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Afscheid van de
rechtsstaatgedachte

door Jan Dirk Snel De auteur is historicus.

De rechtsstaat mag zich dezer dagen
volop in belangstelling verheugen. En
dat is een hoogst verontrustende zaak.
Decennialang, ja eeuwenlang, was de
rechtsstaat een vanzelfsprekend, rustig
bezit, dat men stil kon koesteren, maar
waarover niemand het hoefde te hebben.

Dat is veranderd. Allereerst
omdat de laatste twee decennia zich
politieke actoren aandienden die
tegen de gevestigde uitgangspunten
van het bestel ageerden. Uit reactie
besloten juristencomités partijpoliticke
programma’s af te meten aan een wel
erg maximalistische interpretatie van
de rechtsstaatgedachte. Politisering en
juridisering gingen hand in hand. Het
begrip geraakte in aller mond en werd
behalve te pas vooral te onpas gebruikt.
De betekenis verwaterde. Zelfs als men
de rechtsorde bedoelde, sprak men de
laatste jaren, tot en met de koning toe,
somtijds over de rechtsstaat.!

Het wonderlijke van het
voorliggende boek, Weerbare
rechtsstaat: de vangrails in de Grondwet,
is dat de auteurs geen moment op het
idee komen zelfs maar bij benadering
aan te duiden wat zij in de huidige
verwarring onder de rechtsstaat
verstaan. Ze zien graag een zelfstandige
theorie aangaande de ‘weerbare
rechtsstaat’ en ze behandelen allerlei
‘instrumenten’ ter waarborging, maar

wat precies zozeer de moeite waard is
verdedigd te worden, leggen ze niet uit.
Laten we daarom eerst bezien wat de
gangbare opvatting is. Lange tijd speelde
het begrip ‘rechtsstaat’, niet toevallig
in het negentiende-eeuwse Duitsland
ontwikkeld, geen voorname rol in
staatsrechtleerboeken. In het Handboek
van het Nederlandse staatsrecht van
C.W. van der Pot, dat zestien drukken
lang, van 1940 tot 2014, toonaangevend
was, werd er een eerste, tastende
beschouwing aan gewijd? toen bewerker
A.M. Donner in 1968 besloot aan de
behandeling van het positieve staatsrecht
een uitgebreide historisch-wijsgerige
beschouwing over de staatsleer te doen
voorafgaan.® Vier jaar later, in 1972,
kwam hij tot een resolute omschrijving,*
in 1977 lichtelijk geredigeerd,’ die ik
daarom hierna zal aanhalen. Die bleef,
ook onder andere bewerkers, tot 1989
gehandhaafd,® waarop vanaf 1995 voor
een inkorting werd gekozen — urgent
achtte men het thema kennelijk niet —
die principieel niets wijzigde.” Donner:

In de loop van de 19¢ eeuw heeft het

begrip van de rechtsstaat vaste vorm

gevonden in de eisen:

a. dat er een grondwet of constitutie
zij, welke bindende voorschriften

bevat voor de betrekkingen van

overheid en burgers,
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b. waarin een scheiding van machten
wordt verzekerd, met name (1)
wetgeving in overeenstemming
met een parlement, (2) een
onafhankelijke rechterlijke macht,
die niet alleen geschillen tussen
burgers onderling, maar ook die
tussen overheid en burger beslist,
en (3) een bestuursoptreden dat
op de wet berust,

c. en waardoor de grond- en
vrijheidsrechten van de burger
worden omschreven.®

Kort en goed gezegd is dat tot

op heden de heersende opvatting
gebleven. In het volgende grote
handboek, Constitutioneel recht,
dat C.A.J.M. Kortmann sinds 1990
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Jorieke Manenschijn, Bastiaan Rijpkema
en Steven Bruintjes
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voorlegde, worden weliswaar zes

regels opgesomd — legaliteitsbeginsel,
voorafgaande regel, regel afkomstig
van ander dan handelend ambt,
democratie, onathankelijke rechtspraak
en grondrechten® —, maar materieel

is het verschil minder groot dan het
deels eigenzinnige jargon, dat ik hier
kortheidshalve niet nader toelicht,
wellicht doet vermoeden.

In de met zoveel woorden aan de
democratische rechtsstaat gewijde
inleiding van Burkens en anderen die
vanaf 1990 negen drukken beleefde,
vormen vier criteria de ruggengraat: (1)
legaliteitsbeginsel, (2) machtsverdeling,
(3) onafhankelijke rechterlijke
macht, en (4) grondrechten.!” In een
inventarisatie die Voermans en Gerards
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in 2011 ondernamen, bleek dat alle
gezaghebbende auteurs minstens dit

rijtje opvoerden'' — wie goed kijkt, ziet
dat Donner meer eisen stelde —, en bij
de voorbereiding van de inmiddels in
de Grondwet opgenomen ‘algemene
bepaling’ deed de minister dat ook.'?

Rechtsstaat en rechtsorde
Essentieel is het onderscheid tussen
rechtsstaat en rechtsorde. De rechtsstaat
aantasten kan alleen de overheid, de
rechtsorde ondermijnen lukt burgers
geregeld. De rechtsorde handhaven

is wat heersers en staten vanouds

doen, primair natuurlijk door recht

te (doen) spreken — in menig raadhuis
valt de vierschaar onmiddellijk

De rechtsstaat is een kwaliteits-
keurmerk, dat vaststelt dat aan enkele
minimale eisen is voldaan

in het oog — maar ook door de
samenleving te reguleren. Vaak achtte

de vorst zich boven het recht, zijn
instrument, verheven. Daar keert de
rechtsstaatgedachte zich tegen: die zegt
dat ook de overheid aan recht en wet
onderworpen is. Een staat die rechtsstaat
wil zijn, legt zich vrijwillig beperkingen
op. Vandaar het legaliteitsbeginsel,

dat in Nederland trouwens niet

algeheel, maar alleen strafrechtelijk in

de Grondwet (artikel 16) verankerd

is. De rechtsstaat staat tegenover de
machtsstaat of politiestaat.'® Vandaar

de machtsverdeling, die al begon bij de
keizerskroning van Karel de Grote door
paus Leo III (800) en die in het Heilige
Roomse Rijk sinds de hervormingen

onder Maximiliaan I (14935) uitvoerig
verwezenlijkt werd.'* Vandaar ook de
recente nadruk op grondrechten, die
sinds eeuwen gekoesterde vrijheden
moeten waarborgen. De rechtsstaat is
een kwaliteitskeurmerk, dat vaststelt dat
aan enkele minimale eisen is voldaan.
Het begrip omvat, althans in klassieke
zin, niet de gehele overheidsmacht, maar
duidt een belangrijk aspect aan.

Van dit alles blijkt eigenlijk niets in
Weerbare rechtsstaat. Het boek gaat
in ieder geval niet uit van de klassieke
rechtsstaatgedachte. Het lijkt er sterk op
dat het onder ‘rechtsstaat’ iets als de rule
of law verstaat. De nietsvermoedende
lezer had misschien al op de allereerste
bladzijde gewaarschuwd moeten zijn.
Daar wordt beweerd dat de Rule
of Law Index van een ‘wereldwijde
rechtsstaat-recessie’ spreekt. Wie dat
nakijkt, ziet echter dat het gaat om een
‘global decline in the rule of law’,"
iets volslagen anders dus. De rule of
law betreft eerder de rechtsorde.'® Of
wellicht is de term nog breder, en gaat
het om de wijze waarop recht voor
zowel samenleving als staat geldt.

Ook de zoektermen die de auteurs
gebruikten om een volgens hen relevant
corpus aan literatuur te vinden, geven
te denken. Daaronder zijn zaken als
‘militant democracy’ en ‘militant
constitutionalism’, maar een begrip als
‘liberal democracy’, dat zonder volledig
te overlappen nog het dichtst in de buurt
van ‘democratische rechtsstaat’ komt,
ontbreekt dan weer. De gerichtheid
op Engelstalige literatuur is overigens
omineus; naar Duitsland kijken ligt heel
wat meer voor de hand.

Voor de onbepaalde entiteit die de
auteurs ‘weerbare rechtsstaat’ noemen,
proberen ze allerlei ‘waarborgen’ te
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vinden, die ze vervolgens op effectiviteit
toetsen. Ze komen uit op veertien

reeds bestaande waarborgen en twaalf
mogelijk aanvullende. Ze delen ze in drie
rubrieken in:

1. Samenstellingswaarborgen (hoe
het politieke spel gespeeld wordt).
Bestaande: ontzetting uit het
kiesrecht, periodieke verkiezingen,
evenredige vertegenwoordiging.
Aanvullende: maximumtermijnen,
grondwettelijk gewaarborgde
onafhankelijkheid van de
Kiesraad, blokkeren of
ontmoedigen van de vorming van
‘factionalized’ politieke partijen,
het inrichten van ‘verschillend
gekozen’ staatsorganen met
een democratische legitimatie,
mogelijkheid afzetting staatshoofd
of regeringsleider bij schending
constitutie.

2. Systematische waarborgen
(de interactie binnen en
tussen staatsmachten).

Bestaande: tweekamerstelsel,
ontbindingsrecht regering.
Aanvullende: (verder) versterken
van de positie van het parlement,
introductie van (meer)
consensuselementen, (verdere)
beperkingen aan de uitvoerende
macht.

3. Hiérarchische waarborgen (hogere
rechtsnormen). Bestaande:
algemene bepaling, grondrechten,
procedure grondwetswijziging,
rechterlijke toetsing van de lagere
wetgeving aan de Grondwet,
rechterlijke toetsing aan
verdragen, constitutionele toetsing
door de Raad van State bij start
van de wetgevingsprocedure,

Afscheid van de rechtsstaatgedachte

grondwettelijke regeling
uitzonderingstoestand,
ambtseed voor ministers,
staatssecretarissen en Kamerleden,
strafrechtelijke vervolging voor
ambtsmisdrijven. Aanvullende:
rechterlijke toetsing aan de
Grondwet, eeuwigheidsclausule,
aanvullende grondrechten (recht
op vakbonden, recht op ngo’s
en recht op politieke partijen),
constitutionele verzetsnorm.

Men ziet: de meeste punten vormen

niet of nauwelijks een antwoord op
mogelijke, interne bedreigingen van de
rechtsstaat. Of van de rule of law, mocht
het boek daarover willen gaan. Bij de

Voor de onbepaalde entiteit die
de auteurs ‘weerbare rechtsstaat’
noemen, proberen ze allerlei
‘waarborgen’ te vinden, die ze
vervolgens op effectiviteit toetsen

weinig zeggende systematische garanties
werken de aanvullende voorstellen
eerder averechts. Alleen de hiérarchische
‘waarborgen’ doen enigszins ter zake, en
de aanvullingen daarop stellen weinig
VOOr.

Een leidend begrip is ‘democratische
erosie’. De auteurs verwaarlozen dat de
rechtsstaat historisch én systematisch
ver voorafgaat aan de democratie. Het
Koninkrijk der Nederlanden was de
eerste helft van het bestaan bepaaldelijk
een rechtsstaat, maar pas sinds 1919
(algemeen volwassenenkiesrecht) is
het een democratie. Bijna het gehele
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bestel, inclusief de democratische
inrichting, is in voordemocratische
tijden tot stand gekomen. Wij mogen het
democratische element — de bevolking
kiest thans de volksvertegenwoordiging,
die al eerder een sterke invloed op de
regering had weten te bemachtigen —
fundamenteel vinden, uit systematisch
oogpunt is het ondergeschikt of vrijwel
verwaarloosbaar.

De rechtsstaat behoeft niet zozeer
nadere waarborgen, de gedachte is
veeleer dat die door een beperkt aantal
eisen — Donner dixit — gekenmerkt
wordt. De rechtsstaatgedachte is een
minimum. Vrijheid dient gewaarborgd te
worden, maar indien het betogingsrecht
iets ingeperkt zou worden — ter wille van

Een algebeel beroep op de rechtsstaat
heeft geen zin meer

de bewegingsvrijheid van burgers die al
te vaak gehinderd worden —, is dat geen
aantasting van de rechtsstaat. Macht en
bevoegdheden horen gespreid te worden,
maar niemand kan precies voorschrijven
hoe de verhoudingen dienen te zijn. De
opmars van het bestuursrecht sinds de
jaren negentig kan men beschouwen als
een uitwerking van een door Donner
genoemd punt (b2), doch evengoed valt
te betogen dat de machtenscheiding er
minder streng van wordt. En dat geldt
al helemaal als ook de civiele rechter

- Urgenda 2019, Greenpeace 2025 —
meent zich uitbundig met het beleid te
mogen bemoeien. Het zal, voor wie wil,

weinig moeite kosten daarin een aanslag
op de rechtsstaat te zien.

Weerbare rechtsstaat is een uiting
van wat Philip Manow recentelijk onder
de aandacht bracht: dat de democratie
in hedendaagse beschouwingen in
feite onder curatele gesteld wordt van
juridische eisen, in zijn verhandeling die
der ‘liberale’ democratie, die volgens
hem pas sinds de val van de Muur
gethematiseerd werd en die inmiddels
als maatstaf fungeert.'” De ‘waarborgen’
die Weerbare rechtsstaat poneert, zijn
bedoeld om, heel conservatief, het
bestaande systeem juridisch te fixeren.
Recht versus politiek. Verstening contra
beweeglijkheid.

De klassieke rechtsstaat, als
minimale eis dat de overheid zichzelf
aan het recht onderwerpt, is het alleszins
waard beschermd te worden. Dat zal
alleen lukken als reéle bedreigingen
scherp onderkend worden en vervolgens
met open vizier beargumenteerd
bestreden worden; niet door belagers
met formalistische hindernissen, die
hen niet deren, tegemoet te treden. Als
bepaalde machten, zoals momenteel
rechters, mogelijk hun grenzen
overschrijden, dient dat benoemd te
worden. Als essentiéle grondrechten
daadwerkelijk gevaar lopen, dient
de politieke strijd krachtdadig
opgenomen te worden. Alleen zodanige
concretisering werkt nog; een algeheel
beroep op de rechtsstaat heeft, nu het
begrip in recente literatuur volkomen
uitgehold is, geen zin meer. Het
vruchteloze getheoretiseer in dit boek
is er een blijk van. Over de rechtsstaat
hoeven we het nooit meer te hebben.
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