zou dan kunnen
worden verschaft, zonder dat de te verstrekken gegevens zijn terug te
voeren op individuele personen. De Tweede Kamer zou bij die gele-
genheid kunnen laten blijken welke wensen zij omtrent de samenstel-
ling heeft, zoals in het verleden ook wel is gebeurd.(126) Voorkomen
zou aldus worden dat de benoeming van een bepaalde raadsheer
voorwerp wordt van een politiek debat. De ontwikkeling kan meer ge-
leidelijk verlopen en zonder dat de volksvertegenwoordiging zich be-
hoeft tc verdiepen in de persoonlijke opvattingen en levenswijze van
¢én individuele persoon. De informatie die de volksvertegenwoordi-
ging daarover krijgt, zou beperkt kunnen blijven tot informatie over
de beroepsmatige achtergrond. Dit alles zou dan kunnen geschieden
onder de hestaande regeling van art. 118 Grondwet.

{125} Verg. de pleidooien voor de mstelling van een Raad voor de magistramur,
{128) Verg. Bruinsma, Van aanbeveling naar voordracht, NJB 158g, p. 1083 e.v.
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V DE ONAFHANKELI[RHEID VAN DE RECHTER EN ZIN
INFORMATIEVOORZIENING

1 Onafhankeliikheid

Om optimaal te kummen functoneren als een orgaan dat de stand van
de maatschappelijke discussie meet, zal de rechter uiteraard onafhan.
kelijk moeten zijn. Deze onathankelijkheid is in de wetgeving gewaar-
borgd en wordt nog versterkt door de eisen die krachtens art, 6
EVRM worden gesteld.(127)

Die enafhankelijkheid geldt dan echter voornameclijk de onafhanke-
lijkheid ten opzichte van de belangen van partijen. Dat de rechter on-
afhankelijk staat ten opzichte van zijn eigen opvattingen is even es-
senticel. Dat hij die opvattingen niet laat meewegen, is wezenhjk voor
de juiste vervulling van zijn taak om de stand van de maatschappclij-
ke discussie te meten en misschien nog meer voor het vertrouwen dat
in hem wordt gesteld. Dit geldt althans in een maatschappij die func-
tioneert als dc onze. Hoe de rechter zijn eigen geweten moet laten
meespelen in tijden van bezetting of dictatuur is een andere kweste.
Het gevaar dat cigen opvattingen in beslissingen doorwerken, is niet
heel groot. De in paragraaf I1.3 gencemde factoren waarborgen dit.
Aan de andere kant mag ook niet worden verheeld dat het inciden-
teel voorkomt, en het blijft van belang ertegen te waken,

Aanvaardt men de rechter als echte rechtsvormer, dan wordt van gro-
ter belang dat men het eens wordt over zijn wijze van rechtsvinding.
Sommige rechtsvindingstheorieén werken cen persoconlijke kleuring
van het rechterlijk oordeel in de hand. De leer van Scholten werd
hiervoor al genoemd. Ook de hermeneutiek, met zijn grote aandacht
voor de wijze waarop de rechter de feiten en het recht waameemt en
hewerkt, kan worden opgevat als ecn aansporing het persoonlijk oor-
deel meer gewicht toe te kennen. Beide rechtsvindingstheorietn sig-
naleren terecht dat cr altijd een persoonlijke appreciatie van recht en
feiten nodig is voor een beslissing en beogen deze te minimaliseren.
De persoonlijke beslissing van de rechter wordt echter zo centraal ge-
steld, dat deze theorieén licht kunnen worden misverstaan.

{127} Verg. HR 20 febroari 1991, NJ g1, 463 mant. ML5. over de gronden voor wraking
van de belastingrechter.
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Objectivering van de rechtsvinding wordt terecht vooropgesteld, Fen
rechter zal zich moeten blijven realiseren dat hij alleen het vertrou-
wen kan blijven behouden, indien hij zoveel mogelijk zoekt naar op
het te berechten geval toe te passen rechtsnormen. Die normen zijn
de neerslag van de al eeuwen voortdurende discussie over de optima-
le oplossing van maatschappelijke problemen. Het vereist soms veel
arbeid om die normen op te sporen. Het meten van maatschappelij-
ke opvattingen en het verzamelen van argumenten, indien de gelden-
de normen niet toerecikend zijn om het gegeven geval op te lossen of
indien deze een onbevredigend resultaat opleveren, is zo mogelijk nog
arbeidsintensiever. ‘In de maatschappij staan’ en ‘rechtsgevoel heb-
ben’ kunnen geen substtuut zijn voor deze arbeid.

2 D¢ informaticvoorziening van de rechter

De rechter zal zijn cnafhankelijkheid beter kunnen bewaren naar
mate hij meer objectieve aanknopingspunten heeft voor zijn beslissing.
Die objectieve aanknopingspunten moeten de rechter ook worden
aangereikt. De vaagheid van de normen, die zo nodig is om de rech-
ter niet te belemmeren bij het geven van maatschappelijk aanvaard-
bare beslissingen, heeft hier ook een keerzijde. Zijf maakt dat de juris-
prudentie de neiging vertoont casuistischer te worden en mocilijker
kan dienen als precedent in volgende gevallen. Van belang is daarom
dat rechtswetenschap en rechterlijke macht blijven trachten waar mo-
gelifk scherpe normen te ontwikkelen, die de rechter als richtsnoer
kunnen dienen. Die normen zullen wel eens te algemeen zijn of toch
blijken miet in overeenstermming te zijn met de stand van de maat-
schappelijke discussie, zodat zij in bepaalde gevallen niet kunnen wor-
den toegepast. Het moeten geen vaste en onveranderlijke waarden
zijn. Het ontwikkelen van voldoende scherpe normen blijft echter van
groot belang, omdat zij de rechter informatie geven over de stand van
de ratoncle maatschappelijke discussie. Bovendien geldt dat scherpe
normen een beter uitgangspunt zijn voor het voortzetten van de maat-
schappelijke discussic na de beslissing, dan cen uitsluitend met een

verwijzing naar de omstandigheden van het geval gemotiveerd cor-
deel.

Naarmate de rechtsvormende taak van de rechter toeneemt, is het ook
van groter belang dat de bestaande rechtsnormen toegankelijk zijn

voor de rechter en de justitiabelen. Het is nu niet het moment om
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over uitbreiding van overheidstaken te praten, maar men kan zich wel
afvragen of het systematiseren en toegankelijk houden van jurispre-
dentie en literatuur geheel aan de vrije markt, respectievelijk aan één
marktpartij, kan worden overgelaten. De discrepantie tussen de wijze
waarop wetgeving wordt gepubliceerd en de manier waarop jurispru-
dentie toegankelijk wordt gemaakt, schijnt soms wel erg groot.

Voorzover het gaat om beslissingen die niet op basis van bestaande
rechtsnormen alleen kunnen worden genomen, zal de rechter ook toe-
gang moeten hebben tot de opvattingen die in de maatschappij leven.
Alleen als hij die informatie verkrijgt, kan hij zijn functic van het me-
ten van de stand van de maatschappelijke discussie goed vervullen. De
wijze waarop de rechter informatie vergaart, is nog in veel opzichten
toegesneden op een rechter die mitshiitend door de wetgever gestelde
en door andere rechters uitgelegde normen toepast. Miskend wordt zo
echter dat de rechter zeer vaak de eerste is die ecn norm opstelt op
basis van de in de maatschappelijke discussie gewisselde argumenten
en de in de maatschappij levende rechtsovertuigingen.

Een eerste beletsel voor de rechterlifke informatievoorziening hijkt al
te zijn weggenomen, Het sub-judicebeginsel heeft zijn beste tijd ge-
had.(128) Achtergrond van dit beginsel was dat de onafhankchijke
rechter niet mocht worden beinvloed, vooral in strafzaken waar het
gevaar dreigde van publicke verontwaardiging waartegen de rechter
slechts met moeite zou zijn opgewassen. Thans lijkt dit gevaar voor
de aantasting van de onafhankelijkheid van de rechter minder groot.
Het helang dat de rechter kennis neemt van de opvattingen in de
maatschappij wordt in de rechwspraak erkend. Het EHRM heeft er
in het Sunday-Times arrest op gewezen dat ‘courts cannot operate in
a vacuum’.(12g) Meningsvorming over een maatschappelijk probleem
dat onder de rechter is, moet worden bevorderd. Met name de ap-
pél- en de cassatierechter kunnen profiteren van het debat over juri-
dische vragen die het onderwerp vormen van een procedure. Daar-
bij is het duidelijk dat de dan geuite, lang niet altijd even afgewogen
meningen niet de doorslag mogen geven, maar dat de rechter zijn

{r28) Mok in zijn conclusie voor het Harmonisatiewet-arrest, NJ 8g, 469; Giltay Veth,
De sub-judiceregel, 1980,
{12g) EHRM 26 april 1g7g, NJ 8o, 546.
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onafhankelijke positie moet bewaren. Deze meningen kunnen echter
wel een belangrijke indicatie vormen van de mate waarin ccn beslis-

sing in een controversieel geval in de maatschappij zal worden aan-
vaard.

Veel van de door de rechter te beslissen vragen geven geen aanleiding
tot een publick debat. Het betreft geregeld materie die alleen voor be-
paalde belangengrocpen werkelijk interessant is en niet de aandacht
van de media trekt. Met name in gevallen voor de beoordeling waar-
van technische kennis noodzakelijk is, heeft de rechter behoefte aan
meecr informatie.

De civiele procedure kent de mogelijkheid deskundigenbericht te be-
velen. Het deskundigenbericht kan, volgens recente rechtspraak van
de Hoge Raad, mede rechtsvragen betreffen.(130) De regeling van het
deskundigenbericht is thans ock in cassatie van toepassing,(131) Om-
dat juist de Hoge Raad vaak degene zal zijn die geroepen is dit soort
rechtsvragen te beantwoorden, is het wellicht denkbaar dat met tech-
nische materic verweven van deze mogelifkheid gebruik wordt ge-
maakt. Daarbij moet er wel op worden gelet dat de kosten van deze
deskundigen niet per definitie ten laste van partijen moeten worden
gebracht. Partijen zijn er immers in vele gevallen niet op uit om prin-
cipiéle rechtsvragen beslist te krijgen en het is ook niet aan hen toe te
rekenen dat over de oplossing van bepaalde rechtsvragen onzckerheid
bestaat. De maatschappij als geheel zou in principe degene moeten
zijn die de kosten van deze onzekerheid draagt.

De Hoge Raad heeft in een aantal gevallen een mogelijkheid benut
die dit bezwaar nict kent, Hij verzoekt dan aan het Openbaar Minis-
terie om in cen nadere conclusie bepaalde aspecten van de zaak na-
der te belichten.(132) Deze methode verdient wellicht vaker toepas-
sing, al beschikt ook het Openbaar Ministerie bij de Hoge Raad

slechts over beperkte mogelijkheden om informatic in te winnen,

De vraag is vervolgens of het ook toelaatbaar moet worden geacht,
dat belangengroepen de hoogste rechter direct op de hoogte stellen

{rgc] HR 2 februari 1ggo, NJ g1, 1 m.nt. J.LB.M.V.
{131} Zic art. 118 Rv.
{132} Verg. Veegens-Korthals Altes-Groen, Cassade, 168y, p. 279.
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van hun zienswijze. Indien men eenmaal aanvaardt dat ‘heinvlioeding’
van het rechtsoordeel van de hoogste rechter via de pers nuttig is, dan
is er weinig reden om een amicus curiae niet toe te staan, Hieraan
zijn echter wel praktische bezwaren verbonden. Vragen die rijzen zijn
of de hoogste rechter niet in bepaalde zaken expliciet de mogelijkheid
van interventies van belangengroepen zou moeten openen en of er in
de procedure geen waarborgen zouden moeten worden geschapen dat
alle betrokken belangen op deze wijze worden gehoord.

Op dit moment lijkt het beter de ontwikkeling op het gebied van ami-
cus curiae aan de rechter zelf over te laten. Procesrechtelijke beletse-
ien daartegen lijken er niet te zijn. Een procedure hiervoor kan na het
opdoen van enige ervaring mct dit instituut worden ontworpen. Van
belang is wel dat de rechter verantwoording aflegt van de niet open-
bare gegevens, waarvan hij gebruik maakt bij zijn beslissing, en dat
partijen de gelegenheid krijgen zich over deze gegevens uit te laten,
In de huidige cassatieprocedure is dat niet gewaarborgd.(133)

VI DE TERUGHOUDENDHEID VAN DE RECHTER
1 Inleiding

In paragraaf IL1 is gebleken dat in de gevallen waarin de rechter nu
al toetst aan hogere normen terughoudendheid in acht wordt geno-
men. Deze terughoudendheid is in alle constdtutionele rechtsstelsels te-
rug te vinden. Het EHRM kent de ‘margin of appreciation’.(134) Het
Amerikaanse constitutionele recht werkt met de doctrine van de u-
dicial restraint’.(135) De Hoge Raad heeft de vereiste terughoudend-
heid onder meer vastgclegd in het Landbouwvliegers-arrest.{136)

Bie terughoudendheid kan als basishouding niet worden gemist, Het
staatsrecht wijst de wetgever aan als de belangrijkste rechtsvormer. De
rechter dient in beginscl te beslissen conform de wet en het geldende
recht. Hijj is slechts degene die leemtes opvult, de wet actualiseert en

i133) Verg. art. 328 Rv,

{134) Zie paragraaf [T.1.b.
l135) Verg. Tribe, Constitutional law, 1988, p. 67 ev.
(136} HR 16 mei 1986, NJ 87, 251, m.nt. M.S.
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in uitzonderingsgevallen kleine verbeteringen aanbrengt. Hij is niet
degene die de leiding dient te nemen in het rechtsvormingsproces. Als
algemeen beginsel zegt terughoudendheid echter weinig. Bij ingrij-
pende beslissingen zal men al gauw de kritiek uiten dat de recheer on-
voldoende terughoudend is geweest, 1k zal proberen die terughou-
dendheid iets nader te omschrijven.

2 Terughoudendheid en beschikbare alternaticven

Terughoudendheid wordt vaak in verband gebracht met marginale
toetsing.(137) Indien de aan de rechter voorgelegde wettelijke maatre-
gel alle argumenten afwegende in redelifkheid niet zo had kunnen
worden genomen, dan kan de rechter ingrijpen. Marginale toetsing
kan goed worden ingepast in het hiervoor besproken beeld dat de
rechter de stand van de rationele maatschappelijke discussie meet.
Aan de rechter wordt een door de wetgever verrichte meting van de
stand van de maatschappelijke discussie voorgelegd. Om te kunnen in-
grijpen, zal de rechter werkelijk moeten kunnen zeggen dat zijn me-
ting de stand van de maatschappelijke discussie beter weergeeft. Dat
zal hij maar zelden kunnen. De wijze waarop argumenten worden af-
gewogen, zal in veel gevallen niet op ratonele gronden kunnen wor-
den verbeterd. De wetgever benadert de te bereiken consensus vaak
door een meerderheidsbeslissing. Het zal voor de rechter zelden aan-
toonbaar zijn dat zo'n meerderheidsbeslissing niet de juiste wijze is om
de naar consensus sirevende discussie af te breken,

Marginale toetsing is ecn beoordeling van de kwaliteit van de beocor-
deelde maatregel. Of een rechter zal mogen ingrijpen, hangt echter
mede af van de aanwezigheid van alternatieven voor de becordeelde
maatregel. De afweging die is gemaakt, kan moeilijk onredelijk wor-
den geacht, zonder dat er een andere maatregel is, die alle argumen-
ten voor en tegen gewogen, een betere kans maakt de deelnemers aan
de maatschappelijke discussie als redelijk te overtuigen. Heel veel wet-
geving komt op die grond al niet voor terzijdestelling in aanmerking.
Voor bijveorbeeld de normen die het opleggen van gevangenisstraf
mogelijk maken, is er, ondanks alle kritiek die men daarop kan heb-
ben, geen beter alternatief aanwijshaar.

{137) Zo: Wiarda, Drie typen van rechtsvinding, 1987, p. 115 e.v.
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De gedachte dat naar alternatieve maatregelen moet worden gekeken,
vindt men terug in het subsidiariteitsvereiste, zoals ontwikkeld in de
rechispraak van het Hof van Justitie op art. 36 EEG-Verdrag. Zij ligt
ook besloten in de eis van ‘noodzakelijkheid in een democratische sa-
menleving’ van art. 8-11 EVRM. In deze normen is de subsidiariteits-
cis echter een eis aan de wetgever: hij moet het niet kunnen doen op
een andere manier waaraan minder nadelen zijn verbonden. Het is
ook ecn eis die de rechter als rechisvormer aan zichzelf moet stellen:
kan het rechterlijk ingrijpen tot een oplossing leiden die de stand van
de rationele maatschappelijke discussie beter weergeeft? In andere ge-
vallen is buitenwerkingstelling van een wettelijke regel zinloos.

8 Andere indicaties voor rechterligh ingrijpen

Aan het voorafgaande zijn ook een aantal andere aanwijzingen te ont-
lenen voor het overwegen van rechterlijke bijstelling of correctie van
wettelijke normen. Met behulp van deze indicaties kan het zeer vage
criterium van rechterlijke terughoudendheid nog iets verder worden

ingevuld,

a. De rechter zal zijn terughoudendheid eerder kunnen laten varen,
indien de wettelijke bepaling dic in geschil is lang geleden tot stand is
gekomen. Dan zal immers eens te meer de vraag gerechtvaardigd zijn
of zij de actuele stand van de maatschappelijke discussie nog wel weer-
geeft en actualisering van de norm zal eerder noodzakelijk zijn.

5. QOok zal eerder de mogelijkheid bestaan voor rechterlijk ingrijpen,
indien de totstandkoming van de wettelijke bepaling laat zien dat de
discussie, die in het kader daarvan heeft plaatsgehad, niet ‘machtsvrij’
was. Indien de argumenten over en weer niet op een vrije manier zijn
gewogen, doch in de discussie elementen een rol hebben gespeeld die
niet in de besluitvorming over de norm zouden mogen meewegen, zo-
als een machtswoord van de regering, dan is de in het wetgevings-
proces ‘nagespeelde’ discussie immers niet zonder meer te vertrouwen
als meting van de stand van de rationele discussie in de maatschappij.

¢. Een volgende aanwijzing is dat het gaat om maatregelen waarbij
de wetgever zclf als partij is betrokken. Bij het toekennen of intrekken
van vermogensrechtelijke aanspraken van de burger op de overheid is
de wetgever partl]. Wetgeving is dan minder betrouwbaar als meting
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van de stand van de maatschappeljjke discussie. Het beginsel van toe-
gang tot een onafhankelijke rechter dat ten grondslag ligt aan art. 6
EVRM wordt dan bovendien van extra belang.(138)

d. Ecn indicatie voor het laten varen van terughoudendheid is ten-
slotte dat de te regelen materie nicuw is. Juist in geval van nieuw ter-
rein zal nog moeten worden gezocht naar de voorlopig juiste en bes-
te oplossing. Wellicht zijn nog niet alle argumenten bekend, De dis-
cussie moet nog op gang komen. De meningen zijn nog niet uitge-
kristalliscerd. De gevolgen van de maatregel in de praktijk kunnen nog
niet precies worden overzien. Een cerste meting van de stand van de
maatschappelijke discussic zal dan vaak onvolkomen zijn.

Op het eerste gezicht lijkt het wellicht of rechterlijk ingrijpen in vrij-
wel iedere situatie geindiceerd is. Dit is echter niet het geval. Veel wet-
geving, denk bijvoorbeeld aan wetgeving op sociaal-economisch ter-
rein, wordt jaar in jaar uit door de wetgever zelf geactualisecrd, De
maatschappelijke discussie wordt zeer intensief gevoerd en wetgeving
i8 dan een zecr betrouwbaar meetinstrument van de stand van de

maatschappelijke discussie.
4 Het everlaten van keuzes aan de welgever

Terughoudendheid is geboden bij het buiten toepassing laten van be-
staande wettelijke normen. Een andere vraag is in hoeverre terug-
houdendheid van de rechter gewenst is in die gevallen waarin de wet-
gever nog geen keuze voor de oplossing van een maatschappelijk pro-
bleem heeft gemaakt. In cen aantal gevallen hecft de Hoge Raad be-
slist dat een bepaalde wettelijke regel in strijd is met een
verdragsnorm. Aan deze strijdigheid werden echter geen consequen-
ties verbonden, omdat er verschillende mogelitkheden zijn om het be-
doelde probleem op te lossen op een manicr die wel verenigbaar zou
zijn met die norm.{13g)

Er is hier niet iets wezenlijk anders aan de hand dan dat er een leem-

(148) Verg. echter r.o. 3.7 van het Harmonisatewet-arrest (HR 14 april 198y, NJ 8g,
469). Het beroep van de LSVh op art. 6 EVRM sneuvelde ook in Straasburg.

{120) Bijv. HR 16 november 19go, NJ 91, 475 {Ontkenning vaderschap staznde huwe-
lijk.
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te in de wet overblijft, nadat men constateert dat de oude regel in
strijd komt met de hogere norm. In geval van een leemte in de wet
maakt de rechter veelvuldig voor de maatschappij zeer belangrijke
keuzes. Op basis van de zorgvuldigheidsnorm van art. 1401 BW {oud)
heeft de Hoge Raad bij zwijgen van de wetgever een heel stelsel van
aansprakelijkheidsnormen gevormd, Omdat de wetgever deze proble-
men niet kon of wilde oplossen, is controversiéle materie als het sta-
kingsrecht en euthanasic voorlopig door de rechter tot een oplossing
gebracht. Politick gevoelige kwesties als de mate van ontslaghescher-
ming en de normen voor alimentatic vinden voornamelijk in de recht-
spraak hun regeling. Deze ontwikkeling wordt weliswaar in de prak-
tijk aanvaard en als onafiwendbaar gezien, doch toch nog altijd als on-
wenselijk crvaren,

In de lijn van het hiervoor betoogde, ligt dat er geen bezwaar tegen
is dat de rechter deze leemten opvult. Rechterlijke rechtsvorming is
niet ondemocratisch. Rechterlijke rechtsvorming biedt de mogelijk-
heid van ecn gelcidelijke ontwikkeling. Het is een goede methode van
meting van de stand van de maatschappelijke discussie. Deze metho-
de kan vooral ock zijn diensten bewijzen op momenten dat die dis-
cussic nog onvoldoende is uitgekristalliscerd. Het is dan vaak politick
onmogelijk om tot wetgeving te komen. Dat wordt wel gezien als on-
macht van de politick, maar men kan het ook beschouwen als een zin-
nige taakverdeling. De rechter kan tastend en zoekend op zoek gaan
naar de juiste norm. Zijn voorlopige beslissing kan als katalysator die-
nen voor de maatschappelijke discussie. De wetgever kan van deze
kennis profiteren en een betere meting verrichter wanncer de discus-
ste verder is gevorderd.

Een op zichzelf al doorslaggevende reden voor het mogelijk achten
van rechterlijke rechtsvorming op dit soort terreinen, is dat er nu een-
maal geschillen op deze gebieden rijzen die moeten worden beslist.
Het Klinkt neutraal om de oplossing aan de wetgever over te laten,
maar dat is het in een geschil nooit. Het betekent dat de partij die in
de bestaande situatie ‘goed zit’ het gelijk aan zijn zijde krijgt. Dat is
cen toevallige omstandigheid, die niet in relatie staat tot de recht-
vaardigheid van die oplossing,

Eén en ander geldt ook voor de situatie die ontstaat, indicn een wets-
bepaling in strijd met een constitutionele norm blijkt te zijn. Daarbij
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kan het zo zijn dat zich meerdere, op het eerste gezicht min of meer
gelijkwaardige, mogelijkheden voordoen om het bedoelde maatschap-
pelijke probleem op te lossen. Een keuze door de rechter is ook dan
in beginsel gerechtvaardigd. Het voorlopige en soms zelfs experimen-
tele karakter van rechterlijke rechisvorming kan dan weer tot uiting
komen. Indien de wetgever, nadat de rechterlijke oplossing in de prak-
tijk is toegepast, deze rechterlijke oplossing niet langer wenst te aan-
vaarden, kan hij deze altijd door een andere vervangen.

Reden voor terughoudendheid bij het maken van een keuze kan er
wel zijn in gevallen waarin een wettelijke oplossing in zicht is.(140) Het
is dan niet wenselijk dat het wetgevingsproces wordt doorkruist. Deze
oplossing van afwachten dient echter zo min mogelijk te¢ worden toe-
gepast.{141) De betrokken partijen komen daardoor immers in een si-
tuatie te verkeren, waarvan op grond van strijd met de hogere norm
zeker is dat zij niet met het recht in overeenstemming is. Hun belan-
gen worden als het ware ten achtergesteld bij het belang dat geleide-
Yijk wordt gezocht naar cen juiste oplossing van het bewuste maat-
schappelijke probleem, en dat niet in korte tijd teveel verschillende op-
lossingen in opeenvolgende normen worden neergelegd. Dit behoort
slechts in uvitzonderingsgevallen te geschieden.

5 De polsstok van de rechler

De hiervoor bedoelde rechispraak waarin de Hoge Raad de keuze aan
de wetgever laat, wordt wel in verband gebracht met een andere re-
den voor het overlaten van rechtsvorming aan de wetgever, De rech-
ter heeft niet dezelfde mogelijkheden tot normstelling als de wetgever.
Hij kan bijvoorbeeld geen handhavingsapparaat of sancties instel-
len.{142) Dit hezwaar tegen rechterlijke rechtsvorming moet men ech-
ter goed onderscheiden van het bezwaar dat de rechter bepaalde po-
lideke keuzes zou moeten maken.

Op zichzelf is juist dat de rechter niet in staat is om een heel nieuw

(140) Verg. HR 12 oktober 1984, NJ 85, 230 m.nt. G {Natonaliteitsrecht).

(141} De lezer oordele: w.0. 20626 waarop de Hoge Raad heeft gewacht in HR 16 no-
vember 1990, NJ 91, 475 dateert van 4 juli 1988. Een voorontwerp werd al in 1681 ge-
publiceerd. Het laatste wetgevingsstuk is {stand december 1gg1) de MvA d.d. 5 juli 19g1.
(142) Verg. Koopmans, De polsstok van de rechter, Van Wijnbergen-bundel, 1979, p.
O £V,
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stuk regelgeving in zijn uitspraken neer te leggen, inclusief sancties,
een vergunningen- en ontheflingsstelsel en een controle-apparaat. De
rechter zal hier echter vrijwel nooit aan toe behoeven te komen. Zijn
taak is immers niet meer dan het bijstellen en actualiseren van nor-
men. Hij zal steeds nauw aansluiting zoeken bij de bestaande normen,
omdat die nu eenmaal in beginsel worden geacht de stand van de dis-
cussie juist weer te geven. In bijna alle gevallen waarin verdere rechts-
ontwikkeling door de rechter geboden is, zal inpassing in bestaande
wettelijke kaders daarom mogelijk zijn. Indien men de uitspraken van
de afgelopen jaren heziet waarin de Hoge Raad keuzes aan de wet-
gever overlaat, kan men niet aan de indruk ontkomen dat inpassing
in het bestaande recht mogelijk was geweest, doch dat het meer re-
verentie ten opzichte van de wetgever was, die de Hoge Raad tot te-
rughoudendheid deed besluiten.(143) Dit beeld wordt bevestigd door
vergelijking met rechtsgebieden waar de Hoge Raad wel keuzes heeft
gemaakt.{t44) De inhoud van de door de Hoge Raad bij deze gele-
genheden gestelde normen is wellicht voor discussie vatbaar, doch de
wijze waarop dc inpassing in het bestaande recht heeft plaatsgevon-
den moet men los daarvan zien. Aanwijzingen dat de spankracht van
rechterlijke rechtsvorming op dat punt is overschreden, zijn er niet.

Voorbeelden daarvan worden wel cens geput utt de Amerikaanse con-
stitutionele rechtspraak. Vaak wordt de rechtspraak over het opheiffen
van de rassenscheiding door middel van ‘busing’ als voorbeeld aan-
gehaald van rechterlijke rechtsvorming die te ver is doorgescho-
" tenu(145) Men kan zich echter afvragen of het hier gaat om de span-
kracht van rechterlijkc regelgeving, danwel om de spankracht van re-
gelgeving in het algemeen. Indien de bewuste normen wettelijke nor-
men waren geweest, zouden zij mnaar alle waarschijnlijkheid
soorigelijke uitvoeringsproblemen en weerstanden hebben opgeroe-
pen.

& Terughoudendheid en overheidsfinancién
Een onuitgesproken argiment tegen rechterlijke toetsing is dat het wel

(143) Bijv. HR 16 november 1ggo, NJ g1, 475.

(144) Verg. voor een overzicht van het door de Hoge Raad geschapen familierecht De
Langen, Preadvies N[V 1ggo, p. 8g e.v.; zie ook uitspraken als HR 2o februari 1gg1, NJ
o1, 464 m.nt. MLS. (wrakingsgronden).

(145) Koopmans, De polsstok van de rechter, Van Wijnbergen-bundel, 1979, p. 105.
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eens geld kan kosten. Toetsing zou een inbreuk kunnen betekenen op
de vrijheid van de overheid haar eigen financién in te richten op een
manier die haar goeddunkt. Dit is een probleem dat in het debat over
constitutionele toetsing bespreking verdient en niet aldus kan worden
afgedaan dat de rechter nu eenmaal ‘Het Recht’ toepast en dat de
wetgever zich daaraan heeft te houden.

Financiéle consequenties zal het toetsingrecht vooral daar hebben
waar de burger van de rechter aanspraken op uitkeringen krijgt 1oe-
gekend, die de wetgever hem wil onthouden. Duidelijk is dat dit niet
alleen maar kan gebeuren als uitvloeisel van het toetsingsrecht. Ook
de uitleg van wetsbepalingen door de rechter kan grote financiéle ge-
volgen hebben. Bedacht moet wel worden dat een rechterlijke uit-
spraak in de huidige constellatic zelden aanspraken voor bepaalde
groepen burgers zal creéren, dic voor onbepaalde tijd doorlopen.
Aanspraken van de burger op de overheid volgen, naar de huidige
stand van de rechtspraak, niet rechtstreeks uit enig grondrecht. Het
recht op bestaanszekerheid wordt bijvoorbeeld niet uitgelegd als in-
houdende een recht op cen minimum-uitkering. Andere sociale
grondrechten houden evenmin minimum-rechten in. Men kan niet
uitstuiten dat de rechtspraak zich hier verder ontwikkelt, maar indien
men veor ogen houdt dat sociaal-economische regelgeving bij uitstek
het terrein is waar de wetgever goede metingen verricht van de stand
van de rationcle maatschappelijke discussie, dan is bijzonder onwaar-
schijnhijk dat de rechter ooit zal kunnen zeggen dat een minimum-uit-
kering behoort tc worden toegekend die ligt boven het wettelijke ni-
veau.

Wat wel kan gebeuren, en wat ook al veelvuldig gebeurt, is dat de
rechter bepaalde gaten in de betrokken wetgeving opvult met behulp
van het gelijkheidsheginsel of door middel van wetsuitleg. Voorts zal
de rechter, indien men toetsing aan het rechtszekerheidsbeginsel zou
invocren, een zekere controle kunnen uitoefenen op de wijze waarop
uitkeringen worden beéindigd of verminderd. Deze beslissingen bein-
vioeden weliswaar de financigle positie van de overheid op korte ter-
mijn, maar op langere termijn kan de overheid steeds haar eigen be-
leid blijven bepalen. Het rechtszekerheidsbeginsel heeft naar zijn aard
slechts invloed op overgangsmaatregelen.

De positie van de overheid is nict anders dan die van een grotere on-
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derneming, die eveneens in beginsel vrij is haar eigen beleid te bepa-
len, doch rechtsverhoudingen met derden niet plotseling kan afbreken
en praktisch maar ook rechtens een zekere verplichting heeft werkne-
mers cn andere contractspartners gelifk te behandelen. Steeds meer
auteurs wijzen op de parallellen tussen het privaatrecht en het pu-
bliekrecht.{146} In het privaatrecht geldt enerzijds dat men zich in be-
ginsel nict op financicel onvermogen kan beroepen. Anderzijds geldt
dat normen zjjn ontwikkeld die een goede afweging mogelijk maken
tussen de belangen van degene wicns aanspraken worden beéindigd
en degene ten wiens laste die aanspraken kemen. Het is aannemelijk
dat die normen ook kunnen worden ontwikkeld voor de begindiging
van de relatie tussen de overheid en haar wederpartijen, in aanmer-
king nemende dat die wederpartijen vaak zwakkere groepen zijn die
enige cxtra bescherming behoeven als zij zich hebben ingesteld op de
wijze waarop de overheid zich in het verleden hun belangen heeft
aangetrokkemn.

Dec financiéle gevolgen van rechterlijke witspraken kunnen overigens
beperkt worden gehouden, indien de samenwerking tussen wetgever
cn rechier goed verloopt. Ecn alerte wetgever, prospective overruling
en beperking van de terugwerkende kracht van uitspraken kunnen
daartoe belangrijke middelen zijn. Preadviseur Koopmans gaat daar
nader op in.

VII CONTROLE VAN DE WETGEVER OP DE TOETSINGSRECHTER
1 Iniciding

In de discussie over constituticnele toetsing is tot nu toe weinig aan-
dacht besteed aan de keerzijde van het rechterlijke toetsingsrecht. Het
machtscvenwicht tussen wetgever en rechter, indien men in die ter-
men wil spreken, wordi mede bepaald door de mogelijkheden die de
wetgever heeft om beslissingen van de rechter over de inhoud van
constitutionele normen terzijde te stellen,

De gedachte dat de rechter slechts tot taak hecft absolute en onver-

{146} Verg. bijv. Huygen, Aansprakelijkbeid voor de overheid, graadmeter voar de ver-
houding tussen publick- en privaatrecht, 19g1.
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vreemdbare grondrechten te bewaken, lijkt niet meer adequaat als
omschrijving van het fenomeen van constitutionele toetsing. Alleen in
die naar mijn mening achterhaalde gedachte kan men verdedigen dat
de rechter het laatste woord heeft. Een rechter die op basis van con-
stitutionele normen wettelijke regels actualiseert en in uitzonderings-
gevatlen verbetert, moet echier ook weer kunnen worden gecorri-
geerd.

Een extra reden daarvoor is dat de wetgever zelf kan bepalen wan-
neer hij normen wijzigt, al komt hij daaraan niet steeds tijdig toe. De
rechter is echter volledig afhankelijk van de aan hem voorgelegde za-
ken om normen te kunnen aanpassen. Bereidheid tot het terugkomen
op de eigen eerdere uiispraken, zoals die duidelijk aanwezig is bij de
Hoge Raad, is dus niet voldoende om de flexibiliteit van het nor-
menstelsel te waarborgen.{147) De stand van de maatschappelijke dis-
cussie moet steeds weer opnieuw kunnen worden gemeten.

2 Huidige situatie

Zoals in paragraaf IL.5 bleek, bestaat er nu al een zekere wisselwer-
king tussen rechterlijke en wettelijke rechisvorming. Slechts in nitzon-
deringsgevallen leidt dit tot correctie van de door de rechter gevorm-
de regels, doch dit komt voor. Voor wat betreft veel van de in para-
graaf IL.1 besproken vormen van rechterliike rechtsvorming bestaat de
mogelijkheid van correctie door de wetgever zonder dat een speciale
procedure moet worden gevolgd, Rechtsregels die voortvloeien uit de
interpretatic van een wettelijke bepaling, uit de buitenwerkingstelling
daarvan, uit cen bepaalde toepassing van de redelijkheid en billijk-
heid, uit de toepassing van een hardheidsclausule, of uit een beslissing
over de onrechtmatigheid van een bepaalde wettelijke regel kunnen
door de wetgever zonder meer worden gewijzigd.

Leidt de rechter uit de Grondwet via interpretatie een bepaalde regel
af, dan bestaat de mogelijkheid van grondwetswijziging, al is dit cen

vrij moeizaam en soms langdurig proces.

Dc mogelijkheid van terzijdestelling door de wetgever van regels door
de rechter afgeleid uit verdragen is echter uiterst gering. Verdragen

(147} Zie bijv. HR 10 november 1680, NJ go, 628 m.nt. EAAL. en EAA.
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kunnen alleen door de verdragspartners gezamenlijk worden gewij-
zigd.(148] Het zal zelden voorkomen dat zulks gebeurt naar aanleiding
van rechtspraak over het verdrag. Meestal bestaat de mogelijkheid van
opzegging, maar opzegging is wel een erg sterk middel em de kracht
aan een rechterlijke uitspraak te ontnemen, omdat daarmee de bin-
ding aan het gechele verdrag komt te vervallen. Bovendien is opzeg-
ging van verdragen vaak alleen op bepaalde tjdstippen mogelijk.

Voor verdragen die binnen internationale organisaties tot stand ko-
men en voor besluiten van die internationale organisaties gelde dat
aanpassing door politicke organen icts gemakkelijker is. Van samen-
werking tussen EEG-wetgever en Hof van Justitie kan men wel spre-
ken, al lijkt de interactie tussen wetgever en rechter binnen de Ne-
derlandse rechtsorde intensiever.(14g)

Algemene rechtsheginselen worden in de rechtspraak ontwikkeld. De
Grondwet kent geen mechanisme tot aanpassing van algemene rechts-
beginsclen. Aangenomen moet echier worden dat de grondwetgever
de bevoegdheid heeft om expliciet te bepalen dat een bepaald alge-
mecn rechtsbeginsel niet geldt in de Nederlandse rechisorde of daar-
aan een bepaalde werking te ontnemen.(150)

Voor wat betreft het ongeschreven volkenrecht geldt dat de mogelijk-
heid van controle door politieke organen, evenals voor interpretaties
van verdragen, uitermate gering is.

3 Foventuele wijzigingen

Constitutioncle toetsing geschicdt vaak in controversiéle zaken. Een
meting van de stand van de maatschappelijke discussie door de wet-
gever wordt, indien men toctsing aan de Grondwet mogelijk maakt,
vervangen door een meting door de rechter, die daartoe aanknoopt
bij een grondwettelijke bepaling. De procedure van grondwetswijzi-
ging lijkt erg zwaar voor een correctie van rechterlijke rechtsvorming

{148) Zie art. 40 cn 41 Weens Verdragenverdrag.

(149) Verg. Koopmans, Rechierlijk activisme in Europecsrechtelijk perspectief, Mede-
delingen KNAW 198g, 52 no. 3, p. 33 ev.

(150; Anders Van Poclgeest, Toetsing van de wel aan de Grondwet in Nederland, Pre-
advies Ver. voor verg. van het recht van Belgi€ en Nederland, 1901, p. 24.
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door de wetgever, zeker als men bedenkt dat het hoogst zelden zal
voorkomen dat constitutionele rechten in de kern worden aangetast,
en dat het meestal zal gaan om de bepaling van de reikwijdte van die
rechten, waarover men sterk van mening kan verschillen. Het verdient
dus overweging om de procedure van grondwetswijziging te vereen-
voudigen.(151) Een speciale vereenvoudigde procedure zou mogelijk
kunnen worden gemaakt voor de terzijdestelling van normen als aan-
vaard in rechterlijke uitspraken, die in hoogste instantie zijn gewezen,
De procedure zou wel zwaarder moeten zijn dan die voor gewone
wetgeving. Gedacht zou kunnen worden aan een verenigde vergade-
ring van beide kamers der Staten-Generaal of een versterking van de
positic van de Raad van State in het wetgevingsproces.(152) Voor aan-
passing van het Statuut zijn soortgelijke mechanismen denkbaar, Of
men de procedure van grondwetswijziging voor deze gevallen minder
zwaar kan maken, hangt wel af van de wijze waarop de politicke or-
gancn met deze bevoegdheid zullen omgaan. Wordt het wijzigen van
de Grondwet onderdeel van een politiek spel waarin onvrede over de
rechterlijke uitspraak een doorslaggevende rol speelt, of zal men in
staat zijn om voldoende afstand te bewaren?

Een andere maogelijkheid, die beter in het huidige stelsel past en daar-
om aantrekkelijker lijkt, is dat men de regels voor grondwetswijziging
ongewljzigd laat en deze voar uitzonderingsgevallen achter de hand
houdt. Grondwetswijziging in verband met een bepaalde interpretatie
van cen grondrecht door de rechter zou in ieder geval geen taboe
moeten zijn. Voor het overige laat men de controle op de toetsende
rechter gestalte krijgen, doordat de wetgever een nicuwe wet aan-
neemt over dezelfde materie, In veruit de meeste gevallen zal de wet-
gever deze wet zo kunnen formuleren en toelichten dat geen recht-
streekse strijd ontstaat met de uitspraak van de rechter over de grond-
wetshepaling. De wetgever zal de oplossing in een iets andere richting
moeten zoeken of er blijk van kunnen geven dat hij bepaalde argu-
menten als door de rechter benadrukt, nu bij de totstandkoming van
de bepaling heeft laten meewcgen.

{151) Verg. de discussic daarover in de Ioop der tijden als beschreven door Akkermans,
De Grondwet, 198y, p. 1101 e,

{152) Verg. de in het verleden door staatscommissies gedane voorstellen {zic Akker-
mans, de Grondwet, 1687, p. 110z).
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Het verdient wel aanbeveling om de procedure van wetgeving voor
deze gevallen iets te veranderen. Indien duidelik is dat een bepaalde
wettelijke regel op gespannen voct zou kunnen staan met cen grond-
wettelijke bepaling, omdat dezelfde materie kort tevoren in constitu-
tionele rechtspraak aan de orde is geweest, zou een verzwaarde ad-
viesprocedure kunnen gelden, ¢en procedure waarin de minister van
Justitie mede verantwoordelijk wordt voor de nieuwe wet en/of een
procedure waarin deze controversiéle materie, bijvoorbeeld in het ka-
der van hoorzittingen, extra onder de aandacht van het publiek wordt
gebracht, opdat zowel voor het juridische forum als overigens in de
maatschappij een discussic met veldeende diepgang over deze mate-
rie plaatsvindt.

Veel zal daarbij athangen van de manier waarop de rechter vorm
geeft aan zijon beslissing. Indien de wettelijke bepaling buiten toepas-
sing wordt gelaten op grond van een zeer algemene regel! die it de
Grondwet wordt afgeleid, zal die algemene regel de wetgever in veel
toekomstige gevallen aan banden leggen. Indien de beslissing meer op
de omstandigheden van het geval wordt toegesneden, zal het voor de
wetgever gemakkelijker zijn om een wel met het grondrecht verenig-
bare oplossing te kiezen. Hicr is cchter wel een spanning aanwezig
met de in paragraaf V.2 besproken noodzaak om algemene normen
te ontwikkelen. De oplossing van dit probleem zal welliciit zo moeten
worden gevonden, dat de rechter weliswaar concrete normen tracht
te geven, doch de gelding daarvan tracht te beperken tot een bepaald
gebied van het recht. Hij, en dat geeft weer aan hoezeer het model
van toepassing van hogere normen is verouderd, zal dan subnormen
moeten trachten op te stellen en geen al te algemene regels moeten
‘afieiden’ uit de grondwetshepaling, waarvan de consequenties niet
vallen te overzien,

Samenwerking tussen wetgever en rechterlijke macht is in ieder geval
onontbeerifjk. Het conilictmodel waarin steeds maar wordt benadrukt
hoe de wetgever faalt en hoe de rechter zich met zaken des wetgevers
bemocit, is een heilloze weg. Wetgever en rechterlijke macht moeten
zich realiseren dat zij icder op eigen wijze bouwen aan hetzelfde
rechtssysteern en daarbij in grote mate hetzelfde doel nastreven. Zjj
doen er ook goed aan te blijven bedenken dat er nog andere wetge-
vers en rechters aan het systeem timmeren; het EHRM, de EEG-wet-
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gever en het Hof van Justitie bijvoorbeeld, en dat ook daarom allecn
samenwerking het motto kan zijjn en niet een strikte taakafbakening.

Dit samenwerkingsmodel brengt ook mee dat de wetgever, net als de
rechter, niet het allerlaatste woord dient te hebben. De rechter moet
de mogelijkheid behouden om ook wetgeving dic een reactie vormt op
cen eerdere rechterlijke vitspraak weer terzijde te stellen. De conver-
gentie die op moet treden, indien wetgever en rechter hun metingen
van de stand van de maatschappelijke discussie zorgvuldig verrichten,
zal de uiteindelijke oplossing moeten brengen.

Controle van politicke organen op constitutionele rechtspraak over
verdragshepalingen verdient in internationaal verband de aandacht.
De alom bepleite versterking van de democratie in internationale or-
ganisaties is ook om deze reden van belang. Binnen de Raad van Eu-
ropa is het mogelijk bepalingen vit het EVRM te wijzigen en daar zal
het wellicht in de toekomst wel eens toe moeten komen, indien de
rechtspraak van het EHRM in een bepaalde richting doorschiet. In
de wetgevende organen van de EG kan een verdragswijziging worden
voorbereid, indien een bepaling uit het EEG-Verdrag een uitleg zou
krijgen die uiteindelijk onaanvaardbare gevolgen heeft. Wil men rech-
terlijke rechtsvorming de ruimte kunnen geven, dan moet ook hierop
geen taboe rusten.

QOok in eigen land is een zekere mate van correctic door de wetgever
mogelijk. De rechitspraak van het EHRM, en ook die van de Hoge
Raad op het EVRM, pleegt zeer te worden toegesneden op het be-
rechte geval. Dit betekent dat de wetgever in veel gevalien voldoende
speelruimte zal hebben om, bij onverbindendheid van een wettelijke
bepaling, met een alternatief te komen dat niet rechtstreeks tegen de
constitutionele rechtspraak ingaat.

Vanwege het vage karakter van algemene rechtsbeginselen en de
moeilijke vaststelbaarheid van het ongeschreven volkenrecht zal voor
deze normen gelden dat a fordori aandacht nodig is voor de moge-
lijkheid om de rechter te corrigeren, Indien toetsing aan deze normen
wordt toegestaan dan zal, naast de mogeljkheid om met nieuwe wet-
geving t¢ komen die zich wel met deze normen verhoudt, ook de mo-
gelijkheid van wijziging van deze normen langs wetgevende weg mo-
gelijk moeten zijn,
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Voor algemene rechtsbeginselen geldt dat grondwetswijziging het ul-
timum remedium kan zijn. Voor het ongeschreven voikenrecht is de
manier waarop parlementaire conirole gestalte moet krijgen een nog
niet goed oploshaar probleem. De rechter zal daarom uiterst terug-
houdend moeten zijn bij eventuele toetsing aan het ongeschreven vol-
kenrecht. Dat de rechter hier feitelijk het laatste woord hceft is wel-
licht zelfs een doorslaggevende reden om toetsing aan het ongeschre-
ven volkenrecht voorlopig nief in te voeren.

VIII EEN APARTE TOETSINGSRECHTER?
1 Prevenlieve loetsing

Indien de rechter een verdergaande toetsingsbevoegdheid zon verkrij-
gen, rijst de vraag welk systeem van rechterlijke toetsing de voorkeur
verdient. Preadviseur Koopmans gaat hier dieper op in, Ik volsta met
enige opmerkingen die verband houden met het hiervoor geschetste
beeld van constitutionele toetsing,

Het in het Franse recht bestaande stelsel van preventieve toetsing lijkt
voor het Nederlandse rechtssysteem niet wenselijk. Vele vormen van
toetsing van wetgeving zijn wel aan de gewone rechter overgelaten en
het lijkt niet wel denkbaar dat toetsing aan het EVRM, of zelfs toe-
passing van de redelijkheid en billijkheid en interpretatie van wetshe-
palingen aan een semi-politiek orgaan als de Franse Conseil Const-
tutionnel zou kunnen worden opgedragen. T'oetsing bij voorbaat is op
zich zinvol cn geschiedt, zij het op niet-bindende wijze, door de Raad
van State. Zij moet echter haar complement vinden in toctsing van
wetgeving in de praktijk. Dit is in eerste plaats noodzakelijk omdat de
wetgeving ook moet worden toegepast op onvoorzicne gevallen (153)
In de tweede plaats moet het mogelijk zijn om in uitzonderingsgeval-
len de wettelijke regel nict toc tc passen ten faveure van een regel die
de stand van de maatschappelijke discussic op het moment van be-
slissen beter weergeefi,

{153} Stroink, De plaats van de rechier in het staatsbesiel, sogo, p. 2g e.v.; zo ook: Flin-
terman en De Winter, Een ‘Court-packing plan’ voor Nederland?, NJB rogo, p. 6zo.
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2 Geconcentreerde toetsing

In de recente literatuur over het toctsingsrecht is vaak voorgesteld om
één rechterlijk college, meestal wordt de Hoge Raad genoemd, met
de toetsing aan de Grondwet te belasten. Indien een lagere rechter te
maken zou krijgen met cen rechtsvraag dic de tocpassing of de uitleg
van de Grondwet betreft, zou deze vraag aan de Hoge Raad moeten
worden voorgelegd. De Hoge Raad zou dan deze rechtsvraag moeten
beantwoorden en daarna zou de procedure worden voortgezet.(154)

Deze oplossing biedt het voordeel van rechtszekerheid en rechtseen-
heid, Aan deze argumenten komt, naar mijn mening, geen beslissen-
de betekenis toe.(155) Dit geldt zeker indicn men deze stelt tegenover
de nadelen die aan geconcentreerde toetsing zijn verbonden.

Een praktisch nadeel is dat veel vragen over uitleg van de Grondwet
zullen rijzen in civiele of administratieve kort-gedingprocedures, Er
zal dus 6f moeten worden aanvaard dat de kort-gedingrechter wel
over vragen van uitleg van de Grondwet beslist 6f cr moet een zeer
snelle prejudiciéle verwijzingsprocedure bij de Hoge Raad komen. De
eerste oplossing doorbreekt het gekozen systcem van geconcentreerde
toetsing op fundamentele wijze. De tweede oplossing vergt veel van de
met de constitutionele toetsing te belasten rechter. De kans is aanwe-
zig dat cen beslissing over de uitleg van de Grondwet die binnen en-
kele dagen moet worden genomen niet geheel weloverwogen tot stand
komt. Mogelijkheden tot correctie zijn er dan niet meer. Hoewel
denkbaar is dat de toetsingsrechter in kort-gedingprocedures slechts
voorlopige cordelen zou geven, zou het in de prakiijk moeilijk zijn om
op zo’n voorlopig ocordeel terug te komen in een latere hodemproce-
dure. Daar komt bij dat dergelijkc voorlopige cordclen juist weer de
rechtsonzekerheid scheppen, die men met het systeem van geconcen-
treerde toetsing wilde vermijden.

Een voordeel van het huidige systeem is dat in cen procedurce over cen
belangrijke rechtsvraag een soort trial and error proces kan plaatsvin-

{154} Bijv. Hirsch Ballin en Van Houten, Toetsing van weigeving, Namens 198g, p. 19
[}

{155 Zo ook Hlinterman en ’e Winter, Een *Court-packing plan’ voor Nederland?,
NJB 1990, p. 628; verg. ook: Stroink, 1Je plaats van de rechter in het staatsbestel, 1990,
p. 28, Dolle in: Dolle/Engels, Constitutionele rechtspraak, p. 94 en hiervoor par. IL5.
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dem.(156) Een principi€le uitspraak van een kort-gedingrechter kan als
katalysator dienen voor de maatschappelijke discussie over een be-
paalde rechtsvraag. Soms is die vraag nicuw cn moet de maatschap-
pelijke discussie eigenlijk nog beginnen, In andere gevallen heeft er
wel al discussic over dit probleem plaatsgevonden, doch hetekent de
uitspraak dat de resultaten van deze discussic in de openbaarheid ko~
men. In een systeem met meerdere instanties kan de hoogste rechter
profitcren van al deze gegevens. Hij kan bezien of voor de nitspraak
van de lagere rechter een zekere mate van conscnsus kan worden ver-
worven cn onder meer op dic manicr tot cen beslissing komen die de
stand van de maatschappelijke discussie beter benadert.

Fen nadeel van geconcentreerde toetsing als voorgesteld is ook, dat
cen paar rechters dic nauw met elkaar verbonden zijn omdat zij in
hetzelfde rechterlijke college zitten, alle beslissingsbevoegdheid over
deze rechisvragen krijgen tocbedeeld. De kans dat persoonlijke op-
vattingen in zo'n situatic de doorslag gaan geven, is veel groter dan in
een systeem van diffuse toetsing. Fen eventueel in te voeren verlof
stelsel versterkt dit nog. Dit kan dan weer gevolgen hebben voor het
benoemingenbeleid.(157) Het vertrouwen in de rechterlijke macht kan
met name zo groot zijn, omdat het een vertrouwen Is in veel ver-
schillende naar clkaar luisterende en elkaar beinvioedende rechters en
rechterlijke colleges. Jedere vorm van specialisalie en concentratie bin-
nen de rechterlijke macht kan machtsvorming tot gevolg hebben cn
waar dat kan zonder hecl onpraktisch ie worden, moet dat worden
vermeden. Alles bijeen genomen, lijkt cen systcem met geconcen-
treerde toetsing niet wensclijk.

IX ToETSINGSNORMEN
1 Inleiding

In dit hoofdstuk zal worden onderzocht in hoeverre het wensclijk is
om bepaalde nermen toe te voegen aan het arsenaal van instrurnen-

{156) Flinterman en De Winter, Len ‘Court-packing plan’ voor Nederland?, NJB 1ggo,
p. Bzo.

157) Van Frp en Van Heliningen, Constitutionele toetsing: senaat en rechter geen con-
cwrventen, Openbaar bestuur 1gg1, p. 23.
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ten waarover de rechter reeds beschikt om een wettelijke oplossing ter-
zijde te stellen. Als achtergrond voor deze beschouwingen zal het al-
gemene beeld dienen dat in de vorige hoofdstukken over de verhou-
ding tussen wetgever en rechter is uitgewerkt, Het nu volgende hoofd-
stuk is echter vooral een meting van de stand van de maatschappelij-
ke discussic, zodat meer dan in de voorafgaande hoofdstukken zal
worden verwezen naar literatuur en hier en daar aan rechtsvergelij-
king zal worden gedaan,

2 Grondwet en Statuus

a. Klassicke grondrechien. Voor wat betreft de klassieke grondrechten op-
genomen in de art, 1 tot en met 18, 1g lid g en 23 Grondwet is het
moeilijk verdedighaar om het toetsingsverbod tc handhaven, Deze
grondrechten zijn vergelijkbaar met de grondrechten die worden be-
schermd door internationale verdragen. De grote meerderheid van de
schrijvers acht het met name om die reden niet langer aanvaardbaar
om het toetsingsverbod te handhaven.(158}

Men realisere zich daarbij wel dat toetsing aan de klassicke grond-
rechten uit de Grondwet weinig praktische consequenties zal hebben,
De rechtspraak op het EVRM en op het [IVBPR laat immers zien dat
aan door deze verdragen beschermde rechten ecn zeer ruime inter-
pretatic wordt gegeven, Het is onwaarschijnlijk dat de overeenkom-
stige grondwettelijke bepalingen nog ruimer zullen kunnen worden
uitgelegd. Ecn aantal bepalingen uit hoofdstuk I lijken de rechter ech-
ter wel enige extra ruimte te bieden.(15g)

Wel geldt voor een aantal klassieke grondrechten uit de Grondwet dat
beperkingen daarvan alleen aan het formele eriterium zijn gebonden,
dat deze bij formele of materiéle wet zijn voorzien.(160} De rechter zal
dus in deze gevallen met de Grondwet nicts tegen de formele wet kun-
nen beginnen. Dit zou slechts anders zijn indien de omstandigheid dat
toetsing van formele wetgeving aan de Grondwet wordt tocgestaan,
aanleiding zou zijn tot jurisprudentie waarin de grondrechtsbeperkin-
gen ook inhoudehijk worden getoetst.

{138) Zie echter: Dalle in Délle/Engels, Constitutionele rechtspraak, p. 70 e.v.
(159) Verg. art. 2, 3, 4, 3, 6 lid 2, 11, 12, 18, 1g lid § en 23,
(160) Art. 2, 4, 6, 7, 9, 10, 11, 12, 1%, 15 lid 1, 17, 19 lid 3 en 25 lid 2.

150



Het Statunt bevat alleen in art. 43 ecn bepaling die men eventueel als
cen klassick grondrecht zou kunnen beschouwcn. Het daar necrge-
legde rechtszekerheidsheginsel zou, indien toetsing daaraan mogelijk
werd, cen verrijking van het constitutionele recht betekenen, zoals in
paragraaf [X.3.e nog ter sprake zal komen. Van toetsing aan het
rechtszekerheidsheginsel via het Statuut is het nadeel dat zij bij Rijks-
wet zal moeten worden ingevoerd, en dan voor het gehele Konink-
rijk.(161) Voor de Nederlandse Antillen ¢n Aruba zou dit wel eens vér-
strekkende consequentics kunnen hebben, aangezien wetgeving met
terugwerkende kracht daar regelmatig voerkomt en ook in gevallen
waarin zulks naar de hicr erkende maatstaven strijdig zou zijn met het
rechiszekerheidsbeginsel.(162)

Lijkt in Nederland de overheersende mening dat de internationale
rechtsorde voorgaat boven de nationale, zoals in art. g1 lid 3§ Grond-
wet ook expliciet is crkend, zowel het Duitse als het Amerikaanse recht
kent de mogelijkheid van toetsing van verdragen aan de constitutie.
Art, 59 lid 2 Grundgesetz bepaalt dat een goedkeuringswet noodza-
kelijk 13 voor het sluiten van een verdrag. Deze wet is aan controle
door het Bundesverfassungsgericht onderworpen.(16g} Het Ameri-
kaanse Supreme Court heschouwt verdragen en wetgeving door het
Congres als van gelijke rang en neemt aan dat ook verdragen kunnen
worden getoctst aan de Constitution.{164)

Toetsing door de rechter van verdragen aan klassicke grondrechten
uit de Grondwet vindt men in Nederland echter niet bepleit. Deze
toetsing zou vooral van belang kunnen zijn in verband met de eis van
art. g1 lid 3 Grondwet, dat zegt dat verdragen die afwijken van de
Grondwet alleen met tweederde meerderheid in de Ferste en de
Tweede Kamer kunnen worden goedgekeurd. Bij de bespreking van
de institutionele bepalingen uit de Grondwet kom ik op dit artikel te-
rug.

b. Seciale grondrechien. Voor wat bewreft de wenselijkheid van woewsing

(161} Art. 49 Statuut.

(162) Zie: Bongenaar, Toetsing aan het Statuut, NJB 1988, p. 1310 e.v.

{164) Badura, Staatsrecht, 1486, p. 264, Seidl-Hohenveldern, Vélkerrecht, 1987, p. 67
en 142,

(184) Tribe, Constitutional Law, 1488, p. 225 ev,
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aan sociale grondrechten is de literatuur beperkt.(165) Een veel ge-
hoorde opvatting is dat de sociale grondrechten, zoals opgenomen in
de art. 19 tot en met 29, ccn programmatisch karakter hebben.(166)
Zij verplichten de overheid tot optreden op een bepaald terrein, zon-
der maatstaven voor dat optreden te geven. Alkema cn Viemminx
hebben voorgesteld om toetsing te doen plaatsvinden via het discri-
minaticverbod.(167) Op terreinen dic worden bestrcken deor sociale
grondrechten zal minder snel moeten worden aangenomen dat een
rechtvaardiging voor ongelijke behandeling bestaat, zo betogen zij.
Ecn andere opvatting is dat sociale grondrechten cen harde kern be-
vatten, welke wel door de rechter als rechtsnorm kan worden toege-
past.[168) '

Sociale grondrechten komen ook voor in internationale verdragen. Bij
cen beroep op deze verdragsbepalingen pleegt de rechter van geval
ot geval na te gaan of de bepaling rechistreckse werking bezit, maar
de rechter is daarbij zeer terughoudend.(16g) In de rechtspraak komt
wel tot uiting dat het onderscheid klassick-sociaal grondrecht in de
praktijk niet gemakkelijk te maken is.(170)

Het hgt voor de hand om ogk voor wat betreft de grondwettelijke so-
ciale grondrechten de verdere rechtsontwikkeling aan de rechter over
te laten. De sociale grondrechten uit de Grondwet zijn over het alge-
meen minder concreet en verstrekkend dan die uit internationale ver-
dragen, zodat niet behoeft te worden gevreesd voor een snelle en in-
grijpende verandering in dc resultaten waartoe de rechtspraak
komt.(r71] Hoewel op dit moment van de meeste in de Grondwet ge-
formuleerde sociale grondrechten moeilijk valt in te zien hoe zij tot

{165; Vour is Van de Luytgaarden, dic zclfi met invoering van tocising aan sociale
grondrechten: wil beginnen: 1v0 19g0, p. 247. Tegen: {implicict) Kortmanon, Constitu-
tonecl recht, 1990, p. 435

(166) Verg. Hennga, Sociale grondrechten, 198g, p. 143 ew.

(167) Alkema, De internationale sociale rechten en het Nederlands recht, in bundel:
Het ESH, 1982, p. 34 e.v.; Vlemminx, De wisscl tussen wetgeving en willekeur, NTB
19y, p. 200 e.v.; verg, Heringa, Sociale grondrechten, 198y, p. ato ev.

{168) Verg. Heninga, 8ociale grondrechten, 1989, p. 143 e.v.

{16y} Verg. Jacobs, Preadvies Ver. voor Arbeidsrecht 1985; Heringa, Sociale grond-
rechten, 168, p. 243 e,

[170) Verg. cok Van der Pot-Donner-Prakke, 1989, p. 350 ex.

{171) Heringa, Sociale grondrechten, 1g8g, p. 320 c.v. Als nitzondering noemt hij urt.
23 Girondwet, maar dat wordt meestal onder de klassicke grondrechten gerangschikt.
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rechtens afdwingbare aanspraken zouden kumnnen leiden, kan nict
worden uitgesloten dat zulks in de toekormst wel het geval zal zijn. De
rationele argumentatie en de op grond daarvan te bereiken consensus
kunnen zich ontwikkelen. Dit kan betekenen dat de rechter op cen ge-
geven moment aan de rationele maatschappelijke discussie criteria
kan ontlenen om de sociale grondrechten inhoud te geven. Voorlopig
lijk{ het ook daarom moeilijk denkbaar dat dit tot rechterlijk ingrijpen
zal leiden, omdat de wetgever zich zeer intensief met de door deze
rechten beschermde materie bezighoudt en de kans daarom klein is
dat actualisering van de hier geldende normen door de rechter nood-
zakelijk of gewenst wordt.(r72)

¢. Institutionele bepalingen. De Grondwet kent vele hepalingen over de
staatsorganen, hun taken, en bun benoeming en ontslag (art. 24 tot en
mct 8o, 116 tot en met 11g cn 123 tot en met 136). Daarnaast zijn er
in de Grondwet bepalingen die het wetgevingsproces regelen (art. 73
en 81 tot en met 8§8) en de totstandkeming van verdragen (art. g1 en
g2). Voorts kent de Grondwet een aantal wetgevingsopdrachten, die
gedeeltelijk weer op de inrichting van de staatsorganen zien {(bijvoor-
beeld art. 74 hd 5, 75, 77 Uid 4 en 78) en gedeeltelijk op de betrekkin-
gen tussen burger en overheid en tussen burgers onderling (bijvoor-
beeld art. 98 lid 3, 104 en 107). Al deze regels worden wel onder-
scheiden van de bepalingen die grondrechten aan de burger toeken-
nen door deze institutionele bepalingen te nocmen. Dit is cen niet
geheel vast omlijnd begrip en dat geldt a fortiori voor de poging die
ik ondernam om deze categoric onder te verdclen.

Veel van deze regels worden slechts in beperkie mate door het toet-
singsverbod van art. 120 Grondwet bestreken. Bepalingen over bij-
voorbeeld de samenstelling van organen zullen alleen dan met het
toetsingsverbod te maken krijgen, indien bij wet van de grondwette-
lijke regeling zou worden afgeweken. In het andere geval zijn zij voor
toepassing door de rechter ook nu al vatbaar.

Er lijkt weinig reden om voar wat betreft de bepalingen aver de staats-
organen een uitzondering te maken op het toetsingsverbod. Bij deze
bepalingen 18 wel van belang dat aannemelijk is dat niet iedere bur-

{r72) Zie hiervoor paragraaf VLs.
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ger het recht heeft zich daarop te beroepen.(r73) Alleen de bewuste
organen zelf, de personen die voor benoeming in aanmerking komen
en andere direct bij de toepassing van deze bepakingen betrokkenen,
plegen in andere constitutionele stelsels ontvankelijk te zijn in klach-
ten over de toepassing daarvan. In de Duitse constitutie is bijvoor-
beeld een aparte bepaling opgenomen over de zogenaamde ‘Or-
ganstreitigkeit’. Art. g3 Grundgesctz bepaalt dat het Bundesverfas-
sungsgericht beslist over de uitleg van de grondwet op het gebied van
geschillen over de omvang van de rechten en verplichtingen van een
orgaan van de bond of een andere betrokkene, aan wie door de
grondwet of in het reglement van één van die organen eigen rechten
zijn toegekend. Het Bundesverfassungsgericht kent ook politieke par-
tijen het recht toe zich op deze bepalingen te beroepen, maar daar
houdt de kring van belanghebbenden op.(174)

De bepalingen over het wetgevingspreces vallen volgens het Van den
Bergh-arrest onder het toetsingsverbod van art. 120 Grondwet.(175)
Deze bepalingen hebben twee kanten, Zij gaan mede over de wijze
waarop de verschillende staatsorganen met elkaar samenwerken. Het
ligt daarom voor de hand om dcze staatsorganen de bevoegdheid toe
te kennen om voor de rechier naleving van deze bepalingen te vra-
gen. Het tweede probleem betreft de geldigheid van een wettclijke
maatregel, die niet op de grondwettelijke wijze is tot stand gekomen.

De regels over de totstandkoming van wetgeving concretiseren de pro-
cedure waarlangs de stand van het debat over de inrichting van de
maatschappij in wettelijke regels wordt vastgelegd. De burger heeft er
belang bij dat alléén op die zorgvuldige wijze tot stand gekomen wet-
telijke regels op hem worden toegepast. Anderzijds is er het belang dat
het wetgevingsproces voortvarend verloopt. Indien wetten lange tijd
wegens formele gebreken aantastbaar zouden zijn, zou dit extra
rechtsonzekerheid opleveren. Toetsing aan deze formele bepalingen
heeft voorts het nadeel dat zij licht kan ontaarden in cen politick
strijdmiddel, terwijl het in vele gevallen zo zal zijn dat de besluitvor-
ming nict anders zou zijn vitgevallen, indien de betrokken formele be-

(173} Verg. Van Poclpeest, Toetsing van de wet aan de Grondwet in Nederland, Pre-
advies Ver. voor verg. studie van het recht van Belgié en Nederland, 1gg1, p. 27.

(174) Badura, Staatsrecht, 1986, p. 476 e.v.

{175) HR 27 junuari 1961, NJ 69, 248.
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paling wel zou zijn nageleefd. Daar komt nog bij dat de behoefte aan
toetsing aan deze formele bepalingen niet groot lijkt. Over het alge-
mecn wordt de wetgevingsprocedure zorgvuldig nageleefd en slechts
in een enkel geval is er twijfel of zulks wel is geschied. Een regeling
waarbij deze geschillen door de rechter worden beslist zonder dat de
geldigheid van de resulterende wetgeving daaronder ljdt, lijkt daar-
om voorlopig voldoende, De rechterlijke ‘verklaring voor recht’ zal
ook gezag kunnen hebber, zonder dat daaraan een sanctie is verbon-
den.

Stroink heeft betoogd dat juist ook 10etsing aan de formele bepalin-
gen noodzakelijk is.(1'76) Hem kan naast het bovenstaande worden te-
gengeworpen dat de rechter bij het verrichten van een materiéle toet-
sing tevens rekening kan houden met cventuele formele gebreken bij
de totstandkoming van de wet. Indien de procedureregels niet zijn na-
geleefd, dan is dat een aanwijzing, dat de meting van de stand van de
discussie over de redelijke argumenten voor en tegen een wettelijke
hepaling, niet onder optimale omstandigheden heeft plaatsgevonden.
Dat betekent weer dat de rechter in deze gevallen wellicht eerder tot
het oordeel zal komen, dat de stand van de maatschappelijke discus-
sic anders gemeten dient te worden. Ecn dergelijke indirecte toetsing
aan dit soort formele regels is door de Hoge Raad reeds aanvaard op
het gebied van de toetsing van lagere wetgeving aan algemene rechis-
beginselen, In dc volgende paragraaf kem ik daarop terug.

Voor wat betreft de bepalingen over de totstandkorning van verdra-
gen is art. g1 lid 3 Grondwet van belang: het sluiten van cen verdrag
dat strijdt met de Grondwet dient te worden goedgekeurd doar een
tweederde meerderheid in beide Kamers van de Staten-Generaal, De
bepaling is mede als een institutionele bepaling te beschouwen, zodat
in beginsel alleen de direct belanghebbenden naleving daarvan beho-
ren te kunnen vorderen, Voor wat betreft de geldigheid van de ver-
dragsbepaling kan men dan vervolgens een onderscheid maken, Voor
zover de verdragsbepaling cen inbreuk maakt op de institutionele be-
palingen uit dec Grondwet, lijkt een vordering tot naleving door de di-
rect betrokken staatsorgancn voldoende. Voor zover de verdragsbe-
paling strijdig is met een grondrecht zou aansluitend hij het vooraf-
gaande kunnen worden aangenomen dat de verdragsbepaling wel

{136} Stroink, De plaats van de rechter in het staatsbestel, 19go, p. 26.
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toetshaar is, maar dat het enkele feit dat in strijd met art. gt Iid 3
Grondwet is gehandeld, de bepaling nog nict onverbindend maakt,
Een belangenafweging zoals die ook in het geval van strijdigheid van
verdragen onderling plaatsvindt, zou hier de oplossing kunnen bieden.
Ook hicr geldt immers dat het niet voldaan zijn aan de institutionele
regel van art. g1 lid § nog niets zegt over de inhoudelijke aanvaard-
baarheid van de verdragsregel.

Ecn laatste categoric betreft de wetgevingsopdrachten die de Grond-
wet in vele artikelen geeft. Deze bepalingen zijn in hun huidige inter-
pretatie slechts opdrachten aan de wetgever om een regeling te tref-
fen op een bepaald gebied, zonder inhoudelijke maatstaven te geven
waaraan die regeling dient te voldoen. Zij dienen thans vooral als be-
scherming tegen andere overheidsorganen die zich met deze gebieden
niet mogen inlaten.(r77) Verdere rechtsontwikkeling, die op dezc ge-
bieden niet snel is te verwachten, zal hier wellicht aan de rechter kun-
nen worden overgelaten.

3 Alpemene rechisbeginselen

a. Ouerzicht argumenten. De argumenten voor en tegen toetsing aan al-
gemcne rechisbeginselen zijn in principe dezelfde als die met betrek-
king tot toetsing van wetgeving aan klassiekc grondrechten. Een extra
argument tegen toetsing aan algemecne rechtsbeginsclen is echter dat
deze beginselen vaag en speculatief zijn.(178) Algemene rechtsbegin-
selen zouden geen rechtstreeks toepasbare regels bevatten, doch in het
kader van een beroep daarop zou steeds een afweging van belangen
nodig zijn. Dic belangenafweging wil men niet aan de rechier overla-

ten.(17g)

Op zichzelf is juist dat in het kader van de toepassing van algemene
rechtsbeginselen een belangenafweging plaatsvindt. Zoals hicrvoor is
uiteengezet, is dat nict wezenlijk anders bij de klassieke grondrechten
en de andere instrumenten via welke reeds toetsing mogelijk is. Al
deze instrumenten bicden een zeer ruim kader voor de rechterlijke

{177} Van der Pot-Donner-Prakke, 1989, p. 570.
{178) Mok, conclusic voor het Harmonisatiewet-arrest, NJ 8g, 46¢, onder 4.3.
{170} Van Buuren, Preadvies NJV 1987, p. 56.
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rechtsvorming, Dat een norm vaag is, lijkt niet langer een argument
om rechterlijke toctsing daaraan uit te sluiten.

Sinds 1686 is enige ervaring opgedaan met de toetsing van lagere wet-
geving aan algemene rechisbeginsclen en deze ervaring is nict nega-
tief. Gezien het feit dat formele wetgeving steeds meer kaderwetgeving
is en de werkehjke normen vaak zijn te vinden in lagere wetgeving,
behoeft ook niet te worden gevreesd dat toetsing van formele wetten
aan algemene rechtsbeginselen ineens tot veranderingen zal leiden.
Die toctsing dient te worden aanvaard. kk werk dit hierna verder uit.

b. Rechisvergelyking. In rechtsstelsels die constitutionele toetsing kennen,
blijkt behoefte te bestaan aan bepaalde algemene rechtsbeginselen ter
aanvulling op de in de grondwet gecodificeerde rechten. Constitutio-
nele rechters achten deze rechisbeginselen als onderdeel van de con-
stitudonele rechtsorde in de bepalingen vanr de grondwet begrepen of
Iciden deze af uit bepalingen dic daarvoor maar zcer weinig aankno-

pingspunten bieden.

Het Europese Hof van Justitie heeft een aantal algemene rechtsbe-
ginselen afgeleid uit art. 179 EEG-Verdrag. In de verwijzing naar de
‘rule of law’ van dit artikel leest het Hof beginselen als het rechtsze-
kerheidsbeginsel, het gelijkheidsbeginsel en het evenrcdigheidshegin-
sel.(1Bo) Algemene rechtsbeginselen ontleent het Hof soms aan het
recht van de Lidstaten, zoals ook de grondrechten van het EVRM in
het EEG-recht geincorporeerd worden geacht als rechten die aan de
nationale rechtsordes van de Lidstaten gemeenschappelijk zijn. In an-
dere gevallen aanvaardt het Hof deze beginselen zonder uitdrukkelij-
ke verwijzing naar het recht der Lidstaten.(181)

In dc rechispraak van het Bundesverfassungsgericht komen deze
rechisbeginselen eveneens terug. Art. 20 lid 3 Grundgesetz zegt dat de
wetgeving aan ‘die verfassungsmiissige Ordnung’ gebonden is. Uit
deze bepaling wordt bijvoorbecld cen verbod van terugwerkende
kracht afgeleid, dat ook bescherming van gerechivaardigd vertrouwen
meebrengt en nagenoeg dezelfde inhoud heeft als bij ons het rechts-

{180} Schermers-Waelbroeck, Judicial prowection in the European Communities, 1987,
p. 28 ev. en 33 e Bleckmann, Furoparecht, 1ggo, p. 138 e,
i181) Bleckmann, Furoparecht 1990, p. 142 ev,
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zckerheidsheginsel {182) Art. 2 lid 1 Grundgesetz kent het recht op een
vrije ontplooiing van de persoonlijkheid. Dit grondrecht wordt door
het Bundesverfassungsgericht als een ‘Auffangerundrecht’ pechantcerd.
Er wordt onder meer een beginsel van proportonaliteit uit afge-
leid.(18g)} Daarnaast brengt art, 2 lid 1 Grundgesetz in samenhang met
art. 12 lid 1 Grundgesetz, dat de vrijheid van beroepsuitocfening waar-
borgt, een algemeen beginsel van economische vrijheid mede.(184] Be-
perkingen van deze rechten worden toegestaan, doch de wetgever is
hier aan controle door het Bundesverfassungsgericht onderwor-

pen.{185)

In het Amerikaanse recht functioneert de ‘due process’ regel als een
algemeen vangnet. Op grond van deze bepaling wordt het individu
vooral bescherming verleend tegen een willekeurige aantasting van
zijn belangen zonder dat hij voldoende in de gelegenheid is gesteld
om zijn belangen te doen horen door de competente overheidsorga-
nen. Deze bescherming wordt echter incidentect opgerekt op een wij-
ze die doet denken aan een toets op willekeurig handelen.(186)

Het Franse constitutionele recht maakt een zeer snelle ontwikkeling
door. In 1958 is de Conseil Constitutionnel ingesteld met de¢ bedoe-
ling de institutionele bepalingen uit de grondwet te bewaken. In de
Franse grondwet is geen grondrechtencatalogus opgenomen, doch al-
leen het gelijkheidsbeginsel {art. 1), de individuele vrijheid {art. 66) en
bepaalde politicke rechten. De Conseil Constitutionnel heeft echter de
verwijzing in de préambule naar de rechten van de mens als be-
schermd door de ‘Déclaration de 1789’ en door de Préambule van de
grondwet van 1946 aangegrepen om wetgeving te gaan toetscn aan
grondrechten. De Conseil Constitutionnel toetst in dat kader ook aan
algemene rechtsbeginselen, die erkend moeten zijn In de wetgeving
van de Republiek.(187) Deze toetsingsbevoegdheid moet men in sa-

(182) Zie: Fiedler, Neuorientierung der Verfassungsrechtsprechung zum Rickwir-
kungsverbot und zum Vertrauensschutz, NJW 1988, p. 1624 e.v.

{183) Badura, Staatsrecht, 1986, p. 160 c.v.

{184) Badura, Staatsrecht, 1986, p. 138.

{185; Verg. Badura, Staatsrecht, 1986, p. 161.

{186} Fen voorhecld is de toetsing van de aansprakelijkheid van de werkgever voor door
de werknemer pepleegde fraude in Pacific Mat. Life Tos. Co. vs. Haslip Il $.Ct. 1032
(1991}

{187) Luchaire, La protection constitutionnelle des droits et des libertés, 1987, p. 20 ev.
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menhang zien met de bescherming tegen wetgevende maatregeien op
grond van onrechtmatige daad, die in Frankrijk verder is ontwikkeld
dan in Nederland (188}

¢. Een open stelsel van toetsingsnormen?. In rechtsstelsels die constitutione-
le toctsing kennen, ziet men dus een ontwikkeling naar een steeds
opener stelsel van toetsingsnormen, Naast de expliciet in de constitu-
tic genoemde, vrij concrete, grondrechten blijkt de rechter behocefte te
hebben aan nog vagere normen, die hem in staat stellen om wettelij-
ke bepalingen op algemene rationaliteit te toetsen. De rechter heeft
deze algemene bepalingen echter zelden nodig en maakt daarvan zeer
terughoudend gebruik.

De mogelijkheid om het constitutionele stelsel te doen uitgroeien naar
een open systeem van toctsingsnormen past ock in de ontwikkeling
van het Nederlandse recht. Zoals hiervoor onder IIT betoogd, is het
de rechter nu al in vrijwel ieder geval mogelijk om een wettelijke be-
paling tc actualiseren en om zonodig de door de wetgever gemaakte
alweging te corrigeren. Het lijkt weinig zinvol om te trachten de rech-
terlijkc macht nog aan banden te leggen. Het huidige stelsel heeft bij-
na iets willekeurigs,

Een open stelsel van toetsingsnormen is niet cen stelsel waarin zo-
maar, zonder verwijzing naar enige rechtsnorm, buitenwerkingstelling
van een wettelijke bepaling kan plaatsvinden. Het betekent slechts dat
er ruimte komt voor het ontwikkelen van nicuwe kaders voor de af-
weging van argumenten. Deze zullen zich geleidelijk moeten ontwik-
kelen. Het is onbestaanbaar dat ineens een nicuw algemeen rechtsbe-
ginsel wordt uitgevonden, waaraan wetgeving kan worden getoetst.
T'oetsing kan immers alleen plaatsvinden op basis van reeds in de
rechtsorde aanwcezige aanknopingspunten. Normen ontstaan niet plot-
seling, doch worden eerst in kleinere kring naar voren gebracht en be-
discussieerd en kunnen pas na verloop van tijd uitgroeien tot een re-
gel die in de rationele maatschappelijke discussie aanspraak kan ma-
ken op consensus, zodat toetsing kan plaatsvinden. Hoe die normen
zich ontwikkelen is echter niet voorspelbaar, Daarom is het nict mo-

{188) Zie over de bescherming op grond van het principe d’égalité devant les charges
publiques Van Male, Rechiter en bestuurswetgeving, 1088, p. 126 e.v.; verg. ook noot
onder het Swill-arrest in RegelMaat 1991, p. .
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gelijk om alle normen waaraan teetsing kan plaatsvinden van te vo-
ren in de (Grondwet te expliciteren.

Dat wil niet zeggen dat het niet wenselijk is om algemene rechtsbe-
ginselen waaraan toctsing kan plaatsvinden zoveel mogelijk wel in de
Grondwet op te nemen. Wetgeving blijft immers de beste methode om
de stand van de maatschappelijke discussie t¢ meten cn in normen tc
positiveren. Ook voor wat betreft grondwettelijke toetsingsnormen
gelden cchter de gebreken van de wetgevingsprocedure, die in para-
graaf 1.4 zijn besproken. Deze kunnen beletten dat cen algemeen
aanvaard rechisheginsel in de Grondwet worden opgenomen. Opna-
me van het rechtszekerheidsbeginsel in de Grondwet zou bijvoorbeeld
op dit moment sterke pelitieke implicaties hebben. Het zou immers
onmiddellijk gevolgen kunnen hebben voor het tempo waarin bezui-
nigingen kunnen worden doorgevoerd. De kans is groot dat de beslis-
sing om dit beginsel al dan niet in de Grondwet op te nemen daar-
door op oneigenlijke gronden wordt genomen. Grondrechten plegen
in cen constitutie te worden gecodificeerd op het moment dat wetge-
vers, vaak onder de indruk van afschrikwekkende gebeurtenissen uit
ecn recent verleden, onderste grenzen voor een behoorlijke inrichting
van de maatschappij willen vastleggen. De vaagheid waarmee dat ge-
beurt, waarborgt dat de vastlegging niet meer betekenis heeft dan een
proclamatie van fatsoen, waarvan de inachtneming op dat moment
voor cen ieder vanzelf spreckt.(18g) Enigszins cynisch en misschien
doordravend zou men kunnen zeggen dat pelitici alleen dan bereid
zijn om normen in de grondwet op tc nemen, indien zij van deze be-
palingen geen enkel gevaar duchten. Pas later, in handen van de rech-
ter, krijgen deze grondrechten werkelijk inhoud en betckenis.

Het verdient dus wel aanbeveling om algemene rechtsbheginselen zo-
veel mogelijk in de Grondwet te codificeren, maar daarnaast zou in
de Grondwet een open formulering moecten worden opgenomen,
waarin bijvoorbeeld naar ‘andere algemeen aanvaarde rechtsbeginse-
len” zou kunnen worden verwezen. In ieder geval zou de grondwet-
gever de ontwikkeling van nieuwe toetsingsnormen niet expliciet moe-
ten beletten.

{189) De wijze van torstandkoming van de Amerikaanse Bill of rights, van de Duitsc
grondwet, van het EVRM, maar ook van de eerste Nederlandse grondwetten laat dit
zien.
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d. Gelgkheidsbeginsel. Het enige algemene rechtsbeginsel dat reeds in de
Grondwet is opgenomen, is het gelijkheidsbeginsel. Toetsing daarvan
vindt al plaats op basis van art. 26 IVBPR en art, 119 EEG-Verdrag,
Op deze bepalingen heeft zich een omvangrijke jurisprudentic ont-
wikkeld, die de meest controversigle ‘constitutionele rechtspraak’ tot
nu toe heeft opgeleverd, zodat ik het gelijkheidsbeginsel toch nog kort
bespreek. Met name de uitspraken van de Centrale Raad van Berocp
over de uitwerking van het gelijkheidsbeginsel in het sociale verzeke-
ringsrecht hebben veel stof doen opwaaien.{1go}

Toepassing van het gelijkheidsbeginsel berust steeds op cen afweging.
De vraag is of de afwijkende behandeling van gevallen die gemeen-
schappelijke kenmerken hebben, maar nooit volledig gelijk zijn, op
objectieve gronden gerechtvaardigd kan worden.(1g1} Juist vanwege
dit afwegingskarakter is het nodig en zinvol dat de wetgever hier een
beleidsmarge houdt en dat de rechter terughoudend is bij zijn toet-
sing. Hoewel op dit gebied een duidelijk conflict tussen wetgever en
de rechterlijke macht aan het licht is gekomen, lijkt zo langzamerhand
toch ook al weer een convergentie in de metingen op te treden.(1g2)
De wetgever heeft gercageerd op de rechterlijke rechtsvorming cn de
Centrale Raad van Beroep lijkt oog te hebben voor de noodzaak om
bij de doorvoering van het gelijkheidsbeginsel geleidelijk te werk te
gaan en de overheid een beleidsmarge toe te kennen.(1g3) Kritiek op
de wetgever en op de rechter leidt tot die convergentie, Deze gang
van zaken laat zien dat constitutionele toetsing een goede methode is
om de voor de maatschappij geldende regels in overeenstemming te
laten blijven met de in die maatschappij levende opvattingen, al ge-
beurt dat soms cnigszins hortend cn stotend.

e. Rechiszekerheidsbeginsel. Indien toctsing aan een in de Grondwet ge-

{190) Verg. J.E.M. Polak, Gelijke behandeling en onrechtmatige wetgeving, NJB 1688,
p- boo c.v; Van Houten, In principe gelijkheid, NTB 198g, p. 141 c.v.; Bukker, De wis-
schwerking tussen rechter, Ruad van State op het terrein van de sociale zekerheid, Re-
gelMaat 1990, p. 32 ev.

{191} Verg. Van der Pot-Donner-Prakke, 1989, p. 260 e,

{192) Anders: Bakker, De wisselwerking tussen rechter, Raad van State cn wetgever op
het terrein van de sociale zekerheid, RegelMaat 1990, p. 42 ev.

{193) Verg. CRvDB g0 januar 1qyt, AB g1, 330 over de mogelijkheden om AWW-uit-
keringen voor weduwnaars niet met terugwerkende kracht te doen plaatsvinden en ook
CRvB 19 april 1990, P8 1960, p. 839 e.v inzake het toeslagensysteem van art. 10 lid g
en 4 AAW.
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codificeerd rechtszekerheidsbeginsel mogelijk zou worden, dan zou
dat toe te juichen zijn. Het rechtszekerheidsbeginsel kan in cen con-
stitutionele rechtsorde eigenlijk niet worden gemist. Zowel in de juris-
prudentie van het Hof van Justtie van de EEG, als in de Duitse con-
stitutionele rechispraak is het rechtszekerheidsheginsel tot ontwikke-
ling gekomen; steeds zonder dat daarvoor veel grondslag in het ge-
schreven recht bestond.(194) Het rechtszekerheidsbeginsel is van groot
belang, omdat de overheid thans veelvuldig ten nadele van de burger
en ten eigen voordele rechtsverhoudingen tot die burger wijzigt. Toet-
sing van de gerechtvaardigdheid van vertrouwen op het voorlopig
voortbestaan van die wetgeving door de van de overheid onafhanke-
lijke en onpartijdige rechter is zeer wenselijk.

Het rechtszekerheidsbeginsel is ook veldeende concreet om te worden
toegepast.(ig5) In de jurisprudentie zijn criteria ontwikkeld ter vitwer-
king van het rechtszekerheidsheginsel. Van Male beschrijft deze juris-
prudentie en laat zien dat bij de toepassing van het rechtszekerheids-
beginsel ender meer van belang is in hoeverre de beleidswijziging tij-
dig is aangekondigd cn wat de omvang is van het nadeel dat voor de
burger uit de beleidswijziging voorvleeit.(196) Op basis van dit soort
criteria is in de Duitse rechtspraak een heel stelsel van concrete nor-
men ontwikkeld dat een afgewogen indruk maakt.{1g7) Het lijkt daar-
om aanncmeljjk dat het opnemen van het rechtszekerheidsbeginsel in
de Grondwet en toetsing daaraan geen envoorzienbare of ongewens-
te gevolgen zal hebben. Als men dat toch niet zou aandurven, dan zou
het wel wenselijk zijn dat de verdere rechtsontwikkeling aan de rech-
ter wordt overgelaten. Uit het feit dat het rechtszekerheidsbeginsel
niet in de Grondwet wordt opgenomen, zou in ieder geval niet mo-
gen worden afgeleid dat het geen geldend recht is. Daarvoor maakt
het tc onmiskenbaar deel uit van de rechtsorde,

S Willekeurioets. De willekenrtoets, als voor lagere wetgeving aanvaard

{194) Schermers-Waelbroeck, Judicial protection in the European Communities 1987,
p. 46 e.v.; Badura, Staatsrecht, 1986, p. 209.

{195 Mok, Rechterlijke toetsing van wetgeving, Duk-bundel, 1984, p. 71.

(166) Van Male, Rechter en bestuurswetgeving, 1988, p. 403 e.v.

{rg7) Verg. Fiedler, Neuorientierung der Verfassungsrechisprechung zum Riickwir-
kungsverbot und zum Vertraucnsschute, NFW 1988, p. 1624 c.v; Jehewitz, Der Zeit-
punkt wirksamer Zerstérung des Vertrauensschutz bei riickwirkenden Rechtsnormen,

NJW 1990, p. 3114 e.v.
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in het Landbouwvlicgers-arrest, is een derde materieel rechtsbeginsel
waaraan toetsing van wetgeving in formele zin zou kunnen worden
overwogen.(198) Zoals hiervoor in paragraaf Il.2.g is besproken, laat
het willekeurbeginsel ieder soort argumentatie toe om wetgeving bui-
ten toepassing te laten. Wel geldt dat de rechterlijke controle die op
dec belangenafweging plaatsvindt slechts marginaal is en met de nodi-
ge terughoudendheid dient te worden verricht.

Zou men toetsing aan het willekeurbeginsel overwegen, dan zou men
daarmee in feite een volledig open stelsel van toetsingsnormen aan-
vaarden. Men zou zelfs nog icts verder gaan dan het hiervoor onder
¢ bepleite stelsel, omdat de toets of de overheid in redelijkheid tot een
bepaalde afweging van belangen is kunnen komen geen enkel aan-
knopingspunt voor een afwegingskader in de hcestaande rechtsorde
lijkt te eisen. Men kan zich afvragen of het in dit stadium van de ont-
wikkeling van de constitutionele rechispraak in Nederland wenselijk is
om cen dergelijke algemene, en eigenlijk volledig vage, norm voor for-
mele wetgeving te aanvaarden. Dit geldt temeer nu een volledig open
norm niet voorkormnt in rechisstelsels met cen lange tradite van con-
stitutionele toetsing als het Amerikaanse en het Duitse, al zit men er
soms dicht tegen aan.

Er zijn cok goede argumenten om wel zo’n volledig open norm te
aanvaarden. Als toctsingsmaatstaf voor overheidsbeschikkingen fun-
geert deze norm zonder problemen. Hoewel het verbod van willekeur
cen zecr grote vrijheid voor de rechter schept om een belangenafwe-
ging als deor de overheid gemaakt over te doen, is het beginsel in de
rechtspraak tech maar weinig toegepast.(199) De rechter heeft kenne-
lijk de nodige terughoudendheid kunnen bewaren. Sinds 1986 is ook
toetsing van algemeen verbindende voorschriften aan het verbod van
willekeur mogelijk en daar doet zich op het eerstc gezichi hetzclfde
verschijnsel voor. De rechter heeft slechts in enkele gevallen geoor-
deeld dat een wettelijke bepaling in strijd kwam met het verbod van
willekeur en ook hier hieef de toetsing zeer terughoudend.{zo0)

(198) Daartegen: Mok, Rechterlijke toeising van weigeving, Duk-bunde), 1984, p. 70 e.v.
i19g) Verg. Van Wijk-Konijnenbelt, Hoofdstukken van het administratief recht, 1088,
p. 125 €.V

{zo0) Zie: Pres. Rb. 's-Gravenhage 26 juni 1986, NJ 88, 273; Hof *s-Gravenhage 18 ma
1989, NJ go, g7; verg. OD VI {Damen), nr. 100.

163



& Doorbrekende materiéle rechtsbeginselen: Het evenredigheidsbeginsel, Hiervoor
is bepleit dat ruimte wordt gelaten voor de ontwikkeling van nicuwe
materi€le rechisbeginselen. Een rechtshbeginsel dat mogelijk op korte
termijn als een op wetgeving toepasbaar algemeen rechtsbeginsel zou
kunnen doorbreken, is het evenredigheidsbeginsel. Het evenredig-
heidsbeginsel is nauw verwant aan het verbod van willekeur.(201) Er
vindt echter geen algemene controle plaats van de belangenafweging
die tot de bepaling heeft geleid, doch deze toets is beperkt tot een af-
weging van het doel dat met de wettelijke maatregel wordt becogd en
het middel dat daartoe wordt gebezigd. Het evenredigheidsbeginsel
betekent dat de genomen maatregel proportieneel moet zijn en ook
het subsidariteitsverciste maakt daarvan deel uit: het beoogde doel
moet niet even goed kunnen worden bereikt door een andere, voor de
getroffenen minder hezwarende, maatregel.

Het evenredigheidsbeginsel is nu in het ontwerp Algemene wet be-
stuursrecht opgenomen, zulks in navolging van het Duitse en Fransc
bestuursrecht.{202) Het vindt ook in het EEG-recht veelvuldig toepas-
sing. De ‘rule of reason’ die het Hof van Justitie aanlegt in zijn recht
spraak over art. 30 en 36 EEG-verdrag is te beschouwen als een even-
redigheidstoets.(zo03) De recente overecnkomstige regel voor het vrije
dienstenverkeer is zelfs expliciet als een evenredigheidstoets geformu-
leerd: beperkingen mocten worden gerechivaardigd door het alge-
meen belang, daartoe objectief noodzakelijk zijn en mogen niet ver-
der gaan dan noodzakelijk is om de beoogde doclstelling te verwe-
zenlijken.(204) Daarnaast erkent het Hof van Justitie nog een alge-
meen rechtsheginsel van evenredigheid.(2o5)

{z01) Nicolai-Olivier, Bestuursrecht 1gg1, p. 151 e, ruimen zelfs geen plaats meer in
voor het verbad van willekeur, doch uitshsitend voor het evenredigheidsheginsel; zie nok
Nicolai, Beginselen van behoorlijk bestuur, 1090, p. 302 e.v.; De MyT ap het ontwerp
voor de Algemene wet bestuursrecht ad artikel 3.2.3 {21,221 nr. 3, p. bg) merkt ap dat
deze beginselen (en het materiéle zorgvuldigheidsheginsel) niet scherp ten opzichte van
clkaar kunnen worden afgegrensd.

{z02] Algemene wet bustuursrecht {de Moor-Van Vugt), aant. g op art. 3.2.3.

{zo3! Verg, Kapleyn-VerLoren van Themaat, Introduction to the law of the Europe-
an Communitics, 1980, p. 387 e.v. en Préchal/Heukels, Algemene beginselen van ge-
mecnschapsrecht als toetssteen voor nationale wetgeving, RegelMaat 1987, p. 15 ev.
{204) HvJ 25 juli 1991, 76/90 Sager).

{203] Schermers-Waclbroeck, Judicial protection in the European Communities, roft7,
p. g c.v.
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Het beginsel zal met grote terughoudendheid moeten worden gehan-
teerd. Dan kan het echter zeer nuttig zijn ter bevordering van de kwa-
liteit van overheidsoptreden. De rechtspraak op art. 30 en 36 EEG-
verdrag heeft nict alleen bijgedragen tot de totstandkoming van cen
wezenlijk vrijer goederenverkeer in de Europese Gemeenschap, maar
ook tot een beter en efficiénter functionerend overheidsapparaat, Zin-
loze en cnnodig tijdrovende controles, overbodige formaliteiten en
dubbel werk deor verschillende overheidsinstantics zijn op deze wijze
onder rechterlijke druk opgeruimd. Ook andere nodeloze beperkingen
van de persoonlijke vrijheid van de burger en de vrijheid van beroep
en bedrijf kunnen aan de evenredigheidstoets worden onderworpen,
hetgeen tot een directe verbeiering van de kwaliteit van wetgeving en
het overheidsoptreden in het algemeen kan leiden.{2zo6) Daarbij moet
worden bedacht dat, juist voor de technische wetgeving waar het hier
veelal om gaat, geldt dat op het moment van het vitvaardigen van de
regeling vaak nict is tc overzien tot welke praktische problemen de
wetgeving leidt en in hoeverre zi) werkelijk een nuttig cffeet heeft ter
bereiking van het beoogde doel. Juist daarom is het van belang dat in
de praktijk een bijstelling van de regel mogelijk is. Het ligt voor de
hand deze bijstelling nict alleen aan het initiatief van de wetgever over
te laten, maar ook de rechter hier nuttig werk te laten verrichten,

h. Formele vechisbeginselen. De tot hier toe besproken beginsclen betref-
fen de inhoudelijke kant van de te toetsen regels. Daarnaast onder-
scheidt men formele rechtsbeginselen, dic zien op de wijze waarop de
regel tot stand komt. Formele rechtsbeginselen zijn onder meer het
beginsel van een zorgvuldige voorbereiding en het beginsel dat een re-
gel behoorlijk moct zijn gemotiveerd.(207)

in het Landbouwvliegers-arrest hecft de Hoge Raad aan het motive-
ringsheginscl geen zelfstandige betekenis toegekend bij de toetsing van
algemeen verbindende voorschriften.(208) Wel kan de wijze waarop
de regel is gemotiveerd van invioed «ijn op het oordeel van de rech-
ter of de wetgever in redelijkheid tot de regel is kunnen komen, aldus
de Hoge Raad.

1206) Verg. Koeman, De verzuchting, N'TB 1gg1, p. 280,

izoy} Verg. Van der Vlies, Handboek wetgeving, 991, p. 140 e,

{208) HR 16 met 1486, NJ 87, 251 munt. M.S. Verg. ook HR 2 juni 1gBg, NJ 89, 716
m.et. M.S (Winkeliersvereniging c.s./ Nijmegen).
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De formele rechisheginselen hebben betrekking op de wijze waarop
de stand van de maatschappelijke discussie door de wetgever wordt
gemeten. Zij vormen in wezen een aanvulling op regels als die van
art. 81 tot en met 88 Grondwet voor formele wetgeving. Door de wet-
geving zorgvuldig voor te bereiden, door betrokken belangenorgani-
saties te horen, door kennis te nemen van alle mogelijke oplossingen
en door een weloverwogen keuze te maken aan de hand van zakelij-
ke argumenten, wordt de kwaliteit van de te verrichten meting uiter-
aard bevorderd. Ook de motivering van de regel draagt daartoe bij.

Met de gedachtengang van de Hoge Raad kan echter worden inge-
sternd. Dat deze formele rechtsbeginsclen in een bepaald geval zijn ge-
schonden, wil nog niet zonder meer zeggen dat de totstandgekomen
wettelijke maatregel niet overeenkomt met de actuele stand van de
maatschappelijkc discussic. Hoewel de meting nict onder optimale
omstandigheden plaatsvond, is het mogelijk dat deze toch een juist re-
sultaat opleverde. Het is dan niet zinvol om de wetgever de afweging
nog eens over te laten doen en de formele rechisbeginselen zouden,
indien zij zelfstandige toctsingsmaatstaven zouden zijn, tc gemakkelijk
tot een wapen van oatevreden burgers in hun strijd tegen de overheid
kunnen worden. Meer in het algemeen geldt dat een sanctic van nie-
tigheid op overtreding van formele voorschriften alleen dan zinvol is,
indicn deze sanctie nodig is om te voorkomen dat de betrokken regels
worden overtreden, zoals bijvoorbeeld in het strafprocesrecht, In het
proces dat tot algemeen verbindende voorschriften leidt, zijn echter in
beginsel voldoende politicke en andere waarborgen ingebouwd dat de
besluitvorming met de vereiste zorgvuldigheid zal plaatsvinden.

Een meer prominente plaats zullen formele rechtsbeginselen kunnen
krijgen, maar dan nog steeds in het kader van de toepassing van ma-
teriéle toetsingsnormen, indien het zergvuldigheidsbeginsel of het mo-
tiveringsheginsel op een zodanige manier is veronachtzaamd, dat de
rechter juist daardoor niet meer kan nagaan of de maatregel aan de
materiéle maatstaven voldoet. Indicn cen maatregel zeer slecht is
voorbereid of in het geheel niet is gemotiveerd, kan wellicht niet wor-
den vastgesteld welk doel daarmee is beoogd en of de maatregel ter
bereiking van dat docl gerechtvaardigd is. Dit is weer anders indien
de maatregel zichzelf klaarblijkelijk rechtvaardigt, ook zonder dat
daarop een nadere toelichting is gegeven, Dat zal bijvoorbecld het ge-
val zijn indien de rechter zelf kan controleren welke de stand van de
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maatschappclijke discussie op het betrokken terrein is en kan vaststel-
len dat de maatregel daarmee in overeenstemming is. In technische
materie, waarvoor geldt dat de stand van de maatschappelijke discus-
sie voor de rechter moeilijk dircct meetbaar is, zal ernstige en evidente
strijd met het zorgvuldigheids- of motiveringsbeginsel echter langs de
hiervoor geschetste indirecte weg tot buitenwerkingstelling van de be-
trokken regel moeten kunnen lciden.

4 Ongeschreven volkenrecht

a. Overzicht argumenten. In de recente discussie over constitutionele toet-
sing is maar weinig aandacht gegeven aan de positic van het onge-
schreven volkenrecht. De tendens is dat men de normen van het on-
geschreven volkenrecht te vaag acht om daaraan toetsing mogelijk te
maken.(209) Er is in icder geval geen duidelijke stroming aanwezig dic
de mogchjkheid van toctsing aan het ongeschreven volkenrecht be-
pleit.

Het argument van vaagheid van de betrokken normen lijkt op zich-
zelf’ niet doorslaggevend. Zoals hiervoor één- en andermaal bena-
drukt, geldt hetzelfde voor de meeste andere normen waaraan consti-
tutionelc toetsing plaatsvindt. Ecn problcem is wel dat het ongeschre-
ven volkenrecht zich vormt in de internationale rechtsorde. Het me-
ten van de stand van zaken in de ‘internationale maatschappelijke
discussie’ is voor de rechter veel moeilijker dan het verrichten van een
overeenkomstige meting binnen Nederland. Daarbij komt nog dat
deze internationale discussie ook veel minder is uitgekristalliseerd. De
rechter zal dus cxtra terughoudend moeten zijn bij het aannemen van
normen van ongeschreven volkenrecht. Die terughoudendheid dient
nog eens ze groot te zijn, omdat de wetgever hier bij de huidige stand
van zaken geen mogelijkheden heeft om de rechter te corrigeren.

Tegenover deze argumenten staat dat de internationale rechtsorde
zich steeds verder ontwikkelt. Het belang van het stimuleren van die
ontwikkeling legt ook gewicht in de schaal. Een oplossing die zou kun-
nen worden overwogen, is dat in de Grondwet een bepaling wordt op-
genomen dic toetsing aan algemene rechtsbeginselen in het algemeen

{209} Verg. Van Poclgeest, T'cetsing van de wet aan de Grondwet in Nederland, Pre-
advies Ver. voor verg. studic van bet recht van Belgig en Nederland, ggr, p. 17 ev.
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mogelijk maakt. In de toelichting zou tot vitdrukking kunnen worden
gebracht dat toetsing aan het ongeschreven valkenrecht op grond van
dezc bepaling nict is vitgesloten, doch dat daarbij een zeer grote te-
rughoudendheid moet worden betracht, In de navolgende paragrafen
vindt men hiervan nog een uitwerking, Daarin wordt een apartc po-
sitie bepleit voor het ‘ius cogens’.

In sommige constitutionelc rechtssiclscls is toetsing aan het onge-
schreven volkenrecht wel mogelijk.(210) Art, 25 van de Duitse grond-
wet schrijft toetsing aan het ongeschreven volkenrecht voor.(211) Het
Bundesverfassungsgericht 1s krachtens art. roo Grundgeselz exclusief
belast met de vaststelling van de inhoud van deze normen. In het
Amerikaanse constitutionele recht worden wetten uitgevaardigd deor
het Congres, uitgelegd als zijnde in overeenstemming met het onge-
schreven volkenrecht. Een duidelifke latere wet gaat echter voor het
internationale gewoonterecht.(212)

b. fus cogens. Een aparte categorie is het ius cogens. Het ius cogens is
het dwingende volkenrecht dat krachtens art. 53 Weens Verdragen-
verdrag boven jedere verdragsnorm gaat. Als onderdeel van het ius
cogens worden genoemd: het verbod van het gebruik van geweld, het
verbod van genocide, het verbod van rassendiscriminatie, het verbod
van slavenhandel en het verbod van misdrijven tegen de menselijk-

heid.(219)

De vraag hoe het ius cogens in dec natonale rechtsorde doorwerkt is
door de Hoge Raad nog niet beantwoord.{214) Het ius cogens is ener-
zijds ongeschreven volkenrecht en valt dus nict onder de regels van de
art. 93 en g4 Grondwet, die de doorwerking van internationale ver-
dragen in de nationale rechtsorde regelen. Anderzijds is het fus cogens
krachtens het Weens Verdragenverdrag van hogere orde dan het ver-
dragenrecht, Aangenomen moct derhalve worden dat voor wat betreft
verdragsverplichtingen, die zijn aangegaan tegenover lidstaten die
mede partij zijn bij het Weens Verdragenverdrag, het ius cogens kan

{210} Verg. Brownlie, Principles of Public International Law, 1ygo, p. 50 ev. cn Star-
ke, Introduction to Imernational Law, 198g, p. 6.

{zi1) Scidl-Hohenfeldern, Volkerrecht, 1987, p. 140 e,

{212} Starke, Introduction to International Law, 198g, p. 84.

{213} Brownlie, Principles of Public International Law, 1g9go, p. 513 ex.

{214) Ziv hicrvoor paragraaf IL1 onder b,
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betekenen dat een daarmee surijdige verdragshepaling in de Neder-
landse rechtsorde geen toepassing vindt.(215)

Daarmee is echter nog niet de vraag beantwoord of een formele wet
die in strifd is met het jus cogens buiten toepassing maet worden ge-
laten. Van heel veel praktische betekenis is deze vraag niet. Het ius
cogens bevat normen die het uiterste minimum zijn waartoe staten
zich in hun onderlinge verhouding gehouden achten. De bescherming
van de burger op basis van de internatonale mensenrechtenverdra-
gen gaat veel verder en het is moeilijk denkbaar dat een Nederlandse
wettelijke bepaling niet in strijd zou zijn met het EVRM, maar wel
met het ius cogens, Ulitgesloten kan deze casuspositie echter niet wor-
den. Gezien de aard van de normen van het ius cogens en hun plaats
in de internationale rechtsorde is er daarom veel voor te zeggen om
het tus cogens in art. g3 cn gq Grondwet expliciet te vermelden.

¢. Volkenrechielih gewoonterecht. De moceilijkheden bij de vaststelling van
volkenrechtelijk gewoonterecht zijn groot. Gewoonterecht zal echter
in de prakdjk moeten gelden om op die kwalificatie aanspraak te kun-
nen maken. De rechter zal in die zin dus enige objectieve aankno-
pingspunten hebben,

Aan de andere kant is er een grote spreiding in opvattingen over de
vraag wanneer een regel als volkenrechtclijk gewoonterecht kan wor-
den aangemerkt.(216) Stelt men hier zware eisen, dan zal, mede ge-
zien de gevariecrdheid van de wijze waarop staten in de praktijk met
elkaar omgaan, zelden van een gewoonterechtelijke regel sprake zijn.
Incien men te lage eisen stelt, legt men het internationalc rechisver-
keer sterk aan banden. Mct name dit laatste bezwaar maakt dat het
oppassen blijfft met toepassing van volkenrechtelifk gewoonterecht
door de rechter in de nationale rechtsorde in het algemeen en met

{zt5) Anders: Mok, Conclusie voor het Kruisraketten-arrest, NJ g1, 248, onder 6.4 die
stelt dat het verdrag pas zijn werking verliest door de procedure van art, 65 e.v, van
het Verdragenverdrag, Iat moge volkenrechielijk juist zijn, maar het is de vraag of dat
ook in de natonale rechtsorde behoort te gelden, Mok sluit overigens niet vit dar de
rechter zou kunnen verstaan dat de regering de precedure van art, 65 ev. in werking
moet stellen.

{216) Verg. Brownlie, Principles of Public International Law, 1gg0, p. 4 e.v,; Seidl-Ho-
henfeldern, Vélkerrecht, 1987, p. 110 ev.
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buitenwerkingstelling van een nationale bepaling op grond van vol-
kenrechtelijk gewoonterecht in het bijzonder.

d. Volkenrechielphe algemene rechisbeginselen. Oak het volkenrecht kent zijn
algemene rechtsheginselen, Dexe algemene rechtsbeginselen zijn voor
een deel inhoudelijk gelijk aan de algemene rechisbeginselen die voor
de nationale rechtsorde worden aanvaard, doch verschillen slechts in
hun toepassingsgebied.(217) Deze algemene rechisbeginselen, zoals het
gelijkheidsbeginsel en het rechtszekerheidsbeginsel, behoeven dus niet
aan de normen waaraan toetsing mogelijk is te worden toegevoegd.

Andere algemene rechtsheginselen zijn specifick volkenrechtelijk van
aard, zoals het beginscl van gelijkwaardigheid van staten en de vrij-
heid van de zee.(218) Ook brengt men soms onder de algemenc rechts-
beginselen volkenrechtelijke adaptatics van privaatrechtelijke beginse-
len: misbruik van recht, de goede trouw en beginselen van proces-
rechtelijke aard als dat niemand rechter in zijn cigen zaak kan zijn,
dat circumstantial evidence is toegelaten en dat van litispendentie.(21g}
Voor wat betreft deze algemene rechtsheginselen gelden de bezwaren
dic hicrvoor zijn genoemd ten volle. Toetsing daaraan lijkt dus niet
aangewezen, doch om verdere rechtsontwikkeling op dit terrein niet
geheel uit te sluiten, is een mogelijke oplossing om deze toetsing niet
bij voorbaat geheel te verbieden.

X SLOTOPMERKINGEN

Toetsingsrecht is een vlag die de lading maar zecr ten dele dekt. Toe-
passing van hogere normen op wetgeving in formele zin is nict alleen
het houden van de wetgever aan regels, dic een bepaalde betekenis
hebben. Dic hogere normen zijn steeds zeer ruime kaders, die de
rechter de mogelijkheid geven om wettelijke regels in een geactuali-
scerde of zclfs gecorrigeerde vorm toe te passen. De vrijheid die de
rechter daarbij heeft is nu al vrijwel onbegrensd. Invocring van toct-
sing aan dc Grondwet en aan algemene rechtsbheginselen zal die vrij-

{2r7} Verg. Brownlie, Principles of Public International Law, 1990, p. 15 ev.
{218) Verg. Brownlic, Principles of Public International law, 19g0, p. 19.
{219) Verg. Brownlic, Principles of Public International Law, 1990, p. 18.
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heid nog enigszins doen tocnemen, maar zal gecn werkelijk funda-
mentele veranderingen meebrengen.

Indier de dingen bij hun naam worden genoemd, en dat heb ik ge-
tracht te doen, dan is het gemakkelijker de positie van dc rechter als
zelfstandig rechtsvormer te accepteren en het systecrm waarin hij als
zodanig functioneert verder te ontwikkelen. Het hiervoor geschetste
beeld kan daarvoor wellicht een aanzet geven. Het houdt in dat de
rechter wordt gezien als een onafhankelijke persoon die de stand van
dc rationele maatschappelijke discussic mect op een andere, maar niet
principieel mindere, wijze dan de wetgever dat doet. De rechter gaat
bij zijn meting uit van de wet. Is echter min of meer aantoonbaar dat
de wet de actuele rationele opvattingen in de maatschappij niet weer-
geeft, dan kan de rechter, binnen het zeer ruime kader van de hoge-
re normen cn andere instrumenten die hij ‘tegen de wet’ in stelling
kan brengen, maar met de hem passende terughoudendheid, een ‘ei-
gen meting’ verrichten. Dat doet hij zoveel maogelik op basis van de
normen van het geldende recht, maar zonodig ook aan de hand van
de in de maatschappij levende rechtsopvattingen, waartoe hij onder
meer toegang krijgt via de pers en de juridische literatuur.

Ock als men wil vasthouden aan het bijna tot een fictie verworden
beeld dat toctsing het toepassen van hogere normen op wetgeving is,
dan is het goed dat eens wordt gespeeld met de gedachte dat aan de
rechter de volledige vrijheid wordt toegekend het recht toe te passen,
zonodig ook zonder wettelijke basis en tegen de wet in. Men moet dan
wellicht toegeven, dat dit misschien wel een breuk zou betekenen in
het staatsrecheelijk denken, maar niet in de huidige prakdjk van de
rechtstoepassing door de rechter. Voor het invoeren van een beperk-
te toetsing, allcen aan de klassieke grondrechten uit de Grondwet en
aan bepaalde algemene rechtsheginselen, geldt dit a fortiori.

Een groot voordeel van het werkelijk aanvaarden van zelfstandige
rechterlijke rechtsvorming is dat het rechter en wetgever gezamenlijk
verantwoordelijk maakt voor het rechtisstelsel, zodat geen zinloze com-
petentestrijd behoeft t¢ worden uitgevochten en de nadruk kan ko-
men te liggen op het gestalte geven aan de noodzakelijke samenwer-
king en het uitbuiten van de voordelen daarvan. Rechterlijke rechis-
vorming heeft sterke kanten waar het gaat om dec mogelijkheid van
experimenten, de mogelijkheid om vercuderde wettelijke bepalingen
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aan dc cisen van de tijd aan te passen, het in de praktijk implemen-
teren en corrigeren van wettelijke regels en het gestalte geven aan
rechtshescherming tegen de overheid. Constitutionele toetsing kan cen
goed middel zijn om die sterke kanten te benutten, mits die toetsing
gebeurt met de ternghoudendheid die de rechter past als hij oordeelt
dat de wettelijke norm, ondanks alle waarborgen die in de wetge-
vingsprocedure zitten, toch niet of niet langer in overeensternrning is
met de stand van de rationele maatschappelijke discussie over het be-
trokken maatschappelijkc probleem. Rechterlijke beslissingen over de
inhoud van constitutionele normen bevatten zeker geen eeuwige
waarheden en moeten daarom evenzeer controlcerbaar en door de
wetgever corrigeerbaar zijn,

Afgeslaten, 15 december 1gg1
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