De relatie tussen wetgever en rechter in een tijd van rechterlijk activisme




KONINKLIJKE NEDERLANDSE AKADEMIE VOOR WETENSCHAPPEN

Mededelingen van de Afdeling Letterkunde, Nieuwe Reeks, Deel 52 no. 3

Deze themabijeenkomst van de Sectie Rechtswetenschappen werd gehouden
op 9 januari 1989



P. VAN DIJK (RED.)

De relatie tussen wetgever en rechter
in een tijd van rechterlijk activisme

KONINKLIJKE NEDERLANDSE AKADEMIE VAN WETENSCHAPPEN
NOORD-HOLLANDSCHE, AMSTERDAM/NEW YORK/OXFORD/TOKYO, 1989



ISBN 0-444-85706-0

Copyright van deze uitgave © 1989 Koninklijke Nederlandse Akademie van Wetenschappen,
Amsterdam

Niets uit deze uitgave mag worden verveelvoudigd en/of openbaar gemaakt door middel van
druk, fotokopie, microfilm of op welke wijze dan ook, zonder voorafgaande schriftelijke toestem-
ming van de rechthebbende, behoudens de uitzonderingen bij de wet gesteld.

Druk: Casparie Heerhugowaard Bv



Inhoud

Welkomswoord door de voorzitter van de Sectie Rechtswetenschappen

Prof. Mr. J. Remmelink

Wie stelt de wet: de wetgever of de rechter?

Prof. Mr. M. Scheltema

Co-referaat
Prof. Mr. A.M. Donner

Judicial restraint als barricade op weg naar opperste gerechtigheid

Prof. Mr. 3.C.M. Leijten

Rechtspraak en politiek
Mr. H. Drion

Rechterlijk activisme in Europeesrechtelijk perspectief
Mr. T. Koopmans

Rechterlijk activisme en rechterlijke terughoudendheid
Prof. Mr. W. van Gerven

Slotwoord van de voorzitter

22

27

39
43



Mr. T. Koopmans

Rechterlijk activisme in Europeesrechtelijk perspectief

1. INLEIDING

Het verschijnsel rechterlijk activisme heeft te maken met de autonomie die
de rechter zich toekent ten opzichte van het politiek gezag: hij is activisti-
scher naar gelang hij zich minder gelegen laat liggen aan standpunten en
houdingen ingenomen door andere staatsorganen. Activisme is daarom niet
alleen maar onderdeel van de betrekkingen tussen rechter en wetgever; het
kan ook worden bezien in het licht van de verhouding tot de regering of de
administratie (men denke bijv. aan rechterlijke inmenging in het vreemdelin-
genbeleid). Tijdens het recente symposium ter gelegenheid van het 150-jarig
bestaan van de Hoge Raad als cassatierechter is naar voren gebracht dat
juist die laatste vorm van activisme recentelijk steeds belangrijker is gewor-
den."" Ons thema is evenwel tot het eerste punt, rechter-wetgever, beperkt.

Met inachtneming van die beperking kan m.i. activisme het beste om-
schreven worden tegen de achtergrond van zijn Amerikaanse herkomst.
Toen men het Amerikaanse hooggerechtshof activistisch noemde bedoelde
men daarmee dat het hof zich, bij de uitlegging en de toepassing van de
grondwetsartikelen en rechtsbeginselen die het als toetsingsmaatstaf bezigde,
niet liet leiden door gezichtspunten die uit de wet, of uit de activiteiten van
legislatieve organen, voortvloeien; het schiep zelfstandig een normatief be-
grippenapparaat, stuurde de ontwikkeling daarvan en liet zich leiden door
de aldus, door zijn eigen rechtspraak, in het leven geroepen dynamiek.'? Die
visie laat zich ook aldus weergeven: keuzen gemaakt door de wetgever vor-
men niet een argument voor een bepaalde visie op de uitlegging van de
grondwet; de toelaatbaarheid van die keuzen moet juist worden beoordeeld
aan de hand van een autonome rechterlijke interpretatie. Het is derhalve
binnen een stelsel van constitutionele toetsing dat het — aldus gedefinieerde
— begrip activisme tot ontplooiing komt.

In het licht van het voorgaande is het niet zo moeilijk de Europees-
rechtelijke parallel te vinden. Zowel het Hof van Justitie van de Europese
Gemeenschappen (Hof van Justitie of Ec-Hof) als het Europese Hof voor de
Rechten van de Mens (EHRM of Mr-Hof) hanteren verdragsteksten en al-
gemene rechtsbeginselen als toetsingsmaatstaven, en zij gunnen zich beide
een ruime autonomie bij de uitlegging en de toepassing daarvan, zonder al
te veel acht te slaan op (wat ik voorlopig noemen zal) legislatieve keuzen.

' Zie met name E.M.H. Hirsch Ballin, Onafhankelijke Rechtsvorming, Staatsrechtelijke aante-
keningen over de plaats en functie van de Hoge Raad in het huidige staatsbestel (‘symposium-
bundel’, Zwolle 1988) p. 211.

'2 Daarover T. Koopmans, The roots of judicial activism, in: Protecting human rights — the
European dimension (Mélanges Wiarda, Keulen 1988) p. 317.
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32 T. Koopmans

2. OVEREENKOMSTEN EN VERSCHILLEN TUSSEN DE TWEE EUROPESE GERECHTEN

De beide Europese gerechten hebben met elkaar gemeen dat zij werken in
een betrekkelijk los normenstelsel, dat veel ruimte laat voor rechterlijke vin-
dingrijkheid.

De Europese Conventie voor de Rechten van de Mens (EckRM) houdt ruim
geformuleerde beginselen in; voor een belangrijk deel gaan deze terug op
constitutionele tradities die evenwel zelf, de laatste jaren, nogal in beweging
zijn gekomen (men denke aan de debatten over de toelaatbaarheid van de
doodstraf, o.a. in Frankrijk en Groot-Brittannié, en over de bescherming van
ongeboren leven, vooral in Duitsland en Oostenrijk). Sommige ECRM-bepa-
lingen hebben ook het karakter van een morele boodschap die weinig juri-
disch houvast biedt.'3

Het EEG-verdrag heeft een andere constructie: het kent een normen-
hiérarchie met een heel scala van verschillende typen voorschriften: waar-
den, doelstellingen, beginselen, bevoegdheden, hoofdregels, uitvoeringsre-
gels. Dat geeft het gemeenschapsrecht een grote mate van cohesie: van ruim
of onhandig geformuleerde voorschriften kan de betekenis worden vastge-
steld door de samenhang met andere voorschriften en met het systeem van
het EEG-verdrag op te sporen.' Daar komt dan nog de merkwaardigheid bij
dat in de gemeenschapsverdragen weinig of niets te vinden is over de juridi-
sche hoofdproblemen, zoals de verhouding tot nationaal recht, bronnen van
gemeenschapsrecht, algemene rechtsbeginselen, bescherming van grondrech-
ten. Het EEG-verdrag geeft als het ware een onaf raamwerk, maar het gaat
er wel van uit dat er een stelsel van gemeenschapsrecht is waaraan de econo-
mische wetgeving kan worden getoetst.'> Zo gezien houdt het verdrag een
opgaaf aan de rechter in tot systematische interpretatie. Het Ec-Hof is al
vroeg op die koers gaan varen.'6

Er zijn, naast overeenkomsten, ook grote verschillen tussen het stelsel van
de EcrRM en dat van de gemeenschapsverdragen. Het belangrijkste verschil,
voor ons thema, is dat de gemeenschappen een eigen wetgevend mechanisme
hebben dat geen tegenhanger heeft bij de EcrM.

Wetgeving in de EEG geschiedt in hoofdzaak door middel van verorde-
ningen en richtlijnen van de Raad. Er is, zoals bekend, een gecompliceerde
besluitvormingsprocedure die de totstandkoming van regels tot een lange en
uitputtende hordenloop lijkt te maken. Meer algemeen gezien kan men stel-
len dat de gemeenschapswetgeving de moeilijkheden van modern legislatief
optreden sterk uitvergroot laat zien: er is een grote bureaucratische invloed,
traagheid in de besluitvorming, gebrek aan openheid, onduidelijkheid in de
verantwoordelijkheden; bovendien bestaat de neiging om lastige onderwer-

'3 Zie ook dissenting opinion Martens, in EHRM 29 november 1988, Brogan and others, Series
A vol. 145-B.

'4 Over dat verschil A.M. Donner, Transition, in: Mélanges Wiarda (zie noot 12) p. 145.

'> Dat blijkt uit art. 164 EEG-verdrag, dat de taakstelling van het Hof van Justitie beschrijft.

16 Een vroeg voorbeeld is zaak 75/63, Unger c. Detam, Jur. X (1964) p. 369.
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Rechterlijk activisme in europeesrechtelijk perspectief 33

pen gewoon te laten liggen, in afwachting van betere tijden. Dat neemt ech-
ter niet weg dat er een gemeenschapswetgever is en dat deze eventueel ook
kan reageren op ontwikkelingen in de jurisprudentie. En soms gebeurt dat
ook: bij enkele onderwerpen heeft het Ec-Hof het voortouw genomen door,
in perioden van legislatief immobilisme, de rechtstreeks werkende bepalin-
gen van het verdrag ruim uit te leggen; mede door die rechtspraak (mis-
schien ook door het schrikeffect ervan) kwam de wetgever dan in het geweer.
Deze situatie heeft zich o.a. voorgedaan bij het vestigingsrecht en bij de gelij-
ke behandeling van man en vrouw.'” Een recent voorbeeld is het iuchtver-
voer: pas nadat het EG-Hof had vastgesteld dat de mededingingsregels van
het verdrag ook op die branche van toepassing waren, kwam de eerste serie
verordeningen over luchtvervoer tot stand.'®. Men zou het aldus kunnen for-
muleren dat rechtspraak soms de regelgeving kan aanzwengelen, zoals regel-
geving soms rechtspraak kan corrigeren, of de gevolgen ervan kan verzach-
ten: er is een zekere vorm van terugkoppeling.

De EcrM kent geen vergelijkbare vorm van regelgeving: wetgeving ter uit-
voering van het verdrag is nationale wetgeving, en dat is juist de wetgeving
die aan het verdrag moet worden getoetst. Soms pogen de Verdragsstaten
wel de gevolgen van de rechtspraak van het Mr-Hof te verzachten door voor-
behouden te formuleren, of te herformuleren, maar de mogelijkheden daar-
toe zijn beperkt. De Zwitserse regering ondervond dat toen een ‘verklaring’
harerzijds door het Mr-Hof te vaag werd geacht om als voorbehoud te kun-
nen worden aangemerkt; maar zij diende twee weken na het wijzen van het
arrest een herziene ‘verklaring’ in, om haar aanvankelijke bedoeling te ver-
duidelijken en om de Straatsburgse jurisprudentie, voor Zwitsers gebruik,
haar scherpe kantjes te ontnemen.'9

Het EG-regime kent nog een tweede vorm van terugkoppeling die bij het
MR-Hof ontbreekt: het stelsel van prejudiciéle verwijzingen doet een recht-
streekse band ontstaan tussen het EG-Hof en de nationale gerechten.?® Het
belang daarvan voor ons onderwerp moet niet worden onderschat: als zich,
na een gedurfde interpretatie door het Hof van Justitie, praktische moeilijk-
heden blijken voor te doen bij de uitvoering van de nieuwe leer — hetgeen
wel eens voorkomt -, zal het probleem via prejudiciéle verwijzing opnieuw
bij het Hof op tafel komen. Het £c-Hof moet zodoende zelf de moeilijkheden
helpen oplossen die door zijn rechtspraak kunnen ontstaan; het bevindt zich

'7 Verg. H.J. Bronkhorst, De ontwikkelingen op het gebied van het vestigingsrecht en het vrij
verrichten van diensten in de Europese Gemeenschap, sew, 1976, p. 330.

18 Gevoegde zaken 209-213/84, Asjes c.s. (‘Nouvelles Frontiéres’), Jur. 1986 p. 1457. Zie de bei-
de verordeningen, alsmede een richtlijn en een beschikking van de Raad in Pb. 1987 nr. L 374;
uitvoeringsverordeningen van de Commissie in Pb. 1988 nr. L 239.

'9 Zie J. van der Velde, De reactie van de Zwitserse regering op het Belilos-arrest, Njcu-Bulletin
13-6 (1988) p. 597.

2% Art. 177 EEG-Verdrag. Er is veel over geschreven. Een overzicht geeft Ulrich Everling, Das
Vorabentscheidungsverfahren vor dem Gerechtshof der Europiisischen Gemeinschaften (Ba-
den-Baden 1986), vooral hfdst. I en IV.
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34 T. Koopmans

daarom, veel sterker dan het Mr-Hof, in de noodzaak om stapje voor stapje
te opereren.

Deze samenhang tussen de jurisprudentie van communautaire en nationa-
le rechter, die overigens versterkt wordt door de leer van het ec-Hof dat de
gemeenschapsverdragen een samenhangend stelsel van rechtsbescherming in
het leven hebben geroepen,?' heeft o.a. de ontwikkeling van de rechtspraak
over de grondrechtenbescherming op gemeenschapsniveau bepaald. De pro-
blemen zijn door Duitse gerechten aan de orde gesteld, hetgeen vervolgens
leidde tot prejudiciéle verwijzingen; het Ec-Hof heeft toen, op basis van die
verwijzingen, een nieuwe rechtspraak ontwikkeld, die op zijn beurt weer de

Jjurisprudentie van de Duitse en Italiaanse constitutionele rechters heeft bein-
vloed.??

3. PRO’S EN CONTRA’S VAN DE ACTIVISTISCHE BENADERING

De rechtspraak van het Ec-Hof laat in de eerste plaats zien dat bepaalde dui-
delijk geformuleerde doelstellingen bij verminderd politiek enthousiasme
soms door de rechter geheel of gedeeltelijk kunnen worden gerealiseerd. Het
integratieproces is een onomkeerbaar proces; toen regeringsvertegenwoordi-
gers die gedachte in de verdragsteksten neerlegden beseften zij waarschijnlijk
niet dat zij daarmee het toezicht op het verloop van dat proces uit handen
gaven. Aan de instellingen van de gemeenschap werd aldus een geheel eigen
taak gegeven, en die taak vormde met name richtsnoer voor de instellingen
die niet aan politieke invloeden uit de nationale hoofdsteden onderworpen
konden worden, dus in de eerste plaats voor het Hof van Justitie. De mate
waarin het vrij verkeer van goederen binnen de gemeenschap is verwezen-
lijkt, gaat voor een niet onbelangrijk deel terug op het activisme van het EG-
Hof. In meer algemene termen kan men zeggen dat de gedachte van de een-
heid van de gemeenschappelijke markt sterk door de rechter is gepousseerd
in de periode waarin de politieke instellingen het lieten afweten.?3

In de tweede plaats tonen de ervaringen van beide Europese gerechten
aan dat de rechter soms groepen kan beschermen die op politiek niveau ver-
geten dreigen te worden, bijv. omdat er geen politieke partijen, vakbonden
of andere organisaties zijn die zich voor hen inzetten. Ter illustratie kan ge-
wezen worden op de jurisprudentie van het Mr-Hof over de positie van gede-
tineerden en van onwettige kinderen.?¢ In de rechtspraak van het Ec-Hof

#! Zaak 12/79, Hans-Otto Wagner Agrarhandel, Jur. 1979 p. 3657; gevoegde zaken 239 en
275/82, Allied Corporation, Jur. 1984 p. 1005.

2 Zie o.a. J.A. Frowein, Europiische Grundrechtprobleme, in: Das Europa der zweiten Gene-
ration (Gedachtnisschrift Sasse, Kehl-Straatsburg 1981) dl. IT p. 727. Voorts BverfGe 73 nr. 10,
Solange 11, 1986.

3 Verg. Kapteyn en VerLoren van Themaat, Inleiding tot het recht van de Europese Gemeen-
schappen (4e druk, Deventer 1987), p. 248-271.

4 Zie resp. EHRM 21 febr. 1975, Golder, N.J. 1975 nr. 462; EHRM 13 juni 1979, Marckx, N.J.
1980 nr. 462.
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Rechterlijk activisme in europeesrechtelijk perspectief 35

vinden we o.a. de onderbetaalde vrouwen in de kledingindustrie, alsmede de
migranten van de tweede generatie uit andere Lid-Staten.?> Dat laatste is
nogal verrassend, want men kan geneigd zijn te denken dat bij die groepe-
ring uitvoerig zou zijn stilgestaan toen de verordeningen over vrij verkeer
van werknemers tot stand kwamen; maar, hoe merkwaardig dat thans ook
moge klinken, uit de tekst van de verordeningen blijkt nergens dat de com-
munautaire wetgever zich voor ogen heeft gesteld dat werknemers afkomstig
uit andere Lid-Staten wel eens met hun gezin in het gastland zouden kunnen
blijven wonen.?® In elk geval: belangen of ideeén, die in het politiek proces
in het gedrang dreigen te komen, kunnen soms bij de rechter bescherming
vinden.

Derde voordeel: een activistische houding kan ertoe bijdragen om verou-
derde wetgeving enigszins bij de tijd te brengen. Daarbij valt in het bijzon-
der te denken aan procedurevoorschriften die in de jaren vijftig en zestig tot-
standgebracht zijn en die niet meer altijd voldoen aan de eisen die wij thans
aan behoorlijke procedurevoorschriften plegen te stellen. Het Ec-Hof toetst
zulke voorschriften thans aan de grondrechtelijk getinte waarborg van de
rechten van de verdediging (‘droits de la défense’). Op die grond werd o.a.
de vertrouwelijkheid van de correspondentie tussen advocaat en cliént be-
schermd, hoewel daarvoor geen enkel handvat te vinden was in de toepasse-
lijke teksten.?” Het Mr-Hof heeft verouderde tuchtregels in leger en gevan-
genis strijdig geacht met in de EcRM neergelegde mensenrechten.?® Boven-
dien heeft het o.a. de staf gebroken over nationale wetsbepalingen die het
recht om gehoord te worden buiten haakjes plaatsten wanneer het om de op-
sluiting van psychopaten ging.29

Er zijn echter niet alleen maar voordelen verbonden aan rechterlijk acti-
visme. Het eerste bezwaar is dat het gemakkelijk in zijn dynamiek kan wor-
den gestuit: het is een tijdelijk verschijnsel. Op een gegeven ogenblik loopt
het nl. tegen zijn eigen grenzen op, in die zin dat het, door zijn zelf-gestuur-
de ontwikkeling, moeilijkheden op zijn weg krijgt die nu eenmaal niet door
de rechter kunnen worden opgelost. De jurisprudentie van het ec-Hof over
vrij verkeer van voedingsmiddelen levert hier een illustratie. Het Hof heeft
op dat terrein veel kunnen uitrichten, vooral door zijn leer dat de autoritei-
ten van een Lid-Staat niet hun nationale kwaliteitsvoorschriften kunnen in-
roepen om de import te weren van produkten die in een andere Lid-Staat
overeenkomstig de aldaar geldende normen zijn vervaardigd en in het ver-
keer gebracht (dit is de jurisprudentielijn die bekend staat als ‘Cassis de

25 Zie resp. zaak 96/80, Jenkins c. Kingsgate, Jur. 1981 p. 911; zaak 235/87, Matteucci, arrest
van 27 sept. 1988 (nog niet gepubliceerd).

%6 Verg. verordening nr. 1612/68 van de Raad, van 15 oktober 1968, inzake het vrij verkeer van
werknemers binnen de Gemeenschap (Pb. 1968, nr. L 257 p. 2), met name artt. g, 10 en 12.

*7 Zaak 155/79, A M. & S., Jur. 1982 p. 1575.

%8 Verg. EHRM 8 juni 1976, Engel, N.J. 1978 nr. 223.

9 EHRM 24 oktober 1979, Winterwerp, N.J. 1980 nr. 114.
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36 T. Koopmans

Dijon’).3° Korte tijd na de eerste principiéle uitspraak in die zin liet de Com-
missie in een perscommuniqué weten dat de harmonisatie van kwali-
teitsnormen voortaan een lage prioriteit zou hebben omdat immers het vrij
verkeer van levensmiddelen zonder veel verdere harmonisatie tot stand zou
kunnen komen nu, dank zij de rechtspraak van het Hof, de onderlinge er-
kenning van nationale normen was gewaarborgd.3' Dat bleek voorbarig: de
jurisprudentie stuitte meer en meer op problemen met gezondheidseisen.
Deze blijven nl., bij gebreke van harmonisatie, nationaal bepaald; de rechter
heeft die eisen te eerbiedigen voorzover zij niet een verkapte bescherming
van de nationale produktie vormen of aanleiding geven tot onevenredig
zware belemmeringen van het handelsverkeer. De rechterlijke speelruimte is
zodoende betrekkelijk gering. Regeringen van Lid-Staten beginnen dat
langzamerhand in te zien, zodat een beleid gericht op bescherming van de
nationale markt meer en meer wordt ingekleed als gezondheidsbeleid.3* Het
is de rechter soms, maar niet altijd, mogelijk dit soort ballonnetjes door te
prikken.

Het tweede bezwaar hangt hiermee samen: activisme wekt verwachtingen
bij de justitiabelen welke niet altijd gehonoreerd kunnen worden. Na de ju-
risprudentie van het Mr-Hof over verouderde toestanden in het Britse en
Oostenrijkse gevangeniswezen is veel verwacht van de invloed van de EcrM
toen de berechting van terroristen en de stadsguerilla in de Bondsrepubliek
tot veel kritiek aanleiding gaf. Daar kwam echter niet veel uit. Een klacht
over zgn. ‘Isolationsfolter’ in de Duitse gevangenissen haalde het MR-Hof niet
omdat zij al bij de Europese Commissie voor de Rechten van de Mens strui-
kelde.33 Het heeft er trouwens alle schijn van dat de Commissie weinig an-
ders kon doen dan afwijzen omdat er, ondanks sterke verhalen in de pers,
weinig feitelijke grondslag voor een klacht over schending van mensenrech-
ten aanwezig was.

Het Ec-Hof wordt de laatste jaren nogal eens geconfronteerd met pogin-
gen om de rechter te laten beslissen in politiek gevoelige geschillen waar de
politieke instellingen of de nationale regeringen niet uit kunnen komen. Die
druk wordt de laatste jaren sterker, o.a. met betrekking tot begrotingsproble-
men en tot het zetelvraagstuk; en het Hof heeft af en toe duidelijk moeten
maken dat de rechter, op grond van zijn functie, bepaalde afwegingen nu

30 Zaak 120/78, Rewe-Zentral A.G. (‘Cassis de Dijon’), Jur. 1979 p. 649.

3! Daarover P.J. Slot, Commentaar op een opmerkelijke brief, sew 1981 p. 174. Zie overigens,
voor de huidige stand van het denken van de Commissie: ‘Voltooiing van de interne markt:
communautaire wetgeving inzake levensmiddelen’ (mededeling aan de Raad en aan het Euro-
pese Parlement), doc. COM (85) 603 van 8 november 1985.

32 Verg. zaak 40/82, Verenigd Koninkrijk (‘Newcastle disease’), Jur. 1982 p. 2793; zaak 178/84,
Bondsrepublick Duitsland (‘Reinheitsgebot fiir Bier’), arrest van 12 maart 1987 (nog niet gepu-
bliceerd).

33 De klacht werd ‘kennelijk ongegrond’ geacht; art. 27 lid 2 EcrM. Zie Eur. Commissie Rechten
van de Mens 30 mei 1975, Baader e.a., N.J. 1976 nr. 145. Verg. ook de noot van Th.W. van
Veen.
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Rechterlijk activisme in europeesrechtelijk perspectief 37

eenmaal niet kan verrichten.3¢ Dat wordt het Hof niet altijd in dank afgeno-
men. Het had zich de naam verworven pal te staan voor de rechten van het
Europese Parlement, o.a. door - overigens op basis van de toepasselijke tek-
sten — te beslissen dat deze instelling als interveniérende partij kan optreden
en gerechtigd is een beroep wegens nalaten in te stellen. Toen het onlangs
besliste dat het Parlement niet ontvankelijk is in een beroep tot nietigverkla-
ring - eveneens op basis van de toepasselijke tekst, die stelt dat ‘een Lid-
Staat, de Raad en de Commissie’ zo’n beroep aanhangig kunnen maken -35,
werd dit in parlementaire kring gekwalificeerd als ‘une gifle pour le Parle-
ment’, ‘un grave pas en arriere’ die aanleiding zou geven tot ondemocrati-
sche praktijken ‘avec la bénédiction de la Cour de Justice’.3®

4. NAWOORD

Uit de Amerikaanse ervaringen kan men afleiden dat rechterlijk activisme
zich in golven voordoet.37 Het zal interessant zijn om na te gaan of zulke
goltbewegingen ook bij de Europese gerechten waarneembaar zullen zijn.
Vooral voor het Ec-Hof is dat een mogelijke ontwikkeling nu het wetgevende
werk in de Gemeenschap, na lange jaren van politiek immobilisme, weer op
volle toeren is gaan draaien in het perspectief van de totstandkoming van de
interne markt in 1993.

Zou men moeten treuren om het teruglopen van het getij? Op zo’n vraag
kan alleen maar een zeer genuanceerd antwoord worden gegeven. Ver door-
gevoerd activisme betekent, sociologisch gezien, versterking van de positie
van de professionele juristen, en daarmee van een bepaalde sociale laag, met
‘upper middle class values’.3® Uit democratisch oogpunt is activisme daarom
altijd een ‘pis-aller’, dat beter verdedigbaar is zolang, en voor zover, de re-
presentatieve kanalen niet goed functioneren; maar wanneer die kanalen
verstopt zijn, maakt activisme ook deel uit van de ‘checks and balances’ die
ertoe bij kunnen dragen de democratie in stand te houden.

In de Europese Gemeenschappen, met hun bekende ‘democratische defi-
cit’, weegt dit element minder zwaar dan elders soms het geval is; de keus
gaat daar, als regel, niet zozeer om beslissing van een belangrijk probleem
door hetzij de rechter, hetzij de gekozen vertegenwoordiging, maar om de

34 Zie zaak 34/86, Raad c. Europees Parlement (‘begroting 1986’), Jur. 1986 p. 2155; zaak
358/85, Franse Republick c. Europees Parlement (‘derde zetelzaak’), arrest van 21 september
1988 (nog niet gepubliceerd).

35 Art. 173 EEG-Verdrag. Zie zaak 302/87, Europees Parlement c. Raad (‘comitologie’), arrest
van 27 september 1988 (nog niet gepubliceerd).

36 Zie Agence ‘Europe’ 28 september 1988.

37 Verg. het in noot 12 genoemde artikel.

3% In de V.S. heeft vooral John H. Ely daarover zijn ongerustheid uitgesproken; zie o.a. zijn
artikelen The wages of crying wolf — a comment on Roe v. Wade, 82 Yale L. Jn. 920 (1973);
Constitutional interpretivism: its allure and impossibility, 53 Indiana L. Jn. 399 (1978). In an-
dere zin 0.a. Mauro Cappelletti, Giudici legislatori? (Milaan 1984), hfdst. III (‘Debolezze e vir-
tu del diritto giurisprudenziale’).
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keus tussen rechter enerzijds, deskundigencomité of diplomatieke onderhan-
delaars anderzijds. Weliswaar is, in theorie, de nationale minister die als lid
van de Raad met een onderhandelingsresultaat instemt, uiteindelijk verant-
woordelijk voor zijn handelen tegenover zijn nationale parlement, maar de
band tussen de wens van de kiezer en de uiteindelijke beslissing is dan wel
erg lang en dun geworden. Voor het gemeenschapsrecht ligt daar het hoofd-
probleem: activisme vindt zijn legitimatie in het ontbreken van democratie.

Voor de uitlegging van de EcRM schuilen de problemen in een andere
hoek: door het gebrek aan communicatie tussen MR-Hof en nationale gerech-
ten ontbreekt een terugkoppelingsmechanisme, zodat rechterlijk activisme
geen ander weerwerk ondervindt dan kritische commentaren in de rechts-
geleerde pers. Er ontstaat ook wel eens boosheid of ergernis in deze of gene
nationale hoofdstad, maar daar plegen Europese rechters niet erg van onder
de indruk te zijn.
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