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Macht en tegenmacht: de rol
van de rechter is toegenomen

Naar aanleiding van onder meer de Urgenda-zaak pleiten critici
ervoor de rol van de rechter te beperken in politiek gevoelige
geschillen: stop het toga-activisme! Politieke partijen doen er
goed aan de rechter te verdedigen. De rol van de rechter dient
niet te worden ingeperkt, maar moet worden versterkt.
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Eerder dit jaar verscheen het boek Twee pijlers.
Het wankele evenwicht in de democratische
rechtsstaat van Ruud Koole." In dit boek gaat
Koole uitgebreid in op de machtenscheiding
binnen een democratische rechtsstaat zoals
Nederland. Koole bespreekt hoe het met de
machtenscheiding op dit moment is gesteld.
Met de toeslagenaffaire in het achterhoofd,
had dit boek niet op een geschikter moment
kunnen komen.

In zijn analyse onderscheidt Koole twee pij-
lers: een electorale pijler en een niet-electorale
pijler.? De electorale pijler bestaat uit politieke
partijen, de regering en het parlement, die be-
sluiten nemen op basis van een direct of indi-
rect kiezersmandaat. De door Koole bedoelde
niet-electorale pijler wordt gevormd door
overheidsinstellingen die niet over een kiezer-
smandaat beschikken, maar besluiten nemen
die maatschappelijk en politiek belangrijke
gevolgen kunnen hebben. Daarbij doelt Koole
onder meer op de rechterlijke macht.

In het vorige nummer van S&D is reeds
uitvoerig ingegaan op belangrijke elementen
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van Kooles betoog.3 In deze bijdrage richt ik
mij op een element dat nog niet ter sprake is
gekomen. Koole concludeert dat het vereiste
evenwicht binnen de electorale pijler, maar
ook dat tussen de electorale pijler en niet-
electorale pijler, wankel is geworden mede
als gevolg van belangrijke uitspraken van de
rechter, zoals die in de Urgenda-zaak en re-
cente uitspraken over stikstof.4

In de Urgenda-zaak heeft de rechter de
Staat opgedragen de uitstoot van broeikasgas-
sen eind 2020 met minimaal 25% te doen ver-
minderen ten opzichte van de uitstoot eind
1990. In de stikstofuitspraken verklaarde de
Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van
State het Nederlandse stikstofbeleid, waar-
mee werd beoogd de stikstof op beschermde
natuurgebieden te verminderen en daarmee
vergunningverlening te vergemakkelijken, in
strijd met Europese natuurwetgeving.6

Hoewel Koole meent dat het te ver gaat om
te stellen dat we tegenwoordig in een ‘dikas-
tocratie’ leven, komen de grenzen van rechter-
lijk activisme volgens hem wel in beeld en zijn
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deze grenzen in sommige gevallen, zoals in
de Urgenda-zaak, overschreden. Koole meent
dat de rechter meer ruimte zou moeten laten
aan de instellingen uit de electorale pijler, in
het bijzonder de regering en het parlement,
die zich op een kiezersmandaat kunnen be-
roepen.’

Zonder afbreuk te willen doen aan het
belang van Kooles analyse, zijn daarbij naar
mijn mening wel enkele kanttekeningen te
plaatsen. Mijns inziens is het niet zonder meer
gezegd dat de rol van de rechter te groot is
geworden. Soms lijkt onvoldoende te worden
onderkend dat het in zaken waarin de rechter
een te vergaand oordeel zou hebben gegeven
vaakin essentie neerkwam op het uitleggen
en toepassen van het relevante recht. Een en
ander is bij uitstek de taak van de rechter.

Daarnaast is het de vraag of een toegeno-
men rol van de rechter heel bezwaarlijk is.
Zoals de toeslagenaffaire en de discussie over
bestuurlijke verandering in reactie daarop
illustreren, is een kritische rechterlijke macht
juistvan groot belang. Zoals ik hierna zal beto-
gen had Koole dat sterker kunnen benadruk-
ken en gaat hij mijns inziens te veel mee met
de in de media, maar ook in de politiek, geuite
kritiek op de rechter.®

Voor een goed begrip kan hierbij worden
opgemerkt dat deze kritiek zich niet lijkt
terichten op een specifieke rechter of een
rechterlijke instantie. Daarbij moet worden
bedacht dat Nederland diverse rechterlijke in-
stanties kent. Tot de rechterlijke macht beho-
ren onder meer de rechtbanken, de gerechts-
hoven en de Hoge Raad die zijn belast met de
behandeling van civiele zaken en strafzaken.
Daarnaast heeft de wetgever in de loop van de
twintigste eeuw een uitgebreid stelsel van be-
stuursrechtspraak in het leven geroepen, met
de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad
van State, het College van Beroep voor het be-
drijfsleven en de Centrale Raad van Beroep als
hoogste bestuursrechters, afhankelijk van het
type geschil. Ondanks pleidooien voor samen-
voeging van deze verschillende rechtscolleges,
ishetzo ver nog niet gekomen.
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Mede door het bestaan van diverse rech-
terlijke instanties lijkt de actuele kritiek op
derol van de rechter zich te richten op de
rechter in brede zin. De kritiek op de hier-
voor genoemde stikstofuitspraken spitste
zich toe op de Afdeling bestuursrechtspraak
van de Raad van State als bevoegde rechter
om daarover te oordelen. Urgenda betrof een
civiele zaak. Het door de Haagse rechtbank
in eerste aanleg uitgesproken reductiebevel
leidde tot veel kritiek. Het Haagse gerechts-
hof en de Hoge Raad, die dit bevel in stand
lieten, werden vervolgens ook onderdeel van
de kritiek.

De ‘political question doctrine’ en
de machtenscheiding

Bij zijn bespreking van het vereiste evenwicht
tussen de electorale pijler en de niet-electorale
pijler gaat Koole onder meer in op de Ame-
rikaanse ‘political question doctrine’.9 Deze
door het Amerikaanse Hooggerechtshof
erkende doctrine heeft betrekking op de afba-
kening van de rol van de rechter ten opzichte
van de andere staatsmachten en houdt in dat
de Amerikaanse federale rechter zich in som-
mige geschillen afzijdig moet houden door
van een inhoudelijke beoordeling af te zien.
Concreet is dit het geval als het voorliggende
geschil raakt aan een onderwerp dat volgens
de Amerikaanse grondwet aan de andere
staatsmachten is voorbehouden of als het
ontbreekt aan concrete en bruikbare rechts-
normen.'®

Koole suggereert dat deze doctrine van
wezenlijk belang is voor de machtenscheiding
op federaal niveau in de Verenigde Staten, en
daarmee voor de verhouding tussen de rech-
ter enerzijds en regering en parlement ander-
zijds. In S&D heeft Koole enige tijd geleden ook
voor het ‘herstel’ van de ‘political question
doctrine’ gepleit, daarmee suggererend dat de
doctrine niet langer zou bestaan."

Anders dan Koole lijkt te veronderstellen,
gaat het echter te ver om aan te nemen dat de
political question doctrine in de Verenigde
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Staten niet langer bestaat. De moderne vari-
antvan deze doctrine dateert van 1962.* In
dat jaar deed het Hooggerechtshof uitspraak
in de zaak Baker v. Carr."3 In die zaak zette het
Hooggerechtshof de contouren van de poli-
tical question doctrine uitdrukkelijk uiteen.
Hoewel het Hof de doctrine niet vaak toepast,
heeft het datin 2019 nog gedaan in een zaak
over ‘political gerrymandering’: het vaststel-
len van kiesdistricten op basis van de politieke
voorkeur van kiezers. Door kiesdistricten op
een kunstmatige en strategische manier vorm
te geven, weet een politieke partij zichzelf
van een meerderheid van het aantal zetels te
verzekeren.

Het Hooggerechtshof oordeelde dat ge-
schillen hierover als een ‘political question’
hebben te gelden en dat de rechter zich daar-
over niet kan uitspreken.'# Een analyse van
de rechtsspraak leert dat lagere rechters de
doctrine vaker toepassen, vooral in geschillen
waarin beslissingen van de regering op het ge-
bied van het buitenlands beleid ter discussie
worden gesteld.'>

Tegelijkertijd moet het belang van de
political question doctrine voor de Ameri-
kaanse rechtspraktijk ook weer niet worden
overschat. Toepassing van de doctrine ligt
alleen in uitzonderlijke gevallen in de rede.
De doctrine is nadrukkelijk geen instrument
voor de rechter om politiek gevoelige geschil-
len op voorhand te weren. De enkele politieke
gevoeligheid van een geschil maakt daarom
nog geen ‘political question’. Of zoals het
Amerikaanse Hooggerechtshof het in Baker v.
Carr formuleerde: ‘The doctrine of which we
treat is one of political questions, not one of
political cases.”®

Als gezegd, is bepalend of het voorliggende
geschil raakt aan een onderwerp dat volgens
de Amerikaanse grondwet aan de andere
staatsmachten is voorbehouden, dan wel
of het ontbreekt aan concrete en bruikbare
rechtsnormen. Het uitleggen en toepassen
van wetgeving en grondrechten, waar veruit
de meeste geschillen die aan de Amerikaanse
federale rechter worden voorgelegd in es-
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sentie op neerkomen, is volgens het Hoogge-
rechtshof bij uitstek de taak van de rechter en
levert geen political question op."7

Voor de analyse van het evenwicht tussen
de electorale pijler en niet-electorale pijler is
hetvan belang dat het Nederlandse recht nau-
welijks ruimte biedt voor een vergelijkbare
doctrine. Voor het krijgen van een inhoudelijk
oordeel moet aan twee voorwaarden zijn vol-
daan: de rechter moet bevoegd zijn om van
het geschil kennis te nemen en de eiser moet
ontvankelijk zijn in zijn vordering.

De wetgever is een
belangrijke en misschien
wel de enige reéle
tegenmacht

In het arrest Guldemond/Noordwijkerhout
uit 1915 heeft de Hoge Raad de in artikel 112
van de Grondwet neergelegde rechterlijke
bevoegdheid ruim uitgelegd.’® Sindsdien
staat vast dat de burgerlijke rechter vrijwel
altijd bevoegd is om van een geschil kennis te
nemen, mits de eiser zijn betoog op de juiste
wijze insteekt door een beroep te doen op re-
gels van het burgerlijk recht.

Dit is een eenvoudig te nemen horde: door
enkel te stellen dat bijvoorbeeld sprake is van
een onrechtmatige daad, is de bevoegdheid
van de rechter gegeven en is eiser ‘binnen’.
Daar komt bij dat ook de ontvankelijkheids-
voorwaarden niet of nauwelijks een strobreed
in de weg leggen. Het belangrijkste vereiste is
neergelegd in artikel 3:303 van het Burgerlijk
Wetboek en houdt in dat eiser voldoende
belang moet hebben. Dit belang wordt in de
regel geacht aanwezig te zijn. Een en ander
maakt de toegang tot de Nederlandse rechter
zeer ruim."?
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De ruime toegang tot de rechter nader
bezien

Deze ruime toegang tot de rechter wordt in
bepaalde opzichten verder versterkt. Koole
wijst daar in zijn boek terecht op.>° Een eerste
factor die de toegang tot de rechter versterkt,
is de mogelijkheid voor belangenorganisaties
om zogenoemde algemeen belangacties in

te stellen. Een wezenlijk aspect van algemeen
belangacties is dat daarmee wordt opgeko-
men voor een belang van de samenleving als
geheel of van een bepaalde groep. De moge-
lijkheid hiertoe is neergelegd in hetin 1994
in werking getreden artikel 3:305a van het
Burgerlijk Wetboek.

Daarmee heeft de wetgever eerdere recht-
spraak van de Hoge Raad die dergelijke acties
mogelijk maakte uitdrukkelijk aanvaard. Ook
Urgenda betrof een algemeen belangactie. In
deze zaak werd opgekomen voor het belang
van de huidige en toekomstige generaties Ne-
derlanders bij het tegengaan van de negatieve
gevolgen van klimaatverandering. Een ander
voorbeeld van een algemeen belangactie is de
SGP-zaak, waarin door een organisatie die zich
bezighield met de positie van vrouwen werd
opgekomen voor het algemeen belang van
alle burgers in Nederland bij handhaving van
het grondrecht op gelijke behandeling door
de Staat.*' Deze organisatie was weliswaar
niet verbonden aan de SGP, maar wist via de
rechter af te dwingen dat de Staat maatrege-
len moest treffen om ervoor te zorgen dat de
SGP ook aan vrouwen het passief kiesrecht zou
toekennen.

Een tweede factor die de ruime toegang tot
de rechter verder versterkt, raakt aan de door
de rechter te verrichten inhoudelijke beoor-
deling en het leerstuk van de onrechtmatige
daad. Sinds het arrest Lindenbaum/Cohen uit
1919 staat vast dat een onrechtmatige daad
niet alleen kan bestaan uit een inbreuk op
een recht of een schending van een wettelijke
plicht, maar ook uit een schending van de
in het maatschappelijke verkeer in acht te
nemen zorgvuldigheid.”? Daarmee introdu-
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ceerde de Hoge Raad een derde, in beginsel
zeer ruime, onrechtmatigheidscategorie.

Het belang hiervan kan moeilijk worden
overschat. Deze derde categorie stelt de
rechter in staat om vrijwel ieder overheidsop-
treden aan een beoordeling te onderwerpen
en vormt een vangnet voor gevallen die niet
kunnen worden aangemerkt als een inbreuk
op een recht of strijd met een wettelijke plicht.
Daarbij is van belang dat de inhoud van de
maatschappelijke zorgplicht niet is uitge-
werkt en daardoor kan variéren athankelijk
van diverse criteria en gezichtspunten. Vaak
gaat het daarbij in essentie om een belangaf-
weging tussen de vrijheid van eenieder om te
handelen naar zijn of haar eigen inzichten en
de gerechtvaardigde belangen van anderen.
Deze belangenafweging kan resulteren in een
negatieve verplichting om iets na te laten,
maar ook in een positieve verplichting om iets
te doen ter bescherming van de belangen van
anderen.”

Een belangrijk voorbeeld van een leerstuk
dat nauw verband houdt met de maatschap-
pelijke zorgvuldigheidsnorm is gevaarzetting:
het creéren van een situatie die bij een ander
tot schade of letsel kan leiden. Of gevaarzet-
ting een onrechtmatige daad oplevert, is onder
meer afhankelijk van de kans dat een ongeval
ontstaat, de ernst van de mogelijke gevolgen
daarvan, en de mate van bezwaarlijkheid van
het treffen van voorzorgsmaatregelen.>4

Een derde factor die bijdraagt aan een
ruime toegang tot de rechter hangt samen
met de doorwerking van internationaal recht.
Uitgangspunt is dat internationaal recht in
Nederland rechtstreeks doorwerkt in de nati-
onale rechtsorde. Dit betekent dat onder meer
het bestuur aan het internationale recht is ge-
bonden en daarmee rekening moet houden.
Onder bepaalde omstandigheden kunnen ook
burgers daarop een beroep doen voor de rech-
ter. Op grond van artikel 93 van de Grondwet
geldt dit onder meer voor rechtstreeks wer-
kende bepalingen van verdragen, waaronder
de in mensenrechtenverdragen opgenomen
grondrechten.
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Een belangrijk voorbeeld van een dergelijk
verdrag is het Europees Verdrag tot bescher-
ming van de rechten van de mens en de funda-
mentele vrijheden (EVRM). In Urgenda waren
onder meer artikel 2 en artikel 8 EVRM aan de
orde. Daarin zijn het recht op leven respectie-
velijk het recht op eerbiediging van het privé-,
familie- en gezinsleven neergelegd. Artikel
94 van de Grondwet bepaalt dat dergelijke
verdragsbepalingen voorrang hebben op na-
tionaal recht. In een voorkomend geval zal de
rechter strijdig nationaal recht buiten toepas-
sing moeten laten.

Zoals Urgenda illustreert, kunnen recht-
streeks werkende grondrechten uit mensen-
rechtenverdragen ook een rol spelen bij de
invulling van de hiervoor besproken maat-
schappelijke zorgplicht. Artikel 93 en artikel
94 van de Grondwet kennen aldus een belang-
rijke rol toe aan de rechter bij de doorwerking
van grondrechten en vormen daarmee tegelij-
kertijd een belangrijke relativering van het in
artikel 120 van de Grondwet neergelegde toet-
singsverbod. Dit toetsingsverbod staat eraan
in de weg dat de rechter formele wetgeving,
dat wil zeggen wetgeving die door de regering
en het parlement gezamenlijk tot stand komt,
toetst aan de Grondwet, het Statuut en aan on-
geschreven fundamentele rechtsbeginselen.>
De rechter kan en moet dergelijke wetgeving
op grond van artikel 93 en artikel g4 van de
Grondwet echter wel toetsen aan grondrech-
ten uit mensenrechtenverdragen.®

De politieke rol van de rechter
genuanceerd

De hiervoor geschetste ruime toegang tot

de rechter maakt dat de rechter al snel kan
worden geconfronteerd met zaken die een
duidelijke politieke dimensie hebben, bijvoor-
beeld omdat zij raken aan de bevoegdheden
van de regering en het parlement, of omdat
zij belangrijke politieke en maatschappelijke
gevolgen kunnen hebben. In navolging van
andere auteurs spreekt Koole daarom ook wel
over de ‘politieke rol’ van de rechter.??
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Mijn stelling is dat de wetgever deze rol
van de rechter impliciet en expliciet mogelijk
heeft gemaakt en heeft aanvaard. Dit geldt
in het bijzonder voor de hiervoor genoemde
mogelijkheid voor belangenorganisaties om
algemeen belangacties in te stellen. Daarbij
heeft de wetgever uitdrukkelijk aanvaard en
het mogelijk willen maken dat bij de rechter
wordt opgekomen voor belangen van de
samenleving als geheel of van een bepaalde
groep burgers.

De toegang tot de
Nederlandse rechter is
door de wetgever bewust
heel ruim gemaakt

Mijns inziens zou de kritiek op de rechter,
bijvoorbeeld in reactie op Urgenda, zich daar-
om niet zozeer moeten richten op de rechter,
maar op de wetgever die de lat voor algemeen
belangacties bewust heel laag heeft willen
leggen. Ook voor de hiervoor genoemde twee
andere factoren geldt dat de wetgever geen
reden heeft gezien om in te grijpen of om de
rechtsspraak van de Hoge Raad te corrigeren.
Integendeel: de wetgever en de grondwetge-
ver hebben de door de Hoge Raad geintrodu-
ceerde derde onrechtmatigheidscategorie
en de doorwerking van het internationale
recht uitdrukkelijk in de wet respectievelijk
de Grondwet verankerd. Hoewel Koole erkent
dat de toegenomen rol van de rechter voor
een deel een gevolg is van beslissingen van de
wetgever, had hij dit mijns inziens zwaarder
mogen aanzetten.”®

Tegelijkertijd is het, zoals eerder gezegd, de
vraag of een toegenomen rol van de rechter
heel bezwaarlijk is. Deze vraag is vooral actu-
eelin hetlichtvan de huidige discussie over
macht en tegenmacht naar aanleiding van de



56

Robvan der Hulle Macht en tegenmacht: de rol van de rechter is toegenomen

toeslagenaffaire. Daarbij speelt ook de nauwe
verwevenheid tussen regering en parlement
een belangrijke rol. Zoals Koole heeft opge-
merkt, is dit monisme in een parlementair
stelsel met de vertrouwensregel min of meer
onvermijdelijk en vanuit democratisch oog-
punt ook tot op zekere hoogte wenselijk als
voorwaarde om regeren mogelijk te maken.>9
Dualisme in pure vorm zou coalitiekabinet-
ten met smalle marges zeer kwetsbaar maken
omdat op voorhand niet zeker is dat een
meerderheid van het parlement het voorgeno-
men kabinetsbeleid en het kabinet als geheel
steunt. Voor het kabinet bestaat daardoor
steeds het risico om naar huis te worden ge-
stuurd.3® Mijn stelling is dat de rechter binnen
dit speelveld een belangrijke en misschien wel
de enige reéle tegenmacht vormt.

[lustratief hiervoor is ook de kritiek op
derechter in de toeslagenaffaire: door zich
onvoldoende kritisch op te stellen, heeft de
rechter volgens critici mede bijgedragen aan
de toeslagenaffaire. Hoewel ik niet wil afdoen
aan die kritiek, merk ik wel op dat dit pleidooi
voor een actievere rechter wringt met de kri-
tiek op de rechter inzake Urgenda en andere
zaken waarin de rechter volgens sommigen
juist een te vergaand oordeel heeft gegeven.3!
De kritiek op de rechter lijkt op dit punt niet
consistent.3

Opvallend is dat Koole deze nuanceringen
nauwelijks aan de orde laat komen, terwijl
zij voor het debat over de rol van de rechter
en het evenwicht tussen de electorale pijler
en niet-electorale pijler vrij wezenlijk zijn.
Daar komt nog een aanvullende kanttekening
bij. In zijn boek wijst Koole op het belang
van rechterlijke terughoudendheid.33 Onbe-
sproken blijft echter dat de rechter in diverse
opzichten al terughoudendheid betracht. Zo
is het vaste rechtsspraak van de Hoge Raad
dat het voor de rechter niet mogelijk is om
de wetgever op te dragen wetgeving met een
specifieke inhoud vast te stellen. Hoewel deze
afwijzing van (specifieke) wetgevingsbevelen
sterk is bekritiseerd, houdt de Hoge Raad daar
nog altijd aan vast.34 Daarom benadrukte hij
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in Urgenda dat de Staat de volledige vrijheid
zou behouden om te bepalen hoe hij aan het
reductiebevel zou voldoen.35

Een vergelijkbare terughoudendheid neemt
derechter in acht wanneer hij wordt gecon-
fronteerd met geschillen over kwesties die op
het moment waarop de rechter zich daarover
buigt nog onderwerp zijn van het lopende po-
litieke besluitvormingsproces. De rechter ziet
in dat geval van een inhoudelijke beoordeling
af om hetlopende politieke besluitvormings-
proces niet te doorkruisen. De uitspraak van
de Haagse rechtbank over het veelbesproken
Oekraine-referendum en die over de daarop-
volgende intrekking van de Wet raadgevend
referendum zijn illustratief hiervoor.3®

Een pleidooi voor een
actievere rechterin de
toeslagenaffaire wringt
met de kritiek dat deze
met het Urgenda-vonnis
teveris gegaan

In eerstgenoemde uitspraak kwam Forum
voor Democratie in verzet tegen de wijze
waarop de regering uitvoering had gegeven
aan de negatieve uitslag van het Oekraine-
referendum.3’ De Wet raadgevend referen-
dum schreef voor dat de regering na afloop
van het referendum zo spoedig mogelijk een
wetsvoorstel zou indienen. Dit wetsvoorstel
kon strekken tot intrekking van de goedkeu-
ringswet van het associatieverdrag tussen de
Europese Unie, haar lidstaten en Oekraine,
dan wel tot inwerkingtreding van de goedkeu-
ringswet. In plaats daarvan koos de regering
voor aanvullende onderhandelingen over het
eventueel aanpassen van het associatiever-
drag. Volgens Forum voor Democratie was dit
in strijd met de Wet raadgevend referendum.
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De rechtbank zag echter van een inhou-
delijke beoordeling af omdat ten tijde van
deze procedure het politieke besluitvor-
mingsproces nog gaande was. Voor dezelfde
benadering koos zij in een latere procedure
over de voorgenomen intrekking van de Wet
raadgevend referendum.3® De intrekkings-
wet was zo vormgegeven dat het onmogelijk
werd gemaakt om de intrekking van de Wet
raadgevend referendum aan een referendum
te onderwerpen. Stichting Meer Democratie
startte daarop een procedure met als doel dat
de intrekkingswet alsnog aan een referendum
kon worden onderworpen. De Haagse recht-
bank ging daar zonder inhoudelijke beoorde-
ling niet in mee. Bepalend was ook hier dat
het politieke besluitvormingsproces ten tijde
van de procedure nog gaande was. In Urgenda
was van een lopend politiek besluitvormings-
proces overigens geen sprake. Integendeel:
de vorderingen in Urgenda strekten er juist
toe dat dit besluitvormingsproces alsnog zou
worden opgestart.

Een ander voorbeeld van rechterlijke terug-
houdendheid raakt aan geschillen over beslis-
singen van de regering op het gebied van het
buitenlands beleid.3® Ook in dergelijke geschil-
len betracht de rechter grote terughoudend-
heid. Daarvoor acht hij mede van belang dat
beslissingen op het gebied van het buitenlands
beleid bij uitstek een politiek karakter hebben
en politieke afwegingen vergen. Voorbeelden
van dergelijke zaken zijn die over het verlenen
van politieke steun aan het militaire optreden
in Afghanistan, het deelnemen aan militaire
acties in voormalig Joegoslavié en zeer recent
nog het al dan niet terughalen van vrouwen en
kinderen uit het strijdgebied van IS in Syrié en
Irak. Het is vaste rechtspraak dat het niet aan
derechter is om de vereiste politieke afwegin-
gen op dit beleidsterrein te maken.°

Conclusie

De hiervoor besproken nuanceringen doen
er niet aan af dat Koole een mooi boek heeft
geschreven over een zeer actueel onderwerp.
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Zoals ik hiervoor heb betoogd, verdient de
kritiek op de rol van de rechter, waarbij Koole
zich deels lijkt aan te sluiten, echter nuance-
ring. In het verlengde daarvan betwijfel ik in
hoeverre de rechter daadwerkelijk bijdraagt
aan het door Koole bedoelde wankele even-
wicht tussen de electorale pijler en niet-elec-
torale pijler. Verdedigbaar is dat een kritische
rechter, gelet op de actuele roep om machten
tegenmacht naar aanleiding van de toeslagen-
affaire, juist wezenlijk is voor dit evenwicht en
om dat in stand te houden.

In dit verband wordt vaak miskend dat de
wetgever een toegenomen rol van de rechter
impliciet en expliciet heeft aanvaard en mo-
gelijk heeft willen maken. Ook wordt daarbij
soms onvoldoende onderkend dat het in de za-
ken waarin de rechter een te vergaand oordeel
zou hebben gegeven in essentie neerkwam op
het uitleggen en toepassen van het recht. Dit
geldt niet alleen voor de hiervoor besproken
Urgenda-zaak, maar bijvoorbeeld ook voor de
genoemde stikstofuitspraken van de Afdeling
bestuursrechtspraak van de Raad van State.

Daarmee is uiteraard niet gezegd dat er
geen kritiek op het inhoudelijke oordeel van
de rechter mogelijk is.#' Zoals de rechtsspraak
van de Amerikaanse rechter over de political
question doctrine illustreert, kan de enkele
omstandigheid dat een inhoudelijk oordeel
van de rechter belangrijke maatschappelijke
en politieke gevolgen heeft echter geen reden
zijn voor de rechter om zich geheel afzijdig te
houden.

Politieke partijen zouden zich tegen deze
achtergrond mijns inziens niet moeten aan-
sluiten bij de hiervoor bedoelde kritiek dat de
rechter te veel op de stoel van de wetgever of
de politiek gaat zitten, maar de rechter juist
moeten verdedigen. In het verlengde daarvan
zou de rol van de rechter niet moeten worden
ingeperkt, maar eerder moeten worden ver-
sterkt. Ook een naar aanleiding van de toesla-
genaffaire bijna unaniem aangenomen motie
roept daartoe op.4*

Voorstellen om bijvoorbeeld de mogelijk-
heid te schrappen voor belangenorganisaties
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om algemeen belangacties in te stellen of om
de doorwerking van grondrechten uit men-
senrechtenverdragen te beperken, waarvoor
politieke partijen zoals de VVD hebben gepleit,
verdienen daarom geen steun en zijn terecht
bekritiseerd.®3 De versterking van de rol van

de rechter vergt uiteraard nadere overden-
king, maar een recente nieuwe oproep voor
afschaffing van het toetsingsverbod en het
instellen van een Constitutioneel Hof zouden
belangrijke stappen kunnen zijn en verdienen
daarom serieuze overweging.44
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