474 Wetenschap

Het Urgenda-vonnis/-
arrest is (g)een politieke
uitspraak (bis)

Pierre Lefranc?

Het vonnis noch het arrest in de Urgenda-zaak doet meer dan het beslechten van het geschil tussen de

betrokken partijen. Er werd geen wetgevingsbevel gegeven. De gelding van het vonnis/arrest is louter inter

partes. Vanuit deze benadering is het vonnis/arrest zuiver ‘rechterswerk’ en derhalve geen politieke uitspraak.

De draagwijdte van deze rechterlijke uitspraak die het individuele (maar niet de partijen) overstijgt, doet

niet anders besluiten. Die draagwijdte is nu eenmaal inherent enerzijds aan het collectief karakter van de

vordering van de Stichting Urgenda om en anderzijds aan het feit dat die vordering is ingesteld tegen de

overheid, de Nederlandse Staat.

Inleiding

Het meervoudig samengestelde Haagse gerechtshof beves-
tigde? het bevel van de eveneens meervoudig samenge-
stelde Haagse rechtbank aan de Nederlandse Staat om de
uitstoot van broeikasgassen voor einde 2020 met 25%
terug te dringen in vergelijking met het niveau van het
jaar 1990.3 De voor het klimaat bevoegde minister deelde
intussen aan het parlement mee dat de regering het rech-
terlijk bevel zal uitvoeren maar ook om principiéle reden
heeft beslist om cassatieberoep in te stellen.* Zou een ver-
nietiging door de Hoge Raad van het bestreden arrest,
door de looptijd van een cassatieberoep zoals Backes en
Van der Veen doen veronderstellen, niets kunnen afdoen
aan de realisatie door de Nederlandse Staat van de rech-
terlijk bevolen reductiedoelstellingen, dan zal het ant-
woord van de Hoge Raad op de (nog niet) gestelde rechts-
vragen daarom op niet minder belangstelling in
juridische kringen kunnen rekenen.

Ook niet in Belgische juridische kringen waar het
Haagse vonnis® en arrest® eveneens werden becommenta-
rieerd. Immers werden de Belgische federale en de (drie)
regionale overheden door de vzw Klimaatzaak (en 8429
mede-eisers) in 2015 voor de Brusselse burgerlijke rechter
gedagvaard. De vorderingen zijn gelijklopend met de in de
Urgenda-zaak ingewilligde vorderingen.” Er werden intus-
sen drie rechterlijke uitspraken gedaan maar die hebben
enkel betrekking op de taal van procesvoering.® Nu het
debat ten gronde pas na de beslechting van de taalkwestie
in 2018 van start kon gaan in dit meerpartijengeschil, valt
niet in te zien dat hierover voor einde 2020 een einduit-
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spraak zou kunnen worden gedaan. Het valt eerder te ver-
wachten dat het arrest van de Hoge Raad in de Urgenda-
zaak het debat in de Belgische klimaatzaak verder zal
stofferen.

Uit bezorgdheid van elke rechter om niet het terechte
verwijt te krijgen zich bij het rechtspreken als een gouver-
nement des juges te gedragen, beperk ik mij tot dit thema.?

1. Het trias politica-vraagstuk

Formulering van de vraag

‘Kritiek op rechters. Het mag. Het moet soms. Waar rech-
ters zich te veel als plaatsvervangende wetgevers gedra-
gen moeten zij zelfs rekenen op meer kritiek dan de wet-
gever te wachten zou staan, eenvoudig omdat zij dan een
taak ter hand nemen die hun niet is toevertrouwd.* De
vraag of de drie Haagse rechters en nadien de drie Haagse
raadsheren in de Urgenda-zaak het terrein van de wetge-
ver/regering hebben betreden, is legitiem. De Nederlandse
klimaatzaak is van planetaire aard en daarom bijzonder
om die wettige vraag, geinspireerd door de Montesquieu-
aanse staatsmachtenspreiding, te beantwoorden.**
Beschikken we niet over een vast concept van de verde-
ling van de macht van de staat,** het belet de vaststelling
niet dat de trias politica-leer is bedacht om de vrijheid van
de burgers (hun veiligheid en gemoedsrust) te waarbor-
gen door hen bescherming te bieden tegen die macht.»
De burgers moeten dagelijks kunnen voelen dat zij vrij en
veilig zijn.*4 Onevenredige macht bij een van de staats-
machten brengt die vrijheid in het gedrang. Het moet ver-



meden worden door checks and balances. Het recht op
een onafhankelijke en onpartijdige rechter is een funda-
menteel aspect van de spreiding van de macht die in de
(Nederlandse en Belgische) Grondwet is verankerd. Anders
geformuleerd, luidt de vraag of met deze uitspraken de
staatsmachtenbalans of de daarmee gewaarborgde vrij-
heid van de burgers geweld werd aangedaan?

Feitelijke context van de vraagstelling

Adams onderstreept mijns inziens terecht het relatio-
neel concept van de driemachtenleer dat in rekening
moet worden gebracht voor het beantwoorden van de
gestelde vraag. Daarvoor brengt hij in stelling onze als-
maar complexer wordende en snel veranderende samen-
leving die voortdurend reguleert, met de gevaren van
incoherentie, onzeker- en tegenstrijdigheden tot gevolg.
Dat noopt tot ‘dynamische rechtspraak’, waarvan het
Urgenda-vonnis een voorbeeld is, en tot ‘staatkundige
dialoog’ tussen de machten. Hij benadrukt overtuigend
de verschillen tussen (dynamisch) recht spreken en wet-
geven en de evolutie naar een ‘waakhondendemocratie’s
waarin burgers of hun organisaties niet zouden aarzelen
om naar de rechter te stappen.’® De auteur lijkt me
evenwel de financiéle drempel van de toegang tot de
rechter te onderschatten.””

Ook van belang in deze zoektocht is dat dit klimaat-
proces van meet af aan werd gevoerd voorbij het negatio-
nisme van de klimaatverandering.’® De Nederlandse Staat
erkent immers ook een hoogst waarschijnlijke gevaarlijke
klimaatverandering binnen enkele decennia met onom-
keerbare gevolgen voor mens en milieu en de noodzaak
van de beperking van de mondiale temperatuurstijging

tot (minder dan) 2°C door de broeikasgasuitstoot te miti-
geren. Het debat tussen de aanwezige procespartijen was
daarom in feite beperkt tot het tempo waarin de Neder-
landse Staat moet overgaan tot het reduceren van de
broeikasgasuitstoot, preciezer geformuleerd, tot de vraag
naar de omvang van de reductiemaatregelen die de Neder-
landse Staat per 2020 moet treffen.

Vraag naar rechterlijk activisme?

Het pleidooi, voér de Urgenda-uitspraken, van Enneking &
de Jong® bestaat eruit dat moet nagedacht worden over
de grenzen van het Trechterlijk activisme’ waartoe de bur-
gerlijke rechters volgens hen door (0.a.) de Urgenda-zaak
worden geroepen. Zij lezen de vordering van de Stichting
Urgenda als een vordering gericht tegen de wetgever. Dat
lijkt me een discutabele lezing van de vordering tegen de
Nederlandse Staat maar ik beperk me hier tot twee dis-
cussiepunten die zij voor deze reflectie aanbrengen. Zij
wijzen er terecht op dat de rechter niet mag weigeren om
recht te spreken (artikel 26 Rv) maar zetten dat ver- of
gebod mijns inziens ten onrechte af tegen het idee dat de
wetgever niet verplicht zou zijn om wetten aan te nemen.
Ook op de wetgever kan immers de verplichting rusten
om conform internationaal, Europees, grond- en (zelfs)
intern recht te handelen. Het stilzitten van de wetgever
wordt begrensd door het verbod om onrechtmatig of in
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Wetenschap

De advocaten van Urgenda, links, en die van de Staat, rechts, staan op als de rechters van het Haagse Gerechtshof de zittingszaal betreden bij

aanvang van het hoger beroep in de Urgenda-zaak op 9 oktober 2018. © Peter Dejong / AP / HH

strijd met bijvoorbeeld artikel 2 en 8 EVRM te handelen.**
Volgens de auteurs geldt nog dat de rechter, anders dan
de wetgever, in de praktijk grotendeels athankelijk is van
wat de partijen aandragen’ (artikel 149 Rv). Ook dat onder-
scheid tussen rechter en wetgever moet mijns inziens in
een burgerlijk geschil met een overheid om drie redenen
minstens genuanceerd worden.?? Er van uitgaande dat de
overheid - ook voor de rechter - de behoeder is van het
algemeen belang, zou het getuigen van ondemocratisch
handelen van die overheid wanneer zij haar informatie en
kennis die verband houden met de grond van de zaak en
derhalve met het algemeen belang aan de rechter en haar
tegenpartij zou onthouden. Daarbij komt dat de vordering
van Urgenda een ‘algemeenbelangactie’ (artikel 3:305a
BW) is. Dat leidt tot de veronderstelling dat wat deze stich-
ting aanbrengt ook slechts het algemeen belang kan die-
nen.” De stelling dat het algemeen belang meer is dan
het ecologisch belang - omdat het ook bijvoorbeeld eco-
nomische, sociale, culturele en andere belangen omvat -,
betekent daarom niet dat het ecologisch belang minder of
(zelfs) geen algemeen belang zou zijn. Tot slot geldt de
mogelijkheid of het recht voor ieder die een belang heeft
bij een tussen andere partijen aanhangig zijnde geding, te
vorderen zich daarin te mogen voegen of daarin te
mogen tussenkomen (artikel 2177 Rv) en bijgevolg de vol-
gens hen in het kader van dat burgerlijk geding belangrij-
ke informatie aan de rechter voor te leggen. Zo bezien
wordt de visie van filosofe Nussbaum dat de rechterlijke
toetsing in vrijwel elke moderne democratie een cruciale
vorm van democratisch overleg is,* in de klimaatzaak
zeer tastbaar.
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Enneking & de Jong wijzen terecht op de meer alge-
mene rechtsstatelijke grenzen aan de bevoegdheid van de
rechter ten opzichte van de wetgever’. Zij menen alge-
meen gesproken dat de rechter ‘terughoudend [moet] zijn
bij de toetsing van politieke beslissingen, dat de rechterlij-
ke toetsing ‘slechts marginaal kan zijn en dat de rechter
zich alleen [kan] uitspreken over de vraag of de overheid
in redelijkheid tot het betreffende beleid heeft kunnen
komen'. In fine stellen zij wel in het bijzonder de vraag
hoever de beleidsvrijheid reikt ‘om stil te zitten ten aan-
zien van ernstige risicos, zoals bij klimaatverandering het
geval is” Deze auteurs geven mij de indruk een verkeerd
beeld te hebben van de volle dan wel marginale toetsings-
bevoegdheid van de (burgerlijke) rechter. Uit de dagvaar-
ding blijkt dat de Stichting Urgenda in essentie een vorde-
ring tegen de Nederlandse Staat heeft ingesteld omdat hij
onrechtmatig handelt (vordering voor recht te verklaren)
en om dat onrechtmatig handelen een halt toe te roepen
(vordering om te bevelen).

Het ligt in de rede om - zoals de Haagse recht-
bank - aan te nemen dat de toetsing door de rechter van
het beweerde onrechtmatig overheidshandelen vol moet
zijn. Ook auteurs als Bergkamp gaan uit van de bevoegd-
heid van de rechter om te oordelen over onrechtmatige
daden van de overheid.? Alleszins is er in Belgié nog wei-
nig (of geen) ruimte meer voor de (burgerlijke) rechter
om de aansprakelijkheid van de uitvoerende,?* wetgeven-
de? én rechterlijke?® macht voor hun doen en/of laten
uit de weg te gaan. Dat rechters niet bewogen worden tot
enig (rechterlijk) activisme omdat zij verzocht worden
zich uit te spreken over de aansprakelijkheid van de



Dat zij zich niet terughoudend
hebben opgesteld en vol in
plaats van marginaal hebben
getoetst is geen geldig
argument om deze rechters/
raadsheren als ‘activisten’

weg te zetten

overheid wegens onrechtmatig handelen, is thans vaste
rechtspraak.

In de visie van Polak maakt de persoon van de rechter
ten andere in de meeste zaken geen verschil uit. Enkel bij
‘hangzaken’ kan de precieze plaats op de schaal tussen de
twee archetypes rechters - activistisch of defensief — bepa-
lend zijn voor de uitspraak over het debat over effectieve
rechtsbescherming en machtenspreiding. Die kans op uit-
eenlopende uitspraken is evident geringer in een bodem-
procedure dan in een kortgedingprocedure, bij een meer-
voudig samengesteld rechtscollege dan bij een enkelvoudig
samengesteld rechtscollege en bij courante zaken dan bij
een nieuw type soort zaken.* De Urgenda-zaak zou als eer-
ste klimaatzaak in Nederland kunnen worden beschouwd
als een ‘hangzaak’ waarin twee fundamentele beginselen
van de rechtsstaat, de effectieve rechtsbescherming en de
machtenverdeling, botsen. Het loutere feit dat de/het Haag-
se rechtbank/hof met het vonnis/arrest effectieve rechts-
bescherming biedt aan Urgenda door haar vordering ont-
vankelijk te verklaren ‘voor zover zij voor zichzelf optreedt’,
getuigt niet van rechterlijk activisme. Deze beslissing is een
zuivere toepassing van artikel 3:305a BW. Blijft dan de
vraag of de rechtbank/het hof zich activistisch heeft opge-
steld door het (ontvankelijk) gevorderde bevel te geven aan
de Nederlandse Staat. Dat zij zich niet terughoudend heb-
ben opgesteld en vol in plaats van marginaal hebben
getoetst is geen geldig argument om deze rechters/raads-
heren als ‘activisten’ weg te zetten. Dat zou hen enkel kun-

nen aangewreven worden wanneer hun beslissing een
soort kracht van wet uitstraalt, met andere woorden geen
beslissing zou zijn die louter het geschil tussen de betrok-
ken partijen beslecht maar een beslissing met een erga
omnes-karakter. Of het vonnis/arrest in die zin aantoont
dat de Haagse rechters/raadsheren zich hebben gedragen
als een soort wetgever, wordt hierna onderzocht.

2. Het vonnis van de Rechtbank Den Haag

De rechtbank concludeerde dat op de Nederlandse Staat
een zorgplicht rust om maatregelen te nemen ter voorko-
ming van gevaarlijke klimaatverandering en dat hij
jegens Urgenda onzorgvuldig en daarmee onrechtmatig
heeft gehandeld (artikel 6:162 BW) door voor het jaar
2020 uit te gaan van een reductiedoelstelling van min-
der dan 25% ten opzichte van het jaar 1990. De recht-
bank besloot dan het gevorderde bevel aan de Neder-
landse Staat te kunnen geven om de uitstoot van
broeikasgassen verder te beperken en beval de Neder-
landse Staat om het gezamenlijke volume van de jaarlijk-
se Nederlandse emissies van broeikasgassen zodanig te
(doen) beperken dat dit volume aan het einde van het
jaar 2020 met ten minste 25% zal zijn verminderd in ver-
gelijking met het niveau van het jaar 1990.

Bepalend voor de concrete invulling van de zorg-
plicht die op de Nederlandse Staat rust (artikel 21 Gw) is
de reflexwerking van de volkenrechtelijke verplichtingen
- in casu de doelstellingen en beginselen in het Klimaat-
verdrag (artikel 2 en 3) en in het VWEU (artikel 191-193) -
in het nationale recht. Deze regel wordt in het vonnis uit-
gelegd als het beginsel dat een norm van nationaal recht
niet mag worden uitgelegd of toegepast op een wijze
waardoor de staat in kwestie een volkenrechtelijke ver-
plichting schendt, tenzij geen andere interpretatie of toe-
passing mogelijk is.>°

Dat volgens het Haagse vonnis in de Nederlandse
rechtspraak algemeen aanvaarde beginsel is in de Belgi-
sche rechtspraak niet ongekend. Het Hof van Cassatie
heeft bijvoorbeeld, zonder van een beginsel te gewagen,
onlangs geoordeeld dat het de (nationale) rechter toekomt
om de in het nationale recht vastgelegde criteria (in casu
artikel 3 Voorafgaande Titel Belgisch Wetboek van Straf-
vordering) uit te leggen in overeenstemming met de doel-
stellingen van artikel 9.3 Verdrag van Aarhus.3*

21. D.G.J. Sanderink, Het EVRM en het
materiéle omgevingsrecht, Deventer: Klu-
wer 2015, p. 66 en 514 over de verplichting
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23. Het is aannemelijk dat de Stichting
Urgenda daarom alle procedurestukken
publiek maakt op haar website www.urgen-
da.nl.

24. M. Nussbaum, Mogelijkheden schep-
pen. Een nieuwe benadering van de mense-
lijke ontwikkeling, Amsterdam: Ambo
2012, p. 110.

25. L. Bergkamp, ‘Het Haagse klimaatvon-
nis. Rechterlijke onbevoegdheid en de
negatie van het causaliteitsvereiste’, NJB
2015/1676, afl. 33, 2278-2288.

26. Cass. 5 november 1920, Pas. (B.) 1920,
1, 193, concl. P. Leclercq; Cass. 10 juni
1994, Arr.Cass. (B.) 1994, 594; Cass. 20
juni 1997, Arr.Cass. (B.) 1997, 677; Cass 27

juni 2002, Arr.Cass. (B.) 2002, 1640; Cass.

27 oktober 2006, Arr.Cass. (B.) 2006, 2132;

Cass. 21 december 2007, Arr.Cass. (B.)
2007, 2591, concl. T. Werquin; Cass. 19
maart 2010, Arr.Cass. (B.) 2010, 826.

27. Cass. 28 september 2006, Arr.Cass. (B.)
2006, 1848; Cass. 10 september 2010, Arr.
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Over activistische en defensieve rechters,
Mechelen: Kluwer 2009, Reeks ‘Thorbecke-
colleges’ nr. 32, p. 9-10 en p. 20-22.

30. N.J. Schrijver noemt het vonnis op dat
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Aan de verantwoording van het bevel liggen twee
basisgedachten ten grondslag waarop mijns inziens niet
kan worden afgedongen. Vooreerst stelt de rechtbank vast
dat het Nederlandse recht geen volledige scheiding van de
staatsmachten kent. De bevoegdheden worden in de
rechtsstaat verdeeld om een evenwicht tussen de staats-
machten te bereiken. Die verdeling brengt mee dat elke
staatsmacht haar eigen opdracht en verantwoordelijkhe-
den heeft. De rechter moet, desgevraagd, rechtsbescher-
ming bieden tegen en rechtsgeschillen met de regering of
de volksvertegenwoordiging, beslechten. Hij moet zich
daarbij wel beperken tot zijn domein, de toepassing van
het democratisch totstandgekomen recht. Het feit dat een
rechterlijke uitspraak politieke consequenties kan hebben
en daardoor de politieke besluitvorming kan doorkruisen,
is inherent aan de rol van de rechter en kan dus geen
grond vormen voor het beperken van zijn opdracht en
bevoegdheid. Daarnaast meent de rechtbank dat met haar
bevel de Nederlandse Staat de volle vrijheid behoudt om
te bepalen op welke wijze hij daaraan gevolg geeft.

3. Het onthaal van het Urgenda-vonnis door
de Nederlandse rechtsleer

In de Nederlandse rechtsleer werd het vonnis op dat rechts-
punt ofwel (zeer) gereserveerd ofwel (zeer) slecht ontvan-
gen. Aan de ene kant zijn er de juristen die het thema wel
aanraken maar er inhoudelijk niet op ingaan. Zo zijn er de
redactionele kanttekeningen in het Rechtsgeleerd Magazijn
Themis dat in veel reacties uit de politiek [..] de pavlovreac-
tie door[klonk] dat de rechter met deze uitspraak op de
stoel van de politiek is gaan zitten’ waarop de Haagse recht-
bank geanticipeerd had maar ook dat ]de uitvoerende
macht zich echter vooralsnog weinig aan het vonnis gele-
gen [lijkt] te laten liggen'3? Backes noemt het vonnis juri-
disch moeilijk te verdedigen’ en bespreekt daarom niet de
vraag of de rechtbank ‘niet te zeer op de stoel van het
bestuur en van de wetgever gaat zitten’33 Van Gestel vindt
niet dat we ons druk moeten maken over de mate waarin
rechterlijk activisme geoorloofd is’ maar vindt wel dat we
ons moeten afvragen ‘waar deze behoefte vandaan komt en
hoe voorkomen kan worden dat de polsstok van de rechter
zodanig ver opgerekt moet worden dat er een breekpunt
ontstaat’34 Fikkers meent dat door de verplichtingen van
de overheid te formuleren als een zorgplicht), zoals in het
Haagse vonnis, de grens tussen recht en politiek zo wel erg
vaag wordt’ en de discretionaire ruimte van de Staat bij het
uitvoeren van haar taken wel erg verkleind’ wordt.3> Voor
Ortlep lijkt het niet ongewenst dat de wetgever en de rege-
ring die democratisch gelegitimeerd zijn, onder verscherpt
rechterlijk toezicht staan.3® Boogaard meent weliswaar dat
het politiek domein en het domein van de rechter elkaar
kunnen overlappen, wat de Haagse rechtbank wel negeert.
‘Een verklaring voor recht’ dat het gevoerde klimaatbeleid
onvoldoende is, acht hij het meest geéigende middel in de
Urgenda-zaak.3” Gras meent in het vonnis een ‘mistige trias
politica beoordeling’ te zien®* en de Jong spreekt zich niet
ondubbelzinnig uit over de vraag of het vonnis een (ver-
kapte) wetgevingsbevel geeft.

Aan de andere zijde bevindt zich een aantal juristen
die het Haagse klimaatvonnis scherp bekritiseren.« Schut-
gens is de mening toegedaan dat het vonnis ‘gelet op de
scheiding der machten en op het ook voor de rechter
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bedoelde legaliteitsbeginsel, eigenlijk te ver gaat’ Belangrijk
in de gedachtegang van deze auteur is dat hij meent dat de
Nederlandse Staat redelijkerwijs tot het weloverwogen
gevoerde klimaatbeleid kon komen gelet op het feit dat de
Europese Unie daarin mondiaal voorop loopt en de groot-
ste COz-uitstotende landen [...] eigenlijk bijna niets’ doen.#*
Deze tragedy of the commons-argumentatie komt in feite
neer op het erkennen van een recht op nalatigheid* van de
Nederlandse Staat omdat hij niet in staat is de tragedie te
vermijden.#3 Ook voor de Boer is dat een belangrijk argu-
ment tegen de ‘politieke afweging’ van de Haagse recht-
bank zonder de democratische legitimatie’ die de wetgever
wel heeft. Dat een wet in een democratie geaccepteerd
wordt omdat eenieder aan de totstandkoming ervan op
gelijke wijze heeft kunnen bijdragen, overtuigt mij niet om
die legitimatie aan de rechter te ontzeggen. Het is immers
niet anders bij de rechterlijke besluitvorming.#

Volgens Bergkamp had ‘de Haagse rechtbank zich
onbevoegd moeten verklaren om de vordering van Urgen-
da tot het opleggen van een bevel aan de Staat tot het wij-
zigen van het klimaatbeleid te behandelen, omdat het
hier een politieke kwestie betreft die aan de andere mach-
ten is voorbehouden’#s De auteur erkent wel dat ‘het kli-
maatprobleem van enorme omvang is en de oplossing
ervan radicale en urgente actie eist’ maar vindt tegelijk
dat de ‘sociale bewegingen’ die ijveren voor de oplossing
van het klimaatprobleem ‘gemakkelijk een totalitair karak-
ter [kunnen] krijgen’ Hij waarschuwt dat de geschiedenis
aantoont dat de sociale bewegingen van de twintigste
eeuw anti-parlementair waren, de politieke partijen
beoogden te vervangen en de stuwende kracht vormden
achter de belangrijkste totalitaire regimes. De verwijzing
in dit verband naar de studie Totalitarisme van Hannah
Arendt over de opkomst van nazi-Duitsland en het sovjet-
stalinisme?’ is mijns inziens onterecht. Het lijkt me inte-
gendeel verdedigbaar dat deze politiek filosofe de Stich-
ting Urgenda zou gerekend hebben tot een politieke
beweging wier ‘burgerlijke ongehoorzaamheid’ dezelfde
erkenning/behandeling moet krijgen als de talrijke ande-
re belangen-/lobbygroepen. Zij wees erop dat ‘het precieze
statuut en de aard’ van de ‘politieke kwestie-doctrine’
waarop Bergkamp zich beroept ‘erg ter discussie’ staat en
dat ‘indien we burgerlijke ongehoorzaamheid zouden inte-
greren in onze politieke instituties, [...] dit weleens de bes-
te manier [zou] kunnen zijn om het fundamentele gebrek
aan juridische herziening of revisie te remediéren’.s

Dat een wet in een democratie
geaccepteerd wordt omdat een-
ieder aan de totstandkoming
ervan op gelijke wijze heeft
kunnen bijdragen, overtuigt
niet om die legitimatie aan de

rechter te ontzeggen



Het lijkt integendeel verdedigbaar dat Hannah Arendt de

Stichting Urgenda zou hebben gerekend tot een politieke beweging

wier ‘burgerlijke ongehoorzaamheid’ dezelfde erkenning moet

krijgen als de talrijke andere belangen-/lobbygroepen

Bergkamp leest in het vonnis dat de rechtbank meer-
dere beleidskeuzes heeft gemaakt die hem niet zouden toe-
komen. Het gaat om het oordeel van de rechters dat op de
Nederlandse Staat een zorgplicht rust ‘om zo snel en zo veel
als mogelijk’ te mitigeren op basis van de overweging dat
bij de huidige stand van de techniek en de wetenschap, ter
voorkoming van gevaarlijke klimaatverandering het ‘meest
doeltreffend’ is om te ‘mitigeren’ en dat het uit ‘kosteneffec-
tiviteit’ beter is om ‘nu adequaat in te grijpen’ dan om maat-
regelen uit te stellen. De opmerking van de auteur dat de
IPCC de kwalificatie ‘gevaarlijk’ niet gebruikt omdat gevaar
niet objectief wetenschappelijk kan worden vastgesteld’ gaat
mijns iniziens voorbij aan de expliciete doelstelling van het
Klimaatverdrag om de concentraties van broeikasgassen in
de atmosfeer te stabiliseren op een niveau waarop ‘gevaarlij-
ke’ antropogene verstoring van het klimaatsysteem wordt
voorkomen (artikel 2) en aan de rapportering hierover van
de IPCC waarin de belangrijkste toekomstige risicos en de
mogelijke zware gevolgen in de zin van voormeld artikel 2
Klimaatverdrag worden geidentificeerd. Het reductiebevel
van de rechtbank een beleidskeuze noemen zonder de hui-
dige stand van de techniek en de wetenschap’ waarop de
rechters zich steunen, in vraag te stellen, komt er in feite op
neer dat het de Nederlandse Staat (wetgever/regering) toe-
komt om spijts die stand van techniek en wetenschap toch

te kunnen beslissen om die gevaarlijke antropogene versto-
ring van het klimaatsysteem niet (helemaal) te voorkomen.
Niet onterecht kwamen Van Gestel & Loth tot de con-
clusie dat het beeld van ‘knoeiende rechters’ dat werd gecre-
eerd door de aangehaalde kritische commentaren moest
worden bijgesteld. Dat bijstellen bleef evenwel beperkt. Zij
menen immers dat ‘kritiek mogelijk is op de keuze van de
rechter voor een zo specifiek rechterlijk bevel, terwijl er niet
een harde internationale (emissie)norm is overschreden’
maar pleiten ook voor het herijken van ‘onze opvattingen
over rechterlijke rechtsopvatting [...] in het licht van de taak
van de rechter in een meerlagige rechtsorde’* Voor Berg-
kamp is er in onze rechtsstaat geen plaats voor het discreti-
onaire rechtsvindingsmodel’ van Van Gestel en Loth en ligt
‘het klassieke idee van de rechter als “la bouche de la loi” [...]
nog steeds ten grondslag aan de rechtsstaat’° Opvallend is
dat Bergkamp in deze reactie ter ondersteuning van zijn
visie schrijft dat ‘de klimaatwetenschap [...] wordt geken-
merkt door onzekerheden en gradaties’ en daarmee in feite
voorbijgaat aan het voorzorgsbeginsel dat in artikel 3.3 van
het Klimaatverdrag is verankerd. Maar vooral het beeld dat
Bergkamp heeft van de rechters in de rechtstaat als ‘la bou-
che qui prononce les paroles de la loi, des étres inanimés,
qui nen peuvent modérer ni la force ni la rigueur’ beschou-
wen velen met overtuigende argumenten als achterhaald >
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Wetenschap

Nelissen bijvoorbeeld ziet hiervan tekenen in de reeds aan-
gehaalde bevoegdheid van de rechter om het handelen en
stilzitten van de drie staatsmachten te censureren en in het
fenomeen van ‘la judiciarisation du droit’ dat zich kenmerkt
door het beroep op de rechter wanneer de wetgevende en
uitvoerende macht [..] niet in staat blijken om in belangrij-
ke maatschappelijke debatten de nodige knopen door te
hakken'. Voor deze auteur zijn ‘rechters daarom zonder voor-
behoud [..] politieke actoren a part entiére’s? Eerder stelde
Vande Lanotte hen die de visie van Bergkamp onderschrij-
ven, enigszins gerust: ‘De rechterlijke macht heeft - als
puntje bij paaltje kwam - in de geschiedenis nooit de rol
van tegenmacht gespeeld’ maar hij vervolgde ook, terecht:
‘De sterke nadruk die we nu op haar rol leggen, betekent
alleen maar dat we onvoldoende op de andere machten ver-
trouwen - vermoedelijk terecht — en dat stemt finaal tot
ernstig nadenken’s3 De keerzijde van dat falen van de ande-
re staatsmachten is dan het rechterlijk activisme van Van
Gestel en Loth die met recht wijzen op het bestaan van
rechterlijke uitspraken die een doorbraak hebben gefor-

Dat brengt mee dat de grondslag
waarop de vordering van de
Stichting Urgenda werd ingewilligd
ten opzichte van het bestreden

vonnis fundamenteel verschillend is

ceerd in beleid en regering’> en als het ware de wetgever tot
een ‘bouche du juge’ kunnen bewegen.ss Of, het citaat van
Leijten vervolledigend: ‘Ook al doen ze dat met de beste
bedoelingen en, ik geef het toe, meer dan eens ook met goe-
de resultaten. Dan zie je dat niet rechters de wet toepassen
maar dat, soms jaren later, de wetgever de rechtspraak gaat
toepassen’s® Adams’ ‘staatkundige dialoog’ als het ware.

4. Het Urgenda-arrest

Het arrest van het Haagse gerechtshof bekrachtigt het
Urgenda-vonnis. Het gevolgde pad is verschillend. Voor de
ontvankelijkheid van de collectieve vordering van de
Stichting Urgenda volstaat het arrest met de vaststelling
dat deze laatste optreedt namens de huidige generatie
Nederlanders’ waardoor het niet moet ingaan op de vraag
of zij ook kan optreden ‘voor toekomstige generaties
Nederlanders’. Het Urgenda-vonnis liet de intergeneratio-
nele dimensie van de vordering wel toe.5”

De Urgenda-uitspraken tonen nog een ander discus-
siepunt: een fundamenteel verschillende lezing van arti-
kel 34 EVRM. De rechtbank oordeelde dat de Stichting
Urgenda niet kan worden aangemerkt als een in artikel 34
EVRM bedoelde (in)direct slachtoffer van een schending
van artikel 2 en 8 EVRM. Het Haagse gerechtshof verwierp
dat oordeel omdat artikel 34 EVRM enkel gaat over de toe-
gang tot het EHRM en niet over de toegang tot de natio-
nale rechter waarvoor artikel 3:305a BW bepalend is. Daar-
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uit volgt voor het gerechtshof dat de Stichting Urgenda
zich wel kan beroepen op de rechtstreeks werkende artike-
len 2 en 8 EVRM. Backes en Van der Veen beschouwen dit
mijns inziens terecht® als een verdedigbare maar ook als
een opmerkelijke oplossing. Dat de Europese wetgever
deze doorbraak’ in de samenhang tussen de materiéle
mensenrechten en de toegang tot de rechter niet heeft
beoogd kan worden ingezien. Dat inzicht gaat mijns
inziens niet op voor de nationale wetgever die het alge-
meenbelangactierecht onder gelding van het EVRM in
1994 heeft ingevoerd.

Dat brengt mee dat de grondslag waarop de vorde-
ring van de Stichting Urgenda werd ingewilligd ten
opzichte van het bestreden vonnis fundamenteel verschil-
lend is. Terwijl de rechtbank de gegrondheid van de vorde-
ring steunt op de algemene zorgvuldigheidsnorm beroept
het gerechtshof zich daarvoor op de schending van artikel
2 en 8 EVRM, telkens met toepassing van de reflexwerking
van niet direct werkende volkenrechtelijke verplichtingen
voor de Nederlandse Staat. Deze verdragsbepalingen leg-
gen volgens het gerechtshof de Nederlandse Staat de posi-
tieve verplichting op om maatregelen te nemen bij reéel
en onmiddellijk (dreigend) gevaar dat de overheid kent of
behoort te kennen, om de aantasting van die beschermde
rechten zoveel mogelijk te voorkomen. Op basis van de
door de verdragsstaten erkende stand van de klimaatwe-
tenschap blijkt volgens het gerechtshof een reéle dreiging
van een gevaarlijke klimaatverandering met een ernstig
risico voor de huidige generatie ingezetenen van verlies
en/of verstoring van (gezins)leven waaruit voor de Neder-
landse Staat de verplichting voortvloeit om tegen deze
reéle dreiging bescherming te bieden. De generationale
zorgplicht uit artikel 2 en 8 EVRM verschilt dus niet van
de door de rechtbank aangenomen intergenerationele
zorgplicht. Doordat de Nederlandse Staat zonder aan-
vaardbare redenen te weinig heeft gedaan en doet om die
doelstelling te halen, schendt hij de rechten die de Stich-
ting Urgenda put uit artikel 2 en 8 EVRM en handelt hij
bijgevolg onrechtmatig. Het bevel van de eerste rechters
blijft daarom gehandhaafd.

Deze nieuwe grondslag is meteen de reden voor het
gerechtshof om de trias politica-argumentatie van de
Nederlandse Staat te verwerpen: het is gehouden recht-
streeks werkende verdragsbepalingen toe te passen én het
heeft vastgesteld dat die beschermde mensenrechten
geschonden zijn. Het gerechtshof dat niet onwetend kan
zijn dat de Hoge Raad categorisch weigert wetgevingsbe-
velen te geven,® herinnert er volledigheidshalve aan dat
het gegeven bevel geen wetgevingsbevel is: de Nederland-
se Staat kan (en moet) zelf de maatregelen bepalen die hij
wil nemen om de opgelegde reductie te bewerkstelligen.®

Volgens Besselink volgt het gerechtshof een konink-
lijke weg omheen het trias politica-terrein door het
Urgenda-vonnis te bevestigen op mensenrechtelijke
grondslagen maar raakt het toch enkele keren van die
weg af door de aanwending van de reflexwerking voor de
concrete invulling van de zorgplicht ex artikel 2 en 8
EVRM en van de IPCC-expertise voor het bepalen van de
25%-doelstelling, en door het bevelen van de wetgever/
regering.®* Hoewel de auteur dat zelf niet opheldert,
hoeft het arrest daarom niet te worden gediskwalificeerd.
Mijns inziens kon het gerechtshof de door de Stichting



Urgenda aangevoerde schending van artikel 2 en 8 EVRM
enkel beoordelen door de zorgplicht die er voor de
Nederlandse Staat uit voortvloeit concreet in te vullen
aan de hand van de doelstellingen en beginselen van het
Klimaatverdrag en het VWEU. De Vries-Stotijn & Somsen
verwijzen overigens terecht naar artikel 193 VWEU om te
overtuigen dat strengere nationale milieudoelstellingen
op zichzelf geen schending van EU-(milieu)recht opleve-
ren.®? Dat de wetgever gebonden is door de plicht om de
bevolen minimumdoelstelling te behalen, maakt het
bevel daarom nog geen wetgevingsbevel. Ook niet als de
wetgever meent door wetgevend op te treden gevolg te
moeten geven aan dat bevel.®3

Van Gerven ging er in zijn studie Het beleid van de
rechter vanuit dat rechtsregels ‘manoeuvreerruimte’ bezit-
ten waarbinnen een ‘dialoog’ kan ontstaan en dat een
geschil in de regel gekenmerkt wordt door een conflict
van belangen (directe baten van partijen) en waarden (die
betrachte doeleinden van het geding overstijgen). Dat
brengt mee dat de rechter aan ‘politiek’ doet ook wanneer
hij geen oog heeft voor de metajuridische waarden die in
het geding zouden zijn. Hij meende dat het de rechter, die
deze belangen en waarden tegen elkaar moet afwegen,
toekomt om in geval van waardentegenstelling binnen de
voormelde manoeuvreerruimte een ‘beleid’ te voeren bij
het beslechten van het geschil.®* Het Urgenda-geschil en
de Urgenda-uitspraken zouden in de visie van deze auteur
kunnen beschouwd worden als een geschil waarin de fun-
damentele waarde van het recht op (gezins)leven niet
heeft moeten wijken voor andere ingeroepen fundamen-
tele waarden.

Conclusie

Het vonnis noch het arrest doet meer dan het beslechten
van het geschil tussen de betrokken partijen. Er werd geen
wetgevingsbevel gegeven. De gelding van het vonnis/
arrest is louter inter partes. Vanuit deze (processuele)
benadering is het vonnis/arrest zuiver rechterswerk’ en

Dat de wetgever gebonden is
door de plicht om de bevolen
minimumdoelstelling te
behalen, maakt het bevel nog
geen wetgevingsbevel

derhalve geen politieke uitspraak. De draagwijdte van
deze rechterlijke uitspraak die het individuele (maar niet
de partijen) overstijgt, doet niet anders besluiten. Die
draagwijdte is eenmaal inherent enerzijds aan het collec-
tief karakter van de vordering van de Stichting Urgenda
om - in de woorden van de door het arrest geciteerde
Kamerstukken - de belangen van een onbepaalbare, zeer
grote groep personen’ te beschermen, en anderzijds aan
het feit dat die vordering is ingesteld tegen de overheid,
de Nederlandse Staat.

Vanuit politiek filosofisch oogpunt is het vonnis/
arrest wel een politieke uitspraak die werd afgedwongen
door een burgerlijk ongehoorzame ‘minderheidsgroep’
maar die werd gedaan met respect voor de driemachten-
leer. Er kan immers bezwaarlijk worden verdedigd dat
deze uitspraak de vrijheid van de (Nederlandse) burgers
zou schenden. Tenzij misschien de vrijheid van burgers
die wars van de consensus in de klimaatwetenschap en
het internationaal klimaatbeleid de vrijheid opeisen er
een andere mening op na te houden. Daar hebben zij
inderdaad recht op. In dat geval hebben die burgers die
zich niet vertegenwoordigd zagen door de Nederlandse
Staat, een kans laten liggen om te ‘handelen’®s door zich
te voegen of tussen te komen in de Urgenda-procedure
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