
VAR-reeks
132

De betekenis van het EVRM voor het 
materiële bestuursrecht

Preadviezen uitgebracht door

Mr. T. Barkhuysen
Mr. A.B. Blomberg
Mr. M.K. Bulterman
Prof. mr. J.M. Verschuuren

Voor de algemene vergadering
van de VAR Vereniging voor Bestuursrecht
op 14 mei 2004

Boom Juridische uitgevers
Den Haag
2004

var132.book  Page 3  Monday, April 5, 2004  2:18 PM



Aanbevolen citeerwijze: VAR-reeks 132

© 2004 VAR Vereniging voor Bestuursrecht

Behoudens de in of krachtens de Auteurswet van 1912 gestelde uitzonderingen mag niets uit deze uit-
gave worden verveelvoudigd, opgeslagen in een geautomatiseerd gegevensbestand, of openbaar
gemaakt, in enige vorm of op enige wijze, hetzij elektronisch, mechanisch, door fotokopieën, opnamen
of enige andere manier, zonder voorafgaande schriftelijke toestemming van de uitgever.

Voorzover het maken van reprografische verveelvoudigingen uit deze uitgave is toegestaan op grond
van artikel 16h Auteurswet 1912 dient men de daarvoor wettelijk verschuldigde vergoedingen te vol-
doen aan de Stichting Reprorecht (Postbus 3060, 2130 KB Hoofddorp, www.reprorecht.nl). Voor het
overnemen van (een) gedeelte(n) uit deze uitgave in bloemlezingen, readers en andere compilatiewer-
ken (art. 16 Auteurswet 1912) kan men zich wenden tot de Stichting PRO (Stichting Publicatie- en
Reproductierechten Organisatie, Postbus 3060, 2130 KB Hoofddorp, www.cedar.nl/pro).

No part of this book may be reproduced in any form, by print, photoprint, microfilm or any other
means without written permission from the publisher.

ISBN 90 5454 450 3
NUR 823
www.bju.nl

var132.book  Page 4  Monday, April 5, 2004  2:18 PM



5

Inhoud

Het EVRM als integraal onderdeel van het Nederlandse materiële 
bestuursrecht 7
Mr. T. Barkhuysen

Handhaven binnen EVRM-grenzen 115
Mr. A.B. Blomberg

Het economisch bestuursrecht en het EVRM 193
Mr. M.K. Bulterman

Invloed van het EVRM op het materiële omgevingsrecht in Nederland 253
Prof. mr. J.M. Verschuuren

Chronologisch overzicht aangehaalde uitspraken en beslissingen EHRM 313

Bestuur en ereleden 321

Overzicht van de preadviezen uitgebracht voor de VAR 323

var132.book  Page 5  Monday, April 5, 2004  2:18 PM



var132.book  Page 6  Monday, April 5, 2004  2:18 PM



7

Het EVRM als integraal onderdeel van het 
Nederlandse materiële bestuursrecht

Mr. T. Barkhuysen*

1 Inleiding 11
1.1 Een casus 11
1.2 De casus als opmaat voor dit preadvies 15
1.3 Het EVRM en het Nederlandse recht 16
1.4 Het EVRM en het Nederlandse bestuursrecht 18
1.5 Het onderwerp van dit preadvies: vraagstelling, afbakening en plan van 

behandeling 19

2 Het EVRM en de werking daarvan in de Nederlandse rechtsorde: 
een algemene introductie 22

2.1 Inleiding 22
2.2 Ontstaan en inhoud van het EVRM 23
2.2.1 Ontstaan 23
2.2.2 Inhoud 24
2.3 Het internationale toezicht op de naleving van het EVRM 26
2.3.1 Hoofdlijnen 26
2.3.2 Procedure 27
2.3.3 De toekomst van het EHRM 29
2.4 De ontwikkeling van het EVRM en de belangrijkste leerstukken die de 

werking van het verdrag bepalen 30
2.4.1 De ontwikkeling van het EVRM 30
2.4.2 De uit het EVRM als verdrag voortvloeiende verplichtingen: 

rechtswerking en het voorzien in nationale rechtsmiddelen 31
2.4.3 De reikwijdte van de bescherming 34
2.4.4 Interpretatie van het verdrag 37
2.4.5 Beperking van de verdragsrechten 39

* Tom Barkhuysen is universitair hoofddocent staats- en bestuursrecht aan de Universiteit Leiden en advocaat te Amster-
dam. Hij dankt Anna Collignon, student-assistent bij de afdeling staats- en bestuursrecht van de genoemde universi-
teit, voor haar ondersteuning bij het verzamelen van het benodigde materiaal. Verder is hij veel dank verschuldigd aan
zijn collega’s en met name aan Evert Alkema, Michiel van Emmerik, Janneke Gerards, Annemieke Hendrikse en Jaap
Polak. De tekst van dit preadvies – dat mede is geschreven in het kader van de onderzoeksprogramma’s ‘Securing the
Rule of Law in Multilevel Jurisdictions’ en ‘Geschillenbeslechting’ van het Leidse E.M. Meijers Instituut voor Rechts-
wetenschappelijk Onderzoek – is afgerond op 11 februari 2004.

var132.book  Page 7  Monday, April 5, 2004  2:18 PM



8

2.4.6 Toetsing door het EHRM: de ‘margin of appreciation’ van de 
verdragsstaten en de wens geen ‘vierde instantie’ te zijn 41

2.5 De doorwerking van het EVRM in de Nederlandse rechtsorde 45
2.5.1 Introductie 45
2.5.2 Het EVRM en de Straatsburgse rechtspraak als onderdeel van het 

Nederlandse recht 46
2.5.3 De toepassing van het EVRM als rechtsnorm in het bestuursrecht 48
2.6 De tenuitvoerlegging van Straatsburgse uitspraken in Nederland 49
2.7 Het EVRM en andere grond- en mensenrechtencatalogi 51
2.8 Conclusie 53

3 Voor het materiële bestuursrecht relevante rechtsnormen vanuit 
Straatsburgs perspectief bezien 56

3.1 Inleiding 56
3.2 Artikel 2: recht op leven 57
3.3 Artikel 3: verbod van foltering en onmenselijke of vernederende 

behandelingen of bestraffingen 58
3.3.1 Geweld door derden 58
3.3.2 Uitzetting van vreemdelingen 59
3.4 Artikel 5: recht op persoonlijke vrijheid en veiligheid 60
3.5 Artikel 6: recht op een eerlijk en openbaar proces 61
3.5.1 Toepassingsbereik 61
3.5.2 Relevante rechtsnormen 62
3.6 Artikel 7: legaliteitsvereiste bij het opleggen van straffen 64
3.7 Artikel 8: recht op eerbiediging van privé-leven, familie- en gezinsleven, 

woning en correspondentie 65
3.7.1 Milieu 65
3.7.2 Wonen en bouwen 66
3.7.3 Bijzondere (medische) voorzieningen voor gehandicapten 

en transseksuelen 67
3.7.4 Toezicht, handhaving en dataopslag 68
3.7.5 Toelating en uitzetting van vreemdelingen 69
3.8 Artikel 9: vrijheid van gedachte, geweten en godsdienst 70
3.9 Artikel 10: vrijheid van meningsuiting 71
3.10 Artikel 11: vrijheid van vereniging en vergadering 72
3.11 Artikel 1 EP: bescherming van eigendom 73
3.11.1 Algemeen 73
3.11.2 Autonome en ruime interpretatie eigendomsbegrip 74
3.11.3 Beperking 76
3.11.4 Extra waarborgen bij ontneming van eigendom 78
3.11.5 De ‘margin of appreciation’ 78
3.11.6 Recapitulatie 79
3.12 Artikel 2 EP: recht op onderwijs en vrijheid van onderwijs 79
3.13 Artikel 2 VP: bewegingsvrijheid 80
3.14 Artikel 14 en het Twaalfde Protocol: verbod van discriminatie 81
3.14.1 Beschermingsbereik 81

var132.book  Page 8  Monday, April 5, 2004  2:18 PM



9

3.14.2 Beperkingsmogelijkheden 83
3.14.3 Het Twaalfde Protocol 84
3.15 Conclusie 85

4 Het EVRM en het Nederlandse materiële bestuursrecht: implicaties 
en beoordeling toepassingspraktijk 88

4.1 Inleiding 88
4.2 Implicaties 88
4.3 Potentiële meerwaarde EVRM 91
4.4 Enkele aspecten van de toepassingspraktijk geschetst en beoordeeld 93
4.4.1 Introductie 93
4.4.2 Algemeen beeld wetgever, bestuur, rechter en rechtshulpverlening 93
4.4.3 Bijzondere aandacht voor de rechter 96
4.4.4 Bijzondere aandacht voor de verhouding met het EHRM 101
4.5 Conclusie 102

5 Slotbeschouwing: de betekenis van het EVRM mede in het licht van 
actuele en toekomstige ontwikkelingen 105

Stellingen 109

Lijst van verkort aangehaalde literatuur 111

var132.book  Page 9  Monday, April 5, 2004  2:18 PM



var132.book  Page 10  Monday, April 5, 2004  2:18 PM



11

1 Inleiding

‘Bestudeert men de tekst van de Awb, dan lijkt het wel of alles eigenlijk wel kan, als het
maar netjes en volgens de voorgeschreven procedures gebeurt. Dat zou een gevaarlijke mis-
vatting zijn: de bescherming van grondrechten betekent juist dat sommige dingen niet
kunnen, dwz. helemaal niet.’ (T. Koopmans)1

1.1 Een casus

Eind 1986 vonden in het kader van het mededingingstoezicht bij een aantal Franse
ondernemingen (Colas Est e.a.) invallen plaats. Daarbij werden – zonder toestemming
van de ondernemingen – diverse bedrijfsruimten betreden en duizenden documenten
in beslag genomen waaruit het bestaan van verboden prijsafspraken bleek. De betrok-
ken ondernemingen, voornamelijk actief in de wegenbouw, kregen naar aanleiding
daarvan forse boeten opgelegd door de Franse mededingingsautoriteit. De invallen
vonden – in overeenstemming met het destijds geldende Franse recht – plaats zonder
voorafgaande rechterlijke machtiging.

In de nationale beroepsprocedures gericht tegen de boeteoplegging beriepen de
ondernemingen zich onder meer op de onrechtmatigheid van het verkregen bewijs,
omdat naar hun mening het ontbreken van voorafgaande rechterlijke machtiging voor
de invallen in strijd zou zijn met artikel 8 EVRM. Deze bepaling beschermt onder
meer het recht op respect voor de woning, ook wel het huisrecht genoemd. De stelling
van de ondernemingen werd echter tot in hoogste nationale instantie verworpen.
Volgens de Franse rechters konden rechtspersonen, anders dan natuurlijke personen,
aan dat huisrecht geen bescherming ontlenen.

In de daaropvolgende procedure voor het Europese Hof voor de Rechten van de
Mens (EHRM of Hof) – waar naast natuurlijke personen op grond van artikel 34
EVRM ook private rechtspersonen klachten kunnen indienen tegen verdragsstaten –
vonden de ondernemingen echter wel gehoor. Het Hof volgde niet het betoog van de
Franse regering dat de bescherming van artikel 8 EVRM alleen zou gelden voor
natuurlijke personen, een betoog dat overigens mede was gebaseerd op eerdere juris-
prudentie van het EHRM en het Hof van Justitie van de EG (HvJ EG). In afwijking
van deze jurisprudentie kwam het EHRM, onder verwijzing naar het dynamische
karakter van het EVRM, tot de conclusie dat ‘het tijd is’ om te erkennen dat onder

1. T. Koopmans, Staatsrecht, bestuursrecht, Awb. Een poging tot synthese, in: Het bestuursrecht als agenda voor het
staatsrecht, Staatsrechtconferentie 1998, Deventer 1999, p. 193-201 op p. 194.
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omstandigheden ook private rechtspersonen zelfstandig aanspraak kunnen maken op
de bescherming van het huisrecht als neergelegd in artikel 8 EVRM, zonder echter te
specificeren welke omstandigheden dit betreft. De invallen vormden volgens het Hof
een inmenging in dit huisrecht en het was de vraag of die op grond van de beperkings-
clausule van artikel 8 lid 2 EVRM kon worden gerechtvaardigd. De combinatie van
ruime bevoegdheden aan de zijde van de Franse autoriteiten en het ontbreken van
rechterlijk toezicht voorafgaand aan het onderzoek en supervisie van een politiefuncti-
onaris tijdens het onderzoek, was uiteindelijk voor het Hof doorslaggevend om in zijn
uitspraak van 16 april 2002 aan te nemen dat de Franse regeling gevaar voor willekeur
inhield en tot de conclusie te komen dat artikel 8 EVRM was geschonden.2

De Franse wetgeving hoefde na deze uitspraak niet meer te worden aangepast. Reeds
eind jaren tachtig van de vorige eeuw was in de Franse regeling voor het zonder
toestemming van de rechthebbende betreden van bedrijfsruimten – in lijn met de rege-
ling voor het betreden van privé-ruimten – de eis opgenomen van een voorafgaande
rechterlijke machtiging en supervisie tijdens het onderzoek. Dit wordt door het
EHRM ook aangegeven in de uitspraak in de zaak Colas Est. Niet uitgesloten kan
worden dat dit gegeven heeft meegespeeld bij de oordeelsvorming door het EHRM en
ook invloed heeft gehad op de intensiteit waarmee de Franse regering zich heeft
verweerd tegen de klacht van de ondernemingen.

De huidige Nederlandse regels met betrekking tot het betreden van bedrijfsruimten
gaan uit van de veronderstelling dat private rechtspersonen géén bescherming kunnen
ontlenen aan het huisrecht. Artikel 12 van de Grondwet waarin het huisrecht is vastge-
legd en de mede daarop gebaseerde Algemene wet op het binnentreden (Awbi) kennen
alleen bescherming toe aan een ‘woning’, waaronder wordt verstaan de ruimte waarin
zich het privé-huiselijk leven van een natuurlijk persoon afspeelt.3 Datzelfde geldt ook
voor de Algemene wet bestuursrecht (Awb). Op grond van artikel 5:15 Awb is een
(ingevolge artikel 5:11 Awb bij of krachtens wettelijk voorschrift aangewezen)
toezichthouder bevoegd elke plaats te betreden met uitzondering van een woning
wanneer de bewoner daarvoor geen toestemming geeft. Voor het zonder toestemming
betreden van bedrijfsruimten is daarmee – anders dan voor woningen – in Nederland
geen voorafgaande rechterlijke machtiging nodig. Dit geldt ook voor de opsporings-
fase, wanneer er sprake is van een concrete verdenking van een strafbaar feit.4

Gelet hierop is door verschillende schrijvers de vraag opgeworpen of het Neder-
landse recht op dit punt niet zou moeten worden aangepast aan de nieuwe eisen op

2. EHRM 16 april 2002, Colas Est e.a. t. Frankrijk. Voor de vindplaatsen van gepubliceerde EHRM-uitspraken en even-
tuele annotaties zij verwezen naar de bijlage opgenomen aan het einde van dit VAR-reeksdeel. Alle uitspraken en ont-
vankelijkheidsbeslissingen van het EHRM en voor een deel die van de inmiddels opgeheven Europese Commissie voor
de Rechten van de Mens zijn overigens via het uitstekende Hudoc-zoeksysteem te vinden op de website van het Hof:
<www.echr.coe.int>.

3. Zie daarover C.A.J.M. Kortmann, Constitutioneel recht, Deventer 2001, p. 432-434; P.A.M. Mevis & T. Blom, Com-
mentaar artikel 12 Grondwet, in: A.K. Koekkoek (red.), De Grondwet, Een artikelsgewijs en systematisch commen-
taar, Deventer 2000, p. 184-191.

4. Zie hierover specifiek voor het mededingingstoezicht nader o.a. P.J.M. Koning & N.U.N. van den Heuvel-Kien, For-
meel mededingingsrecht, Bestuursrechtelijke aspecten van uitvoering en handhaving van de Mededingingswet, Den
Haag 2000, p. 133-163.
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grond van het EVRM.5 Dit mede in reactie op het standpunt van de Nederlandse
Mededingingsautoriteit (NMa), ingenomen enkele maanden na de uitspraak inzake
Colas Est, dat onverkort vast zou kunnen worden gehouden aan de Nederlandse rege-
ling.6 Van regeringszijde is op deze in de literatuur opgeworpen vraag nog geen duide-
lijk antwoord gegeven. Na een lange periode van stilzwijgen is pas in het
kabinetsstandpunt met betrekking tot de evaluatie van de Mededingingswet – tussen
de regels door – aandacht geschonken aan de uitspraak van het EHRM in de zaak
Colas Est. Aangegeven wordt dat in het kader van de aanpassing van de Mededin-
gingswet, die ertoe zou moeten strekken de NMa de bevoegdheid te geven om naast
bedrijfsruimten – hetgeen al is toegestaan – ook woningen te betreden zonder toestem-
ming van de rechthebbende, ook zou ‘moeten worden bezien wat de betekenis is van
het arrest Colas Est van het EHRM, mede in samenhang met het arrest Roquette
Frères van [het] HvJ EG (HvJ EG 22 oktober 2002) voor de waarborgen die onderne-
mingen aan het huisrecht van artikel 8 EVRM kunnen ontlenen’.7 Het HvJ EG
reageerde met laatstgenoemde uitspraak snel op de nieuwe jurisprudentielijn van het
EHRM. Omdat ook het EG-recht met betrekking tot het betreden van bedrijfsruim-
ten in het kader van het mededingingstoezicht ervan uitging dat het huisrecht niet zou
gelden voor rechtspersonen en dat daarom voor het betreden van bedrijfsruimten geen
rechterlijke machtiging nodig zou zijn, heeft het HvJ EG in zijn uitspraak inzake
Roquette Frères voor de nationale autoriteiten die in het kader van het EG-mededin-
gingstoezicht optreden, de ruimte gecreëerd om rekening te houden met de bijzondere
waarborgen die kunnen voortvloeien uit de uitspraak in de zaak Colas Est.8

Met het voorgaande is overigens niet gezegd dat de uitspraak van het EHRM alom
lovend is ontvangen. Er was kritiek op de onduidelijkheid van het arrest: wat wordt nu
bedoeld met de ‘bijzondere omstandigheden’ waaronder rechtspersonen aanspraak
kunnen maken op bescherming van artikel 8 EVRM en welke eisen gelden er dan
precies? Ook werd betoogd dat het Hof te ver zou zijn gegaan met de weinig gemoti-
veerde dynamische uitleg van het verdrag, waardoor uiteindelijk de beschermende
kracht daarvan in gevaar zou kunnen komen. In dat verband heeft Tak de vraag opge-
worpen of ‘rechtspersonen nu echt niet beschermd kunnen worden zonder aan hen
fundamentele mensenrechten toe te kennen’.9

Ondertussen heeft een aantal Nederlandse notarissen dat is geconfronteerd met
mededingingsonderzoek, wel geprobeerd de rechter te verleiden een uitspraak te doen
over de vraag of de huidige Nederlandse regeling en praktijk EVRM-conform is. De
Rechtbank Rotterdam was in een bodemzaak van mening dat dit het geval is en over-
woog daartoe het volgende:

5. Vgl. G. van der Wal, Het kantoor als woning, NTER 2002, p. 191-194; O.J.D.M.L. Jansen in zijn noot onder de uit-
spraak in AB 2002, 277; Dommering in zijn noot onder de uitspraak in NJ 2003, 452; T. Barkhuysen, Het betreden
van bedrijfsruimten aan banden gelegd op grond van artikel 8 EVRM?, NTB 2002, p. 236-241.

6. Besluit D-G NMa 16 december 2002, 3152/22 inzake Groenewoud.
7. Evaluatie Mededingingswet, Kamerstukken II 2003/04, 29 272, nr. 1, p. 24.
8. HvJ EG 22 oktober 2002, Roquette Frères SA, C-94/00, EHRC 2002, 103 m.nt. H.L. Janssen, M&M 2002, p. 275

e.v., m.nt. Kranenborg, NJ 2003, 453 m.nt. Mok.
9. A.Q.C. Tak in zijn noot onder de uitspraak in NJCM-Bulletin 2003, p. 37-44.
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‘(…) Verweerder heeft terecht aangevoerd dat ambtenaren van verweerder krachtens artikel
5:15 van de Awb over een wettelijke bevoegdheid beschikken bedrijfsruimten, met uitzon-
dering van een woning, ook zonder toestemming te betreden. De handhaving van de Mw
behoort tot de doelstellingen die volgens artikel 8, tweede lid, van het EVRM een inmen-
ging op de rechten van artikel 8, eerste lid van het EVRM kunnen rechtvaardigen. Het
beroep dat eisers doen op artikel 8 van het EVRM en in het bijzonder op het arrest Colas
Est e.a. vs Frankrijk (…), kan derhalve niet slagen (…).’10

Al enige tijd daarvoor had de voorzieningenrechter van de Sector Civiel van de Recht-
bank Den Haag een soortgelijke klacht voorgelegd gekregen van een grote bouwonder-
neming die voorwerp was geweest van NMa-onderzoek zonder voorafgaande
rechterlijke machtiging. In zijn uitspraak werd – zonder nadere motivering en onder
de algemene restrictie dat toewijzing van de vordering alleen aan de orde zou kunnen
zijn wanneer de onrechtmatigheid van het handelen buiten redelijke twijfel zou zijn –
het volgende overwogen:

‘(…) 4.15. HBG heeft betoogd dat nu de ambtenaren van de NMa niet beschikten over
een rechterlijke machtiging, hun optreden ook reeds om die reden onrechtmatig was. Dit
betoog faalt, nu in het voorgaande is geoordeeld dat de ambtenaren bij het onderzoek zijn
gebleven binnen de grenzen van hetgeen in artikel 5:15 Awb is bepaald en dat artikel de eis
van een rechterlijke machtiging niet stelt. Ook de overige grondslagen van de vordering lei-
den niet tot een ander oordeel. Aan de uit artikel 8 EVRM voortvloeiende verplichtingen is
in voldoende mate voldaan (…).’11

Het College van Beroep voor het Bedrijfsleven was ook al eerder geconfronteerd met
een verwijzing naar de Colas-uitspraak, maar in de betreffende zaak was niet direct de
rechtsvraag aan de orde naar de verenigbaarheid van de regeling voor het betreden van
bedrijfsruimten met het EVRM. Het College kon daarom het volgende overwegen:

‘(…) Voor zover appellante bedoeld zou hebben te verwijzen naar de uitspraken van
bedoeld Hof in de zaken van 16 december 1992 (Niem[i]etz vs Duitsland), 30 maart 1989
(Chappel vs Engeland) en 14 april 2002 (Colas Est vs Frankrijk) dient te worden opge-
merkt dat blijkens deze arresten en met name blijkens het arrest van 14 april 2002 [bedoeld
is 16 april; TB] (rechts)personen aan artikel 8 EVRM onder omstandigheden bescherming
kunnen ontlenen tegen het binnentreden van bedrijfsruimten, maar dat in deze arresten
geen aanknopingspunt is te vinden dat artikel 8 EVRM reeds thans in het geval van het
opvragen van inlichtingen aan bedrijven, waarbij binnentreden van bedrijfsruimten geen
enkele rol speelt, de door appellante bepleite bescherming biedt (…).’12

Tot zover de stand van zaken op het moment van het schrijven van dit preadvies. Het
zal duidelijk zijn dat over de aan de orde zijnde kwestie nog niet het laatste woord is
gezegd. Zowel van de zijde van de rechter als de wetgever en wellicht het bestuur kan

10. Rb. Rotterdam, Sector Bestuursrecht, 18 juni 2003, LJN-nr. AH9702.
11. Voorzieningenrechter Rb. Den Haag, Sector Civiel Recht, 9 april 2003, AB 2003, 199 m.nt. OJ, KG 2003, 117.
12. CBB 28 maart 2003, LJN-nr. AF7150.
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nog bemoeienis worden verwacht. Ook is niet uitgesloten dat een Nederlandse onder-
neming zich tot het EHRM zal wenden indien het gebruik van de beschikbare natio-
nale rechtsmiddelen niet tot het gewenste resultaat – de vaststelling van een schending
van artikel 8 EVRM – zou leiden.

1.2 De casus als opmaat voor dit preadvies

Dat een einduitkomst nog ontbreekt, is met het oog op dit preadvies geen probleem:
de hiervoor beschreven casus is vooral opgenomen nu daaruit zo duidelijk blijkt hoe
sterk tegenwoordig de verwevenheid c.q. vervlechting is tussen het EVRM en het nati-
onale recht.13 Er is – ook op het terrein van het bestuursrecht – sprake van een ‘Multi-
level Jurisdiction’, waarin nationaal recht, het EVRM en EG-recht interfereren en
waaruit voor alle daarbij betrokken actoren bijzondere problemen voortvloeien. Een
uitspraak van het EHRM in een Franse zaak dwingt de Nederlandse rechter, wetgever
en het bestuur zich te buigen over de vraag of deze al dan niet noopt tot aanpassing
van het Nederlandse recht en de praktijk met betrekking tot het betreden van bedrijfs-
ruimten. Verder blijkt het EVRM ook een grote invloed te hebben op het voor Neder-
land belangrijke EG-recht.14 De casus roept ook veel vragen op, bijvoorbeeld naar de
status van het EVRM ten opzichte van het nationale recht. Is Nederland ook gehou-
den een uitspraak van het EHRM in een Franse zaak te volgen? Zijn de rechtsoverwe-
gingen van het Hof daarvoor niet te specifiek op de betreffende Franse casus
afgestemd? Hoe is de rolverdeling tussen rechter, wetgever en bestuur bij de implemen-
tatie van het EVRM? En hoe moet de wijze waarop de betrokken Nederlandse rechters
het beroep op artikel 8 EVRM afwijzen, worden beoordeeld? Wordt daarbij – juist
gelet op hetgeen het EHRM heeft overwogen in de zaak Colas Est – niet te kort door
de bocht gegaan? Het gegeven dat kritiek mogelijk is op de vergaande dynamische
interpretatie door het Hof in de zaak Colas Est en het feit dat Frankrijk zich wellicht
minder intensief heeft verweerd vanwege een eerdere aanpassing van de regelgeving,
roepen eveneens de vraag op of Nederland niet op grond van artikel 36 EVRM als
derde-partij had moeten interveniëren in de procedure voor het EHRM. Had Neder-
land niet op die manier moeten proberen de internationale rechtsvorming te beïnvloe-
den door te wijzen op de afwijkende Nederlandse regeling en de argumenten voor het
niet-toekennen van het huisrecht aan rechtspersonen?

Stuk voor stuk belangrijke vragen die in de loop van dit preadvies, al dan niet concreet
toegespitst op de zaak Colas Est, aan de orde zullen komen. Zover is het echter nog
niet. Eerst volgen nog enkele inleidende opmerkingen over het EVRM en het Neder-
landse (bestuurs)recht en over het onderwerp van dit preadvies.

13. Vgl. E.M.H. Hirsch Ballin, Vervlechting van rechtsordes, NJB 1999, p. 981-986.
14. Zie over het belang van het EG-recht o.m. de preadviezen van E. Steyger, R.J.G.M. Widdershoven en A.W.H. Meij,

Europees recht en het Nederlands bestuursrecht, VAR-reeks 116, Alphen aan den Rijn 1996.
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1.3 Het EVRM en het Nederlandse recht

Toen Nederland op 4 november 1950 het EVRM ondertekende, waarna het door
middel van ratificatie op 31 augustus 1954 voor Nederland in werking trad,15

bevroedde men niet dat het verdrag ooit nog eens zo’n belangrijke rol zou gaan spelen
als blijkt uit de voorgaande casus. Hoewel de regering er niet helemaal gerust op was
en tijdens de onderhandelingen – grotendeels vergeefs – had gepoogd de tekst van het
verdrag af te zwakken, werd ervan uitgegaan dat het EVRM geen praktische betekenis
zou hebben voor Nederland. Men achtte het onvoorstelbaar dat er in Nederland
schendingen van mensenrechten zouden voorkomen en men zag het verdrag dan ook
vooral als een duidelijke uitspraak tegenover de totalitaire landen in Europa waar van
de waarborging van rechten en vrijheden geen sprake zou zijn.16

Tot ver in de jaren zeventig van de vorige eeuw bleek de inschatting dat het EVRM
in Nederland geen rol van betekenis zou spelen juist, hoewel in de literatuur de
aandacht toenam en daarin ook werd gewezen op de potentiële betekenis van het
verdrag.17 Waar er al een beroep werd gedaan op het EVRM, toonde de Nederlandse
rechter zich afhoudend.18 Uit deze beginperiode stamt een aantal anekdotes – door
Myjer opgetekend – die dit treffend illustreren.19 Om te beginnen een constatering
van de hoogleraar Samkalden:

‘Dat een beroep op de Conventie van Rome bij onze rechters een grote populariteit geniet,
kan worden betwijfeld. Een advocaat in een onzer grote steden heeft mij eens verteld dat
een dergelijk beroep bij zijn rechtbank niet aan te raden is. De rechtbank meent blijkbaar,
dat met zulke chicanes alleen slechte zaken verdedigd kunnen worden.’20

Ook illustratief is een uitspraak van de kantonrechter te Den Helder, die er in een zaak
waarin een beroep op het EVRM werd gedaan, niet in slaagde vonnis te wijzen binnen
de door artikel 345 van het Wetboek van Strafvordering voorgeschreven termijn van
twee weken. Ter rechtvaardiging daarvan stelde hij het volgende:

‘(…) dat bij de voorbereiding van het vonnis evenwel is gebleken, dat noch ter griffie van
het Kantongerecht te Den Helder, noch ter griffie of ten parkette van de Rechtbank te Alk-
maar een exemplaar van het Verdrag van Rome, d.d. 4 november 1950, aanwezig was,

15. Het verdrag werd op 4 november 1950 te Rome ondertekend (in het Palazzo Barberini) en de tekst is bekend gemaakt
in Trb. 1951, 154; een herziene vertaling is bekend gemaakt in Trb. 1990, 156. De goedkeuring voor Nederland vond
plaats bij Wet van 28 juli 1954, Stb. 1954, 335. Zie voor de ratificatiegegevens Trb. 1954, 151.

16. Zie daarover Y.S. Klerk & L. van Poelgeest, Ratificatie à contre-coeur: de reserves van de Nederlandse regering jegens
het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens en het individueel klachtrecht, RM Themis 1991, p. 220-246.

17. Vgl. een viertal preadviezen over de betekenis van het EVRM uit die tijd: A.J.P. Tammes & D.J. Veegens, Het Euro-
pees Verdrag tot bescherming van de Rechten van de Mens en het nationale recht, Preadviezen NVIR, Mededelingen
NVIR, nr. 43, Deventer 1960; D.H.M. Meuwissen & E.A. Alkema, De Europese Conventie en het Nederlandse
recht, Preadviezen NVIR, Mededelingen NVIR, nr. 73, Deventer 1976.

18. Vgl. P. van Dijk, De houding van de Hoge Raad jegens verdragen inzake de rechten van de mens, in: B. Baardman e.a.
(red.), De plaats van de Hoge Raad in het huidige staatsbestel, Zwolle 1988, p. 173-209.

19. Zie B.E.P. Myjer, Bij een vijftigste verjaardag, Aantekeningen over het ‘Europees Verdrag tot bescherming van de Rech-
ten van de Mens en de fundamentele vrijheden’ en de Nederlandse strafrechtspleging (oratie VU), Nijmegen 2001,
p. 9.

20. I. Samkalden, De Universele Verklaring van de Rechten van de Mens en haar doorwerking, Internationale Spectator
1964, p. 672-673.
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zodat deze onmisbare studiebron van het Ministerie van Justitie uit ’s-Gravenhage moest
worden betrokken en Wij op grond daarvan voor wat betreft de niet-naleving van artikel
345 lid 3 Wetboek van Strafvordering een beroep op overmacht menen te mogen doen.’21

Zelfs medio jaren zeventig van de vorige eeuw kon Leijten nog de volgende toekomst-
voorspelling doen:

‘Het Verdrag van Rome tot bescherming van de rechten van de mens is zo vaag en houdt
binnen die vaagheid nog zoveel slagen om de arm, dat wij wel volslagen tot barbarij zullen
moeten zijn vervallen, voor iemand er – alle directe werking ten spijt – met succes een
beroep op kan doen en zijn we eenmaal barbaren geworden, dan trekken we ons zelfs van
het Verdrag niets meer aan.’22

Hoe kan het dan, zult u zich afvragen, dat anno 2004 de VAR haar jaarvergadering
geheel kan wijden aan het thema ‘De betekenis van het EVRM voor het materiële
bestuursrecht’ en daarover zelfs vier preadviseurs hun licht kan laten schijnen? Een en
ander natuurlijk in de veronderstelling dat er over dit thema voldoende valt te melden.

Voor de groeiende betekenis van het EVRM na de aangeduide beginperiode kan als
meest belangrijke verklarende factor worden aangewezen dat de vaagheid ervan
– waarop Leijten in het voorgaande citaat wijst – door het EHRM en door de destijds
eveneens toezichthoudende Europese Commissie voor de Rechten van de Mens
(ECRM) is benut door aan de verschillende verdragsbepalingen een veel ruimere uitleg
te geven dan in de beginperiode werd verwacht. Tegelijkertijd nam ook het aantal
uitspraken van het EHRM toe en al gauw bleek dat het EVRM betekenis had ten
aanzien van minder excessieve situaties en daarmee ook voor ontwikkelde westerse
landen als Nederland. Onder invloed van de jurisprudentie van het EHRM werd het
EVRM bekender en couranter in de rechtspraktijk en ging ook de Nederlandse rechter
meer en meer toepassing geven aan het EVRM, daarbij gesteund door een toenemende
positieve belangstelling voor het verdrag in de literatuur.23 Een ontwikkeling die nog
eens werd versterkt toen bleek dat ook Nederland in de ogen van het EHRM niet
altijd in overeenstemming handelde met het EVRM. Een eerste veroordeling volgde in
de zaak Engel e.a. t. Nederland, waarin het Hof vaststelde dat bepaalde onderdelen van
het militaire tuchtrecht niet voldeden aan de procedurele vereisten van artikel 6
EVRM.24

Mede onder invloed van de almaar uitdijende nationale en internationale jurispru-
dentie heeft het EVRM zich vervolgens in de loop van de jaren kunnen ontwikkelen

21. Kantongerecht Den Helder 24 december 1968, Verkeersrecht 1969, 20.
22. J.C.M. Leijten, Het fluorideringsarrest, in: H.U. Jesserun d’Oliveira e.a. (red.), ’t Exempel dwinght, Zwolle 1975,

p. 314.
23. Vgl. over deze periode met nadere verwijzingen o.a. E.A. Alkema en P.J. Baauw, Advocaat en mensenrechten, Preadvie-

zen voor de Nederlandse Orde van Advocaten 1981, Advocatenblad 1981, p. 297 e.v.; P. van Dijk, E.P. Von Brucken
Fock, E.M.H. Hirsch Ballin en E.J. Dommering, Artikel 6 EVRM, Preadviezen NJV, Handelingen NJV 1983-I,
Deventer 1983; E.A. Alkema, Toepassing van de Europese Conventie voor de Rechten van de Mens in Nederland, Pre-
advies voor de Vereniging van de vergelijkende studie van het recht van België en Nederland, Zwolle 1985.

24. EHRM 8 juni 1976, Engel e.a. t. Nederland.
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tot een verdrag waarvan algemeen wordt onderkend dat het een vergaande invloed
heeft op alle onderdelen van de Nederlandse rechtsorde. Onder invloed van het
EVRM zijn, bijvoorbeeld, delen van het personen- en familierecht ingrijpend gewij-
zigd, hetgeen ook geldt voor het straf(proces)recht.25

1.4 Het EVRM en het Nederlandse bestuursrecht

Ook in het Nederlandse bestuursrecht heeft het EVRM de afgelopen twintig jaar een
steeds belangrijkere plaats ingenomen, waarbij de aandacht vooral is uitgegaan naar de
betekenis van artikel 6 EVRM voor de inrichting van de bestuursrechtelijke rechtsbe-
scherming. In de literatuur – ook in de bestuursrechtelijke handboeken – is aan deze
‘procedurele invloed’ van met name artikel 6 EVRM ruim aandacht besteed. Daarbij
kan worden gedacht aan onderwerpen als de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van
de bestuursrechter, de redelijke termijn, de motiveringsverplichting van de rechter, de
toets door de rechter van een deskundigenrapport enzovoort. De aandacht voor deze
procedurele aspecten verbaast niet omdat het EHRM juist op dit terrein richtingge-
vende uitspraken heeft gedaan in zaken tegen Nederland en tegen andere verdragssta-
ten en deze uitspraken in bepaalde gevallen ook noopten tot aanpassing van het
Nederlandse recht.26 Van deze uitspraken dient in ieder geval die in de zaak Benthem
t. Nederland te worden genoemd.27 In deze – volgens Verheij voor het Nederlandse
bestuursrecht meest belangrijke – EHRM-uitspraak werd geconcludeerd dat het
Kroonberoep niet voldeed aan de eisen van onafhankelijke rechtspraak als bedoeld in
artikel 6 lid 1 EVRM. De uitspraak leidde direct tot de afschaffing van het Kroonbe-
roep, luidde de neergang in van het administratief beroep en vormde de opmaat tot
een nog steeds niet afgeronde ingrijpende reorganisatie van de bestuursrechtspraak.28

Nog relatief onderbelicht is echter de vraag naar de rol die het EVRM speelt op de
meer inhoudelijke terreinen van het bestuursrecht, terwijl deze rol – mede onder
invloed van meer recente jurisprudentie van het EHRM – juist groter lijkt te worden.
Dit laatste blijkt, bijvoorbeeld, uit de hiervoor geschetste Colas Est-casus. Ook het
arrest van de Hoge Raad in de zaak over de herstructurering van de varkenshouderij
– waarin varkensboeren zich met een beroep op het door het EVRM beschermde
eigendomsrecht trachtten te verweren tegen een inkrimping van hun veestapel – is een
aanwijzing voor het bedoelde toenemende belang van het EVRM.29 Als voorbeeld kan

25. Een goed beeld daarvan kan voor de diverse onderdelen van het recht worden verkregen door raadpleging van de navol-
gende vanwege het NJCM-Bulletin uitgegeven bundels: 40 jaar EVRM (red. A.W. Heringa, J. van der Velde & J.G.C.
Schokkenbroek, Leiden 1990), 45 jaar EVRM (eindred. A.W. Heringa & E. Myjer, Leiden 1995) en 50 jaar EVRM
(red. R.A. Lawson & E. Myjer, Leiden 2000). Vgl. ook E.A. Alkema, H.A. Groen, P.J. Wattel en J. Nayé, De reikwijdte
van fundamentele rechten, Preadviezen NJV, Handelingen NJV 1995-I, Deventer 1995; R.A. Lawson, De internatio-
nale rechter en de Nederlandse rechtsorde, Preadvies NJV, Handelingen NJV 1999-I, Deventer 1999, p. 1-132.

26. Zie daarover – met literatuur- en jurisprudentieverwijzingen – o.a. nader T. Barkhuysen, M.L. van Emmerik & J.P.
Loof, 50 jaar EVRM en het Nederlandse staats- en bestuursrecht, in: 50 jaar EVRM, p. 327-408.

27. EHRM 23 oktober 1985, Benthem t. Nederland.
28. N. Verheij, De toegang tot de rechter in het bestuursrecht, in: 50 jaar EVRM, p. 183-201.
29. HR 16 november 2001, AB 2002, 25 m.nt. PvB, JB 2002, 2 m.nt. AWH, NJ 2002, 469 met noten TK en EAA; met

noot van J.E.M. Polak (waarin nadere literatuurverwijzingen) ook reeds opgenomen in de AB-Klassiek, Deventer
2003, p. 448-459.
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voorts worden gewezen op de uitspraak van de Rechtbank Den Haag over de aanspra-
kelijkheid van de gemeente Enschede en de Staat voor de Enschedese vuurwerkramp.
Daarin vindt een uitgebreide toetsing plaats aan materiële bepalingen van het EVRM
(artikel 2 EVRM, dat het recht op leven beschermt, artikel 8 EVRM, dat het privé-
leven beschermt, en artikel 1 van het Eerste Protocol (EP) bij het EVRM, dat het
eigendomsrecht beschermt) om te bepalen of er al dan niet onrechtmatig is gehandeld
door de betrokken overheden.30 Waar echter, bijvoorbeeld, in de algemene bestuurs-
rechtelijke handboeken uitgebreid aandacht wordt besteed aan de procedurele beteke-
nis van artikel 6 EVRM, wordt de betekenis van de diverse bepalingen van het EVRM
voor het materiële bestuursrecht vaak slechts aangestipt. De overige bestuursrechtelijke
literatuur, ook die met betrekking tot de bijzondere delen van het bestuursrecht, laat
een meer divers beeld zien, maar ook daarin is de aandacht voor de materiële effecten
van het EVRM vaak relatief beperkt en weinig structureel.31 J.E.M. Polak noemt de
toenemende invloed van onder meer het EVRM op het materiële bestuursrecht een
verwaarloosd aspect van de in Nederland door de Commissie-Van Kemenade aange-
zwengelde juridiseringsdiscussie, zonder daarmee overigens een waardeoordeel te
willen uitspreken over deze ontwikkeling.32 Daarvoor had Scheltema al gewezen op de
voortschrijdende ‘internationalisering van het bestuursrecht’ (waarmee hij ook doelde
op het materiële bestuursrecht) en het belang daaraan serieuze aandacht te besteden.33

Geconstateerd kan dus worden dat de betekenis van het EVRM voor het materiële
bestuursrecht in de literatuur relatief onderbelicht is gebleven, terwijl die betekenis wel
in veel actuele discussies aan de orde is.

1.5 Het onderwerp van dit preadvies: vraagstelling, afbakening en 
plan van behandeling

Deze laatste constatering brengt ons bij het onderwerp van deze VAR-jaarvergadering
en meer in het bijzonder dit preadvies, namelijk de vraag naar de betekenis van het
EVRM voor het Nederlandse materiële bestuursrecht. De keuze voor dit onderwerp
ligt temeer voor de hand omdat het bijna 55-jarige EVRM nog nooit eerder in de 65-
jarige historie van de VAR centraal heeft gestaan in de preadviezen. Het bestuur van de
VAR heeft gekozen voor een behandeling van dit onderwerp via een algemeen pread-
vies en drie preadviezen die op een bijzonder onderwerp ingaan. Dit preadvies moet
worden gezien als het algemene preadvies dat tevens een inleiding vormt tot de drie

30. Rb. Den Haag, Sector Civiel Recht, 24 december 2003, LJN-nr. AO0997.
31. Zie daarover nader hoofdstuk 4 van dit preadvies. Daarbij geldt het vreemdelingenrecht overigens als uitzondering.

Vgl. m.b.t. dat laatste rechtsgebied bijv. de recente bundel Rechtspraak Vreemdelingenrecht 1974-2003, onder eindre-
dactie van T.P. Spijkerboer, Nijmegen 2004, waarin veel opgenomen uitspraken het EVRM betreffen. Ook in het
NTB-themanummer over bestuursrecht en grondrechten besteden diverse auteurs aandacht aan de invloed van grond-
rechten op het materiële bestuursrecht (NTB 1990, p. 193-232). Zie over het EVRM in dit themanummer vooral
A.F.M. Brenninkmeijer, De doorwerking van het internationale recht, in het bijzonder het gelijkheidsbeginsel, op het
gebied van het bestuursrecht, NTB 1990, p. 209-216.

32. J.E.M. Polak, Nationaal bestuursrecht in een internationale context, Over verwaarloosde aspecten bij de discussie over
de juridisering van het openbaar bestuur, NJB 2003, p. 266-272. Vgl. ook H.J. Simon, Signalen uit Straatsburg, in:
R.M. van Male e.a. (red.), Centrale Raad van Beroep 1903-2003, Den Haag 2003, p. 367-397.

33. M. Scheltema, Internationalisering van het bestuursrecht, Verwachting, NTB 1998, p. 167.
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hiernavolgende meer bijzondere preadviezen over de betekenis van het EVRM voor
het handhavingsrecht, het economisch bestuursrecht en het omgevingsrecht.34

De vraag die in dit algemene preadvies centraal staat, is welke betekenis het EVRM
heeft voor het Nederlandse materiële bestuursrecht. Het ‘bestuursrecht’ zal daarbij in
brede zin worden begrepen als – kort gezegd – ‘het recht dat de overheid die zich actief
bemoeit met de samenleving het daarvoor nodige juridische instrumentarium biedt;
en tegelijkertijd het recht dat de leden van de samenleving invloed op en bescherming
tegen deze zich met hen en hun omgeving bemoeiende overheid moet geven’.35 De
term ‘materieel bestuursrecht’ zal zo worden begrepen dat geen expliciete aandacht
wordt besteed aan de betekenis van typisch procedurele conventierechten als de artike-
len 6 en 13 EVRM voor de inrichting van het systeem van rechtsbescherming (daar-
over is zoals gezegd al veel geschreven). Ook zal geen aandacht worden geschonken aan
formeel procesrechtelijke vraagstukken. Dit betekent echter niet dat procedurele kwes-
ties in het geheel niet zullen worden behandeld: zoals zal blijken, vloeit een deel van de
betekenis van het EVRM voor het materiële bestuursrecht ook voort uit op basis van
dit verdrag geldende procedurele vereisten, zowel bij de voorbereiding als bij de rech-
terlijke toetsing van (overheids)handelingen.

Een uitputtende en gedetailleerde behandeling van de hiervoor omschreven vraag is
mede gelet op de maximaal toegestane omvang van dit preadvies niet mogelijk. Daar-
voor is de materie te divers en omvangrijk. Bovendien volgen er na dit algemene pread-
vies, nog drie preadviezen over bijzondere onderwerpen. Er is daarom gekozen voor
een behandeling op hoofdlijnen, waarbij met name wordt ingegaan op algemene
vraagstukken rond de werking van het EVRM in de Nederlandse rechtsorde en de uit
het EVRM voortvloeiende normen die voor (vrijwel) alle terreinen van het materiële
bestuursrecht van belang (kunnen) zijn. Het is de bedoeling daarmee een impressie te
geven van de huidige stand van zaken en deze – mede met het oog op actuele en te
verwachten toekomstige ontwikkelingen – te beoordelen. Daarbij zal enige overlap
met de preadviezen op de bijzondere terreinen – die overigens waar nodig zullen terug-
grijpen op dit algemene preadvies – evenwel niet kunnen worden vermeden.

Hoe is dit preadvies opgebouwd? Hierna zal eerst een algemene introductie worden
gegeven met betrekking tot het EVRM en de werking daarvan in de Nederlandse
rechtsorde (hoofdstuk 2). Daarna zal worden nagegaan welke rechtsnormen vanuit
Straatsburgs perspectief bezien relevant zijn voor het materiële bestuursrecht (hoofd-
stuk 3). Vervolgens wordt in hoofdstuk 4 vanuit nationaal perspectief in algemene zin
geschetst wat de implicaties (zouden moeten) zijn van het EVRM voor het Neder-
landse materiële bestuursrecht. In dat kader zal op basis van de uit het EVRM voort-
vloeiende vereisten, als behandeld in de daaraan voorafgaande hoofdstukken, tevens
kritisch worden stilgestaan bij een aantal aspecten van de toepassing van het EVRM in
de bestuursrechtpraktijk. Hoofdstuk 5 bevat een korte slotbeschouwing over de bete-

34. Van de hand van, respectievelijk, Aletta Blomberg, Mielle Bulterman en Jonathan Verschuuren, opgenomen in dit
VAR-reeksdeel.

35. Cf. de ‘globale’, ‘voorlopige en oppervlakkige’ definitie van Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male, Hoofdstukken van
bestuursrecht, Den Haag 2002, p. 1.
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kenis van het EVRM mede in het licht van actuele en te verwachten toekomstige
ontwikkelingen. In aansluiting daarop volgen de op dit preadvies gebaseerde stellin-
gen.
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2 Het EVRM en de werking daarvan in 
de Nederlandse rechtsorde: 
een algemene introductie

2.1 Inleiding

Om een goed beeld te krijgen van de betekenis van het EVRM voor het materiële
bestuursrecht is een algemene introductie met betrekking tot het EVRM en de
werking daarvan in de Nederlandse rechtsorde – zeker voor degenen die daarin minder
goed zijn ingevoerd – onmisbaar. Om deze reden wordt daaraan in dit algemene en
deels als inleiding bedoelde preadvies dan ook relatief veel aandacht besteed. Een alles
omvattende behandeling – met een uitgebreide verwijzing naar literatuur en jurispru-
dentie – is echter in dit bestek niet mogelijk. Daarom is ervoor gekozen alleen een
globaal overzicht te bieden, waarbij langer wordt stilgestaan bij de belangrijkste leer-
stukken die de werking van het EVRM bepalen (paragraaf 2.4) en de doorwerking van
het verdrag in de Nederlandse rechtsorde (paragraaf 2.5). Deze beide laatste onderwer-
pen zijn namelijk in het bijzonder van belang voor het onderwerp van dit preadvies.
Voor het overige wordt in dit hoofdstuk – in vogelvlucht – aandacht besteed aan het
ontstaan en de inhoud van het EVRM (paragraaf 2.2), het internationale toezicht op
de naleving van het EVRM (paragraaf 2.3), de tenuitvoerlegging van Straatsburgse
uitspraken in Nederland (paragraaf 2.6) en de relatie van het EVRM tot andere grond-
en mensenrechtencatalogi36 (paragraaf 2.7). Daarna volgen – ook ten behoeve van de
gehaaste lezer – nog enkele concluderende opmerkingen (paragraaf 2.8).

36. Onder ‘grondrechten’ kunnen worden verstaan fundamentele rechten en vrijheden die zijn opgenomen in nationale
grondwetten of constituties. ‘Mensenrechten’ zijn in die optiek fundamentele rechten en vrijheden die in een interna-
tionaal document zijn opgenomen. Vgl. Alkema (1995), p. 9.
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2.2 Ontstaan en inhoud van het EVRM

2.2.1 Ontstaan

Het EVRM is totstandgekomen binnen het kader van de Raad van Europa.37 Deze
intergouvernementele organisatie is in 1949 opgericht, voornamelijk in reactie op
hetgeen zich tijdens de Tweede Wereldoorlog had afgespeeld. Nederland was samen
met negen andere West-Europese staten betrokken bij deze oprichting en is van begin
af aan lid geweest. Uit het Statuut van de Raad van Europa blijkt dat het bevorderen
van de rechtsstaatgedachte, het garanderen van mensenrechten en het mede op deze
wijze vergroten van de eenheid tussen de lidstaten kerndoelstellingen van de Raad zijn.
Ernstige schending van beide eerstgenoemde beginselen kan leiden tot schorsing of
beëindiging van het lidmaatschap, instrumenten waarvan overigens nog geen gebruik
is gemaakt. In de loop van zijn bestaan is het aantal leden van de Raad gestaag gegroeid
tot 23 in 1989. De val van de Berlijnse Muur in dat jaar leidde tot een forse uitbrei-
ding met Centraal- en Oost-Europese lidstaten. Thans telt de Raad 45 lidstaten, waar-
onder ook Rusland.38

De Raad van Europa heeft als zetel het Franse Straatsburg en kent een aantal orga-
nen. De hoofdlijnen van beleid worden bepaald door het Comité van Ministers, dat
bestaat uit regeringsvertegenwoordigers. Daarnaast is er de Parlementaire Vergadering
met leden afkomstig uit de nationale parlementen, die – hoewel niet in het bezit van
wetgevende bevoegdheden op het terrein van de mensenrechten – een steeds belang-
rijkere rol speelt door politiek toezicht op de naleving daarvan. Aan het hoofd van de
Raad staat de Secretaris-Generaal die ook leiding geeft aan het circa 1500 medewerkers
tellende secretariaat dat de organisatie ondersteunt.

Naast het EVRM zijn onder meer ook het Europees Sociaal Handvest en het Hand-
vest inzake lokale autonomie binnen de Raad van Europa totstandgekomen. Ook rele-
vant zijn de aanbevelingen en resoluties van het Comité van Ministers, die hoewel
juridisch niet bindend, toch (politiek) gezag genieten nu zij binnen het Comité in
beginsel door alle lidstaten zijn aanvaard. Deze resoluties en aanbevelingen kunnen
bestaande rechtsbeginselen versterken en de verdere rechtsontwikkeling daarvan bevor-
deren. Het EHRM kan hiermee rekening houden bij de uitleg van het verdrag.39 In
dit verband verdient voor het bestuursrecht nog vermelding dat de Raad van Europa
ook een zogenoemde Project Group on Administrative Law kent die bestaat uit experts
afkomstig uit de lidstaten, die zich onder verantwoordelijkheid van het Comité van
Ministers bezighouden met juridische samenwerking op dit rechtsgebied. Op basis van
voorstudies van dit comité van experts zijn diverse voor de (gemeenschappelijke)
ontwikkeling van het bestuursrecht in Europa interessante aanbevelingen en resoluties

37. Zie over (het ontstaan van) de Raad van Europa en het EVRM met nadere verwijzingen uitgebreider o.a. Y.S. Klerk,
Het ECRM-toezichtmechanisme, verleden, heden, toekomst (diss. Maastricht), Nijmegen 1995, p. 9 e.v.; R.A. Law-
son, Vijftig jaar EVRM in vogelvlucht, in: 50 jaar EVRM, p. 3-21.

38. Actuele informatie is verkrijgbaar via de website <www.coe.int>.
39. Zie in deze zin E.A. Alkema, De betekenis van internationaal recht – in het bijzonder het EVRM – voor het Neder-

lands bestuursprocesrecht, in: D. Allewijn e.a. (red.), Bestuursprocesrecht, Deventer 1999, p. 35-55 op p. 50-51.
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van het Comité van Ministers totstandgekomen met betrekking tot uiteenlopende
onderwerpen.40

Met het EVRM, dat zoals aangegeven op 4 november 1950 werd ondertekend, werd
beoogd een deel van de rechten en vrijheden als opgenomen in de eerder op mondiaal
niveau totstandgekomen Universele Verklaring van de Rechten van de Mens een juri-
disch bindend karakter te geven. De onderhandelingen over het tot stand brengen van
een bindend mondiaal verdrag (het latere Internationaal Verdrag inzake Burgerrechten
en Politieke Rechten) waren toen nog in volle gang en zouden uiteindelijk pas in 1966
tot een goed einde worden gebracht. De lidstaten van de Raad van Europa wilden
daarop niet wachten en brachten een eigen document tot stand waarin bovendien – en
dat was een noviteit – een (toen nog facultatieve) mogelijkheid was opgenomen voor
onderdanen van verdragsstaten om op internationaal niveau over het optreden van
hun staat te klagen. Inmiddels zijn alle lidstaten van de Raad van Europa partij bij het
EVRM. Het verdrag is in de loop van de tijd aangevuld met protocollen waarin ener-
zijds rechten en vrijheden zijn opgenomen (de protocollen 1, 4, 6 en 7, 12 en 13) en
waarin anderzijds tussentijdse procedurele aanvullingen en wijzigingen zijn voorzien.
Op grond van het Elfde Protocol is de internationale toezichtprocedure met betrek-
king tot het EVRM per 1 november 1998 fundamenteel aangepast (waarover meer in
de volgende paragraaf ), in welk kader ook de eerdere procedurele aanvullende proto-
collen zijn vervallen. De rechten en vrijheden als opgenomen in de materiële aanvul-
lende protocollen hebben dezelfde status als de rechten en vrijheden opgenomen in de
basistekst, althans voor staten die deze protocollen hebben geratificeerd. De betref-
fende bepalingen van de protocollen worden na ratificatie beschouwd als aanvullende
artikelen van het verdrag waarop alle bepalingen van het verdrag van toepassing zijn.
Het EVRM bestaat uit twee hoofdonderdelen: titel I met daarin de materiële rechten
en titel II waarin procedurele zaken als het internationale toezicht zijn geregeld.41

2.2.2 Inhoud

In het EVRM en de aanvullende protocollen is een groot aantal rechten en vrijheden
opgenomen. De Eerste Titel van het EVRM bevat de volgende rechten en vrijheden:
– artikel 2: recht op leven;
– artikel 3: verbod van foltering en onmenselijke of vernederende behandelingen of

bestraffingen;
– artikel 4: verbod van slavernij en dwangarbeid;
– artikel 5: recht op persoonlijke vrijheid en veiligheid;
– artikel 6: recht op een eerlijk en openbaar proces;

40. Vgl. voor het materiële bestuursrecht: Resolution (77) 31, On the protection of the individual in relation to acts of
administrative authorities; Recommendation R (80)2, Concerning the exercise of discretionary power by administra-
tive authorities; Recommendation R (84)15, On public liability; Recommendation R (91)1, On administrative sanc-
tions; Recommendation R (93)7, On privatisation of public undertakings and activities. In voorbereiding is een
document over ‘The right to good administration’. Zie hierover de website van de Raad van Europa, www.coe.int,
waarvan ook de genoemde documenten kunnen worden gedownload. Zie ook de uitgave van de Raad van Europa,
The administration and you – A handbook, Strasbourg 1997.

41. Vgl. Lawson (2000) en zijn verwijzingen.
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– artikel 7: legaliteitsvereiste bij het opleggen van straffen;
– artikel 8: recht op eerbiediging van privé-leven, familie- en gezinsleven, woning

en correspondentie;
– artikel 9: vrijheid van gedachte, geweten en godsdienst;
– artikel 10: vrijheid van meningsuiting;
– artikel 11: vrijheid van vereniging en vergadering;
– artikel 12: recht om te huwen en een gezin te stichten;
– artikel 13: recht op een effectief nationaal rechtsmiddel bij (vermeende) schen-

ding van de rechten uit het EVRM en de protocollen;
– artikel 14: verbod van discriminatie bij de uitoefening van rechten uit het EVRM

en de protocollen.

Het Eerste Protocol (EP) bevat de volgende rechten:
– artikel 1: bescherming van eigendom;
– artikel 2: recht op onderwijs en vrijheid van onderwijs;
– artikel 3: recht op vrije en geheime verkiezingen.

Het Vierde Protocol (VP) bevat de volgende rechten:
– artikel 1: verbod van vrijheidsbeneming wegens schulden;
– artikel 2: bewegingsvrijheid;
– artikel 3: verbod van uitzetting van onderdanen;
– artikel 4: verbod van collectieve uitzetting van vreemdelingen.

Het Zesde Protocol verbiedt de veroordeling tot en de tenuitvoerlegging van de dood-
straf. Het Zevende Protocol, waarin onder meer het recht op hoger beroep in strafza-
ken is vastgelegd, is door Nederland (nog) niet geratificeerd.42 Het Twaalfde Protocol,
dat het discriminatieverbod van artikel 14 EVRM aanvult, waardoor dat verbod ook
gaat gelden ten aanzien van andere in het nationale recht erkende rechten en niet
alleen ten aanzien van EVRM-rechten, is op 4 november 2000 onder meer door
Nederland ondertekend. Het protocol is nog niet in werking getreden en ook nog niet
door Nederland geratificeerd. Op het moment van schrijven is de goedkeuringswet in
de eindfase van de behandeling in het parlement.43 Een – voorlopig – laatste loot aan
de stam is het Dertiende Protocol, dat de veroordeling tot en de tenuitvoerlegging van
de doodstraf onder alle omstandigheden verbiedt (het Zesde Protocol sluit de dood-
straf niet uit voor feiten begaan in tijden van oorlog of onmiddellijke oorlogsdreiging).
Dit protocol is op 3 mei 2002 onder meer door Nederland ondertekend en ook in
werking getreden, maar op dit moment nog niet door Nederland geratificeerd.

In dit verband dient ook nog afzonderlijk te worden gewezen op een aantal EVRM-
bepalingen dat mede de werking van de verdragsrechten bepaalt. Artikel 13, om te

42. Nederland is wel gebonden aan art. 14 lid 5 IVBPR, dat een recht op hoger beroep in strafzaken vastlegt, zij het dat het
Koninkrijk daarbij een voorbehoud heeft gemaakt ter zake van bepaalde ambtsmisdrijven waarvoor de Hoge Raad in
eerste en enige aanleg bevoegd is. Vgl. over de redenen van de terughoudendheid bij de ratificatie van het Zevende Pro-
tocol, Kamerstukken I 1999/2000, 26 800 V, nr. 141c. Zie ook het negatieve advies ter zake van de voormalige Presi-
dent van de Hoge Raad C.W. Dubbink aan de Nederlandse regering, gepubliceerd in het NJCM-Bulletin 1995,
p. 439-461.

43. Vgl. Kamerstukken I/II, 28 100 (R 1705).
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beginnen, versterkt de verdragsrechten in die zin dat wanneer sprake is van een verde-
digbare bewering dat deze rechten zijn geschonden, er een recht bestaat op een effectief
nationaal rechtsmiddel. Op grond van artikel 14 is het verdragsstaten verder verboden
om te discrimineren bij het verzekeren van de verdragsrechten. Artikel 15 biedt staten
de mogelijkheid om af te wijken van bepaalde verdragsrechten wanneer er sprake is van
een noodtoestand. Beperkingen op de politieke activiteiten van vreemdelingen is
mogelijk op grond van artikel 16. Een verbod van misbruik van recht geldt op grond
van artikel 17. Artikel 18 bevat, ten slotte, een verbod van misbruik door staten van de
mogelijkheden om verdragsrechten te beperken.44

2.3 Het internationale toezicht op de naleving van het EVRM

2.3.1 Hoofdlijnen

Het internationale toezicht op de naleving van de uit het EVRM voortvloeiende
verplichtingen wordt uitgeoefend door het EHRM dat zijn zetel heeft in Straats-
burg.45 Het Hof kan op drie manieren worden benaderd. In de eerste plaats via het
individuele klachtrecht. Op grond van artikel 34 EVRM kunnen (groepen) natuur-
lijke personen en private rechtspersonen na uitputting van alle beschikbare effectieve
nationale rechtsmiddelen tegen een verdragsstaat een klacht indienen. In de tweede
plaats hebben ook staten een klachtrecht ten aanzien van door andere verdragsstaten
begane schendingen (artikel 33 EVRM). Van dit recht is slechts weinig gebruikge-
maakt. In de derde plaats is het Comité van Ministers bevoegd het Hof om advies te
vragen (artikel 47 EVRM), van welke bevoegdheid nog geen gebruik is gemaakt.

Tot 1 november 1998 (de inwerkingtreding van het al genoemde Elfde Protocol)
werd dit toezicht uitgeoefend door de ECRM en het Hof gezamenlijk.46 De Commis-
sie fungeerde als een soort voorportaal van het Hof: zij sprak zich uit over de ontvanke-
lijkheid van de klacht en gaf bij ontvankelijkverklaring een voorlopig oordeel over de
vraag of zich al dan niet een schending van een recht had voorgedaan. Op grond van
het Elfde Protocol is de ECRM opgeheven, in de hoop dat daarmee en met andere
procedurele aanpassingen de steeds toenemende hoeveelheid zaken beter zou kunnen
worden verwerkt. Het aantal jaarlijks nieuw geregistreerde klachten steeg in de periode
1976 tot 1997 namelijk van 427 naar 4750 en het aantal uitspraken van het Hof van
vijf naar 106, waardoor lange wachttijden waren ontstaan voor klagers. Daarbij was
het aantal Nederlandse klachten overigens bescheiden.47

Het (nieuwe) Hof vervult nu mede de taken van de oude Commissie. Het functio-
neert op permanente basis (artikel 19 EVRM). Het lijkt erop dat daarbij de door het

44. Vgl. E.A. Alkema, Schakelbepalingen, Enige beschouwingen over de samenhang en werking van de rechten van de
mens, Deventer 1981.

45. Zie over dat toezicht uitgebreid T. Barkhuysen, M.L. van Emmerik & E.R. Rieter, Procederen over mensenrechten
onder het EVRM, het IVBPR en andere VN-verdragen, Nijmegen 2002.

46. Zaken die na behandeling door de ECRM niet aan het Hof werden voorgelegd, deed het Comité van Ministers af met
een bindende beslissing over de vraag of het EVRM al dan niet was geschonden. Deze taak verloor het Comité na
inwerkingtreding van het Elfde Protocol.

47. Zie nader Lawson (2000), p. 11.
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oude Hof uitgezette jurisprudentielijnen goeddeels worden gevolgd. De rechtsmacht
van het Hof is door alle verdragsstaten de jure aanvaard en betreft op grond van artikel
32 EVRM alle kwesties met betrekking tot de interpretatie en toepassing van het
verdrag. Het Comité van Ministers houdt – net als vóór de inwerkingtreding van het
Elfde Protocol – toezicht op de naleving van de bindende uitspraken van het Hof,
alsmede op de naleving van het EVRM in algemene zin (artikel 46 EVRM).

Het aantal rechters van het Hof is gelijk aan het aantal verdragspartijen (artikel 20
EVRM). Rechters worden verkozen door de Parlementaire Vergadering uit een lijst
van drie kandidaten voorgedragen door de verdragsstaat in kwestie (artikel 22 EVRM).
De rechters zitten in beginsel zes jaar en kunnen worden herkozen (artikel 23 lid 1
EVRM). Het Hof komt slechts zelden plenair bijeen. Het gaat dan om administratieve
zaken, zoals het kiezen van de President, de voorzitters van de Kamers en de vaststel-
ling van het Procesreglement (artikel 26 EVRM). Voor behandeling van bij het Hof
aanhangige zaken is het Hof verdeeld in Comités van drie rechters, Kamers van zeven
rechters en een Grote Kamer van zeventien rechters (artikel 27 EVRM). Er bestaan vier
Kamers, die ieder verantwoordelijk zijn voor klachten uit een bepaalde groep verdrags-
staten.

De huidige Nederlandse rechter in het Hof is mevrouw W.M.E. Thomassen. Zij was
voordat zij deze functie aanvaardde vice-president van het Gerechtshof Den Haag.
Haar voorgangers combineerden hun taak als rechter in het EHRM (dat toen niet
permanent in zitting was) nog met een nationale functie, vaak in de rechtspraktijk.48

Voor de aanstaande opvolging (per 1 november 2004) van mevrouw Thomassen is
– voor het eerst waar het deze benoeming betreft – voor een meer open sollicitatiepro-
cedure gekozen.49 De Nederlandse regering heeft inmiddels drie personen voorgedra-
gen.50 De Parlementaire Vergadering van de Raad van Europa zal op basis daarvan de
nieuwe Nederlandse rechter kiezen.

De griffie van het Hof vervult een belangrijke rol. De griffier assisteert het Hof bij de
voorbereiding van uitspraken, is verantwoordelijk voor de organisatie van de griffie,
beheert de archieven en is het kanaal voor de communicatie tussen klagers en Hof (zie
artikel 25 EVRM).

2.3.2 Procedure

De procedure voor de behandeling van klachten volgt uit de artikelen 28 e.v. EVRM
en het Procesreglement van het Hof.51 Klager en verwerende staat beschikken in het
kader van deze procedure over dezelfde processuele mogelijkheden. Een klacht wordt
meestal eerst behandeld door een Comité dat bij unanimiteit kan besluiten tot niet-

48. Het gaat om F.M. van Asbeck (o.m. hoogleraar volkenrecht Universiteit Leiden), G.J. Wiarda (Hoge Raad), A.M.
Donner (HvJ EG), S.K. Martens (Hoge Raad) en P. van Dijk (Raad van State). Zie voor portretten van deze Neder-
landse rechters en de Nederlandse leden van de inmiddels opgeheven ECRM de bundel 50 jaar EVRM, p. 489 e.v.

49. O.a. Lawson (1999), p. 46-47 had daartoe opgeroepen. Vgl. de advertentie met de vacature in NJB 2003, nr. 31.
50. Het gaat (in alfabetische volgorde) om C. Flinterman (hoogleraar Universiteit Utrecht), B.E.P. Myjer (plv. procureur-

generaal Gerechtshof Amsterdam en hoogleraar Vrije Universiteit) en W. Tonkens-Gerkema (Rb. Amsterdam en voor-
zitter Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak). Zie NJB 2004, p. 265.

51. Zie daarover met verdere verwijzingen o.a. Barkhuysen, Van Emmerik & Rieter (2002), waaraan het vervolg van deze
subparagraaf mede is ontleend. Zie ook de website van het EHRM waarop ook veel praktische informatie is te vinden
voor (potentiële) klagers, www.echr.coe.int.

var132.book  Page 27  Monday, April 5, 2004  2:18 PM



28

ontvankelijkverklaring (in welk kader ook een materiële toets op kennelijke onge-
grondheid plaatsvindt, een criterium op basis waarvan veel klachten niet-ontvankelijk
worden verklaard),52 waarmee de procedure definitief tot een einde komt. Wordt een
dergelijke beslissing niet genomen, dan buigt een Kamer – met daarin de nationale
rechter – zich over de klacht. Als de Kamer van mening is dat de klacht ontvankelijk is
en er wordt geen minnelijke schikking bereikt tussen partijen, volgt een inhoudelijke
uitspraak. De Kamer kan ook afstand doen van rechtsmacht ten gunste van de Grote
Kamer, wanneer er sprake is van een ‘ernstige vraag’ over de uitleg van het verdrag of
indien de Kamer reden ziet tot afwijking van vaste jurisprudentie. Derden (verdrags-
staten en andere belanghebbenden die geen klager zijn) kunnen toestemming krijgen
om als derde-partij aan de procedure deel te nemen en in dat kader hun opvatting over
de aan de orde zijnde kwestie aan het Hof bekend maken (artikel 36 EVRM). Ook is
voorzien in een soort intern appèl ten aanzien van uitspraken van de Kamers. Op
verzoek van partijen kan de Grote Kamer namelijk een door een Kamer besliste zaak
opnieuw behandelen indien er naar het oordeel van een afvaardiging van vijf rechters
van deze Grote Kamer sprake is van een belangrijke interpretatievraag of een ernstige
kwestie van algemeen belang (een uitspraak van een Kamer wordt om die reden ook
pas definitief na het verstrijken van de ‘beroepstermijn’ van drie maanden). Rechters
kunnen aan een uitspraak eventueel dissenting opinons of concurring opinions toevoe-
gen, waarin zij respectievelijk aangeven dat en – meestal – waarom zij het niet eens zijn
met de meerderheidsuitspraak, of met welke bijzondere eigen redenen zij met de meer-
derheid zijn meegegaan. De einduitspraak van het Hof (hetzij van een Kamer hetzij
van de Grote Kamer) is, als gezegd, bindend. Het Hof stelt echter alleen vast of er
sprake is van een schending van het EVRM: het heeft niet de bevoegdheid nationale
overheidshandelingen (besluiten, wetgeving enzovoort) die deze schending veroorza-
ken te vernietigen of onverbindend te verklaren. De uitspraak van het Hof is declara-
toir van aard en houdt voor staten de verplichting in om te zorgen voor restitutio in
integrum (herstel in de oude toestand) en om toekomstige schendingen te voorkomen.
Daarbij kan het gaan om maatregelen in het concrete geval, maar ook om aanpassing
van wetgeving of bestaande praktijken. Het Hof doet zelfs geen aanbevelingen met
betrekking tot de daarvoor noodzakelijke maatregelen. Wel kan het Hof op grond van
artikel 41 EVRM een billijke genoegdoening toekennen aan de benadeelde. Het
Comité van Ministers houdt toezicht op de tenuitvoerlegging van de uitspraken. Het
Hof ziet op dat punt voor zichzelf (nog) geen rol weggelegd. Ter voorkoming van
onherstelbare schade hangende de procedure kan het Hof een soort voorlopige voor-
ziening treffen, waarvan op grond van recente jurisprudentie – die wel nog zou
kunnen worden teruggedraaid door de Grote Kamer – mag worden aangenomen dat
deze een bindend karakter heeft.53

52. Deze niet-ontvankelijkheidsbeslissingen bieden daarmee ook belangrijke informatie om de materiële reikwijdte van de
verdragsbescherming te bepalen. Bij het beoordelen van de haalbaarheid van een eventuele klacht is raadpleging daar-
van dan ook aan te raden.

53. EHRM 6 februari 2003, Mamatkulov and Abdurasulovic t. Turkije (intern appèl aanhangig bij de Grote Kamer).
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2.3.3 De toekomst van het EHRM

Sinds het nieuwe Hof op 1 november 1998 zijn werkzaamheden is begonnen, is het
aantal ingediende klachten steeds toegenomen, onder meer door de uitbreiding van
het aantal verdragspartijen. Dit heeft – ondanks de wijzigingen op grond van het Elfde
Protocol – geleid tot nog grotere werkachterstanden en nog langere behandeltermijnen
(zaken liggen thans vaak meer dan twee tot drie jaar op behandeling te wachten). Dat
is een groot probleem, temeer omdat het EHRM nationale rechters steeds corrigeert
wanneer zij in een procedure de redelijke termijn van artikel 6 EVRM overschrijden.
Om een beeld te geven: in 2003 werden in totaal 17.950 zaken afgedaan – wat een
enorme prestatie is – maar er werden dat jaar ook bijna 38.000 nieuwe klachten geregi-
streerd. Effectief steeg de werkachterstand van het Hof daarmee fors, waar nog eens de
grote achterstanden uit de voorgaande jaren bij moeten worden opgeteld. De omvang
van het probleem wordt nog duidelijker wanneer daarbij wordt betrokken dat het jaar-
lijkse aantal nieuwe klachten volgens recente prognoses wel eens zou kunnen stijgen
naar 100.000 (welke stijging met name aan de nieuwe verdragsstaten zou kunnen
worden toegerekend). De ernst van de situatie wordt – door het Hof en de verdragssta-
ten – onderkend, hetgeen ertoe heeft geleid dat men serieus op zoek is naar mogelijk-
heden om deze problemen het hoofd te bieden. Behalve een – terecht – appèl voor een
verruiming van het budget om daarmee de ondersteuning van het Hof uit te breiden,
wordt daarbij ook een belangrijke wijziging van het toezichtmechanisme niet uitgeslo-
ten. Een van de genoemde oplossingen is een verdragswijziging die het EHRM in staat
zou stellen klachten die geen ernstige schending van mensenrechten betreffen en ook
geen belangrijke rechtsvraag inhouden, niet in behandeling te nemen. Daarmee zou de
rechtsbeschermende taak van het Hof echter aan belang inboeten en er zou ook een
verkeerd signaal van uit kunnen gaan naar de verdragsstaten, om welke reden daarte-
gen relatief veel weerstand bestaat. Voorstanders van een dergelijk ‘verlofstelsel’ wijzen
er echter op dat het Hof uiteindelijk alleen zo van een ondergang kan worden gered.
Zij benadrukken hun voorkeur voor de ontwikkeling van het Hof tot een constitutio-
nele rechter, waarbij de nadruk ligt op de rechtsvormende taak en minder op het
bieden van rechtsbescherming in het concrete geval. Het is de bedoeling dat het
Comité van Ministers op basis van voorwerk van een ondersteunend comité in 2004
knopen doorhakt en een pakket maatregelen aanneemt met een drieledig doel: a) het
voorkomen van schendingen en het met het oog daarop verbeteren van de nationale
mensenrechtenbescherming; b) het optimaliseren van de Straatsburgse procedure
zowel waar het betreft het ‘filteren’ van de nieuwe klachten als de verdere behandeling
van klachten die deze filter passeren en c) het verbeteren en versnellen van de tenuit-
voerlegging van Straatsburgse uitspraken. Een en ander zou uiteindelijk onder meer
zijn beslag moeten krijgen via de aanname van een Veertiende Protocol.54

54. Zie o.m. het rapport van het Steering Committee for Human Rights (CDDH), CDDH(2003)55 van 8 april 2003
met voorstellen aan het Comité van Ministers; de verklaring met betrekking tot dit rapport van het Comité van Minis-
ters van 15 mei 2003, 112e sessie, Guaranteeing the long-term effectiveness of the European Court of Human Rights;
het interim-rapport van het CDDH van 26 november 2003, CDDH(2003)026 Addendum I Final, waarmee uitvoe-
ring wordt gegeven aan deze verklaring van het Comité van Ministers. Informatie en een uitwisseling van argumenten
met betrekking tot dit herzieningsproces zijn ook te vinden in de ‘Rode draad: de toekomst van het EHRM’ met bij-
dragen van diverse auteurs in NJCM-Bulletin 2003, nr. 1-5. Zie ook de bijdragen van P. Mahoney (griffier van het
EHRM) en L. Wildhaber (de huidige President van het EHRM) in NJCM-Bulletin 2004, p. 167-169 en p. 170-175.
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2.4 De ontwikkeling van het EVRM en de belangrijkste leerstukken 
die de werking van het verdrag bepalen

2.4.1 De ontwikkeling van het EVRM

De grote hoeveelheid Straatsburgse klachten heeft het EHRM in de loop van de jaren
wel in staat gesteld een imposant jurisprudentieel bouwwerk tot stand te brengen en
het EVRM tot ontwikkeling te brengen. Het Hof ziet rechtsvorming – naast het
bieden van rechtsbescherming – ook nadrukkelijk als zijn taak zoals, bijvoorbeeld,
blijkt uit zijn uitspraak in de zaak Ierland t. Verenigd Koninkrijk:

‘The Court’s judgments in fact serve not only to decide those cases brought before the
Court but, more generally, to elucidate, safeguard and develop the rules instituted by the
Convention, thereby contributing to the observance by the States of the engagements
undertaken by them as Contracting Parties (Article 19).’55

Het Hof heeft de betrekkelijk vage tekst van het EVRM daadwerkelijk inhoud gegeven
en ook steeds aangepast aan de actuele omstandigheden. Daarbij heeft het Hof de
volgende algemene uitgangspunten ontwikkeld. Het heeft om te beginnen benadrukt
dat het EVRM is bedoeld ter bescherming van de menselijke waardigheid56 en dat het
daarbij van eminent belang is dat er een juiste balans wordt gevonden tussen het alge-
mene belang en het belang van de bescherming van individuele mensenrechten.57 Er
moet voorts sprake zijn van een daadwerkelijke en effectieve bescherming van mensen-
rechten, waarbij de nadruk ligt op nationale rechtsbescherming.58 Het Hof ziet het
EVRM daarbij als een verdrag met een bijzonder karakter. Dit vanwege het bijzondere
internationale toezichtmechanisme59 en – in het verlengde daarvan – omdat het
verdrag volgens het Hof een ‘constitutional instrument of European Public Order
(ordre public)’ is, waarbinnen gestreefd moet worden naar grotere rechtsgelijkheid waar
het mensenrechtenbescherming betreft.60 Daaraan zij echter toegevoegd dat het
EHRM slechts minimumnormen stelt en verdragsstaten op grond van artikel 53
EVRM verdergaande bescherming mogen bieden. Democratie is volgens het Hof van
deze ‘European Public Order’ een essentieel bestanddeel,61 maar een bepaalde schei-
ding van machten wordt niet voorgeschreven.62 In de jurisprudentie benadrukt het
EHRM verder het belang van de rule of law als fundamenteel beginsel van de democra-
tische samenleving die het EVRM beoogt te beschermen. Daaruit vloeit volgens
het Hof in meer algemene zin voort dat er rechterlijke controle moet bestaan op
overheidsingrijpen en dat er voor dat ingrijpen een toereikende basis moet bestaan in

55. EHRM 18 januari 1978, Ierland t. Verenigd Koninkrijk, par. 154.
56. EHRM 11 juli 2002, Christine Goodwin t. Verenigd Koninkrijk, par. 90.
57. EHRM 23 juli 1968, Belgische taalzaken, par. 5.
58. EHRM 7 juli 1989, Soering t. Verenigd Koninkrijk, par. 87.
59. EHRM 6 februari 2003, Mamatkulov and Abdurasulovic t. Turkije, par. 106.
60. EHRM 23 maart 1995, Loizidou t. Turkije, par. 75.
61. EHRM 30 januari 1998, United Communist Party of Turkey t. Turkije, par. 28 en 45.
62. EHRM 6 mei 2003, Kleyn e.a. t. Nederland, par. 193.
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het nationale recht.63 Verder betekent het verzekeren van de rule of law dat rechterlijke
uitspraken waartegen geen rechtsmiddelen meer openstaan, ten uitvoer worden
gelegd,64 en dat aan het bestuur geen onbegrensde en ongeclausuleerde discretionaire
bevoegdheden worden toegekend.65

Het EHRM heeft uitgaande van deze beginselen in de loop der jaren een uitgebreide
en relatief verfijnde jurisprudentie tot stand gebracht, die het toepassingsbereik van de
verdragsrechten fors heeft vergroot. Op deze verfijnde uitleg wordt ook kritiek gele-
verd, mede omdat deze afbreuk zou kunnen doen aan de bescherming van de rechten
in daadwerkelijk ernstige situaties.66 In ernstige conflictsituaties waarmee het Hof ook
is geconfronteerd (Noord-Ierland, Cyprus, Turkije), lijkt de invloed van het EVRM
beperkt. Opvallend is dat de invloed van het EVRM tot nu toe vooral groot is geweest
ten aanzien van goed functionerende rechtsstaten: met behulp van het EVRM is het
recht van deze landen ontdaan van fouten of foutjes.67

De ontwikkeling van voor het materiële bestuursrecht relevante verdragsrechten zal
meer uitgebreid aan de orde komen in hoofdstuk 3. In deze paragraaf wordt verder
ingegaan op de belangrijkste leerstukken die de werking van het EVRM bepalen.

2.4.2 De uit het EVRM als verdrag voortvloeiende verplichtingen: 
rechtswerking en het voorzien in nationale rechtsmiddelen

Het EVRM is in de eerste plaats een verdrag dat is onderworpen aan volkenrechtelijke
regels. Dat wil zeggen dat staten een volkenrechtelijke verplichting hebben om de in het
EVRM opgenomen rechten te verzekeren. Indien zij dat niet doen, ontstaat daarvoor
volkenrechtelijke aansprakelijkheid. Op grond van artikel 55 EVRM geldt echter dat de
verdragsstaten in geval van niet-naleving van concrete verdragsrechten in beginsel geen
beroep mogen doen op de normale volkenrechtelijke mechanismen, maar gebruik
moeten maken van het internationale toezichtsysteem als voorzien in het EVRM.68

Artikel 1 EVRM is een kernbepaling als het gaat om de uit het verdrag voortvloei-
ende verplichtingen en luidt als volgt:

‘De Hoge Verdragsluitende Partijen verzekeren een ieder, die ressorteert onder hun rechts-
macht, de rechten en vrijheden die zijn vastgesteld in de Eerste Titel van dit Verdrag.’

Het gaat hier om een resultaatsverplichting: de rechten en vrijheden uit de Eerste Titel
en – voorzover door hen geratificeerd – de aanvullende protocollen moeten door de
verdragsstaten daadwerkelijk worden gewaarborgd, als daarbij althans geen voorbe-
houd is gemaakt op grond van artikel 57 EVRM.69 Schending van de verdragsrechten

63. EHRM 6 september 1978, Klass e.a. t. Duitsland, par. 55; EHRM 2 augustus 1984, Malone t. Verenigd Koninkrijk,
par. 67.

64. EHRM 9 december 1994, Stran Greek Refineries & Stratis Andreadis t. Griekenland, par. 42-50; EHRM 19 maart
1997, Hornsby t. Griekenland, par. 40-41.

65. EHRM 26 oktober 2000, Hasan & Chaush t. Bulgarije, par. 84.
66. Vgl. de diverse bijdragen aan N.J.H. Huls (red.), Grenzen aan mensenrechten, Leiden 1995.
67. Lawson (2000), p. 14-18 met verdere verwijzingen.
68. P. van Dijk & G.J.H. van Hoof, Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, The Hague/

London/Boston 1998, p. 6-7.
69. EHRM 18 januari 1978, Ierland t. Verenigd Koninkrijk, par. 239.
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moet worden voorkomen. Staten hebben volgens vaste jurisprudentie van het Hof wel
de vrijheid bij de keuze van de manier waarop aan deze verplichting wordt voldaan,
mits de gekozen maatregelen effectief zijn.70

De verzekeringsverplichting van artikel 1 EVRM kan zowel bestaan uit een plicht
tot nalaten (het niet ingrijpen in de vrijheidssfeer van justitiabelen) als uit een plicht
tot actief optreden van de verdragsstaat. Dat uit het verdrag ook verplichtingen tot
actief optreden volgen – de zogenoemde positieve verplichtingen – werd aanvankelijk
niet aangenomen. Het EHRM heeft echter inmiddels een uitgebreide jurisprudentie
opgebouwd waarin uit diverse bepalingen positieve verplichtingen worden afgeleid.71

Deze positieve verplichtingen spelen, zoals in het vervolg zal blijken, ook voor het
Nederlandse materiële bestuursrecht een belangrijke rol.

Artikel 1 EVRM verbiedt staten niet een verdergaande bescherming van mensen-
rechten te verzekeren dan strikt genomen uit het EVRM voortvloeit. Artikel 53
EVRM bepaalt expliciet dat staten daarin (vrijwillig) verder mogen gaan dan op grond
van het EVRM wordt vereist.

Staten zijn, gelet op het uitgangspunt dat zij vrij zijn in de keuze van de middelen bij
het verzekeren van de verdragsverplichtingen, niet verplicht het EVRM in hun natio-
nale recht te ‘incorporeren’. Met deze laatste term wordt bedoeld het verlenen van
rechtsgelding aan de (inhoudelijk ongewijzigde) bepalingen van het verdrag in de
nationale rechtsorde, hetzij als bepaling van internationaal recht, hetzij als bepaling
van nationaal recht, zodat daarop in de nationale rechtsorde een beroep kan worden
gedaan.72

Tegelijkertijd zijn staten op grond van artikel 13 EVRM echter verplicht te zorgen
voor effectieve nationale rechtsmiddelen, in het kader waarvan op nationaal niveau een
klacht over schending van EVRM-rechten adequaat moet worden onderzocht. Daarbij
moet volgens vaste jurisprudentie van het Hof kunnen worden getoetst aan de EVRM-
rechten zelf of daarmee vergelijkbare andere normen en als de klacht gegrond blijkt,
moet de betreffende instantie door middel van een bindende beslissing in staat zijn te
zorgen voor volledig rechtsherstel of een vervangende schadevergoeding. Een margi-
nale willekeurtoets is in dit verband onvoldoende.73 Uit artikel 13 EVRM kan daarbij
ook een verplichting voortvloeien om te voorzien in de mogelijkheid om hangende een
procedure de bestreden maatregel op te schorten wanneer dat nodig is ter voorkoming
van een onomkeerbare aantasting van rechten.74

Duidelijk is dat tussen de vrijheid die het Hof de staten laat bij het al dan niet incor-
poreren van het EVRM en de rechtsmiddelverplichting van artikel 13 EVRM een
zekere spanning bestaat. Ten aanzien van staten die het EVRM niet in hun nationale

70. Vgl. voor een recente bevestiging van deze vaste jurisprudentie EHRM 11 juli 2002, Christine Goodwin t. Verenigd
Koninkrijk, par. 85.

71. Vgl. bijv. EHRM 26 maart 1985, X & Y t. Nederland (positieve verplichting om wetgeving op te stellen ter preventie
van seksueel misbruik van minderjarigen). Zie uitgebreid F. Vlemminx, Een nieuw profiel van de grondrechten, Een
analyse van de prestatieplichten ingevolge klassieke en sociale grondrechten, Den Haag 2002; C. Dröge, Positive Ver-
pflichtungen der Staaten in der Europäischen Menschenrechtskonvention (diss. Heidelberg), Berlin [etc.] 2003.

72. EHRM 6 februari 1976, Swedish Engine Drivers’ Union t. Zweden, par. 50. Een recenter voorbeeld is EHRM 27 sep-
tember 1995, McCann e.a. t. Verenigd Koninkrijk, par. 153.

73. EHRM 27 september 1999, Smith & Grady t. Verenigd Koninkrijk, par. 136-139.
74. EHRM 5 februari 2002, Conka t. België, par. 79-83.
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rechtsorde hebben geïncorporeerd, is immers de kans groter dat in een concrete casus
geen effectief nationaal rechtsmiddel kan worden geboden. Dat laatste is in dergelijke
staten immers geheel afhankelijk van de vraag of de nationale rechter kan toetsen aan
een met de bewuste EVRM-bepaling vergelijkbare andere norm.75 Een verplichting
tot incorporatie vloeit volgens het Hof echter noch uit artikel 1 noch uit artikel 13
EVRM voort, hoewel het Hof wel aangeeft dat de algemene verzekeringsplicht van
artikel 1 EVRM:

‘(…) finds a particularly faithful reflection in those instances where the Convention has
been incorporated in domestic law (…)’.76

Daarmee wijkt het EHRM af van de lijn die door het HvJ EG is uitgezet ten aanzien
van het EG-recht in de befaamde uitspraken Van Gend en Loos en Costa/ENEL.
Daarin is immers uitgemaakt dat het EG-recht op eigen kracht – los van de keuze van
het nationale constitutionele recht – gelding heeft binnen de rechtsorde van de lidsta-
ten en ook voorrang heeft boven het nationale recht.77 Wel benadrukt het EHRM in
zijn jurisprudentie – onder verwijzing naar de artikelen 1, 13 en 3578 EVRM – steeds
dat de primaire verantwoordelijkheid voor de verwezenlijking en handhaving van de
verdragsrechten op het nationale niveau ligt en dat het toezicht door het Hof een subsi-
diair karakter heeft.79 Het staat vast dat verzekering van de verdragsrechten op natio-
naal niveau het best gewaarborgd is wanneer het EVRM is geïncorporeerd in het
nationale recht van verdragsstaten en liefst ook voorrang heeft boven nationaal recht.
Dan heeft de nationale rechter immers de mogelijkheid eventueel met het EVRM strij-
dig handelen te corrigeren. Uit respect voor de eigen constitutionele keuzen van
verdragsstaten heeft het EHRM echter desalniettemin (nog) niet zover willen gaan als
het HvJ EG. Nu inmiddels de meeste verdragsstaten (op Ierland na) het EVRM op de
een of andere wijze in hun nationale recht hebben geïncorporeerd, valt echter niet uit
te sluiten dat het ooit tot een heroverweging van de vaste jurisprudentie komt.80 In dat
geval zouden er ook mogelijkheden ontstaan om terug te komen van nauw verwante
jurisprudentie op grond waarvan artikel 13 EVRM niet zo ver wordt geacht te gaan dat
het ook een effectief nationaal rechtsmiddel eist waarmee rechtstreeks formele wetge-
ving kan worden aangevochten die wordt geacht in strijd te zijn met het EVRM.81

Anders dan ten aanzien van het EG-recht82 bestaat er voor de nationale rechter ook
geen (beginsel)verplichting het EVRM onder bepaalde omstandigheden ambtshalve

75. T. Barkhuysen, Artikel 13 EVRM: effectieve nationale rechtsbescherming bij schending van mensenrechten (diss. Lei-
den), Lelystad 1998, met jurisprudentieverwijzingen.

76. EHRM 18 januari 1978, Ierland t. Verenigd Koninkrijk, par. 239.
77. HvJ EG 5 februari 1963, Van Gend en Loos, C-26/62; HvJ EG 15 juli 1964, Costa/ENEL, C-6/64.
78. De verplichting nationale rechtsmiddelen uit te putten alvorens in Straatsburg te klagen.
79. EHRM 26 oktober 2000, Kudla t. Polen, par. 152; EHRM 10 mei 2001, Z e.a. t. Verenigd Koninkrijk, par. 103.
80. Zie Barkhuysen (1998). Vgl. hierover ook F.M.C. Vlemminx, De autonome rechtstreekse werking van het EVRM, De

Belgische en Nederlandse rechtspraak over verzekeringsplichten ingevolge het EVRM, Preadvies Nederlandse Vereni-
ging voor Rechtsvergelijking, Deventer 2002.

81. Vaste jurisprudentie sinds EHRM 21 februari 1986, James e.a. t. Verenigd Koninkrijk, par. 84. Vgl. ook EHRM 8 juli
1986, Lithgow t. Verenigd Koninkrijk; EHRM 11 juni 2002, Willis t. Verenigd Koninkrijk. Zie nader Barkhuysen
(1998), p 74-87.

82. Vgl. HvJ EG 14 december 1995, Van Schijndel & Van Veen, C-430/93 en C-431/94; HvJ EG 14 december 1995,
Peterbroeck, C-312/93; HvJ EG 24 oktober 1996, Kraaijeveld, C-72/95.
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toe te passen. Het EVRM verplicht noch tot ambtshalve aanvulling van de rechtsgron-
den binnen de grenzen van het geschil, noch tot ambtshalve toetsing waarbij buiten de
grenzen van het geschil wordt getreden. Ondanks een pleidooi van rechter Martens
daartoe in zijn dissenting opinion nam het Hof in de zaak Sadik t. Griekenland aan dat
uit het EVRM een dergelijke plicht niet voortvloeit. Een verzuim om, indien mogelijk,
in de nationale procedure een beroep te doen op het EVRM of een vergelijkbare
(nationale) rechtsnorm, leidt in een latere Straatsburgse procedure in beginsel tot niet-
ontvankelijkheid wegens niet-uitputting van de nationale rechtsmiddelen.83 Wordt er
– op zijn minst in substance – wel een beroep gedaan op EVRM-rechten, dan moet
over een dergelijke klacht op grond van artikel 13 EVRM worden geoordeeld door een
instantie met een dusdanige rechtsmacht dat deze in materiële zin naleving van deze
rechten kan afdwingen.84

2.4.3 De reikwijdte van de bescherming

Artikel 1 EVRM en de daarop gebaseerde jurisprudentie bepalen voor een groot deel
ook de reikwijdte van de bescherming van het EVRM. Daarbij gaat het – kort
gezegd – hoofdzakelijk om de vraag welke personen waar en waartegen worden
beschermd. Ook hier – in de weergegeven volgorde – een poging tot een beknopte
weergave van het geldende positieve recht.85

Eerst iets over de vraag welke personen worden beschermd. Volgens artikel 1 EVRM
gaat het daarbij om ‘een ieder’ die ressorteert onder rechtsmacht van de verdragsstaten.
Zoals ook blijkt uit artikel 34 EVRM kan het gaan om (groepen) natuurlijke personen
en niet-overheidsorganisaties (non-governmental organisations). Wat betreft deze orga-
nisaties hangt het wel van de uitleg van het betreffende verdragsrecht af of dit daadwer-
kelijk en op eigen titel kan worden ingeroepen, hetgeen bij processuele rechten meer
voor de hand ligt dan bij, bijvoorbeeld, het folterverbod. Bovendien kan het vereiste
niveau van bescherming ten aanzien van organisaties verschillen van dat met betrek-
king tot natuurlijke personen.86 Het maakt echter niet uit of een persoon de nationali-
teit heeft van de betreffende staat en ook niet of hij daar al dan niet legaal verblijft. Het
feit of een persoon al dan niet zijn woonplaats heeft in de verdragsstaat is evenmin van
belang. Datzelfde geldt ook voor de plaats van vestiging van een organisatie.87 Perso-
nen in bijzondere rechtsverhoudingen tot de overheid – zoals militairen, politieagenten
en ambtenaren – vallen in beginsel ook onder het beschermingsbereik van het EVRM,

83. EHRM 15 november 1996, Sadik t. Griekenland; EHRM 17 november 1998, Peree t. Nederland (ontv. besl.).
84. Barkhuysen (1998), p. 113-151.
85. Vgl. J. van der Velde, Grenzen aan het toezicht op de naleving van het EVRM (diss. Leiden), Leiden 1997.
86. Uit de jurisprudentie blijkt dat private rechtspersonen in ieder geval een beroep kunnen doen op de volgende EVRM-

bepalingen: art. 6 (bijv. EHRM 6 mei 2003, Kleyn e.a. t. Nederland), art. 8 (EHRM 16 april 2002, Colas Est e.a. t.
Frankrijk), art. 9 (EHRM 27 juni 2000, Cha’are Shalom Ve Tsedek t. Frankrijk), art. 10 (EHRM 26 april 1979, Sun-
day Times t. Verenigd Koninkrijk), art. 11 (EHRM 25 mei 1998, Socialist Party e.a. t. Turkije) en art. 1 EP (EHRM
23 februari 1995, Gasus Dossier und Fördertechnik t. Nederland). Private rechtspersonen hebben onder omstandighe-
den zelfs een aanspraak op vergoeding van immateriële schade onder art. 41 EVRM. Zie EHRM 6 april 2000, Comin-
gersoll SA t. Portugal, par. 29 (vergoeding vanwege o.m. de aantasting van de goede naam).

87. Vgl. EHRM 2 mei 1997, D. t. Verenigd Koninkrijk, par. 48.
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zij het dat bij de toepassing van de verdragsrechten rekening kan worden gehouden
met hun bijzondere positie.88

Overheidsorganisaties en hun organen (governmental organisations) komt echter
geen beroep op het EVRM toe (zie artikel 34 in combinatie met artikel 1 EVRM).
Om te bepalen of sprake is van een dergelijke organisatie, is in eerste instantie de
rechtsvorm naar nationaal recht van belang. Gaat het om een publiekrechtelijke rechts-
persoon, dan zal er in beginsel89 sprake zijn van een overheidsorganisatie in de zin van
het EVRM. Maar ook private rechtspersonen en hun organen zouden vanuit Straats-
burgs perspectief voor bepaalde aspecten van hun handelen als een ‘overheidsorganisa-
tie’ kunnen worden aangemerkt. Doorslaggevend daarbij lijkt de vraag of er bij dat
handelen gebruik wordt gemaakt van een bevoegdheid tot het uitoefenen van public
authority (openbaar gezag) en of de organisatie al dan niet in de staatsstructuur is inge-
bed. De jurisprudentie op dit punt is echter niet duidelijk.90

Dan de vraag waar de bescherming van het EVRM geldt. Het verdrag sluit daarvoor
niet aan bij het grondgebied van de staat, maar knoopt aan bij het uitoefenen van
‘rechtsmacht’. Daarvan is meestal alleen sprake met betrekking tot het eigen grondge-
bied, maar rechtsmacht kan ook daarbuiten worden uitgeoefend, bijvoorbeeld door
autoriteiten die in het buitenland opereren als diplomatieke vertegenwoordigers of ten
aanzien van schepen en vliegtuigen die in de betreffende staat staan geregistreerd.91

Overigens geldt het EVRM niet automatisch voor overzeese niet tot het moederland
behorende gebiedsdelen ten aanzien waarvan de verdragsstaat voor de buitenlandse
betrekkingen verantwoordelijk is. Daarvoor moet op grond van artikel 56 EVRM een
speciale verklaring worden afgelegd, hetgeen Nederland heeft gedaan met betrekking
tot Aruba en de Nederlandse Antillen.92 Rechtsmachtuitoefening op een ander grond-
gebied kan ook worden aangenomen wanneer er als gevolg van een militaire bezetting
sprake is van ‘effectieve controle’ over dat grondgebied en de bewoners en in dat kader
door de verdragsstaat ook (publieke) bevoegdheden worden uitgeoefend die normaal
gesproken aan de regering van dat gebied toekomen.93

Van groot belang voor de reikwijdte van de bescherming van het EVRM is ten slotte
de vraag waartegen het verdrag bescherming biedt of – anders geformuleerd – voor wie
de verzekeringsplicht van artikel 1 EVRM geldt. Vooropgesteld moet worden dat
onder het EVRM in Straatsburg steeds alleen de staat aansprakelijk kan worden

88. EHRM 8 juni 1976, Engel e.a. t. Nederland, par. 54; EHRM 26 september 1995, Vogt t. Duitsland, par. 43.
89. Een uitzondering lijkt te zijn EHRM 9 december 1994, Holy Monasteries t. Griekenland, waar kloosters van de staats-

kerk (een publiekrechtelijke rechtspersoon) onder het beschermingsbereik van het EVRM werden gebracht, waarbij
werd overwogen dat de kloosters geen overheidsgezag uitoefenden en alleen om formele redenen in de vorm van een
publiekrechtelijke rechtspersoon waren gegoten. Verder speelde een rol hun onafhankelijke, niet ondergeschikte rol
t.o.v. de staat.

90. Vgl. EHRM 3 mei 2001, Smits, Kleyn e.a. t. Nederland (ontv. besl.) waar het criterium wordt genoemd. Zie nader
onder 3.10 van dit preadvies i.v.m. het begrip ‘publiekrechtelijk lichaam’ in de art. 11 EVRM jurisprudentie.

91. EHRM 26 juni 1992, Drozd & Janousek t. Frankrijk & Spanje, par. 91-96.
92. Vgl. voor de Nederlandse Antillen Trb. 1956, 5 en – na de status aparte – voor Aruba Trb. 1989, 153.
93. EHRM 12 december 2001, Bankovic e.a. t. België en zestien andere verdragsstaten (alle NAVO-lidstaten), par. 59-80

(in deze zaak, aanhangig gemaakt door nabestaanden van slachtoffers van een NAVO-bombardement op Joegoslavië,
werd niet aan dat criterium voldaan). Vgl. EHRM 18 december 1996, Loizidou t. Turkije, par. 56.
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gehouden voor schending van het EVRM. Alleen tegen de staat kunnen op grond van
artikel 34 EVRM immers klachten worden ingediend.

Uit vaste jurisprudentie blijkt dat de verzekeringsplicht geldt voor alle onderdelen
van de hiervoor bedoelde ‘overheidsorganisatie’. Het gaat dus om alle publieke autori-
teiten belast met besturende, wetgevende of rechtsprekende taken, zowel op centraal
als op decentraal niveau. Daarbij maakt het overigens niet uit of deze autoriteiten
gebruikmaken van publiekrecht of privaatrecht.94 Verder is de rechter ook aan het
EVRM gebonden wanneer hij moet oordelen in een geschil tussen particulieren.95

Ook doet niet terzake of voor het optreden van lagere autoriteiten al dan niet toestem-
ming is gegeven en of dat al dan niet conform de instructies is. De autoriteiten kunnen
zich niet verschuilen achter fouten van hun ondergeschikten. Er bestaat een risicoaan-
sprakelijkheid van verdragsstaten ten aanzien van het voldoen aan de uit het EVRM
voortvloeiende resultaatsverplichting.96

De verzekeringsplicht geldt niet ten aanzien van natuurlijke personen en privaat-
rechtelijke rechtspersonen (althans en voorzover deze geen openbaar gezag uitoefenen
en daarmee als hiervoor besproken vanuit Straatsburgs perspectief als een onderdeel
van de overheidsorganisatie zouden kunnen worden aangemerkt).97 Wel kan het zo
zijn dat een schending van mensenrechten door een natuurlijk persoon of een private
rechtspersoon (in een horizontale verhouding) aan de staat wordt toegerekend. Van dat
laatste is met name sprake wanneer uit het EVRM voor de staat positieve verplichtin-
gen voortvloeien om bepaalde rechten te beschermen, bijvoorbeeld om wetgeving tot
stand te brengen om het betreffende recht ook in horizontale verhoudingen te waar-
borgen. De staat kan zich als gevolg daarvan niet aan zijn verzekeringsplicht onttrek-
ken door zijn verplichtingen te delegeren aan natuurlijke personen en de bedoelde
private rechtspersonen.98 Onder het EVRM is aldus geen sprake van een verplichting
voor staten om aan het verdrag directe werking te verlenen in horizontale verhoudin-
gen. Wel moet steeds nauwkeurig worden bezien of de staat wel aan zijn verzekerings-
plicht heeft voldaan als door handelen of nalaten van privé-personen een met de
EVRM-rechten strijdige situatie ontstaat. Daarmee kan voor sommige rechten een
soort indirecte derdenwerking ontstaan. Het staat verdragsstaten overigens wel vrij aan
het EVRM directe derdenwerking toe te kennen in hun nationale rechtsorden.99

Een veelvoorkomend fenomeen is dat staten die zijn gebonden aan het EVRM,
bevoegdheden overdragen aan internationale organisaties als de EG, hetgeen de vraag
oproept hoever de bescherming van het EVRM op dit punt reikt. Net als bij particu-
lieren geldt de verzekeringsplicht van artikel 1 EVRM ook niet ten aanzien van inter-
nationale organisaties die zelf geen partij zijn bij het EVRM. Tegen hen kan ook geen
klacht worden ingediend bij het EHRM.100 Het EHRM heeft – met een beroep op

94. EHRM 6 februari 1976, Schmidt & Dahlström t. Zweden.
95. Zie bijv. EHRM 23 juni 1993, Hoffmann t. Oostenrijk.
96. EHRM 25 januari 1976, Ierland t. Verenigd Koninkrijk, par. 159; EHRM 26 oktober 1988, Martins Moreira t. Por-

tugal, par. 60.
97. Vgl. EHRM 19 december 1989, Kamasinski t. Frankrijk, par. 65; EHRM 6 mei 2003, Appleby t. Verenigd Konink-

rijk, par. 41.
98. EHRM 25 maart 1993, Costello-Roberts t. Verenigd Koninkrijk, par. 27.
99. EHRM 28 juni 2001, VgT t. Zwitserland, par. 46-47. Zie nader o.a. L.F.M. Verhey, Horizontale werking van grond-

rechten, in het bijzonder het recht op privacy (diss. Utrecht), Zwolle 1992; Van Dijk & Van Hoof (1998), p. 22-26
met nadere verwijzingen.
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het belang van het behoud van de effectiviteit van het verdrag – wel uitgemaakt dat de
overdracht van bevoegdheden aan een internationale organisatie door het EVRM niet
wordt verboden, mits de EVRM-rechten daarbinnen verzekerd blijven. De overdra-
gende staat blijft echter in beginsel ook na de overdracht aansprakelijk onder het
EVRM indien als gevolg van het handelen of nalaten van de organisatie een met de
EVRM-rechten strijdige situatie ontstaat.101 Of dit ook geldt ten aanzien van eigen
handelen en nalaten van organen van supranationale organisaties als de EG, ten
aanzien waarvan intern (rechterlijk) toezicht is voorzien waarmee in beginsel een met
het EVRM gelijkwaardige rechtsbescherming wordt geboden, is in de jurisprudentie
nog niet uitgemaakt.102 Het EHRM lijkt zich echter enigszins terughoudend op te
stellen om het functioneren van dergelijke supranationale organisaties niet in gevaar te
brengen.103 Voor handelingen waarmee EVRM-verdragsstaten zelf uitvoering geven
aan EG-verplichtingen, staat die aansprakelijkheid overigens wel vast.104

2.4.4 Interpretatie van het verdrag

Bij de interpretatie van het EVRM neemt het EHRM de regels daarover van het
Weens Verdragenverdrag (WVV) tot uitgangspunt.105 Op basis van de artikelen 31 en
32 WVV moeten verdragsbepalingen in eerste instantie te goeder trouw, overeenkom-
stig de normale betekenis van de daarin voorkomende termen worden uitgelegd.
Voorts moet rekening worden gehouden met de context en het voorwerp en doel van
het verdrag. Pas als daarmee geen toereikend resultaat wordt bereikt, kan ook de
ontstaansgeschiedenis worden gebruikt om de betekenis van een verdragsartikel te
bepalen.

Mede omdat de tekst van het verdrag vaak te vaag bleek voor een eenduidige uitleg
en bovendien de Franse en Engelse officiële versies niet altijd geheel overeenstemmen,
heeft het Hof de nadruk gelegd op een uitleg in het licht van het voorwerp en doel van
het verdrag. De totstandkomingsgeschiedenis bleef daarbij meestal – en in toene-
mende mate – buiten beeld.106 Het Hof benadrukt steeds dat het EVRM een ‘living
instrument’ is waaraan een uitleg moet worden gegeven ‘in the light of the present day
conditions’.107 Het verdrag moet daarbij zo worden uitgelegd dat een praktische effec-
tieve bescherming van rechten wordt bereikt.108 Om te bepalen wat de actuele
omstandigheden zijn, beziet het Hof bijvoorbeeld ook of er zich in de rechtsontwikke-
ling in de verdragsstaten een bepaalde consensus aftekent, hetgeen dan aanleiding kan

100. ECRM 10 juli 1978, CFDT t. EG en EG-lidstaten (ontv. besl.), D&R 13, 231.
101. EHRM 18 februari 1999, Matthews t. Verenigd Koninkrijk, par. 27-35; EHRM 18 februari 1999, Waite & Kennedy

t. Duitsland, par. 67.
102. Restrictief is EHRM 26 februari 1998, Pafitis e.a. t. Griekenland (duur prejudiciële procedure voor HvJ EG telt niet

mee bij de beoordeling van de redelijke termijn o.g.v. art. 6 EVRM van de totale procedure).
103. Zie uitgebreid R.A. Lawson, Het EVRM en de Europese Gemeenschappen (diss. Leiden), Deventer 1999.
104. Vgl. EHRM 15 november 1996, Cantoni t. Frankrijk, par. 30 (wetgeving gebaseerd op een richtlijn); ECRM 9 febru-

ari 1990, M & Co t. Duitsland (ontv. besl.), D&R 64, 138 (tenuitvoerlegging uitspraak HvJ EG).
105. EHRM 21 februari 1975, Golder t. Verenigd Koninkrijk, par. 29-35; EHRM 12 december 2001, Bankovic e.a. t. Bel-

gië en zestien andere verdragsstaten, par. 55-65.
106. Vgl. R.A. Lawson, Adieu les travaux!, Het afgenomen belang van de travaux préparatoires voor de uitleg van het

EVRM, in: 40 jaar EVRM, p. 61-74.
107. EHRM 25 april 1978, Tyrer t. Verenigd Koninkrijk, par. 31; EHRM 12 maart 2003, Öcalan t. Turkije, par. 193.
108. EHRM 9 oktober 1979, Airey t. Ierland, par. 24.
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zijn de betreffende verdragsnorm een daarmee overeenstemmende ruimere betekenis te
geven, ook ten aanzien van staten waarvan de rechtsontwikkeling daarbij nog achter-
loopt.109 Dat in een staat een bepaalde handelwijze reeds lang gebruikelijk is, vormt
geen doorslaggevend argument om geen schending van het EVRM aan te nemen.110

Verder wordt een beperkte uitleg gegeven aan de in het verdrag voorziene mogelijkhe-
den om rechten te beperken, waarop in de volgende subparagraaf verder wordt inge-
gaan.111 Bij een betekenisverschil tussen de Franse en Engelse tekst wordt in beginsel
aangesloten bij die tekst die de meeste bescherming biedt.112 Voor de uitleg van het
EVRM wordt soms ook steun gezocht in andere internationale verdragen en jurispru-
dentie daarover of bij rechtsontwikkelingen buiten het verdragsgebied, zoals in de
Verenigde Staten.

Naast deze – wat zou kunnen worden genoemd – ‘dynamische’ uitleg is een andere
belangrijke karakteristiek van de Straatsburgse jurisprudentie de ‘autonome’ uitleg van
verdragsbegrippen. Voor deze uitleg is mede gekozen om de bescherming van het
EVRM praktisch en effectief te doen zijn. Begrippen uit het verdrag krijgen in de juris-
prudentie van het Hof een eigen, autonome betekenis die niet noodzakelijkerwijs
hoeft overeen te stemmen met hetgeen het nationale recht daarover bepaalt. Een voor-
beeld vormt de uitleg van het begrip ‘criminal charge’ in artikel 6 EVRM. Dat wordt
door het Hof autonoom uitgelegd in die zin dat ook een boete die naar nationaal recht
een bestuursrechtelijk karakter draagt als ‘criminal’ kan worden gekwalificeerd, zodat
de waarborgen van artikel 6 EVRM (als bijstand van een tolk in een rechterlijke proce-
dure naar aanleiding van de boeteoplegging) dan gelden. Zou het Hof niet voor een
autonome uitleg hebben gekozen, dan zouden staten zich naar believen aan de
bescherming van artikel 6 EVRM kunnen onttrekken, hetgeen het Hof in strijd acht
met het voorwerp en doel van het verdrag.113

Opvallend in de jurisprudentie van het Hof is verder dat daarin vrijwel steeds wordt
gekozen voor een casuïstische benadering, dat wil zeggen een toepassing van de
normen van het verdrag op de concrete omstandigheden van het geval. Het Hof
vermijdt meestal een abstracte benadering, waardoor het moeilijk kan zijn uit een
uitspraak een algemeen geldende regel te destilleren die ook in andere casus van
toepassing is. Dat geldt ook voor de Grote Kamer, terwijl deze juist ook als taak heeft
om verschillen in benadering op te lossen. Een bijkomend probleem is hier dat door de
mogelijkheid van intern appèl bij de Grote Kamer langer onzeker kan blijven of een
bepaalde uitspraak al dan niet als richtsnoer kan worden gebruikt. De praktijk van het
intern appèl maakt bovendien duidelijk dat de toevallige samenstelling van een Kamer
invloed kan hebben op de uitkomst van een zaak. Dat roept de vraag op of het Hof er
wel voldoende in slaagt het werk van alle Comités en Kamers te coördineren, hetgeen
temeer klemt nu het aantal uitspraken de laatste jaren explosief is gestegen.114 Aan de
andere kant is er inmiddels ook een dusdanige hoeveelheid jurisprudentie beschikbaar

109. Vgl. EHRM 25 april 1978, Tyrer t. Verenigd Koninkrijk, par. 31; EHRM 18 december 1987, F. t. Zwitserland, par.
33; EHRM 12 maart 2003, Öcalan t. Turkije, par. 195-198.

110. EHRM 26 oktober 1988, Martins Moreira t. Portugal, par. 54.
111. EHRM 27 november 1997, K.-F. t. Duitsland, par. 70.
112. EHRM 29 november 1988, Brogan e.a. t. Verenigd Koninkrijk, par. 59.
113. EHRM 21 februari 1984, Öztürk t. Duitsland, par. 49-50; EHRM 29 april 1999, Chassagnou e.a. t. Frankrijk, par.

100.
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dat het gemakkelijker wordt daarin algemene lijnen te herkennen. Bovendien helpt het
Hof daarbij door in uitspraken eerdere relevante jurisprudentie met verwijzing daar-
naar samen te vatten.115 Het Hof beschouwt zichzelf als eindverantwoordelijk voor de
interpretatie van het EVRM. Deze eindverantwoordelijkheid wordt afgeleid uit de
ruime rechtsmacht die het Hof op grond van artikel 32 EVRM heeft toebedeeld gekre-
gen en die zich uitstrekt tot alle kwesties met betrekking tot de interpretatie en toepas-
sing van het verdrag. Daarbij volgt het Hof doorgaans zijn eigen precedenten (ook die
van het oude Hof ), onder meer met het oog op de rechtszekerheid. Het Hof kan
echter op goede gronden ook afwijken van eerdere beslissingen.116

Overigens ontmoet de ruimhartige interpretatiemethode van het EHRM, gericht op
het vergroten van de mensenrechtenbescherming, ook kritiek. Er zou daarmee te veel
worden afgeweken van de tekst van het verdrag die juist aangeeft in hoeverre de
verdragsstaten bereid zijn geweest hun soevereiniteit te beperken. Het Hof zou volgens
sommigen op onderdelen zelfs zijn rechtsvormende taak te buiten gaan en feitelijk
optreden als steller van de wet.117

2.4.5 Beperking van de verdragsrechten

Als via interpretatie de inhoud van een verdragsrecht is vastgesteld en tevens is bepaald
dat als gevolg van handelen of nalaten dat aan de staat kan worden toegerekend, sprake
is van een inmenging in dat recht, dan dient zich de vraag aan of deze inmenging kan
worden gerechtvaardigd onder het EVRM.118 Alleen wanneer dat laatste het geval is,
staat het EVRM een beperking van een recht toe. Een groot deel van de zaken waarin
een beroep wordt gedaan op EVRM-rechten, draait uiteindelijk om de vraag of een
inmenging in een recht al dan niet gerechtvaardigd is. Op dit punt is er dan ook een
grote hoeveelheid jurisprudentie van het EHRM voorhanden. Het voert te ver om hier
uitvoerig op in te gaan. Aan de beperkingsmogelijkheden zal ook nog aandacht
worden besteed bij de behandeling van de specifiek voor het materiële bestuursrecht
relevante verdragsrechten in hoofdstuk 3. In algemene introducerende zin kan nog wel
het volgende daarover worden opgemerkt.

Om te beginnen kan worden vastgesteld dat niet alle rechten (onder alle omstandig-
heden) mogen worden beperkt. De verdragsrechten kunnen namelijk worden onder-
scheiden in tweevoudig absolute, enkelvoudig absolute en niet-absolute rechten. Van
de tweevoudig absolute rechten kan noch in tijden van rust en vrede noch ten tijde van

114. Vgl. het verschil in uitkomst tussen EHRM 2 oktober 2001, Hatton e.a. t. Verenigd Koninkrijk I (schending artikel 8
EVRM als gevolg van een besluit inzake nachtvluchten) en de uitspraak van de Grote Kamer in deze zaak EHRM 8
juli 2003, Hatton e.a. t. Verenigd Koninkrijk II (op basis van een veel terughoudendere toets geen schending van arti-
kel 8 EVRM aangenomen).

115. Zie daarover bijv. S.K. Martens, De grenzen van de rechtsvormende taak van de rechter, NJB 2000, p. 747-758.
116. Vgl. EHRM 27 september 1990, Cossey t. Verenigd Koninkrijk, par. 35.
117. Zie daarover bijv. T. Loenen, Het Europees Hof voor de Rechten van de Mens als toetser of steller van de wet?, Enkele

beschouwingen naar aanleiding van de zaak Kroon, in: 40 jaar EVRM, p. 75-82. Vgl. ook H.L. Janssen, Constitutio-
nele interpretatie, Een rechtsvergelijkend onderzoek naar de vaststelling van de reikwijdte van het recht op persoonlijk-
heid (diss. Maastricht), Den Haag 2003.

118. Zie hierover uitgebreid Th.L. Bellekom, Het Hof voor de Rechten van de Mens en de beperkingsclausules van het
EVRM, in: 40 jaar EVRM, p. 59-74; C.J. Staal, De vaststelling van de reikwijdte van de rechten van de mens (diss.
Maastricht), Nijmegen 1995; P. Mendelts, Interpretatie van grondrechten: grondrechtenclaims en de verschuivingen in
de reikwijdte van grondrechten (diss. Utrecht), Deventer 2002.
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een oorlog of noodtoestand als bedoeld in artikel 15 EVRM worden afgeweken. Het
gaat hier om de artikelen 3, 4 lid 1 en 7 EVRM. Van enkelvoudig-absolute aanspraken
kan alleen tijdens een oorlog of noodtoestand worden afgeweken. Tot deze categorie
behoren bijvoorbeeld artikel 6 lid 2 (de onschuldpresumptie) en de artikelen 1, 3 en 4
van het Vierde Protocol. De niet-absolute rechten kunnen in beginsel ook onder
normale omstandigheden worden beperkt.

De beperkingsmogelijkheden met betrekking tot de niet-absolute rechten kunnen
grofweg in vier subcategorieën worden verdeeld.

Een eerste subcategorie wordt gevormd door de conventiebepalingen die in het
tweede lid een opsomming inhouden van een aantal specifieke beperkingsgronden ten
behoeve waarvan op nationaal niveau van het in het eerste lid neergelegde recht kan
worden afgeweken. Tot deze tweede subcategorie behoren de in artikel 8 tot en met 11
EVRM en artikel 2 lid 3 VP neergelegde rechten en vrijheden. De omvang en de
inhoud van de beperkingen worden in eerste instantie bepaald door nationale voor-
schriften die echter wel moeten voldoen aan een drietal voorwaarden. De beperkings-
mogelijkheid moet om te beginnen voorzien zijn bij wet of in overeenstemming zijn
met de wet. Daarbij hanteert het Hof een materieel wetsbegrip, zij het dat het moet
gaan om een voldoende kenbare grondslag op basis waarvan de beperking voor de
justitiabelen voorzienbaar is. Als aan deze voorwaarde is voldaan, neemt het Hof in
sommige zaken zelfs genoegen met een basis in ongeschreven recht en in beleidsregels.
Daarnaast moet de beperking nodig zijn met het oog op een bepaald – in het tweede
lid genoemd – beschermenswaardig (legitiem) belang, hetgeen in de jurisprudentie
meestal wordt aangenomen. Ten slotte moet de beperking noodzakelijk zijn in een
democratische samenleving, een eis die het EHRM in zijn jurisprudentie zo heeft
uitgelegd dat er een pressing social need voor de inmenging aanwezig moet zijn en er
eveneens een redelijke verhouding (proportionality) moet bestaan tussen de zwaarte van
de inmenging en het gewicht van het belang dat met de inmenging wordt gediend. Bij
de beoordeling van de vraag of een inmenging noodzakelijk is – waarop in veel zaken
de nadruk ligt – kent het EHRM aan de verdragsstaten een zekere margin of apprecia-
tion toe, waarop in de volgende subparagraaf nader wordt ingegaan.119

Een tweede subcategorie betreft verdragsrechten die zodanig inhoudelijk zijn om-
schreven dat daarin zelf al mogelijke beperkingen liggen besloten (bijvoorbeeld artikel
4 lid 2 en 3, artikel 6 lid 1 en 3 EVRM en artikel 1, 2 en 3 EP). Verder gaat het om
conventierechten die zodanig zijn geformuleerd dat bepaalde gevallen of situaties van
verdragsrechtelijke bescherming zijn uitgesloten (bijvoorbeeld artikel 5, met uitzonde-
ring van het recht op veiligheid van de persoon, en artikel 2 EVRM). Tot deze subcate-
gorie behoren ook de verdragsbepalingen die toepassing van een recht aan de nationale
instanties overlaten. Voorbeelden hiervan zijn de artikelen 12 en 10 lid 1 laatste zin
EVRM. De omschrijving van de rechten en vrijheden in deze subcategorie is zodanig
dat beperking van het toegekende recht mogelijk is. De in de jurisprudentie daarvoor
ontwikkelde eisen zijn deels vergelijkbaar met die van de eerste subcategorie. De staten
hebben bij de invulling van deze bepalingen een zekere beoordelingsvrijheid (margin of

119. EHRM 26 april 1979, Sunday Times t. Verenigd Koninkrijk, par. 47 e.v. en veel verfijnende jurisprudentie nadien.
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appreciation), die hen in staat stelt rekening te houden met speciale omstandigheden.
Als staten naar de mening van de Straatsburgse instanties binnen de toegekende marge
blijven, wordt het desbetreffende artikel niet geschonden geacht. De omvang van de
beoordelingsvrijheid wordt bepaald in het concrete geval.

Een derde – deels met de voorgaande overlappende – subcategorie is de volgende.
Sommige in de conventiebepalingen neergelegde rechten en vrijheden kennen geen
beperkingsmogelijkheden die zijn te baseren op de verdragsrechtelijke formulering of
op expliciete (lid 2) beperkingsclausules. Ten aanzien van sommige van deze rechten en
vrijheden erkent het Hof desondanks het bestaan van zogenoemde impliciete of inhe-
rente beperkingsmogelijkheden. Het gaat om artikel 6 lid 1 EVRM (recht op toegang
tot de rechter),120 artikel 2 EP (recht op onderwijs)121 en artikel 3 EP (actief en passief
kiesrecht).122 Het betreft meestal beperkingen als gevolg van bij de uitoefening van het
recht in acht te nemen vormvoorschriften, termijnen, formaliteiten en procedures. Bij
de beoordeling of deze beperkingen geoorloofd zijn, kent het Hof de staat een ruime
beoordelingsvrijheid toe, maar niet wordt toegestaan dat het recht in de kern wordt
geraakt. De beperking moet bovendien zijn gericht op een legitiem doel. Voorts moet
er sprake zijn van een redelijke verhouding tussen de zwaarte van de verplichting waar-
toe de beperking strekt en het doel dat ermee wordt gediend (proportionaliteit).123

Ten slotte moet de regeling die de beperking inhoudt, duidelijk en coherent zijn en een
eerlijke afweging van algemene en individuele belangen garanderen.124

Een vierde subcategorie betreft de zogenoemde positieve verplichtingen. Voor de
vraag of er sprake is van een positieve verplichting c.q. of de staat deze op een juiste
wijze heeft nageleefd, wordt bij verdragsrechten die niet-absoluut zijn, nagegaan of er
een fair balance (redelijk evenwicht) in acht is genomen tussen de belangen van het
getroffen individu en het algemeen belang. Bij deze toets kunnen de doeleinden met
het oog waarop het betreffende verdragsrecht mag worden beperkt, zoals bijvoorbeeld
opgesomd in artikel 8 lid 2 EVRM, een rol spelen. Bij de toepassing van de fair
balance-toets kent het Hof de staten meestal een zekere beoordelingsvrijheid toe. Gaat
het om positieve verplichtingen die voortvloeien uit in beginsel absolute rechten, dan
wordt nagegaan of de staat alle redelijke maatregelen heeft genomen ter bescherming
van dat recht.125

2.4.6 Toetsing door het EHRM: de ‘margin of appreciation’ van de 
verdragsstaten en de wens geen ‘vierde instantie’ te zijn

Hiervoor is verschillende keren gerefereerd aan de margin of appreciation of beoorde-
lingsvrijheid die het EHRM verdragsstaten in bepaalde gevallen en in wisselende

120. EHRM 21 februari 1975, Golder t. Verenigd Koninkrijk, par. 38; EHRM 16 december 1992, De Geouffre de la Pra-
delle t. Frankrijk, par. 28.

121. EHRM 23 juli 1968, Belgische Taalzaak, par. 5.
122. EHRM 2 maart 1987, Mathieu-Mohin en Clerfayt t. België, par. 52.
123. EHRM 21 februari 1975, Golder t. Verenigd Koninkrijk, par. 38.
124. EHRM 16 december 1992, De Geouffre de la Pradelle t. Frankrijk, par. 28.
125. Zie daarover o.a. R.A. Lawson, Positieve verplichtingen onder het EVRM: opkomst en ondergang van de ‘fair balance’-

test, NJCM-Bulletin 1995, p. 558 e.v. (deel 1) en p. 727 e.v. (deel 2). Zie ook J. van der Velde, Positieve verplichtin-
gen, in: A.W. Heringa e.a. (red.), EVRM, Rechtspraak & Commentaar (losbladig), Den Haag 2002.
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omvang toekent bij de toetsing of in een concreet geval het EVRM al dan niet is
geschonden. Daarbij gaat het om een toetsingsdoctrine die het Hof baseert op twee
gronden. Enerzijds is dat het uitgangspunt dat het Straatsburgse toezicht een subsidiair
karakter heeft, met andere woorden de ‘constitutionele’ positie van het EHRM ten
opzichte van de nationale instanties. Anderzijds is er ook een meer praktische grond-
slag, namelijk het feit dat nationale autoriteiten vaak in een betere (feitelijke) beoorde-
lingspositie verkeren dan het Hof.126 De doctrine wordt door het Hof ten aanzien van
sommige verdragsrechten echter niet toegepast en ten aanzien van andere rechten niet
altijd. De margin of appreciation is daarmee niet een vaststaand ‘recht’ van verdragssta-
ten, maar veeleer een toetsingsbeleid in het kader waarvan het Hof ook zijn keuze voor
een bepaalde toetsingsintensiteit (van marginaal tot zeer streng) probeert te motiveren.
Het is in feite een keuze van het Hof voor een zekere terughoudendheid bij de toetsing
in een concreet geval, hetgeen volgens Schokkenbroek moet worden onderscheiden
van de bepaling van de beschermingsomvang van de verdragsrechten door middel van
interpretatie.127

Beoordelingsvrijheid wordt door het Hof vooral toegekend in de volgende gevallen:
a. in situaties waarin de EVRM-bepaling een belangenafweging en/of een proportio-

naliteitstoets impliceert;
b. bij de beoordeling in een concreet geval van de toepasselijkheid en de implicaties

van bepaalde vage termen uit het EVRM; en
c. bij de beoordeling of staten al dan niet nalatig zijn geweest bij het nakomen van

positieve verplichtingen.

Daarbij zij aangetekend dat deze categorieën nauw met elkaar in verband staan en in
concrete casus ook (deels) kunnen samenvallen. Ten aanzien van sommige bepalingen
speelt de ‘margin-doctrine’ ook geen rol, zoals bijvoorbeeld ten aanzien van de artike-
len 2, 3 en 4 lid 1 EVRM. Strikt toezicht door het EHRM op de juridische kwalifica-
tie van daarin opgenomen termen als ‘foltering’ of ‘dwangarbeid’ is gelet op de aard
van de betreffende rechten vereist. Datzelfde is het geval waar het veel van de uit de
artikelen 5 en 6 EVRM voortvloeiende procedurele waarborgen betreft en voor andere
uit de rule of law afgeleide procedurele vereisten. Bij dat laatste kan worden gedacht
aan de waarborgen tegen misbruik van bevoegdheid en waarborgen ten aanzien van de
kwaliteit van de besluitvormingsprocedure die leidt tot EVRM-rechten beperkende
maatregelen. Een verklaring voor de strenge toets met betrekking tot procedurele
vereisten zou kunnen zijn dat er op dit laatste terrein vaak geen sprake is van beleids-
keuzen en de nationale autoriteiten hier ook niet vanzelfsprekend in een betere beoor-
delingspositie verkeren. Overigens is het wel van belang te onderkennen dat de
toetsingsintensiteit ook nog van andere factoren kan afhangen. Obstakels bij de feite-
lijke beoordeling van een zaak kunnen ook leiden tot een beperktere toets, alsmede het

126. EHRM 7 december 1976, Handyside t. Verenigd Koninkrijk.
127. Zie uitgebreid met verwijzingen naar relevante jurisprudentie J.G.C. Schokkenbroek, Toetsing aan de vrijheidsrechten

van het Europees Verdrag tot bescherming van de Rechten van de Mens (diss. Leiden), Zwolle 1996; J.G.C. Schokken-
broek, Methoden van interpretatie en toetsing, in: A.W. Heringa e.a. (red.), EVRM, Rechtspraak & Commentaar (los-
bladig), Den Haag 2000; H.C. Yourow, The Margin of Appreciation Doctrine in the Dynamics of European Human
Rights Jurisprudence, The Hague/Boston/London 1996.
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feit dat het Hof ten aanzien van kwesties die niet worden bestreken door een verdrags-
recht, niet bevoegd is te oordelen. De ‘margin-doctrine’ lijkt daarbij door het Hof
vooral te worden ingezet in zaken waarin niet zonder meer voor de hand ligt hoe te
oordelen en waarbij subtielere afwegingen noodzakelijk zijn.128

Uit de jurisprudentie is af te leiden dat de omvang van de beoordelingsvrijheid mede
af kan hangen van de volgende factoren, die elkaar ook weer onderling kunnen beïn-
vloeden.129 Om te beginnen speelt de aan- of afwezigheid van een Europese consensus
een rol: als een verdragsstaat binnen Europa een duidelijke uitzonderingspositie blijkt
in te nemen, kan dat reden zijn streng te toetsen.130 Daarnaast speelt ook de aard van
het doel dat met de gewraakte maatregel wordt nagestreefd en de eventuele ruimere
beleidscontext daarvan een rol. Bij bescherming van de nationale veiligheid, bijvoor-
beeld, hebben staten waarschijnlijk een ruime beoordelingsvrijheid.131 Als verder ter
rechtvaardiging van een inmenging in een verdragsrecht wordt aangevoerd dat het gaat
om de bescherming van de rechten van anderen, biedt het Hof een ruime beoorde-
lingsmarge als dat andere recht een EVRM-recht is; het toetst echter streng wanneer
het gaat om een niet door het EVRM beschermd recht.132 Een grotere beoordelings-
vrijheid wordt eveneens gelaten als het gaat om een maatregel die onderdeel uitmaakt
van een algemener beleid, bijvoorbeeld op sociaal-economisch of fiscaal gebied en op
het terrein van huisvesting, ruimtelijke ordening of milieubescherming (onderwerpen
die in het volgende hoofdstuk nader aan de orde komen). Andere factoren die mede de
omvang van de toetsingsintensiteit bepalen, zijn de aard van de activiteiten van de
klager en de aard van de belangen, die het ingeroepen verdragsrecht in het concrete
geval beschermt. Een strenge toets wordt, bijvoorbeeld, gehanteerd als het gaat om een
recht dat heel belangrijk is voor het welzijn en de ontplooiing van het individu,133 of
indien er een breder democratisch belang aan de orde is zoals de persvrijheid.134

Voorts spelen een rol de ernst van de inbreuk op het recht en – ten aanzien van het
discriminatieverbod van artikel 14 EVRM – de aard van het criterium op basis waar-
van onderscheid wordt gemaakt. Gaat het om een ‘verdacht onderscheid’ op grond van
geslacht, onwettige geboorte, nationaliteit, godsdienst of seksuele geaardheid, dan is de
toetsing strikt. Hoewel daar nog geen Straatsburgse uitspraken over zijn gedaan, zal het
Hof onderscheid op grond van ras, etniciteit en huidskleur waarschijnlijk evenzeer
streng toetsen.135 Een laatste factor die kan worden genoemd als medebepalend voor
de toetsingsintensiteit, is of er al dan niet sprake is van een noodsituatie, een situatie
waarin met spoed moet worden opgetreden, of een geval waarin snel risicobeoordelin-
gen moeten worden gemaakt. Als dat het geval is, bestaat er een ruime beoordelings-
vrijheid voor de staten.136

128. Schokkenbroek (1996), p. 175-204; Schokkenbroek (2000).
129. Schokkenbroek (1996), p. 204 e.v.; Schokkenbroek (2000).
130. Vgl. EHRM 30 juni 1993, Sigurdur A. Sigurjónsson t. IJsland, par. 41.
131. Vgl. EHRM 28 oktober 1994, Murray t. Verenigd Koninkrijk, par. 90.
132. Zie bijv. EHRM 29 april 1999, Chassagnou e.a. t. Frankrijk, par. 113.
133. EHRM 25 september 1996, Buckley t. Verenigd Koninkrijk, par. 74.
134. EHRM 21 januari 1999, Fressoz & Roire t. Frankrijk, par. 44.
135. Zie hierover met verwijzing naar jurisprudentie o.a. J.H. Gerards, Rechterlijke toetsing aan het gelijkheidsbeginsel

(diss. Maastricht), Den Haag 2002, p. 197-207.
136. Vgl. EHRM 23 september 1998, Steel e.a. t. Verenigd Koninkrijk, par. 101-105.
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Nauw in verband met de ‘margin-doctrine’ en de ratio daarachter staat het uitgangs-
punt van het EHRM dat het bij zijn toetsing geen zogenoemde ‘vierde instantie’137 wil
zijn, die het werk van de nationale rechter gaat overdoen:

‘(…) it is in no way the Court’s task to take the place of the competent national courts but
rather to review under Article 10 the decisions they delivered in the exercise of their power
of appreciation.’138

Ook overwoog het Hof met betrekking tot een klacht over schending van artikel 6
EVRM:

‘(…) it is not normally in the province of the European Court to substitute its own assess-
ment of the facts for that of the domestic courts, and, as a general rule, it is for these courts
to assess the evidence before them. The Court’s task is to ascertain whether the proceedings
in their entirety, including the way in which evidence was taken, were fair.’139

Het Hof is terughoudend als het gaat om een beoordeling van reeds door de nationale
rechter in een eerlijke procedure vastgestelde feiten en de waardering daarvan.
Datzelfde geldt voor de vraag of in een concreet geval het nationale recht goed is toege-
past. Deze terughoudendheid wordt ingegeven door het in artikelen 1, 13 en 35
EVRM vastgelegde uitgangspunt dat het Straatsburgse toezicht subsidiair is en door
het feit dat nationale autoriteiten vaak in een betere positie verkeren voor een beoorde-
ling van de feiten en het nationale recht.140 Het Hof heeft in de praktijk geen uitge-
breide mogelijkheden voor een eigen feitenvaststelling en verlaat zich daarom meestal
op de feitenvaststelling van de nationale rechter, tenzij de klager materiaal aandraagt
waarmee een andere lezing kan worden gerechtvaardigd.141 Het Hof toetst het
gewraakte nationale optreden in beginsel ex tunc. De omstandigheden zoals die waren
ten tijde van het definitief worden van de nationale (eind)beslissing vormen het refe-
rentiekader voor de toets of het verdrag is geschonden, zij het dat in beginsel in het
kader van deze toets al het daarvoor relevante bewijsmateriaal wordt toegelaten en zelf
door het Hof mag worden verzameld. Hierbij lijkt niet relevant of dit materiaal al dan
niet al in de nationale procedure naar voren is, dan wel kon worden, gebracht.142

Vanwege zijn taak toe te zien op de naleving van het EVRM en individuele rechtsbe-
scherming te verlenen ontkomt het Hof er tegelijkertijd echter niet in alle gevallen aan

137. Deze term is door het Hof geïntroduceerd om tot uitdrukking te brengen dat de Straatsburgse procedure niet kan wor-
den gezien als een normaal rechtsmiddel dat volgt op, respectievelijk, beroep, hoger beroep en cassatie op grond van
het nationale recht. Het feit dat in het Nederlandse bestuursprocesrecht (nog) niet is voorzien in de behandeling van
een zaak in drie rechterlijke instanties, maakt de desbetreffende jurisprudentie van het EHRM daarvoor echter niet
minder relevant.

138. EHRM 7 december 1976, Handyside t. Verenigd Koninkrijk, par. 50.
139. EHRM 16 december 1992, Edwards t. Verenigd Koninkrijk, par. 34.
140. Vgl. Lawson (1999), p. 49-61.
141. EHRM 4 december 1995, Ribitsch t. Oostenrijk, par. 34.
142. Bijv. EHRM 8 juli 1986, Lithgow t. Verenigd Koninkrijk, par. 130; EHRM 31 oktober 2002, Yildiz t. Turkije. Zie

voor het bewijs ook artikel 38 EVRM (nader eigen onderzoek EHRM) en artikel 54 van het Procesreglement van het
EHRM (inbrengen nadere stukken tijdens Straatsburgse procedure). Vgl. bijv. ook EHRM 3 mei 2001, Smits, Kleyn
e.a. t. Nederland (ontv. besl.), waar een rapport van de Rekenkamer in de beoordeling werd betrokken dat in de natio-
nale procedure niet aan de orde was.
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om toch als een soort vierde instantie op te treden. Immers, als uit artikel 6 EVRM een
verplichting wordt afgeleid voor de nationale rechter om uitspraken te motiveren, dan
zal het Hof in een concrete zaak toch moeten nagaan of aan dit vereiste is voldaan.143

Ook ten aanzien van het vereiste dat het handelen in overeenstemming met het natio-
nale recht moet zijn, ontkomt het Hof niet altijd aan een eigen beoordeling.144 Op dat
punt ‘laveert’ het Hof volgens Lawson tussen zijn wens om geen vierde instantie te zijn
en zijn verplichting om toe te zien op de naleving van de wet door de nationale autori-
teiten. Deze spanning doet zich volgens hem – ondanks het bestaan van de ‘margin-
doctrine’ – eveneens voor in het kader van de toets of een bepaalde inmenging in een
verdragsrecht proportioneel is. Deze toets geeft ook vaak aanleiding tot uitvoerige
analyses van de feiten van het geval en specifieke oordelen.145 Bij de feitenanalyse gaat
het Hof vaak nog verder in zaken van vreemdelingen die met uitzetting worden
bedreigd. Daar vindt een uitgebreide en vaak indringende eigen (feiten)toetsing plaats
door het Hof. Bovendien wordt ten aanzien van zaken waarin wordt gesteld dat bij
uitzetting in het land van herkomst een behandeling in strijd met artikel 3 dreigt, afge-
weken van het beginsel van de ex tunc-toetsing en vindt een ex nunc-toetsing plaats.
Het Hof gaat na of een uitzetting op het moment dat het zelf moet beslissen over de
klacht, al dan niet in strijd met artikel 3 EVRM is en niet meer (alleen) of de nationale
autoriteiten ten tijde van de nationale procedure tot uitzetting hadden mogen beslui-
ten.146 Deze aanpak is goed te verdedigen omdat het EHRM anders een uitzetting zou
goedkeuren die voor de betrokkene feitelijk een groot risico op bijvoorbeeld foltering
zou inhouden. Bij deze toets lijkt het EHRM al het voor hem al dan niet op aangeven
van partijen beschikbare (bewijs)materiaal te betrekken, ongeacht of dit eerder in de
nationale procedure is, dan wel kon worden, ingebracht.147 Een vergelijkbare ex nunc-
toetsing hanteert het EHRM ten aanzien van vermeende voortdurende schendingen,
zoals een voortdurende confiscatie148 of een voortdurend publicatieverbod.149

2.5 De doorwerking van het EVRM in de Nederlandse rechtsorde

2.5.1 Introductie

Uit het voorgaande is gebleken dat de implementatie en bescherming van de EVRM-
rechten primair een verantwoordelijkheid is van de nationale autoriteiten. Het Straats-
burgse toezicht is subsidiair van karakter en in dat kader wordt bij de toetsing van
concreet overheidsoptreden aan het EVRM vaak een meer of minder grote terughou-
dendheid in acht genomen. Bestuur en wetgever moeten op grond van artikel 1

143. Bijv. EHRM 9 december 1994, Ruiz Torija & Hiro Balani t. Spanje, par. 27.
144. Bijv. EHRM 21 februari 1990, Van der Leer t. Nederland, par. 23.
145. Lawson (1999), p. 56-60.
146. Bijv. EHRM 15 november 1996, Chahal t. Verenigd Koninkrijk, par. 86. Zie daarover nader Schokkenbroek (1996),

p. 216-218; Lawson (1999), p. 59-60.
147. Vgl. EHRM 1 oktober 2002, Tekdemir t. Nederland (ontv. besl.); EHRM 9 juli 2002, Venkadajalasarma t. Nederland

(ontv. besl.); EHRM 17 september 2002, Said t. Nederland (ontv. besl.).
148. EHRM 24 mei 1988, Müller e.a. t. Zwitserland, par. 43.
149. EHRM 26 november 1991, Observer & Guardian t. Verenigd Koninkrijk, par. 61-71.
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EVRM bij hun handelen het EVRM respecteren. Datzelfde geldt voor de nationale
rechter die eventueel ook het handelen van de andere staatsmachten kan corrigeren
wanneer het in strijd met het EVRM komt. Een en ander volgt ook uit artikel 13
EVRM, dat eenieder een effectief rechtsmiddel voor een nationale instantie garandeert
in geval van – vermeende – schending van het EVRM. Zouden bestuur, wetgever en
rechter toch buiten de grenzen van het EVRM treden, dan schendt Nederland zijn
verdragsverplichtingen, waarvoor het volkenrechtelijk aansprakelijk is. Het EVRM
schrijft – zoals hiervoor (zie paragraaf 2.4.2) is gebleken – geen incorporatie daarvan in
de diverse nationale rechtsorden voor. De beslissing daarover wordt overgelaten aan de
nationale constituties. Dat roept de vraag op naar de werking die het EVRM heeft in
de Nederlandse rechtsorde.150

2.5.2 Het EVRM en de Straatsburgse rechtspraak als onderdeel van het 
Nederlandse recht

In Nederland is het uitgangspunt dat al het bindende internationale recht, zoals het
EVRM, automatisch doorwerkt in de nationale rechtsorde. Het internationale recht
heeft, anders gezegd, interne werking. Dit betekent dat de drie staatsmachten – wetge-
ver, rechter en bestuur – daaraan zijn gebonden en daarmee niet in strijd mogen
handelen. Vervolgens doet zich de vraag voor in hoeverre justitiabelen zich voor de
rechter kunnen beroepen op dit bindende internationale recht en welke status dit recht
dan heeft ten opzichte van het overige geldende recht (de vraag naar, respectievelijk,
rechtstreekse werking en voorrang). Deze kwestie is geregeld in de artikelen 93 en 94 van
de Grondwet, waaruit volgt dat er in beginsel sprake is van rechtstreekse werking
wanneer het gaat om ‘eenieder verbindende bepalingen van verdragen en besluiten van
volkenrechtelijke organisaties’.151 De vraag of er sprake is van een eenieder verbin-
dende bepaling wordt uiteindelijk beantwoord door de rechter. De bepalingen van het
EVRM worden in de Nederlandse rechtspraak in het algemeen aangemerkt als eenie-
der verbindend. Een uitzondering wordt aangenomen met betrekking tot de artikelen
6 en 13 EVRM als het gaat om de uitbreiding van de rechtsmacht van de rechter.152

Aan de bepalingen van het EVRM komt ook voorrang toe boven nationaal recht (ook
boven formele wetten en de Grondwet). Op grond van artikel 94 Grondwet blijven
bepalingen van nationaal recht waarvan de toepassing niet verenigbaar is met eenieder

150. Daarover is heel veel literatuur beschikbaar. Hier zij volstaan met een verwijzing naar M.G. Boekhorst & F.M.C.
Vlemminx, Artikelen 90-95, in: A.K. Koekkoek (red.), De Grondwet: een artikelsgewijs commentaar, Zwolle 2000, p.
455 e.v.; Kortmann (2001), p. 172-179 (met nadere literatuur- en jurisprudentieverwijzingen); J.W.A. Fleuren &
M.L.W.M. Viering, Rechtstreekse werking en een ieder verbindende kracht: Europese inspiratie voor de nationale
rechter?, in: P.P.T. Bovend’Eert, J.W.A. Fleuren & H.R.B.M. Kummeling (red.), Grensverleggend staatsrecht, Opstel-
len aangeboden aan prof. mr. C.A.J.M. Kortmann, Deventer 2001, p. 101-138.

151. De Universele Verklaring van de Rechten van de Mens kan volgens HR 23 november 1984, NJ 1985, 604 m.nt. EAA
niet als een dergelijk besluit worden beschouwd omdat ze is vastgesteld door de Algemene Vergadering van de VN, die
niet de bevoegdheid heeft bindende besluiten te nemen.

152. HR 18 februari 1986, NJ 1987, 62; HR 30 januari 1996, NJ 1996, 288. Zie nader Barkhuysen, Van Emmerik & Loof
(2000), p. 329-331. Martens (2000), p. 751 en noot 67 stelt dat het in de zojuist genoemde uitspraken niet gaat om
het ontkennen van de rechtstreekse werking op dit punt, maar om uitleg van de artikelen 6 en 13 EVRM. Daarin zou
nl. geen recht op een hogere voorziening besloten liggen. In de betreffende zaken lijkt het echter juist te gaan om een
kwestie waarvoor de wet in het geheel geen voorziening openstelde, terwijl de artikelen 6 en 13 EVRM dat in ieder
geval wel vereisen.
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verbindende verdragsbepalingen, buiten toepassing. Het buiten toepassing laten van
nationaal recht is geen exclusieve bevoegdheid c.q. verplichting van de rechter. Ook
het bestuur is daartoe gehouden.153 Het gaat daarbij om een concrete toetsing: ook
wanneer de regel in abstracto niet onverenigbaar is met de verdragsbepaling, moet deze
toch buiten toepassing blijven indien de toepassing daarvan in het concrete geval zich
niet verdraagt met de verdragsbepaling.

Aangenomen wordt dat de uitspraken van het EHRM, al dan niet gewezen tegen
Nederland, als gezaghebbende interpretatie van de betreffende verdragsbepalingen deel
uitmaken, zodat de nationale rechter, de wetgever en het bestuur daarmee ook reke-
ning dienen te houden.154 Daarmee is in de Nederlandse rechtspraak feitelijk de erga
omnes-werking van Straatsburgse uitspraken erkend. Hoewel strikt genomen op grond
van artikel 46 lid 1 EVRM een einduitspraak alleen bindend is voor een staat als die
een zaak betreft waarbij hij partij is, lijkt het EHRM – impliciet – ook uit te gaan van
een zekere feitelijke erga omnes-werking van dat gedeelte van zijn uitspraken waarin het
verdrag in algemene zin wordt geïnterpreteerd.155 Voor een dergelijke werking pleit
verder artikel 1 EVRM, dat eraan in de weg staat een belanghebbende te dwingen naar
aanleiding van een bepaalde handeling van de Nederlandse overheid in Straatsburg een
klacht in te dienen indien uit een uitspraak van het EHRM tegen een ander land
duidelijk zou blijken dat deze handeling in strijd is met het verdrag. Daarbij moet wel
worden bedacht dat het in veel casus niet makkelijk is een algemeen geldende regel af
te leiden uit Straatsburgse uitspraken, aangezien deze veelal zijn toegesneden op de
specifieke omstandigheden van een concreet geval.

Een belangrijke vraag in dit verband is of de Nederlandse rechter zou mogen afwij-
ken van de rechtspraak van het EHRM door een ruimere uitleg aan het EVRM te
geven dan het Hof doet. Het EVRM staat daaraan in beginsel niet in de weg, tenzij
andere rechten in het gedrang dreigen te komen. Artikel 53 EVRM staat het verdrags-
staten immers expliciet toe een verdergaande mensenrechtenbescherming toe te
kennen; het EVRM biedt slechts minimumwaarborgen. Ook het feit dat het Hof
steeds zijn subsidiaire plaats ten opzichte van de nationale rechter benadrukt en de
nationale autoriteiten in het kader van zijn toetsing vaak een meer of minder ruime
margin of appreciation gunt, laat zien dat er vanuit Straatsburgs perspectief geen
bezwaar zou bestaan tegen een dergelijk optreden van de nationale rechter. In de litera-

153. Vgl. Kortmann (2001), p. 179. Anders G.J. Vonk, Overijverige rechter of tekortschietende wetgever (oratie Amster-
dam VU), Deventer 1999, p. 35. Hij is van mening dat een dergelijke positie van het bestuur niet zou passen in het
stelsel van bevoegdheidsverdeling. Verder wijst hij op grote praktische problemen indien het bestuur zonder dat de
rechter daarover heeft geoordeeld wettelijke bepalingen buiten toepassing zou laten. Het bestuur moet naar zijn oor-
deel daarom wettelijke bepalingen waarvan wordt beweerd dat deze in strijd zijn met eenieder verbindend verdrags-
recht volgen en verdedigen voor de rechter.

154. Vgl. HR 10 november 1989, NJ 1990, 628. Daarin komt de Hoge Raad terug op zijn eerdere beslissingen t.a.v. het
begrip ‘family life’ in art. 8 EVRM n.a.v. EHRM 21 juni 1988, Berrehab t. Nederland. Zie ook HR 10 mei 1996, NJ
1996, 578 met een verwijzing naar EHRM 27 maart 1996, Goodwin t. Verenigd Koninkrijk. Vgl. ABRvS 10 april
2002, JB 2002, 146.

155. Vgl. EHRM 18 januari 1978, Ierland t. Verenigd Koninkrijk, par. 154 (uitspraken zijn ook bedoeld om de regels
voortvloeiend uit het EVRM te verduidelijken en toepassing daarvan te waarborgen); EHRM 29 november 1991, Ver-
meire t. België. Ook een aanwijzing is dat in EHRM 13 juni 1979, Marckx t. België, par. 58, de werking van de daarin
aan het EVRM gegeven algemene interpretatie in de tijd werd beperkt. Vgl. ook EHRM 27 september 1990, Cossey t.
Verenigd Koninkrijk, par. 35, waarin het Hof aangeeft zo veel mogelijk vast te houden aan precedenten om de rechts-
zekerheid te waarborgen.
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tuur is daarom gesteld dat de Nederlandse rechter niet zonder meer zou mogen afgaan
op de Straatsburgse minimumjurisprudentie en steeds zou moeten bezien of de
concrete Nederlandse omstandigheden niet dwingen tot een ruimere uitleg.156 Waar
het EVRM dit echter niet eist en de verdragsstaten vrijlaat bij de implementatie daar-
van in de nationale rechtsorde, moet ook het antwoord op deze vraag worden gezocht
in het Nederlandse constitutionele recht. De vraag is dan in eerste instantie of de
Nederlandse rechter, mede gelet op zijn plaats in het staatsbestel op basis van artikel 94
Grondwet, een wetsbepaling buiten toepassing zou mogen laten op grond van zijn
eigen ruimere uitleg van het EVRM. De Hoge Raad heeft deze vraag in negatieve zin
beantwoord en daarbij aangegeven dat het bieden van verdergaande bescherming in
het Nederlandse staatsbestel een keuze voor de wetgever is. De toetsing van formele
wetten aan verdragsbepalingen op grond van artikel 94 Grondwet geldt in het Neder-
landse staatsbestel namelijk als een beperkte uitzondering op het voor het overige
geldende toetsingsverbod. Daarbij speelt voorts een rol dat de wetgever een verder-
gaande toepassing van het EVRM door de rechter (bijna) niet terug zou kunnen
draaien.157 De uitspraak van de Hoge Raad betrof overigens een formele wet, zodat
het strikt genomen nog de vraag is of de rechter zich bij de toetsing van lagere wetge-
ving of besluiten niet zijnde algemeen verbindende voorschriften ook zou moeten
houden aan de Straatsburgse minimumuitleg, aangezien zijn plaats in het staatsbestel
hier niet mede wordt bepaald door het toetsingsverbod van artikel 120 Grondwet, dat
alleen geldt voor formele wetten. Maar ook los van het toetsingsverbod geldt echter dat
de rechter een zekere distantie in acht moet nemen ten opzichte van de (lagere) wetge-
ver en het bestuur, hetgeen aan een ruimere uitleg in de weg zou kunnen staan. De
rechtspraak op dit punt laat van dat laatste, voorzover kon worden nagegaan, geen
voorbeelden zien.

2.5.3 De toepassing van het EVRM als rechtsnorm in het bestuursrecht

Aldus maken EVRM-bepalingen onderdeel uit van het Nederlandse recht en gelden zij
als rechtsnormen die de wetgever en het bestuur bij al hun handelen in acht moeten
nemen en waaraan de rechter – die zelf ook gebonden is aan het EVRM – toetst bij de
beoordeling van de rechtmatigheid van het overheidsoptreden. Voor de bestuursrech-
ter is strijd met een EVRM-bepaling een reden voor gegrondverklaring van een tegen
een appellabel besluit of een daarmee gelijkgestelde overheidshandeling ingesteld
beroep (vgl. artikel 8:77 lid 2 Awb). Naar aanleiding daarvan kan eventueel ook een
schadevergoeding worden verkregen. Een beroep op het EVRM kan ook de basis zijn
voor een actie uit onrechtmatige daad tegen de overheid bij de civiele rechter, omdat
schending van een EVRM-bepaling wordt beschouwd als handelen in strijd met een
wettelijke plicht in de zin van artikel 6:162 Burgerlijk Wetboek (BW).158 Daarbij gaat
het met name om acties gericht tegen overheidshandelen waartegen geen beroep bij de
bestuursrechter openstaat. In dat kader kan schadevergoeding worden gevorderd, maar

156. Zie bijv. Schokkenbroek (1996), p. 313-315 met nadere verwijzingen.
157. HR 10 augustus 2001, NJ 2002, 278 m.nt. JdB.
158. Vgl. M.L. van Emmerik, Schadevergoeding bij schending van mensenrechten, De rechtspraktijk in Nederland vergele-

ken met die onder het EVRM (diss. Leiden), Leiden 1997, p. 316.
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ook, bijvoorbeeld, een gebod of een verbod met betrekking tot een bepaald overheids-
handelen. Ten aanzien van wetgeving kan ook onverbindendverklaring c.q. buitentoe-
passinglating worden gevorderd.

2.6 De tenuitvoerlegging van Straatsburgse uitspraken in Nederland

Bij de bespreking van de tenuitvoerlegging van Straatsburgse uitspraken in Nederland
kan worden onderscheiden tussen tenuitvoerlegging in meer abstracte zin en het
verbinden van gevolgen aan een uitspraak voor de in het gelijk gestelde klager. In beide
gevallen gaat het om verplichtingen die voortvloeien uit de bindende uitspraak van het
EHRM, namelijk het voorkomen van verdere schendingen in de toekomst en het
bieden van rechtsherstel of een schadevergoeding aan de klager. Op beide aspecten
wordt toezicht gehouden door het Comité van Ministers dat uiteindelijk ook een reso-
lutie aanneemt waarin wordt vastgelegd of en op welke wijze de staat aan de uitspraak
is tegemoetgekomen (artikel 46 lid 2 EVRM).

Bij het verbinden van gevolgen in algemene zin aan een Straatsburgse uitspraak
– gewezen tegen Nederland of tegen een andere staat – kan het gaan om aanpassing
van wetgeving of een bestaande bestuurspraktijk. Nederland heeft hier inmiddels een
ruime ervaring mee opgebouwd. Daarbij blijkt dat het nemen van maatregelen vaak
relatief lang duurt, hoewel uiteindelijk altijd de noodzakelijke maatregelen worden
getroffen. Daarmee bestaat het risico dat het EHRM Nederland in een andere zaak
wegens een vergelijkbare schending veroordeelt.159 Daarbij valt overigens op dat het,
vanwege de vaak op het concrete geval toegesneden motivering van het Hof, in veel
gevallen moeilijk blijkt te bepalen of en, zo ja, welk gevolg zou moeten worden gege-
ven aan tegen andere staten gerichte uitspraken. Tegelijkertijd blijkt de wetgever zich
vaak erg terughoudend op te stellen. Hierop wordt meer specifiek in het kader van het
materiële bestuursrecht in het vervolg van dit preadvies nog nader ingegaan.160

De tenuitvoerlegging van een Straatsburgse uitspraak in een concrete zaak kan op
verschillende manieren plaatsvinden. Het voert te ver om daarop hier uitgebreid in te
gaan. Van belang is om in herinnering te roepen dat de uitspraak van het EHRM – op
een schadevergoedingsuitspraak op grond van artikel 41 EVRM na – alleen een decla-
ratoir karakter heeft en niet leidt tot, bijvoorbeeld, vernietiging van het onderliggende
besluit en/of de wettelijke regeling waarop het is gebaseerd, noch tot doorbreking van
het kracht van gewijsde van de betreffende uitspraak van de nationale rechter. Een
staat kan zelf bepalen hoe tegemoet te komen aan de uit de uitspraak voortvloeiende
verplichting te zorgen voor rechtsherstel. Dat zou bijvoorbeeld kunnen door een

159. Dat overkwam België toen het de op basis van de zaak EHRM 13 juni 1979, Marckx t. België vereiste aanpassing van
wetgeving niet snel genoeg doorvoerde. Zie de veroordeling in EHRM 29 november 1991, Vermeire t. België.

160. Zie voor een analyse de diverse bijdragen aan T. Barkhuysen, M.L. van Emmerik & P.H.P.H.M.C. van Kempen (eds.),
The Execution of Strasbourg and Geneva Human Rights Decisions in the National Legal Order, The Hague/Boston/
London 1999, en met name C.C. Engering & N.A. Liborang, Judgments of the European Court of Human Rights
and Their Effects: An Overview 1960-1997, p. 29-61; M.J.T.M. Vijghen, Implementation of the ECHR in Dutch
Legislation: That Job is Jobbed!, p. 223-233. Zie ook Lawson (1999), p. 103-105.

var132.book  Page 49  Monday, April 5, 2004  2:18 PM



50

eerder geweigerde vergunning alsnog te verlenen of een boetebesluit ongedaan te
maken. Als een dergelijk rechtsherstel niet meer mogelijk is, zou een schadevergoeding
kunnen worden uitgekeerd (waartoe het Hof staten overigens ook bij uitspraak kan
verplichten op grond van artikel 41 EVRM).161 Mocht de staat daaraan niet (op eigen
initiatief ) willen meewerken, dan kan de door het EHRM in het gelijk gestelde klager
een officieel verzoek doen om een nieuw EVRM-conform besluit en kan over de even-
tuele afwijzing daarvan worden geprocedeerd. Verder kan, bijvoorbeeld, een actie uit
onrechtmatige daad tegen de staat worden ingesteld.

Een probleem daarbij vormt echter het feit dat een veroordelende Straatsburgse
uitspraak naar de heersende doctrine en rechtspraak in Nederland niet als een nieuw
feit wordt gezien in de zin van artikel 4:6 Awb, zodat het bestuur een verzoek om het
oorspronkelijke besluit te herzien eenvoudig kan afwijzen. Daarnaast is een dergelijke
Straatsburgse uitspraak ook geen grond voor heropening van een afgesloten bestuurs-
rechtelijke (artikel 8:88 Awb) of civielrechtelijke (artikel 382 Wetboek van Rechtsvor-
dering) procedure zodat deze niet kan worden overgedaan met inachtneming van het
EVRM-recht waarvan het EHRM een schending heeft vastgesteld, terwijl aansprake-
lijkheid uit onrechtmatige rechtspraak ook slechts in een zeer beperkt aantal gevallen
wordt aangenomen.162 Het strafrecht kent inmiddels wel een dergelijke heropenings-
mogelijkheid (artikel 457 Wetboek van Strafvordering). Een vergelijkbare regeling
voor het bestuursrecht en het civiele recht is wel aangekondigd. Personen in een verge-
lijkbare positie als de klager die echter niet in Straatsburg hebben geklaagd, hebben
nog minder mogelijkheden om te profiteren van een veroordelende uitspraak.163

De ontwikkelingen op het terrein van het EG-recht gaan hier sneller. Daar heeft het
HvJ EG uitgemaakt dat een kennelijke en voldoende gekwalificeerde schending van
het gemeenschapsrecht als gevolg van een rechterlijke uitspraak die kracht van gewijsde
heeft gekregen, moet leiden tot aansprakelijkheid van de staat. Dat impliceert een
verruiming van de huidige aansprakelijkheid uit onrechtmatige rechtspraak in Neder-
land.164 Een uit een latere uitspraak van het HvJ EG blijkende schending van gemeen-
schapsrecht moet naar het oordeel van het HvJ EG in bepaalde omstandigheden
voorts ook leiden tot een doorbreking van de formele rechtskracht van besluiten, in die
zin dat het bestuursorgaan inhoudelijk moet bezien of er aanleiding bestaat op het
besluit terug te komen.165 Het EHRM gaat zover niet en heeft waar het de aansprake-
lijkheid voor het optreden van de nationale rechter betreft slechts een bescheiden stap
gezet in de zaak Kudla t. Polen. Daarin maakte het Hof uit dat er voor het verkrijgen
van schadevergoeding als gevolg van schending van de redelijke termijn door de rech-
ter op nationaal niveau een effectief rechtsmiddel moet bestaan. Het rechtsmiddel-
vereiste van artikel 13 EVRM geldt echter niet voor andersoortige schendingen van het

161. Vgl. Van Emmerik (1997).
162. Nog steeds maatgevend is HR 3 december 1971, NJ 1972, 137 m.nt. G.J. Scholten.
163. Zie hierover uitgebreid met verwijzingen P.H.P.H.M.C. van Kempen, Heropening van procedures na veroordelingen

door het EHRM (diss. Tilburg), Nijmegen 2002; Barkhuysen, Van Emmerik & Rieter (2002), p. 60-61; H.J. Simon,
Implementation of Strasbourg Judgments in Dutch Administrative Law, in: T. Barkhuysen, M.L. van Emmerik &
P.H.P.H.M.C. van Kempen (eds.), The Execution of Strasbourg and Geneva Human Rights Decisions in the National
Legal Order, The Hague/Boston/London 1999, p. 295-314.

164. HvJ EG 30 september 2003, Köbler t. Oostenrijk, C-224/01. Voor het EG-recht kan daarvoor ook ondersteuning
worden gevonden in EHRM 16 april 2002, S.A. Dangeville t. Frankrijk (hierna te behandelen in par. 3.11).

165. HvJ EG 13 januari 2004, Kühne & Heitz, C-453/00.
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EVRM door de rechter en het EHRM baseert op dit verdragsartikel ook geen verplich-
ting tot doorbreking van de formele rechtskracht van besluiten naar aanleiding van een
Straatsburgse uitspraak. Hierbij lijkt een rol te spelen dat het EHRM anders dan het
HvJ EG de verdragsstaten niet voorschrijft hoe het verdrag in de nationale rechtsorde
te implementeren.166 Wat van dat laatste ook zij, de Nederlandse rechter zou ook los
van een expliciete Straatsburgse opdracht ter zake van het EVRM kunnen aansluiten
bij de door het HvJ EG uitgezette lijn voor de verwerking van Luxemburgse uitspra-
ken. De in het kader van het EVRM aan de orde zijnde rechtsbelangen – mensenrech-
ten – rechtvaardigen dit in ieder geval.

2.7 Het EVRM en andere grond- en mensenrechtencatalogi

Van belang is nog dat het EVRM geen afbreuk doet aan op grond van andere verdra-
gen of nationaal recht reeds verzekerde grond- en mensenrechten (artikel 53 EVRM).
Dit betekent, bijvoorbeeld, dat indien een in de Nederlandse Grondwet opgenomen
grondrecht in een concreet geval meer bescherming biedt dan het EVRM, de bepaling
uit de Grondwet voorgaat. Zo eist artikel 7 Grondwet een formeelwettelijke grondslag
voor een inbreuk op de vrijheid van meningsuiting, terwijl artikel 10 EVRM een veel
ruimere beperkingsmogelijkheid kent: de beperking moet slechts prescribed by law zijn.
Daarbij kan het zelfs gaan om ongeschreven recht of beleidsregels, mits maar
voldoende kenbaar en voorzienbaar.167 Anderzijds biedt artikel 10 EVRM weer meer
bescherming dan artikel 7 Grondwet omdat het doelcriteria geeft voor een beperking.
In een concrete casus dienen daarom de waarborgen van het EVRM als het ware bij die
van het nationale recht en overige relevante verdragen te worden ‘opgeteld’.

In dat verband moet erop worden gewezen dat het EVRM, naast de Nederlandse
Grondwet, niet het enige document is waarin voor Nederland geldende grond- en
mensenrechten zijn neergelegd. Er zijn veel andere verdragen die ook voor het materi-
ele bestuursrecht relevante rechten bevatten waarvan in bepaalde gevallen geen equiva-
lent in het EVRM opgenomen is. Daarbij kan worden gedacht aan het Internationaal
Verdrag inzake Burgerrechten en Politieke Rechten (IVBPR), het Europees Sociaal
Handvest (ESH), het Internationaal Verdrag inzake Economische, Sociale en Culturele
rechten (IVESCR) en het Verdrag inzake de Rechten van het Kind (VRK). In het
kader van dit preadvies zal verder alleen op het EVRM worden ingegaan, nu dit
verdrag in de bestuursrechtpraktijk het meest aan de orde is. Waar het de overige
verdragen betreft, springt vooral in het oog het IVBPR, en met name artikel 26 van dit
verdrag. Daarin is – anders dan in het EVRM, althans tot de inwerkingtreding van het
Twaalfde Protocol – een algemeen discriminatieverbod opgenomen op basis waarvan
de Centrale Raad van Beroep diverse bepalingen van socialeverzekeringswetten buiten
toepassing heeft gelaten nu daarin ten aanzien van uitkeringsrechten een ongerecht-
vaardigd onderscheid tussen mannen en vrouwen werd gemaakt.168 Deze rechtspraak

166. EHRM 26 oktober 2000, Kudla t. Polen; Barkhuysen (1998), p. 94-96.
167. EHRM 26 april 1979, Sunday Times t. Verenigd Koninkrijk.
168. Bijv. CRvB 8 januari 1988, RSV 1988, 198.

var132.book  Page 51  Monday, April 5, 2004  2:18 PM



52

heeft geleid tot een herziening van de sociale wetgeving met belangrijke financiële
gevolgen.

In het EG-recht vinden fundamentele rechten eveneens bescherming. De grondrech-
tenbescherming is bij gebreke aan een bindende catalogus met fundamentele rechten
in het EG-recht ontwikkeld in het kader van de jurisprudentie van het HvJ EG. In dat
verband ontleent het HvJ EG grondrechten onder meer aan het EVRM, waarbij deze
worden geacht als algemene beginselen deel uit te maken van het gemeenschaps-
recht.169 De instellingen van de EG en de lidstaten indien en voorzover zij uitvoering
geven aan EG-recht, zijn daaraan gebonden. Artikel 6 lid 2 EU-verdrag codificeert
deze jurisprudentie en breidt de binding aan grondrechten als algemene beginselen van
gemeenschapsrecht zelfs uit tot de hele Europese Unie:

‘De Unie eerbiedigt de grondrechten, zoals die worden gewaarborgd door het op 4 novem-
ber 1950 te Rome ondertekende Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de
mens en de fundamentele vrijheden en zoals zij uit de gemeenschappelijke constitutionele
tradities van de Lid-Staten voortvloeien, als algemene beginselen van het Gemeenschaps-
recht.’

Het HvJ EG laat zich bij de uitleg en toepassing van deze grondrechtelijke algemene
beginselen van gemeenschapsrecht vaak leiden door de rechtspraak van het EHRM,
maar heeft nooit aangegeven daartoe strikt gehouden te zijn. Verder is de EG geen
partij bij het EVRM en daarmee ook niet onderworpen aan de rechtsmacht van het
EHRM. Daardoor ontstaat het gevaar van een uiteenlopend Straatsburgs en Luxem-
burgs beschermingsniveau, hetgeen vooral problematisch is indien Luxemburg onder
de Straatsburgse maat blijft. De lidstaten van de EG zijn immers ook allemaal partij bij
het EVRM en uit dien hoofde gehouden het EVRM-beschermingsniveau te verzeke-
ren (zie hiervoor paragraaf 2.4.2 en 2.4.3), terwijl zij tegelijkertijd ook hun verplich-
tingen op grond van het EG-recht moeten nakomen. Daardoor kan een conflict van
verplichtingen ontstaan.170 Door omzichtig opereren heeft het HvJ EG tot nu toe
echte problemen op dit punt kunnen voorkomen (vergelijk de wijze waarop het HvJ
EG omging met de Colas Est-uitspraak van het EHRM als geschetst in de casus in
paragraaf 1.1), maar het gevaar van een uiteenlopend niveau blijft altijd aanwezig.171

Mede om deze reden is ook steeds gepleit voor toetreding van de EG tot het EVRM en
het onderwerpen van deze organisatie aan de rechtsmacht van het EHRM. De pogin-
gen daartoe stuitten in 1996 af op een negatief advies van het HvJ EG. Het HvJ EG
oordeelde dat daarvoor een amendering van het EG-verdrag nodig zou zijn.172

169. HvJ EG 28 oktober 1975, Rutili, C-36/75; HvJ EG 21 september 1989, Hoechst, C-46/87 en 227/88. Zie over de
ontwikkeling van de grondrechtenbescherming in de EG o.a. H.W. Rengeling, Grundrechtsschutz in der Europäi-
schen Gemeinschaft, München 1993; Lawson (1999) (diss.).

170. Vgl. M. Bulterman & R. Lawson, De rechten van de mens en internationale organisaties, in: C. Flinterman & W. van
Genugten (red.), Niet-statelijke actoren en de rechten van de mens; gevestigde waarden, nieuwe wegen, Den Haag
2003, p. 137-159.

171. Lawson (1999); M.L.W.M. Viering, Straatsburgse rechten in de Luxemburgse rechtspraak, in: L.F.M. Besselink &
H.R.B.M. Kummeling, Grenzen aan grenzenloosheid, Algemene leerstukken van grondrechtenbescherming in de
Europese Unie, Deventer 1998, p. 67-103.
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In 2000 is wel een formeel niet-bindend EU-Handvest van grondrechten tot stand
gebracht met daarin alle relevante burgerlijke, politieke, economische, sociale en maat-
schappelijke rechten van alle Europese burgers en personen die op het grondgebied
van de Unie verblijven.173 In het ontwerp van de Europese Grondwet, als aangenomen
door de Europese Conventie op 13 juni en 10 juli 2003, wordt aan het Handvest een
bindende status toegekend en wordt het als deel II daarin geïntegreerd. Het ontwerp
van de Europese Grondwet creëert met artikel 7 lid 2 tevens de juridische mogelijkheid
voor de Europese Unie (EU) om toe te treden tot het EVRM (waarvoor overigens ook
wijziging van het EVRM nodig zou zijn, iets waarover in het kader van het ontwerp
van een Veertiende Protocol onder dat verdrag al wordt nagedacht). Tegelijk bepaalt
artikel 7 lid 3 van de ontwerp-grondwet dat de grondrechten zoals die mede worden
gewaarborgd door het EVRM, als algemene beginselen deel uitmaken van het recht
van de Unie en bevatten de artikelen II-52 en II-53 een nadere regeling die moet voor-
komen dat er afwijkingen ontstaan van het door het EVRM gewaarborgde bescher-
mingsniveau.174 Afgewacht dient nu te worden of de ontwerp-tekst uiteindelijk wordt
aanvaard door de lidstaten en – daarna – of de EU inderdaad zal toetreden tot het
EVRM, zodat het EHRM weer het laatste woord krijgt over het minimum in het
kader van de EU te bieden niveau van mensenrechtenbescherming. Zolang dat niet het
geval is, blijft steeds het risico van een uiteenlopend beschermingsniveau bestaan.

2.8 Conclusie

Uit het voorgaande blijkt hoe met name het EHRM in wisselwerking met de nationale
autoriteiten het EVRM in de loop van de tijd heeft kunnen uitbouwen tot een verfijnd
systeem van mensenrechtenbescherming dat vaak meer waarborgen biedt dan andere
grond- en mensenrechtencatalogi. Uitgaande van de beginselen van de democratische
rechtsstaat heeft het Hof de EVRM-rechten dynamisch en op autonome wijze uitge-
legd, waardoor zij een breed toepassingsbereik hebben gekregen, terwijl tegelijkertijd
relatief strenge procedurele en materiële eisen zijn ontwikkeld ten aanzien van het
beperken van rechten. Verdragsstaten zijn volkenrechtelijk gehouden de EVRM-rech-
ten ten aanzien van eenieder (natuurlijke personen en private rechtspersonen) onder
hun rechtsmacht te verzekeren. Dit is een verplichting die geldt voor alle publieke
autoriteiten belast met besturende, wetgevende of rechtsprekende taken, waarbij de
rechtsvorm niet doorslaggevend lijkt te zijn. Het gaat om een resultaatsverplichting
waarbij staten de vrijheid hebben zelf de middelen te kiezen om daaraan te voldoen.
Het kan daarbij gaan om een verplichting tot onthouding, maar ook tot actief optre-
den, bijvoorbeeld om de naleving van een bepaald recht in de verhouding tussen
burgers en private rechtspersonen onderling te waarborgen. Via dat laatste concept

172. HvJ EG 28 maart 1996, Advies 2/94. Het advies is o.m. gepubliceerd in NJCM-Bulletin 1996, p. 874-882 m.nt.
Schermers.

173. De tekst is o.m. gepubliceerd in Staatscourant 2000, nr. 207, p. 32 e.v. Zie daarover nader J.W. Sap, Het EU-Handvest
van de grondrechten, De opmaat voor de Europese Grondwet, Deventer 2003.

174. Zie daarover o.a. S.C. van Bijsterveld & E.M.H. Hirsch Ballin, De integratie van het Handvest van de Grondrechten
van de Europese Unie in de constitutie van de Europese Unie, WRR-paperserie ‘De Nederlandse stem in de Europese
Conventie’, Den Haag 2003.
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– dat van de positieve verplichtingen – kan tevens de uitholling van het beschermings-
bereik van het EVRM als gevolg van privatisering worden beperkt, hetgeen nodig is
omdat private rechtspersonen (in ieder geval als zij niet met overheidsgezag zijn
bekleed) niet (direct) gebonden zijn aan het EVRM. Voor het overdragen van
bevoegdheden in de andere richting, namelijk aan internationale organisaties die ook
niet (direct) zijn gebonden aan het EVRM, zijn staten ook aansprakelijk onder het
EVRM. Bij het uitvoeren van besluiten van internationale organisaties zijn de
verdragsstaten eveneens gebonden aan het EVRM. Onduidelijk is echter of verdrags-
staten ook aansprakelijk kunnen worden gehouden voor eigen handelingen van instel-
lingen van supranationale organisaties als, bijvoorbeeld, de EG. Een vraag die temeer
belangrijk is, nu niet verzekerd is dat binnen de EG hetzelfde niveau van mensenrech-
tenbescherming geldt als vereist op grond van het EVRM.

Naar aanleiding van klachten tegen verdragsstaten houdt het EHRM toezicht op de
naleving van het verdrag. Het internationale toezicht is echter nadrukkelijk subsidiair
aan de nationale rechtsbescherming: staten moeten op nationaal niveau schendingen
voorkomen en op grond van artikel 13 EVRM voorzien in effectieve nationale rechts-
bescherming met betrekking tot klachten over schending van het EVRM. Deze subsi-
diariteit vindt ook uiting in de wijze waarop het EHRM toetst. Het Hof is daarbij vaak
terughoudender door staten een zogenoemde margin of appreciation te gunnen, terwijl
voor de vaststelling van feiten meestal ook wordt geleund op het nationale voorwerk.
In sommige zaken daarentegen stelt het Hof zich veel minder terughoudend op en lijkt
zijn rol veel op die van een ‘vierde instantie’ die het werk van de nationale rechter nog
eens overdoet. Het is de vraag of het Hof zijn huidige rol – waarin het zowel het verle-
nen van individuele rechtsbescherming als het bijdragen aan de rechtsvorming als
kerntaken beschouwt – kan blijven volhouden. Het aantal Straatsburgse klachten
neemt namelijk ongekende proporties aan en de werkachterstand van het EHRM blijft
groeien. Er wordt geopperd dat het Hof zich meer op rechtsvorming moet concentre-
ren en in dat kader uitspraken minder op een concrete casus zou moeten toesnijden,
zodat er makkelijker algemeen geldende regels uit kunnen worden afgeleid. Verder zou
de coördinatie tussen de diverse Comités en Kamers van het Hof kunnen worden
verbeterd ten behoeve van een meer eenduidige koers in de jurisprudentie. De tenuit-
voerlegging van Straatsburgse uitspraken in het concrete geval en in meer algemene zin
zou kunnen worden verbeterd. Met name is van belang het bekorten van de imple-
mentatietermijn, maar ook de mogelijkheden om in een concreet geval aansprakelijk-
heid uit onrechtmatige rechtspraak aan te nemen en om zo nodig een uitzondering te
aanvaarden op de formele rechtskracht van een besluit zouden kunnen worden
verruimd. Verder verdienen ondersteuning de plannen om te komen tot een mogelijk-
heid om afgesloten bestuursrechtelijke procedures te heropenen, om deze over te doen
in overeenstemming met een Straatsburgse uitspraak.

Anders dan het EG-recht laat het EVRM de verdragsstaten vrij waar het betreft het
verlenen van rechtsgelding daaraan in de diverse nationale rechtsorden. De doorwer-
king van het EVRM in de nationale rechtsorde hangt daarmee af van het nationale
constitutionele recht. Op basis van de artikelen 93 en 94 Grondwet geldt voor Neder-
land dat de EVRM-bepalingen als zodanig in het nationale recht gelden en voorrang
hebben boven alle nationale rechtsnormen, inclusief formele wetten en de Grondwet.
Uitspraken van het EHRM – ook die tegen andere staten – worden daarbij, voorzover
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daaruit algemene regels zijn af te leiden, geacht deel uit te maken van de betreffende
verdragsverplichting en aldus nagevolgd. Bestuur, wetgever en rechter zijn gebonden
aan het EVRM en justitiabelen kunnen de naleving van alle rechten zo nodig via de
rechter afdwingen. De rechter kan in dat kader, bij wijze van uitzondering op het toet-
singsverbod van artikel 120 Grondwet, (de toepassing van) formele wetten toetsen aan
het EVRM.

Het EVRM geldt daarmee als hoogste rechtsnorm in het Nederlandse (bestuurs-)
recht waaraan overheidsoptreden moet voldoen, wil het rechtmatig zijn. De rechter
kan dit toetsen. Een door de rechter geconstateerde schending kan, bijvoorbeeld,
leiden tot vernietiging van een besluit of het toekennen van een schadevergoeding.
Tevens kan wetgeving onverbindend worden verklaard c.q. buiten toepassing worden
gelaten.\
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3 Voor het materiële bestuursrecht 
relevante rechtsnormen vanuit 
Straatsburgs perspectief bezien

3.1 Inleiding

Nu een algemeen beeld is verkregen van de werking van het EVRM en de doorwerking
daarvan in de Nederlandse rechtsorde, kan worden bezien welke voor het materiële
bestuursrecht relevante rechtsnormen in het verdrag besloten liggen. Voor de behande-
ling daarvan is in dit hoofdstuk gekozen voor het Straatsburgse perspectief, hetgeen
betekent dat de jurisprudentie van het EHRM centraal zal staan. Deze jurisprudentie
bepaalt – zoals in het vorige hoofdstuk bleek – immers in hoge mate welke eisen er op
grond van het EVRM (in het nationale recht) gelden ten aanzien van overheidsoptre-
den. Om te achterhalen wat de mogelijke implicaties zijn van Straatsburgse uitspraken,
is overigens vaak een dubbele vertaalslag nodig, namelijk van het buitenlandse recht
naar het nationale recht (bij uitspraken ten aanzien van andere landen) en vaak van een
ander rechtsgebied, als bijvoorbeeld het strafrecht, naar het bestuursrecht.175 Opval-
lend is dat aldus bezien slechts weinig EVRM-rechten geen of onvoldoende (potenti-
ele) relevantie lijken te hebben voor het materiële bestuursrecht.176 Dit betekent dat in
dit hoofdstuk veel rechten aan de orde moeten worden gesteld. De hiernavolgende
bespreking van deze rechten (paragraaf 3.2 tot en met 3.14) zal dan ook noodgedwon-
gen beperkt blijven tot de hoofdpunten.177 Ter afsluiting van dit hoofdstuk volgen
enkele concluderende opmerkingen (paragraaf 3.15). Hoewel voor het materiële
bestuursrecht – en met name voor het vreemdelingenrecht – niet irrelevant, komen
niet apart aan de orde artikel 12 EVRM (het recht om te huwen), artikel 3 VP (het

175. E.A. Alkema, Bestuursrecht en EVRM – Awb en artikel 6, Enkele verkennende opmerkingen, NTB 1996, p. 18-24 op
p. 19.

176. Daarbij gaat het om de rechten neergelegd in art. 4 EVRM, art. 3 EP en art. 1 VP. Het Zevende Protocol, waarin o.m.
het recht op hoger beroep in strafzaken en het recht om niet tweemaal voor hetzelfde feit te worden berecht of gestraft
zijn opgenomen, is niet door Nederland geratificeerd en komt om die reden niet aan de orde.

177. Zie voor een uitgebreide bespreking met nadere verwijzingen o.a. Van Dijk & Van Hoof 1998; D.J. Harris, M.
O’Boyle & C. Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights, London 1995; J.A. Frowein & W. Peu-
kert, Europäische Menschenrechtskonvention, EMRK-Kommentar, Kehl/Strassburg/Arlington 1996; C. Ovey &
R.C.A. White, Jacobs & White’s European Convention on Human Rights, Oxford 2002; A.W. Heringa, J.G.C.
Schokkenbroek & J. van der Velde (red.), EVRM, Rechtspraak & Commentaar (losbladig), Den Haag. Een geanno-
teerde selectie uitspraken van het EHRM biedt R.A. Lawson & H.G. Schermers, Leading cases of the European Court
of Human Rights, Nijmegen 1999. Praktisch is ook G. Dutertre, Key Case-Law Extracts, European Court of Human
Rights, Strasbourg 2003.
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verbod van uitzetting van onderdanen) en artikel 4 VP (het verbod van collectieve
uitzetting van vreemdelingen).

3.2 Artikel 2: recht op leven

De gemiddelde bestuursrechtbeoefenaar zal niet onmiddellijk aan het recht op leven
denken als voor het Nederlandse materiële bestuursrecht relevante rechtsnorm. Tot
1998 was dat waarschijnlijk wel terecht omdat artikel 2 EVRM toen ‘slechts’ een verbod
van opzettelijke onrechtmatige levensbeneming inhield. In de zaak L.C.B. t. Verenigd
Koninkrijk van dat jaar bepaalde het Hof echter voor het eerst dat uit artikel 2 EVRM
ook positieve verplichtingen voortvloeien voor staten om het leven van personen onder
hun rechtsmacht te beschermen.178 Betrof deze zaak nog gezondheidsrisico’s van mili-
tairen en hun kinderen als gevolg van atoomproeven, inmiddels is veel jurisprudentie
totstandgekomen waarin deze verplichting wordt uitgewerkt en wordt toegepast op voor
het bestuursrecht meer relevante terreinen. Het bestaan van positieve verplichtingen
onder artikel 2 EVRM is door het Hof in een breed scala aan gevallen erkend: politiebe-
scherming tegen levensbedreiging van een leerling door een leraar,179 levensgevaar
veroorzaakt door een veroordeelde gevangene op verlof,180 bescherming tegen een
psychisch gestoorde celgenoot,181 nalatigheid van een arts als gevolg waarvan een baby
overleed182 en de vergoeding van medicijnenkosten.183 In de zaak Öneryildiz t. Turkije
maakte het Hof in bredere zin duidelijk dat positieve verplichtingen onder artikel 2
EVRM gelden ten aanzien van alle mogelijke levensbedreigende risico’s, inclusief
milieurisico’s. Het ging in deze zaak om de ontploffing van methaangas dat zich had
opgehoopt onder een vuilnisbelt. Op de vuilnisbelt woonden mensen en de autoriteiten
hadden niettegenstaande duidelijke signalen over het ontploffingsgevaar nagelaten op te
treden, met vele doden als gevolg. Het Hof nam een schending aan ondanks het verweer
van de Turkse regering dat sprake was van illegale bewoning en klagers zich daarmee zelf
in een gevaarlijke situatie hadden gebracht. Het Hof hechtte echter meer belang aan het
feit dat de autoriteiten de illegale bewoning jarenlang hadden gedoogd.184

Aan de hiervoor aangehaalde jurisprudentie kan de basisregel worden ontleend dat
de overheid alle maatregelen moet nemen die mede gelet op de haar toekomende
bevoegdheden redelijkerwijs kunnen worden gevergd om te voorkomen dat een reële
en directe levensbedreiging waarvan zij op de hoogte is of zou behoren te zijn, zich
verwezenlijkt. Daarbij maakt het niet uit of het gaat om bedreigingen veroorzaakt door

178. EHRM 9 juni 1998, L.C.B. t. Verenigd Koninkrijk, par. 36.
179. EHRM 28 oktober 1998, Osman t. Verenigd Koninkrijk, par. 115-116 (geen schending omdat er geen reële en directe

levensbedreiging was).
180. EHRM 24 oktober 2002, Mastromatteo t. Italië, par. 69-79 (geen schending omdat er bij de beslissing over het verlof

geen aanwijzing was van bijzonder gevaar).
181. EHRM 14 maart 2002, Edwards t. Verenigd Koninkrijk, par. 54-64 (schending vanwege de kwetsbare positie van

gevangenen en het feit dat autoriteiten op de hoogte waren van de psychische gesteldheid).
182. EHRM 17 januari 2002, Calvelli & Ciglio t. Italië (geen schending omdat de wetgeving in orde was en effectieve

rechtsbescherming aanwezig was).
183. EHRM 21 maart 2002, Nitecki t. Polen (ontv. besl.) (geen schending omdat een eigen bijdrage van 30% m.b.t. de

kosten van een levensreddend medicijn in de gegeven omstandigheden kon worden gevergd).
184. EHRM 18 juni 2002, Öneryildiz t. Turkije, par. 59-94 (intern appèl aanhangig).
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overheidsdiensten of door derden. In dat licht is een enkel verbod om, bijvoorbeeld,
ergens te wonen niet onder alle omstandigheden voldoende. De basisregel impliceert
daarmee dat staten een adequaat systeem van toezicht en (preventieve) handhaving
moeten opzetten, alsmede dat de normstelling en daarop gebaseerde vergunningverle-
ning dienen te zijn gericht op het voorkomen van levensbedreigende situaties. Nood-
zakelijke maatregelen mogen niet met het oog op andere belangen (zoals financiële)
worden uitgesteld. Verder volgt uit artikel 2 EVRM de verplichting om burgers te
informeren over (potentieel) gevaarlijke situaties. Aangenomen kan worden dat staten
ook verplicht zijn te voorzien in effectieve nationale rechtsmiddelen waarmee zo nodig
preventief ingrijpen van de staat in potentieel gevaarlijke situaties kan worden afge-
dwongen. Als een risico zich desalniettemin verwezenlijkt, eist artikel 2 in combinatie
met artikel 13 EVRM dat een adequaat onderzoek naar de oorzaken wordt verricht.
Tevens dienen de slachtoffers of hun nabestaanden een adequate schadevergoeding te
kunnen verkrijgen. In gevallen van extreme nalatigheid als gevolg waarvan verschil-
lende slachtoffers zijn te betreuren, moet het mogelijk zijn de verantwoordelijken straf-
rechtelijk te vervolgen.185

Afgewacht dient nu te worden hoe ver het Hof de bescherming onder artikel 2
EVRM kan uitbouwen, zonder een te zware verplichting bij de staat te leggen. Bij zijn
toetsing of aan de uit het artikel voortvloeiende positieve verplichtingen is voldaan,
heeft het Hof tot nu toe overigens alleen een schending aangenomen in gevallen
waarin vaststond dat de autoriteiten daadwerkelijk op de hoogte waren van het risico
en dit zich inderdaad heeft verwezenlijkt.

3.3 Artikel 3: verbod van foltering en onmenselijke of vernederende 
behandelingen of bestraffingen

Artikel 3 EVRM is voor het materiële bestuursrecht enerzijds van belang – en dat sluit
aan bij het voorgaande – vanwege de daaruit voortvloeiende verplichting van de staat
om op te treden tegen geweld door derden en anderzijds waar het de uitzetting van asiel-
zoekers betreft. Bij de uitleg van het verdragsartikel speelt mee dat het gaat om een twee-
voudig absoluut recht, waarvan zelfs in een noodtoestand niet mag worden afgeweken.

3.3.1 Geweld door derden

Het Hof heeft uit artikel 3 EVRM de positieve verplichting afgeleid voor de staat om
burgers te beschermen tegen geweld door derden. Zodra de autoriteiten op de hoogte
zijn of zouden behoren te zijn van een reële en directe bedreiging van kinderen door
mishandeling of misbruik, bestaat er een verplichting om alle redelijkerwijs beschikbare
maatregelen te nemen om verder leed te voorkomen.186 Autoriteiten binnen een staat

185. Zie met nadere verwijzingen T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, EHRM-uitspraak Öneryildiz tegen Turkije: Euro-
pese grenzen aan het gedogen van gevaarlijke situaties en aan beperkingen van overheidsaansprakelijkheid bij ongeluk-
ken en rampen, O&A 2003, p. 109-121.

186. EHRM 10 mei 2001, Z. e.a. t. Verenigd Koninkrijk, par. 70-75. Vgl. ook EHRM 10 oktober 2002, D.P. & J.C.
t. Verenigd Koninkrijk.
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dienen elkaar te informeren over mogelijke risico’s en moeten ook als er slechts beperkte
aanwijzingen zijn van een risico van kindermisbruik daarnaar onderzoek doen en zo
nodig actie ondernemen.187 Omdat dergelijke maatregelen een inmenging in het privé-
en gezinsleven kunnen opleveren dienen ze aan de vereisten van artikel 8 EVRM te
voldoen. Dit vertaalt zich vaak in procedurele vereisten als – indien dat gelet op de
urgentie van de situatie mogelijk is – betrokkenheid van ouders en kind bij de besluit-
vormingsprocedure en in ieder geval rechterlijke toetsing achteraf.188 Op deze waarbor-
gen zal bij de behandeling van artikel 8 EVRM echter niet nader worden ingegaan
omdat de toetsing van dit soort maatregelen niet in een bestuursrechtelijke context
plaatsvindt, maar bij de kinderrechter. Interessant is wel het fenomeen van botsende
EVRM-verplichtingen, hetgeen zich vaker zal voordoen naarmate er meer positieve
verplichtingen uit het EVRM worden afgeleid. Verplichtingen die voortvloeien uit
absolute rechten (als artikel 3 EVRM) geven bij een botsing met een niet-absoluut recht
als artikel 8 EVRM de doorslag, zij het dat ook met de verplichtingen die voortvloeien
uit dat laatste recht, zo veel mogelijk rekening moet worden gehouden.

3.3.2 Uitzetting van vreemdelingen

Heel belangrijk is artikel 3 EVRM voor het vreemdelingenrecht. Sinds de zaken
Soering t. Verenigd Koninkrijk en Cruz Varas e.a. t. Zweden geldt dat uitzetting van
vreemdelingen naar een land waarin zij het reële risico lopen te worden blootgesteld
aan foltering of een onmenselijke of vernederende behandeling, onder artikel 3 EVRM
niet is toegestaan.189 Dit verbod geldt zelfs wanneer het gaat om de uitzetting van
een van terrorisme verdachte vreemdeling190 of een strafrechtelijk veroordeelde per-
soon.191 Ook dreigend geweld van derden in het land van herkomst kan reden zijn een
uitzetting in strijd met artikel 3 EVRM te achten, namelijk in die gevallen waarin vast-
staat dat de autoriteiten in dat land de vreemdeling geen effectieve bescherming
kunnen bieden tegen dat geweld.192 Het Hof heeft het beschermingsbereik van artikel
3 EVRM overigens nog verder opgerekt. In extreme situaties kan de ziekte van een
vreemdeling in combinatie met het feit dat in het land van herkomst niet de noodzake-
lijke medische voorzieningen beschikbaar zijn, ertoe leiden dat een uitzetting op grond
van artikel 3 EVRM niet is toegestaan.193 Het moet dan wel gaan om een ziekte die in
een terminaal of vergevorderd stadium is en er moet in het land van herkomst geen
vooruitzicht zijn op medische zorg of steun van familie. Een achteruitgang van het
medische verzorgingsniveau is in ieder geval niet voldoende zwaarwegend.194

187. EHRM 26 november 2002, E. e.a. t. Verenigd Koninkrijk, par. 92-101.
188. EHRM 17 december 2002, Venema t. Nederland, par. 93-99 (schending artikel 8 EVRM vanwege het niet voldoen

aan de genoemde procedurele vereisten). Vgl. EHRM 16 juli 2002, P., C. & S. t. Verenigd Koninkrijk.
189. EHRM 7 juli 1989, Soering e.a. t. Verenigd Koninkrijk, par. 91; EHRM 20 maart 1991, Cruz Varas t. Zweden,

par. 70-76.
190. EHRM 15 november 1996, Chahal t. Verenigd Koninkrijk, par. 79-86.
191. EHRM 2 mei 1997, D. t. Verenigd Koninkrijk, par. 48-49.
192. EHRM 29 april 1997, H.L.R. t. Frankrijk, par. 40-44.
193. EHRM 2 mei 1997, D. t. Verenigd Koninkrijk, par. 48-49.
194. EHRM 24 juni 2003, Arcila Henao t. Nederland (ontv. besl.); EHRM 6 februari 2001, Bensaid t. Verenigd Konink-

rijk, par. 36-40.
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3.4 Artikel 5: recht op persoonlijke vrijheid en veiligheid

Artikel 5 EVRM garandeert in algemene zin de persoonlijke vrijheid en veiligheid en
biedt met name waarborgen tegen willekeurige vrijheidsbeneming.195 Het artikel is
vooral voor het strafrecht van belang, zij het dat vrijheidsbeneming ook op basis van
een bestuursrechtelijke regeling kan plaatsvinden. Voor Nederland springen daarbij in
het oog de vrijheidsbeneming en bewaring van vreemdelingen (artikel 58 en 59 Vreem-
delingenwet) en de bestuurlijke ophouding (artikel 154a en 176a Gemeentewet).196

Vrijheidsbeneming in de zin van artikel 5 EVRM houdt in het (vrijwel) geheel ontne-
men van de bewegingsvrijheid voor een zekere tijdsduur, bijvoorbeeld door opsluiting.
Deze figuur moet worden onderscheiden van vrijheidsbeperking (bijvoorbeeld door
verblijfsverboden) waarbij nog bewegingsvrijheid resteert en waarop de minder strenge
waarborgen van het hierna te behandelen artikel 2 VP van toepassing kunnen zijn.197

De staat is ook aansprakelijk onder artikel 5 EVRM indien autoriteiten meewerken aan
een vrijheidsbeneming van een persoon door derden die daarin zonder de hulp van de
autoriteiten niet zouden slagen.198 Vrijheidsbeneming is alleen toegestaan in de limita-
tief in artikel 5 lid 1 a tot en met f omschreven en restrictief uit te leggen gevallen en
overeenkomstig de in het nationale recht daarvoor voorgeschreven procedure. De vrij-
heidsbeneming moet in het concrete geval daadwerkelijk noodzakelijk zijn met het oog
op de in artikel 5 lid 1 a tot en met f genoemde doelen. Met name van belang is dat de
vrijheidsbeneming is gebaseerd op wettelijke regelingen of rechterlijke bevelen die
kenbaar en voldoende precies geformuleerd zijn, zodat een betrokkene daaruit redelij-
kerwijs kan afleiden welke gevolgen een bepaald gedrag kan hebben.199 Een rechter-
lijke toets van de wetmatigheid op nationaal niveau is daarbij essentieel.200 Het
EHRM toetst echter uiteindelijk zelfstandig of aan alle vereisten is voldaan. De vrij-
heidsbeneming moet ook niet langer duren dan strikt noodzakelijk. Voor, bijvoorbeeld,
vreemdelingenbewaringzaken vloeit daaruit voort dat de uitzettingsprocedure niet
onredelijk lang mag duren, waarbij wel rekening wordt gehouden met het belang van
een zorgvuldige toets.201 De leden 2 tot en met 5 van artikel 5 EVRM bevatten nadere
procedurele waarborgen en behoeven in dit verband geen bespreking.

195. Vgl. EHRM 8 juni 1976, Engel e.a. t. Nederland, par. 58.
196. Zie daarover o.a. M.A.D.W. de Jong, Bestuurlijke ophouding: lelijk eendje voor het leven, NJCM-Bulletin 2003,

p. 962-978; M.A.D.W. de Jong, Orde in beweging, Openbare ordehandhaving en de persoonlijke vrijheid (diss.
Utrecht), Deventer 2000.

197. EHRM 6 november 1980, Guzzardi t. Italië, par. 92-93.
198. EHRM 14 oktober 1999, Riera Blume e.a. t. Spanje, par. 26-35 (autoriteiten brengen personen – die leden van een

sekte zouden zijn – onder de macht van derden, die hen vervolgens opsluiten in het kader van een ‘deprogrammerings-
programma’).

199. EHRM 23 september 1998, Steel e.a. t. Verenigd Koninkrijk, par. 54; EHRM 6 maart 2001, Dougoz t. Griekenland,
par. 55.

200. EHRM 28 maart 2000, Baranowski t. Polen, par. 56-57.
201. Vgl. EHRM 15 november 1996, Chahal t. Verenigd Koninkrijk, par. 112-113; EHRM 4 december 2001, Samy

t. Nederland (ontv. besl.); EHRM 27 november 2003, Shamsa t. Polen.
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3.5 Artikel 6: recht op een eerlijk en openbaar proces

3.5.1 Toepassingsbereik

Artikel 6 lid 1 EVRM garandeert dat eenieder bij geschillen over het vaststellen van
civil rights and obligations en bij het bepalen van de gegrondheid van een criminal
charge recht heeft op een eerlijke en openbare behandeling van zijn zaak, binnen een
redelijke termijn en door een onafhankelijk en onpartijdig gerecht dat bij de wet is
ingesteld. Voorts moet de uitspraak in beginsel in het openbaar worden gedaan. In
geval van een criminal charge gelden op grond van artikel 6 lid 3 EVRM bovendien
nog aanvullende eisen voor een adequate verdediging. In dat geval geldt daarenboven
op grond van artikel 6 lid 2 EVRM ook de onschuldpresumptie.

Artikel 6 EVRM is met name door het EHRM uitgebouwd tot een van de belang-
rijkste verdragswaarborgen. Het Hof heeft artikel 6 lid 1 EVRM zodanig uitgelegd dat
daaronder ook valt een recht op toegang tot de rechter, alhoewel dat er niet expliciet in
wordt genoemd.202 Verder heeft het Hof het toepassingsbereik van artikel 6 EVRM
fors uitgebreid via een ruime en autonome interpretatie van het begrip civil rights and
obligations, waarbij niet doorslaggevend is of een geschil naar nationaal recht als civiel-
rechtelijk wordt gezien.203 Als gevolg daarvan vallen ook vrijwel alle bestuursrechte-
lijke geschillen onder het toepassingsbereik, met uitzondering van geschillen inzake de
rechtspositie van ambtenaren die typisch publiek(e)(rechtelijke) taken verrichten,204

geschillen over politieke rechten als het kiesrecht,205 geschillen met betrekking tot de
toelating en uitzetting van vreemdelingen206 en fiscale procedures.207 Op deze beper-
kingen wordt terecht kritiek uitgeoefend omdat ook in de uitgezonderde zaken de
rechtspositie van een particulier aan de orde is en niet duidelijk is waarom daar niet
eveneens het recht op een eerlijk proces van artikel 6 EVRM zou moeten gelden.208

Daarnaast heeft het Hof het begrip criminal charge op ruime en autonome wijze uitge-
legd, waardoor daaronder in beginsel ook bestuurlijke (en dus ook fiscale) sancties
vallen, tenzij deze, zoals bestuursdwang, de last onder dwangsom en in bepaalde geval-
len de intrekking van een vergunning, een zuiver reparatoir karakter hebben en niet
zijn gericht op afschrikking en leedtoevoeging.209 Het Hof heeft daarmee voorkomen
dat staten zich door het overhevelen van sancties van het strafrecht naar het bestuurs-
recht zouden kunnen onttrekken aan de vereisten van artikel 6 EVRM ten aanzien van

202. EHRM 21 februari 1975, Golder t. Verenigd Koninkrijk, par. 36.
203. EHRM 23 oktober 1985, Benthem t. Nederland, par. 32.
204. EHRM 8 december 1999, Pellegrin t. Frankrijk, par. 64-67.
205. EHRM 21 oktober 1997, Pierre-Bloch t. Frankrijk, par. 50-52.
206. EHRM 5 oktober 2000, Maaoiua t. Frankrijk, par. 36-40.
207. EHRM 12 juli 2001, Ferrazzini t. Italië, par. 25-31.
208. Recent nog P. van Dijk, De toegang tot de rechter – Een Straatsburgse springprocessie, NJCM-Bulletin 2003, p. 945-

961.
209. EHRM 21 februari 1984, Öztürk t. Duitsland, par. 49-53. Vgl. EHRM 7 juli 1989, Tre Traktörer Aktiebolag t. Zwe-

den, par. 46 (intrekking drankvergunning i.c. geen ‘criminal charge’).
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criminal charges. Er bestaat discussie over de vraag of ook lichte boeten onder de
bescherming van artikel 6 EVRM zouden moeten vallen.210 Het Hof heeft deze tot nu
toe niet principieel buiten het bereik van artikel 6 EVRM gebracht en volgt een casuïs-
tische koers. De aard en zwaarte van de sanctie is naast de aard van de overtreding een
van de criteria die het Hof – meestal alternatief 211 maar soms ook cumulatief 212 –
hanteert om te bepalen of er sprake is van een criminal charge in zaken waarin een
sanctie naar nationaal recht niet reeds als strafrechtelijk kan worden gekwalificeerd.213

Onder een charge wordt verstaan de officiële mededeling dat iemand wordt verdacht
van een overtreding of een andere maatregel waaruit blijkt dat op de betrokkene een
verdenking rust die zijn inhoudelijke positie raakt.214 Vanaf het moment dat er sprake
is van een charge, is artikel 6 EVRM van toepassing. Artikel 6 EVRM verzet zich niet
tegen het opleggen van sancties die een ‘criminal charge’ inhouden door het bestuur,
maar wel moet daartegen rechterlijk beroep openstaan conform artikel 6 lid 1 en ook
dienen de eisen van artikel 6 lid 2 en 3 in acht te worden genomen.215

De grote betekenis van artikel 6 EVRM voor de inrichting van de rechtsbescher-
ming in Nederland en het formele procesrecht is in het inleidende hoofdstuk van dit
preadvies al aangestipt en zal verder buiten beschouwing blijven. Hierna zal wel
worden bezien welke uit artikel 6 EVRM voortvloeiende eisen daarbuiten voor het
bestuursrecht van belang (kunnen) zijn.

3.5.2 Relevante rechtsnormen

De onschuldpresumptie van artikel 6 lid 2 EVRM is een eerste belangrijke inhoude-
lijke waarborg die geldt indien er sprake is van een criminal charge, zoals bij het opleg-
gen van bestuurlijke boeten.216 Daaruit vloeit voort dat moet worden uitgegaan van
de onschuld van een ‘verdachte’ en dat het aan het sanctieopleggend orgaan is de
schuld aan te tonen.217 Daarbij sluit het EVRM wettelijke vermoedens van schuld niet
geheel uit, zij het dat daaraan grenzen worden gesteld. Het evenwicht tussen het
belang dat met de presumptie wordt gediend en de rechten van de verdediging moet
worden bewaard.218 In ieder geval moet het gaan om een weerlegbaar vermoeden van
schuld.219 Uit het zwijgen van de betrokkene mag de schuld worden afgeleid wanneer
er voldoende ander bewijsmateriaal beschikbaar is waaruit deze schuld mede blijkt.220

210. Een tegenstander daarvan is bijv. P.J. Wattel, De reikwijdte van fundamentele rechten, Preadviezen NJV, Handelingen
NJV 1995-I, Deventer 1995, p. 212-221.

211. EHRM 21 februari 1984, Öztürk t. Duitsland, par. 49-53; EHRM 24 september 1997, Garyfallou t. Griekenland.
212. EHRM 3 juni 2003, Morel t. Frankrijk (ontv. besl.).
213. Vgl. EHRM 9 oktober 2003, Ezeh & Connors t. Verenigd Koninkrijk, par. 86 (daarin wordt aangegeven dat het gaat

om ‘alternatieve en niet noodzakelijkerwijze cumulatieve criteria’).
214. EHRM 10 december 1982, Foti e.a. Italië, par. 52; EHRM 22 mei 1998, Hozee t. Nederland, par. 44.
215. Vgl. EHRM 21 februari 1984, Öztürk t. Duitsland, par. 49-53.
216. Zie over de diverse waarborgen van artikel 6 EVRM voor het bestuursstrafrecht nader C.L.G.F.H. Alberts, Rechtsbe-

scherming bij bestuurlijke boeten (diss. Maastricht), Den Haag 2002; M.W.C. Feteris, Fiscale bestuurlijke boetes en
het recht op een eerlijk proces, Deventer 2002; A.R. Hartmann & P.M. van Russen Groen, Contouren van het
bestuursstrafrecht (diss. Rotterdam), Arnhem 1998; E.E.V. Lenos, Bestuurlijke sanctietoepassing in de sociale zeker-
heid (diss. Leiden), Lelystad 1998.

217. EHRM 6 december 1988, Barberá Messegué & Jabardo t. Spanje, par. 77.
218. EHRM 23 juli 2002, Janosevic t. Zweden, par. 96-110.
219. EHRM 7 oktober 1988, Salabiaku t. Frankrijk, par. 28.
220. EHRM 8 februari 1996, John Murray t. Verenigd Koninkrijk, par. 51-54.
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Uit de onschuldpresumptie vloeit verder voort dat alleen de overtreder zelf mag
worden bestraft.221 De onschuldpresumptie houdt verder in dat verantwoordelijke
autoriteiten zich moeten onthouden van openbare mededelingen die daarop een
inbreuk vormen. Dit vereist genuanceerde berichtgeving over de mate waarin de
schuld in het kader van een lopende procedure al dan niet is komen vast te staan.222

Nu echter het Hof de oplegging van sancties door het bestuur toelaat, staat de
onschuldpresumptie er waarschijnlijk niet principieel aan in de weg daarover openbare
mededelingen te doen, zij het dat ook daarbij de vereiste nuance in acht moet worden
genomen, bijvoorbeeld door het vermelden van de mogelijkheid van beroep bij de
rechter.223 Aan een onmiddellijke tenuitvoerlegging van sanctiebesluiten voordat deze
na een rechterlijke toetsing definitief zijn geworden, staat de onschuldpresumptie in
beginsel evenmin in de weg. Daarvoor geldt echter eveneens dat deze bevoegdheid op
grond van artikel 6 lid 2 EVRM binnen redelijke grenzen moet worden toegepast en
dat daarbij een rechtvaardig evenwicht tussen de betrokken belangen in acht moet
worden genomen. Dit laatste wordt strikt door het EHRM getoetst waarbij geldt dat
het financiële belang van de staat bij inning van een boete op zichzelf geen rechtvaardi-
ging biedt, omdat met boeteoplegging niet primair het genereren van inkomsten
wordt beoogd. Bij deze toetsing is ook van belang of de oorspronkelijke rechtspositie
van betrokkenen in geval van een succesvol beroep bij de rechter kan worden
hersteld.224

Voor bestuurlijke sancties is daarnaast van belang dat in artikel 6 EVRM ook het
zwijgrecht en het nemo tenetur-beginsel geacht moeten worden besloten te liggen.225

Uit de jurisprudentie van het Hof blijkt dat de bescherming van artikel 6 EVRM zich
hier echter beperkt tot materiaal dat ‘niet onafhankelijk’ (dat is dus afhankelijk) van de
wil van de betrokkene bestaat. Daarbij moet met name aan afgedwongen mondelinge
en schriftelijke verklaringen worden gedacht.226 Overig materiaal valt in beginsel
buiten het beschermingsbereik. Gaat het echter om documenten als bankafschriften,
waarvan eigenlijk gezegd kan worden dat ze onafhankelijk van de wil van de betrok-
kene bestaan maar waarvan de sanctieopleggende instantie niet met zekerheid weet of
ze bestaan en, zo ja, waar deze zich bevinden, dan lijkt afgifte daarvan ook geweigerd te
kunnen worden met een beroep op het nemo tenetur-beginsel.227 Een en ander impli-
ceert dat zodra er sprake is van een charge, de cautie moet worden gegeven. Verder mag
materiaal dat in de toezichtfase eventueel op basis van een inlichtingenplicht is verkre-
gen voordat er sprake was van een charge, in beginsel niet worden gebruikt voor de
boeteoplegging, voorzover dat materiaal althans niet onafhankelijk van de wil van
betrokkene bestaat.228

221. EHRM 29 augustus 1997, A.P., M.P. & T.P. t. Zwitserland, par. 48 (straf mag niet aan erfgenaam overtreder worden
opgelegd).

222. EHRM 10 februari 1995, Allenet de Ribemont t. Frankrijk, par. 36-41.
223. Vgl. voor een verdergaande conclusie op dit punt D.R. Doorenbos, Schandpaal en onschuldpresumptie, NJB 2003,

p. 2190-2196.
224. EHRM 23 juli 2002, Janosevic t. Zweden, par. 96-110.
225. EHRM 25 februari 1993, Funke t. Frankrijk, par. 44; EHRM 8 februari 1996, John Murray t. Verenigd Koninkrijk,

par. 45-47.
226. EHRM 17 december 1996, Saunders t. Verenigd Koninkrijk, par. 68-74.
227. EHRM 3 mei 2001, J.B. t. Zwitserland, par. 65-71.
228. EHRM 17 december 1996, Saunders t. Verenigd Koninkrijk, par. 74.
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Voorts is van belang dat artikel 6 lid 1 EVRM eisen stelt aan de rechterlijke toetsing
van, onder meer, overheidsoptreden en in die zin – in combinatie met artikel 13
EVRM – betekenis heeft voor het materiële bestuursrecht. In het kader van een proce-
dure moet op grond van vaste jurisprudentie ten minste één rechterlijke instantie de
vaststelling van de feiten en de toepassing van alle geldende rechtsnormen kunnen
toetsen en daarover ook met volledige rechtsmacht (full jurisdiction) kunnen beslissen.
Uitgangspunt is dat de rechter ook de feiten volledig moet kunnen toetsen.229 Een
terughoudendere toets van de feitenvaststelling is alleen geoorloofd als daarvoor
specialistische kennis nodig is en deze vaststelling in een met voldoende waarborgen
omklede gespecialiseerde administratieve voorprocedure heeft plaatsgevonden.230

Voor wat betreft bestuurlijke sancties kan uit het full jurisdiction-vereiste worden
afgeleid dat een rechter ook moet kunnen toetsen of een opgelegde sanctie evenredig is
wanneer daarover wordt geklaagd (er bestaat op grond van het EVRM dus geen
verplichting tot een ambtshalve toets). Het Hof lijkt verder een evenredigheidsnorm
ten aanzien van sancties uit artikel 6 lid 1 EVRM af te leiden. Een en ander sluit blij-
kens de jurisprudentie van het Hof een systeem van wettelijk gefixeerde boeten echter
niet uit, mits de wetgever zelf het vereiste van evenredigheid in acht heeft genomen en
de rechter kan toetsen of die wettelijke regeling juist is toegepast. Daarbij zij aangete-
kend dat de jurisprudentie op dit punt nog niet uitgekristalliseerd lijkt.231

3.6 Artikel 7: legaliteitsvereiste bij het opleggen van straffen

Uit artikel 7 EVRM vloeit voort dat ook bestuurlijke sancties die een criminal offence
inhouden, een deugdelijke basis in de wet moeten hebben. Er moet sprake zijn van een
kenbare, nauwkeurige, duidelijke en ondubbelzinnig geformuleerde delictsomschrij-
ving op basis waarvan personen hun gedrag kunnen afstemmen. Verder staat artikel 7
EVRM eraan in de weg dat de wetgever of de rechter gedragingen strafbaar stelt die
dat niet waren op het moment van het gewraakte handelen of nalaten.232 Ook mag
geen hogere straf (penalty) worden opgelegd dan gold ten tijde van de strafbare gedra-
ging. Anders dan artikel 15 IVBPR voorziet artikel 7 EVRM niet in de verplichting bij
het opleggen van straffen rekening te houden met een voor de betrokkene gunstige
wetswijziging waar het de strafmaat betreft. De begrippen criminal offence en penalty
worden door het EHRM op autonome wijze uitgelegd, waarbij vergelijkbare criteria
worden gebruikt als om te bepalen of sprake is van een criminal charge in de zin van
artikel 6 EVRM.233

229. EHRM 23 juni 1981, Le Compte, Van Leuven & De Meyere t. België, par. 51; EHRM 10 februari 1983, Albert & Le
Compte t. België, par. 29. Zie nader A.J. Kuipers, Het recht op full jurisdiction, in: R.L. Vucsán (red.), De Awb-mens:
boeman of underdog?, Nijmegen 1996, p. 97-111.

230. EHRM 22 november 1995, Bryan t. Verenigd Koninkrijk, par. 30-47. Vgl. R.J.G.M. Widdershoven e.a., Algemeen
bestuursrecht 2001: hoger beroep, Den Haag 2001, p. 34-38.

231. EHRM 23 september 1998, Malige t. Frankrijk, par. 43-50; EHRM 2 juli 2002, Göktan t. Frankrijk, par. 58; Feteris
2002, p. 148-149.

232. EHRM 25 mei 1993, Kokkinakis t. Griekenland, par. 40-52; EHRM 22 november 1995, S.W. t. Verenigd Konink-
rijk, par. 34-35.

233. EHRM 9 februari 1995, Welch t. Verenigd Koninkrijk, par. 27-36; EHRM 8 juni 1995, Jamil t. Frankrijk, par. 32-33.
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3.7 Artikel 8: recht op eerbiediging van privé-leven, familie- en 
gezinsleven, woning en correspondentie

De relatief vage bewoordingen van artikel 8 EVRM hebben het EHRM in staat gesteld
daaraan toepassing te geven op een groot aantal terreinen van het materiële bestuurs-
recht. Uit artikel 8 EVRM vloeien zowel negatieve als positieve verplichtingen voort.
Het EHRM benadrukt dat de grenzen daartussen niet altijd even scherp zijn te trek-
ken, maar dat de toepasselijke beginselen voor een deel vergelijkbaar zijn: steeds moet
worden bezien of er in een concrete casus sprake is van een rechtvaardig evenwicht
(fair balance) tussen conflicterende belangen, waarbij rekening moet worden gehouden
met de in artikel 8 lid 2 EVRM genoemde doelen voor een rechtmatige beperking.
Daarbij geldt ten aanzien van beide soorten verplichtingen ook een zekere margin of
appreciation, die per geval kan variëren.234

Er is sprake van een grote hoeveelheid jurisprudentie, die het best globaal in kaart
kan worden gebracht door een aantal toepassingsterreinen te onderscheiden.

3.7.1 Milieu

Het Hof heeft in de zaak López Ostra t. Spanje uit artikel 8 EVRM de positieve
verplichting van staten afgeleid om burgers te beschermen tegen de gevolgen van
milieuvervuiling, ook als deze niet levensbedreigend is.235 Daarbij moet het dan wel
gaan om ernstige vervuiling die het welzijn van burgers zodanig schaadt dat een effec-
tief genot van het recht op privé- en familieleven niet meer mogelijk is. Door in de
concrete omstandigheden van het geval niet op te treden tegen de door een zuiverings-
installatie veroorzaakte overlast is – niettegenstaande het belang van de installatie voor
het economisch welzijn – in strijd met artikel 8 EVRM gehandeld.236 Er bestaat dus
geen algemeen recht op bescherming van het milieu: er is pas sprake van bescherming
onder artikel 8 EVRM wanneer overlast het genot van het privé- of familieleven
belemmert, terwijl deze overlast ook voldoende ernstig moet zijn.237 Uit artikel 8
EVRM vloeit verder ook de positieve verplichting voor de overheid voort om burgers
te informeren over milieugevaren met het doel op deze wijze hun privé- en familiele-
ven te beschermen.238

Uit de uitspraak van de Grote Kamer van het Hof in de zaak Hatton e.a. t. Verenigd
Koninkrijk over nachtvluchten blijkt nog eens dat er bij niet-levensbedreigende
milieuoverlast op grond van artikel 8 EVRM, anders dan bij levensbedreigende milieu-
gevaren (waar artikel 2 EVRM een rol speelt), wel ruimte bestaat om een zekere mate
daarvan te tolereren. Dit met het oog op andere gerechtvaardigde belangen, zoals het

234. Vgl. EHRM 13 februari 2003, Odièvre t. Frankrijk, par. 40. Zie over de beperking van verdragsrechten ook hiervoor
in par. 2.4.5.

235. Zie over het EVRM en het milieurecht uitgebreid het preadvies van Verschuuren elders in dit VAR-reeksdeel.
236. EHRM 9 december 1994, López Ostra t. Spanje, par. 51-58. Vgl. ook EHRM 21 februari 1990, Powell & Rayner

t. Verenigd Koninkrijk, par. 40 (geluidsoverlast luchthaven).
237. EHRM 22 mei 2003, Kyrtatos t. Griekenland, par. 51-54.
238. EHRM 19 februari 1998, Guerra e.a. t. Italië, par. 57-60; EHRM 9 juni 1998, McGinley & Egan t. Verenigd Konink-

rijk, par. 99-101; vgl. EHRM 18 juni 2002, Öneryildiz t. Turkije, par. 84-86 (waar het Hof een informatieplicht op
grond van art. 2 EVRM aannam).
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economisch welzijn van een staat. Er moet een fair balance worden gevonden tussen de
betrokken belangen, met het oog waarop adequaat voorbereidend onderzoek moet
plaatsvinden. Bij het bepalen van het gewicht van de af te wegen belangen komt de
staten een ruime beoordelingsmarge toe en de toetsing door het Hof is navenant terug-
houdend. Nationale autoriteiten zijn volgens het Hof in een betere positie om deze
afweging te maken dan het Hof. Verder volgt uit artikel 8 EVRM dat bij de beslissing
over milieubelastende maatregelen een zorgvuldige procedure moet worden gevolgd,
waarin voldoende gewicht toekomt aan de belangen van de individuele burgers. Ook
bij het vormgeven daarvan komt staten echter een margin of appreciation toe. Op
nationaal niveau moeten er op grond van artikel 13 EVRM wel effectieve rechtsmidde-
len beschikbaar zijn waarmee deze materiële en procedurele aspecten op verenigbaar-
heid met artikel 8 EVRM kunnen worden getoetst.239 De Grote Kamer van het Hof
ging daarmee in de Hatton-zaak beduidend minder ver dan het geval was bij het
oorspronkelijke oordeel van de Kamer. Deze laatste was van mening dat uit artikel 8
EVRM de verplichting zou voortvloeien om alle baten en lasten van de voorgenomen
nachtvluchten en de mogelijke alternatieven daarvoor in kaart te brengen en vervol-
gens daaruit ook het voor de mensenrechten minst belastende alternatief te kiezen.240

Met de afwijzing van deze plicht tot een ‘mensenrechteneffectenrapportage’ en de
subsidiariteitstoets in milieuzaken bracht de Grote Kamer de jurisprudentie weer in
lijn met die over andere kwesties onder artikel 8 EVRM. Uit de uitspraak van de Grote
Kamer en de eerdere milieu-uitspraken lijkt overigens te volgen dat het Hof wel streng
zal toetsen in gevallen waarin ter bescherming van omwonenden opgestelde regels niet
worden nageleefd en de overheid daartegen niet handhavend optreedt. Daarvan was in
de Hatton-zaak echter geen sprake.

3.7.2 Wonen en bouwen

Artikel 8 EVRM speelt ook een rol ten aanzien van woon- en bouwvergunningen en
het handhavend optreden tegen illegale bewoning of bebouwing. De weigering van
een vergunning of het handhavend optreden kan namelijk een inmenging inhouden in
het recht op respect voor de woning en/of het privé- of familieleven. Deze inmenging
moet voldoen aan de beperkingsvoorwaarden van artikel 8 lid 2 EVRM. Van een
dergelijke inmenging wordt meestal aangenomen dat deze een legitiem doel dient
(economisch welzijn, gezondheid, rechten van anderen enzovoort). Verder is de beoor-
delingsmarge voor de nationale autoriteiten bij het bepalen van de noodzakelijkheid en
proportionaliteit groot, zodat niet vaak een schending wordt aangenomen.241 Dit laat-
ste geldt ook wanneer het gaat om woonwagenzaken van zigeuners, niettegenstaande
het feit dat het Hof aangeeft dat op staten een bijzondere positieve verplichting rust
om hun manier van leven te faciliteren.242

239. EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a. t. Verenigd Koninkrijk II, par. 84-142.
240. EHRM 2 oktober 2001, Hatton e.a. t. Verenigd Koninkrijk I, par. 97-107.
241. EHRM 24 november 1986, Gillow t. Verenigd Koninkrijk, par. 46-54; EHRM 25 september 1996, Buckley t. Ver-

enigd Koninkrijk, par. 52-84.
242. EHRM 18 januari 2001, Jane Smith t. Verenigd Koninkrijk, par. 80-103.
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3.7.3 Bijzondere (medische) voorzieningen voor gehandicapten en 
transseksuelen

Op basis van artikel 8 (eventueel in combinatie met artikel 14) EVRM kunnen gehan-
dicapten en transseksuelen onder bepaalde omstandigheden aanspraak maken op
bijzondere (medische) voorzieningen. Van een dergelijke positieve verplichting is
echter niet snel sprake. Daarvoor moet er een direct en onmiddellijk verband bestaan
tussen de gevraagde voorziening en een essentieel onderdeel van het privé- of familiele-
ven.

Naar het oordeel van het EHRM in de zaak Botta t. Italië was er geen sprake van een
direct en onmiddellijk verband met het privé- of familieleven toen een gehandicapte
aanspraak maakte op aanpassingen van de toegang tot een op ruime afstand van zijn
normale vakantieverblijfplaats gelegen strand, zodat hij daarvan ook gebruik zou
kunnen maken.243 In een zaak van Tsjechische gehandicapten die klaagden over de
toegankelijkheid van voorzieningen in hun woonplaats, stelde het Hof dat artikel 8
EVRM in geval van een ontoegankelijke woonomgeving van toepassing kan zijn, maar
dan alleen in uitzonderingssituaties. Daarvan is volgens het Hof pas sprake wanneer
gehandicapten op een dusdanige wijze worden gehinderd dat hun recht om relaties
met anderen aan te gaan en te onderhouden daadwerkelijk onder druk komt te staan.
Een dergelijke situatie was in die zaak volgens het Hof echter niet aan de orde.244

In de transseksuelenzaak Van Kück t. Duitsland honoreert het Hof een beroep op
artikel 8 EVRM met het oog op het verkrijgen van een voorziening echter wel. Het
ging om een transseksueel die bij de Duitse rechter opkwam tegen het feit dat haar
ziektekostenverzekeraar een vergoeding van de geslachtsveranderende operatie
weigerde wegens de niet aangetoonde medische noodzaak daarvan. De rechter die
daarover oordeelde, legde de bewijslast voor de medische noodzaak bij klaagster en
verklaarde haar beroep ongegrond. Hoewel een dergelijke primaire bewijslastverdeling
gebruikelijk is, stelt het Hof dat daarmee in casu in strijd is gehandeld met de uit arti-
kel 8 EVRM voortvloeiende positieve verplichting van de staat om klaagster in de gele-
genheid te stellen zichzelf als vrouwelijk persoon te definiëren.245 Daarmee lijkt
feitelijk een aanspraak op vergoeding erkend. Zeker is dat echter niet, omdat het Hof
de schending wel nadrukkelijk koppelt aan een fout van de Duitse rechter. Deze had
wellicht ambtshalve moeten onderzoeken of een operatie of behandeling medisch
noodzakelijk was, bijvoorbeeld door middel van deskundigenrapportages. Een andere
mogelijkheid is dat de uitspraak impliceert dat het criterium van de medische nood-
zaak niet had mogen worden toegepast en in plaats daarvan een minder zwaar crite-
rium had moeten worden aangelegd.246 Wat daarvan ook zij, dat het Hof zich ten
aanzien van aanspraken op voorzieningen en vergoedingen in algemene zin terughou-
dend opstelt, blijkt ook uit de zaak Sentges t. Nederland. Het ging daarin om een
verzoek tot vergoeding van de kosten van een robotarm. Daarmee zou klager, die lijdt
aan een ernstige spierziekte en daardoor vrijwel volledig op hulp van anderen is aange-

243. EHRM 24 februari 1998, Botta t. Italië, par. 32-35.
244. EHRM 14 mei 2002, Zehnalová & Zehnal t. Tsjechische Republiek (ontv. besl.).
245. EHRM 12 juni 2003, Van Kück t. Duitsland, par. 73-82.
246. Vgl. J.H. Gerards in haar noot onder de uitspraak in EHRC 2003, 61.
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wezen, zijn bewegingsmogelijkheden fors kunnen vergroten. Het Hof lijkt artikel 8
EVRM in deze zaak van toepassing te achten, maar neemt geen schending aan omdat
staten bij de verdeling van schaarse middelen in de gezondheidszorg een ruime margin
of appreciation toekomt, temeer vanwege de grote niveauverschillen in zorg tussen de
verdragsstaten.247

3.7.4 Toezicht, handhaving en dataopslag

Artikel 8 EVRM speelt verder een normerende rol met betrekking tot overheidsoptre-
den in het kader van toezicht, handhaving en dataopslag.248 In dat kader moet reke-
ning worden gehouden met de bescherming van het privé-leven, de woning en de
correspondentie van burgers en, onder omstandigheden, private rechtspersonen. Voor
maatregelen die daarin een inmenging vormen – zoals het vergaren en opslaan van
persoonsgegevens,249 het vastleggen en vrijgeven van camerabeelden van een
persoon250 en onderzoek van correspondentie251 – moet zijn voorzien in een adequate
wettelijke basis. Daarop wordt streng toezicht gehouden. Ook moet er sprake zijn van
een onder artikel 8 lid 2 EVRM gerechtvaardigd doel, hetgeen in de jurisprudentie
echter meestal wel wordt aangenomen. In de Straatsburgse jurisprudentie ligt het
accent vaak bij de beoordeling of de maatregelen noodzakelijk en proportioneel zijn.
In dat kader speelt een rol in hoeverre er is voorzien in een adequaat systeem van
controle en rechtsbescherming om misbruik te voorkomen en, bij registratie van gege-
vens, in het bieden van een inzage- en eventueel correctiemogelijkheid. Daarbij kan
rekening worden gehouden met het bijzondere karakter van geheim onderzoek door
inlichtingen- en veiligheidsdiensten, zij het dat ook daarop adequate controle moet
bestaan en – zodra dat gelet op het belang van het onderzoek mogelijk is – er ook indi-
viduele rechtsbescherming mogelijk moet worden gemaakt. Dit laatste kan gebeuren
door de betrokkene op een gegeven moment in te lichten over het feit dat er geheim
onderzoek heeft plaatsgevonden. Staten komt daarbij een margin of appreciation
toe.252

Met betrekking tot het betreden van woningen is onder artikel 8 EVRM een uitge-
breide jurisprudentie totstandgekomen, waaruit afgeleid kan worden dat een dergelijke
maatregel met veel waarborgen omkleed moet zijn, hetgeen temeer geldt wanneer er
sprake is van ruime betredingsbevoegdheden. Daarbij gaat het om controle vooraf-
gaand aan het onderzoek door een onafhankelijke autoriteit en supervisie tijdens de
actie. Alleen rechterlijk toezicht achteraf wordt onder normale omstandigheden onvol-
doende geacht als waarborg tegen willekeurig gebruik van de betredingsbevoegdheid.
Met de in het inleidend hoofdstuk van dit preadvies behandelde uitspraak in de zaak
Colas Est t. Frankrijk heeft het Hof het beschermingsbereik van artikel 8 EVRM op
dit punt uitgebreid naar bedrijfsruimten: ook rechtspersonen kunnen ‘onder omstan-

247. EHRM 8 juli 2003, Sentges t. Nederland (ontv. besl.).
248. Zie over het EVRM en toezicht en handhaving uitgebreid het preadvies van Blomberg elders in dit VAR-reeksdeel.
249. Bijv. EHRM 16 februari 2000, Amann t. Zwitserland, par. 65-67.
250. Bijv. EHRM 28 januari 2003, Peck t. Verenigd Koninkrijk, par. 60-63.
251. Bijv. EHRM 16 december 1992, Niemietz t. Duitsland, par. 32.
252. Bijv. EHRM 6 september 1978, Klass e.a. t. Duitsland, par. 41-55; EHRM 26 maart 1987, Leander t. Zweden, par.

48-59.
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digheden’ aanspraak maken op bescherming van het huisrecht. Uit verdere jurispru-
dentie zal moeten blijken welke omstandigheden het Hof daarbij op het oog heeft,
maar de omstandigheden in de zaak Colas Est lijken in ieder geval niet uitzonder-
lijk.253 Vóór de uitspraak in deze zaak had het Hof de bescherming van het huisrecht
alleen van toepassing geacht wanneer er sprake was van ten minste een aspect van een
privé-vertrek of van ruimten louter in gebruik bij natuurlijke personen.254 In het
kader van de beoordeling van de rechtmatigheid van een doorzoeking speelt, ten slotte,
ook een rol of er speciale voorzieningen zijn getroffen om documenten die vallen
onder het legal privilege van advocaten, te beschermen.255 Overigens volgt uit de juris-
prudentie van het EHRM niet dat materiaal dat in strijd met artikel 8 EVRM is
verkregen, automatisch niet meer gebruikt zou mogen worden als bewijs. Het hangt af
van de omstandigheden van het geval of een dergelijk gebruik de procedure ‘unfair’
zou maken en daarmee in strijd met artikel 6 EVRM zou doen zijn.256 Daarbij gaat
het Hof overigens nooit zover dat het zelf direct aangeeft dat bepaald bewijsmateriaal
niet mag worden gebruikt.257 Strenger is het Hof met betrekking tot materiaal verkre-
gen in strijd met het nationale recht of met uit artikel 6 EVRM voortvloeiende vereis-
ten (zoals het zwijgrecht).258

3.7.5 Toelating en uitzetting van vreemdelingen

Ten slotte speelt artikel 8 EVRM en dan met name het daarin besloten liggende recht
op familieleven een grote rol in het vreemdelingenrecht. De weigering van toelating of
de uitzetting van vreemdelingen kan onder omstandigheden in strijd zijn met het recht
op familieleven. Bij toelatingskwesties gaat het vaak om gezinshereniging en bij uitzet-
ting om de daardoor dreigende verbreking van een familieband. Wil er sprake zijn van
beschermenswaardig ‘familieleven’, dan moet er een voldoende nauwe feitelijke fami-
lieband bestaan. In geval van een verzoek om toelating moet met name worden beoor-
deeld of staten daartoe op grond van het recht op familieleven een positieve
verplichting hebben. Bij uitzetting is de vraag aan de orde of de daaruit voortvloeiende
inmenging in het familieleven kan worden gerechtvaardigd. Daarbij vindt een belan-
genafweging plaats, waarbij staten beoordelingsvrijheid hebben.259 Het voert te ver
hier uitgebreider in te gaan op de casuïstische jurisprudentie daarover, die overigens

253. EHRM 16 april 2002, Colas Est e.a. t. Frankrijk.
254. EHRM 25 februari 1993, Funke t. Frankrijk (woning natuurlijk persoon); EHRM 30 maart 1989, Chappel t. Ver-

enigd Koninkrijk (ruimte die tevens dienst deed als privé-woning); EHRM 16 december 1992, Niemietz t. Duitsland,
par. 30-31 (woning waarin een advocaat deels zijn praktijk uitoefent).

255. Vgl. EHRM 19 september 2002, Tamosius t. Verenigd Koninkrijk (ontv. besl.); EHRM 25 februari 2003, Roemen &
Schmitt t. Luxemburg, par. 69-71.

256. Vgl. EHRM 12 mei 2000, Khan t. Verenigd Koninkrijk; EHRM 25 september 2001, P.G. & J.H. t. Verenigd Konink-
rijk.

257. Zie bijv. EHRM 26 maart 1996, Doorson t. Nederland.
258. Vgl. hierover M.D.C. Embregts, Uitsluitsel over bewijsuitsluiting, Een onderzoek naar de toelaatbaarheid van onrecht-

matig verkregen bewijs in het strafrecht, het civiel recht en het bestuursrecht (diss. Tilburg), Deventer 2003, die een
strengere lijn voorstaat.

259. EHRM 28 mei 1985, Abdulaziz, Cabales & Balkandali t. Verenigd Koninkrijk, par. 60-68; EHRM 21 juni 1988, Ber-
rehab t. Nederland, par. 22-29.
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voor een deel is verwerkt in Nederlandse regelgeving.260 Wel is het van belang op te
merken dat Nederland op dit terrein tegen een aantal veroordelingen is aangelopen.261

3.8 Artikel 9: vrijheid van gedachte, geweten en godsdienst

Artikel 9 EVRM heeft slechts een beperkte betekenis voor het materiële bestuursrecht.
Het algemene recht op vrijheid van gedachte, geweten en godsdienst is absoluut, maar
aan het uiten daarvan kunnen op grond van artikel 9 lid 2 EVRM beperkingen
worden gesteld, waarbij aan de staat een ruime margin of appreciation toekomt. Ook
het recht geen godsdienst aan te hangen vindt bescherming.262 De bescherming van
artikel 9 EVRM heeft een breed bereik, zij het dat het wel moet gaan om een overtui-
ging van een ‘certain level of cogency, seriousness, cohesion and importance’.263 De
jurisprudentie is echter terughoudender met het toekennen van bescherming aan
uitingsvormen. Daden die weliswaar (mogelijk) hun basis vinden in het geloof, maar
waarbij de geloofsuiting niet centraal staat, vallen niet onder het toepassingsbereik van
artikel 9 EVRM. Pogingen om met een beroep op artikel 9 EVRM te ontkomen aan
de naleving van algemeen geldende en niet-discriminerende voorschriften op het
gebied van, bijvoorbeeld, premie- en belastingheffing of bouwen en wonen slagen om
deze reden in beginsel niet.264 Gaat het echter om een essentieel aspect van een geloof,
zoals de mogelijkheid van het consumeren van ritueel geslacht vlees, dan is de bescher-
ming van artikel 9 EVRM wel van toepassing. Dit sluit echter regulering daarvan met
het oog op de bescherming van de volksgezondheid niet uit, zij het dat de consumptie
daardoor niet onmogelijk mag worden gemaakt.265 Bestaande, op zich neutrale, regel-
geving met betrekking tot, bijvoorbeeld, het gebruik van gebouwen mag echter niet
worden aangewend met het doel om door artikel 9 EVRM beschermde uitingen van
– naar het oordeel van de bevoegde autoriteit – minder gewenste religieuze groepen
(feitelijk) te beperken of te verbieden.266

260. Zie uitgebreid met nadere verwijzingen Kuijer/Steenbergen (red.), Nederlands vreemdelingenrecht, Den Haag 2002,
p. 187-201 en p. 386-387.

261. EHRM 21 december 2001, Sen t. Nederland, par. 41 (niet-toelating kind: schending art. 8 EVRM door sterk in
Nederland gewortelde ouders de keuze te laten tussen hetgeen zij in Nederland hebben opgebouwd achter zich te laten
of af te zien van het gezelschap van hun in Turkije verblijvend kind); EHRM 21 juni 1988, Berrehab t. Nederland, par.
22-29 (uitzetting klager: schending art. 8 EVRM nu deze Marokkaanse man weliswaar was gescheiden van zijn Neder-
landse vrouw en het familieleven daarmee was verbroken, maar er tegelijkertijd nieuw familieleven was ontstaan door
de geboorte vlak na de echtscheiding van een dochter uit dit inmiddels ontbonden huwelijk); EHRM 11 juli 2000,
Ciliz t. Nederland, par. 71-72 (uitzetting klager: schending art. 8 EVRM nu deze Turkse man weliswaar was geschei-
den van zijn Nederlandse vrouw en het familieleven daarmee was verbroken, maar hij een omgangsregeling met zijn uit
dit huwelijk geboren zoon probeerde te bewerkstelligen, welk verzoek echter mede werd afgewezen als gevolg van het
feit dat de man al was uitgezet en dus ook niet de proefontmoetingen met zijn zoon kon bijwonen).

262. EHRM 18 februari 1999, Buscarini e.a. t. San Marino, par. 34.
263. EHRM 18 december 1996, Valsamis t. Griekenland, par. 25.
264. Vgl. de ontvankelijkheidsjurisprudentie van de ECRM als samengevat in Van Dijk & Van Hoof (1998), p. 548-551.

Zie ook EHRM 1 juli 1997, Kalac t. Turkije, par. 27-31.
265. EHRM 27 juni 2000, Cha’are Shalom Ve Tsedek t. Frankrijk, par. 73-77.
266. Vgl. EHRM 26 september 1996, Manoussakis e.a. t. Griekenland, par. 47-53.
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3.9 Artikel 10: vrijheid van meningsuiting

Artikel 10 EVRM beschermt de vrijheid van meningsuiting. Daaronder valt ook de
vrijheid een mening te koesteren en de vrijheid om inlichtingen of denkbeelden
te ontvangen of te verstrekken zonder inmenging van het openbaar gezag en ongeacht
grenzen. Aangenomen wordt dat de garingsvrijheid eveneens impliciet wordt
beschermd. Blijkens artikel 10 lid 1 EVRM mogen staten radio-omroep, bioscoop- en
televisieondernemingen wel onderwerpen aan een systeem van vergunningen. Ook
commerciële (reclame-)uitingen worden beschermd onder artikel 10 EVRM.267

Zowel natuurlijke personen als (commerciële) private rechtspersonen kunnen aan het
verdragsartikel rechten ontlenen.268 Datzelfde geldt voor ambtenaren.269 Klachten
over de beperking van de demonstratievrijheid behandelt het Hof, hoewel het hier gaat
om een vorm van meningsuiting, doorgaans onder artikel 11 EVRM.270 Het recht op
vrijheid van meningsuiting kan worden beperkt met inachtneming van de vereisten
van artikel 10 lid 2 EVRM. In veel zaken moet uiteindelijk worden bepaald of een
beperking noodzakelijk en proportioneel is. Daarbij komt de staten een wisselende
margin of appreciation toe, waarbij opvalt dat het Hof vooral streng is wanneer de
publieke meningsvorming in het geding is en bij beperkingen ten aanzien van publieke
figuren als politici en minder streng ten aanzien van beperkingen van commerciële
uitingen.271

Bij elk overheidsoptreden moet aldus worden bezien in hoeverre daarmee geen onge-
rechtvaardigde inbreuk wordt gemaakt op het aldus uitgelegde recht van vrijheid van
meningsuiting. Daarbij springen in het oog vergunningstelsels ten aanzien van anten-
nes en schotels voor de ontvangst van signalen.272 Datzelfde geldt voor de regulering
van radio-omroep, bioscoop- en televisieondernemingen. Wat betreft dat laatste blijkt
uit de jurisprudentie dat daarbij ook moet worden voldaan aan de vereisten van artikel
10 lid 2 EVRM, ondanks het feit dat artikel 10 lid 1 EVRM een vergunningstelsel
nadrukkelijk mogelijk maakt.273 Daarbij is het toegestaan technische eisen te stellen,
maar ook de aard en doelstellingen van het mediabedrijf, het aantal te verwachten
kijkers en luisteraars en de rechten en wensen van een specifieke groep kijkers en luis-
teraars mogen worden meegewogen bij de beslissing over het verlenen van een vergun-
ning. Op basis van een dergelijke toets kwalificeerde het Hof een Oostenrijks
omroepmonopolie als een disproportionele inbreuk op de informatievrijheid, waarbij
het belang van pluriforme media werd benadrukt.274

267. Zie bijv. EHRM 20 november 1989, Markt intern Verlag GmbH & Klaus Beerman t. Duitsland, par. 26-35.
268. Vgl. EHRM 22 mei 1990, Autronic AG t. Zwitserland, par. 47.
269. Bijv. EHRM 26 september 1995, Vogt t. Duitsland, par. 51-59.
270. EHRM 26 april 1991, Ezelin t. Frankrijk, par. 10-35.
271. EHRM 5 november 2002, Demuth t. Zwitserland, par. 42. Vgl. echter EHRM 11 december 2002, Krone Verlag

GmbH & Co KG (nr. 3) t. Oostenrijk, waarin het Hof een rechterlijk verbod van een op zich objectieve en waarheids-
getrouwe prijsvergelijkende advertentie in een krant wel streng toetst.

272. EHRM 22 mei 1990, Autronic AG t. Zwitserland, par. 47.
273. EHRM 28 maart 1990, Groppera Radio AG e.a. t. Zwitserland, par. 55-61.
274. EHRM 24 november 1993, Informationsverein Lentia e.a. t. Oostenrijk, par. 32-39. Vgl. ook EHRM 21 september

2000, Tele 1 Privatfernsehgesellschaft MBH t. Oostenrijk (toegang tot de ether op basis van art. 10 EVRM niet vereist
wanneer het bereik van wel toegankelijke kabelnetwerken en satellietzenders voldoende is).
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Voor het materiële bestuursrecht is verder van belang dat uit artikel 10 EVRM posi-
tieve verplichtingen kunnen voortvloeien. In een Turkse zaak kwam het Hof tot het
oordeel dat staten op grond van dit verdragsartikel onder bepaalde omstandigheden
verplicht zijn een krant te beschermen tegen geweld om de verschijning daarvan te
waarborgen.275 In het kader van de tegenwoordige tendens het publieke domein
steeds meer te privatiseren is, ten slotte, in het bijzonder van belang de uitspraak van
het EHRM in de zaak Appleby e.a. t. Verenigd Koninkrijk. Daarin werd geklaagd over
een schending van artikel 10 EVRM omdat van het private bedrijf dat eigenaar was
van een winkelgebied geen toestemming werd verkregen om folders met een politieke
boodschap uit te delen. Voor het Hof was daarmee de vraag aan de orde of de staat een
positieve verplichting had om de vrijheid van meningsuiting van klagers te beschermen
tegen inbreuken door derden, in casu de eigenaar van het winkelcentrum. Het Hof
overweegt dat de vrijheid van meningsuiting belangrijk is, maar dat rekening moet
worden gehouden met de (eigendoms)rechten van het private bedrijf. Verder geeft het
Hof aan dat de vrijheid van meningsuiting niet een vrijheid van forumkeuze impli-
ceert: er vloeit geen automatisch recht op toegang tot privaat of zelfs publiek eigendom
(zoals overheidsgebouwen) uit voort. Pas wanneer deze toegangsbeperkingen ertoe
leiden dat geen effectief gebruik van de vrijheid van meningsuiting overblijft of de
kern van dit recht wordt geraakt, zou volgens het Hof mogelijk een positieve verplich-
ting tot bescherming kunnen worden aangenomen, ook ten aanzien van privaat eigen-
dom. Van dat laatste was in casu geen sprake omdat er nog voldoende andere
mogelijkheden bestonden voor een effectieve meningsuiting. Belangrijk is echter dat
het Hof een positieve verplichting van de staat ten aanzien van uitingen op privaat
terrein niet geheel uitsluit.276

3.10 Artikel 11: vrijheid van vereniging en vergadering

De vrijheid van vereniging en vergadering van artikel 11 EVRM staat in nauw verband
met de hiervoor besproken godsdienstvrijheid en de vrijheid van meningsuiting en
moet ook vaak mede in dat licht worden bezien. Artikel 11 EVRM kent diverse aspec-
ten, waarvan voor het materiële bestuursrecht met name van belang zijn de vergader-
en betogingsvrijheid en de bescherming tegen verenigingsdwang.277

Onder artikel 11 EVRM worden alleen de vreedzame vergadering en betoging
beschermd.278 Deze bescherming strekt zich uit tot bijeenkomsten in de private en de
publieke sfeer. Op artikel 11 EVRM kan zowel door de deelnemers aan als de organi-
satoren van een vergadering of betoging een beroep worden gedaan. Het verdragsarti-
kel biedt bescherming tegen directe en indirecte beperkingen door de autoriteiten.279

Onder omstandigheden kan er voor de staat een positieve verplichting uit artikel 11

275. EHRM 16 maart 2000, Özgür Gündem t. Turkije, par. 44-46.
276. EHRM 6 mei 2003, Appleby t. Verenigd Koninkrijk, par. 11-49 (met verwijzing naar jurisprudentie van het Ameri-

kaanse Hooggerechtshof over dit onderwerp).
277. Zie uitgebreid A.E. Schilder, Het recht tot vergadering en betoging, Een vergelijkende studie naar het Nederlandse en

Westduitse recht (diss. Leiden), Arnhem 1989.
278. EHRM 2 oktober 2001, Stankov e.a. t. Bulgarije, par. 77; EHRM 9 april 2002, Cisse t. Frankrijk, par. 39-40.
279. Vgl. EHRM 20 februari 2003, Djavit An t. Turkije, par. 56-57.
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EVRM voortvloeien om demonstranten te beschermen tegen mogelijke tegendemon-
stranten. De staat moet dan redelijke en passende maatregelen nemen zodat rechtma-
tige demonstraties op vreedzame wijze doorgang kunnen vinden.280

Uit de jurisprudentie van het Hof volgt dat artikel 11 EVRM eveneens de zoge-
noemde negatieve verenigingsvrijheid beschermt, dat wil zeggen bescherming biedt
tegen dwang om lid te worden van een vereniging.281 Artikel 11 EVRM heeft echter
geen betrekking op publiekrechtelijke organisaties, zodat verplichte aansluiting daarbij
in beginsel aanvaardbaar is.282 Om te bepalen of sprake is van een vereniging als
bedoeld in artikel 11 EVRM of van een publiekrechtelijke organisatie, is de classifica-
tie in het nationale recht niet doorslaggevend. Bepalende criteria zijn de vraag of de
organisatie al dan niet is geïntegreerd in de structuur van de staat en of deze admini-
stratieve, regulerende of tuchtrechtelijke taken heeft die buiten de sfeer van het gewone
recht liggen of publieke rechtsmacht uitoefent. Op grond van deze criteria bracht het
Hof een jagervereniging – hoewel deze op basis van een publiekrechtelijke regeling was
opgericht – onder het bereik van artikel 11 EVRM, om tot de conclusie te komen dat
verplicht lidmaatschap daarmee in strijd was.283

Ten aanzien van de beperkingsmogelijkheden valt op dat het Hof bij de vergader- en
betogingsvrijheid in grote lijnen aansluit bij de onder artikel 10 EVRM ontwikkelde
jurisprudentie. Ten aanzien van de verenigingsvrijheid geldt in algemene zin een grote
margin of appreciation voor de verdragsstaten.

3.11 Artikel 1 EP: bescherming van eigendom

3.11.1 Algemeen

Artikel 1 EP is voor het materiële bestuursrecht van groot belang en zal hier daarom
relatief uitgebreid worden besproken.284 Het gaat om een vaag geformuleerde bepaling
die met name reliëf heeft gekregen in de Straatsburgse jurisprudentie. Een belangrijke
uitspraak deed het Hof in de zaak Sporrong & Lönnroth t. Zweden.285 Volgens het
Hof liggen er drie hoofdregels besloten in artikel 1 EP:
– het beginsel van ongestoord eigendomsgenot (eerste zin van het eerste lid);
– bescherming tegen de ontneming van eigendom (tweede zin van het eerste lid); en
– de mogelijkheid van regulering van eigendom (tweede lid).

280. EHRM 21 juni 1988, Plattform Ärzte für das Leben t. Oostenrijk, par. 32-34.
281. Vgl. EHRM 30 juni 1993, Sigurdur A. Sigurjónsson t. IJsland, par. 37.
282. EHRM 23 juni 1981, Le Compte, Van Leuven & De Meyere t. België, par. 64-66 (beroepsorganisatie van artsen).
283. EHRM 29 april 1999, Chassagnou e.a. t. Frankrijk, par. 100-102.
284. Mede op basis van T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, De betekenis van artikel 1 van het Eerste Protocol bij het

EVRM voor het Nederlandse recht inzake overheidsaansprakelijkheid, O&A 2002, p. 102-116 en T. Barkhuysen &
M.L. van Emmerik, De eigendomsbescherming van artikel 1 van het Eerste Protocol bij het EVRM en het Neder-
landse bestuursrecht, JB-plus 2003, p. 1-14 (met nadere literatuurverwijzingen). Vgl. ook T.A. van Kampen, De ont-
dekking van art. 1 Eerste Protocol: een toereikende basis voor rechtsbescherming bij aantasting van verkregen recht?,
NTB 2002, p. 58-66.

285. EHRM 23 september 1982, Sporrong & Lönnroth t. Zweden, par. 61.
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De eerste regel is het algemene beginsel, terwijl de twee volgende regels daarvan een
uitwerking zijn. De regels dienen in onderlinge samenhang te worden bezien.286 De
staat moet zich in eerste instantie ten opzichte van burgers en rechtspersonen onthou-
den van inbreuken op het eigendomsrecht, maar kan via het concept van de positieve
verplichtingen ook aansprakelijk worden gehouden voor inbreuken op dit recht in
verhoudingen tussen burgers en private rechtspersonen onderling. Dit laatste kan,
bijvoorbeeld, leiden tot de verplichting om te assisteren bij de ontruiming van een
pand en een daarop betrekking hebbend rechterlijk vonnis daadwerkelijk ten uitvoer te
leggen door het verlenen van politiebijstand.287

Nadruk verdient dat het de staat gelet op artikel 14 EVRM niet is toegestaan om een
ongerechtvaardigd onderscheid te maken of te laten bestaan met betrekking tot de
uitoefening van het eigendomsrecht. Nederland is wegens schending van dit vereiste
door het Hof veroordeeld in twee sociale-zekerheidszaken.288

3.11.2 Autonome en ruime interpretatie eigendomsbegrip

Als eigendom in de zin van artikel 1 EP worden door het EHRM – los van de natio-
nale definitie zoals bijvoorbeeld in artikel 5:1 lid 1 BW – beschouwd rechten en belan-
gen die een vermogenswaarde vertegenwoordigen.289 Onder eigendom in de zin van
artikel 1 EP kan onder meer worden begrepen: door (verplichte) bijdragen opge-
bouwde pensioenrechten met dien verstande dat het eigendomsrecht geen recht geeft
op een pensioen van een bepaalde (onveranderlijke) omvang,290 de aandelen in een
vennootschap,291 goodwill,292 de economische belangen verband houdend met het
drijven van een restaurant,293 de op basis van een in een publiek register opgenomen
vergunning gerechtvaardigde verwachting dat een aangekocht stuk land zou mogen
worden ontwikkeld voor industriële doeleinden,294 een door de rechter of arbitrale
uitspraak erkende claim tegen de staat,295 een zekerheidsrecht,296 een van rechtswege
erkende vordering uit onrechtmatige daad,297 geld dat moet worden betaald in

286. EHRM 21 februari 1986, James e.a. t. Verenigd Koninkrijk, par. 37.
287. EHRM 11 januari 2001, Lunari t. Italië. Vgl. EHRM 3 augustus 2000, G.L. t. Italië, par. 24-26.
288. EHRM 4 juni 2002, Wessels-Bergervoet t. Nederland (discriminatie inzake AOW; uit EHRM 12 november 2002

blijkt dat partijen over de schadevergoeding een schikking hebben bereikt op basis waarvan klaagster – behalve een
kostenvergoeding – alsnog het bedrag aan AOW-pensioen ontvangt dat zij in strijd met het EVRM niet heeft ontvan-
gen, namelijk ruim € 45.000); EHRM 21 februari 1997, Van Raalte t. Nederland (discriminatie bij verplichte premie-
afdracht o.g.v. de Algemene kinderbijslagwet).

289. Vgl. EHRM 23 februari 1995, Gasus Dossier- und Fördertechnik t. Nederland, par. 53; EHRM 13 december 2000,
Malhous t. Tsjechische Republiek (ontv. besl.).

290. ECRM 1 oktober 1975, Müller t. Oostenrijk, D&R 3, 25. Zie ook EHRM 1 juni 1999, Skorkiewicz t. Polen; EHRM
12 december 2000, Truhli t. Kroatië (ontv. besl.). Een bijzonder geval is EHRM 20 juni 2002, Azinas t. Cyprus, par.
32-34 (intern appèl aanhangig) omdat daarin geen (verplichte) premieafdracht aan de orde was, maar het Hof toch
onder de bescherming van art. 1 EP bracht de rechten voortvloeiend uit de verplichting tot pensioenbetaling die de
werkgever bij het aangaan van de arbeidsrelatie op zich had genomen.

291. ECRM 12 december 1983, Bramelid & Malmström t. Zweden, D&R 38, 18. Art. 1 EP biedt ook bescherming tegen
‘verwatering’ van het bij aandelen behorend stemrecht volgens EHRM 25 juli 2002, Sovtransavto Holding t. Oekra-
ine.

292. EHRM 26 juni 1986, Van Marle t. Nederland, par. 41-42.
293. EHRM 7 juli 1989, Tre Traktörer Aktiebolag t. Zweden, par. 53.
294. EHRM 29 november 1991, Pine Valley Developments Ltd. t. Ierland, par. 51.
295. EHRM 9 december 1994, Stran Greek Refineries en Stratis Adreadis t. Griekenland, par. 59-62.
296. EHRM 23 februari 1995, Gasus Dosier- und Fördertechnik t. Nederland, par. 53.
297. EHRM 20 november 1995, Pressos Compania Naviera SA e.a. t. België, par. 31.
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verband met de verplichte premieafdracht voor de Algemene kinderbijslagwet,298 een
klantenbestand van een bioscoop,299 het in de nationale procedure geldend kunnen
maken van het recht om op grond van een – door de staat niet-tijdig geïmplemen-
teerde – EG-richtlijn geen BTW te hoeven afdragen, zo nodig met doorbreking van
het kracht van gewijsde van een eerdere rechterlijke uitspraak als dat de enige moge-
lijkheid is om het eigendomsrecht geldend te kunnen maken,300 een illegale maar
door de autoriteiten gedoogde woning,301 een schuld van de staat als gevolg van te veel
betaalde belasting302 en uit pachtovereenkomsten met de staat voortvloeiende visrech-
ten.303 Ook de meer klassieke zaken worden onder het eigendomsbegrip geschaard,
zoals de eigendom van een stuk land of een huis.304 De beperkingen op het gebruik
van de eigendom vallen eveneens onder de reikwijdte van het eigendomsbegrip,
bijvoorbeeld de verplichting om jacht op een in eigendom toebehorend perceel te
gedogen.305 Uit de uitspraak van het Hof in de zaak Stretch t. Verenigd Koninkrijk
blijkt dat verder door het eigendomsrecht wordt beschermd de gerechtvaardigde
verwachting op basis van een optie in de oorspronkelijke erfpachtovereenkomst dat
deze voor een bepaalde periode kan worden verlengd. Daaraan doet volgens het Hof in
het concrete geval niet af dat inmiddels is komen vast te staan dat de betreffende
gemeente niet de bevoegdheid had een dergelijke optie in de overeenkomst op te
nemen. Partijen gingen bij het aangaan van de overeenkomst immers beide ervan uit
dat dit wel zou zijn toegestaan, terwijl een dergelijke optie bovendien blijkens de prak-
tijk terzake ook niet in strijd met het algemeen belang wordt geacht.306

Een categorie waarover nog enige onduidelijkheid bestaat, is die van wettelijke
sociale-zekerheidsaanspraken die niet gebaseerd zijn op premiebetaling. Duidelijk is
dat deze within the ambit van artikel 1 EP vallen, hetgeen voldoende is om het discri-
minatieverbod van artikel 14 EVRM van toepassing te doen zijn (zie nader paragraaf
3.14).307 Of het hier ook gaat om als zodanig erkende eigendomsrechten in de zin van
artikel 1 EP is niet geheel zeker. In sommige sociale-zekerheidszaken over uitkeringen
legt het Hof toch vaak een verband met premiebetaling alvorens aan te nemen dat
sprake is van een eigendomsrecht. Een voorbeeld daarvan is de zaak Gaygusuz
t. Oostenrijk, waarin het ging om een nooduitkering wegens werkloosheid. Daarin
lijkt het Hof waarde te hechten aan het feit dat er betalingen zijn verricht.308 In de
recentere zaak Wessels-Bergervoet t. Nederland lijkt het Hof dit criterium echter los te
hebben gelaten en aan te nemen dat er sprake is van een eigendomsrecht omdat het

298. EHRM 21 februari 1997, Van Raalte t. Nederland.
299. EHRM 25 maart 1999, Iatridis t. Griekenland, par. 54.
300. EHRM 16 april 2002, S.A. Dangeville t. Frankrijk, par. 46-48.
301. EHRM 18 juni 2002, Öneryildiz t. Turkije, par. 140-142 (het betrof hier een illegale woonconstructie in een Istan-

bulse sloppenwijk; intern appèl aanhangig). Zie nader Barkhuysen & Van Emmerik (2003).
302. EHRM 3 juli 2003, Buffalo t. Italië, par. 29.
303. EHRM 24 september 2002, Posti & Rahko t. Finland.
304. Zie bijv. EHRM 24 juni 1993, Papamichalopoulos t. Griekenland, par. 45. Vgl. ook EHRM 22 januari 2004, Jahn

e.a. t. Duitsland (onteigening na Duitse eenwording o.g.v. het ‘Einigungsvertrag’ van in de nadagen van het DDR-
regime verworven grondeigendom zonder schadevergoeding is in strijd met art. 1 EP).

305. EHRM 29 april 1999, Chassagnou e.a. t. Frankrijk, par. 74.
306. EHRM 24 juni 2003, Stretch t. Verenigd Koninkrijk, par. 32-41.
307. Vgl. EHRM 11 juni 2002, Willis t. Verenigd Koninkrijk, par. 40 (waar het Hof om die reden in het midden kon laten

of de aanspraak op weduwenpensioen als een eigendomsrecht kon worden gekwalificeerd).
308. EHRM 16 september 1996, Gaygusuz t. Oostenrijk, par. 39-41.
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gaat om een wettelijke aanspraak op een AOW-uitkering ondanks het feit dat daarvoor
geen premie was betaald.309 Ook uit een latere uitspraak over een gehandicaptenuitke-
ring lijkt te volgen dat premiebetaling in ieder geval niet doorslaggevend is om een
sociale-zekerheidsaanspraak als eigendomsrecht aangemerkt te krijgen.310 Zeker is dat
echter niet, omdat ook in deze beide laatste zaken het ongelijke-behandelingsaspect
van artikel 14 EVRM centraal stond. Overigens kan worden aangenomen dat hier
– net als ten aanzien van wel door premiebetaling opgebouwde rechten – ook geldt dat
uit het eigendomsrecht niet het recht voortvloeit op een uitkering van een bepaalde
omvang.311

Een belangrijke beperking is echter de eis dat het recht of belang met voldoende
zekerheid moet vaststaan.312 Volgens vaste jurisprudentie is de enkele hoop op of
verwachting van toekomstig inkomen niet voldoende voor de toepasselijkheid van arti-
kel 1 EP. Artikel 1 EP beschermt geen recht om eigendom te verwerven.313 Daarmee
roept de bescherming onder het eigendomsrecht associaties op met de werking van het
rechtszekerheids- en vertrouwensbeginsel in het Nederlandse recht.

3.11.3 Beperking

Als er sprake is van een inmenging in het eigendomsrecht, moet worden bezien of
daarvoor rechtvaardigingsgronden aanwezig zijn, maar alvorens daarover te oordelen,
gaat het Hof eerst na of er wel echt sprake is van een inmenging in het eigendomsrecht
in de zin van artikel 1 EP. Ontneming van eigendom is de meest vergaande inmenging
(de hiervoor genoemde tweede hoofdregel uit artikel 1 EP): een eigendomsoverdracht
in juridische dan wel in feitelijke zin, waardoor het recht om te beschikken over de
eigendom verloren gaat.314 Minder vergaand is de regulering van eigendom (de derde
hoofdregel uit artikel 1 EP): het beperken van de gebruiksmogelijkheden van de eigen-
dom zonder dat het beschikkingsrecht daarover (geheel) verloren gaat.315 Wat precies
de grens is tussen ontneming en regulering, wordt uit deze jurisprudentie echter niet
duidelijk, mede omdat niet altijd goed is te voorspellen wat het Hof als eigendom
kwalificeert in een concrete zaak. Dat blijkt, bijvoorbeeld, uit de zaak Tre Traktörer
Aktiebolag t. Zweden, waarin het Hof een ondernemingsgebonden drankvergunning
niet zelfstandig kwalificeerde als een possession, maar alleen als belangrijk onderdeel van
de totale bedrijfsuitoefening van het restaurant in kwestie. Het intrekken van de
vergunning, die op zich een zelfstandige waarde vertegenwoordigde, werd om die
reden niet beschouwd als een ontneming van eigendom maar als te rechtvaardigen

309. EHRM 4 juni 2002, Wessels-Bergervoet t. Nederland, par. 43.
310. EHRM 30 september 2003, Koua Poirrez t. Frankrijk, par. 37-42. Zie in deze zin ook EHRM 9 december 2003,

Meyne-Moskalczuk e.a. t. Nederland (ontv. besl.); EHRM 16 december 2003, Van den Bouwhuijsen & Schuring
t. Nederland (ontv. besl.).

311. Vgl. EHRM 12 december 2000, Truhli t. Kroatië (ontv. besl.).
312. EHRM 12 juli 2001, Hans Adam II of Liechtenstein t. Duitsland; EHRM 7 mei 2002, Burdov t. Rusland, par. 40-41.
313. EHRM 13 december 2000, Malhous t. Tsjechische Republiek (ontv. besl.).
314. Zie bijv. EHRM 24 juni 1993, Papamichalopoulos t. Griekenland, par. 45; EHRM 28 oktober 1999, Brumaresco

t. Roemenië.
315. Zie bijv. EHRM 29 november 1991, Pine Valley Developments Ltd. t. Ierland, par. 51 (beperkingen van de gebruiks-

mogelijkheden van land als gevolg van ruimtelijke regelgeving); EHRM 19 december 1989, Mellacher e.a. t. Oosten-
rijk, par. 44 (een wettelijk maximum voor toegestane periodieke huurprijsstijgingen).
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regulering.316 Tot een vergelijkbare conclusie komt het Hof in een zaak over de intrek-
king van visrechten, waarbij het Hof erop wijst dat het recht om te vissen niet volledig
teniet is gegaan.317 Dat er sprake is van ontneming lijkt overigens met name te worden
aangenomen in de meer klassieke eigendomszaken (zoals onteigening van grond). In
sommige zaken wordt ook in het midden gelaten of sprake is van ontneming dan wel
regulering en wordt direct de eerste hoofdregel toegepast, het algemene beginsel van
ongestoord eigendomsgenot. Het Hof lijkt zo lastige juridische vragen te willen omzei-
len.318 Los daarvan zijn er ook eigendomsinmengingen denkbaar die duidelijk noch
onder ontneming, noch onder regulering vallen.319 Niet ieder handelen of nalaten van
de overheid ter zake van eigendom levert overigens een inmenging daarin op. Een
louter immateriële aantasting van het woongenot door geluidhinder wordt in beginsel
niet beschouwd als een inmenging in het eigendomsrecht.320

Wanneer een inmenging in het eigendomsrecht aan de orde is, toetst het Hof op
basis van een vast stramien of daarvoor een rechtvaardiging kan worden aangenomen.
In de meer recente jurisprudentie van het Hof is deze toets in beginsel voor alle soorten
van inmenging vergelijkbaar. Eerst gaat het Hof na of de inmenging bij wet is voor-
zien, waaronder wordt begrepen dat deze ook niet in strijd mag komen met het rechts-
zekerheidsbeginsel noch een overtreding van het verbod van willekeur mag
inhouden.321 De inmenging moet een voldoende precieze en toegankelijke nationale
wettelijke basis hebben en moet ook voorzienbaar zijn. Voorts speelt bij deze toets een
rol de vraag in hoeverre de kwestie van de inmenging in de beschikbare nationale
procedures aan de orde kan komen.322 Daarna wordt getoetst of de inmenging een
gerechtvaardigd algemeen belang dient, hetgeen in de rechtspraak meestal wordt
aangenomen.323 De centrale vraag in veel zaken is echter of de inmenging proportio-
neel is. Bestaat er, met andere woorden, een fair balance c.q. rechtvaardig evenwicht
tussen de eisen van het algemene belang en de bescherming van de fundamentele rech-
ten van het individu? Daarbij kan behalve het optreden van de staat ook het gedrag
van de klager van betekenis zijn. Een inmenging moet in het algemeen belang plaats-
vinden en mag geen onevenredige last (excessive burden) op de betrokkene leggen. Het
feit dat er een minder belastende maatregel mogelijk was, betekent daarbij echter niet
automatisch dat er geen sprake is van een fair balance. Hierbij dringt de parallel met de
toepassing van het evenredigheidsbeginsel en het beginsel van de égalité devant les char-

316. EHRM 7 juli 1989, Tre Traktörer Aktiebolag t. Zweden, par. 53. Zie ook EHRM 18 februari 1991, Fredin t. Zweden,
par. 40 (waarin de intrekking van een ontgrondingsvergunning eveneens als gerechtvaardigde regulering werd aange-
merkt).

317. EHRM 24 september 2002, Posti & Rahko t. Finland.
318. Zie bijv. EHRM 23 september 1982, Sporrong en Lönnroth t. Zweden, par. 63; EHRM 9 december 1994, Stran

Greek Refineries en Stratis Adreadis t. Griekenland; EHRM 20 juni 2002, Azinas t. Cyprus (intern appèl aanhangig).
319. EHRM 20 juli 2000, Antonetto t. Italië (weigering tenuitvoerlegging rechterlijke uitspraak tot afbraak van een naast-

gelegen waardedrukkend illegaal bouwwerk).
320. Zie bijv. ECRM 17 mei 1990, S. t. Frankrijk, D&R 65, 250; ECRM 16 juli 1986, Rayner t. Verenigd Koninkrijk,

D&R 47, 5.
321. Zie bijv. EHRM 9 november 1999, Spacek s.r.o. t. Republiek Tsjechië, par. 54-59; EHRM 30 mei 2000, Belvedere

Alberghiera S.r.l. t. Italië.
322. Zie bijv. EHRM 24 oktober 1986, Agosi t. Verenigd Koninkrijk, par. 51-55.
323. Alleen in evidente gevallen neemt het Hof aan dat een maatregel niet in het algemeen belang is. Vgl. EHRM 19 juni

2001, Zwierzynski t. Polen, par. 71-73 (de autoriteiten weigerden een aan de klager toebehorend pand terug te geven,
terwijl zij dit op volstrekt onrechtmatige wijze in gebruik hadden als politiebureau).
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ges publiques in het Nederlandse recht zich op.324 Bij de toets aan dit criterium wordt
ook vaak bezien of, en, zo ja, in welke mate, er schadevergoeding is geboden voor de
ondervonden last. Naarmate de inmenging zwaardere negatieve gevolgen heeft, moet
– zo volgt uit de jurisprudentie – ruimere compensatie worden geboden om te voldoen
aan het fair balance-vereiste.325 Er is sprake van strijd met artikel 1 EP, indien aan een
van de hiervoor onderscheiden rechtvaardigingsvereisten niet wordt voldaan.

3.11.4 Extra waarborgen bij ontneming van eigendom

Het onderscheid tussen ontneming enerzijds en regulering en overige eigendomsin-
mengingen anderzijds blijft ondanks de voorgaande relativerende opmerkingen van
betekenis. Met betrekking tot ontneming geldt namelijk een aantal extra waarborgen.
Om te beginnen lijkt de toetsing aan de hiervoor geschetste rechtvaardigingscriteria
strenger bij ontneming. De rechtspraak laat voorts zien dat een ontneming van eigen-
dom in het algemeen belang zonder compensatie – buitengewone omstandigheden
daargelaten – als disproportioneel en daarmee in strijd met artikel 1 EP wordt aange-
merkt. Uitgangspunt is daarbij een volledige (full market value) vergoeding.326 Een
beperkte afwijking van dit uitgangspunt wordt in bepaalde gevallen door het Hof wel
geaccepteerd.327 Staten hebben voorts een ruime beoordelingsvrijheid met betrekking
tot het taxeren van de waarde van een eigendom. Evident tegenstrijdige taxaties, waar-
bij de indruk van misbruik ontstaat, kunnen echter in strijd worden geacht met artikel
1 EP.328 De bescherming van artikel 1 EP bij ontneming van eigendom geldt in
bepaalde gevallen ook na het moment waarop een – volgens de dan geldende maatsta-
ven – toereikende schadevergoeding is uitgekeerd. Op deze wijze lijkt het Hof onder
meer te willen voorkomen dat staten onteigeningsinstrumenten gebruiken louter om
ten koste van het individu te kunnen profiteren van waardestijgingen van de betref-
fende grond.329 Bij regulering van eigendom lijkt minder snel te worden aangenomen
dat er als gevolg van ontbrekende compensatiemaatregelen sprake is van een dispro-
portionele inmenging.330

3.11.5 De ‘margin of appreciation’

Het EHRM laat de verdragsstaten in beginsel een ruime margin of appreciation bij de
toetsing of is voldaan aan de voorwaarden die gelden voor een rechtmatige inmenging

324. Vgl. daarover ook de VAR-preadviezen van G.E. van Maanen, J.E. Hoitink, B.P.M. van Ravels en B.J. Schueler, Scha-
devergoeding bij rechtmatige overheidsdaad, VAR-reeks 128, Den Haag 2002.

325. Vgl. EHRM 29 april 1999, Chassagnou e.a. t. Frankrijk.
326. EHRM 21 februari 1986, James e.a. t. Verenigd Koninkrijk; EHRM 9 december 1994, Holy Monasteries t. Grieken-

land, par. 71.
327. EHRM 25 maart 1999, Papachelas t. Griekenland.
328. EHRM 21 mei 2002, Jokela t. Finland, par. 61-65 (onteigeningszaak waarbij – ten voordele van de staat – de waarde

van de grond in de onteigeningsprocedure aanzienlijk lager werd getaxeerd dan in de successiebelastingprocedure).
329. EHRM 2 juli 2002, Motais de Narbonne t. Frankrijk, par. 21-22 (zonder daarvoor een goede reden te kunnen aanvoe-

ren, werd de uitvoering van het project ten behoeve waarvan was onteigend pas na negentien jaar ter hand genomen,
terwijl de waarde van de grond in die tijd fors was gestegen). Art. 1 EP biedt ook bescherming tegen geldontwaarding
in het geval de staat talmt met uitbetaling van een na een onteigening vastgestelde schadevergoeding. Zie bijv. EHRM
9 juli 1997, Akkus t. Turkije.

330. EHRM 7 juli 1989, Tre Traktörer Aktiebolag t. Zweden; EHRM 18 februari 1991, Fredin t. Zweden.
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in het eigendomsrecht van artikel 1 EP. Het Hof biedt staten in beginsel de ruimte om
in het algemeen belang en in het bijzonder met het oog op sociale en economische
doelstellingen een bepaald beleid te kiezen en uit te voeren waarbij eigendomsrechten
geraakt kunnen worden. Verder speelt daarbij een rol dat de nationale autoriteiten
vanwege hun directe kennis over (de behoeften van) de samenleving in beginsel beter
zijn toegerust dan de Straatsburgse organen om te beoordelen wat in het algemeen
belang is. Het oordeel van de nationale autoriteiten over wat in het algemeen belang is,
zal het Hof dan ook in beginsel accepteren, tenzij deze beoordeling kennelijk zonder
enige redelijke grond is.331 Wel moet er een duidelijke belangenafweging op nationaal
niveau hebben plaatsgevonden, bij gebreke waarvan meestal een schending van artikel
1 EP wordt aangenomen. Als in de nationale procedure echter wel is getoetst of de
inmenging in het eigendomsrecht in het algemeen belang en in overeenstemming met
het nationale recht heeft plaatsgevonden en of de belangen zorgvuldig zijn afgewogen
en zo nodig een redelijke schadevergoeding is aangeboden, zal het Hof niet snel aanne-
men dat artikel 1 EP is geschonden.

3.11.6 Recapitulatie

De hele jurisprudentie met betrekking tot artikel 1 EP overziend kan worden gecon-
stateerd dat het EHRM verdragsstaten in het algemeen een ruime beoordelingsmarge
laat en niet snel een schending aanneemt. Een schending van artikel 1 EP heeft het
Hof wel aangenomen in gevallen waarin de onteigening niet bij wet was voorzien in de
betreffende staat en in zaken waarin er lange tijd onzekerheid bleef bestaan over de
gebruiksmogelijkheden van eigendom als gevolg van daarop rustende beperkingen
van overheidswege.332 Verder is een schending aangenomen in gevallen waarin de
overheid, bijvoorbeeld door een latere wet, de tenuitvoerlegging van een rechterlijke
uitspraak waarin een claim tegen de overheid werd gehonoreerd, doorkruiste.333 Een
schending is, ten slotte, ook aangenomen in gevallen van eigendomsontneming,
waarin duidelijk te weinig of ten onrechte geen schadevergoeding door de overheid
werd aangeboden.334 Al met al kan worden gezegd dat het Hof, behalve bij het niet
voldoen aan formele vereisten als de voorzienbaarheid bij wet, een schending van arti-
kel 1 EP alleen aanneemt in schrijnende gevallen, waarin sprake is van duidelijk onre-
delijk overheidsoptreden.

3.12 Artikel 2 EP: recht op onderwijs en vrijheid van onderwijs

Artikel 2 EP erkent om te beginnen, ondanks zijn negatieve formulering, een recht op
onderwijs.335 In het verlengde van dit recht dat primair aan leerlingen en studenten

331. EHRM 21 februari 1986, James e.a. t. Verenigd Koninkrijk, par. 40-46.
332. Zie bijv. EHRM 5 januari 2000, Beyeler t. Italië, par. 109-122 (de staat heeft vijf jaar gewacht met het uitoefenen van

zijn voorkeursrecht op de aankoop van een schilderij van Van Gogh).
333. Bijv. EHRM 28 maart 2000, Dimitrios Georgiadis t. Griekenland.
334. Zie bijv. EHRM 11 januari 2001, Platakou t. Griekenland, par. 56-57 (de staat bood slechts 25 procent van de waarde

van het onroerend goed volgens een officiële taxatie zonder deze afwijking te kunnen rechtvaardigen).
335. EHRM 23 juli 1968, Belgische taalzaken, par. 3-5.
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toekomt, houdt de tweede zin van artikel 2 EP het recht in van ouders op respect voor
hun religieuze en filosofische overtuiging bij de opvoeding en het onderwijs van hun
kinderen daar waar de staat op dit terrein functies uitoefent. Daarmee wordt beoogd
pluralisme te waarborgen en te voorkomen dat kinderen van staatswege worden geïn-
doctrineerd op een wijze die in strijd komt met het vereiste respect voor de overtuiging
van de ouders.336 Op basis van artikel 2 EP is de staat echter niet verplicht om
(privé-)onderwijsinstellingen van een bepaald type, van een bepaald niveau of van een
bepaalde religieuze of filosofische grondslag te creëren of (financieel) te ondersteu-
nen.337 Primair wordt de toegang tot bestaande instellingen beschermd, zij het dat de
staat deze toegang mag reguleren. Staten komt daarbij zowel op inhoudelijk als op
financieel gebied een ruime beoordelingsvrijheid toe, maar de kern van het recht op
onderwijs mag niet worden aangetast. Ook mag niet in strijd worden gehandeld met
het vereiste respect voor de opvoedings- en onderwijsvrijheid van ouders,338 noch met
andere EVRM-bepalingen zoals artikel 14. De jurisprudentie ziet met name op
primair onderwijs, maar artikel 2 EP geldt in beginsel ook voor voortgezet en hoger
onderwijs.339

3.13 Artikel 2 VP: bewegingsvrijheid

Artikel 2 VP kent ruime uitzonderingsmogelijkheden en heeft mede om die reden tot
weinig belangrijke jurisprudentie aanleiding gegeven. Het verzekert personen die
wettig op het grondgebied van een land verblijven, het recht om zich daarbinnen vrij te
bewegen, er vrijelijk een verblijfplaats te kiezen en het te verlaten om te reizen naar een
land van keuze dat hen toelaat. Of er sprake is van wettig verblijf, wordt bepaald door
het nationale recht.340 Elke beperking van dit recht moet voldoen aan het noodzake-
lijkheids- en proportionaliteitsvereiste, moet een legitiem in artikel 2 lid 3 VP
genoemd doel dienen en moet zijn voorzien bij wet.341 In speciaal aangewezen geogra-
fische gebieden mag de bewegingsvrijheid op grond van artikel 2 lid 4 EP worden
onderworpen aan bij wet voorziene beperkingen die gerechtvaardigd worden door het
algemene belang in een democratische samenleving, welk criterium iets minder streng
lijkt dan dat van artikel 2 lid 3 EVRM. Bij de behandeling van artikel 5 EVRM is al
duidelijk geworden dat een vrijheidsbeneming in de zin van dat artikel en een beper-
king van de bewegingsvrijheid in elkaars verlengde liggen. Om die reden moet bij
beperkingen van de bewegingsvrijheid steeds de vraag worden gesteld of deze niet
dusdanig vergaand zijn dat mogelijk het strengere artikel 5 EVRM van toepassing
is.342 Op het terrein van het algemene materiële bestuursrecht is artikel 2 VP – even-

336. EHRM 7 december 1976, Kjeldsen, Busk Madsen & Pedersen t. Denemarken, par. 50-53.
337. EHRM 23 juli 1968, Belgische taalzaken, par. 3-4; EHRM 7 december 1976, Kjeldsen, Busk Madsen & Pedersen

t. Denemarken, par. 52.
338. Bijv. EHRM 25 februari 1982, Campbell & Cosans t. Verenigd Koninkrijk, par. 33-41 (verplichte acceptatie lijfstraf-

fen als toegangseis gaat te ver).
339. ECRM 17 januari 1996, Sulak t. Turkije, D&R 84-A, 98.
340. ECRM 1 december 1986, Paramanathan t. Duitsland, D&R 51, 240.
341. Vgl. EHRM 22 mei 2001, Baumann t. Frankrijk, par. 61-63.
342. Vgl. EHRM 6 november 1980, Guzzardi t. Italië, par. 92-93.
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tueel in combinatie met artikel 14 EVRM – van belang met betrekking tot gemeente-
lijke tippelverboden, samenscholingsverboden, verblijfsontzeggingen en verwijderings-
bevelen, evenals ten aanzien van vestigingsregelingen, woningdistributie en regelingen
inzake woonvergunningen.

In de zaken Landvreugd t. Nederland en Oliveira t. Nederland heeft het EHRM
zich gebogen over de rechtmatigheid van verwijderingsbevelen opgelegd namens de
burgemeester van Amsterdam aan overlast veroorzakende junks. Het ging om verwij-
deringsbevelen voor de duur van veertien dagen gebaseerd op de noodbevelsbevoegd-
heid van de burgemeester op grond van artikel 175 Gemeentewet, nadat klagers bij de
oplegging van een eerdere verblijfontzegging voor de duur van acht uur was aangezegd
dat bij een volgende overtreding een ontzegging voor veertien dagen zou volgen. Dit
op basis van een beleidsinstructie van de burgemeester. Het Hof toetst aan de beper-
kingsclausule van artikel 2 lid 4 VP en komt tot de conclusie dat er sprake was van een
voldoende wettelijke basis gelet op artikel 175 Gemeentewet, de daarop gebaseerde
jurisprudentie en de mondelinge waarschuwing aan de betrokkenen. Deze waarschu-
wing compenseert de, volgens het Hof in dit soort zaken onvermijdelijk, ruime
beleidsvrijheid aan de zijde van de burgemeester en zijn ondergeschikten. Daarbij
hecht het Hof belang aan het feit dat zowel de Hoge Raad als de Afdeling bestuurs-
rechtspraak van de Raad van State van mening was dat er sprake was van een
voldoende wettelijke basis. Verder acht het Hof de beperking gerechtvaardigd door het
algemeen belang in een democratische samenleving, zodat wordt geconcludeerd dat
zich geen schending voordoet. Daarbij laat het Hof enerzijds meewegen dat er inder-
daad sprake was van een noodsituatie en anderzijds dat de betrokkenen zijn gewaar-
schuwd, niet in het gebied wonen of werken en daar ook geen brievenbus hebben.343

3.14 Artikel 14 en het Twaalfde Protocol: verbod van discriminatie

Het discriminatieverbod van artikel 14 EVRM en – wanneer dat in werking is getre-
den – het Twaalfde Protocol verdient ruime aandacht omdat het in veel zaken op het
terrein van het materiële bestuursrecht een rol speelt.

3.14.1 Beschermingsbereik

Artikel 14 EVRM verbiedt discriminatie, zij het niet in algemene zin maar alleen waar
het betreft het verzekeren van de EVRM-rechten.344 Het verdragsartikel kan slechts
worden ingeroepen in samenhang met een ander door het EVRM beschermd recht;
het heeft, net als artikel 13 EVRM, een zogenoemd accessoir karakter. Het discrimina-
tieverbod van artikel 14 EVRM geldt voor al het handelen en nalaten van de staat dat
is gericht op het verzekeren van het samen ermee ingeroepen recht.345 Schending van
dat laatstbedoelde recht is echter geen noodzakelijke voorwaarde voor de toepasselijk-
heid van de eisen op grond van artikel 14 EVRM. Dit betekent dat het verbod ook

343. EHRM 4 juni 2002, Landvreugd t. Nederland; EHRM 4 juni 2002, Oliviera t. Nederland.
344. Zie uitgebreid Gerards (2002) (m.n. p. 103-219) met nadere verwijzingen.
345. Vgl. EHRM 27 oktober 1975, Nationaal Syndicaat van de Belgische Politie t. België, par. 44.

var132.book  Page 81  Monday, April 5, 2004  2:18 PM



82

geldt bij een op zich toegestane beperking van rechten, bijvoorbeeld op grond van het
tweede lid van de artikelen 8 tot en met 11 EVRM: daarbij mag een staat niet discri-
mineren. Uit de jurisprudentie blijkt voorts dat artikel 14 EVRM eveneens van toepas-
sing is wanneer staten een verdergaande bescherming bieden van EVRM-rechten dan
op basis van het verdrag is vereist. Dit betekent, bijvoorbeeld, dat staten die een
bepaald schooltype creëren, daarvoor geen discriminerende toelatingsvoorwaarden
mogen stellen. Dit geldt niettegenstaande het feit dat uit artikel 2 VP – zoals zojuist
bleek – geen verplichting voortvloeit een bepaald type school te creëren. Een ander
voorbeeld is het recht van hoger beroep. Hoewel een verplichting tot het openstellen
daarvan niet uit artikel 6 EVRM voortvloeit, is het staten op grond van artikel 14
EVRM verboden te discrimineren bij de regeling van de toegang tot dit rechtsmiddel
wanneer dat wel in het leven is geroepen.346 Voor de toepasselijkheid van artikel 14
EVRM is nodig dat de feiten waarop een klacht over discriminatie is gebaseerd, onder
de reikwijdte van één of meer andere EVRM-rechten kunnen worden gebracht.347

Deze beperking van het toepassingsbereik heeft als nadeel dat bepaalde discriminatie-
gevoelige terreinen niet door het discriminatieverbod worden bestreken. Daarbij gaat
het met name om de verzekering van sociale grondrechten, nu het EVRM daarop
slechts in beperkte mate ziet. Dit nadeel is voor een deel weggenomen doordat het Hof
de bescherming van het EVRM op basis van artikel 1 EP heeft uitgebreid naar traditi-
oneel discriminatiegevoelige terreinen als de sociale zekerheid en belastingbetaling, op
welk eerste terrein Nederland ook tweemaal tegen een veroordeling wegens schending
van artikel 14 EVRM is aangelopen.348 Verder is ook de huurbescherming via artikel 8
EVRM onder de werkingssfeer van artikel 14 EVRM gebracht.349 In Nederland heeft
een en ander geleid tot een verminderde noodzaak om een beroep te doen op het wel
algemeen geldende discriminatieverbod van artikel 26 IVBPR.

Artikel 14 EVRM is volgens vaste jurisprudentie van toepassing indien er sprake is
van vergelijkbare gevallen die verschillend worden behandeld (formeel onder-
scheid).350 Datzelfde geldt wanneer verschillende gevallen op gelijke wijze worden
behandeld (materieel onderscheid).351 De in artikel 14 EVRM genoemde discrimina-
tiegronden zijn daarbij niet limitatief bedoeld.352 Daaruit vloeit voort dat op zich elke
ongelijke behandeling onder artikel 14 in combinatie met een ander EVRM-recht aan
de orde kan worden gesteld, zij het dat daarbij wel enig verband moet bestaan tussen
de grond van onderscheid en de (rechts)persoon of groep in kwestie. Voor rechts-
personen lijkt het Hof ten aanzien van deze laatste eis soepeler dan ten aanzien van

346. EHRM 23 juli 1968, Belgische Taalzaken, par. 9-10.
347. EHRM 28 mei 1985, Abdulaziz, Cabales & Balkandali t. Verenigd Koninkrijk, par. 71.
348. EHRM 21 februari 1997, Van Raalte t. Nederland (discriminatie inzake Algemene kinderbijslagwet); EHRM 4 juni

2002, Wessels-Bergervoet t. Nederland (discriminatie inzake AOW). Vgl. EHRM 16 september 1996, Gaygusuz
t. Oostenrijk (discriminatie inzake sociale uitkering); EHRM 11 juni 2002, Willis t. Verenigd Koninkrijk (discrimina-
tie nabestaandenpensioen); EHRM 30 september 2003, Koua Poirrez t. Frankrijk (discriminatie o.g.v. nationaliteit
m.b.t. een uitkering wegens handicap).

349. EHRM 18 februari 1999, Larkos t. Cyprus.
350. EHRM 13 juni 1979, Marckx t. België, par. 32; EHRM 18 februari 1991, Fredin t. Zweden, par. 60.
351. EHRM 6 april 2000, Thlimmenos t. Griekenland, par. 44. Terughoudend t.a.v. materieel onderscheid was bijv.

EHRM 22 oktober 1996, Stubbings e.a. t. Verenigd Koninkrijk, par. 73.
352. EHRM 8 juni 1976, Engel e.a. t. Nederland, par. 72.

var132.book  Page 82  Monday, April 5, 2004  2:18 PM



83

natuurlijke personen.353 Hoewel de jurisprudentie in algemene zin terughoudend is,
lijkt verder een geslaagd beroep op artikel 14 EVRM in een zaak van indirect onder-
scheid, gelet op een meer recente uitspraak, niet meer uitgesloten. Daarvoor moet een
disproportioneel effect worden aangetoond van een algemene regeling op een bepaalde
groep, waarbij echter wel strenge eisen aan het bewijs lijken te worden gesteld.354

De ontwikkeling van artikel 14 EVRM is, behalve door het al genoemde accessoire
karakter van de bepaling, ook enigszins achtergebleven als gevolg van het feit dat het
Hof in zijn toetsing vaak het accent legt op de vraag of het samen met artikel 14
EVRM ingeroepen recht al dan niet is geschonden en niet meer toekomt aan de
(inhoudelijke) behandeling van de klacht over de ongelijke behandeling.355

3.14.2 Beperkingsmogelijkheden

Artikel 14 EVRM is niet absoluut van aard: niet alle vormen van formeel en materieel
onderscheid zijn verboden. Om te bepalen of onderscheid in een concrete casus al dan
niet is toegestaan, volgt het EHRM een vast toetsingsschema.356 Dat ziet er als volgt uit:
– Valt de klacht over het onderscheid onder het bereik van een door het EVRM

beschermd recht? Zo nee, dan is artikel 14 EVRM niet van toepassing. Zo ja, dan
moet een volgende stap worden gezet in het toetsingsschema.

– Is er sprake van onderscheid op basis van een in het kader van artikel 14 EVRM
relevante grond (verschillende behandeling van gelijke gevallen of gelijke behan-
deling van verschillende gevallen)? Dat daarvan sprake is, moet in beginsel door
de klager worden aangetoond, hetgeen net als bij de toepassing van het Neder-
landse gelijkheidsbeginsel vaak op problemen stuit.357 De gerechtvaardigdheid
van een eenmaal vastgesteld relevant onderscheid moet vervolgens door de staat
worden aangetoond, waarbij de volgende vragen relevant zijn.

– Dient dit onderscheid een objectief gerechtvaardigd doel? In dit verband is niet
alleen de aard van het doel van belang.358

– Is de maatregel proportioneel gelet op het nagestreefde doel? Er mag op basis van
dit criterium geen sprake zijn van een onevenredige benadeling en het doel moet
met de bestreden maatregel ook daadwerkelijk worden gediend.359 In het kader

353. Zie m.b.t. rechtspersonen o.m. EHRM 24 juni 1986, Lithgow t. Verenigd Koninkrijk (onderscheid in compensatie-
criteria voor nationalisatie bedrijven, nl. omzet en totale vermogen, wordt bezien onder art. 14 EVRM); EHRM
18 februari 1991, Fredin t. Zweden (onderscheid m.b.t. intrekkingsgrond exploitatievergunning, nl. milieuoverwegin-
gen, wordt bezien onder art. 14 EVRM); EHRM 23 oktober 1997, Building Societies t. Verenigd Koninkrijk (onder-
scheid, nl. op grond van het wel of geen bezwaar maken, wordt bezien onder art. 14 EVRM). Zie m.b.t. natuurlijke
personen o.m. EHRM 6 juni 2000, Magee t. Verenigd Koninkrijk, par. 19 (regionale of geografische verschillen zijn
onvoldoende verbonden met persoonlijke kenmerken en worden daarom niet onder het toepassingsbereik van art. 14
EVRM gebracht).

354. EHRM 4 mei 2001, Kelly e.a. t. Verenigd Koninkrijk, par. 148. Veel terughoudender was EHRM 28 mei 1985,
Abdulaziz, Cabales & Balkandali t. Verenigd Koninkrijk, par. 85.

355. Vgl. EHRM 19 december 1989, Kamasinski t. Oostenrijk; EHRM 27 augustus 1991, Philis t. Griekenland.
356. Zie reeds EHRM 23 juli 1968, Belgische taalzaken, par. 10.
357. Gerards (2002) stelt mede om die reden voor deze vergelijkbaarheidstoets te vervangen door een ‘benadelingstoets’.

Zodra er sprake is van benadeling van de ene persoon t.o.v. de ander moet in haar visie – kort gezegd – worden bezien
of deze een legitiem doel dient en proportioneel is. Vgl. voor een klacht die afstuit op de vergelijkbaarheidstoets
EHRM 18 juni 2002, Woonbron e.a. t. Nederland (ontv. besl.), par. 3 (verrekening rijkssubsidies woningcorporaties).

358. Vgl. EHRM 18 februari 1999, Larkos t. Cyprus, par. 31.
359. EHRM 27 oktober 1975, Nationaal Syndicaat van de Belgische Politie, par. 49.
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van dit criterium is in het bijzonder van belang de vraag of de staat met het onder-
scheid binnen de hem toekomende margin of appreciation blijft. Deze is afhankelijk
van de omstandigheden van het geval en van de grond van het onder-scheid.360

Zo is er bijvoorbeeld sprake van een ruime margin of appreciation met betrekking
tot belastingheffing.361

Het belang van artikel 14 EVRM – ook in relatie tot artikel 26 IVBPR – is vergroot nu
het Hof heeft aangegeven dat ter rechtvaardiging van een onderscheid op een
‘verdachte’ grond very weighty of compelling reasons moeten worden aangevoerd, terwijl
de margin of appreciation in dit soort zaken navenant klein is. Dit heeft tot gevolg dat
wanneer een verdachte grond in het spel is, vrijwel nooit wordt aangenomen dat een
onderscheid is gerechtvaardigd. Het Hof heeft reeds expliciet als verdacht aangemerkt
onderscheid op grond van geslacht, nationaliteit, godsdienst, wettigheid/onwettigheid
bij kinderen en seksuele geaardheid.362 Onderscheid op grond van ras, etniciteit en
huidskleur zal door het Hof bijna zeker ook als verdacht worden aangemerkt wanneer
het daarmee zou worden geconfronteerd. Overigens acht het Hof onderscheid tussen
EG-onderdanen en derdelanders onder omstandigheden objectief gerechtvaardigd, nu
de EG een speciale rechtsorde vormt.363

3.14.3 Het Twaalfde Protocol

Wanneer het Twaalfde Protocol voor Nederland in werking treedt, zal er op grond van
het EVRM naast het accessoire verbod van artikel 14 een zelfstandig discriminatiever-
bod gaan gelden. Het Twaalfde Protocol beoogt aanvullend te werken ten opzichte van
artikel 14 EVRM en gaat uit van dezelfde beperkingssystematiek. Waar dit laatste arti-
kel ziet op het verbod van discriminatie ten aanzien van EVRM-rechten, introduceert
artikel 1 lid 1 van het Twaalfde Protocol een dergelijk verbod met betrekking tot ‘any
right set forth by law’, waarbij met ‘law’ wordt gedoeld op nationaal en internationaal
recht.364 Het tweede lid van dit laatste artikel voegt daar nog aan toe dat: ‘No one shall
be discriminated against by any public authority on any ground.’ Uit de preambule
van dit protocol en de officiële toelichting daarbij blijkt dat wordt beoogd om – in
aansluiting op de jurisprudentie van het Hof – naast het verbod van discriminatie het
daarmee verbonden gelijkheidsbeginsel meer op de voorgrond te plaatsen. Verder
blijkt daaruit dat positieve discriminatie ter opheffing van achterstanden – mits dit
geen disproportionele negatieve gevolgen heeft voor bepaalde groepen – toegestaan is.

360. EHRM 28 oktober 1987, Inze t. Oostenrijk.
361. EHRM 23 oktober 1997, Building Societies t. Verenigd Koninkrijk, par. 80.
362. Zie EHRM 28 mei 1985, Abdulaziz, Cabales & Balkandali t. Verenigd Koninkrijk, par. 78 (geslacht); EHRM 21

februari 1997, Van Raalte t. Nederland (geslacht); EHRM 16 september 1996, Gaygusuz t. Oostenrijk, par. 42 (natio-
naliteit); EHRM 23 juni 1993, Hoffmann t. Oostenrijk, par. 36 (godsdienst); EHRM 28 oktober 1987, Inze t. Oos-
tenrijk, par. 41 (wettig/onwettig); EHRM 21 december 1999, Salgueiro da Silva Mouta t. Portugal, par. 35 (seksuele
geaardheid).

363. EHRM 18 februari 1991, Moustaquim t. België, par. 49.
364. Zie par. 29 van het officiële toelichtende rapport bij het Twaalfde Protocol (te verkrijgen via <www.coe.int> en in de

Nederlandse vertaling als bijlage opgenomen bij de toelichtende nota van de goedkeuringswet, Kamerstukken I/II, 28
100 (R 1705), nr. 129 en 1), waarin nog wordt aangegeven dat dit niet betekent dat het EHRM de naleving van dit
internationale recht gaat toetsen.
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Er bestaat echter geen verplichting tot het voeren van een voorkeursbeleid. Uit de
toelichting blijkt verder dat de toegevoegde waarde van artikel 1 van het Twaalfde
Protocol met name aan de orde is bij discriminatie:
– ten aanzien van het genot van rechten die op grond van het nationale recht speci-

fiek aan een individu zijn toegekend;
– met betrekking tot het genot van rechten die voortvloeien uit de duidelijke ver-

plichting van het openbaar gezag op grond van het nationale recht om op een
bepaalde manier te handelen;

– door het openbaar gezag waar dat gebruikmaakt van discretionaire bevoegdheden,
zoals bij het toekennen van subsidies; en

– ten aanzien van elk ander handelen of nalaten van het openbare gezag, bijvoor-
beeld het gedrag van de politie bij het bestrijden van oproer.365

De leden 1 en 2 van artikel 1 van het Twaalfde Protocol zijn complementair bedoeld.
Dit betekent dat het optreden van het openbare gezag er eveneens door wordt bestre-
ken als het niet gaat om een right set forth by law, hetgeen het geval kan zijn bij de
uitoefening van discretionaire bevoegdheden dan wel ander (ook feitelijk) handelen of
nalaten van het openbaar gezag.366

Net als bij artikel 14 EVRM gaat het bij het Twaalfde Protocol blijkens de toelich-
ting primair om een onthoudingsverplichting van de staat, hoewel positieve verplich-
tingen in bijzondere omstandigheden niet worden uitgesloten. Als voorbeelden van
dergelijke omstandigheden worden genoemd de verhoudingen tussen privé-personen
die zich in de publieke sfeer afspelen en die normaal wettelijk worden gereguleerd.
Daarbij kan worden gedacht aan de toegang tot werk en restaurants, maar ook aan
diensten die privé-personen beschikbaar stellen aan het publiek, zoals gezondheidszorg
en de water- en elektriciteitsvoorziening. Benadrukt wordt echter dat pure privé-rela-
ties buiten het bereik van de positieve verplichtingen blijven en dat ook niet is beoogd
dat het discriminatieverbod als zodanig directe gelding krijgt in horizontale relaties. In
het kader van de positieve verplichtingen is het steeds de staat die zal worden aange-
sproken.367

3.15 Conclusie

Uit het voorgaande blijkt hoe diep het EVRM tegenwoordig doordringt op het terrein
van het materiële bestuursrecht en welke belangrijke rol de jurisprudentie van het
EHRM daarbij speelt. Aan de diverse EVRM-rechten kan een breed scala van rele-
vante rechtsnormen worden ontleend. Deze normen zijn in beginsel over de volle
breedte van het bestuursrecht van toepassing. Sommige van deze normen zijn echter
met name van belang voor bepaalde bijzondere delen van het materiële bestuursrecht,
bijvoorbeeld voor het omgevingsrecht (artikel 2, 8 en 10 EVRM en artikel 1 EP), het
vreemdelingenrecht (artikel 3 en 8 EVRM), het gezondheidsrecht (zij het aarzelend,

365. Vgl. par. 1-23 van het toelichtende rapport.
366. Zie par. 29 van het toelichtende rapport.
367. Zie par. 24-28 van het toelichtende rapport.
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via artikel 2 en 8 EVRM), het mediarecht (artikel 10 EVRM) en het onderwijsrecht
(artikel 2 EP). Andere rechtsnormen – zoals de beginselen van rechtszekerheid,
vertrouwen en proportionaliteit die besloten liggen in artikel 1 EP en het discrimina-
tieverbod van artikel 14 en het Twaalfde Protocol – hebben een meer algemeen karak-
ter en spelen als zodanig bijvoorbeeld een rol in het sociale-zekerheidsrecht, het fiscale
recht en het economisch bestuursrecht. Ten aanzien van toezicht en handhaving – ook
onderdelen van het algemene bestuursrecht – springen met name de artikelen 2, 3, 5,
6, 7 en 8 EVRM in het oog en voor openbare-ordekwesties de artikelen 5, 10 en 11
EVRM en artikel 2 VP. Opvallend is dat het EHRM er niet voor terugschrikt om op
het terrein van het materiële bestuursrecht ook positieve verplichtingen aan te nemen
op basis waarvan bepaalde normen feitelijk ook effect kunnen krijgen in horizontale
verhoudingen.

In de meeste gevallen komt de toepassing van deze normen erop neer dat aan het
overheidsoptreden dat een inbreuk maakt op EVRM-rechten, zowel procedurele als
materiële eisen worden gesteld om het gerechtvaardigd te doen zijn. De voorbereiding
van de betreffende wetgeving en/of besluiten moet zorgvuldig zijn en alle relevante
belangen moeten in kaart worden gebracht. Verder moet worden voldaan aan het
vereiste van legaliteit en rechtszekerheid door te voorzien in een adequate rechtsbasis.
In materiële zin is meestal doorslaggevend of er in het concrete geval sprake is van een
fair balance tussen het algemene belang dat met het overheidsoptreden wordt gediend
en het daardoor geschade individuele belang. Dit impliceert een proportionaliteits- en
een willekeurtoets, waarbij in beginsel niet kan worden volstaan met een toetsing in
abstracto. Bij zijn toetsing van deze belangenafweging laat het Hof de staten – afhan-
kelijk van het recht in kwestie en de feiten en omstandigheden van het geval – wel een
meer of minder grote margin of appreciation, waardoor deze toets in de praktijk varieert
van een soort doelmatigheidstoets tot een marginale willekeurtoets. Naast een goede
motivering voor de gemaakte belangenafweging speelt voorts een rol of er voldoende
waarborgen bestaan tegen misbruik van bevoegdheden, zoals de mogelijkheid van
rechterlijke toetsing. Ten aanzien van het nalaten van de overheid ondanks het bestaan
van positieve verplichtingen tot optreden geldt een vergelijkbaar toetsingskader.

Soms is een bepaald overheidsoptreden of -nalaten echter in geen geval toegestaan,
namelijk wanneer daarmee het recht op leven (artikel 2 EVRM) of het recht om gevrij-
waard te blijven van vernederende of onmenselijke handelingen (artikel 3 EVRM) in
gevaar komt. Daarbij kan worden gedacht aan het niet-optreden tegen levensbedrei-
gende situaties – al dan niet veroorzaakt door derden – of een uitzetting van een
vreemdeling naar een land waarin deze dreigt te worden gefolterd. Van een belangenaf-
weging is daar geen sprake en zelfs andere, wel beperkbare EVRM-rechten, zoals het
recht op privé-leven, moeten dan in beginsel wijken. Van een belangenafweging is ook
geen sprake bij een vrijheidsbeneming buiten de in artikel 5 EVRM voorziene gevallen
of een boeteoplegging waarbij de vereisten van artikel 7 EVRM of sommige uit artikel
6 EVRM voortvloeiende waarborgen niet in acht worden genomen.

Ten slotte is nog van belang expliciet te constateren dat het EVRM niet alleen via
het EG-recht toepassing krijgt, namelijk als algemeen beginsel van gemeenschapsrecht
(zoals al bleek in het voorgaande hoofdstuk), maar dat de handhaving van EG-recht
nu ook via het EVRM kan worden afgedwongen. Dit laatste omdat een aanspraak op
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grond van het EG-recht wordt gezien als een eigendomsrecht in de zin van artikel 1 EP
en om die reden in het nationale recht geldend gemaakt moet kunnen worden.
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4 Het EVRM en het Nederlandse 
materiële bestuursrecht: implicaties 
en beoordeling toepassingspraktijk

4.1 Inleiding

Stond in het voorgaande hoofdstuk het Straatsburgse perspectief centraal, in dit
hoofdstuk gaat het om het nationale perspectief. Op de voorgrond staat de vraag wat
de implicaties zijn voor het Nederlandse materiële bestuursrecht van hetgeen is
geschetst in hoofdstuk 2 over de werking van het EVRM en de doorwerking ervan in
de Nederlandse rechtsorde en in hoofdstuk 3 over de uit het EVRM voortvloeiende
relevante rechtsnormen. In dat kader volgt eerst een korte meer theoretische en norma-
tieve beschouwing: wat zouden de implicaties moeten zijn van het EVRM voor de
bestuursrechtpraktijk (paragraaf 4.2) en wat zou in dat licht de meerwaarde van het
EVRM kunnen zijn ten opzichte van geldende nationale normen (paragraaf 4.3)?
Daarna wordt een aantal aspecten van de toepassing van het EVRM op het terrein van
het materiële bestuursrecht in de praktijk aan de orde gesteld en beoordeeld mede in
het licht van het geschetste normatieve kader (paragraaf 4.4). Hierop volgt een conclu-
derende paragraaf (paragraaf 4.5).

4.2 Implicaties

Wanneer de bevindingen van de hoofdstukken 2 en 3 worden gecombineerd, dan
vloeit daaruit voort dat het EVRM in de nationale rechtsorde als hoogste rechtsnorm
geldt en relevant is voor zowel het algemene deel als diverse bijzondere delen van het
materiële bestuursrecht. Van de op grond van het EVRM geldende verplichtingen
maakt onderdeel uit de rechtspraak van het EHRM – ook in zaken tegen andere
landen – voorzover daaruit althans algemene regels zijn af te leiden. Nationale autori-
teiten zijn echter vrij verdergaande bescherming te bieden dan op grond van de mini-
mumnormen van het EVRM en de Straatsburgse rechtspraak vereist, zij het dat het
vaste jurisprudentie is van de Hoge Raad dat het de rechter niet vrijstaat een formele
wet buiten toepassing te laten op grond van een dergelijke bovenminimale uitleg. De
formele wetgever zelf kan in ieder geval wel kiezen voor een bovenminimale uitleg,
vanzelfsprekend met inachtneming van grondwettelijke en andere verdragsrechtelijke
vereisten, zoals EG/EU-recht. Dit geldt ook voor de lagere wetgever en het bestuur
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wanneer hun wettelijke bevoegdheden daartoe in concreto de ruimte laten. Een
verwijzing naar de margin of appreciation die het Hof verdragsstaten laat bij zijn toet-
sing, om op nationaal niveau het vereiste beschermingsniveau te bepalen, ligt daarbij
minder voor de hand nu het hier gaat om een toetsingsdoctrine voor het EHRM in
zijn verhouding tot de nationale autoriteiten. Daarin ligt veeleer een uitnodiging
besloten aan de nationale autoriteiten om op basis van de specifieke nationale omstan-
digheden tot een eigen positiebepaling te komen.

Het EVRM stelt op het terrein van het materiële bestuursrecht bijzondere eisen aan de
normering door de wetgever (al dan niet van bestuurlijke besluitvorming) en aan
besluitvorming in concreto door het bestuur. Datzelfde geldt voor de rechterlijke toet-
sing van de effecten van wetgeving en besluiten in een concreet geval wanneer daarte-
gen wordt opgekomen.368 Ook daarbuiten – bijvoorbeeld in geschillen tussen
particulieren – is de rechter overigens gebonden aan het EVRM. Datzelfde geldt bij
privaatrechtelijk optreden van de overheid. Steeds moet door de betrokken staats-
machten worden onderzocht of door hun optreden EVRM-rechten in individuele
gevallen in het gedrang kunnen komen en, zo ja, of een beperking daarvan al dan niet
is toegestaan. Als een beperking niet is uitgesloten, moet kort gezegd een fair balance-
toets worden uitgevoerd, met als doel een disproportionele belangenaantasting te voor-
komen. Een dergelijke beperking moet vervolgens ook met voldoende waarborgen
worden omkleed, onder meer door te voorzien in een adequate rechtsbasis en controle.
Wetgever, bestuur en rechter moeten zich verder de vraag stellen of zij op basis van het
EVRM al dan niet gehouden zijn om actief op te treden ter bescherming van bepaalde
rechten waaruit positieve verplichtingen voortvloeien, ook wanneer deze worden
bedreigd door derden die niet tot de overheidsorganisatie behoren. Privatisering van
overheidstaken leidt onder het EVRM niet automatisch tot uitsluiting van staatsaan-
sprakelijkheid op dat terrein. Aansprakelijkheid kan blijven bestaan via het concept
van de positieve verplichtingen, maar ook omdat een private organisatie waaraan over-
heidstaken zijn opgedragen, vanuit Straatsburgs perspectief onder omstandigheden
kan worden beschouwd als deel uitmakend van de overheid, zodat er sprake is van een
directe binding aan het EVRM. Dat betekent dat in die gevallen nadere regulering en
handhaving en toezicht van staatswege aangewezen kan zijn.369 Dat laatste kan overi-
gens ook gelden ten aanzien van derden buiten een privatiseringscontext. Wanneer
wetgever, bestuur en rechter uitvoering geven aan regelgeving of besluiten van interna-
tionale organisaties, zoals de EG/EU, of daaraan bevoegdheden overdragen, dan
dienen zij zich te realiseren dat zij ook daarbij gebonden zijn aan het EVRM.

368. In de literatuur is daaraan uitgebreid aandacht besteed door Simon. Zie H.J. Simon, Straatsburg als tijdbom onder het
Nederlandse bestuursrecht? Referaat bij het preadvies van G. Overkleeft-Verburg, in: Het bestuursrecht als agenda
voor het staatsrecht, Staatsrechtconferentie 1998, Deventer 1999, p. 155-192; H.J. Simon, Bestuursrecht en mensen-
rechten, Top down of bottom up?, NJB 1999, p. 1187-1197; H.J. Simon, De autonomie van het Nederlandse staats-
en bestuursrecht in het licht van het EVRM, in: H. Koning & E.M.J. Crombag (red.), De autonomie van het
bestuursrecht, Den Haag 2001, p. 109-139; H.J. Simon, Het EVRM en de bestuurlijke besluitvorming, JB-plus 2003,
p. 170-181 (deel I) en JB-plus 2004, p. 2-14 (deel II). Zie ook L.F.M. Verhey, Het Nederlandse staats- en bestuurs-
recht in het licht van het EVRM (referaat bij het preadvies van Henk Simon), in: H. Koning & E.M.J. Crombag
(red.), De autonomie van het bestuursrecht, Den Haag 2001, p. 141-154.

369. Vgl. in dit verband ook diverse bijdragen aan J.W. Sap, B.P. Vermeulen & C.M. Zoethout, De publieke taak, Staats-
rechtconferentie 2002, Deventer 2003.
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Het resultaat van een afweging van wetgever, bestuur en rechter moet steeds in
concreto EVRM-conform zijn. De wetgever heeft daarvoor een bijzondere en primaire
verantwoordelijkheid omdat deze kan voorkomen dat het bestuur en/of de rechter
wetgeving vanwege strijd met EVRM-normen zouden moeten corrigeren. Een derge-
lijke correctie kan bovendien leiden tot rechtsonzekerheid en onvoorzienbaarheid van
het recht, terwijl het bestuur en de rechter vanwege praktische en constitutionele
beperkingen ook niet altijd in de beste positie verkeren om effect te geven aan EVRM-
normen.370 Dat betekent dat bij de wettelijke keuze voor het toekennen van gebonden
bevoegdheden aan het bestuur de effecten in individuele gevallen zo veel mogelijk in
kaart moeten worden gebracht en dienen te worden meegewogen en dat eventueel een
hardheidsclausule moet worden opgenomen. Bij het gebruik van een dergelijke
bevoegdheid door het bestuur mag vervolgens niet zonder meer worden uitgegaan van
de EVRM-conformiteit, maar moet een zelfstandige toets worden uitgevoerd indien er
aanleiding bestaat daarover te twijfelen. Zo nodig moet het bestuur de desbetreffende
wettelijke bepaling buiten toepassing laten. Indien het gaat om discretionaire en
privaatrechtelijke bevoegdheden, dienen de betrokken overheidsorganen zich te reali-
seren dat ook deze niet in strijd met het EVRM mogen worden uitgeoefend. Zou er in
het kader van de uitoefening daarvan sprake zijn van een beperking van EVRM-rech-
ten, dan moet deze eveneens voldoen aan de eis van een adequate rechtsbasis zodat de
beperking voor de betrokkenen voldoende kenbaar en voorzienbaar is.

Mocht de wetgever en/of het bestuur beweerdelijk tekort zijn geschoten in het verzeke-
ren van de EVRM-rechten en wordt daartegen opgekomen, dan dient de rechter deze
klacht te onderzoeken en zo nodig corrigerend op te treden en te voorzien in adequaat
rechtsherstel. De rechter moet zich realiseren dat hij daarbij een bijzondere taak heeft,
gezien de subsidiariteit van het Straatsburgse toezicht. Gelet daarop en op de uit de
artikelen 13 EVRM en 94 Grondwet voortvloeiende verplichtingen, dient de nationale
rechter op zijn minst een toets uit te voeren van hetzelfde niveau en van dezelfde inten-
siteit als het EHRM dat zou doen in een dergelijke zaak. De rol van de margin of
appreciation daarbij is echter omstreden, zoals hierna in paragraaf 4.4 zal blijken. Dit
betekent dat ook ten aanzien van discretionaire bevoegdheidsuitoefening, al dan niet
op basis van beleidsregels, niet a priori kan worden volstaan met een marginale wille-
keurtoets.

Bij hun optreden dienen wetgever, bestuur en rechter zich, ten slotte, te realiseren
dat de uitkomst van het nationale proces en hun optreden daarin uiteindelijk ter toet-
sing aan het EHRM kunnen worden voorgelegd. Dit onder de voorwaarde dat er bij
de nationale rechter ten minste in substance een beroep is gedaan op een EVRM-recht
en alle beschikbare en effectieve nationale rechtsmiddelen zijn uitgeput. Mocht het
EHRM tot een schending concluderen, dan is de staat verplicht die maatregelen te
nemen die nodig zijn voor adequaat rechtsherstel. Verder moet de staat bezien of een
veroordelende uitspraak in meer algemene zin al dan niet moet leiden tot aanpassing
van wetgeving of een bepaalde bestuurspraktijk. Dat laatste geldt ook ten aanzien van

370. Zie o.a. T. Loenen, Recht en het onvervulbare verlangen naar individuele gerechtigheid, Over verfijning van regelge-
ving, vage of open normen en concrete toetsing aan grondrechten, RM Themis 1996, p. 123-136. Vgl. ook Vonk
(1999).
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rechtspraak met betrekking tot andere staten. Dit onder de voorwaarde dat er uit deze
Straatsburgse rechtspraak inderdaad meer algemeen geldende regels zijn af te leiden.

Overigens leert de Straatsburgse jurisprudentie ook dat het EVRM in het algemeen
aan de efficiënte uitvoering van noodzakelijk overheidsbeleid niet in de weg staat.
Staten worden daarin niet bovenmatig belemmerd. Het EVRM stelt vooral zekere
materiële grenzen waar overheidsoptreden voor bepaalde individuele gevallen dispro-
portionele effecten zou kunnen hebben en vergt goede procedurele waarborgen in
geval van beperking van EVRM-rechten.

4.3 Potentiële meerwaarde EVRM

Met deze implicaties in het achterhoofd is het interessant te bezien welke meerwaarde
de EVRM-normen zouden kunnen hebben ten opzichte van nationale normen die
eveneens zijn gericht op de bescherming van individuele rechten. Bij deze laatste cate-
gorie kan worden gedacht aan grondrechten uit de Grondwet, algemene rechtsnormen
als gewaarborgd door de Awb, ongeschreven rechtsbeginselen en normen opgenomen
in andere (formele) wetgeving, waarmee direct dan wel indirect wordt bijgedragen aan
de bescherming van individuele rechten.

Bij een vergelijking met deze nationale rechtsnormen valt vooral op dat het EVRM
een hogere status en een ruimer toepassingsbereik heeft. Nationale normen die in strijd
zijn met het EVRM, moeten wijken. Het EVRM kan in beginsel ook niet door de
(formele) wetgever terzijde worden geschoven, terwijl dat wel mogelijk is met betrek-
king tot (anterieure) beschermende (formele) wetgeving. Voorts kunnen formele
wetten en direct daaruit voortvloeiende besluiten door de rechter wel aan het EVRM,
maar gelet op artikel 120 Grondwet noch aan de grondrechten uit de Grondwet noch
aan ongeschreven rechtsbeginselen worden getoetst, terwijl dit toetsingsverbod in de
jurisprudentie ook nog eens een heel breed toepassingsbereik heeft gekregen.371 Een
en ander is van groot belang omdat aldus ook de formele wetgever zich niet zonder
rechterlijke correctiemogelijkheid kan onttrekken aan de verplichting individuele rech-
ten te respecteren. Het toepassingsbereik van het EVRM wordt verder vergroot door
de daaruit voortvloeiende positieve verplichtingen372 en de jurisprudentie over de
aansprakelijkheid bij de uitvoering van internationale verplichtingen en het overdra-
gen van bevoegdheden aan internationale organisaties.

371. Uit art. 120 Grondwet wordt afgeleid dat een formele wet in beginsel niet aan de Grondwet en niet aan fundamentele
rechtsbeginselen mag worden getoetst, tenzij het gaat om bij de totstandkoming van de wet niet verdisconteerde
omstandigheden. Zie HR 14 april 1989, AB 1989, 207 m.nt. FHvdB, NJ 1989, 469 m.nt. MS. Het verbod strekt zich
uit tot materiële (de inhoud van de wet) en formele (de totstandkomingsprocedure van de wet) toetsing. Zie HR 27
januari 1961, NJ 1963, 248 m.nt. D.J. Veegens. Verder acht de rechter zich zelfs niet vrij om te bezien of handelingen
in het kader van de voorbereiding van een wetsvoorstel al dan niet rechtmatig zijn op het moment waarop deze wet
nog niet tot stand is gekomen. Zie HR 19 november 1999, AB 2000, 387 m.nt. ThGD, NJ 2000, 160 m.nt. TK. Ten
slotte staat art. 120 Grondwet mede in de weg aan een rechterlijk bevel tot het totstandbrengen van wetgeving ter
implementatie van een EG-richtlijn. Zie HR 21 maart 2003, NJ 2003, 60, AB 2004, 39 m.nt. ChB. Vgl. hierover o.a.
W. Voermans, De bestuursrechter en artikel 120 Grondwet, JB-plus 2003, p. 142-151.

372. Vgl. F. Vlemminx, Onze tandeloze sociale grondrechten in het licht van twintig jaar EVRM, NJCM-Bulletin 2003,
p. 233-244.
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Bij een samenloop van EVRM-normen met nationale normen verhoogt het EVRM
voorts de status van deze laatste categorie en biedt waarborgen tegen het reduceren van
de bescherming als gevolg van aanpassing van deze nationale normen.

Het EVRM kan verder een meerwaarde hebben doordat er normen in besloten
liggen die het Nederlandse (bestuurs)recht als zodanig niet kent. Daarbij kan, bijvoor-
beeld, worden gedacht aan bepaalde normen voortvloeiend uit de artikelen 2, 3 en 8
EVRM en artikel 2 VP. Bij een vergelijking met wel in het Nederlandse recht
beschermde grondrechten blijkt verder dat voor de beperking van deze rechten op
basis van de Grondwet – anders dan ten aanzien van EVRM-rechten – doorgaans geen
materiële vereisten gelden en alleen het legaliteitsvereiste centraal staat. Bovendien
geldt ten aanzien van de EVRM-normen dat de ontwikkeling daarvan wordt gestimu-
leerd door een actief EHRM dat heeft gekozen voor een autonome en dynamische
interpretatie van het EVRM, terwijl de jurisprudentie over de nationale grondrechten
mede als gevolg van het toetsingsverbod daarbij vaak achterblijft.373 Ook kan erop
worden gewezen dat ten aanzien van het verzekeren van EVRM-rechten steeds een
mogelijke Straatsburgse procedure als stok achter de deur fungeert.

Hieruit volgt dat het EVRM ook na eventuele opheffing van het toetsingsverbod een
belangrijke meerwaarde zal behouden ten opzichte van nationale normen.374 Dit geldt
temeer omdat de voorstellen tot opheffing die nu op tafel liggen, alleen betrekking
hebben op – kort gezegd – de klassieke grondrechten uit de Grondwet. Nadrukkelijk
wordt niet beoogd toetsing aan ongeschreven rechtsbeginselen mogelijk te maken,
zoals het vertrouwens-, rechtszekerheids- en proportionaliteitsbeginsel. Deze beginse-
len liggen echter wel besloten in het EVRM, meer in het bijzonder in artikel 1 EP en
in het vereiste dat een beperking van rechten voorzienbaar en proportioneel moet zijn,
wil deze gerechtvaardigd zijn.

Overigens moet van een beroep op het EVRM in een concrete zaak ook weer niet te
veel worden verwacht. Zoals hiervoor (paragraaf 4.2) al aangegeven, stelt het EVRM
vooral materiële grenzen bij duidelijk disproportionele effecten van overheidsoptreden,
terwijl het voor het overige met name is gericht op procedurele waarborgen.

373. Vgl. L.F.M. Verhey, Het grondwettelijk beperkingssysteem: handhaving of herbezinning?, NJCM-Bulletin 2003,
p. 216-232; A.W. Heringa, Grondrechten in de Grondwet, Een evaluatie na twintig jaar in het licht van het toetsings-
recht en verdragsontwikkelingen, NJCM-Bulletin 2003, p. 276-288.

374. Er is beweging op dit terrein: in het voorjaar van 2002 heeft het Kamerlid Halsema een initiatiefwetsvoorstel inge-
diend dat de rechter de bevoegdheid geeft formele wetten te toetsen aan – kort gezegd – de klassieke grondrechten uit
hoofdstuk I van de Grondwet en een aantal in andere hoofdstukken opgenomen daarmee gelijk te stellen bepalingen,
Kamerstukken II 2001/02, 28 331, nr. 1-3. Daarna heeft de toenmalige regering een notitie aan de Tweede Kamer
gestuurd waarin een grotendeels vergelijkbare optie wordt voorgelegd, Kamerstukken II 2001/02, 28 355, nr. 1-2. Zie
hierover J. Peters, Wie beschermt onze grondwet? (oratie UvA), Amsterdam 2003.
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4.4 Enkele aspecten van de toepassingspraktijk geschetst en 
beoordeeld

4.4.1 Introductie

Om een compleet beeld te krijgen van de betekenis van het EVRM voor het materiële
bestuursrecht moet aandacht worden besteed aan de toepassing van het verdrag in de
nationale bestuursrechtpraktijk. In het bestek van dit preadvies is het echter onmoge-
lijk om na te gaan hoe het EVRM in de Nederlandse praktijk precies wordt toegepast
op de diverse onderdelen van het materiële bestuursrecht, laat staan om ook nog te
beoordelen of deze praktijk al dan niet conform de uit het verdrag voortvloeiende
vereisten is. Mede als gevolg van het brede bereik van het EVRM op het terrein van het
materiële bestuursrecht zouden daarvoor duizenden wetten, besluiten en rechterlijke
uitspraken in kaart moeten worden gebracht en geanalyseerd. Een zoekopdracht met
het trefwoord ‘EVRM’ in diverse voor het materiële bestuursrecht relevante databan-
ken bevestigt dit beeld. Deze levert grote hoeveelheden treffers op, welk gegeven op
zich overigens het belang van het EVRM voor het materiële bestuursrecht onder-
streept.375 In deze paragraaf zal daarom alleen kort worden ingegaan op enkele belang-
rijke aspecten van de algemene toepassingspraktijk (paragraaf 4.4.2), met bijzondere
aandacht voor de rechter (paragraaf 4.4.3) en de verhouding tussen de nationale
instanties en het EHRM (paragraaf 4.4.4). Een meer gedetailleerde analyse wordt op
onderdelen geboden door de bijzondere preadviezen over handhavingsrecht, econo-
misch bestuursrecht en omgevingsrecht.376

4.4.2 Algemeen beeld wetgever, bestuur, rechter en rechtshulpverlening

Hoewel het (grondwettelijk) instrumentarium voor de wetgever, het bestuur en de
rechter om toepassing te kunnen geven aan het EVRM in algemene zin toereikend
lijkt en het belang daarvan ook steeds weer wordt onderstreept,377 laat de toepassings-
praktijk een terughoudend beeld zien.

Uit al wat ouder onderzoek blijkt dat er bij de implementatie van de EVRM-
normen en de Straatsburgse rechtspraak door de wetgever, hoewel deze daarbij een
primaire en bijzondere verantwoordelijkheid heeft, geen sprake is van een duidelijk
beleid. Implementatie duurt vaak (te) lang en het ontbreekt daarbij soms ook aan
zorgvuldigheid. Verder zou er sprake zijn van een (te) terughoudende opstelling,
waarbij in het wetgevingsproces van een kritische toetsing aan EVRM-normen onvol-
doende sprake zou zijn. Er zou te weinig aandacht zijn voor het waarborgen van indi-
viduele rechten en het accent zou te veel liggen op het verwezenlijken van (politieke)

375. Vgl. het resultaat van een zoekactie met het trefwoord ‘EVRM’ in de (juridische) databanken van rechtspraak.nl, over-
heid.nl, AB, JB, JV, Opmaat enzovoort. Zie om een indruk te krijgen van onder meer voor het bestuursrecht relevante
EVRM-jurisprudentie ook de rubriek ‘Mensenrechtenactualiteiten.nl’ in het NJCM-Bulletin en – tot 1998 – het jaar-
lijkse mensenrechtelijke jurisprudentieoverzicht in datzelfde tijdschrift.

376. Zie elders in dit deel van de VAR-reeks.
377. Vgl. het WRR-rapport, De toekomst van de nationale rechtsstaat, Den Haag 2002.
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beleidsdoelstellingen.378 Verder zou vaak ten onrechte worden verwezen naar de
margin of appreciation om het vereiste beschermingsniveau te bepalen.379 Dit beeld is
in grote lijnen ook thans nog juist, hoewel de aandacht voor het EVRM en de Straats-
burgse rechtspraak wel lijkt toe te nemen, met name op terreinen waarop sprake is van
kritische nationale of Straatsburgse jurisprudentie.380 Van een structureel volgen van
deze jurisprudentie en het op basis daarvan zo nodig als derde-partij interveniëren in
een Straatsburgse procedure tegen een ander land is echter nog geen sprake. Evenmin
bestaat er een duidelijk systeem voor de verwerking van Straatsburgse uitspraken in
wetgeving, ook niet wanneer uit een uitspraak wel een duidelijke algemene regel valt af
te leiden. Een en ander vindt bevestiging in de gang van zaken rond de Colas Est-zaak
als geschetst in het inleidend hoofdstuk van dit preadvies. Van Dijk wijst erop dat deze
praktijk mede een gevolg zou kunnen zijn van een gebrek aan toereikende kennis en
deskundigheid.381 Desalniettemin is (nog) niet omarmd het voorstel van Lawson om
een interdepartementale werkgroep op te richten, met als taak het volgen van de
Straatsburgse ontwikkelingen en het op basis daarvan entameren van noodzakelijke
actie.382 Hoewel er thans wel jaarlijks een overzicht van belangrijke Straatsburgse juris-
prudentie naar het parlement wordt gestuurd, lijkt dat voorts weer geen (wezenlijke)
rol te spelen in het wetgevingsproces.383

Voor het bestuur – zowel landelijk, regionaal als lokaal – geldt een vergelijkbaar beeld
als ten aanzien van de wetgever, zij het dat daar het probleem van ontbrekende deskun-
digheid nog groter lijkt.384

De rechter is de afgelopen jaren in toenemende mate geconfronteerd met beroepen
op het EVRM, waaraan behalve de toegenomen emancipatie van burgers en de daar-
mee verwante algemene juridiseringstendens ook de hiervoor geschetste terughou-
dende, meer instrumentele praktijk van wetgever en bestuur debet lijkt.385 Hoewel de
rechter inmiddels veel ervaring heeft opgedaan met beroepen op EVRM-rechten en in
de scholing van rechters daaraan steeds meer aandacht wordt besteed, blijkt echter ook
deze nog een tekortschietende expertise te hebben.386 Verder blijkt ook de rechter
terughoudend te zijn bij de toepassing van het EVRM, waarop in paragraaf 4.4.3
nader wordt ingegaan.

Gebrek aan kennis lijkt, ten slotte, ook de rechtshulpverleners parten te spelen. Zij
hebben – uitzonderingen daargelaten – vaak onvoldoende oog voor het EVRM-aspect

378. Zie o.a. L.F.M. Verhey, Implementatie van het EVRM door de wetgever, in: 45 jaar EVRM, p. 103-116; J.P. Loof & A.
Woltjer, Wetgever en mensenrechtenbeleid, Waarborgen van grondrechten onder druk, NJCM-Bulletin 1994, p. 415-
464 met nadere verwijzingen.

379. Schokkenbroek (1996).
380. Vgl. Simon (1999); Vlemminx (2002).
381. P. van Dijk, Een efficiënt en effectief stelsel van toezicht op de naleving van het EVRM, De rolverdeling bij rechtsvor-

ming en rechtsontwikkeling, NJCM-Bulletin 2003, p. 394-403.
382. Lawson (1999), p. 105.
383. Vgl. Kamerstukken II 2001/02, 28 224, nr. 1.
384. Vgl. Simon (1999); Vlemminx (2002); Van Dijk (2003), p. 401.
385. Vgl. T. Koopmans, De rol van de wetgever, Zwolle 1970; A.F.M. Brenninkmeijer, Gedeelde rechtsorde (oratie Leiden),

Deventer 1998; H.D. Tjeenk Willink, Wetgever, bestuur en rechter: de ene niet zonder de andere, in: E.A.G. van der
Ouderaa (red.), Schurende machten, Prinsengrachtreeks, Amsterdam/Nijmegen 1999, p. 17-25.

386. Vgl. bijv. de resultaten van de enquête onder rechters uitgevoerd in opdracht van Vrij Nederland en de Nederlandse
Vereniging voor Rechtspraak, opgenomen in Vrij Nederland, 11 oktober 2003, p. 31. Zie ook het voorwoord van de
congrescommissie in de bundel Magistraten zonder grenzen, De invloed van het Europese recht op de Nederlandse
rechtspleging, Raio-congres 2002, Nijmegen 2002.
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van een zaak, en als daarop wel een beroep wordt gedaan, is de onderbouwing veelal
mager.387

Het is zaak dat wetgever, bestuur en rechter kiezen voor een (pro)actievere opstelling
jegens het EVRM, juist omdat het EVRM slechts minimumnormen waarborgt en het
EHRM aan de nationale autoriteiten vaak ook een bepaalde margin of appreciation laat
om een op de eigen nationale context toegesneden belangenafweging te kunnen
maken. Onderkend moet worden dat de rechtsvorming in het bestuursrecht voor een
deel naar het internationale niveau is verschoven, hetgeen een actieve bemoeienis daar-
mee vergt. Bij twijfel over de algemene betekenis van een Straatsburgse uitspraak voor
het Nederlandse recht moet actief worden geprobeerd daarover helderheid te krijgen,
bijvoorbeeld door het – bij gebrek aan een prejudiciële procedure – structureel inwin-
nen van objectieve adviezen daarover en het eventueel bevorderen van een Straatsburgs
oordeel in een Nederlandse casus. Verder moet de kennis van het EVRM bij de diverse
genoemde actoren worden verbeterd. Verder zou het goed zijn wanneer de bepleite
interdepartementale EVRM-werkgroep er daadwerkelijk zou komen, temeer nu een
dergelijke werkgroep met betrekking tot het EG-recht wel al blijkt te functioneren.388

Daaraan zou dan idealiter kunnen worden gekoppeld een kenniscentrum waar ook
lagere overheden en eventueel de rechterlijke macht informatie kunnen verkrijgen over
het EVRM en de Straatsburgse rechtspraak. Deze organisatie zou in direct contact
moeten staan met de Nederlandse procesvertegenwoordigers bij het EHRM, om zo
nauw betrokken te zijn bij zaken tegen Nederland en bij eventuele interventies in
zaken tegen andere staten.389 Om dit praktisch snel van de grond te krijgen en met het
oog op een geïntegreerde benadering zou er eveneens voor kunnen worden gekozen
aan te sluiten bij de organisatiestructuur van de al bestaande EG-werkgroep. Verder
moet in het kader van het wetgevingsproces de mensenrechtentoets door de Raad van
State een zwaarder gewicht krijgen. Of een en ander er daadwerkelijk van komt, moet
worden afgewacht. In haar reactie op het al aangehaalde WRR-rapport ‘De toekomst
van de nationale rechtsstaat’ heeft de regering in ieder geval aangegeven voorstander te
zijn van een proactieve opstelling ten aanzien van recht van Europese origine.390

Daarnaast verdient het aanbeveling dat in de bestuursrechtelijke literatuur en in het
onderwijs op dit terrein prominenter en structureler aandacht wordt besteed aan het
EVRM. Dat geldt zowel voor wat betreft literatuur en onderwijs met betrekking tot
het algemene deel als ten aanzien van de bijzondere delen van het bestuursrecht. Daar-
uit moet duidelijk worden dat het staats- en bestuursrecht, het EG-recht en het
EVRM vervlochten zijn en in onderlinge samenhang moeten worden bestudeerd.391

387. M.F.J.M. de Werd, Dilemma’s van mensenrechtenbescherming in het bestuursrecht, NJCM-Bulletin 2003, p. 563-
573 op p. 571-573.

388. Zie over de instelling van deze werkgroep – de Interdepartementale Commissie Europees Recht, afgekort ICER –
Kamerstukken II 1997/98, 25 389, nr. 32.

389. Vgl. T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, De toekomst van het EHRM: meer middelen voor effectievere rechtsbe-
scherming, NJCM-Bulletin 2003, p. 298-304.

390. Rechtsstaat en Rechtsorde, Kamerstukken II 2003/04, 29 279, nr. 1, p. 25.
391. Zo ook G. Overkleeft-Verburg, De Algemene wet bestuursrecht en de (beperking van) grondrechten, in: Het bestuurs-

recht als agenda voor het staatsrecht, Staatsrechtconferentie 1998, Deventer 1999, p. 129-153.
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Deze punten van kritiek nemen echter niet weg dat het EVRM in Nederland een
significante invloed heeft op wetgeving en het overheidsoptreden, ook op het terrein
van het materiële bestuursrecht. Daarbij speelt mede een rol de inmiddels ruime
EVRM-jurisprudentie die is opgebouwd door de Nederlandse rechter.392 Op dit punt
springt in het oog het vreemdelingenrecht, waar de artikelen 3 en 8 EVRM een promi-
nente rol spelen en ook deels in regelgeving zijn verwerkt. Datzelfde geldt voor artikel
6 EVRM op het terrein van de bestuurlijke boete en de artikelen 14 EVRM en 1 EP
voor het belastingrecht en het sociale-zekerheidsrecht. Maar ook de andere EVRM-
normen hebben ondanks de geschetste terughoudende opstelling in de praktijk hun
waarde bewezen.393 Het belang van deze normen kan daarbij overigens niet alleen
worden afgemeten aan het aantal keren dat op basis daarvan wetgeving tot stand is
gebracht of aangepast, of aan het aantal keren dat een rechter een beroep daarop hono-
reert. Een EVRM-norm kan immers eveneens in preventieve zin een rol spelen, in die
zin dat op basis daarvan wordt afgezien van een bepaald overheidsoptreden, zonder dat
dit direct voor de buitenwereld zichtbaar is. Los van deze feitelijke invloed staat, ten
slotte, het meer abstracte belang van het EVRM als normenstelsel, waaraan steeds de
rechtmatigheid van het overheidsoptreden kan worden afgemeten. In deze zin verschil-
len EVRM-normen niet van nationale normen als, bijvoorbeeld, het rechtszekerheids-
beginsel, waaraan ook een belangrijke waarde wordt toegekend, ondanks het feit dat
een beroep daarop in rechte niet heel vaak wordt gehonoreerd.

4.4.3 Bijzondere aandacht voor de rechter

Een aantal aspecten van de toepassingspraktijk van de Nederlandse rechter behoeft
bijzondere aandacht vanwege diens belangrijke rol bij het verzekeren van de EVRM-
rechten ten opzichte van wetgever en bestuur.394 Het gaat om de vraag van de ambts-
halve toetsing, de toepassing van de margin of appreciation-doctrine, de concreetheid
van de toetsing, de gevolgen die de rechter verbindt aan een schending van het EVRM
en de motivering van zijn oordelen.

Om te beginnen de vraag van de ambtshalve toetsing. Een verplichting tot ambtshalve
toepassing van EVRM-bepalingen door de rechter vloeit, zoals aangegeven (zie para-
graaf 2.4.2), niet voort uit het EVRM. Het verzuim deze bepalingen op zijn minst in
substance in te roepen voor de nationale rechter komt in Straatsburg voor rekening van
de klager en leidt op grond van artikel 35 EVRM in beginsel tot niet-ontvankelijkheid
van een klacht. De imperatieve formulering van artikel 94 Grondwet maakt echter
goed verdedigbaar dat de Nederlandse rechter zo nodig wel zou moeten overgaan tot
ambtshalve toetsing aan het EVRM, ook dus wanneer daarmee buiten de grenzen van
het geschil wordt getreden. De literatuur en de jurisprudentie van de civiele en

392. Vgl. ook het jaarverslag van de Hoge Raad over 2001/2002; het jaarverslag van de CRvB over 1998 en de jaarverslagen
van de Raad van State (legisprudentie en jurisprudentie) over de jaren 1999-2002.

393. Zie de diverse bijdragen over het sociale recht, het belastingrecht, het vreemdelingenrecht en meer in algemene zin het
bestuursrecht aan de bundels 40 jaar EVRM, 45 jaar EVRM en 50 jaar EVRM met veel verwijzingen naar relevante
wetgeving en jurisprudentie.

394. Deze analyse is mede gebaseerd op bestudering van een groot aantal via de hiervoor genoemde databanken raadpleeg-
bare uitspraken van de diverse rechterlijke instanties op het terrein van het materiële bestuursrecht.
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bestuursrechter zijn daarover evenwel verdeeld.395 EVRM-bepalingen zijn – anders
dan sommige bepalingen van EG-recht396 – in de jurisprudentie van de bestuursrech-
ter niet aangemerkt als zijnde van openbare orde, zodat er niet ambtshalve aan wordt
getoetst.397 Wat daarvan ook zij, in het kader van zijn plicht om binnen de door
partijen bepaalde grenzen van een geschil ambtshalve de rechtsgronden aan te vullen
(artikel 8:69 lid 2 Awb) zou de bestuursrechter, mede gelet op artikel 94 Grondwet, in
ieder geval moeten bezien of de aangevoerde gronden (ook) een basis in het EVRM
hebben.398 De jurisprudentie van de bestuursrechter lijkt op dat punt in bepaalde
gevallen evenwel te terughoudend. Daarin wordt soms zelfs van partijen geëist dat zij
rechtstreeks een beroep doen op het EVRM, hetgeen op grond van de Straatsburgse
jurisprudentie zelfs niet is vereist in het kader van de verplichting de nationale rechts-
middelen uit te putten.399

Een ander belangrijk thema is de toepassing van de margin of appreciation-doctrine
door de Nederlandse rechter. Bij de toetsing of een beperking van een EVRM-recht al
dan niet is toegestaan en bij het bepalen van de vereiste toetsingsintensiteit verwijst de
Nederlandse rechter soms direct naar de door het EHRM in vergelijkbare zaken
gehanteerde margin of appreciation of beoordelingsvrijheid.400 Deze toetsingsdoctrine
is echter ontwikkeld voor de ‘constitutionele’ verhouding tussen het EHRM en de
verdragsstaten en mede gebaseerd op de betere (praktische) beoordelingspositie van de
nationale autoriteiten. Daarin en in artikel 53 EVRM ligt eerder een aansporing beslo-
ten voor een meer intensieve toets op nationaal niveau. Wat daarbij precies de positie is
van de nationale rechter wordt – binnen de mede uit artikel 13 EVRM voortvloeiende
randvoorwaarde dat diens toets in beginsel niet beperkter mag zijn dan de Straats-
burgse – overgelaten aan het nationale constitutionele recht.401 De nationale rechter
zou dan ook steeds op basis van de nationale constitutionele verhoudingen en op
grond van zijn eigen kennis van de specifieke feiten en omstandigheden in Nederland
moeten bepalen hoe intensief zijn toets in een concreet geval kan zijn en daarbij niet
blind moeten varen op de Straatsburgse margin of appreciation. De in Straatsburg
gehanteerde margin of appreciation geeft slechts de ondergrens aan. De toets van de
Nederlandse rechter kan daarmee onder omstandigheden intensiever zijn, hoewel in
het kader van de Nederlandse verhoudingen de uitkomst van, bijvoorbeeld, een belan-
genafweging vaak ook slechts marginaal mag worden getoetst.402 Bij de invulling van
deze toets zou ook een rol kunnen spelen of de wetgever en het bestuur bij de voorbe-
reiding van een voor de rechter bestreden overheidshandelen voldoende aandacht

395. Vgl. M. de Werd, Ius curia novit, Ambtshalve aanvulling van rechtsgronden door de bestuursrechter, NJB 1998,
p. 687-694 en de door hem aangehaalde literatuur en jurisprudentie; Lawson (1999), p. 101-103.

396. Bijv. ABRvS 19 februari 2003, AB 2003, 129 m.nt. JV.
397. Vgl. Widdershoven e.a. (2001), p. 33-38.
398. Zo ook Feteris (2002), p. 96 en p. 278-281; Simon (2003), p. 390-392.
399. Bijv. ABRvS 10 februari 1997, JB 1997, 99; ABRvS 3 september 1997, Gst. 1997, nr. 7064. Vgl. De Werd (1998);

F.M.C. Vlemminx, Meer grondwettelijke steun in de rug voor de bestuursrechter, NJB 1998, p. 235-236.
400. Zie Schokkenbroek (1996) met nadere verwijzingen. Vgl. ook CRvB 29 januari 2002, LJN-nr. AE0506 (vergoeding

robotarm en art. 8 EVRM); CRvB 1 oktober 2002, USZ 2002, 326 (vergoeding internetaansluiting en art. 8 EVRM).
Zie over de margin of appreciation par. 2.4.6.

401. Zie nader in par. 2.5.2.
402. Vgl. hierover ook A.W. Heringa, Constitutionele partners (oratie Maastricht), Deventer 1996.
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hebben besteed aan de EVRM-dimensie daarvan en met het oog daarop een belangen-
afweging hebben gemaakt. Blijkt daarvan niet, dan zou de rechter zijn toets kunnen
intensiveren.

Van het probleem van de toepassing van de margin of appreciation door de rechter
dient strikt genomen te worden onderscheiden de eerder (in paragraaf 2.5.2) behan-
delde jurisprudentie van de Hoge Raad, waaruit blijkt dat het de rechter niet is toege-
staan een formele wet buiten toepassing te laten op grond van een bovenminimale
uitleg van het EVRM, dat wil zeggen een interpretatie die ruimer is dan die van het
Straatsburgse Hof. Bij de margin of appreciation gaat het immers om het bepalen van
de intensiteit van de toetsing door het Hof of er in een concrete zaak sprake is van een
schending van het EVRM, met name bij het nagaan of een inmenging in een recht kan
worden gerechtvaardigd. Dit verschilt van het bepalen van de beschermingsomvang
van de verdragsrechten door middel van interpretatie. In bepaalde gevallen kan een en
ander echter (deels) samenvallen en volgt uit de margin of appreciation de bescher-
mingsomvang van het recht in kwestie. Als daarvan sprake is, vloeit met betrekking tot
de toetsing van formele wetten uit de bedoelde jurisprudentie van de Hoge Raad voort
dat de Straatsburgse margin of appreciation maatgevend is voor de Nederlandse rechter.
Daartegen bestaan dan echter dezelfde bezwaren als tegen de toepassing van de margin
of appreciation door de Nederlandse rechter in algemene zin zoals hiervoor verwoord.

Voorts valt op dat rechters niet altijd bezien of de toepassing van een in abstracto
EVRM-conforme regeling in het concrete geval mogelijk niet toch een disproportio-
nele belangenaantasting oplevert.403 Een dergelijke toets is gelet op de beperkingssy-
stematiek van het EVRM in beginsel wel aangewezen.404 Daarbij moet – zeker nu de
(bestuurs)rechter niet bereid blijkt tot ambtshalve toetsing – hetgeen door partijen
wordt aangevoerd wel aanleiding geven tot een toets aan het EVRM en deze ook feite-
lijk mogelijk maken. Dat legt bij partijen een bijzondere verantwoordelijkheid, met
name waar het de (feitelijke) onderbouwing van een klacht betreft.

In de jurisprudentie van de Nederlandse rechter op het terrein van het bestuursrecht
zijn verschillende reacties te onderscheiden op (mogelijke) schendingen van het
EVRM:
a. vernietiging van besluiten die niet dwingend uit een wettelijke bepaling voort-

vloeien;405

b. het buiten toepassing laten van wettelijke bepalingen op grond van artikel 94
Grondwet (zelfs van wetten in formele zin) en zo nodig vernietiging van op deze
bepalingen gebaseerde besluiten;406

c. verdragsconforme interpretatie van toepasselijke wettelijke voorschriften, waarna
een toetsing kan volgen van het betreffende besluit aan de aldus uitgelegde voor-
schriften, met zo nodig vernietiging als gevolg;407

403. Bijv. CRvB 24 januari 2001, AB 2001, 81 m.nt. FP (Algemene nabestaandenwet en art. 1 EP); ABRvS 12 november
2003, JB 2004, 13 en idem JB 2004, 14 m.nt. CLGFHA (verbod permanente bewoning in bestemmingsplan en art. 8
EVRM en art. 1 EP).

404. Zo ook Schokkenbroek (1996) op basis van een uitvoerig jurisprudentieonderzoek.
405. Bijv. ABRvS 5 februari 2003, JB 2003, 79 (weigering vergunning antennemast en art. 10 EVRM).
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d. het in het kader van een actie uit onrechtmatige overheidsdaad constateren dat
een bepaald overheidshandelen onrechtmatig, want in strijd met het EVRM, is en
daaraan eventueel bepaalde gevorderde gevolgen verbinden als schadevergoeding,
een ge- of verbod, of de onverbindendverklaring van een wettelijke bepaling.408

Een gebod tot het tot stand brengen van formele wetgeving ter voldoening aan de
EVRM-vereisten lijkt gelet op de jurisprudentie van de Hoge Raad echter uitge-
sloten;409

e. abstineren, omdat een keuze tussen diverse opties om te voorzien in een rechtste-
kort, dat zou ontstaan door het buiten toepassing laten van een met het EVRM
strijdige wettelijke bepaling en zo een (mogelijke) schending te ‘herstellen’, de
rechtsvormende taak van de rechter te buiten zou gaan en de kwestie – gelet op de
plaats van de rechter in het staatsbestel – beter door de wetgever zou kunnen wor-
den opgelost. Hierbij kunnen twee varianten worden onderscheiden. Ten eerste
kan de rechter in een dergelijk geval in het midden laten of er in het concrete
geval sprake is van een verdragsschending en het beroep ongegrond verklaren
(impliciet abstineren).410 Ten tweede kan de rechter uitdrukkelijk een verdrags-
schending constateren, maar het beroep toch ongegrond verklaren en zo aan de
geconstateerde schending geen materieel gevolg verbinden (expliciet abstineren).
Een voorbeeld van dit laatste is het door de rechter afzien van vernietiging van een
belastingaanslag of het verlaagd vaststellen daarvan in gevallen waarin de betrok-
kene wel in strijd met het EVRM wordt benadeeld ten opzichte van de vergelij-
kingsgroep, maar er meer opties zijn om aan deze verdragsschending een einde te
maken, zoals door het verhogen van de belasting voor de vergelijkingsgroep.411

Bij dit laatstbedoelde abstineren – en temeer bij de impliciete variant daarvan omdat
de rechter daar zelfs een oordeel over de voorgelegde rechtsvraag uit de weg gaat – kan
worden betwijfeld of wel wordt voldaan aan de uit het EVRM (het betreffende materi-
ele verdragsrecht en artikel 1 en 13 EVRM) voortvloeiende verplichtingen om op
nationaal niveau een vermeende verdragsschending te onderzoeken en aan een gecon-
stateerde schending een einde te maken. Daarbij lijkt deze praktijk ook op gespannen
voet te staan met de artikelen 93 en 94 Grondwet op basis waarvan aan het EVRM

406. Bijv. Rb. Den Haag 23 december 1998, JB 1999, 35 m.nt. AWH, NJCM-Bulletin 1999, p. 494 e.v. m.nt. Barkhuysen
& Van Emmerik (Wet herstructurering varkenshouderij en art. 1 EP); ABRvS 20 november 2002, JB 2003, 19 (boete
Huursubsidiewet en art. 7 EVRM; zie ook de noot van CLGFHA onder JB 2003, 18). In CBB 21 november 2002,
AB 2002, 117 m.nt. JHvdV (pluimveerechten en art. 1 EP) wordt echter een exceptieve toetsing van de aan het bestre-
den besluit ten grondslag liggende wettelijke regeling aan art. 1 EP geweigerd. Over de rechtmatigheid van de wet in
kwestie zou in casu alleen de civiele rechter mogen oordelen, omdat de schade die appellant stelde te hebben geleden,
geen verband hield met het bestreden besluit maar met het ontbreken van een wettelijke schadevergoedingsregeling
voor diens geval.

407. Bijv. ABRvS 16 juni 1994, NJCM-Bulletin 1994, p. 981 e.v. m.nt. Barkhuysen (inzage BVD-dossiers en art. 8 en 13
EVRM).

408. Bijv. Gerechtshof Den Haag 20 januari 2000, JB 2000, 59 m.nt. Vernimmen-de Jong, NJCM-Bulletin 2000, p. 1193
e.v., m.nt. Loof (Wet herstructurering varkenshouderij en art. 1 EP).

409. HR 21 maart 2003, NJ 2003, 60, AB 2004, 39 m.nt. ChB (implementatie Nitraatrichtlijn).
410. Bijv. ABRvS 29 oktober 2003, JB 2004, 3 m.nt. LV (handelingsonbekwame en kiesrecht; het betrof hier art. 25

IVBPR).
411. HR 12 mei 1999, NJ 2000, 170 m.nt. ARB (arbeidskostenforfait en art. 14 EVRM jo. art. 1 EP). Vgl. A.J.Th. Wol-

tjer, Wetgever, rechter en het primaat van de gelijkheid (diss. Utrecht), Den Haag 2002.
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voorrang toekomt boven nationaal recht.412 De vraag is of de plaats van de rechter in
het Nederlandse staatsbestel vanuit Straatsburgs perspectief het met lege handen heen-
zenden van een in het gelijk gestelde procespartij kan rechtvaardigen. Het EHRM lijkt
een principieel oordeel daarover uit de weg te willen gaan,413 maar het is wenselijk aan
deze praktijk zo veel mogelijk paal en perk te stellen, door toch zelf een voorziening te
treffen of door het bieden van een vervangende schadevergoeding. De wetgever is
daarna overigens nog steeds vrij om voor toekomstige gevallen een andere optie te
kiezen voor het beëindigen van de verdragsschending dan waaraan de rechter in het
concrete geval de voorkeur gaf. Voor zaken waarin het gaat om een ongelijke behande-
ling in strijd met artikel 14 EVRM juncto artikel 1 EP, kan daarbij aansluiting worden
gezocht bij het EG-recht. Het HvJ EG heeft daar, onder meer in antwoord op vragen
van de Nederlandse rechter, uitgemaakt dat wanneer het nationale recht, in strijd met
het gemeenschapsrecht, groepen personen verschillend behandelt, de leden van de
benadeelde groep op dezelfde wijze moeten worden behandeld als de referentiegroep,
althans totdat de onderscheid makende regeling is aangepast.414 Deze kritiek op de
abstineringsjurisprudentie neemt overigens niet weg dat van de expliciete variant daar-
van overigens wel degelijk een signaal naar de wetgever uitgaat tot aanpassing van
regelgeving. In de praktijk blijkt het echter vaak wel weer lang te duren voordat de
wetgever tot de benodigde aanpassingen overgaat, terwijl de rechter in die gevallen niet
bereid blijkt om tussentijds alsnog zelf een voorziening te treffen.415

Ook de motivering van rechterlijke uitspraken waarin een beroep op het EVRM wordt
behandeld, verdient aandacht. Opvallend is dat deze in relatief veel zaken summier is,
hetgeen afbreuk kan doen aan de acceptatie van de uitspraak. Voorbeelden daarvan
bieden de uitspraken van Nederlandse rechters naar aanleiding van het beroep van
partijen op de Colas Est-uitspraak van het EHRM (als beschreven in het inleidend
hoofdstuk van dit preadvies). Met name de uitspraak van de Rechtbank Rotterdam
valt op. Daarin wordt in feite niet meer gezegd dan dat het beroep op artikel 8 EVRM
niet kan slagen, omdat er op grond van het tweede lid van deze bepaling beperkingen
mogelijk zijn. Aldus wordt geheel voorbijgegaan aan de stelling dat blijkens de Colas
Est-uitspraak uit dit tweede artikellid voor het betreden van bedrijfsruimten nu juist
het vereiste van een rechterlijke machtiging voortvloeit om een beperking gerechtvaar-
digd te doen zijn.416 Anderzijds geldt ook hier dat partijen de rechter van goede, op de
casus toegesneden argumenten moeten voorzien.417

412. In die zin ook Martens (2000) met verdere verwijzingen. Vgl. R. de Lange, Concurrerende rechtsvorming (oratie Rot-
terdam), Nijmegen 1999.

413. EHRM 29 januari 2002, Auerbach t. Nederland (ontv. besl.) biedt geen eenduidig antwoord op de principiële vraag of
expliciet abstineren door de beugel kan; het EHRM nam in de concrete casus aan dat klager geen ‘slachtoffer’ van een
schending was, nadat de Hoge Raad in een belastingzaak een schending van het EVRM had vastgesteld maar het daar-
aan verbinden van consequenties – buiten een proceskostenveroordeling – zijn rechtsvormende taak te buiten vond
gaan. Voor het Hof woog daarbij mee dat klager (in theorie) niet zou hoeven te profiteren van het beëindigen van de
ongelijke behandeling, omdat de vergelijkingsgroep ook zwaarder zou kunnen worden belast. Ook in EHRM 13 janu-
ari 2004, Haas t. Nederland, omzeilt het Hof de principiële vraag.

414. HvJ EG 26 januari 1999, Terhoeve, C-18/95.
415. Vgl. HR 24 januari 2001, BNB 2001, 291 en 292 m.nt. Happé.
416. Rb. Rotterdam, Sector Bestuursrecht, 18 juni 2003, LJN-nr. AH9702.
417. Vgl. bijv. ABRvS 16 april 2003, JB 2003, 146 (aanwijzing beschermingszone Vogelrichtlijn en art. 1 EP).
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Al met al blijkt er een zekere terughoudendheid te bestaan bij de Nederlandse rechter
ten aanzien van de toepassing van het EVRM. Deze legt het accent – ook wanneer
partijen op het EVRM toegesneden gronden aanvoeren en onderbouwen – toch vaak
bij een toetsing aan het nationale recht. Daarmee zij overigens niet gezegd dat de
Nederlandse rechter thans regelmatig evidente schendingen van het EVRM laat passe-
ren. Het gaat veeleer om de bereidheid van de rechter EVRM-aspecten van een zaak
aan een serieus onderzoek te onderwerpen en daarvan blijk te geven in de motivering
van de uitspraak. Nadruk verdient in dit kader dat het toetsingsverbod van artikel 120
Grondwet – dat een breed toepassingsbereik heeft gekregen – heel duidelijk het
uitzonderingskarakter van de toetsing van wetten in formele zin aan het EVRM
markeert. Artikel 120 Grondwet bepaalt mede de plaats van de rechter in het staatsbe-
stel. Het is niet uitgesloten dat het toetsingsverbod van artikel 120 Grondwet aldus
bijdraagt aan de relatief terughoudende rol van de rechter bij de toetsing aan het
EVRM, waaraan hiervoor is gerefereerd.418 Deze terughoudende positie moet in het
licht van het EVRM en de artikelen 93 en 94 Grondwet, zoals hiervoor aangegeven,
kritisch worden benaderd. Voor terughoudendheid van de rechter bestaat echter nog
minder reden wanneer de wetgever zijn bijzondere en primaire verantwoordelijkheid
ten aanzien van de implementatie van het EVRM niet waarmaakt.

4.4.4 Bijzondere aandacht voor de verhouding met het EHRM

Een effectieve bescherming van EVRM-rechten door de wetgever, het bestuur en de
rechter op nationaal niveau is ook van belang om de werklast van het toch al overbe-
laste EHRM op zijn minst niet verder te vergroten. Dit impliceert dat de nationale
rechter ten minste een toetsing kan uitvoeren van dezelfde intensiteit als het Hof.
Anders zou pas in Straatsburg voor het eerst een bepaald aspect van een zaak daadwer-
kelijk kunnen worden getoetst. Gelet op de margin of appreciation die het EHRM
hanteert, hoeven op dat vlak niet veel problemen te worden verwacht. Wel een
probleem zou kunnen zijn dat het EHRM in sommige zaken ex nunc toetst, waar de
(hoogste) nationale rechter een ex tunc-toets hanteert en het Hof ook ruimhartiger is
met het toelaten van nieuw bewijsmateriaal dan de nationale rechter.419 Deze proble-
men lijken zich vooral voor te kunnen doen op het terrein van het vreemdelingen-
recht.420

Het aantal Straatsburgse klachten tegen Nederland op het terrein van het materiële
bestuursrecht is tot nu toe overigens gering, zowel in absolute getallen als in verhou-
ding tot andere rechtsgebieden, als het strafrecht en het personen- en familierecht. Op
het terrein van het materiële bestuursrecht betreft het merendeel van de klachten
vreemdelingenzaken, maar ook alle overige bijzondere delen van het materiële
bestuursrecht zijn vertegenwoordigd. Daarbij gaat het om zaken als de vergoeding van
een robotarm, het verkrijgen van een vergunning om televisieprogramma’s uit te

418. De Werd (2003), p. 563-573.
419. Zie par. 2.4.6.
420. Zie daarover o.a. T.P. Spijkerboer, Het hoger beroep in vreemdelingenzaken, Den Haag 2002; T.P. Spijkerboer, De

mensenrechtentoets door de vreemdelingenrechter: het trechtermodel in asielzaken, NJCM-Bulletin 2003, p. 549-
562.
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zenden en onteigening, maar ook om een klager die de sloop van een tuinschutting
probeert tegen te houden met een beroep op artikel 8 EVRM.421 De meeste van deze
klachten – ook de laatstbedoelde – worden op formele of inhoudelijke gronden niet-
ontvankelijk verklaard en van de klachten die wel aan een nader onderzoek worden
onderworpen, wordt slechts een beperkt deel gegrond geacht. Op het terrein van het
materiële bestuursrecht is Nederland, zoals in hoofdstuk 3 van dit preadvies al is geble-
ken, tot nu toe vijf keer met een Straatsburgse veroordeling geconfronteerd: drie keer
in een vreemdelingenrechtzaak en twee keer in een sociale-zekerheidszaak. In alle
gevallen werden, voorzover de uitspraak daartoe aanleiding gaf, in het individuele geval
maatregelen getroffen, alsook algemene maatregelen om een herhaling van deze schen-
ding in de toekomst te voorkomen.422

Het EHRM, ten slotte, kan op zijn beurt bijdragen aan de effectiviteit van de natio-
nale mensenrechtenbescherming door duidelijke, richtinggevende uitspraken te doen
waarop de nationale autoriteiten hun handelen kunnen afstemmen. Daaraan schort
het nu nog te vaak. Een ander groot probleem is de te lange duur van de Straatsburgse
procedure. Wil het Hof ook in de toekomst zijn belangrijke rol blijven vervullen, dan
zijn ingrijpende maatregelen dringend gewenst. Het is te hopen dat het aangekondigde
Veertiende Protocol in combinatie met een uitbreiding van de staf van het Hof hier
soelaas biedt, maar de voortekenen zijn niet gunstig.

4.5 Conclusie

Het voorgaande impliceert dat de uit het EVRM voortvloeiende rechtsnormen een
integraal onderdeel vormen van het Nederlandse materiële bestuursrecht en in de
praktijk door alle betrokken actoren ook als zodanig moeten worden behandeld. Dit
betekent dat deze actoren als daarvoor aanleiding bestaat steeds na moeten gaan of al
dan niet in overeenstemming met het EVRM wordt gehandeld en dat de rechter mate-
riële gevolgen moet verbinden aan een – desondanks – door de wetgever en/of het
bestuur veroorzaakte schending. De wetgever moet daarbij het voortouw nemen
omdat de correctie van wetgeving door het bestuur en/of de rechter niet bijdraagt aan
de rechtszekerheid en voorzienbaarheid van het recht en bovendien (constitutionele en
praktische) beperkingen kent. Daar komt nog bij dat het de wetgever in ieder geval
vrijstaat een op de Nederlandse omstandigheden toegesneden bovenminimale uitleg
aan het EVRM te geven.

De EVRM-normen kunnen daarbij een duidelijke meerwaarde hebben boven natio-
nale normen die zijn gericht op de bescherming van individuele rechten. Van een
beroep op het EVRM moet echter ook weer niet te veel worden verwacht, nu dit

421. Het gaat resp. om EHRM 8 juli 2003, Sentges t. Nederland (ontv. besl.); ECRM 7 maart 1996, Hins & Hugenholtz
t. Nederland (ontv. besl.); ECRM 20 mei 1998, Mens & Mens-Hoek t. Nederland (ontv. besl.); EHRM 21 september
1999, Hamer t. Nederland (ontv. besl.).

422. Voor het vreemdelingenrecht: EHRM 21 december 2001, Sen t. Nederland (niet-toelating kind: schending art. 8
EVRM); EHRM 21 juni 1988, Berrehab t. Nederland (uitzetting klager: schending art. 8 EVRM); EHRM 11 juli
2000, Ciliz t. Nederland (uitzetting klager: schending art. 8 EVRM). Zie nader par. 3.7.5. Voor het sociale-zekerheids-
recht: EHRM 21 februari 1997, Van Raalte t. Nederland (discriminatie inzake Algemene kinderbijslagwet); EHRM
4 juni 2002, Wessels-Bergervoet t. Nederland (discriminatie inzake AOW). Zie nader par. 3.14.

var132.book  Page 102  Monday, April 5, 2004  2:18 PM



103

verdrag in materiële zin vooral is gericht op het tegengaan van duidelijk disproportio-
nele effecten van overheidsoptreden. Overkleeft-Verburg heeft er – gelet op deze
potentiële meerwaarde – terecht op gewezen dat de vertaling van EVRM-normen in
nationale normen, zoals bijvoorbeeld in het kader van de Awb, er niet toe mag leiden
dat het zicht op de bijzondere herkomst daarvan verloren gaat.423 Dit is des te belang-
rijker nu dergelijke nationale normen in het licht van de dynamische Straatsburgse
rechtspraak ook relatief snel achterhaald kunnen raken.424 Een en ander vereist een
goede kennis van het EVRM en de Straatsburgse rechtspraak bij alle betrokken acto-
ren, inclusief de rechtshulpverlening, en een bereidheid deze normen daadwerkelijk
toe te passen.

De huidige praktijk is gelet daarop niet bevredigend. Er is in algemene zin sprake
van een te grote terughoudendheid bij de toepassing van het EVRM, die mede een
gevolg lijkt van gebrek aan expertise, te veel nadruk op het verwezenlijken van (poli-
tieke) beleidsdoelstellingen en – voor met name de rechter – de wijze waarop deze zich
in het staatsbestel wenst te positioneren ten opzichte van de formele wetgever. Ter
verbetering van de toepassingspraktijk zijn in dit hoofdstuk (zie paragraaf 4.4)
verschillende voorstellen gedaan ten aanzien van wetgever, bestuur, rechter en rechts-
hulpverlening, die hopelijk ingang zullen vinden. Ook de bestuursrechtelijke literatuur
en het onderwijs op dit terrein zouden daaraan kunnen bijdragen door meer (structu-
rele) aandacht te besteden aan het EVRM. Verder kan niet genoeg worden benadrukt
hoezeer er in het kader van het EVRM sprake is van een wederzijdse afhankelijkheid
van de nationale en Straatsburgse rechtsbescherming, zodat het van cruciaal belang is
dat er een einde komt aan de overbelasting van het EHRM.

Ter verbetering van de toepassingspraktijk kan nog worden gewezen op een andere
mogelijkheid die hiervoor nog niet aan de orde is geweest, namelijk die van een nadere
wettelijke regeling van de wijze waarop het EVRM moet worden toegepast in de
Nederlandse rechtsorde. Geconstateerd kan namelijk worden dat op basis van het
EVRM, de artikelen 93 en 94 Grondwet en de rechtspraak daaromtrent ook op dat
punt – dus los van de materiële bescherming van de diverse EVRM-rechten – een
groot aantal eisen wordt gesteld aan wetgever, bestuur en rechter, maar dat deze niet
altijd even duidelijk en kenbaar zijn. Door deze algemene toepassingsvereisten in een
wettelijke regeling nader vast te leggen zou dat probleem kunnen worden weggenomen
en zou benadrukt kunnen worden dat het EVRM integraal onderdeel uitmaakt van
het Nederlandse recht. Raadpleging van de wettelijke regeling zou dan, bijvoorbeeld,
leren wat de betekenis kan zijn van een Straatsburgse uitspraak (al dan niet tegen een
ander land) en welke bijzondere verantwoordelijkheden wetgever, bestuur en rechter
hebben bij de implementatie van het EVRM. Ook zou, bijvoorbeeld, een regeling
kunnen worden getroffen voor het verbinden van gevolgen aan een geconstateerde
schending van EVRM-rechten in het kader waarvan wellicht het probleem van het
abstineren kan worden opgelost. Voor dat laatste kan inspiratie worden gevonden in

423. Overkleeft-Verburg (1999). Zij ziet de Awb overigens als een wet die individuele rechten waarborgt, beperkingen daar-
van inhoudt en tegelijkertijd een beslissingskader biedt voor casus van botsende rechten.

424. Vgl. E.A. Alkema, Regels voor bestuurlijke sancties in Awb, bijzondere wet of verdrag?, in: M. Lurks, W. den Ouden,
J.E.M. Polak & A.E. Schilder (red.), De grootste gemene deler, Opstellen aangeboden aan prof. mr. Th.G. Drupsteen,
Deventer 2002, p. 111-124.
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het Duitse Grundgesetz en de nadere regeling in het Bundesverfassungsgerichtgesetz.
Daarin worden aan het Bundesverfassungsgericht ruime bevoegdheden toegekend om te
voorzien in rechtsherstel en zelfs voor het treffen van een overgangsregeling totdat de
wetgever een grondrechtenconforme regeling heeft opgesteld. Mocht het overigens
komen tot opheffing van het toetsingsverbod van artikel 120 Grondwet, dan zou een
regeling met betrekking tot het bieden van rechtsherstel na een geconstateerde schen-
ding van grondrechten ook in dat verband niet misstaan.425 Over het opstellen van
een dergelijke EVRM-toepassingswet is eerder een balletje opgeworpen door
Alkema.426 Gelet op de hiervoor gesignaleerde problemen met de toepassing van het
EVRM en het feit dat louter extra scholing hierover ook haar beperkingen kent,
verdient het idee in ieder geval nadere studie. In dat verband zou dan wellicht ook
kunnen worden nagedacht over een toepassingsregeling voor het EG/EU-recht en
andere mensenrechtenverdragen, nu zich daar vergelijkbare problemen voordoen.

425. Zie nader (met verwijzingen) de noot van T. Barkhuysen onder EHRM 29 januari 2002, Auerbach t. Nederland (ontv.
besl.), NJCM-Bulletin 2002, p. 1020-1032. Vgl. A.K. Koekkoek, Rechter en bestuur in constitutioneel perspectief,
Preadvies voor de Christen Juristenvereniging, Utrecht 2001 (waarin ook een beschrijving van de interessante Zuid-
Afrikaanse grondwettelijke regeling op dit punt).

426. Alkema (2002), p. 124.
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5 Slotbeschouwing: de betekenis van het 
EVRM mede in het licht van actuele 
en toekomstige ontwikkelingen

Wat kan nu op basis van het voorgaande onderzoek bij wijze van slotbeschouwing
worden geconcludeerd over de betekenis van het EVRM voor het Nederlandse materi-
ele bestuursrecht wanneer daarbij actuele en toekomstige ontwikkelingen worden
betrokken? In aanvulling op de samenvattende conclusies waarmee de voorgaande drie
hoofdstukken zijn afgesloten – waarnaar ook de gehaaste lezer zij verwezen – kan daar-
over het volgende worden opgemerkt.

Om te beginnen kan worden vastgesteld dat de betekenis van het EVRM voor het
materiële bestuursrecht relatief groot is en mogelijk nog zal toenemen.

Enerzijds is dit het gevolg van de opstelling van het EHRM. Dit heeft ervoor geko-
zen de verdragsbepalingen op dynamische en autonome wijze te interpreteren en heeft
daaruit – soms heel verfijnde – rechtsnormen afgeleid die voor vrijwel alle terreinen
van het algemene en bijzondere materiële bestuursrecht relevantie hebben. Voorts
heeft het Hof uit het EVRM, naast waarborgen tegen overheidsingrijpen, positieve
verplichtingen afgeleid om bepaalde rechten actief te beschermen, zelfs wanneer deze
worden bedreigd door niet tot de overheid behorende derden.

Anderzijds is deze relatief belangrijke positie van het EVRM een gevolg van een
aantal nationale omstandigheden en ontwikkelingen. In de eerste plaats is dat het toet-
singsverbod van artikel 120 Grondwet. Dit maakt dat voor de toetsing van de recht-
matigheid van formele wetten en direct daaruit voortvloeiende besluiten moet worden
teruggevallen op het EVRM. Daarnaast is van belang het feit dat de EVRM-normen
materieel bezien vaak meer bescherming bieden dan nationale normen gericht op het
waarborgen van individuele rechten, hetgeen ervoor zorgt dat het EVRM een deel van
zijn meerwaarde boven nationale normen zal behouden na een eventuele opheffing
van het toetsingsverbod. De betekenis van het EVRM wordt in de tweede plaats
vergroot door een toenemend accent op de instrumentele functie van het nationale
bestuursrecht en door het feit dat wetgever en bestuur feitelijk steeds meer samenval-
len, waardoor het legaliteitsvereiste minder waarborgen biedt tegen overheidsingrij-
pen.427 Het noodzakelijke tegenwicht daarvoor wordt geboden door de algemene

427. Vgl. de diverse bijdragen aan F.J. van Ommeren & S.E. Zijlstra (red.), De rechtsstaat als toetsingskader, Den Haag
2003.
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beginselen van behoorlijk bestuur en fundamentele rechten als neergelegd in het
EVRM, waarvan de naleving eveneens bij de rechter kan worden afgedwongen. In het
verlengde daarvan kan in de derde plaats worden gewezen op de tendens dat het
bestuursrecht steeds meer naast of in plaats van het traditionele strafrecht wordt
gebruikt voor rechtshandhaving, terwijl veel EVRM-normen juist op dit terrein
betrekking hebben. Daarbij kan worden gedacht aan bestuurlijke ophouding, verwij-
deringsbevelen en de mogelijkheid van sluiting van drugspanden. Daarnaast is er
sprake van een steeds bredere inzet van de bestuurlijke boete en een toenemend accent
op handhaving en toezicht. Als vierde en laatste ontwikkeling die van belang is voor de
betekenis van het EVRM, kan worden gewezen op de tendens van privatisering, de
wens om meer ‘verantwoordelijkheden’ bij ‘de samenleving’ te leggen en het overdra-
gen van steeds meer statelijke bevoegdheden aan internationale organisaties als de EG/
EU. Aan de ene kant beperkt deze tendens de betekenis van het EVRM, omdat private
actoren en internationale organisaties bij hun optreden niet (direct) aan het EVRM
zijn gebonden. Maar aan de andere kant stelt het EVRM ook grenzen aan deze
ontwikkeling. Sommige private actoren zullen vanuit het perspectief van het EVRM
namelijk tot de overheid worden gerekend en op deze wijze toch direct aan het verdrag
zijn gebonden. Daarnaast zullen staten vanwege de uit het EVRM voortvloeiende
positieve verplichtingen bepaalde taken niet kunnen overdragen dan wel alleen onder
de garantie dat daarbij geen EVRM-rechten in het gedrang komen. Voor dat laatste
lijkt adequate regulering en effectief toezicht aangewezen. De staat blijft dan aanspra-
kelijk voor het eindresultaat, zodat het EVRM hier mede kan worden gezien als een
rem op pogingen om de overheidsaansprakelijkheid op een aantal terreinen terug te
dringen. Ten slotte blijven staten ook aansprakelijk onder het EVRM wanneer zij
uitvoering geven aan besluiten van internationale organisaties.

Uit het onderzoek blijkt dat het EVRM op het terrein van het materiële bestuursrecht
in de eerste plaats waarborgt dat er op het niveau van wetgeving en bestuur een rede-
lijke balans wordt gevonden en blijft bestaan tussen op grond van het algemeen belang
noodzakelijke maatregelen en de belangen van individuen. Daartoe wordt een propor-
tionaliteits- en willekeurtoets gehanteerd. In de tweede plaats biedt het EVRM – op
het niveau van de rechter – de mogelijkheid van correctie in concrete gevallen van de
keuzen van de wetgever en het bestuur, waarbij dezelfde toets wordt gehanteerd. De
functie van het EVRM zou hier kunnen worden vergeleken met die van een hardheids-
clausule, maar dan van internationale herkomst. In de derde plaats volgt in bepaalde
gevallen uit het EVRM (inclusief de Straatsburgse rechtspraak) de verplichting
geldende nationale regelgeving, beleid of een bestuurspraktijk aan te passen of aan te
vullen. Daarbij gaat het vaak om gevallen waarin nationale regelgeving achterblijft bij
Europese standaarden, zoals het EHRM die mede afleidt uit de ontwikkelingen in de
diverse verdragsstaten. In de vierde en laatste plaats stelt het EVRM bijzondere eisen
aan de rechtsbescherming in zaken waarin EVRM-rechten in het geding zijn, met als
ultieme correctiemogelijkheid een veroordeling door het EHRM. Hirsch Ballin heeft
de betekenis van het EVRM voor het bestuursrecht mooi verwoord. Hij stelt dat het
EVRM een bijdrage levert aan een ‘rechtsstatelijk bestuursrecht’ en dat mensenrechten
aangeven:

var132.book  Page 106  Monday, April 5, 2004  2:18 PM



107

‘(…) dat bepaalde belangen van de burger voor de overheid onaantastbaar zijn, andere
belangen alleen voor bepaalde doelen mogen worden ingeperkt en alle belangen de
bescherming genieten van een rechtsorde die geen mens tot middel reduceert.’428

Hoewel het hier in algemene zin gaat om basale en redelijke vereisten die geenszins
leiden tot een verlamming van het overheidsapparaat, is het tegelijkertijd van belang
een open oog te hebben voor de mogelijke problemen die zich als gevolg van de
toepasselijkheid van het EVRM voordoen op het terrein van het materiële bestuurs-
recht en daarvoor ook oplossingen te zoeken. Zo leidt de te veel op concrete gevallen
toegesneden Straatsburgse jurisprudentie in bepaalde gevallen tot rechtsonzekerheid.
In de casus als beschreven in het inleidende hoofdstuk van dit preadvies, bijvoorbeeld,
blijft onduidelijk welke vereisten nu precies op grond van artikel 8 EVRM gelden voor
het betreden van bedrijfsruimten. De te lange duur van de afhandeling van klachten in
Straatsburg versterkt dit probleem, terwijl tegelijkertijd het Hof er niet altijd
voldoende in slaagt om een consistente lijn te volgen in de jurisprudentie. Dit laatste
wordt nog eens versterkt door het toenemend aantal uitspraken en de mogelijkheid
van intern appèl bij de Grote Kamer tegen een uitspraak van een Kamer van het Hof.
Hier zijn dringend maatregelen vereist op het Straatsburgse niveau, zeker omdat
anders de leidende positie van het Hof bij de interpretatie van het EVRM in gevaar
komt. Daarnaast kan een probleem vormen dat, als gevolg van de ruime interpretatie
van rechten en het concept van de positieve verplichtingen, het risico van botsende
verdragsverplichtingen groter wordt. Dit kan de nationale autoriteiten voor lastige
afwegingsproblemen plaatsen, terwijl de jurisprudentie van het EHRM op dat punt
weinig richting geeft. Ten slotte moet het Hof ervoor waken de bescherming van de
EVRM-rechten niet te zeer te verfijnen en uit te breiden naar detailkwesties, waarin
geen fundamentele belangen aan de orde zijn. Dit geldt temeer wanneer dat ten koste
zou gaan van het efficiënt kunnen nastreven van een door het algemeen belang ingege-
ven doelstelling. In ieder geval zou het Hof beter moeten motiveren waarom het,
bijvoorbeeld, noodzakelijk is dat lichte boeten onder het beschermingsbereik van arti-
kel 6 EVRM (blijven) vallen en dat rechtspersonen een beroep kunnen doen op het
huisrecht van artikel 8 EVRM. Het is zaak dat Nederland door een proactieve opstel-
ling ten aanzien van bij het EHRM aanhangige zaken – ook die tegen andere landen –
op dit punt de vinger aan de pols houdt en zo nodig de dialoog met het Hof aangaat.

Samengevat kan worden gesteld dat het EVRM een integraal onderdeel vormt van het
Nederlandse materiële bestuursrecht en ook zo moet worden behandeld door wetgever,
bestuur en rechter. Niet-naleving van het EVRM op dit terrein leidt immers tot staats-
aansprakelijkheid en mogelijk een veroordeling door het EHRM, terwijl bovendien
het Straatsburgse toezicht op de naleving subsidiair is aan de nationale rechtsbescher-
ming. Wetgever en bestuur moeten met het oog daarop bij hun optreden steeds
wanneer daarvoor aanleiding bestaat, nagaan of daarmee EVRM-rechten (met inacht-
neming van de Straatsburgse rechtspraak daarover) in het gedrang komen, terwijl de
rechter dit optreden op een serieuze wijze dient te toetsen. De wetgever moet daarbij

428. E.M.H. Hirsch Ballin, Het EVRM in de 21e eeuw, in: 50 jaar EVRM, p. 611-622 op p. 615.

var132.book  Page 107  Monday, April 5, 2004  2:18 PM



108

het voortouw nemen omdat deze daarvoor meestal in de beste positie verkeert en een
correctie van wetgeving door bestuur en/of rechter tot (praktische) problemen kan
leiden. Voor de rechterlijke toetsing geldt het niveau van een toets door het EHRM in
een vergelijkbare zaak als minimumnorm.

De huidige Nederlandse toepassingspraktijk kan met het oog op de uit het EVRM en
de Grondwet voortvloeiende eisen in algemene zin niet anders dan als te terughou-
dend worden gekwalificeerd. Dit houdt verband met ontoereikende expertise, het te
veel centraal stellen van (politieke) beleidsdoelstellingen en – voor met name de rech-
ter – de wijze waarop deze zich in het staatsbestel wenst te positioneren ten opzichte
van de formele wetgever. In hoofdstuk 4 zijn aanbevelingen gedaan ter verbetering van
deze praktijk, waaronder een onderzoek naar de eventuele invoering van een EVRM-
toepassingswet, die de positie van het EVRM en de Straatsburgse rechtspraak in de
Nederlandse rechtsorde duidelijker markeert dan thans het geval is. Verder is een
belangrijke rol weggelegd voor de rechtshulpverlening: ook daar moet meer expertise
worden opgebouwd zodat niet verzuimd wordt een beroep te doen op het EVRM waar
dat relevant is en tevens een adequate onderbouwing daarvan kan worden gegeven.
Het gaat erom dat alle actoren in het bestuursrecht voldoende oog moeten hebben
voor de EVRM-normen en zich niet louter moeten laten leiden door recht van natio-
nale origine. Dat is in feite ook waar Koopmans op doelde met zijn aan het begin van
dit preadvies als citaat opgenomen uitspraak. Een en ander zou mede kunnen worden
bevorderd wanneer het EVRM ook in de bestuursrechtelijke literatuur en in het
onderwijs op dit terrein meer (structurele) aandacht zou krijgen. Met dit preadvies is
beoogd daaraan een bijdrage te leveren.
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Stellingen

1. Het EVRM is van (toenemend) belang op vrijwel alle terreinen van het Neder-
landse materiële bestuursrecht en heeft daarbij een duidelijke meerwaarde boven
recht van nationale origine.

2. Van een beroep op het EVRM moet echter niet te veel worden verwacht. Het
EVRM stelt namelijk vooral materiële grenzen bij duidelijk disproportionele
effecten van overheidsoptreden, terwijl het voor het overige met name is gericht
op procedurele waarborgen.

3. De huidige EVRM-toepassingspraktijk van wetgever, bestuur, rechter en rechts-
hulpverlening is mede in het licht van de uit het verdrag en de Grondwet voort-
vloeiende vereisten te terughoudend en moet daarom worden aangepast.

4. De wetgever moet bij de implementatie van het EVRM het voortouw nemen
omdat deze daarvoor meestal in de beste positie verkeert en een correctie van wet-
geving door bestuur en/of rechter tot (praktische) problemen kan leiden.

5. Bestuur en rechter mogen – ondanks de primaire verantwoordelijkheid van de
wetgever – niet schromen om in individuele casus, op basis van een toetsing in
concreto, toepassing te geven aan het EVRM, ook wanneer daarvoor formele wet-
geving moet wijken.

6. De rechter dient, gelet op de artikelen 93 en 94 Grondwet en artikel 8:69 lid 2
Awb, ten minste ambtshalve te bezien of de in een zaak aangevoerde gronden
(mede) een basis in het EVRM hebben.

7. De Nederlandse rechter moet in beginsel los van de Straatsburgse margin of appre-
ciation-doctrine en geheel op basis van zijn nationale constitutionele positie en
praktische mogelijkheden de intensiteit van zijn toetsing aan het EVRM bepalen.
Het niveau van de Straatsburgse toetsing in een vergelijkbare zaak geldt daarbij,
mede gelet op artikel 13 EVRM, als minimum.

8. De abstineringsjurisprudentie van de Nederlandse rechter, die erop neerkomt dat
de rechter in een concreet geval geen oordeel geeft over de vraag of er sprake is van
een schending van het EVRM dan wel dat bij een wel vastgestelde schending
rechtsherstel of een vervangende schadevergoeding uitblijft, verdient afkeuring in
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het licht van de uit de artikelen 93 en 94 Grondwet en artikel 13 EVRM voort-
vloeiende vereisten.

9. Meer (structurele) aandacht voor het EVRM in de bestuursrechtelijke literatuur
en in het onderwijs op dit terrein kan bijdragen aan een minder terughoudende
opstelling van de betrokken actoren ten aanzien van de toepassing van het verdrag
en is daarom gewenst.

10. De toepassingspraktijk ten aanzien van het EVRM kan mogelijk verbeteren onder
invloed van een EVRM-toepassingswet. Nader onderzoek is aangewezen om te
bezien of een dergelijke wet er zou moeten komen en hoe deze eruit zou kunnen
zien.

11. Bij de privatisering van overheidstaken en het overdragen van bevoegdheden aan
internationale organisaties dienen waarborgen te worden ingebouwd om de nale-
ving van de EVRM-normen op deze niveaus te verzekeren, vooral nu de staat
daarvoor onder het EVRM uiteindelijk aansprakelijk kan zijn.

12. Er is sprake van een toenemende integratie van nationaal (materieel) bestuurs-
recht, EVRM-normen en EG-recht, als gevolg waarvan de rechtsvorming op dit
terrein deels verschuift naar het internationale niveau. Dit vergt een (pro)actief
optreden van de nationale autoriteiten om deze rechtsvorming te beïnvloeden en
er tijdig gevolg aan te kunnen geven. De oprichting van een interdepartementale
EVRM-werkgroep – al dan niet gekoppeld aan de bestaande werkgroep voor EG-
recht – kan dit faciliteren en verdient daarom aanbeveling.

13. Het EHRM moet duidelijkere en meer richtinggevende uitspraken doen zodat de
nationale autoriteiten hun optreden daarop daadwerkelijk kunnen afstemmen.
Verder moet het Hof zaken sneller afdoen dan thans het geval is en ervoor waken
de bescherming van het EVRM uit te breiden tot detailkwesties waarin geen fun-
damentele belangen aan de orde zijn.
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1 Inleiding

Handhaving wordt in het algemeen als een ingrijpende vorm van bestuurlijk over-
heidshandelen gezien, zelfs wanneer het daarbij gaat om reparatoir optreden. Dit
aspect van handhaving komt ook tot uitdrukking in de benamingen van de twee alge-
mene herstelsancties, bestuursdwang en last onder dwangsom, die beide het woord
‘dwang’ bevatten. Overtreders ervaren het dikwijls zelfs als ‘straf ’ wanneer bestuurs-
dwang wordt toegepast, hun een last onder dwangsom wordt opgelegd of hun vergun-
ning – al dan niet tijdelijk – wordt ingetrokken. Al deze sancties kunnen onder
omstandigheden ingrijpender zijn dan een evident bestraffende sanctie als de bestuur-
lijke boete, zeker wanneer het bij de laatste om een niet zo hoog bedrag gaat. Waar
ingrijpend overheidshandelen aan de orde is, doemt meteen ook de vraag op in
hoeverre de burger tegen dat overheidshandelen wordt beschermd. Welke waarborgen
gelden er voor de burger? Welke normen moet de overheid in acht nemen? Kan de
burger zich verweren voor een onafhankelijke rechter?

Dit jaar staat in de preadviezen een bijzondere categorie waarborgen centraal, name-
lijk de mensenrechten uit het EVRM. Dit preadvies concentreert zich op de invloed
van het EVRM op het bestuurlijke handhavingsrecht. Die invloed of betekenis zal niet
zozeer worden belicht vanuit het perspectief van de bescherming van de burger, maar
vanuit het perspectief van de handhaver. Uitgaande van het Nederlandse bestuurlijke
handhavingsrecht zal enerzijds worden bezien welke wijze van bevoegdheidsuitoefe-
ning in het licht van het EVRM nog aanvaardbaar is, waarbij dus uitdrukkelijk de
grenzen worden opgezocht, en anderzijds waar de mensenrechten de handhaving juist
te hulp kunnen komen. Mensenrechtenbescherming is een groot goed, maar die
bescherming moet wel realistisch zijn. Handhaving is in een democratische rechtsstaat
onmisbaar om de naleving van rechtsregels te verzekeren en aldus de met die rechtsre-
gels gediende belangen van burgers te beschermen; wanneer de mensenrechtenbescher-
ming te ver doorschiet en de handhaving onnodig belemmert, schiet die bescherming
haar doel voorbij.

Zoals gezegd gaat het in dit preadvies om de invloed van het EVRM op de bestuurs-
rechtelijke handhaving. Bestuursrechtelijke handhaving omvat het toezicht op de nale-
ving en de sanctionering van niet-naleving van bestuurlijke rechtsnormen. Hieronder
vallen behalve de bevoegdheden uit hoofdstuk 5 Awb (toezicht, bestuursdwang en
dwangsom) ook diverse handhavingsbevoegdheden uit andere wetten, zoals diverse
bestuurlijke-boetebevoegdheden en de maatregelen in het sociale-zekerheidsrecht.
Maatregelen ter handhaving van de openbare orde reken ik hier in beginsel niet toe.
Het preadvies is níet beperkt tot een bepaald deel (of delen) van het bijzondere
bestuursrecht, zij het dat de bespreking van het bijzondere bestuursrecht gezien de
beperkte omvang van het preadvies vooral in de sfeer van voorbeelden wordt gezocht.
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Voorts is het centrale thema de invloed van het EVRM op het materiële bestuursrecht.
Dit heeft tot gevolg dat artikel 6 EVRM, voorzover het daarin gaat om procedurele
waarborgen als toegang tot de rechter, redelijke termijn enzovoort, buiten beschou-
wing blijven. Zie over deze beperking van de reikwijdte van de preadviezen uitvoeriger
het preadvies van Barkhuysen. Wel zal bijvoorbeeld aandacht worden besteed aan het
zwijgrecht en de onschuldpresumptie, omdat deze waarborgen direct van invloed zijn
op de (wijze van) bevoegdheidsuitoefening.

De opzet van het preadvies is als volgt. Eerst zal worden ingegaan op het doorgaans
discretionaire karakter van de bestuurlijke handhavingsbevoegdheid (paragraaf 2). In
het licht van het EVRM gaat het dan om twee sterk met elkaar samenhangende
vragen: in hoeverre verplicht het EVRM tot handhaving en in hoeverre is bestuurlijk
gedogen – het afzien van handhaving – aanvaardbaar? Paragraaf 3 is vervolgens gewijd
aan het toezicht op de naleving. Bezien wordt tegen welke EVRM-grenzen toezicht-
houders bij de uitoefening van hun bevoegdheden (kunnen) oplopen, welke conse-
quenties die grenzen hebben voor de handhaving en in hoeverre die grenzen
gerechtvaardigd zijn. In paragraaf 4 worden dezelfde vragen beantwoord ten aanzien
van de toepassing van bestuurlijke sancties. Afgesloten wordt met een slotbeschou-
wing, waarin de vraag zal worden beantwoord in hoeverre het EVRM, terecht of ten
onrechte, een belemmering vormt voor de bestuurlijke handhaving of de handhavers
juist kansen biedt.
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2 Handhaving: bevoegdheid of 
verplichting?

2.1 Algemeen

Doorgaans is de bevoegdheid om tot bestuursrechtelijke handhaving over te gaan
discretionair van aard. Zie bijvoorbeeld – in verschillende sectoren van het bestuurs-
recht – artikel 125 Gemeentewet en artikel 122 Provinciewet, artikel 18.7 en 18.12
Wet milieubeheer, artikel 56 Mededingingswet, artikel 48b en 48c Wet toezicht effec-
tenverkeer 1995, artikel 67a e.v. Algemene wet inzake rijksbelastingen enzovoort. Een
belangrijke uitzondering betreft de handhaving in het sociale-zekerheidsrecht. Sinds de
invoering van de Wet boeten, maatregelen en terug- en invordering sociale zekerheid
(kortweg wel ‘Wet boeman’ genoemd) kent men op dit beleidsterrein een handha-
vingsplicht. Hoewel discretionair van aard zijn eerdergenoemde bestuurlijke handha-
vingsbevoegdheden evenmin geheel vrij. Het bestuur is immers altijd gebonden aan de
algemene normen voor bestuurlijk handelen, in het bijzonder het vereiste van een
zorgvuldige en evenredige belangenafweging (artikel 3:4 Awb). Dit vereiste kan
meebrengen dat moét worden gehandhaafd, bijvoorbeeld als belangen van derden
daartoe verplichten, of dat juist van handhaving moet worden afgezien, namelijk als de
belangen van de overtreder zwaarder wegen dan de belangen die met handhaving zijn
gediend.1

Ook het EVRM zou de beleidsvrijheid van het bestuur inzake handhaving kunnen
beperken. Daarbij wordt al snel gedacht aan gevallen waarin het EVRM in de weg
staat aan overheidsoptreden, bijvoorbeeld omdat daardoor één of meer mensenrechten
zijn of worden geschonden. De overheid moet zich dan van dat optreden onthouden.
Hierna zullen we echter zien dat zo’n situatie zich bij bestuursrechtelijke handhaving
niet snel zal voordoen. Inmiddels is ook duidelijk dat uit het EVRM positieve verplich-
tingen, dus verplichtingen tot handelen, voor de overheid kunnen voortvloeien.2 De
vraag waar het natuurlijk eigenlijk om draait, is wanneer het EVRM tot handhaving of
juist het afzien daarvan verplicht. Die vraag is niet eenvoudig te beantwoorden, althans
niet in zijn algemeenheid. Anders dan bij bijvoorbeeld het EG-recht, dat eveneens
handhavingsverplichtingen voor de lidstaten bevat, gaat het bij het EVRM niet om

1. Zie hierover uitvoeriger F.C.M.A. Michiels, Belangenafweging bij sanctiebesluiten, AA 2000, p. 111-117.
2. Zie bijv. EHRM 9 december 1994, López Ostra t. Spanje (inzake art. 8 EVRM), EHRM 19 februari 1998, Guerra e.a.

t. Italië (eveneens inzake art. 8 EVRM) en EHRM 9 juni 1998, L.C.B. t. Verenigd Koninkrijk (inzake art. 2 EVRM).
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concrete normen op een bepaald rechtsgebied.3 Bovendien is gelding van sommige van
die normen absoluut (zoals artikel 2 en 3), terwijl bij andere een belangenafweging is
toegestaan (artikel 8 bijvoorbeeld). Er zal dus steeds een vertaalslag dienen plaats te
vinden van het al dan niet optreden door de overheid in een bepaald geval naar één of
meer mensenrechten. Duidelijk moge zijn dat dat bij een handelen meestal gemakke-
lijker zal zijn dan bij een nalaten. Onmogelijk is dat laatste echter niet, zoals we
hebben kunnen zien in de zaak Öneryildiz. De Turkse overheid werd veroordeeld
wegens schending van artikel 2 EVRM (recht op leven) door nalatigheid, omdat zij op
generlei wijze had verhinderd dat een aantal (illegale) bewoners van een vuilnisbelt die
niet voldeed aan de daarvoor geldende technische vereisten, omkwam toen zich op die
vuilnisbelt een methaangasontploffing voordeed.4

Ik zal in deze paragraaf een poging wagen, primair aan de hand van de jurispruden-
tie van het EHRM, maar indien van toepassing ook van andere rechters die overheids-
handelen direct of indirect aan het EVRM toetsen, om aan te geven onder welke
omstandigheden sprake is van een (actieve) handhavingsplicht en wanneer de overheid
zich juist van handhaving dient te onthouden. Om met dit laatste te beginnen: indien
handhaving van een rechtsnorm leidt tot schending van een mensenrecht en daarvoor
geen rechtvaardiging bestaat, moet van handhaving worden afgezien. Als het goed is,
zal daarvan in Nederland niet vaak sprake zijn; dat zou anders namelijk wel te denken
geven over de kwaliteit van onze wetgeving. Bij het afzien van handhaving zal het in de
praktijk eerder gaan om het afzien van een bepaalde wijze van handhaven (bevoegd-
heidstoepassing). Daarvoor verwijs ik naar de paragrafen 3 en 4. Voor een (actieve)
handhavingsplicht op grond van het EVRM zal moeten worden aangetoond dat juist
het níet optreden tegen overtreding van een bepaalde norm een mensenrechtenschen-
ding oplevert, bijvoorbeeld doordat de overtreding kan worden voortgezet of herhaald.
Strikt genomen vloeit de schending van het mensenrecht in kwestie dan dus voort uit
de overtreding door een derde. Deze derde kan daarop evenwel niet – zeker niet voor
het EHRM – worden aangesproken.5 Op de overheid rust dan de verantwoordelijk-
heid om aantasting van de rechten van betrokkenen te voorkomen door handhavend
optreden.

De in relatie tot bestuursrechtelijke handhaving meest in aanmerking komende
bepalingen zijn de artikelen 2 (recht op leven), 3 (verbod op folteren en vernederende
behandeling), 5 (recht op vrijheid en veiligheid) en 8 (recht op eerbiediging van privé-,
familie- en gezinsleven) EVRM, alsmede artikel 1 Eerste Protocol (EP) bij het EVRM
(bescherming van eigendom) en artikel 2 Vierde Protocol (VP) bij het EVRM (recht
op bewegingsvrijheid). Wanneer de in deze bepalingen neergelegde mensenrechten
door handhavend optreden of door gedogen (kunnen) worden geschonden, beperkt
het EVRM de beleidsvrijheid van het tot handhaving bevoegde orgaan. De hamvraag
is dus: wanneer is sprake van een mensenrechtenschending? Gezien de omvang van het
ordeningsrecht kan deze vraag uitsluitend globaal worden beantwoord. In zoverre
bevat de volgende paragraaf vooral een ‘verkenning’. Ook zal ik nog kort aandacht

3. Al zijn de normen uit het EG-recht ook niet altijd even concreet.
4. EHRM 18 juni 2002. Overigens zal de Grand Chamber zich ook nog over deze zaak uitspreken.
5. Zie daarover uitvoerig Nicola Jägers, Corporate Human Rights Obligations: In Search of Accountability (diss.

Utrecht), Antwerpen 2002.
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besteden aan artikel 13 EVRM; hoewel het daarbij om de meer procedurele kanten
van het handhavingsrecht gaat, is er onmiskenbaar een relatie met de bevoegdheid (of
plicht) om al dan niet tot handhaving over te gaan.

Wellicht ten overvloede, het gaat hier uitdrukkelijk om (potentiële) inbreuken op mensen-
rechten door het al dan niet handhaven, níet om regelgeving die een beperking van de men-
senrechten inhoudt. Uitvoering (waaronder handhaving) van dergelijke regelgeving heeft
immers automatisch een beperking van een mensenrecht tot gevolg, zij het dat daarvoor
dan doorgaans een rechtvaardiging bestaat. Een voorbeeld kan dit verduidelijken. In geval
van handhaving tegen geluidsoverlast door kerkklokken of tegen illegale rituele slacht
vloeit de inmenging met de godsdienstvrijheid niet zozeer voort uit het handhavend optre-
den, maar uit de (overtreden) normen die bepalen dat klokken alleen maar op bepaalde
tijdstippen mogen worden geluid respectievelijk dat alleen onder strikte voorwaarden ritu-
eel mag worden geslacht. Om die reden behoeven artikel 9 (vrijheid van gedachte, geweten
en godsdienst), artikel 10 (vrijheid van meningsuiting) en artikel 11 (vrijheid van vergade-
ring en vereniging) EVRM hier geen bespreking; ik kan mij in ieder geval geen situatie
voorstellen waarin het bestuurlijk handhaven of gedogen van een (rechtmatige) norm aan-
tasting van deze vrijheden meebrengt.6 Handhaving van de openbare orde kan soms wel
leiden tot bijvoorbeeld een demonstratieverbod, maar komt zoals gezegd in dit preadvies
niet aan de orde.

2.2 Mensenrechten in relatie tot handhaving en gedogen

2.2.1 Het recht op leven (artikel 2 EVRM)

Het is niet goed voorstelbaar dat het recht op leven wordt aangetast door de beslissing
om tot bestuursrechtelijke handhaving over te gaan; bestuurlijke sancties zijn over het
algemeen niet levensbedreigend te noemen, al kunnen sommige bestuursrechtelijke
maatregelen, zoals uitzetting of uitlevering naar een land waar betrokkene het gevaar
loopt van de doodstraf, indirect wel levensbedreigend zijn. Mocht een persoon een
zodanig hoge boete opgelegd krijgen dat hij failliet gaat, dan waarborgt de faillisse-
mentswetgeving dat hij niet van de honger hoeft om te komen (vgl. artikel 21 jo. arti-
kel 100 Fw). Ook is bij verschillende boeteregelingen gewaarborgd dat iemand die een
(hoge) bestuurlijke boete moet betalen, niet helemaal zonder middelen van bestaan
(loon, uitkering, pensioen) achterblijft, maar in ieder geval nog in zijn levensonder-
houd kan voorzien (zie bijvoorbeeld artikel 27g lid 8 Werkloosheidswet en artikel 45g
lid 9 Ziektewet).

6. In HvJ EG 12 juni 2003, zaak C-112/00, Schmidberger t. Oostenrijk (prejudiciële beslissing) aanvaardde het HvJ EG
een beroep op de vrijheid van meningsuiting en de vrijheid van vergadering als reden om niet handhavend op te treden
tegen een betoging waarmee de Brennerpas aan één kant gedurende dertig uur gesloten was (een inbreuk op het vrije
verkeer van goederen). Vgl. ook het met bestuursdwang optreden tegen een vredeskamp bij vliegbasis Volkel. De vre-
desactivisten zagen hun kamp als een uiting van de vrije mening, maar de rechter ziet dat anders (ABRvS 8 mei 2002,
nr. 200003982/1). Zie paragraaf 4.2.4 van het preadvies van Verschuuren.
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Een ‘vangnet’ voor levensonderhoud bestaat voorzover ik weet niet voor rechtspersonen.
Juist aan rechtspersonen kunnen hoge bestuurlijke boeten worden opgelegd, zoals het afge-
lopen jaar is gebleken in het mededingingsrecht.7 Wanneer nu zo’n boete leidt tot het
(dreigend) faillissement8 – en daarmee het einde – van een bedrijf, is daarmee dan het recht
op leven van zo’n bedrijf in het geding? Ik sluit niet uit dat er mensen zijn die dit zouden
willen betogen, maar mij gaat dat duidelijk te ver. Bovendien, anders dan bij natuurlijke
personen kan bij rechtspersonen worden gezegd dat er welbewust is gekozen voor deelname
aan het economisch verkeer, inclusief de daarbij horende risico’s als een faillissement.

Het afzien van handhaving daarentegen zou onder omstandigheden wel een schending
van artikel 2 EVRM kunnen meebrengen, namelijk wanneer de overtreding waartegen
alsdan niet wordt opgetreden, het leven van één of meer personen in gevaar brengt. De
zaak Öneryildiz vormt daarvan een voorbeeld. In casu was sprake van overtreding van
de milieuwetgeving. Naar hun aard zullen dit soort situaties zich vooral kunnen voor-
doen bij gebrekkige handhaving van wetgeving die strekt ter bescherming van de
gezondheid en het leven van mensen, zoals de gezondheidswetgeving, de regelgeving
inzake voedselveiligheid of onderdelen van het omgevingsrecht (bouwvoorschriften ter
voorkoming van instortingsgevaar, regels over de omgang met gevaarlijke stoffen en
dergelijke). Vers in het geheugen ligt bij velen wellicht nog de instorting van een flat-
gebouw in Konya, Turkije, waar de hand was gelicht met de bouwregels, of de dood
van een aantal babies in Israël doordat aan de (Duitse) poedermelk geen vitamine B1
was toegevoegd. Een aantal jaren geleden speelde zich een vergelijkbaar drama af op
Haïti, waar tientallen kinderen stierven na het gebruiken van hoestsiroop, gemaakt
met van een Nederlands bedrijf afkomstige grondstoffen, waarin glycerine bleek te
zitten. Nu speelde de vraag of de overheid (voldoende) had gehandhaafd in deze geval-
len geen rol, maar ze illustreren wel de mogelijke gevolgen van het niet naleven van dit
soort ordeningsrecht. Sowieso zal de overheid in veel gevallen geen verwijt kunnen
worden gemaakt; men kan nu eenmaal niet overal met zijn neus bovenop staan. Het
EHRM erkent dat ook in zijn standaardoverweging met betrekking tot positieve
verplichtingen: ‘(…) bearing in mind the difficulties involved in policing modern
societies, the unpredictability of human conduct and the operational choices which
must be made in terms of priorities and resources, such an obligation must be inter-
preted in a way which does not impose an impossible or disproportionate burden on
the authorities.’9 Maar wanneer er door het overtreden van ordeningswetgeving doden
vallen – helaas blijkt schending van artikel 2 EVRM altijd pas achteraf – en duidelijk is
dat de overheid wat betreft de handhaving in gebreke is gebleven, kan een schending
van artikel 2 EVRM worden aangenomen.

Criteria voor schending
Aan de jurisprudentie van het EHRM kunnen enkele criteria voor schending van arti-
kel 2 EVRM worden ontleend. Een standaardoverweging, onder meer te vinden in het

7. ‘Honderd miljoen boete voor bouwers’, kopte NRC Handelsblad op 19 december 2003.
8. Voor het bedrijf Senator Lines en vijftien andere bedrijven reden om zich bij het EHRM over de tenuitvoerlegging van

een boetebeschikking door de Europese Commissie te beklagen. Zie paragraaf 3.1.3 van het preadvies van Bulterman.
9. Zie bijv. EHRM 28 oktober 1998, Osman t. Verenigd Koninkrijk (r.o. 116).
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Öneryildiz-arrest, luidt: ‘(…) that the authorities knew or ought to have known at the
time of the existence of a real and immediate risk to life of an individual or individuals
and that they failed to take measures within the scope of their powers which might
have been expected to avoid that risk.’10 In de eerste plaats moet het bevoegd gezag
van (de ernst van) de zaak op de hoogte zijn of behoren te zijn. Dit laatste betekent dat
de overheid zich niet zonder meer kan verschuilen achter onwetendheid, bijvoorbeeld
doordat onvoldoende toezicht is gehouden op de naleving.

Dit sluit mooi aan op de betekenis die in Nederland aan het begrip gedogen wordt gege-
ven: gedogen is het niet optreden tegen een overtreding door een bestuursorgaan dat tot
zodanig optreden in beginsel juridisch bevoegd en feitelijk in staat is. Bij dat laatste wordt
verondersteld dat het bestuur van de overtreding op de hoogte is of had moeten zijn.11

Er mogen in het kader van de handhaving en in het licht van de immer beperkte hand-
havingscapaciteit dus wel prioriteiten worden gesteld, maar een zeker niveau van
toezicht en handhaving wordt wel aangenomen.

In de tweede plaats moet het gaan om een ernstige zaak; het Hof spreekt van ‘real
and immediate risk’. Wanneer sprake is van een zodanig gevaar, hangt sterk af van de
omstandigheden van het geval, maar in het algemeen zal zo’n gevaar niet snel aanwezig
zijn. Zo was in het Osman-arrest12 sprake van een leraar die een leerling (Ahmet
Osman) op verschillende manieren lastigviel (achtervolgen, ten onrechte beschuldigen
van seksueel wangedrag met een medeleerling (Ahmets schoolvriendje), dreigen dat hij
hem zou vinden als hij de school zou verlaten, schunnige graffiti rond de school,
diverse vernielingen aan huis en auto van Ahmets ouders enzovoort) en ook in ander
opzicht blijk gaf van een obsessieve belangstelling voor Ahmet (cadeautjes geven,
Ahmets dossier stelen, zijn naam veranderen in die van Ahmet (!)). Uiteindelijk schiet
de leraar, die na ziekteverlof en een schorsing inmiddels niet meer op de bewuste
school werkzaam was, de vader van Ahmet dood en verwondt hij Ahmet ernstig. Ook
doodt hij de zoon van de bij de zaak betrokken conrector. Hoewel duidelijk was dat de
leraar tot in het absurde geobsedeerd was door Ahmet, waren er volgens het Hof
onvoldoende tekenen geweest dat het leven van Ahmet en zijn familie gevaar liep; de
echte dreigingen met geweld die de leraar wél had geuit, waren vooral gericht geweest
tegen de conrector en tegen Ahmets vriend. Van de verschillende maatregelen die de
overheid in de ogen van verzoekers had moeten nemen, zoals het verrichten van huis-
zoeking of (verplichte) opname in een psychiatrische kliniek, zegt het Hof dat, ‘judged
reasonably’, geenszins zeker was dat daarmee het beoogde resultaat zou zijn bereikt
(r.o. 121). Daarbij neemt het Hof in aanmerking dat de overheid zich hoe dan ook
moet houden aan de voor haar geldende rechtsnormen. In casu kon hoogstwaarschijn-
lijk niet worden voldaan aan de (wettelijke) eisen voor huiszoeking, arrestatie en derge-
lijke, om welke reden die maatregelen niet van de Britse overheid konden worden
verlangd. Hieruit kan een derde criterium worden gedestilleerd, namelijk dat het moet

10. EHRM 18 juni 2002, Öneryildiz t. Turkije (r.o. 63).
11. F.C.M.A. Michiels, Bestuurlijke handhaving in ontwikkeling, in: J.T.K. Bos e.a., Handhaving van het bestuursrecht,

VAR-reeks 114, Alphen aan den Rijn 1995, p. 27.
12. EHRM 28 oktober 1998, Osman t. Verenigd Koninkrijk.
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gaan om maatregelen die redelijkerwijs van de overheid konden worden gevergd en
waartoe de overheid ook feitelijk en juridisch in staat was. Ten slotte moet er een
causaal verband bestaan tussen het nalaten van de overheid en de gebeurtenis waardoor
het recht op leven is geschonden. Met andere woorden, zouden de maatregelen die
redelijkerwijs hadden moeten worden getroffen, de schending ook daadwerkelijk
hebben kunnen tegenhouden? In de zaak Öneryildiz was dat causaal verband onmis-
kenbaar aanwezig, maar in zaken waarin dat minder duidelijk ligt, is het Hof terug-
houdend.

Gevolgen voor de bestuursrechtelijke handhaving
Voor de bestuursrechtelijke handhaving betekent artikel 2 EVRM dus dat ingeval het
leven van één of meer individuen daadwerkelijk gevaar loopt door een illegale situatie
of onrechtmatig handelen en de overheid daar weet van heeft – of hoort te hebben,
maar dan zal hooguit achteraf kunnen worden bekeken wat de overheid had moeten
doen – er moet worden ingegrepen. In zoverre werpt artikel 2 EVRM zijn schaduw
vooruit. Kamminga vraagt zich in zijn noot onder het Öneryildiz-arrest af of artikel 2
EVRM ook van toepassing kan zijn op het moment dat er nog geen dodelijke slachtof-
fers zijn gevallen, maar al wel aannemelijk kan worden gemaakt dat de overheid onvol-
doende preventieve maatregelen heeft genomen tegen een bepaalde levensbedreigende
situatie (of daarover onvoldoende informatie heeft verstrekt). Zoals hij zelf al opmerkt,
is het niet waarschijnlijk dat het EHRM dan al ‘slachtofferschap’ aanneemt (vgl. artikel
34 EVRM). Alleen als het echt gaat om een levensbedreigende situatie zal zo’n ‘slacht-
offer’ iets aan een gang naar het EHRM hebben, zij het niet via de gewone procedure
(die duurt veel te lang om nog preventief effect te hebben), maar door het Hof om een
soort voorlopige voorziening te verzoeken op grond van artikel 39 van de Rules of
Court.13 Hoe dan ook heeft het zin om artikel 2 EVRM in zo’n geval aan te voeren in
een nationale procedure, al zal de Nederlandse (voorzieningen)rechter – gezien zijn
jurisprudentie – in potentieel levensbedreigende situaties ook zonder artikel 2 wel een
plicht tot ingrijpen aannemen. In veel gevallen zal ingrijpen mogelijk zijn door
bijvoorbeeld bestuursdwang toe te passen. Zo had de ramp in Volendam voorkomen
kunnen worden als café ’t Hemeltje was gesloten wegens niet-naleving van bouw- en
brandveiligheidsvoorschriften. In Enschede zou het vuurwerk van de zwaarste catego-
rieën, dat daar ook volgens de waarschijnlijk te ruime vergunning helemaal niet had
mogen liggen, moeten zijn weggehaald. In deze beide gevallen is het mijns inziens
overigens zeer de vraag of aan alle criteria zou zijn voldaan; het eigenlijke gevaar werd
in Volendam gevormd door de niet geïmpregneerde, licht ontvlambare kerstversiering,
waarvan de aanwezigheid de overheid niet kon worden verweten (men had daar
onlangs nog voor gewaarschuwd), terwijl in Enschede het vuurwerk op de verpakking
verkeerd geclassificeerd was.

13. EHRM 6 februari 2003, Mamatkulov and Abdurasulovic t. Turkije. Zie ook paragraaf 2.3.2 van het preadvies van
Barkhuysen.
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Intermezzo; schending van artikel 2 EVRM in Enschede?
De zaken Öneryildiz en Enschede vertonen grote gelijkenis: in beide gevallen werden
er milieunormen overtreden, waartegen door de overheid niet adequaat werd opgetre-
den, en voltrok zich ten gevolge van die overtredingen een ramp met dodelijke slacht-
offers. Is ook in Enschede sprake geweest van schending van artikel 2 EVRM?
Daarvoor moeten de hiervoor geformuleerde criteria worden toegepast op de casus
Enschede. De complexiteit van de zaak staat een uitvoerige behandeling van deze vraag
op deze plaats in de weg, maar een kleine verkenning is wel mogelijk; voor de feitelijke
gegevens inzake tekortkomingen en verantwoordelijkheden ga ik daarbij uit van de
conclusies van de Commissie-Oosting.14 De eerste vraag luidt of de overheid van (de
ernst van) de zaak op de hoogte was of had moeten zijn. De gemeente wist dat er bij
S.E. Fireworks sprake was van diverse overtredingen, maar wist niet dat het vuurwerk
grotendeels verkeerd was geclassificeerd (de zwaarte van het vuurwerk leidde tot die
immense ontploffing). Had de gemeente dat dan moeten weten? Het feit dat vuurwerk
door (Chinese) exporteurs vaak verkeerd wordt geclassificeerd, was onder meer na de
ontploffing in Culemborg bij een aantal gespecialiseerde overheidsinstanties bekend,
maar was geen feit van algemene bekendheid. Evenmin werd een gemeente als
Enschede, waar een groot vuurwerkbedrijf was, geïnformeerd (de wettelijke adviseurs
zijn in dat opzicht in hun taak tekortgeschoten, zo concludeert ook de Commissie-
Oosting). Aangezien het hier om zeer specifieke informatie gaat, die maar voor één
bedrijf binnen de gemeente van belang is, kan waarschijnlijk niet worden verwacht dat
de gemeente zelf naar dit soort informatie op zoek gaat. De Staat, althans verschillende
daartoe behorende organen, was wel op de hoogte van het classificatieprobleem in het
algemeen, maar wist niet dat dat specifiek in Enschede speelde. Maar wellicht had men
dat wel moeten weten. Het eerste criterium moet echter in samenhang met het tweede
criterium worden gezien: was er een ‘real and immediate risk to life’ oftewel een daad-
werkelijk gevaar (en had men dáárvan op de hoogte moeten zijn)? Op zichzelf vormt
het zware vuurwerk nog geen levensgevaar. De ramp in Enschede kon zich pas voltrek-
ken doordat daar brand uitbrak; het risico dáárop was niet bijzonder groot, maar ook
niet kleiner dan bij een gemiddeld bedrijf. De overheid moet daar dus altijd rekening
mee houden. De gevolgen van brand (in casu een massa-explosie) waren door de
verkeerde classificaties echter niet voorzienbaar. Daarmee lijkt mij aan het vereiste dat
de overheid had moeten weten dat sprake was van een daadwerkelijk levensgevaar, niet
voldaan. In vergelijking met Öneryildiz: methaangasexplosies zijn geen onbekend
verschijnsel op dat soort vuilnisbelten en met betrekking tot de vuilnisbelt in kwestie
was zelfs vóór de explosie in een rapport al gewezen op dat gevaar. Desondanks weiger-
den de lokale autoriteiten, ook na aanwijzingen van hogerhand, de tekortkomingen
aan te pakken. Het Hof oordeelt daar dan ook dat ‘it was impossible for the admini-
strative and municipal departments responsible for monitoring the relevant installati-
ons not to have known of the risks inherent in methanogenesis or of the necessary
preventive measures (…)’.15 Voorts is voor de casus Enschede van belang of er redelij-
kerwijs maatregelen mogelijk waren geweest die het levensgevaar ook daadwerkelijk

14. Commissie onderzoek vuurwerkramp, De vuurwerkramp. Eindrapport, Enschede/Den Haag 2001, p. 219-234.
15. EHRM 18 juni 2002, Öneryildiz t. Turkije (r.o. 79).
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zouden hebben kunnen afwenden (causaal verband). Deze vraag zou mogelijk bevesti-
gend kunnen worden beantwoord – de mogelijkheid van bestuursdwang is hiervoor al
even aangestipt –, in ieder geval voor de gemeente. Het gemeentebestuur had handha-
vend kunnen optreden tegen de diverse overtredingen van het bestemmingsplan in
plaats van zich maar steeds ‘toegeeflijk’ op te stellen, waardoor de situatie nooit zo uit
de hand zou zijn gelopen. Of beter toezicht op de milieuregels tot voorkoming van de
ramp zou hebben geleid, betwijfel ik. Toezichthouders gingen uit van de gegeven clas-
sificaties en móchten daar (destijds) ook van uitgaan. De Staat had géén bevoegdheden
om direct tegen S.E. Fireworks op te treden.

Het is moeilijk te voorspellen wat het EHRM ten aanzien van Enschede zou oorde-
len. Zo is het nog maar de vraag of het Hof bovenstaande vragen per overheidsinstan-
tie zal beantwoorden – zoals ik verkennend heb gedaan – of dat het de overheid als
geheel verantwoordelijk houdt (zie het preadvies van Barkhuysen, paragraaf 2.4.3). De
belangrijkste mogelijke belemmering voor een veroordeling van Nederland wegens
schending van artikel 2 EVRM in de casus Enschede is echter het criterium dat de
overheid op de hoogte had moeten zijn van een daadwerkelijk levensgevaar. De
conclusie kan zijn dat daarvan geen sprake was. In de civiele zaak die door enkele
slachtoffers uit Enschede tegen de Staat en de gemeente is aangespannen, verwijst de
rechter in eerste aanleg naar onder meer artikel 2 EVRM (ook al hadden betrokkenen
daar geen beroep op gedaan). Ook de rechtbank leidt uit deze bepaling de rechtsplicht
af dat áls de betrokken overheden op de hoogte waren of hadden moeten zijn van een
reële en directe bedreiging van het leven van personen, van hen had mogen worden
verwacht dat zij tijdig afdoende maatregelen hadden genomen ter voorkoming van de
ramp.16 Toetsend aan dit criterium luidt de conclusie van de rechtbank dat niet is
aangetoond dat de betrokken overheden kan worden verweten niet te hebben ingegre-
pen.

Strafrechtelijke handhavingsplicht
Hiervoor is een plicht tot bestuursrechtelijke handhaving aangenomen ter voorkóming
van een aantasting van het recht op leven. Achteraf, als er al slachtoffers zijn gevallen,
heeft bestuursrechtelijke handhaving naar haar aard niet veel zin meer (of het moet
zijn ter voorkoming van herhaling).17 Uit de EHRM-jurisprudentie kan echter wél
een strafrechtelijke handhavingsplicht worden afgeleid. Hoewel strafrechtelijke hand-
having buiten het bestek van dit preadvies valt, wil ik aan dit punt toch een enkele
opmerking wijden. Ingevolge artikel 2 EVRM moet het recht op leven worden
beschermd door de wet. Hierin ligt ook een meer procedurele verplichting besloten,
namelijk dat er een efficiënt systeem van rechtsbescherming moet bestaan, in bepaalde
gevallen inclusief de mogelijkheid van strafrechtelijke handhaving.18 Het Hof baseert
deze verplichting op de meer algemene verplichting die voortvloeit uit artikel 13
EVRM (het recht op een daadwerkelijk rechtsmiddel).19 Er moet in ieder geval zijn

16. Rb. Den Haag 24 december 2003, LJN-nr. AO0997 (r.o. 3.1.3).
17. Een punitieve bestuurlijke sanctie als de bestuurlijke boete laat ik maar even buiten beschouwing, ervan uitgaand dat

die sanctie toch niet passend zal zijn voor een overtreding ten gevolge waarvan een dodelijk slachtoffer is gevallen.
18. EHRM 28 maart 2000, Kiliç t. Turkije (r.o. 62).
19. EHRM 18 juni 2002, Öneryildiz t. Turkije (r.o. 90).
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voorzien in een strafrechtelijke rechtsgang indien de inbreuk op het recht op leven
opzettelijk is gepleegd. Alsdan mag de afschrikkende werking van het strafrecht niet
ontbreken. Bij schending door nalatigheid is dat niet per se vereist en zou ook een
civielrechtelijke mogelijkheid voldoen, mits daarmee aansprakelijkheid kan worden
vastgesteld en schadeloosstelling kan worden gerealiseerd.20 Diverse factoren, zoals de
verantwoordelijkheid van de overheid op het desbetreffende beleidsterrein, het aantal
(potentiële) slachtoffers en de ernst van de zaak, kunnen er echter toe leiden dat ook
nalatigheid een strafrechtelijk vervolg dient te krijgen.21 Bovendien moet de rechts-
gang daadwerkelijk iets voorstellen, dus meer zijn dan alleen een theoretische moge-
lijkheid; symbolische veroordelingen en/of schadevergoedingen voldoen in dat opzicht
niet.22 Voor Nederland heeft deze jurisprudentie zeker consequenties, nu de overheid
volgens de huidige jurisprudentie maar in beperkte mate strafrechtelijk kan worden
vervolgd. Decentrale overheden kunnen niet strafrechtelijk aansprakelijk worden
gesteld voor handelingen gepleegd in het kader van de uitvoering van een overheids-
taak die naar zijn aard en gelet op het wettelijk systeem niet anders dan door ‘bestuurs-
functionarissen’ kan worden verricht.23 In de zaak Enschede is weer eens bevestigd dat
het verlenen van vergunningen alsmede toezicht en handhaving dergelijke ‘exclusieve
bestuurstaken’ zijn.24 Aan de Staat is zelfs algehele immuniteit toegekend.25 Weliswaar
kunnen individuele ambtenaren wel wegens ambtsmisdrijven worden vervolgd, nala-
tigheid in de sfeer van de handhaving zal lang niet altijd als ambtsmisdrijf kunnen
worden aangemerkt. De uitzonderingspositie voor de overheid als het gaat om straf-
rechtelijke aansprakelijkheid is aanvechtbaar.26 Zij is, zo blijkt nu, in gevallen waarin
het recht op leven in het geding is, bovendien in strijd met het EVRM.27 Weliswaar
doen zulke extreme gevallen zich niet vaak voor, een principiële uitsluiting van
vervolgbaarheid van de overheid (onverkorte immuniteit van de Staat, andere overhe-
den bij exclusief bestuurshandelen) is niet langer houdbaar. Laat de hier besproken
jurisprudentie van het EHRM dan een extra argument zijn om aan die uitzonderings-
positie een eind te maken.

2.2.2 Bescherming tegen foltering en tegen onmenselijke of vernederende 
behandeling of bestraffing (artikel 3 EVRM)

Er wordt wel eens gesteld dat extreme vormen van geluidshinder als foltering zouden
kunnen worden beschouwd, bijvoorbeeld vliegtuiglawaai dat de nachtrust ernstig
verstoort (het stelselmatig uit zijn slaap houden van een persoon is een vorm van folte-

20. EHRM 17 januari 2002, Calvelli en Ciglio t. Italië (r.o. 51).
21. EHRM 18 juni 2002, Öneryildiz t. Turkije (r.o. 93).
22. EHRM 18 juni 2002, Öneryildiz t. Turkije (zie onder meer r.o. 107 en 116). In casu werden de verantwoordelijke

burgemeesters veroordeeld tot boeten van omgerekend € 9,70 en werd een schadevergoeding toegekend van € 2285
(voor het verlies van negen (!) familieleden). Voor de veroordeelden niet echt bedragen om van wakker te liggen …

23. HR 6 januari 1998, NJ 1998, 367 m.nt. JdH, AB 1998, 45 m.nt. ThGD (Pikmeer II).
24. Hof Arnhem 24 september 2002, AB 2003, 268 m.nt. BPV.
25. HR 25 januari 1994, NJ 1994, 598 m.nt. C (Volkel II).
26. A.B. Blomberg, Integrale handhaving van milieurecht (diss. Amsterdam VU), Den Haag 2000, p. 419-422.
27. Eerder al in deze zin T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, Het EVRM dwingt tot verruiming van de strafrechtelijke

vervolgbaarheid van overheden, NJB 2003, p. 1444-1445. Anders: J.A.F. Peters, Öneryildiz en de verdronken brand-
weerman, NTB 2003, p. 332-333.
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ring).28 Schending van artikel 3 EVRM zou dan aan de orde zijn, omdat door dit te
gedogen een overtreding van ordeningswetgeving die een foltering of een onmenselijke
of vernederende behandeling voor een derde vormt, kan vóórtduren. Dat is een wel erg
ruime uitleg van artikel 3 EVRM. Bovendien ontbreekt in het gegeven voorbeeld de
intentie om te folteren, zeker bij de overheid.29 Evenmin kunnen slechte leefomstan-
digheden als gevolg van milieuverontreiniging als vernederende behandeling worden
aangemerkt.30 Bij onmenselijke of vernederende behandeling of bestraffing is de
intentie niet zonder meer bepalend, maar wel een belangrijke factor. Bezien wordt of
de behandeling of straf ook het doel heeft om te krenken of vernederen; het is dus niet
per se voldoende als iets alleen maar zo door betrokkene wordt ervaren, terwijl het
strikt genomen gaat om een gevolg dat inherent is aan een legitieme behandeling of
straf.31 Dat ‘krenkende’ doel kan gelegen zijn in de straf of behandeling zelf, maar ook
in de wijze waarop de straf of behandeling in het concrete geval uitpakt.32 Bovendien
moet daarbij ‘a minimum level of severity’ worden bereikt, waarvoor het Hof geen
nadere maatstaf geeft, maar wat afhankelijk is van de omstandigheden van het geval
(de duur van de straf of behandeling, de lichamelijke en/of geestelijke gevolgen voor
betrokkene, soms ook de leeftijd of sekse e.d. van het slachtoffer). In de zaak López
Ostra bijvoorbeeld, waarin geklaagd werd over een illegale fabriek die de omgeving
ontzettend veel (milieu)hinder bezorgde, veegde het Hof een beroep op artikel 3 (in
casu onmenselijke behandeling) zonder nadere motivering van tafel, terwijl toch echt
sprake was van een ernstige situatie – van andere orde dan, maar in ernst wel vergelijk-
baar met vliegtuiglawaai.33 Het EHRM zal dan ook niet in bovenbeschreven ruime
uitleg meegaan, waardoor schending van artikel 3 EVRM door gedogen (of ruimer:
niet handhaven) niet erg waarschijnlijk is.

Het voorgaande ligt voor handhaving niet heel anders. Althans, wanneer het gaat
om de in deze paragraaf centraal staande vraag of de enkele bevoegdheid om tot hand-
having over te gaan wordt ingeperkt door het EVRM.34 De vraag naar de grenzen die
het EVRM meebrengt, verengt zich in relatie tot artikel 3 EVRM al snel tot de vraag
naar de aard en toepassing van de bestuursrechtelijke sancties. Die vraag wordt verder
behandeld in paragraaf 4, maar hier alvast een opmerking daarover. Geen van de
bestuurlijke sancties uit de Nederlandse wetgeving kan onder het begrip foltering
worden gebracht. Wel zouden enkele sancties in theorie als onmenselijke of vernede-
rende behandeling of bestraffing kunnen worden beschouwd, namelijk de sancties die
onder de noemer ‘naming and shaming’ bekendstaan: openbaarmaking van de identi-

28. Zie punt 13 van de dissenting opinion van de rechters Costa, Ress, Türmen, Zupančič en Steiner bij EHRM 8 juli
2002, Hatton e.a. t. Verenigd Koninkrijk.

29. Bij folteren gaat het volgens het Hof om ‘deliberate inhuman treatment causing very serious and cruel suffering’
(EHRM 18 januari 1978, Ierland t. Verenigd Koninkrijk (r.o. 167)).

30. Vgl. M. Kuijer, Positieve verplichtingen voor een gedogende overheid (noot onder EHRM 18 juni 2002, Öneryildiz
t. Turkije), NJCM-Bulletin 2003, p. 69.

31. Een mooie uiteenzetting bevat EHRM 15 juli 2002, Kalashnikov t. Rusland (r.o. 95).
32. Zie voor een recent voorbeeld EHRM 14 november 2002, Mouisel t. Frankrijk, waarin het geboeid vervoeren en

medisch behandelen van een gedetineerde, gezien zijn zwakke gezondheidstoestand en de aard van de medische behan-
deling, disproportioneel en dus in strijd met art. 3 EVRM werd geacht.

33. EHRM 9 december 1994, López Ostra t. Spanje (r.o. 60).
34. Zij het dat uitzetting en uitlevering, op gelijke voet als in paragraaf 2.2.1 is opgemerkt in relatie tot het recht op leven,

niet is toegestaan als betrokkene vervolgens een reëel gevaar loopt dat hij zal worden onderworpen aan een behandeling
in strijd met art. 3 EVRM. Zie daarover het preadvies van Barkhuysen (paragraaf 3.3.2).
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teit van overtreders onder vermelding van de door hen begane feiten en/of opgelegde
sancties. In paragraaf 4 zal hierop verder worden ingegaan.

2.2.3 Het recht op vrijheid en veiligheid (artikel 5 EVRM) en het recht op 
bewegingsvrijheid (artikel 2 Vierde Protocol bij het EVRM)

Ingevolge artikel 5 EVRM mag niemand zijn vrijheid worden ontnomen, behalve in
een aantal specifieke gevallen (zie lid 1) en volgens een wettelijk voorgeschreven proce-
dure. Voorts bevat artikel 5 een aantal procedurele waarborgen voor degenen die
worden gearresteerd of gedetineerd (lid 2-5). Het niet-handhaven speelt, evenals bij
artikel 3 EVRM, in dit verband geen rol. Wel kent het bestuursrecht ook enkele vrij-
heidsbenemende instrumenten, zoals de bestuurlijke ophouding en de vreemdelingen-
bewaring. Toepassing van deze instrumenten zal dus met inachtneming van de
waarborgen van artikel 5 dienen te geschieden. Daarnaast zijn er sancties die iemand
niet zozeer van zijn vrijheid beroven, maar die vrijheid wel beperken, zoals gebiedsont-
zeggingen. Deze sancties vallen niet onder artikel 5 EVRM, maar onder het daarmee
enigszins verwante artikel 2 Vierde Protocol (VP) bij het EVRM, dat de bewegingsvrij-
heid beschermt.

Artikel 5 EVRM weidt er verder niet over uit, maar bevat tevens het recht op veilig-
heid. Van belang is wat veiligheid in dezen inhoudt. Gaat het slechts om veiligheid
ten opzichte van (de macht van) de staat, in het verlengde van de waarborg tegen
ongerechtvaardigde vrijheidsbeneming, of gaat het om een veel breder recht op veilig-
heid – op straat, op de werkvloer (arbeidsomstandigheden), in de woonomgeving (vgl.
wat in het milieurecht ‘externe veiligheid’ wordt genoemd) – en vloeit er derhalve een
plicht voor de overheid uit voort? Alleen in dát geval zou dit recht consequenties
kunnen hebben voor het bestuursrechtelijke handhavingsrecht, omdat die veiligheid in
brede zin mede door het ordeningsrecht wordt beschermd. Het recht op veiligheid van
artikel 5 EVRM moet echter worden gezien in relatie tot het recht op vrijheid en dus
alleen in verband met eventuele vrijheidsontneming.35 Uit artikel 5 EVRM kunnen
derhalve geen bestuursrechtelijke handhavingsplichten voortvloeien.36

2.2.4 Het recht op eerbiediging van privé-, familie- en gezinsleven, woning en 
correspondentie (artikel 8 EVRM)

Het recht van een ieder op eerbiediging van zijn privé-, familie- en gezinsleven, zijn
woning en zijn correspondentie, hierna kort aangeduid als ‘het recht op een persoon-
lijke levenssfeer’, speelt evenals de bescherming tegen foltering en dergelijke vooral
een rol als het gaat om (het toepassen van) concrete toezicht- en sanctiebevoegdheden.
Met name in het kader van het toezicht op de naleving komt artikel 8 EVRM soms
om de hoek kijken, zoals bij de bevoegdheid tot het betreden van plaatsen (zie hierna

35. A.W. Heringa, J.G.C. Schokkenbroek & J. van der Velde, EVRM Rechtspraak & Commentaar, katern 3.5, § 3.5.2,
Lelystad (losbl.).

36. Overigens wordt van verschillende kanten gepleit voor een (grond)recht op veiligheid. Zie het initiatief-voorstel van
CDA-parlementariër Rietkerk (Kamerstukken II 2001/02, 28 036, nr. 1-3), alsmede het daaraan gewijde themanum-
mer van het NJCM-Bulletin (2002/5).
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paragraaf 3.2.1), maar ook bij sanctionering kunnen aspecten van privé-, familie- of
gezinsleven aan de orde zijn (waarover paragraaf 4). Het resultaat zal dan vooral zijn
dat de overheid zich van bepaald optreden moet onthouden of daartoe uitsluitend
gerechtigd is met inachtneming van bepaalde waarborgen. Het is echter evenmin
uitgesloten dat artikel 8 de vraag naar de bevoegdheid tot bestuursrechtelijke handha-
ving in het algemeen beïnvloedt. Zo kan iemands recht op familie- en gezinsleven in
het geding zijn bij uitzetting. Denk voorts aan het aanpakken van permanente bewo-
ning van recreatiewoningen, wat momenteel sterk in de belangstelling staat.37 Onmis-
kenbaar is daarbij de persoonlijke levenssfeer van betrokkenen in het geding. De vraag
is dan of een inbreuk conform lid 2 van artikel 8 toch is toegestaan. Dat deze inbreuk
bij wet is voorzien staat, zoals steeds het geval zal zijn wanneer het om handhaving
gaat, doorgaans vast. De gemeentebesturen zijn bevoegd tot het opnemen van
gebruiksverboden in bestemmingsplannen en tot handhaving daarvan. Bovendien
weten de betrokken bewoners doorgaans wel dat hun bewoning in strijd is met het
bestemmingsplan, ook al zit men er soms al heel lang. Dat laatste is overigens wel een
factor van belang in de belangenafweging die ook op grond van artikel 8 lid 2 EVRM
moet worden verricht.38 Zie daarover het preadvies van Verschuuren (paragraaf 4.2.1).
Naarmate de permanente bewoning langer heeft geduurd en/of er anderszins verwach-
tingen zijn gewekt dat tegen die illegale bewoning niet zal worden opgetreden, zal
handhaving minder snel zijn toegestaan en/of zullen strengere eisen worden gesteld
aan de alternatieven (andere woonruimte, compensatie enzovoort) die de overheid
daarbij biedt.

Een compromis is een persoonsgebonden gedoogbeschikking: de huidige bewoner mag
blijven zitten, maar wanneer hij verhuist of overlijdt, kan de gemeente optreden tegen
nieuwe bewoning van de betreffende recreatiewoning.39

Artikel 8 EVRM stelt onder omstandigheden ook grenzen aan gedogen. Het EHRM
heeft de reikwijdte van artikel 8 EVRM dermate opgerekt dat daaronder ook aspecten
vallen die door ordeningswetgeving worden bestreken. In het López Ostra-arrest, dat
ook bij de bespreking van artikel 3 EVRM al even aan de orde kwam, werd beslist dat
artikel 8 EVRM in de weg kan staan aan milieubelastende activiteiten en ook in de
zaak Kyrtatos werd tussen de regels door erkend dat het toebrengen van schade aan het
milieu onder omstandigheden een schending van het recht op een persoonlijke levens-
sfeer kan meebrengen (bepalend acht het Hof ‘the existence of a harmful effect on a
person’s private or family sphere’).40 Voor de milieurechtelijke aspecten van deze juris-
prudentie verwijs ik naar het preadvies van Verschuuren. Hoewel het in beide zaken
vooral ging om de vraag welke grens artikel 8 EVRM aan voor het milieu schadelijke,
maar door de overheid op zichzelf gewenste activiteiten stelt, is de uitkomst analoog

37. Zo heeft de gemeente Harderwijk in 2001 enkele tientallen handhavingsbesluiten – meest dwangsombesluiten – geno-
men in het kader van de aanpak van permanente bewoning van een aantal recreatieparken. Zie verschillende uitspra-
ken van de Afdeling bestuursrechtspraak RvS van 12 november 2003 (onder meer nr. 200301977/1 en 200300675/1).

38. Zo zou een tot rechtsonzekerheid leidende praktijk van willekeurig gedogen of handhaven, ongeacht de aanwezigheid
van een wettelijke grondslag, door het EHRM als ‘niet bij de wet voorzien’ kunnen worden beschouwd.

39. Vgl. ABRvS 12 november 2003, nr. 200206425/1.
40. EHRM 9 december 1994, López Ostra t. Spanje en EHRM 22 mei 2003, Kyrtatos t. Griekenland.
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toe te passen in geval van illegale activiteiten die zo’n effect hebben. Voor het handha-
vingsrecht betekent deze jurisprudentie dat onder omstandigheden een plicht tot
handhaving uit artikel 8 EVRM kan worden afgeleid, namelijk wanneer een illegale
situatie een onacceptabele inbreuk op de persoonlijke levenssfeer oplevert. Daarbij
bestaat nog wel ruimte voor een belangenafweging, omdat het Hof de beoordeling in
hoeverre aantasting van de persoonlijke levenssfeer toelaatbaar is primair aan de natio-
nale overheid laat. Pas wanneer die belangenafweging onevenredig uitpakt (geen ‘fair
balance’ is), neemt het Hof een schending aan en bestaat er derhalve een verplichting
tot handelen, onder omstandigheden een handhavingsplicht.41

2.2.5 De bescherming van eigendom (artikel 1 Eerste Protocol bij het EVRM)

Dat bestuurlijke handhaving kan leiden tot aantasting van iemands eigendom, moge
duidelijk zijn: het betalen van een bestuurlijke boete gaat ten koste van iemands
vermogenspositie en wanneer met een herstelsanctie wordt opgetreden tegen illegale
bouwwerken, gaat iemands zaak verloren. Ook bij het beperken van het gebruik dat
iemand van zijn eigendomsrecht kan maken, zoals optreden tegen met het bestem-
mingsplan strijdig gebruik van een perceel of bouwwerk (denk aan de in
paragraaf 2.2.4 reeds genoemde recreatiewoningen), zal diegene zich in zijn eigendom
voelen aangetast. Nu verzekert artikel 1 EP, in de laatste volzin, dat de bescherming
van het eigendomsrecht niet in de weg staat aan het invorderen van boeten en evenmin
aan het reguleren van eigendomsgebruik. En gaat het bij illegale bouwwerken eigenlijk
wel om eigendom in de zin van artikel 1 EP? Vooropgesteld, volgens vaste jurispruden-
tie heeft het begrip eigendom – ‘possessions’ – in artikel 1 EP een autonome betekenis.
Primair is het nationale recht bepalend voor de vraag of er een eigendomsrecht in het
geding is, maar soms merkt ook het Hof een bepaald belang aan als possession. Zo blijkt
uit het Öneryildiz-arrest dat ook ‘illegale eigendom’ de bescherming van artikel 1 EP
kan genieten. Hoewel Öneryildiz in strijd met de planning rules en zonder enig recht
in een sloppenwijk bij een vuilnisbelt woonde, vertegenwoordigde zijn onderkomen
vanwege de lange tijd die hij er al woonde en het sociale leven dat hij daar had opge-
bouwd, een economisch belang dat, mede vanwege het feit dat de Turkse overheid
nooit tegen de illegale bewoning was opgetreden en deze zelfs impliciet tolereerde,
neerkomt op eigendom in de zin van artikel 1 EP.42

Het voorgaande betekent gelukkig niet dat handhaving niet mogelijk is als een
eigendomsrecht in de zin van artikel 1 EP in het geding is; artikel 1 staat eigen-
domsontneming uitdrukkelijk toe, mits dat in het algemeen belang is en geschiedt op
basis van en conform de wet. Zie hierover uitvoerig de preadviezen van Barkhuysen
(paragraaf 3.11) en Verschuuren (paragraaf 3.4). Ingeval bij een overtreder de
verwachting is gewekt dat zijn eigendom onaangetast zou blijven, bijvoorbeeld door

41. Zie bijv. r.o. 58 in het arrest López Ostra. Zie in dat verband ook EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a. t. Verenigd Konink-
rijk (waar het bij de normstelling al misging). De beoordelingsmarge op nationaal niveau is bij de vraag of moet wor-
den gehandhaafd, overigens kleiner dan wanneer géén sprake is van overtreding van wettelijke voorschriften en de
overheid meer alternatieven – dus beleidsvrijheid – heeft om schending van het EVRM te voorkomen, zoals informa-
tieverstrekking, treffen van beschermende maatregelen e.d.

42. EHRM 18 juni 2002, Öneryildiz t. Turkije (r.o. 141-142).
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het jarenlange niet optreden tegen de illegale situatie of juist door een concrete toezeg-
ging, dan wordt het antwoord op de vraag of handhaving (nog) mogelijk is op grond
van nationaal recht, reeds gestuurd door een al dan niet gerechtvaardigd beroep op het
vertrouwensbeginsel (of eventueel het gelijkheidsbeginsel).43 In het algemeen geldt dat
gerechtvaardigd vertrouwen in de weg kán staan aan handhaving, maar dat het vaak
mogelijk zal zijn betrokkene te compenseren (nadeelcompensatie).

Het eigendomsrecht speelt bij gedogen een rol ingeval de overtreden rechtsnorm
(mede) dient ter bescherming van de eigendomsrechten van derden en die rechten
worden geschonden door de overtreding (en het feit dat daartegen niet wordt opgetre-
den). Ingevolge artikel 1 EP heeft iedere natuurlijke of rechtspersoon immers het recht
op het ongestoord genot van zijn eigendom. Ook uit deze bepaling kunnen positieve
verplichtingen voor de overheid worden afgeleid, onder meer het garanderen van een
rechtsgang voor geschillen over eigendomsrechten.44 In het algemeen hanteert het Hof
als maatstaf of de overheid ‘de noodzakelijke maatregelen’ heeft getroffen, waarbij het
– zoals hiervoor bij artikel 8 EVRM al ter sprake kwam – de overheid een ruime
beoordelingsmarge gunt. Een absolute handhavingsplicht lijkt mij dan ook niet uit
artikel 1 EP te kunnen worden afgeleid, maar wel de verplichting dat de overheid het
belang van betrokkene bij de belangenafweging voldoende gewicht moet toekennen,
in het bijzonder wanneer deze om handhaving heeft verzocht. Zie ook hierna de
behandeling van artikel 13 EVRM.

2.2.6 Recht op een daadwerkelijk rechtsmiddel (artikel 13 EVRM)

Ingevolge artikel 13 EVRM moet er een daadwerkelijk rechtsmiddel zijn om mogelijke
schending van het EVRM aan de kaak te stellen. Voor het bestuursrechtelijke handha-
vingsrecht betekent dit primair bestuursrechtelijke rechtsbescherming. Gaat het om
handhavings- en gedoogbeslissingen, dan is de toegang tot de nationale rechter verze-
kerd; sancties worden opgelegd bij beschikking en ook gedoogbeslissingen worden
sinds jaar en dag als (appellabele) beschikking aangemerkt. Derden kunnen voorts een
appellabel besluit uitlokken door om handhaving te verzoeken; indien zij belangheb-
bende zijn – wat doorgaans het geval zal zijn wanneer door de overtreding in kwestie
één van hun rechten ex het EVRM wordt geschonden – is het bestuur verplicht een
beslissing te nemen (vgl. ook artikel 1:3 lid 2 Awb). In het milieurecht kan een hand-
havingsverzoek zelfs door een ieder worden gedaan (artikel 18.14 Wm), al is wel de
vraag hoe lang nog.45

Ons systeem van bestuursrechtelijke rechtsbescherming kent echter ook enkele
leemten op handhavingsgebied. Zo zijn toezichthandelingen, omdat het doorgaans om
feitelijke handelingen gaat, vrijwel nooit appellabel.46 Zij kunnen alleen aan de orde

43. ABRvS 6 november 2002, Gst. 2003, 56 m.nt. L.J.J. Rogier. In casu ging het om een garageberging die te dicht bij de
erfgrens was gebouwd, maar waartegen gedurende bijna twintig jaar niet was opgetreden.

44. EHRM 25 juli 2002, Sovtransavto t. Oekraïne (r.o. 96).
45. Er is al besloten om de actio popularis uit het milieurecht af te schaffen. In de aanpassingswetgeving inzake de uni-

forme voorbereidingsprocedure van afdeling 3.4 Awb wordt voorgesteld ook art. 18.14 Wm in die zin te wijzigen dat
alleen belanghebbenden om handhaving kunnen verzoeken.

46. Zie bijv. CBB 21 juli 1998 (Bosque Teca Verde) m.nt. F.C.M.A. Michiels (die flinke kritiek uit op deze jurisprudentie)
in P.J.J. van Buuren, J.E.M. Polak & R.J.G.M. Widdershoven (red.), AB Klassiek, Deventer 2003, p. 432-439.
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komen in het kader van de rechtsbescherming tegen een eventueel naar aanleiding van
het toezicht genomen sanctiebesluit. In paragraaf 3 zal hier verder nog aandacht aan
worden besteed. Evenmin kan worden opgekomen tegen het niet effectueren van
bestuurlijke sancties, wat met name bij herstelsancties als bestuursdwang en de last
onder dwangsom voor derden problematisch kan zijn.47 Nu kan in dergelijke gevallen
in theorie altijd nog de gang naar de burgerlijke rechter worden gevolgd (de burgerlijke
rechter als ‘restrechter’), maar ideaal is dat niet vanwege de verplichte procesvertegen-
woordiging (duur!)48 en vanwege het feit dat dan verschillende rechters zich over
hetzelfde type zaken uitspreken. Voor de burgerlijke rechter is dat bijvoorbeeld een
reden om nogal terughoudend te toetsen.49 Bovendien is de kans van slagen bij het
niet invorderen van verbeurde dwangsommen onzeker, omdat het nog maar de vraag is
of een derde wel belang heeft bij de rechtsvordering; alsnog invorderen is immers geen
garantie dat de overtreding ook wordt beëindigd. Voorts is de burgerlijke rechter
mogelijk van mening dat de vereiste relativiteit ontbreekt (de overtreding is weliswaar
onrechtmatig jegens de derde, maar het niet invorderen niet per se).50 Het EHRM
neemt doorgaans geen genoegen met een vooral in theorie bestaande rechtsbescher-
mingsmogelijkheid.51 Aan de andere kant gaat het in gevallen waarin effectuering van
sanctiebesluiten uitblijft, meestal niet om levensbedreigende situaties en als dat wel zo
zou zijn, dan zou er wel meer van de overheid worden verwacht dan het invorderen
van een verbeurde dwangsom. Het risico op een veroordeling door het EHRM
vanwege deze tekortkoming is dan ook niet groot. Wat dat betreft is de eerder gecon-
stateerde tekortkoming in de strafrechtelijke sfeer – de gebrekkige vervolgbaarheid van
overheden (zie paragraaf 2.2.1) – ernstiger te noemen. Meermalen heeft het Hof
geoordeeld dat het ontbreken van de mogelijkheid om degene die de schending heeft
begaan strafrechtelijk aansprakelijk te stellen, een schending van het EVRM oplevert.
Het Nederlandse recht blijft in dezen in gebreke.

2.3 Bevindingen

Het EVRM is slechts van beperkte invloed op de beleidsvrijheid van het bestuur
inzake de bestuursrechtelijke handhaving. Zo erkent het Hof dat er prioriteiten
worden gesteld, omdat het nu eenmaal onmogelijk is om als overheid overal van op de
hoogte te zijn en alles aan te pakken. Alleen als het leven van personen door een
normovertreding gevaar loopt en de overheid dat weet of behoort te weten, vloeit uit
artikel 2 EVRM een absolute plicht tot optreden, c.q. handhaving voort. Bij het recht
op een persoonlijke levenssfeer en het recht op eigendom komt het bestuur een ruime

47. Uitvoeriger Blomberg (2000), p. 121-122 en p. 128-130.
48. Al weegt de ‘korte klap’ die de burgerlijke rechter in kort geding kan uitdelen, voor sommigen wel op tegen de kosten.

Zie W.G.A. Hazewindus & C.J. van der Wilt, Rechtsbescherming tegen milieuoverlast. Een pleidooi voor de civiele
rechtsgang, NJB 2003, p. 322-325.

49. Zie bijv. Vzngr. Rb. Den Haag 9 april 2003, AB 2003, 199 m.nt. OJ, waarin het ging om een actie uit onrechtmatige
daad in verband met toezichtuitoefening door ambtenaren van de NMa.

50. A.B. Blomberg, G.T.J.M. Jurgens & F.C.M.A. Michiels, Handhaving van milieurecht onder de Vierde tranche Awb,
Den Haag: Publicatiereeks Milieubeheer 2001/11, p. 16.

51. EHRM 17 januari 2002, Calvelli en Ciglio t. Italië (r.o. 53).
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beoordelingsmarge toe. Pas wanneer de belangenafweging tussen de inbreuk op de
persoonlijke levenssfeer of het eigendomsrecht enerzijds en de belangen die zijn
gemoeid met het voortduren van de illegale situatie anderzijds, onevenredig is, neemt
het Hof een schending aan. De mensenrechten uit artikel 3 en artikel 5 EVRM, ten
slotte, spelen naar hun aard vooral een rol bij de concrete toepassing van sanctiebe-
voegdheden, welke pas in de volgende paragrafen aan de orde komt. Al met al hoeft de
bestuursrechtelijke handhaver zich wat betreft zijn bevoegdheid om al dan niet tot
handhaving over te gaan dus weinig zorgen te maken; het EVRM leidt maar in een
enkel geval tot een handhavingsplicht en ook de grenzen aan gedogen zijn beperkt. In
de casuïstiek gaat het zonder uitzondering om extreme situaties, waarin de Neder-
landse rechter – zo geadieerd – ook zou hebben ingegrepen. Deze geringe beïnvloeding
van de discretionaire handhavingsbevoegdheid hangt mijns inziens samen met het feit
dat het EVRM vooral waarborgen tégen optreden van de overheid bevat en het bij de
algemene vraag naar de bevoegdheid tot handhaving nu juist (ook) om bescherming
van de burger tegen inbreuken op zijn rechten door anderen gaat (waarborgen vóór
handhaving).

Heeft het EVRM dus een meerwaarde als het gaat om de vraag of de handhaver al
dan niet tot handhaving moet overgaan? Ja en nee. Ja, omdat daar waar het EVRM een
plicht tot handhaven meebrengt, de handhaver sterker staat, een extra argument heeft.
Nee, omdat de gevallen waarin uit het EVRM een handhavingsplicht voortvloeit,
slechts beperkt in aantal zullen zijn en omdat in díe gevallen – naar moet worden
aangenomen – ook reeds op grond van het nationale recht een plicht tot optreden
bestaat.
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3 Toezicht op de naleving

3.1 Algemeen

Hoofdstuk 5 Awb bevat een algemene regeling inzake het toezicht op de naleving.
Ambtenaren die zijn aangewezen als toezichthouders, hetzij bij wettelijk voorschrift
hetzij bij aanwijzingsbesluit, beschikken in beginsel over de aldaar opgenomen
toezichtsbevoegdheden, tenzij op deze hoofdregel een uitzondering is aangebracht. De
bijzondere wet kan extra bevoegdheden toekennen, wat bijvoorbeeld is gebeurd in arti-
kel 18.5 Wm, artikel 77 Huisvestingswet en artikel 50-53 Vreemdelingenwet 2000, of
kan juist bepalen dat bepaalde bevoegdheden niet worden toegekend. Dat laatste kan
ook in een aanwijzingsbesluit geschieden. Hierna zal eerst worden geïnventariseerd aan
welke mensenrechten de op zichzelf (op grond van het nationale recht) rechtmatige52

uitoefening van toezicht kan raken, met andere woorden tegen welke grenzen toezicht-
houders bij de uitoefening van hun bevoegdheden (kunnen) oplopen (paragraaf 3.2).
Daarna wordt bekeken welke consequenties de aldus gevonden grenzen voor de hand-
having hebben en in hoeverre die grenzen, met het oog op de bescherming van betrok-
kenen maar ook met het oog op het belang van handhaving, gerechtvaardigd zijn.

3.2 EVRM-grenzen aan toezicht op de naleving

In deze paragraaf wordt per toezichtbevoegdheid nagegaan welke mensenrechten in
het geding kunnen zijn. Ik zal daartoe de toezichtsbevoegdheden uit de Awb langslo-
pen alsmede enkele relevante toezichtsbevoegdheden uit de bijzondere wetgeving. Een
bijzondere categorie betreft nog de onderzoeksbevoegdheden uit de Mededingingswet.
Hoewel de Mw uitdrukkelijk een onderscheid maakt tussen de fase van het gewone
toezicht op de naleving en het onderzoek ‘met het oog op de vaststelling dat al dan niet
een overtreding is begaan’ (artikel 1 sub k Mw),53 gaat het ook bij de onderzoeksfase
– afgezien van een enkele uitbreiding (zoals een verzegelingsbevoegdheid) – om de
gewone Awb-toezichtsbevoegdheden (vgl. artikel 52 lid 2 jo. artikel 50 lid 1 Mw jo.
afd. 5.2 Awb). Ik zal het Mw-onderzoek dan ook in de marge van het Awb-toezicht
behandelen.

52. Als toezichtuitoefening een mensenrecht schendt, is uiteraard geen sprake (meer) van rechtmatig toezicht.
53. Door Jansen ‘boeteonderzoek’ genoemd, omdat het gaat om onderzoek naar beboetbare feiten (O.J.D.M.L. Jansen,

Het handhavingsonderzoek (diss. Amsterdam UvA), Nijmegen 1999).
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3.2.1 Betreden van plaatsen

Algemeen
Artikel 5:15 Awb geeft toezichthouders de bevoegdheid om, met medeneming van
hun apparatuur, elke plaats te betreden met uitzondering van woningen zonder
toestemming van de bewoner. Met deze bevoegdheid kunnen terreinen worden betre-
den, bedrijfsgebouwen worden binnengegaan en kan binnen gebouwen en omheinin-
gen worden rondgekeken en gemeten (bijvoorbeeld geluid, trilling en geur). De
betredingsbevoegdheid strekt zich niet uit tot het doorzoeken van de betreden plaats
(wat inhoudt het openen van kasten, laden enzovoort),54 maar is beperkt tot ‘zoekend
rondkijken’. Woningen mogen uitsluitend worden betreden met toestemming van de
bewoner. Een eventuele machtiging tot binnentreden zou bij ontstentenis van die
toestemming niet mogen worden afgegeven, simpelweg omdat artikel 5:15 Awb niet
de bevoegdheid tot binnentreden omvat (zie artikel 4 Algemene wet op het binnentre-
den (Awbi)).

Een mogelijke grens aan het betreden van plaatsen vormt artikel 8 EVRM, in het
bijzonder waar het gaat om het recht op eerbiediging van het huisrecht en van het
privé-leven. Ten aanzien van woningen levert de Awb-betredingsbevoegdheid echter
geen probleem op, omdat een woning uitsluitend mét toestemming van de bewoner
mag worden binnengegaan; alsdan kan er geen schending van artikel 8 EVRM zijn.

In afwijking van de algemene regeling in de Awb wordt in bijzondere wetten echter steeds
vaker de bevoegdheid toegekend om woningen ook zónder toestemming van de bewoner
te betreden. Alsdan is artikel 8 uiteraard van toepassing. Ik kom daar aan het eind van deze
paragraaf op terug.

Ook bij terreinen, denk bijvoorbeeld aan een bouwplaats, een bedrijfsterrein of een
agrarisch perceel, zal zich niet snel frictie met het huisrecht dan wel het privé-leven
voordoen. Zeker wanneer terreinen ‘open en bloot’ liggen, zeg maar goed zichtbaar
vanaf de openbare weg, kan toch moeilijk van inmenging in privé-leven worden
gesproken wanneer toezichthouders deze betreden (tuinen worden in beginsel even-
min beschermd door artikel 8 EVRM).55 Dit geldt temeer wanneer de terreinen in
beginsel voor een ieder (klanten, leveranciers) toegankelijk zijn. Helemaal uitgesloten
is het echter niet dat het EHRM onder omstandigheden toch zal aannemen dat het
privé-leven ook bij een terrein in het geding is, want het Hof hanteert een zeer open
begrip ‘private life’, met een ruim bereik.56

Maar hoe zit het met het betreden van ook voor het zicht afgesloten plaatsen, zoals
bedrijfsruimten? Zo op het eerste gezicht hebben bedrijfsruimten – denk aan kanto-
ren, fabrieken, werkplaatsen, loodsen, kassen, winkels – weinig met privé-leven van
doen. In het Nederlandse recht worden bedrijfsruimten derhalve niet onder het begrip
‘woning’ geschaard, zodat voor het zo nodig betreden of – in het kader van de opspo-

54. Jansen (1999), p. 22.
55. J. Boer, Art. 8 EVRM. Algemeen, Deel I NJV-preadvies 1990, p. 49.
56. A.W. Heringa, J.G.C. Schokkenbroek & J. van der Velde, EVRM Rechtspraak & Commentaar, katern 3.8, p. 2, Lely-

stad (losbl.). Zie bijv. EHRM 17 juli 2003, Perry t. Verenigd Koninkrijk.
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ring – doorzoeken geen machtiging tot binnentreden of ‘huiszoekingsbevel’ (vgl. arti-
kel 96c Sv) is vereist. Sommige bedrijfsruimten zijn zelfs min of meer ‘openbaar’
toegankelijk, bijvoorbeeld horecagelegenheden, winkels en bepaalde werkplaatsen
(denk aan garages en (soms) ateliers van ambachtslieden, kunstenaars). Er zijn echter
ook bedrijfsruimten alwaar het onderscheid met de woning en dus de scheiding van
het privé-leven minder duidelijk of zelfs nagenoeg afwezig is, bijvoorbeeld een kantoor
of praktijk ‘aan huis’ bij kleine zelfstandigen en vrije-beroepsbeoefenaars (zoals thera-
peuten). Het is dan ook niet verwonderlijk dat de bescherming van artikel 8 EVRM
van toepassing wordt geacht op dit soort bedrijfsruimten. Bepalend lijkt te zijn of een
ruimte tevens is aan te merken als woning. Het Hof hanteert daarbij een ruim begrip
‘woning’. Refererend aan de Franse term ‘domicile’, welke ruimer is dan het Engelse
‘home’, brengt het Hof ook het kantoor of de praktijk van de vrije-beroepsbeoefenaar
onder de reikwijdte van artikel 8 EVRM,57 alsmede andersoortige bedrijfsruimten
wanneer deze zich in de woning van een natuurlijke persoon bevinden.58 Van belang is
daarbij in hoeverre het privé-leven van één of meer individuen in het geding is (en ook
het begrip privé-leven neemt het EHRM zoals gezegd ruim). Een belangrijke reden
om deze bedrijfsruimten onder de reikwijdte van artikel 8 EVRM te brengen is dat het
in de praktijk soms moeilijk is in dit soort gevallen de privé-bezigheden van de
beroepswerkzaamheden te onderscheiden.59 Het individu mag van dit probleem niet
de dupe worden.

Colas Est
Onlangs heeft het EHRM echter ook ‘gewone’, niet aan woningen gerelateerde
bedrijfsruimten onder de reikwijdte van artikel 8 EVRM gebracht. In het Colas Est-
arrest oordeelde het Hof, in afwijking van eerdere jurisprudentie en (daarom?) het
dynamische karakter van het EVRM benadrukkend, ‘qu’il est temps de reconnaître,
dans certaines circonstances, que les droits garantis sous l’angle de l’article 8 de la
Convention peuvent être interprétés comme incluant pour une société, le droit au
respect de son siège social, son agence ou ses locaux professionnels’.60 Wat was er aan
de hand? Bij het Franse Colas Est – en bij meer dan vijftig andere ondernemingen –
wordt een inval gedaan vanwege het vermoeden van illegale praktijken (onderlinge
afspraken) in strijd met het mededingingsrecht. In totaal worden duizenden documen-
ten in beslag genomen, die worden overhandigd aan de Franse mededingingsautoriteit
welke die documenten als bewijsmateriaal gebruikt voor het opleggen van (hoge) geld-
boeten. Colas Est en enkele andere bedrijven betogen dat met de inval hun ‘huisrecht’
is geschonden. Na te hebben vastgesteld dat ook rechtspersonen onder omstandighe-
den aanspraak kunnen maken op de bescherming van artikel 8 EVRM (zie bovengeci-
teerde overweging), gaat het Hof na of de inbreuk die in casu op dit recht is gemaakt,
onder de reikwijdte van de beperkingsclausule van lid 2 kan worden gebracht. Het Hof
constateert daarbij eerst dat de inbreuk bij wet is voorzien en een legitiem doel dient

57. EHRM 16 december 1992, Niemietz t. Duitsland. Dat deze jurisprudentie in ons land navolging vindt, blijkt (impli-
ciet) bijv. uit Rb. Rotterdam 18 juni 2003, LJN-nr. AH9702, waarin het ging om een NMa-onderzoek bij enkele nota-
rissen.

58. EHRM 30 maart 1989, Chappell t. Verenigd Koninkrijk.
59. Vgl. EHRM 16 december 1992, Niemietz t. Duitsland, r.o. 29 en 30.
60. EHRM 16 april 2002, Colas Est e.a. t. Frankrijk, r.o. 41.
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(het onderzoeken en bewijzen van mogelijke concurrentievervalsing), maar moet
vervolgens vaststellen dat, ook al kan de inbreuk in kwestie gerechtvaardigd zijn, er
dan wel adequate waarborgen tegen misbruik van bevoegdheid (willekeur) moeten
zijn. Omdat het in casu zeer ruime bevoegdheden betrof, die zonder voorafgaand rech-
terlijk bevel en buiten aanwezigheid van een onderzoeksrechter konden worden uitge-
oefend, stond de inbreuk naar de mening van het Hof niet in redelijke verhouding tot
het daarmee beoogde doel.

Het EHRM heeft in Colas Est niet in absolute zin bepaald dat bedrijfsruimten
zonder meer de bescherming van artikel 8 EVRM genieten. De clausule ‘onder
omstandigheden’ suggereert zelfs dat bedrijfsruimten in de regel níet als domicile
hoeven te worden benaderd, maar soms – ‘dans certaines circonstances’ – wel. Met Bark-
huysen ben ik het evenwel eens dat de omstandigheden in de Colas Est-zaak niet heel
bijzonder te noemen waren.61 Er waren in ieder geval geen aspecten van privé-leven
aan de orde, althans daar wijdt het Hof – anders dan in de hiervoor aangehaalde zaken
Chappell en Niemietz – geen woorden aan. In een arrest van later datum, waarin het
Hof om procedurele redenen niet toekwam aan het beantwoorden van de vraag of de
doorzoeking van een bedrijfspand schending van artikel 8 EVRM opleverde, lijkt het
Hof wél zonder meer van toepasselijkheid van artikel 8 op bedrijfsruimten uit te gaan.
Onder verwijzing naar de zaken Niemietz en Colas Est spreekt het Hof – bij de beant-
woording van een andere rechtsvraag – van ‘professional or business activities or
premises, which are included in the wider notion of “private life” and “home” in Arti-
cle 8 of the Convention’.62 Omdat de reikwijdte van artikel 8 EVRM in dit arrest
alleen maar impliciet aan de orde komt, kan uit deze enkele zin echter niet zonder
meer worden geconcludeerd dat bedrijfsruimten altijd onder artikel 8 EVRM vallen.

Gevolgen voor Nederland?
Hoe dan ook heeft het Colas Est-arrest voor nogal wat opschudding gezorgd. De
onrust spitst zich in Nederland toe op twee elementen. In de eerste plaats zou het
erkennen van het huisrecht van bedrijven tot gevolg hebben dat voortaan voor het
betreden van bedrijfsruimten zonder toestemming een machtiging is vereist.63 Ten
tweede kan men zich afvragen of de huidige machtigingsregeling wel voldoet, in het
bijzonder met betrekking tot de organen die momenteel bevoegd zijn tot het afgeven
van een machtiging tot binnentreden (voor het toezicht op de naleving: de burgemees-
ter, zie artikel 3 lid 2 Awbi).64 Dit laatste punt laat ik voor wat het is, omdat dat een
meer formeel aspect betreft dat de reikwijdte van dit preadvies te buiten gaat. Maar het
toekennen van huisrecht aan bedrijven en het dientengevolge vereisen van een (rech-
terlijke) machtiging heeft onmiskenbaar consequenties voor de bestuursrechtelijke
handhaving. Het zou in het uiterste geval betekenen dat een toezichthouder primair
toestemming van (de vertegenwoordiger van) de te bezoeken onderneming nodig heeft
om bedrijfspanden te betreden. Wordt die toestemming geweigerd, dan zal hij een

61. T. Barkhuysen, Het betreden van bedrijfsruimten aan banden gelegd op grond van art. 8 EVRM?, NTB 2002, p. 239.
62. EHRM 7 november 2002, Veeber t. Estland (r.o. 73).
63. Barkhuysen (2002), p. 237-238; G. van der Wal, EHRM: het kantoor als woning, NTER 2002, p. 194; H.M.J.

Quaedvlieg, Stés Colas: bouwstenen voor een stevige rechtsbescherming, Tijdschrift voor Onderneming en Strafrecht
(hierna: TOS) 2003, p. 90; E.J. Dommering in zijn noot onder het Colas Est-arrest in NJ 2003, 452.

64. Barkhuysen (2002), p. 238-239.
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machtiging tot binnentreden moeten regelen (waarvoor een wettelijke grondslag moet
bestaan, dus wijziging van artikel 5:15 Awb óf regeling in de bijzondere wet nodig is).
Van een onaangekondigd bezoek is dan geen sprake meer, dus wanneer het uit een
oogpunt van effectieve handhaving noodzakelijk is dat bedrijfsbezoeken onverwachts
plaatsvinden, zal de toezichthouder voor de zekerheid al vooraf een machtiging
moeten vragen. Het lijkt mij niet uitgesloten dat die noodzaak op sommige beleidster-
reinen zelfs bij het (routinematig) preventief toezicht bestaat. Dat zal – nog afgezien
van een enorme toename in de bestuurslasten – dan onvermijdelijk leiden tot een soort
standaardmachtigingen, waardoor de bedoeling van een voorafgaande machtiging voor
binnentreden (weer) wordt uitgehold. Sowieso vraag ik mij af wat voorafgaande rech-
terlijke controle in het kader van het reguliere toezicht kan inhouden. In het kader van
het toezicht op de naleving moet het mogelijk zijn betrokkene min of meer onbevan-
gen, maar ook zonder al te veel beperkingen te kunnen controleren. Daarbij past niet
dat vooraf exact en limitatief wordt omschreven – zo dat al mogelijk zou zijn – wat wel
en niet mag worden betreden, bekeken enzovoort. Een machtiging zal dan ook alleen
maar globaal het doel en de aard van het te verrichten onderzoek kunnen aangeven
(uiteraard met verwijzing naar de betreffende wetgeving, maar bijvoorbeeld ook met
betrekking tot welke periode, welk project en dergelijke). De extra bescherming die
zo’n machtiging biedt, lijkt mij bij het reguliere toezicht dan ook gering.

Nu ging het in Colas Est om het betreden van een bedrijfsruimte, waarbij vervolgens
enkele duizenden documenten in beslag werden genomen. Niet het betreden sec, maar
de combinatie van betreden en inbeslagneming werd in casu dus door het EHRM
beoordeeld. Nederlandse toezichthouders hebben geen inbeslagnemingsbevoegdheid.
Zij mogen documenten en andere zakelijke gegevens en bescheiden uitsluitend inzien
en daarvan kopieën maken. Alleen wanneer dat laatste ter plekke niet mogelijk is, is
het toegestaan om stukken mee te nemen, zij het maar voor korte tijd en uitsluitend
voor het maken van kopieën (vgl. artikel 5:17 lid 3 Awb). Hierbij is voorts van belang
dat de uitoefening van toezicht genormeerd wordt door artikel 5:13 Awb: toezichthou-
ders mogen de hun toekomende bevoegdheden slechts gebruiken voorzover dat rede-
lijkerwijs voor de vervulling van hun taak nodig is. In deze norm liggen twee
beginselen besloten, het evenredigheidsbeginsel en het subsidiariteitsbeginsel, die
moeten waarborgen dat de inbreuk op de rechten van betrokkene(n) zo gering moge-
lijk is. Zo is het bijvoorbeeld wel toegestaan om het onderzoek gaandeweg uit te brei-
den wanneer het tot dusverre gevonden materiaal daar aanleiding voor geeft, maar
gaan zogenoemde ‘fishing expeditions’ – ongericht, zonder dat je precies weet waar je
naar op zoek bent, zo veel mogelijk materiaal verzamelen in de hoop iets belangwek-
kends te vinden – te ver. Zie hierover verder onder ‘inzagebevoegdheid’. Met behulp
van het taakvervullingscriterium van artikel 5:13 Awb kan dan ook de op grond van
artikel 8 lid 2 EVRM vereiste ‘fair balance’ worden gevonden.65

Ik ben het derhalve niet eens met Quaedvlieg, die stelt dat het taakvervullingscriterium
‘weliswaar allerminst onbelangrijk is, maar tegelijk inhoudelijk geen enkele duidelijkheid en

65. Zie ook O.J.D.M.L. Jansen, Bestuurlijke leedtoevoeging, duivenhokken en lachen zonder voorwetenschap, TOS
2003, p. 70.
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beperking verschaft’.66 Bovendien zijn ook de algemene bepalingen van de hoofdstukken 2
en 3 Awb voor het toezicht van belang – voorzover de aard van de bevoegdheid zich daarte-
gen niet verzet – dus normen als het verbod van misbruik van bevoegdheid, het zorgvuldig-
heidsbeginsel enzovoort.

Voorts bestond in Colas Est reeds een vermoeden van overtreding, was sprake van een
grootscheepse inval en werden op basis van het gevondene hoge geldboeten opgelegd.
Het is dus nog maar de vraag of het EHRM dezelfde waarborgen zou eisen voor regu-
lier, preventief toezicht.

In paragraaf 1 is het al gezegd: hoe ingrijpender het overheidshandelen, met hoe
meer waarborgen het moet zijn omkleed. Voor het zogenoemde repressieve toezicht,
dat wil zeggen toezicht naar aanleiding van de constatering of het vermoeden van
een overtreding, ligt het voorgaande mogelijk dus anders, in ieder geval wanneer ter
zake van die overtreding een punitieve sanctie wordt opgelegd. Of deze lijn ook moet
worden doorgetrokken naar situaties waarin punitieve sancties kunnen worden
opgelegd, is onzeker. In relatie tot bedrijfsruimten komen we dan al gauw uit bij het
mededingingsrecht. Niet geheel toevallig ging het ook in Colas Est om een mededin-
gingszaak …

Betreding in het mededingingsrecht
In het mededingingsrecht heeft de repressieve vorm van toezicht zoals gezegd een eigen
naam: onderzoek (artikel 1 sub k Mw). In de onderzoeksfase kunnen de ambtenaren
van de NMa, naast de Awb-toezichtsbevoegdheden (vgl. artikel 52 lid 2 Mw) ook nog
beschikken over een verzegelingsbevoegdheid (artikel 54 Mw) en kunnen zij inzage
afdwingen met behulp van de sterke arm (artikel 55 Mw; van de Awb-toezichtsbe-
voegdheden kan alleen de betredingsbevoegdheid met hulp van de politie worden
uitgevoerd). Deze laatste mogelijkheid kan het toezicht, zeker in relatie tot het bestaan
van een vermoeden van overtreding, een veel ingrijpender karakter geven dan de uitoe-
fening van de toezichts- (of onderzoeks)bevoegdheden als zodanig heeft.67 Een recht-
matige uitoefening van bovenstaande bevoegdheden, dus conform de normering in de
Awb, acht ik evenwel zonder meer acceptabel, ook in het licht van Colas Est. Daarbij is
van belang dat de betredingsbevoegdheid zich niet uitstrekt tot het doorzoeken van
plaatsen, ook niet in combinatie met de inzagebevoegdheid (zie paragraaf 3.2.3).

Iets anders is het natuurlijk wanneer de ambtenaren hun boekje te buiten gaan. De
NMa opereert wat dat betreft soms op het randje. In een tweetal zaken van 9 april
2003 kwamen de onderzoeksactiviteiten van de NMa rond de bouwfraudezaken ter
sprake. Tijdens een (onaangekondigd) bezoek hebben ambtenaren van de NMa onder-
zoek verricht in werkkamers van directieleden en hun secretaresses, alsmede in de
centrale archiefruimte. Daarbij zijn onder meer kasten, laden en andere bergplaatsen
opengemaakt en kopieën gemaakt van documenten, harde schijven van computers,
e-mailboxen enzovoort. Volgens de betrokken bedrijven zijn bedoelde ruimten volle-
dig doorzocht, waarbij de ambtenaren ongericht te werk gingen. Doel, omvang en

66. H.M.J. Quaedvlieg, Stés Colas: bouwstenen voor een stevige rechtsbescherming, TOS 2003, p. 90.
67. Aldus ook H.M.J. Quaedvlieg, De NMa: een autoriteit en haar bevoegdheden, TOS 2003, p. 153.
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voorwerp van onderzoek zouden onvoldoende zijn gespecificeerd. Er zou daardoor in
strijd met artikel 5:15 Awb en artikel 8 EVRM zijn gehandeld. De voorzieningenrech-
ter – in civielrechtelijk kort geding; het ging immers om niet-appellabele, feitelijke
handelingen – acht het optreden van de NMa evenwel ‘niet onmiskenbaar onrechtma-
tig’ en neemt daarbij de functie van de NMa in aanmerking, alsmede het brede karak-
ter van haar onderzoek in de bouwsector, die de gehele bedrijfsvoering van
bouwbedrijven kan omvatten. Voorts acht de rechter aannemelijk dat wanneer meer
gespecificeerd zou zijn aangegeven naar welke gegevens en bescheiden men op zoek
was, het risico bestaat dat deze vooraf zouden worden vernietigd of anderszins
worden verwijderd.68 Voor dit alles is wel iets te zeggen, maar tegelijkertijd maakt dat
het handelen van de NMa slecht controleerbaar. Ik erken dat het soms lastig zal zijn te
beoordelen wat nog wel – zoekend rondkijken – en wat niet meer – doorzoeken – is
toegestaan, maar zo wordt de overheid zonder meer het voordeel van de twijfel gegund
(met alle risico voor misbruik van bevoegdheid van dien). Ook los van artikel 8
EVRM kan men zich afvragen of een extra waarborg niet wenselijk is voor deze vorm
van toezicht, die in effect sterke gelijkenis met opsporing vertoont.69 Op zijn minst
zou degene tot wie het toezicht is gericht, de mogelijkheid moeten hebben de rechtma-
tigheid van toezichtshandelingen aan een rechter voor te leggen, die een minder terug-
houdende rechtmatigheidstoets kan verrichten – wat mij betreft dus de
bestuursrechter. Daarnaast is het denkbaar dat in gevallen waarin geen medewerking
wordt verleend, een rechterlijke machtiging wordt verlangd voor toezichtshandelingen
die bestaan uit het openen van kasten en dergelijke (de ‘twijfelgevallen’), omdat daarin
toch een element van ongerichtheid zit (‘fishing expedition’ ; zie ook hierna
paragraaf 3.2.3). Het risico van het verdwijnen van bewijsmateriaal kan ten slotte
betrekkelijk eenvoudig worden tegengegaan door een en ander, in afwachting van de
machtiging, te verzegelen (artikel 54 Mw).

Het betreden van woningen zonder toestemming van de bewoner
Ingevolge artikel 12 Grondwet mogen woningen uitsluitend zonder toestemming van
de bewoner worden binnengetreden als daarvoor een wettelijke grondslag bestaat.
Artikel 5:15 Awb staat het betreden van woningen zonder toestemming van de bewo-
ner niet toe, maar in de bijzondere wet wordt die bevoegdheid soms wél aangetroffen.
Bekende voorbeelden betreffen artikel 100 lid 5 Woningwet (bouw- en woningtoe-
zicht) en artikel 18.5 Wet milieubeheer (toezicht met betrekking tot gevaarlijke afval-
stoffen).70 De ratio achter deze bepalingen is duidelijk: voor een effectief bouw- en
woningtoezicht moet uiteraard ook ín woningen kunnen worden gekeken; bij artikel
18.5 Wm rechtvaardigt de aard van de zaak de ingrijpende(r) bevoegdheid. Andere
binnentredingsbevoegdheden zijn artikel 53 Vw 2000 en artikel 24 lid 3 Arbowet

68. Vzngr. Rb. Den Haag 9 april 2003 (HBG), AB 2003, 199 m.nt. OJ; de andere uitspraak (Van Hattum & Blanke-
voort) is niet gepubliceerd, maar gelijkluidend (LJN-nr. AF7069).

69. Denk ook aan de in de praktijk gehanteerde terminologie: onderzoek naar bouwfraude.
70. Ook in de nieuwe WRO zal deze bevoegdheid worden opgenomen (Kamerstukken II 2003/04, 28 916, nr. 1-2, art.

7.2). Aldus kan beter toezicht worden gehouden op de naleving van de gebruiksbepalingen uit het bestemmingsplan.
Eveneens zal in de Mw een binnentredingsbevoegdheid worden geïntroduceerd, in ieder geval ten behoeve van het ver-
lenen van bijstand aan inspecties door de Commissie, maar vermoedelijk op termijn ook voor zelfstandig onderzoek
(Kamerstukken II 2003/04, 29 276, nr. 3, p. 7-8).
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1998. Uiteraard dienen toezichthouders eerst om toestemming te verzoeken (vgl. arti-
kel 5:13 Awb). Wordt toestemming geweigerd, dan mag – ook al verschaft de bijzon-
dere wet de bevoegdheid daartoe – niet zonder meer worden binnengetreden. Op
grond van artikel 2 Algemene wet op het binnentreden (Awbi) hebben toezichthou-
ders een schriftelijke machtiging nodig (tenzij binnentreden noodzakelijk is ter voor-
koming of bestrijding van ernstig en onmiddellijk gevaar voor de veiligheid van
personen of goederen, zie lid 3), die ‘voor andere doeleinden dan strafvordering’
– zoals toezicht – kan worden afgegeven door de burgemeester (artikel 3 lid 2 Awbi).
Degene die bevoegd is de machtiging af te geven, moet toetsen of het binnentreden
gezien het doel redelijkerwijs noodzakelijk is (artikel 3 lid 3 Awbi). Ook in concreto
dient dus nog een belangenafweging te worden gemaakt. Mijns inziens is dan ook
voldaan aan de voorwaarden waaronder lid 2 van artikel 8 EVRM een inbreuk op het
huisrecht toestaat.

Ingeval wél toestemming is verleend, is vervolgens de vraag wat de toezichthouder – een-
maal binnen – eigenlijk mag. Mijns inziens: niets meer of minder dan waartoe hij op grond
van de hem toekomende bevoegdheden gerechtigd is. Curieus acht ik dan ook een uit-
spraak van de Afdeling, waarin zij stelt: ‘Deze toestemming brengt mee dat verbalisanten in
de woning naar aldaar verblijvende personen mochten zoeken om hun verblijfsstatus vast
te stellen. Hun bevoegdheid omvatte het openen van kasten, waarin zich personen zouden
kunnen bevinden, zoals de c.v.-kast. Van een onbevoegde doorzoeking is aldus geen sprake
geweest.’71 De betredingsbevoegdheid omvat níet de bevoegdheid tot het openen van kas-
ten, maar is beperkt tot ‘zoekend rondkijken’. Het lijkt mij onjuist om een toezichthouder
daartoe wel bevoegd te achten als hij mét toestemming van de bewoner binnentreedt. Wel
mag hij alle tot de woning behorende vertrekken betreden. Het criterium ‘kasten waarin
zich personen zouden kunnen bevinden’ vindt echter geen grondslag in de wet. Iets anders
zou het zijn als de bewoner zelf tot het openen van kasten zou overgaan (bijvoorbeeld om
te laten zien dat hij niets te verbergen heeft), maar dat was in bovenstaande casus niet het
geval.

3.2.2 Vorderen van inlichtingen

Algemeen
Bij de bevoegdheid om inlichtingen te vorderen op grond van artikel 5:16 Awb gaat
het om het stellen van min of meer concrete vragen waarop de justitiabele antwoord
moet geven, hetzij mondeling hetzij schriftelijk. De vordering kan in beginsel tot een
ieder worden gericht (vgl. ook artikel 5:20 Awb, dat een ieder verplicht tot medewer-
king aan het toezicht), zij het dat de bijzondere wet in dezen uitzonderingen kan
bevatten. Zo geldt de verplichting om inlichtingen te verstrekken op grond van artikel
47 Algemene wet inzake rijksbelastingen maar voor een beperkt aantal personen,
namelijk alleen de ‘administratieplichtigen’ zoals belastingplichtigen, inhoudingsplich-
tigen en derden wier aangelegenheden gelden ‘als aangelegenheden van degene die
vermoedelijk belastingplichtig is’ (dus: bij wie de benodigde informatie berust) en de

71. ABRvS 23 april 2002, AB 2002, 232 m.nt. Sew.
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verplichting van artikel 121 Abw alleen voor kort gezegd ‘werkgevers’. Daarnaast kan
de kring van personen tot wie de vordering mag worden gericht, in de praktijk worden
beperkt door het ‘taakvervullingscriterium’ van artikel 5:13 Awb, op grond waarvan
toezichthouders de hun toekomende toezichtsbevoegdheden slechts mogen gebruiken
voorzover dat redelijkerwijs voor de vervulling van hun taak nodig is. In geval van
toezicht binnen een bedrijf brengen de in deze norm besloten liggende beginselen van
evenredigheid en subsidiariteit bijvoorbeeld mee dat niet iedere werknemer vanzelf-
sprekend om inlichtingen mag worden gevraagd. Daarvoor zijn het doel van het
toezicht (gaat het bijvoorbeeld om de arbeidsomstandigheden of om de naleving van
de milieuwetgeving) en de functie van de werknemers (directeur, secretaresse, boek-
houder, milieucoördinator enzovoort) in het bedrijf bepalend. Gezocht moet worden
naar de meest gerede persoon of personen. In ieder geval is daarvoor betrokkenheid
vereist bij de activiteit waarop het toezicht is gericht.72 Deze beperking geldt overigens
ook voor de andere toezichtsbevoegdheden. Het is echter niet zo dat toezichthouders
zich alleen maar mogen richten tot de wettelijke vertegenwoordigers van een bedrijf
(of anderen die door het bedrijf zelf naar voren worden geschoven). Ten aanzien van de
financieel-toezichtswetgeving geldt dat op basis van artikel 5:13 Awb alleen medewer-
king mag worden gevorderd van degenen van wie de financieel toezichthouder zelf
inlichtingen mag vragen; het mag niet zo zijn dat de toezichthoudende ambtenaren in
dezen meer is toegestaan dan het bestuursorgaan zelf.73

Het zwijgrecht
Hiervoor is gesteld dat de in het kader van het toezicht gestelde vragen door degene tot
wie ze zijn gericht (en ook mogen worden gericht), moeten worden beantwoord op
grond van de medewerkingsplicht. Er zit echter nog een ‘mensenrechtengrens’ aan
deze plicht. Artikel 6 EVRM, in de uitleg die daaraan door het EHRM wordt gegeven,
brengt mee dat degene die wordt geconfronteerd met een criminal charge, zich kan
beroepen op het zwijgrecht, als onderdeel van het recht niet te hoeven meewerken aan
zijn eigen veroordeling (nemo tenetur prodere seipsum).74 Omdat onder het begrip
criminal charge niet alleen strafvervolging valt, maar ook het opleggen van – kort
gezegd – bestuurlijke punitieve sancties,75 speelt het zwijgrecht ook in (een deel van)
het bestuurlijke handhavingsrecht een rol. Wanneer een persoon wordt geconfronteerd
met een ‘bestuurlijke’ criminal charge, is hij derhalve niet meer verplicht tot medewer-
king aan het toezicht op de naleving, tenminste wanneer zijn zwijgrecht daarbij in
geding is. Het uit het nemo-teneturbeginsel afgeleide en door het EHRM onder arti-
kel 6 EVRM vervatte zwijgrecht zet aldus de medewerkingsplicht opzij, althans voor
de ‘determination of a criminal charge’ ; in het kader van de normale wetstoepassing
bestaande inlichtingenplichten laat het zwijgrecht onverlet. Wel is het mogelijk dat de

72. Zie ook PG Awb-III, p. 338.
73. Kamerstukken II 2001/02, 28 373, nr. 3, p. 7.
74. Het nemo-teneturbeginsel werd voor het eerst in art. 6 lid 1 EVRM gelezen in EHRM 25 februari 1993, Funke

t. Frankrijk.
75. EHRM 21 februari 1984, Öztürk t. Duitsland. Zie over het begrip criminal charge uitvoerig C.L.G.F.H. Albers,

Rechtsbescherming bij bestuurlijke boeten (diss. Maastricht), Den Haag 2002, p. 84-120. In paragraaf 4.2 zal hierop
nog worden teruggekomen.

var132.book  Page 143  Monday, April 5, 2004  2:18 PM



144

aldus onder druk van de medewerkingsplicht verkregen verklaringen niet mogen
worden gebruikt voor een naderhand op te leggen punitieve sanctie.76

Dat artikel 6 EVRM niet van toepassing is op het reguliere toezicht op de naleving, spreekt
mijns inziens vanzelf, maar is door het Hof ook met zoveel woorden bepaald: ‘a require-
ment that such a preparatory investigation should be subject to the guarantees of a judicial
procedure as set forth in Article 6 § 1 would in practice unduly hamper the effective regu-
lation in the public interest of complex financial and commercial activities’.77 Een soortge-
lijke redenering volgde het Hof met betrekking tot de verplichting van een belastingplich-
tige om – onder dreiging van een boete – opgave aan de Belastingdienst te doen.78

Over het bestaan van een zwijgrecht voor de ‘charged person’  bestaat communis opinio.
Dat neemt niet weg dat er nog wel enkele aandachtspunten zijn met betrekking tot de
juiste afbakening van het zwijgrecht. In de eerste plaats: vanaf welk moment kan
iemand zich op zijn zwijgrecht beroepen, oftewel wanneer is sprake van een criminal
charge?

Aanvang van het zwijgrecht; de ‘charge’ 79

Het zwijgrecht is niet gekoppeld aan het enkele bestaan van een punitieve sanctie,
maar aan de ‘charge’. Daarover zegt het EHRM: ‘Whilst “charge”, for the purpose of
Article 6 § 1, may in general be defined as “the official notification given to an indivi-
dual by the competent authority of an allegation that he has committed a criminal
offence”, it may in some instances take the form of other measures which carry the
implication of such an allegation and which likewise substantially affect the situation
of the suspect.’80 In het Nederlandse bestuursrecht kan het moment waarop van een
bestuurlijke criminal charge sprake is en het zwijgrecht dus aanvangt, langs twee wegen
worden gevonden. Naar analogie van artikel 27 juncto artikel 29 Sv is dat wanneer het
redelijk vermoeden bestaat dat een overtreding is begaan die met een als criminal
charge aan te merken bestuurlijke sanctie kan worden afgedaan. Veelal is dat een
bestuurlijke boete, dus ik zal hierna kortweg spreken van het vermoeden van een
‘beboetbare’ overtreding. Deze weg is bijvoorbeeld gevolgd in artikel 53 Mw (opmer-
kelijk is dat het zwijgrecht ingevolge die bepaling – dus automatisch – ook geldt
wanneer later alleen een last onder dwangsom wordt opgelegd). In het Voorontwerp
Vierde tranche Awb wordt het zwijgrecht niet gekoppeld aan zo’n vermoeden, maar
aan een handeling van een bestuursorgaan waaraan betrokkene ‘redelijkerwijs de
gevolgtrekking kan verbinden dat aan hem een bestuurlijke sanctie, niet zijnde een
herstelsanctie, zal worden opgelegd’ (artikel 5.0.11). Soortgelijke formuleringen zijn
inmiddels ook in de bijzondere wetgeving te vinden, zie bijvoorbeeld artikel 35 Arbo-
wet 1998. Beide wegen voldoen aan het criterium van het EHRM. Wel moge duidelijk
zijn dat het laatst weergegeven moment (Awb) later kan vallen dan het eerste (Mw).

76. Een heldere uiteenzetting over de beperkingen van de reikwijdte van het zwijgrecht geeft A-G Wattel in zijn conclusie
bij HR 27 juni 2001 (BNB 2002, 27 m.nt. Feteris).

77. EHRM 21 september 1994, Fayed t. Verenigd Koninkrijk.
78. EHRM 10 september 2002, Allen t. Verenigd Koninkrijk (ontv. besl.).
79. Vgl. Albers (2002), p. 115-118.
80. EHRM 10 december 1982, Foti and Others (r.o. 52).
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Hoewel het Awb-moment dus mogelijk later valt, biedt het betrokkene wel meer
zekerheid; want wanneer is precies sprake van een vermoeden van een beboetbare over-
treding? Om dat exact te kunnen bepalen, zou je in het hoofd van de ambtenaar
moeten kunnen kijken. Is geen cautie gegeven, maar worden er op een gegeven
moment wel handelingen verricht waaruit kan worden afgeleid dat zo’n vermoeden
bestaat, dan kan het zwijgrecht worden ingeroepen. Dat moment valt dan in ieder
geval niet later dan het moment waarop het EHRM de aanwezigheid van een ‘charge’
aanneemt.

Twee petten en het zwijgrecht
Ook op beleidsterreinen die géén bestuurlijke punitieve sancties kennen, kunnen
toezichthouders te maken krijgen met het zwijgrecht, namelijk ingeval de betrokken
wetgeving tevens strafrechtelijk kan worden gehandhaafd en toezichthouders (ook) als
buitengewoon opsporingsambtenaar zijn aangewezen. Wanneer bij een toezichthouder
met buitengewone opsporingsbevoegdheid het vermoeden van een strafbaar feit
ontstaat, is hij niet zonder meer verplicht betrokkene te wijzen op zijn zwijgrecht; hij
kan kiezen welke pet hij opzet. Wel legt hij zich met zijn keuze min of meer vast ten
aanzien van het te volgen handhavingstraject. Kiest hij voor strafrechtelijke afdoening
en dus voor opsporing, dan dient hij de cautie te geven en is de verdachte niet meer
verplicht zijn vragen te beantwoorden. Kiest hij voor voortzetting van het toezicht, dan
kan hij nog steeds om inlichtingen vragen op grond van artikel 5:16 Awb; maar besluit
hij om naderhand tóch een proces-verbaal op te maken – bijvoorbeeld omdat de zaak
ernstiger is dan het zich aanvankelijk liet aanzien – dan heeft dat wel gevolgen voor het
gebruik dat in het strafproces mag worden gemaakt van de informatie die na het
ontstaan van de verdenking onder druk van de medewerkingsplicht is verstrekt.81

Hetzelfde geldt wanneer toezichthouders zelf geen opsporingsbevoegdheid hebben,
maar zij bij de aanpak van een zaak samenwerken met opsporingsambtenaren. Het
EHRM acht dit soort samenwerking níet in strijd met artikel 6 EVRM, maar het
gebruiken van door de toezichthouders verkregen verklaringen ten behoeve van de
opsporing wél.82

Aan wie komt het zwijgrecht toe?
Een ieder is verplicht de toezichthouder desgevraagd inlichtingen te verschaffen, zij het
dat de inlichtingenvordering tot de meest gerede persoon moet worden gericht (zie
hiervoor p. 143). Maar hoe zit dat met het zwijgrecht? Het zwijgrecht komt in beginsel
slechts toe aan de charged person. Anderen dan deze persoon moeten derhalve gewoon
antwoorden, tenzij er anderszins redenen zijn om hiervan af te wijken. Zo’n reden zou
bijvoorbeeld de bescherming van de persoonlijke levenssfeer van betrokkene kunnen
zijn. Naeyé noemt in dit verband de vraag aan een werknemer om een collega aan te
wijzen als schuldige, omdat werknemers aldus in hun relatie tot hun collega’s in verle-

81. EHRM 17 december 1996, Saunders t. Verenigd Koninkrijk.
82. EHRM 19 september 2000, I.J.L. e.a. t. Verenigd Koninkrijk (r.o. 100). Zie uitvoeriger M. Embregts, Uitsluitsel over

bewijsuitsluiting (diss. Tilburg), Deventer 2003, p. 83-88.
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genheid worden gebracht.83 Geheel ondenkbaar is dat niet, want het EHRM erkent
inderdaad dat de persoonlijke levenssfeer van de werknemer zich onder omstandighe-
den mede uitstrekt tot relaties in de werksfeer.84 Deze uitzondering geldt dan des
temeer wanneer iemand verzocht wordt in de privé-sfeer een ander te verklikken. Vaak
zijn daarvoor overigens ook wettelijke voorzieningen getroffen, zoals het reeds
genoemde artikel 47 Awr of bijvoorbeeld artikel 80 Wet op de arbeidsongeschiktheids-
verzekering, dat de medewerkingsplicht beperkt tot de uitkeringsgerechtigde.

Bij rechtspersonen is het de vraag of het zwijgrecht zich – automatisch – uitstrekt tot
(alle?) onder de rechtspersoon vallende natuurlijke personen, zoals bestuurders en
werknemers. Voor zo’n reflexwerking is wel iets te zeggen, want wat zou het zwijgrecht
van de rechtspersoon waard zijn als natuurlijke personen binnen die rechtspersoon wél
tot het verstrekken van inlichtingen konden worden verplicht? De Mededingingswet
bepaalt zulks zelfs uitdrukkelijk: ingevolge artikel 53 is er bij een redelijk vermoeden
van overtreding ‘geen verplichting aan de zijde van die onderneming of ondernemers-
vereniging ter zake een verklaring af te leggen’. Deze natuurlijke personen dient dan
uiteraard ook de cautie te worden gegeven.

De beslissing om al dan niet te antwoorden ligt bij de natuurlijke persoon, níet bij de
rechtspersoon. Een bedrijf dat weigert medewerking te verlenen aan het laten ondervragen
van zijn medewerkers, schendt artikel 5:20 Awb en kan in het mededingingsrecht zelfs een
boete opgelegd krijgen (op grond van artikel 69 Mw).85 Voor de rechtspersoon in kwestie
is het dan maar te hopen dat degenen die om inlichtingen worden verzocht, ook zo ver-
standig zijn zich op het zwijgrecht te beroepen. Zij hóéven immers niet te zwijgen.

De belangen van de rechtspersoon kunnen soms haaks staan op die van de werknemer,
bijvoorbeeld als het gaat om de arbeidsomstandigheden.86 Wanneer in een bedrijf
sprake is van (ernstige) misstanden, moet een werknemer ook gerechtigd zijn de
Arbeidsinspectie daar desgevraagd over te vertellen. Dat is zo’n werknemer ook. Hij is
– bestuursrechtelijk gezien – vrij om te beslissen of hij zich wel of niet op het zwijg-
recht beroept. Het lijkt mij dat de werknemer ingeval hij spreekt, desgevraagd wel
recht heeft op geheimhouding van zijn identiteit; artikel 26 Arbowet 1998, dat
geheimhouding van de naam van degene die klaagt of aangifte doet, garandeert, dient
dus analoog te worden toegepast.

3.2.3 Vorderen van inzage

Ingevolge artikel 5:17 Awb zijn toezichthouders bevoegd inzage te vorderen van zake-
lijke gegevens en bescheiden. Daarbij kan worden gedacht aan (delen van) de boek-
houding, de administratie (contracten, meet- en registratiegegevens, dienstroosters
e.d.), onderhoudsrapporten, transportbegeleidingsdocumenten enzovoort. Het moet

83. J. Naeyé, De informatieplicht in fiscale zaken, in: Naar eer en geweten (Remmelink-bundel), Arnhem 1987, p. 432.
Hij stoelt deze beperking overigens op het evenredigheidsbeginsel.

84. EHRM 16 december 1992, Niemietz t. Duitsland (r.o. 29).
85. Rb. Rotterdam 7 augustus 2003, LJN-nr. AI1062.
86. Vgl. ABRvS 13 november 2002, AB 2003, 203 m.nt. OJ, waarin werknemers de inspecteur van de Arbeidsinspectie

aanvankelijk niet de ware toedracht van een ongeval mededeelden om geen problemen met hun werkgever te krijgen.
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gaan om gegevens die nodig zijn om te kunnen controleren of de regels in kwestie zijn
nageleefd. Een belangrijk verschil met de hiervoor besproken bevoegdheid inlichtin-
gen te vorderen is dat de justitiabele de gegevens alleen hoeft te tonen en dat de
toezichthouder zelf het eigenlijke werk verricht door de gegevens vervolgens te bekij-
ken op hun inhoud. Bij regulier toezicht gaat het veelal ook niet zozeer om losse gege-
vens, maar om een gegevensverzameling waaruit de toezichthouder de benodigde
informatie moet halen of afleiden.

Samen met de inlichtingenvordering leidt de inzagebevoegdheid van alle typen Awb-
toezichtsbevoegdheden ongetwijfeld tot de meeste (EVRM-)jurisprudentie, omdat het
bij deze bevoegdheden bij uitstek gaat om het verschil in informatiepositie tussen de
– om de twee uitersten te benadrukken – ‘onwetende’ toezichthouder en de ‘alwetende’
normadressaat. De medewerking van betrokkene is voor de toezichthouder van cruci-
aal belang, maar anderzijds heeft de normadressaat er, zeker wanneer hem een (ingrij-
pende) sanctie wacht, belang bij niet aan dit toezicht te hoeven meewerken. Het
nemo-teneturbeginsel speelt zoals gezegd pas een rol bij een criminal charge. Dit bete-
kent dat wanneer er géén kans op oplegging van een als zodanig te kwalificeren sanctie
bestaat, zoals in het milieubestuursrecht, betrokkene hoe dan ook aan de inzagevorde-
ring dient te voldoen. Maar ook een ‘charged person’ dient medewerking te verlenen en
desgevraagd inzage te geven in gegevens en bescheiden; het nemo-teneturbeginsel gaat
niet zo ver dat daaraan een absoluut recht kan worden ontleend om geen enkele mede-
werking aan de eigen ‘veroordeling’ te hoeven leveren. Zie in dit verband bijvoorbeeld
de inzagebevoegdheid van artikel 19 WED – onmiskenbaar een opsporingsbevoegd-
heid (ook al mag die dan reeds worden aangewend zonder dat sprake is van een
verdenking van een strafbaar feit) – juncto artikel 24a WED (de medewerkingsplicht).
Bevat het nemo-teneturbeginsel dan helemaal geen belemmering meer voor het vorde-
ren van inzage, met andere woorden strekt de bescherming van het nemo-tenetur-
beginsel niet verder dan het recht om te zwijgen?

De reikwijdte van het nemo-teneturbeginsel in relatie tot de inzagebevoegdheid
De jurisprudentie van het EHRM, welke zich nog steeds ontwikkelt, geeft nadere
invulling aan de reikwijdte van het nemo-teneturbeginsel.87 Geruchtmakend was
indertijd het Funke-arrest, waarin het Hof het nemo-teneturbeginsel een zeer ruime
werking toekende: ook het onder dwang afgeven van documenten aan de overheid was
in strijd met nemo tenetur.88 Funke betrof een belastingzaak en met name op dat
terrein kon men zich toch moeilijk voorstellen dat het de overheid niet meer zou zijn
toegestaan belastingplichtigen tot afgifte van documenten te dwingen ten behoeve van
de gewone wetstoepassing.89 Sinds het Saunders-arrest leek er een realistischer, helder
en werkbaar criterium te zijn:90 de charged person kan niet worden verplicht tot het
afleggen van verklaringen (dus: heeft letterlijk het recht om te zwijgen, zie hiervoor),

87. Zie voor een analyse van de jurisprudentie van het EHRM inzake het nemo-teneturbeginsel E.J. Koops & L. Stevens,
J.B. versus Saunders. De groeiende duisternis rond nemo tenetur, DD 2003, p. 281-294.

88. EHRM 25 februari 1993, Funke t. Frankrijk.
89. Zie onder meer diverse annotaties bij Funke (BNB 1993, 350 m.nt. P.J. Wattel, AA 1993, p. 672 m.nt. A.H.J. Swart

en FED 1993, 628 m.nt. Feteris) en met betrekking tot de gevolgen voor bestuurlijke boeten meer in het algemeen
F.C.M.A. Michiels, De boete in opmars? (oratie VU), Zwolle 1994, p. 25.

90. Aldus ook Koops & Stevens (2003), p. 281 e.v., die zelfs spreken van ‘het simplisme van Saunders’.
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maar bewijsmiddelen die onafhankelijk van zijn wil bestaan – ‘independent of the will
of the suspect’ – zoals documenten of monsters van lichaamsmateriaal en andere stof-
fen, kunnen met een beroep op de wettelijke toezichtsbevoegdheden en de medewer-
kingsplicht van betrokkene worden verlangd.91 In het licht van deze jurisprudentie
kan derhalve zonder meer inzage worden gevorderd in (bestaande) zakelijke gegevens
en bescheiden, of het nu gaat om reparatoire bestuursrechtelijke handhaving of om een
criminal charge ; het betreft immers bewijsmiddelen die onafhankelijk van de wil van
betrokkene bestaan. Met de zaak J.B. tegen Zwitserland heeft het EHRM echter weer
voor verwarring gezorgd.92 Het ging in die zaak om een Zwitserse skileraar die werd
verdacht van belastingontduiking. J.B. bleef weigeren inlichtingen te verschaffen over
de herkomst van zijn inkomen, ondanks zo’n acht verzoeken om inlichtingen en het
feit dat hem ter zake van die weigeringen vier bestuurlijke boeten waren opgelegd. De
inzagevordering van de Zwitserse autoriteiten was steeds erg breed: ‘all documents
concerning the companies in which he had invested money’ en ‘the source of his
income’. Het Hof overweegt eerst: ‘The right not to incriminate oneself in particular
presupposes that the authorities seek to prove their case without resorting to evidence
obtained through methods of coercion or oppression in defiance of the will of the
“person charged”.’ Het lijkt erop dat de kernvraag nu niet zozeer is of het materiaal
onafhankelijk van de wil van de verdachte is, maar of het onder dwang verkregen
materiaal verkregen is in strijd met de wil van de verdachte. Koops en Stevens leiden
hieruit als criterium af dat afgedwongen medewerking pas is toegestaan bij materiaal
dat onafhankelijk van de wil van de verdachte wordt verkregen.93 Wordt dit criterium
letterlijk genomen, dan zou dat mijns inziens betekenen dat van een verdachte nooit
medewerking kan worden afgedwongen; wanneer betrokkene niet vrijwillig meewerkt
aan het toezicht, is immers per definitie sprake van verkrijging tegen zijn wil. Dát kan
het Hof nooit bedoeld hebben. Ook een andere overweging (r.o. 66) is in dat verband
opmerkelijk: ‘While it is not for the Court to speculate what the nature of such infor-
mation would have been, the applicant could not exclude that, if it transpired from
these documents that he had received additional income which had not been taxed, he
might be charged with the offence of tax evasion.’ Als dát relevant is, zou het verschaf-
fen van alle bewijsmateriaal dat mogelijk belastend is – ook lichaamsmateriaal! –
mogen worden geweigerd. Dat ook dát toch niet de bedoeling van het EHRM is, blijkt
als het Hof een vergelijking maakt (r.o. 68): ‘the present case does not involve material
of this nature [plaatsen van een tachograaf of ondergaan van een bloed- of urinetest;
ABB] which, like that considered in Saunders, has an existence independent of the
person concerned and is not, therefore, obtained by means of coercion and in defiance
of the will of that person’. Nu ging het in casu, evenals in Saunders, om documenten
(althans, bij het eerste verzoek (vgl. r.o. 65); in relatie tot de andere verzoeken wordt in
neutralere termen gesproken van ‘to declare the source of the income invested’, maar
het Hof gaat er daarbij duidelijk van uit dat dat door middel van documenten zal
geschieden (vgl. r.o. 66)). Wat verklaart dan dat de documenten in Saunders als ‘onaf-

91. EHRM 17 december 1996, Saunders t. Verenigd Koninkrijk.
92. EHRM 3 mei 2001. Koops & Stevens spreken van ‘gegoochel’ (a.w., p. 290 en p. 292), Schalken stelt in zijn noot in

NJ 2003, 354 dat het arrest ‘veel onbegrip’ heeft gewekt.
93. Koops & Stevens (2003), p. 293.
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hankelijk van de wil van verdachte’ werden aangemerkt en die in J.B. niet? De sleutel
lijkt te liggen in het feit dat de Zwitserse autoriteiten niet zeker wisten of de door hen
verlangde informatie wel bestond. Ondanks de bewering dat men reeds op de hoogte
was van een en ander, bleef men J.B. met grote vasthoudendheid – en onder druk van
vier boeten – vragen om informatie. Kennelijk had de overheid onvoldoende bewijs in
handen om tot een zaak te komen. Het is dit onder dwang ‘vissen’ naar informatie
– Schalken spreekt van ‘een vordering met een speculatief karakter’; een andere wel
gebruikte term is ‘fishing expedition’ – dat het EHRM niet toelaatbaar acht; materiaal
waarvan het bestaan onzeker is, bestaat ‘niet onafhankelijk’ van de betrokken persoon.

‘Forensic images’ of wat er mag worden ingezien en gekopieerd
In de eerder aangehaalde mededingingszaken van 9 april 2003 (zie p. 141) was nog iets
anders aan de hand dat in het licht van het J.B.-arrest de aandacht verdient. De NMa
maakte niet alleen kopieën van allerhande documenten, maar ook van de harde schij-
ven van enkele computers. Het resultaat van dit kopiëren, de zogenoemde ‘forensic
images’, bevat evenwel meer informatie dan het origineel, omdat ‘forensic images’ ook
toegang bieden tot (lang geleden) verwijderde bestanden, de historie van bestanden
(zoals eerdere versies) en de digitale omgeving van bestanden (bijvoorbeeld de status
daarvan). Los hiervan is voorts niet uitgesloten dat een harde schijf ook allerlei
persoonlijke bestanden van de gebruiker(s) bevat – wat spanning oplevert met artikel 8
EVRM –, bestanden die anderszins niet relevant zijn voor het toezicht in kwestie
– denk aan artikel 5:13 Awb – of bestanden waarop een ‘legal privilege’ rust (zoals
correspondentie van de advocaat), met andere woorden gegevens ten aanzien waarvan
inzage mag worden geweigerd. Een kopie van een harde schijf biedt de toezichthouder
derhalve ook allerlei informatie waarvan hij geen inzage mag vorderen. De voorzienin-
genrechter loste het geschil in bovengenoemde zaken aldus op dat de Staat werd opge-
dragen om de betrokken bedrijven in de gelegenheid te stellen het zoeken in de
‘forensic images’ bij te wonen of, als men daarvan afzag, de gebruikte zoektermen te
verschaffen, zodat de bedrijven zouden kunnen beoordelen of sprake was van persoon-
lijke of geprivilegeerde documenten. Wat er van deze oplossing ook zij – Jansen
vermoedt dat de NMa niet blij zal zijn met ‘deze blik in de keuken en op de recep-
tuur’94 –, het kopiëren van de gehele harde schijf van een computer lijkt mij op
gespannen voet te staan met het verbod op ‘fishing expeditions’ en wat mij betreft ook
met artikel 5:13 Awb, tenzij uiteraard duidelijk is dat de vordering om inzage zich tot
alle bestanden op die computer uitstrekt (bijvoorbeeld omdat die alleen wordt
gebruikt ten behoeve van de gegevensverzameling(en) waarop het toezicht betrekking
heeft). De toezichthouder zal primair moeten volstaan met het kopiëren van de bestan-
den en/of gegevensverzamelingen die hij voor de uitoefening van zijn toezichtstaak
nodig heeft. Ik kan niet helemaal overzien of het altijd praktisch mogelijk zal zijn om
de benodigde informatie geïsoleerd te kopiëren, maar mocht dát het probleem zijn,
dan schiet het bestuursrechtelijk instrumentarium, in het bijzonder artikel 5:17 Awb,
hier tekort. Het ICT-tijdperk noopt wellicht sowieso tot een doorlichting van deze
bevoegdheid.

94. Zie zijn noot onder Rb. Den Haag 9 april 2003, AB 2003, 199.
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Voor alle duidelijkheid, het is soms onvermijdelijk dat een toezichthouder ook gegevens
onder ogen krijgt die hij niet nodig heeft, ook als het om documenten gaat (bladerend in
een ordner of dossiermap op zoek naar de benodigde informatie). Hij mag die gegevens
echter niet kopiëren.

Dat achteraf kan worden geoordeeld dat bepaalde gegevens niet hadden mogen
worden ingezien en dientengevolge wellicht niet als bewijsmateriaal mogen worden
gebruikt, acht ik een onvoldoende waarborg van de rechten van degene op wie het
toezicht is gericht. Het ligt voor de hand om een vergelijking te maken met het onder-
scheid tussen zoekend rondkijken en doorzoeken. In paragraaf 3.2.1 heb ik dienaan-
gaande geopperd dat voor twijfelgevallen een rechterlijke machtiging uitkomst zou
bieden. Het verrichten van toezichtshandelingen die zo’n sterke gelijkenis vertonen
met opsporingshandelingen, moet nu eenmaal met meer waarborgen worden
omkleed.

Conclusie
Bezien vanuit het gezichtspunt van de handhaver gaat het om de vraag: wanneer kan
(nog) welke medewerking van betrokkene worden verlangd? Het antwoord op deze
vraag hangt af van het rechtsgebied waarbinnen de toezichthouder werkzaam is en in
het bijzonder welke afdoeningsmogelijkheden daar zijn. In beginsel speelt het nemo-
teneturbeginsel pas een rol bij een criminal charge en is het beperkt tot het recht geen
incriminerende verklaringen te hoeven afleggen. Ervan uitgaand dat de inzagebevoegd-
heid zich doorgaans uitstrekt tot reeds bestaand materiaal, kan bij het reguliere
toezicht op de naleving ten behoeve van de gewone uitvoering van de wet dus alle
medewerking worden verlangd, ook indien mogelijk een punitieve sanctie kan worden
opgelegd. De toezichthouder moet echter wel een indicatie geven van wat voor gege-
vens hij nodig heeft; fishing expeditions staat het EHRM niet toe en mijns inziens staat
ook artikel 5:13 Awb daaraan in de weg. Voor de vraag van wie die medewerking kan
worden verlangd, verwijs ik naar hetgeen daarover in paragraaf 3.2.1 is gezegd.

3.2.4 Onderzoek, opneming en monsterneming

Toezichthouders zijn bevoegd om zaken aan onderzoek en opneming, waaronder ook
meting en weging wordt begrepen, te onderwerpen en daarvan monsters te nemen
(artikel 5:18 Awb). Zo nodig kunnen daartoe verpakkingen worden geopend (lid 2).
Als deze handelingen niet ter plaatse mogelijk zijn, mogen de zaken waarom het gaat
voor korte tijd worden meegenomen tegen afgifte van een schriftelijk bewijs (lid 4).
Monsters moeten voorzover mogelijk worden teruggegeven (lid 5). Twee andere
verplichtingen van de toezichthouder ontstaan pas na een daartoe strekkend verzoek
van belanghebbenden, reden waarom beter kan worden gesproken van rechten van
belanghebbenden:95 op verzoek – en indien mogelijk – moet een tweede monster
worden genomen voor eventuele contra-expertise (lid 3) en moeten de onderzoeksre-
sultaten zo spoedig mogelijk aan de belanghebbende worden meegedeeld (lid 6).

95. A.B. Blomberg & F.C.M.A. Michiels, Handhaven met effect, Den Haag 1997, p. 46.
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Aan deze toezichtsbevoegdheid zitten, voorzover ik kan overzien, twee mensenrech-
tenaspecten. In de eerste plaats het recht op contra-expertise, dat moet worden gezien
in relatie tot een eerlijk proces ex artikel 6 EVRM. Het recht op contra-expertise
vormt namelijk een weerslag van het beginsel van hoor en wederhoor. Voor een eerlijk
proces is allereerst vereist dat betrokkene kennis kan nemen van aangevoerd bewijsma-
teriaal. Daarbij rust op de overheid de verantwoordelijkheid zich ervan te vergewissen
dat betrokkene weet dat er monsters zijn genomen, zodat deze zijn recht op contra-
expertise daadwerkelijk kan uitoefenen; zo mag het recht op contra-expertise niet
afhankelijk worden gesteld van contractuele verplichtingen tussen de detaillist waar
monsters worden genomen en de fabrikant van het bemonsterde product.96 Voorts
betekent een eerlijk proces dat er de gelegenheid is om bewijsmateriaal ter discussie te
stellen. Doorgaans zal het nemen van een extra monster ten behoeve van de ‘tegenpar-
tij’ geen probleem zijn, maar als dat om wat voor reden ook niet is gebeurd, is de vraag
welke consequenties dat heeft. Bij gebreke van specifieke bewijsregels in het EVRM is
het volgens vaste jurisprudentie van het EHRM aan de nationale rechter om in zo’n
geval de bewijsmiddelen, de relevantie daarvan en mitsdien ook de eventuele ontoe-
laatbaarheid te beoordelen.97 Daarbij is van belang dat de nationale rechter daadwer-
kelijk kán toetsen. Bij bewijsmateriaal dat betrekking heeft op een specialistisch,
technisch gebied waarvan de rechter geen kennis heeft, is het kwalijker wanneer geen
‘wederhoor’ heeft kunnen plaatsvinden dan wanneer de rechter de waarde van het
bewijsmateriaal goed kan beoordelen. Als de rechter eigenlijk niet anders kan dan de
bevindingen van de expert volgen, is de formeel bestaande mogelijkheid die bevindin-
gen aan te vechten immers weinig effectief.98 Een tweede mensenrechtenaspect betreft
het recht op eigendom ex artikel 1 EP EVRM, dat in het geding zou kunnen zijn als
onderzoek of monsterneming leidt tot het verloren gaan van zaken. Bij een rechtma-
tige bevoegdheidsuitoefening zal van schending van het eigendomsrecht niet snel
sprake zijn, omdat artikel 1 EP EVRM beperkingen toestaat. Zo oordeelde het CBB
dat de bevoegdheid tot monsterneming mede de bevoegdheid om dieren te doden
omvat, aangezien de benodigde monsters (in casu niervet van een varken) niet anders
konden worden verkregen dan nadat het dier was gedood.99 Het taakvervullingscrite-
rium, in het bijzonder het daarin gelegen evenredigheids- of proportionaliteitsbeginsel,
moet waarborgen dat toezichthouders geen verdergaande inbreuk op de eigendom
plegen dan voor een effectieve handhaving noodzakelijk is.

3.2.5 Onderzoek aan vervoermiddelen

Vervoermiddelen, alsmede hun lading, kunnen worden onderzocht op grond van arti-
kel 5:19 Awb. Toezichthouders kunnen daartoe indien nodig van de bestuurder vorde-
ren dat hij zijn vervoermiddel stilhoudt en naar een door hen aangewezen plaats
overbrengt. De bestuurder kan daartoe echter niet worden gedwongen, bijvoorbeeld

96. Vgl. HvJ EG 10 april 2003, zaak C-276/01 (prejud. vraag; Steffensen t. Kreis Schleswig-Flensburg), AB 2003, 310
m.nt. AdMvV.

97. EHRM 18 maart 1997, Mantovanelli t. Frankrijk (r.o. 34).
98. In het Mantovanelli-arrest vormde dit aanleiding voor het Hof om schending van art. 6 EVRM aanwezig te achten (zie

r.o. 34).
99. CBB 24 juni 2003, AB 2003, 363 m.nt. JHvdV.
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door middel van een wegversperring. Dat zou neerkomen op bestuursdwangtoepas-
sing, waartoe toezichthouders nu eenmaal niet bevoegd zijn. Voorzover ik kan over-
zien, brengt het EVRM geen nadere grenzen aan deze bevoegdheid mee. Aangezien
auto’s van natuurlijke personen al niet onder het bereik van artikel 8 EVRM vallen,100

zal dat temeer gelden voor bedrijfsvervoermiddelen. Een uitzondering geldt voor de
woongedeelten van schepen (denk aan de binnenscheepvaart); laadruim, machineka-
mer en stuurhut mogen echter gewoon worden onderzocht.

In de bijzondere wet kunnen enigszins afwijkende bepalingen worden aangetroffen. Zo
mag een vervoermiddel – naast voer- en vaartuigen ook luchtvaartuigen! – op grond van
artikel 51 Vw 2000 alleen worden onderzocht als er naar objectieve maatstaven gemeten
een redelijk vermoeden bestaat dat met dat vervoermiddel vreemdelingen worden ver-
voerd.

3.3 Bevindingen

De belangrijkste potentiële belemmeringen voor de uitoefening van het toezicht op de
naleving zijn artikel 8 EVRM en het nemo-teneturbeginsel dat uit artikel 6 EVRM
wordt afgeleid.

Belemmering door artikel 8 EVRM: bedrijfsruimte als woning
Artikel 8 EVRM beschermt de persoonlijke levenssfeer van de burger, waaronder ook
de woning valt (het huisrecht). Het begrip woning heeft in de context van het EVRM
een ruimere betekenis dan in de Nederlandse taal en wet- en regelgeving en kan blij-
kens de jurisprudentie ook bedrijfsruimten omvatten. Zo’n ruim begrip woning kan
het toezicht op de naleving op sommige beleidsterreinen ernstig bemoeilijken, omdat
de Nederlandse toezichtsbevoegdheden daarop – enkele uitzonderingen in de bijzon-
dere wet daargelaten – in het algemeen niet zijn toegesneden. Wanneer in bedrijfs-
ruimten ook aspecten van het privé-leven aan de orde zijn, wat bijvoorbeeld het geval
is bij bedrijfsactiviteiten ‘aan huis’, is de noodzaak van bescherming van het huisrecht
echter evident. Hiermee is niet gezegd dat binnentreding vanwege de overheid dan
nooit is toegestaan. Er zullen alleen bepaalde waarborgen in acht moeten worden
genomen, zoals rechterlijke controle (vooraf en/of achteraf ); voorzover die waarborgen
ontbreken, moet daarin worden voorzien.

In een aantal gevallen gebeurt dat ook. Zo is reeds gewezen op het wetsvoorstel voor de
nieuwe Wet op de ruimtelijke ordening, waarin ook de bevoegdheid tot het binnentreden
van woningen zonder toestemming van de bewoner is opgenomen.101 Wanneer zo’n
bevoegdheid niet is opgenomen, zoals vooralsnog in de Wet milieubeheer (denk aan het
toezicht op meldingplichtige activiteiten als schoonheids- of kapsalons, die goed aan huis
kunnen worden verricht), hebben toezichthouders toestemming van de bewoner nodig of

100. J. de Boer (1990), p. 48.
101. Zie het voorgestelde art. 7.2 (Kamerstukken II 2003/04, 28 916, nr. 1-2, p. 20).
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zullen zij moeten terugvallen op justitiële collega’s die de benodigde binnentredingsbe-
voegdheid wél bezitten. Een lastig punt in het laatste geval is dat hun (strafrechtelijke) bin-
nentredingsbevoegdheid een ‘steundwangmiddel’ betreft; men mag niet binnentreden om
het binnentreden, maar moet een andere bevoegdheid willen uitoefenen, zoals inbeslagne-
ming of het aanhouden van een verdachte.102 Hoe dan ook moet sprake zijn van een ver-
moeden van een strafbaar feit (vgl. artikel 55 lid 2 Sv).

Het EHRM heeft in het Colas Est-arrest echter ook níet aan woningen gerelateerde
bedrijfsruimten onder de reikwijdte van artikel 8 EVRM gebracht.103 Indien deze
bescherming van bedrijfsruimten onverkort zou gelden, waarvoor een mogelijke
aanwijzing zou kunnen worden gevonden in het arrest Veeber,104 zou dat aanzienlijke
consequenties hebben voor het toezicht op de naleving, alleen al voor de bevoegdheid
bedrijfsruimten bínnen te gaan. Zo zou vrijwel steeds een machtiging tot binnentreden
zijn vereist, die wellicht ook alleen door een onafhankelijke rechter zou mogen worden
afgegeven. In paragraaf 3.2.1 heb ik betoogd dat dát toch niet de bedoeling kan zijn.
Om te beginnen staat nog geenszins vast dat bedrijfsruimten altijd de bescherming van
artikel 8 EVRM genieten. In het Colas Est-arrest zegt het EHRM alleen dat bedrijfs-
ruimten onder omstandigheden onder het huisrecht vallen. Voorts was in casu sprake
van een omvangrijke inval, waarbij vele documenten in beslag werden genomen. Het
EHRM toetste dus niet het binnentreden sec, maar de combinatie met inbeslagne-
ming, waartoe de Nederlandse toezichthouder niet bevoegd is. Ten slotte is relevant
dat er reeds een vermoeden van overtreding bestond. In dat geval is het verdedigbaar
dat de overtreder in spe extra ‘bescherming’ wordt toegekend, zeker nu hij met puni-
tieve sancties kan worden geconfronteerd. Echter, bij regulier, preventief toezicht en
ook bij toezicht dat alleen kan resulteren in reparatoire handhaving, is de noodzaak
van deze extra bescherming mijns inziens afwezig.

Een mogelijk tegenargument, dat hoe minder aanleiding er is tot bevoegdheidsuitoefening
(geen vermoeden van overtreding), hoe minder vergaande inbreuken er zijn toegestaan, zal
evenmin tot een ander oordeel hoeven leiden. Enige inbreuk op de rechten van betrokke-
nen is bij het toezicht op de naleving, vereist voor de gewone wetstoepassing, onvermijde-
lijk. Artikel 5:13 Awb (het taakvervullingscriterium) vormt reeds een voldoende waarborg
dat die inbreuken niet groter zijn dan redelijkerwijs noodzakelijk (proportionaliteit en sub-
sidiariteit).

Het is dus nog maar de vraag of het EHRM dezelfde eisen zou stellen ten aanzien van
het betreden van bedrijfsruimten in het kader van dit ‘gewone’ toezicht. Momenteel is
derhalve slechts problematisch het repressief toezicht op terreinen waar bestuurlijke
boeten (of andere als criminal charge aan te merken sancties) kunnen worden opgelegd,
zoals het mededingingsrecht, en dan nog alleen voorzover het onderzoek door de
toezichthouders sterke gelijkenis met doorzoeken vertoont (wat formeel niet is toege-
staan, maar toch …; zie p. 140-141). In paragraaf 5 kom ik hierop terug.

102. G.J.M. Corstens, Het Nederlands strafprocesrecht, Deventer 2002, p. 470.
103. EHRM 16 april 2002, Colas Est e.a. t. Frankrijk.
104. EHRM 7 november 2002, Veeber t. Estland. Zie daarover p. 138.
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Ik heb hiervoor en in paragraaf 3.2.1 gepoogd aan te tonen dat de gevolgen van Colas
Est voor de bestuursrechtelijke handhaving beperkt zijn, me in de ogen van sommigen
wellicht schuldig makend aan ‘het camoufleren van uitspraken over optimaal recht als
uitspraken over bestaand recht’.105 Desalniettemin blijft de jurisprudentie van het
EHRM in dezen een onzekere factor. Daarbij is ook de vraag relevant waarom aan
rechtspersonen een zo vergaande bescherming wordt toegekend. De ratio van een niet
aan privé-aspecten van natuurlijke personen gerelateerde bescherming van bedrijfs-
ruimten ontgaat mij in ieder geval. Want wat is eigenlijk de privé-sfeer van een rechts-
persoon? Quaedvlieg spreekt van een inbreuk op de privacy als de overheid zich
wezenlijk mengt in ‘de dagelijkse gang van zaken van een onderneming’.106 Ik vind
dat een wel heel merkwaardige oprekking van het begrip privé- of persoonlijke levens-
sfeer, omdat elke relatie tot wat in het algemeen onder ‘privé’ of ‘persoonlijk’ wordt
begrepen, ontbreekt. Het EHRM legt in Colas Est, anders dan in eerdere zaken als
Chappell en Niemietz, evenmin uit waarom de privé- of persoonlijke levenssfeer van
het bedrijf in het geding is.

Interessant vind ik in dat verband de ideeën van Finaly.107 Hij maakt een onderscheid tus-
sen afgeleide en zelfstandige grondrechtsbescherming. Van afgeleide grondrechtsbescher-
ming is sprake wanneer de aard van de rechtspersoon in verband met de aard van het
grondrecht en de omstandigheden van het geval ertoe strekt de rechtspersoon als vertegen-
woordiger van natuurlijke personen grondrechtsbescherming toe te kennen (denk in ver-
band met de vrijheid van godsdienst bijvoorbeeld aan de relatie tussen een kerkgenoot-
schap en de daarbij aangesloten gelovigen).108 Hier meer van belang is de zelfstandige
grondrechtsbescherming. Die bestaat in ieder geval als rechtspersonen uitdrukkelijk als
drager van een grond- of mensenrecht worden genoemd, zoals bijvoorbeeld in artikel 1 EP
geschiedt (eigendom). Daarnaast neemt Finaly zelfstandige grondrechtsbescherming aan
voor wat betreft ‘procesrechtelijke’ of ‘procedurele’ grondrechten als artikel 6 EVRM (recht
op een eerlijk proces, berechting binnen redelijke termijn enzovoort). Zijn argument is dat
dit soort waarborgen verbonden zijn aan het zijn van rechtssubject en niet primair aan het
mens-zijn (wat bijvoorbeeld wel het geval is bij het recht op leven, het recht op vrijheid en
veiligheid en naar de mening van Finaly – en ik volg hem daarin – ook bij het recht op een
persoonlijke levenssfeer). Het betreft dan waarborgen die normen stellen met betrekking
tot de wijze waarop rechten en plichten worden vastgesteld, ‘de in rechte te volgen proce-
dure’,109 waarbij voor het maken van een onderscheid tussen rechtspersonen en natuurlijke
personen geen reden bestaat. Een grondrecht als het recht op een persoonlijke levenssfeer
speelt in zijn visie bij overheidshandelen ten aanzien van rechtspersonen alleen een rol als
het gaat om de bescherming van de ‘achterliggende’ natuurlijke persoon (zoals het geval
was in de zaken Chappell en Niemietz).110

105. G. van der Geest, Hoe maken we van de rechtswetenschap een volwaardige wetenschap?, NJB 2004, p. 62-63.
106. H.M.J. Quaedvlieg, Stés Colas: bouwstenen voor een stevige rechtsbescherming, TOS 2003, p. 89.
107. R.A.R.S. Finaly, Grondrechtsbescherming van rechtspersonen, NJCM-Bulletin 1991, p. 105-120.
108. EHRM 16 december 1997, Canea Catholic Church t. Griekenland.
109. R.A.R.S. Finaly, a.w., p. 117.
110. R.A.R.S. Finaly, a.w., p. 110.
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Nu ging het in Colas Est wel om vrij ingrijpend overheidshandelen, waaraan het
EHRM duidelijk paal en perk heeft willen stellen. Het kon dat nu eenmaal alleen via
de sleutel van (een van) de mensenrechten. In zoverre ben ik het met de uitkomst in
die concrete zaak wel eens in die zin dat bij dát soort overheidshandelen meer waarbor-
gen voor betrokkenen moeten bestaan. Ik ben evenwel van mening dat dat niet zozeer
dient voort te vloeien uit het EVRM, maar uit de eisen van de rechtsstaat – in het
bijzonder de eis van (effectieve) controle door een onafhankelijke rechter – en onze
eigen wetgeving, die dus moet worden aangepast voorzover die nog niet in bedoelde
waarborgen voorziet.

Belemmering door artikel 6 EVRM: nemo tenetur prodere seipsum
Het nemo-teneturbeginsel speelt pas een rol bij een criminal charge en is in beginsel
beperkt tot het recht geen incriminerende verklaringen te hoeven afleggen (het zwijg-
recht). Soms reikt nemo tenetur echter verder dan dat. Reeds bestaand bewijsmateriaal
als documenten, waarvan sinds Saunders111 wordt aangenomen dat inzage daarvan
ook in het kader van een criminal charge – dus: als een kort gezegd punitieve bestuur-
lijke sanctie kan worden opgelegd – nog kon worden verlangd, kan inderdáád worden
ingezien en eventueel gekopieerd, mits de overheid van het bestaan daarvan op de
hoogte is. Deze voorwaarde kan worden afgeleid uit de zaak J.B. tegen Zwitserland.112

Tot medewerking aan een fishing expedition door alles wat er is beschikbaar te stellen,
kan betrokkene dus niet worden gedwongen; daarvoor moeten andere bevoegdheden
– opsporingsbevoegdheden – worden aangewend. Voor de meeste beleidsterreinen zal
deze beperking weinig gevolgen hebben, maar op het gebied van het mededingings-
recht heeft de praktijk inmiddels uitgewezen dat wel degelijk fishing expeditions,
althans sterk daarop lijkende inzagevorderingen, worden uitgevoerd. Naar mijn
mening staat dat op gespannen voet met het nemo-teneturbeginsel en overigens ook
met artikel 5:13 Awb; in zoverre brengt het EVRM geen éxtra beperkingen mee. Er zal
hoe dan ook moeten worden bezien of het huidige toezichtsinstrumentarium, inclusief
de daarbij behorende waarborgen, voor het mededingingsrecht en wellicht ook voor
andere terreinen in de sfeer van het financieel-economisch toezicht, niet op de helling
moet.

111. EHRM 17 december 1996, Saunders t. Verenigd Koninkrijk.
112. EHRM 3 mei 2001.
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4 Sanctionering

4.1 Algemeen

In de volgende paragrafen staat het bestuursrechtelijke sanctiearsenaal centraal. Sanc-
ties kunnen op twee manieren in verband worden gebracht met het EVRM. In de
eerste plaats kan de aard van een sanctie meebrengen dat (een bepaling uit) het EVRM
van toepassing is, waaruit allerlei waarborgen voor de burger en daarmee corresponde-
rende verplichtingen voor de overheid voortvloeien. Het meest sprekende voorbeeld
daarvan betreft de criminal charge, welke toepasselijkheid van artikel 6 EVRM
meebrengt, maar zie bijvoorbeeld ook artikel 5 EVRM met betrekking tot vrijheidsbe-
nemende sancties.113 De aard van een sanctie heeft derhalve consequenties voor de
wijze waarop die sanctie moet worden toegepast. Dat brengt mij bij het tweede aspect:
de toepassing van een bestuurlijke sanctie kan in een concreet geval in strijd zijn met
een norm die voortvloeit uit het EVRM, zoals de onschuldpresumptie of het ne-bis-in-
idembeginsel. Deze grenzen gelden hoofdzakelijk voor punitieve sancties. De overheid
dient zich dan van die toepassing te onthouden. In paragraaf 4.2 zal worden ingegaan
op de aard van bestuurlijke sancties in relatie tot de mensenrechten, in het bijzonder
op de vraag welke bestuurlijke sancties als criminal charge zijn aan te merken en welke
gevolgen dat heeft. Het is daarbij niet doenlijk om iedere denkbare bestuurlijke sanctie
te behandelen, maar ik zal de naar mijn mening uit een oogpunt van mensenrechten-
bescherming meest relevante sancties aan de orde stellen. De toepassing van (puni-
tieve) bestuurlijke sancties wordt in paragraaf 4.3 aan een ‘EVRM-toets’ onderworpen.
Ook hierbij is geen sprake van een uitputtende behandeling. Ik heb er, mede in
verband met de noodzakelijkerwijs beperkte omvang van het preadvies, voor gekozen
de toepassing aan de hand van enkele thema’s te bespreken. Dit zijn de onschuldpre-
sumptie, het ne-bis-in-idembeginsel (waarbij het gaat om de cumulatie van sancties)
en het nulla-poena-sine-culpabeginsel (‘geen straf zonder schuld’). Van dit laatste
beginsel staat niet ondubbelzinnig vast dat het uit (artikel 6 van) het EVRM voort-
vloeit, maar het geldt in ieder geval als ongeschreven beginsel van – punitief – sanctie-
recht.114 Dat dit beginsel kan meebrengen dat in een concreet geval geen bevoegdheid
bestaat tot het opleggen van een (punitieve) bestuurlijke sanctie, rechtvaardigt mijns
inziens een korte bespreking in dit preadvies (zie paragraaf 4.3.3).

113. Ik gebruik het begrip ‘sancties’ ruim, dat wil zeggen zowel straffen als – al dan niet reparatoire – maatregelen omvat-
tend.

114. Zie hierover M.W.C. Feteris, Fiscale bestuurlijke boetes en het recht op een behoorlijk proces, Deventer 2002, p. 384-
387.
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4.2 De aard van bestuurlijke sancties in relatie tot de mensenrechten

4.2.1 Criminal charge

Zeer belangrijk in relatie tot het EVRM is of een sanctie het karakter heeft van een
criminal charge. Artikel 6 EVRM bevat namelijk diverse waarborgen voor degene die
met een criminal charge wordt geconfronteerd. Kan een bestuurlijke sanctie als zodanig
worden aangemerkt, dan hebben die waarborgen dus ook consequenties voor de
bestuursrechtelijke handhaving. Want hoewel de Nederlandse vertaling van het begrip
criminal charge ‘strafvervolging’ luidt, kunnen ingevolge de jurisprudentie van het
EHRM ook buiten het strafrecht criminal charges worden aangetroffen.

Criteria
De kwalificatie die in het nationale recht aan een overtreding is gegeven (het eerste crite-
rium van het Hof), is wel van belang doch niet doorslaggevend. Ingeval een normschen-
ding naar nationaal recht als strafbaar feit is aangemerkt, staat toepasselijkheid van artikel
6 EVRM doorgaans vast.115 Maar ook bestuursrechtelijk of tuchtrechtelijk gesanctio-
neerde normschendingen kunnen tot een criminal charge leiden, namelijk op basis van
de twee andere criteria die het EHRM hanteert. Dat zijn de aard van de overtreding
(tweede criterium) en de aard en zwaarte van de op te leggen sanctie, in het bijzonder of
de sanctie bestraffend en afschrikwekkend is (derde criterium).116 In de jurisprudentie
van het EHRM zijn deze twee criteria overigens niet altijd te (onder)scheiden, omdat het
Hof ter vaststelling van de aard van de overtreding dikwijls (mede) ingaat op aard of doel
van de sanctie.117 In het kader van het tweede criterium wordt nagegaan of de overtre-
den norm algemeen van aard is, ter onderscheiding van regels van meer disciplinaire
aard, die alleen voor een bepaalde (beroeps)groep gelden. Bij bestuursrechtelijke handha-
ving draait het zonder uitzondering om normen die aan dit criterium voldoen. Het
derde criterium valt uiteen in twee delen: de aard van de sanctie en de zwaarte daarvan.
Bij de aard van de sanctie gaat het vooral om het doel dat met de sanctie wordt nage-
streefd. Indien een sanctie ‘deterrent and punitive’  is, neemt het Hof een criminal charge
aan. De exacte reikwijdte van deterrent and punitive is, mede door de nogal casuïstische
benadering van het EHRM,118 niet helemaal duidelijk, maar in Nederland wordt ervan
uitgegaan dat alle punitieve sancties aan dit criterium voldoen, waarbij als punitief
worden aangemerkt die sancties die (hoofdzakelijk) leedtoevoeging beogen.

Ook leedtoevoeging is een lastig te definiëren begrip, wat doorwerkt bij het maken van
onderscheid tussen reparatoire en punitieve sancties. In het bestuursrecht wordt bij repara-
toire sancties – of herstelsancties, zoals ze sinds het Voorontwerp Vierde tranche Awb wor-
den aangeduid – gedoeld op sancties waarmee overtredingen worden beëindigd, de gevolgen
van overtredingen ongedaan worden gemaakt en/of herhaling van overtredingen wordt voor-

115. Vgl. EHRM 8 juni 1976, Engel e.a. t. Nederland (r.o. 81), maar zie voor een uitzondering EHRM 28 oktober 1999,
Escoubet t. België.

116. EHRM 21 februari 1984, Öztürk t. Duitsland.
117. Zie hierover M.L.W.M. Viering, Het toepassingsbereik van artikel 6 EVRM (diss. Nijmegen), Zwolle 1994, p. 175-

182.
118. Een uiteenzetting van de relevante jurisprudentie van het EHRM geeft Albers (2002), p. 96-100.
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komen. Alles wat niet gericht is op dit herstel, is dan leedtoevoeging (dus punitief ), met uit-
zondering van schadevergoeding/compensatie, wat immers ook een vorm van reparatie is.119

Deze op het oog heldere afbakening is bij nadere beschouwing toch niet zo eenduidig. Met
name het doel ‘voorkomen van herhaling’ is diffuus. Een voorbeeld kan dit verduidelijken.
Ingeval een last onder dwangsom is opgelegd ter voorkoming van herhaling – waarbij het bij
juiste vormgeving van de sanctie voor de overtreder (financieel) aantrekkelijker is zich te ont-
houden van overtreding – is evident sprake van een herstelsanctie. Maar hoe zit dat met het
tijdelijk intrekken van een vergunning wegens overtreding van de daaraan verbonden voor-
schriften? Gedurende de tijd dat de vergunde activiteit niet mag worden uitgeoefend, kun-
nen de vergunningvoorschriften niet worden overtreden; in zoverre is sprake van preventie
(al kan nog wel zonder vergunning worden gehandeld). Het is daarbij echter niet ondenk-
baar dat de relatie met het voorkomen van overtreding, gezien de lengte van de termijn van
de intrekking, zodanig ver te zoeken is, naar mijn mening zowel bij extreem korte – de pre-
ventieve werking is dan te verwaarlozen – als bij extreem lange termijnen, dat ook van leed-
toevoeging kan worden gesproken. Niet voor niets wordt die intrekking dan soms als puni-
tief, want leedtoevoegend, gekwalificeerd. Ik kom hier later nog op terug. Wat ik hiermee
duidelijk wil maken: een eenduidig criterium biedt het begrip leedtoevoeging evenmin.

De zwaarte van de sanctie, waarbij niet de daadwerkelijk opgelegde sanctie maar de te
riskeren sanctie maatgevend is, speelt slechts een rol in relatie tot de andere criteria. Zo
worden lichte sancties die punitief en afschrikkend zijn, in het algemeen als criminal
charge aangemerkt.120 Dit criterium lijkt dan ook vooral bepalend te zijn als het gaat
om zware sancties die alleen om díe reden onder het bereik van artikel 6 EVRM
moeten worden gebracht. Zo zijn in enkele gevallen vrijheidsbenemende sancties in de
sfeer van het (militair) tuchtrecht vanwege de zwaarte daarvan – en niettegenstaande
het tweede criterium – als criminal charge aangemerkt.121

Consequenties
Over de gevolgen van de toepasselijkheid van artikel 6 EVRM zal ik hier kort zijn,
omdat die gevolgen vooral de procesrechtelijke kant van de handhaving raken. Boven-
dien zijn anderen daar reeds uitvoeriger op ingegaan dan ik in de sfeer van dit
preadvies kan doen. Wel zal een aantal meer materiële waarborgen in paragraaf 4.3
worden besproken. Een ‘catalogus’ van de waarborgen die uit artikel 6 EVRM voort-
vloeien, gelezen in samenhang met artikel 14 IVBPR, is te vinden bij Van Russen
Groen en bevat onder meer de rechten op toegang tot een rechter, op eerlijke behande-
ling van zijn zaak door een onafhankelijke, onpartijdige rechter binnen een redelijke
termijn, om voor onschuldig te worden gehouden totdat zijn schuld in rechte
is komen vast te staan, om niet te hoeven meewerken aan zijn eigen veroordeling
(het nemo-teneturbeginsel) en om niet tweemaal voor hetzelfde feit te worden veroor-
deeld (het ne-bis-in-idembeginsel).122 De meeste van deze rechten zijn ook in het

119. Vgl. Albers (2002), p. 28, die een uitvoerige beschouwing wijdt aan de begrippen leedtoevoeging en punitief.
120. Zo ging het in het bekende Öztürk-arrest om een boete van maar 60 DM.
121. Bijv. in EHRM 8 juni 1976, Engel e.a. t. Nederland (r.o. 85).
122. P.M. van Russen Groen, Rechtsbescherming in het bestuursstrafrecht (diss. Rotterdam), Arnhem 1998 (SI-EUR

reeks), p. 77-78.
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bestuurs(proces)recht gewaarborgd. Een aantal waarborgen ontbreekt evenwel, vaak
overigens met reden. Het betreft enkele waarborgen in het voortraject (toezicht/
controle), waaronder het verbod van zelfincriminatie (nemo tenetur, waarover reeds in
paragraaf 3.2.2 en 3.2.3), enkele verdedigingsrechten in de fase van de oplegging (zoals
de onschuldpresumptie, waarover hierna paragraaf 4.3.1), waarborgen in de sfeer van
de rechtsbescherming, bijvoorbeeld de evenredigheidstoetsing – aan het recht op
toegang tot de rechter zoals dat uit artikel 6 EVRM voortvloeit, is pas voldaan indien
die rechter een volledige toetsing kan uitvoeren123 – en meer in het algemeen het
ne-bis-in-idembeginsel. Hoewel de meeste van deze waarborgen doorgaans geen
onoverkomelijke hindernissen voor de handhaving zullen vormen, brengen zij zonder
meer extra lasten met zich. De bestuurlijke handhaver heeft er derhalve belang bij dat
zo min mogelijk bestuurlijke sancties als criminal charge worden aangemerkt.

Bestuurlijke sancties als criminal charge?
De eerste en volgens mij ook enige bestuurlijke sanctie waarvan in Nederland onom-
stotelijk vaststaat dat die als criminal charge moet worden aangemerkt, is de bestuur-
lijke boete, die onmiskenbaar punitief van aard is (gericht op bestraffing; vgl. het derde
criterium).124 Ik zal bij deze sanctie dan ook niet nodeloos stil blijven staan.125 Even-
min behandel ik om die reden de toepassing van bestuursdwang, die immers evident
reparatoir van aard is. Van een aantal andere sancties is het karakter minder eenduidig
dan wel verschillen de meningen daarover. Achtereenvolgens zullen worden behandeld
de last onder dwangsom, de intrekking van een begunstigende beschikking als sanctie
en de maatregelen in het sociale-zekerheidsrecht.126 Op p. 157 is reeds opgemerkt dat
de jurisprudentie van het EHRM zeer casuïstisch is. Daardoor kunnen niet zonder
meer algemene conclusies worden getrokken uit oordelen inzake het criminal charge-
karakter van bepaalde sancties; afhankelijk van de omstandigheden van het geval kan
het oordeel ten aanzien van een soortgelijke sanctie heel goed anders uitpakken.127

Niettemin meen ik dat de hierna te behandelen sancties een representatief beeld
kunnen geven van het criminal charge-gehalte van het bestuursrechtelijk sanctie-instru-
mentarium.

123. A.J. Kuipers, Het recht op ‘full jurisdiction’, in: R.L. Vucsán (red.), De Awb-mens: boeman of underdog?, Nijmegen
1996, p. 97-112.

124. Zie ten aanzien van de fiscale boete HR 19 juni 1985, NJ 1986, 104 m.nt. EAA, BNB 1986, 29 m.nt. J.P. Scheltens
en HR 24 januari 1990, BNB 1990, 287 m.nt. H.J. Hofstra en voor het sociale-zekerheidsrecht CRvB 11 maart 1992,
AB 1992, 462 m.nt. WASD, RSV 1992, 258 m.nt. H.A. Demeersseman.

125. Zie onder meer uitvoerig F.C.M.A. Michiels, De boete in opmars? (oratie Amsterdam VU), Zwolle 1994; H. de Doel-
der, M.E. de Meijer & D. Otto (red.), De bestuurlijke boete in perspectief, Arnhem 1999; M.W.C. Feteris, Fiscale
bestuurlijke boetes en het recht op een behoorlijk proces, Deventer 2002; en Albers (2002).

126. Zie voor het karakter van meer bestuurlijke sancties, waaronder het verwijderingsbevel en het aanbrengen van een wiel-
klem, L.J.J. Rogier, Strafsancties, administratieve sancties en het una via-beginsel (diss. Rotterdam), Arnhem 1992,
p. 103-142. In mijn dissertatie heb ik voorts beschreven in hoeverre de waarborgsom en de uitsluiting, twee sancties
die in het Nederlandse bestuursrecht (nagenoeg) niet voorkomen – reden waarom ik bespreking daarvan hier achter-
wege laat – maar die wel bekend zijn uit het Gemeenschapsrecht, als punitief zouden kunnen worden gekwalificeerd
(Blomberg (2000), p. 459-473). Zie over deze twee sancties ook J.H. Jans, R. de Lange, S. Prechal & R.J.G.M. Wid-
dershoven, Inleiding tot het Europees bestuursrecht, Nijmegen 2002, p. 299-300.

127. Aldus ook Albers (2002), p. 82.
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a. De last onder dwangsom
Over geen sanctie zijn de meningen zo verdeeld als over de last onder dwangsom,
althans over het karakter daarvan. Veelzeggend is in dat verband dat een last onder
dwangsom in de media steevast onder de benaming ‘boete’ opduikt. In de ogen van de
wetgever en volgens vaste jurisprudentie – van de Nederlandse rechter welteverstaan;
het EHRM heeft zich (nog) nooit over deze bestuurlijke sanctie uitgesproken – is de
last onder dwangsom echter reparatoir van aard en níet aan te merken als criminal
charge.128 Verschillende auteurs menen evenwel dat de invorderingsfase punitieve
elementen kan bevatten, bijvoorbeeld als verbeurde dwangsommen worden ingevor-
derd ná beëindiging van de overtreding.129 Anderen merken de verbeurte zonder meer
als punitief aan.130 Albers – die overigens consequent maar abusievelijk spreekt van
‘verbeurdverklaring’ – wil zo ver niet gaan, maar betoogt dat sprake is van een puni-
tieve sanctie ‘voorzover het bedrag van de dwangsom hoger is dan het bedrag dat het
bestuursorgaan nodig heeft voor herstel van de rechtmatige toestand of ter compensa-
tie van de, door de onrechtmatige handeling, ontstane schade’.131 Dat klinkt logisch,
maar aannemende dat het bedrag van de dwangsom een prikkel tot naleving moet
vormen en verbeurte dus minder aantrekkelijk moet zijn dan beëindiging van de
onrechtmatige situatie, zal menige (goede) dwangsombeschikking op grond van haar
criterium punitief van aard zijn!

Het zal niet verbazen dat ik bovenstaande standpunten niet deel. Al eerder heb ik,
onder meer samen met Michiels, betoogd dat oplegging van de last en de invordering
van verbeurde dwangsommen niet los van elkaar kunnen worden gezien.132 De
dwangsom ontleent zijn werking immers aan (de dreiging van) verbeurte en invorde-
ring (en dat de last onder dwangsom reparatoir is, lijkt mij evident).133 Deze onderde-
len kunnen wat betreft hun aard dan ook niet worden ontkoppeld.

Dat laatste ziet ook Albers.134 Zij meent evenwel dat, in gevallen waarin het bedrag van de
dwangsom hoger is dan het voor herstel of compensatie benodigde bedrag, niet zozeer de
‘verbeurdverklaring’ maar de last onder dwangsom als punitief moet worden gekwalifi-
ceerd. Bijkomend voordeel is, zo stelt zij, dat de bestuursrechter dan heeft te oordelen over
het al dan niet punitieve karakter van de sanctie. Als ik haar goed begrijp, acht zij het

128. PG Awb III, p. 380 respectievelijk ABRvS 19 september 1996, AB 1997, 91 m.nt. PvB, JB 1996, 215 m.nt. R.J.N. S.,
Gst. 1997, 7046, 2 m.nt. B. Een aanwijzing is ook dat de hoogte van de dwangsom niet mag worden afgestemd op
eerder met de overtreding behaald economisch voordeel (Vz. ABRvS 13 maart 1996, AB 1996, 458 m.nt. GJ en
ABRvS 13 maart 2001, JB 2001, 95 m.nt. C.L.G.F.H. A.).

129. J.A.E. Vervaele & R.J.G.M. Widdershoven, Bestuurlijke handhaving van visserijregelgeving, Utrecht 1991, p. 86;
G.H. Addink & M.J. Sluijs, De Algemene wet bestuursrecht op scherp, NTB 1992, p. 41; P.J.J. van Buuren, Samen-
loop van bestuursrechtelijke en strafrechtelijke sancties en van bestuursrechtelijke sancties onderling, NJB 1992,
p. 1347 en (voorzichtig) P. de Haan, Th.G. Drupsteen & R. Fernhout, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat 2,
Deventer 1998, p. 482.

130. A.R. Hartmann & P.M. van Russen Groen, Contouren van het bestuursstrafrecht (diss. Rotterdam), Arnhem 1998,
p. 89-90.

131. Albers (2002), p. 46.
132. Blomberg & Michiels (1997), p. 77 en Blomberg (2000), p. 100.
133. Voor de Afdeling reden om handhaving van de dwangsombeschikking ingeval betrokkene hangende bezwaar maar ná

verbeurte van het maximale bedrag overgaat tot beëindiging van de overtreding, evenmin tot een punitief besluit te
bestempelen. Zie ABRvS 24 december 2003, LJN-nr. AO0934.

134. Ibidem. Haar argumenten verdienen een wat grondiger weerwoord, omdat zij in haar dissertatie uitvoerig op het (ver-
meend) punitieve karakter van de dwangsom ingaat.
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bedrag dat in de dwangsombeschikking is opgenomen, maatgevend. Dat heeft als merk-
waardige, zo niet absurde consequentie dat nog voordat zeker is dat betrokkene daadwerke-
lijk door de sanctie zal worden geraakt – in die zin dat hij zijn portemonnee moet trekken
– het punitieve karakter daarvan al kan vaststaan. De dwangsombeschikking betreft echter
slechts een voorwaardelijke betalingsplicht; bij uitvoering van de last – het eigenlijke doel
van de sanctie! – blijft verbeurte (en invordering) uit. Hoe kan de dwangsom in zo’n geval
punitief zijn?135 Hiervoor heb ik al opgemerkt dat voorts nagenoeg iedere ‘goed werkende’
dwangsombeschikking (vgl. artikel 5:32 lid 4 Awb) bij Albers punitief zal zijn. Voorts
impliceert de maatstaf ‘de beoogde werking’ dat dwangsommen mede worden afgestemd
op de persoon van de overtreder; een groot bedrijf is nu eenmaal minder snel onder de
indruk dan een niet zo vermogende natuurlijke persoon. Een ander probleem bij haar
oplossing is dat het (reparatoire) doel dat met een dwangsombeschikking wordt nage-
streefd, lang niet altijd kwantificeerbaar is. Denk bijvoorbeeld aan het voorkómen van her-
haling van de overtreding van geluidsvoorschriften. Daarvoor hoeven niet altijd concrete
(herstel)maatregelen te worden getroffen en evenmin is er sprake van in geld uit te drukken
schade. De hoogte van de dwangsom is in zo’n geval tot op zekere hoogte ‘natte-vinger-
werk’ en wordt, bijvoorbeeld bij horecabedrijven, gerelateerd aan de dagomzet. Ten slotte
zou toepasselijkheid van de waarborgen van artikel 6 EVRM er onder meer toe leiden dat
in gevallen waarin de overtreding ondanks de (als punitief gekwalificeerde) last onder
dwangsom niet wordt beëindigd, niet nogmaals een last onder dwangsom kan worden
opgelegd, omdat dat strijd met het ne-bis-in-idembeginsel zou opleveren. Dit leidt tot het
ongerijmde resultaat dat het bestuur in gevallen waarin bestuursdwang om praktische rede-
nen niet mogelijk is, geen effectief instrument meer tot zijn beschikking heeft. Weliswaar
zou een ‘reparatoire’ last onder dwangsom kunnen worden opgelegd, afgemeten naar het
criterium van Albers zal die in mijn ogen weinig effect sorteren vanwege het ontbreken van
voldoende prikkel tot naleving (zie boven).

Wat het EHRM van onze dwangsom zou vinden is, gezien de casuïstische benadering
die het Hof in zijn jurisprudentie hanteert, in zijn algemeenheid moeilijk te zeggen.
Het derde criterium, de aard van de sanctie en de zwaarte daarvan (‘deterrent and puni-
tive’), zal in elk geval bepalend zijn. Wat betreft de aard van de sanctie is artikel 5:32
lid 2 Awb duidelijk: ‘Een last onder dwangsom strekt ertoe de overtreding ongedaan te
maken of verdere overtreding dan wel een herhaling van de overtreding te voorkomen.’
Het doel dat met een last onder dwangsom wordt beoogd, is dus onmiskenbaar repara-
toir. Maar ook de zwaarte van de sanctie is relevant; een sanctie die in theorie geen
criminal charge is, kan door haar zwaarte toch als criminal charge worden gekwalifi-
ceerd.

In de jurisprudentie van het EHRM komt dit (sub)criterium vooral om de hoek kijken bij
sancties die wel als punitief zijn te kwalificeren, maar die op basis van het tweede criterium

135. Hiermee is niet gezegd dat voorwaardelijke sancties nooit punitief zijn. Sterker nog, voorwaardelijke gevangenisstraf of
voorwaardelijke boeten zijn zonder meer punitieve sancties. Deze sancties ontlenen hun punitieve karakter echter aan
de oorspronkelijke sanctie (dus: reflexwerking van het karakter van gevangenisstraf en boete) en niet zozeer aan het fei-
telijke effect op betrokkene, die immers niets hoeft te betalen en geen dag op cel hoeft door te brengen. Bij de last
onder dwangsom ontbreekt die punitieve oorsprong.
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buiten de criminal-charge-boot vallen, zoals vrijheidsstraffen en boeten in de sfeer van het
(militair of ander) tuchtrecht.136 Betreft het zware sancties, dan neemt het Hof soms toch
aan dat ze tot de ‘criminal sphere’  behoren. De zwaarte van een sanctie alleen zegt sowieso
weinig over de vraag of oplegging van die sanctie punitief is en/of aan te merken is als cri-
minal charge.137 Ik vraag mij dan ook af in hoeverre de zwaarte van de sanctie een rol zal
spelen bij de beoordeling van naar hun aard reparatoire sancties. Desalniettemin zal ik deze
denkoefening voortzetten.

Zoals gezegd acht het Hof de te riskeren sanctie maatgevend. Artikel 5:32 lid 4 Awb
bepaalt in dat verband dat het bedrag van de dwangsom in redelijke verhouding moet
staan tot de zwaarte van het geschonden belang en de beoogde werking van de dwang-
som. Ook ten aanzien van de zwaarte van de sanctie is het reparatoire doel derhalve
maatgevend. Nu kan een bestuursorgaan het bedrag van de dwangsom in een concreet
geval veel hoger vaststellen dan nodig is voor een ‘prikkel tot naleving’. Dat is onrecht-
matig, maar ik betwijfel of dat de dwangsom meteen tot een criminal charge maakt. Ik
acht het overigens niet aannemelijk dat zo’n situatie ooit aan het EHRM zal worden
voorgelegd, omdat de (nationale) rechter de dwangsombeschikking al wegens strijd
met artikel 5:32 lid 4 Awb zal vernietigen.138 Het Hof zal bij de beoordeling van de
aard en zwaarte van de sanctie vermoedelijk ook kijken naar het effect of de uitwer-
king, bij de dwangsom de daadwerkelijke invordering. Gesteld zou kunnen worden
dat met invordering ná beëindiging van de overtreding geen reparatoir doel (meer) is
gediend; er is immers geen overtreding meer. Strikt genomen is dat in dat concrete
geval waar. Een sanctie ontleent haar werking evenwel ook aan de werking die (poten-
tiële) overtreders daarvan (mogen) verwachten – geen overtreder zal de begunstigings-
termijn nog serieus nemen als hij weet dat hij zijn overtreding tot het moment van
invordering ‘straffeloos’ kan laten voortduren. Bovendien had de overtreder verbeurte
kunnen voorkomen door reeds binnen de daarvoor gegeven termijn tot beëindiging
over te gaan. Deze ‘eigen schuld’ zal het Hof toch zeker in zijn beoordeling meenemen?
Niets is zeker, maar ik acht het onwaarschijnlijk dat rechtmatige oplegging en effectue-
ring van een last onder dwangsom door het EHRM als criminal charge zal worden
aangemerkt.

b. Intrekking van een begunstigende beschikking als sanctie
Vele bijzondere wetten geven de bevoegdheid om een begunstigende beschikking,
zoals een vergunning, een ontheffing, een subsidie of een uitkering, geheel of gedeelte-
lijk, al dan niet tijdelijk in te trekken bij wijze van sanctie, dus als reactie op een norm-
schending.139 Daarvan is sprake bij het niet naleven van aan de beschikking
verbonden voorschriften of – mits de bijzondere wet in die bevoegdheid voorziet –
andere wettelijke voorschriften (zie bijvoorbeeld artikel 18.12 lid 2 Wm of artikel 19

136. Vgl. Albers (2002), p. 102-109.
137. Zo is de definitieve intrekking van een vergunning evident zwaarder dan de tijdelijke intrekking van diezelfde vergun-

ning. Toch wordt doorgaans alleen de tijdelijke variant als punitief gekwalificeerd (zie hierna onder b). Zie ook reeds
paragraaf 1 van dit preadvies.

138. Een voorwaarde voor ontvankelijkheid bij het EHRM is dat de nationale rechtsmiddelen zijn uitgeput (art. 35 lid 1
EVRM).

139. Onder het begrip intrekking schaar ik ook schorsing en terugvordering.
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juncto artikel 18 lid 1 sub g Vw 2000), maar ook ingeval de beschikking blijkt te zijn
verkregen op basis van onjuiste gegevens (en anders niet zou zijn verleend). Intrekking
van een beschikking wegens beleidswijziging of omdat niet langer wordt voldaan aan
de voorwaarden en/of beperkingen waaronder de beschikking is afgegeven, wordt niet
aangemerkt als sanctie, omdat het gedrag van de houder van de beschikking daarvoor
niet van belang is dan wel dat gedrag niet normschendend is (bijvoorbeeld het ontvan-
gen van meer salaris, waardoor geen recht meer op huursubsidie bestaat).140

Intrekking vanwege het feit dat de begunstigende beschikking op basis van onjuiste
gegevens is verkregen, wordt in beginsel reparatoir van aard geacht; op basis van de
juiste gegevens zou de beschikking immers niet zijn verleend.141 Dit uitgangspunt
moet worden genuanceerd voor gevallen waarin de onjuiste gegevens hooguit tot een
andere ínhoud van de beschikking zouden hebben geleid. Ik kom hier later op terug.
Intrekking van een begunstigende beschikking wegens de overtreding van wettelijke
voorschriften kán reparatoir zijn, maar ook punitief. Het doel van de intrekking is
daarvoor bepalend. Is de intrekking noodzakelijk ter bescherming van het door de
overtreding geschonden – en door de beschikking beschermde – belang, dan is de
sanctie reparatoir van aard, zoals het geval is bij de intrekking van een milieuvergun-
ning op grond van artikel 18.12 Wm.142 Is de intrekking door de wetgever uitdrukke-
lijk bedoeld om leed toe te voegen, dan heeft zij een punitief karakter. Ook indien de
intrekking tijdelijk is, is vaak sprake van een punitieve sanctie. Geheel ondenkbaar is
een reparatoire tijdelijke intrekking echter niet, zoals hierna nog zal blijken (zesde
gedachtestreepje). Er zijn voorts vormen van intrekking waarvan het karakter niet
zonder meer duidelijk is, bijvoorbeeld omdat de wetgever op dat punt zwijgt of de
begunstigende beschikking in kwestie een wettelijke grondslag ontbeert.

De onduidelijkheid over het karakter van de intrekking hangt ook samen met het feit dat
het onderscheid tussen reparatoire en punitieve intrekking niet altijd zwart-wit is.143 Zelfs
aan een evident reparatoire intrekking als die op basis van artikel 18.12 Wm kunnen puni-
tieve kanten zitten; immers, ook al is voorzien in de mogelijkheid de milieuvergunning
gedeeltelijk in te trekken, onvermijdelijk zullen ook legale activiteiten door de intrekking
worden getroffen, bijvoorbeeld omdat deze niet kunnen worden ontkoppeld van de activi-
teiten ter zake waarvan de regels worden overtreden. In de literatuur bestaat de neiging om
het karakter van een sanctie ‘zwart-wit’ te bepalen; een sanctie kan immers niet ‘een beetje’
een criminal charge zijn. Bij sancties met een gemengd karakter zou echter kunnen worden
besloten om het ‘zwaarste’ beschermingsregime toe te passen.

In de jurisprudentie komt regelmatig impliciet of expliciet de vraag aan de orde of een
intrekking reparatoir of punitief van aard is. Een korte impressie (in willekeurige volg-
orde):

140. De Haan, Drupsteen & Fernhout (1998), p. 28-29.
141. De Haan, Drupsteen & Fernhout (1998), p. 488.
142. Blomberg & Michiels (1997), p. 88.
143. Aldus ook Pim Hazewindus, Administratieve sancties en vreemdelingenrecht (diss. Amsterdam UvA), Arnhem 1994,

p. 122.
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– definitieve intrekking van chauffeursvergunning wegens ernstige mishandeling
voetganger door taxichauffeur: reparatoir, want in verband met behartiging speci-
fiek belang van behoorlijke uitvoering taxivervoer;144

– intrekking van APK-erkenning voor twaalf weken wegens afwezigheid op de keu-
ringsplaats van voertuig op het moment van (steekproef )herkeuring: punitief;145

– volledige intrekking (en terugvordering) van subsidie wegens fraude bij aanvraag,
leidend tot toekenning van – naar later blijkt – te hoog subsidiebedrag: reparatoir
‘daar zij hun grond vinden in het feit dat niet is voldaan aan de voor het toeken-
nen van de subsidie verbonden voorwaarde dat die gegevens worden verstrekt, die
nodig zijn voor een juiste toepassing van de verordeningen’;146

– intrekking van inaanmerkingkomingsbesluit omdat aanvraag om subsidiever-
strekking niet binnen gestelde termijn is ingediend: impliciet reparatoir;147

– volledige intrekking subsidie omdat de gesubsidieerde voorzieningen niet tijdig
zijn uitgevoerd: reparatoir, ook al zijn de voorzieningen grotendeels wel getrof-
fen;148

– schorsing voor zes weken van erkenning als vervoersonderneming voor dieren
wegens herhaalde overtredingen van dierenvervoerswetgeving: in casu punitief
bedoeld, maar wettelijke regeling biedt alleen grondslag voor reparatoire vorm
(om maatregelen te treffen; schorsingsverzoek dus toegewezen);149

– definitieve intrekking van exploitatievergunning speelautomaten wegens (ver-)
vals(t)e merktekens: waarschijnlijk reparatoir, nu intrekking uit dwingend-
rechtelijk voorschrift volgde en dat verband houdt met betrouwbaarheid onderne-
mer (rechter: geen toets aan evenredigheidsbeginsel);150

– intrekking exploitatievergunning koffieshop voor één week wegens strijd met
‘AHOJ-G-criteria’: punitief;151

– definitieve intrekking van drank- en horecavergunning naar aanleiding van over-
last en wegens gevaar voor openbare orde, veiligheid en zedelijkheid: niet puni-
tief.152

De bestuursrechter hanteert geen vaste formulering bij de vaststelling van het karakter
van een intrekkingsbeschikking, maar wel keren verschillende criteria terug. Zo wordt
wel gekeken ‘of de maatregel of sanctie (mede) gericht is op het bewerkstelligen van
normconform gedrag door toevoeging van geïndividualiseerd concreet nadeel’.153 Een
onbedoeld punitief ‘bijeffect’ bij een reparatoire intrekking – vergelijk het voorbeeld
van de milieuvergunning – leidt op grond van dit criterium dus niet tot een andere
kwalificatie. Als de wetgever een sanctie punitief heeft bedoeld, sluit de rechter zich

144. ARRvS 11 augustus 1986, AB 1987, 402 m.nt. JHvdV.
145. Vaste jurisprudentie. Zie bijv. ABRvS 10 februari 2000, AB 2000, 145 m.nt. MSV.
146. ABRvS 8 februari 2000, AB 2001, 118 m.nt. LD, JB 2000, 91 m.nt. C.L.G.F.H. A.
147. ABRvS 26 juli 1993, AB 1994, 291 m.nt. NV.
148. ABRvS 18 mei 1993, AB 1994, 290 m.nt. NV.
149. CBB 22 maart 2002, AB 2002, 200 m.nt. JHvdV.
150. CBB 19 maart 1997, AB 1997, 189 en 190 m.nt. JHvdV.
151. ABRvS 12 oktober 2000, JB 2000, 328.
152. ABRvS 27 maart 2002, AB 2002, 195 m.nt. ARN. Annotator Neerhof wijst erop dat helemaal geen sprake is van een

sanctie, omdat de intrekking geen reactie is op een overtreding (van bijv. de vergunningvoorschriften).
153. ABRvS 12 oktober 2000, JB 2000, 328 en ABRvS 27 maart 2002, AB 2002, 195 m.nt. ARN.
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zonder meer bij die kwalificatie aan. Voorts is het feit dat de verwijtbaarheid van de
overtreder een rol speelt bij de besluitvorming, een aanwijzing dat een sanctie punitief
is (sterker nog: kan de overtreder geen verwijt worden gemaakt, dan mag geen puni-
tieve sanctie worden opgelegd; zie hierna paragraaf 4.3.3). Echter, verwijtbaarheid kan
ook (mede) ten grondslag liggen aan reparatoire intrekkingsbeschikkingen (vgl. de
definitieve intrekking van de chauffeursvergunning en – wederom – de milieuvergun-
ning), dus dit criterium moet vooral in samenhang met het criterium ‘gericht op leed-
toevoeging’ worden gezien. Ten slotte impliceert de ‘weigering’ van de rechter om
intrekkingsbesluiten die zijn gebaseerd op dwingendrechtelijke bepalingen, vol op
evenredigheid te toetsen (en evenmin aandacht te besteden aan de vraag of die toets
reeds door de wetgever is geschied), dat die vormen van intrekking als reparatoir
worden gezien. Bij de vaststelling van het reparatoire karakter van een intrekking
verwijst de rechter vaak naar het doel van de sanctie. Die exercitie overtuigt meestal
wel, maar soms ook niet. Hieraan is volgens mij debet dat lang niet altijd duidelijk
wordt waaróm de rechter tot een bepaald oordeel komt. Waarom toetst hij niet
gewoon aan de criteria van het EHRM?

Met name op het oordeel dat de intrekking en terugvordering van subsidies niet
punitief is, ook voorzover meer wordt teruggehaald dan nodig is voor herstel van de
rechtmatige toestand, bestaat veel kritiek.154 Overigens staat de Nederlandse rechter
niet alleen in zijn oordeel. Ook het Europese Hof van Justitie acht extra terugvorde-
ring bij wege van sanctie in het kader van subsidieverhoudingen ‘niet strafrechtelijk
van aard’.155 Aan dit oordeel lijkt de contractsidee ten grondslag te liggen: men is niet
verplicht om mee te doen, maar áls men ervoor kiest een beroep te doen op (in casu)
een landbouwsteunregeling, dan moet men zich ook aan de daarvoor geldende voor-
waarden houden; de sanctie is een noodzakelijk en onlosmakelijk onderdeel van de
steunregeling (vgl. r.o. 41). Het argument van vrijwilligheid geldt voor subsidies in het
algemeen. Bovendien staat intrekking en terugvordering van de subsidie als zodanig
niet aan uitvoering of voortzetting van de gesubsidieerde activiteit in de weg (er moet
alleen andere financiering worden gevonden); in zoverre is duidelijk sprake van een
andere situatie dan bij intrekking van een beschikking die een toestemming inhoudt
(exploitatie- en andere vergunningen). Met Albers ben ik evenwel van mening dat
hierin nog steeds geen overtuigend argument ligt waaróm de intrekking dan niet
(gedeeltelijk) punitief is. Van leedtoevoeging kan wel degelijk sprake zijn als meer
wordt teruggevorderd dan nodig is om de fraude recht te trekken. Volgens Jacobs biedt
de subsidieregeling in de Awb zelfs ruimte voor sancties die zijn gericht op leedtoevoe-
ging (bijvoorbeeld in artikel 4:49 lid 2).156 Nu behoeft punitieve intrekking een
uitdrukkelijke wettelijke grondslag en er wordt wel betwijfeld of artikel 4:49 lid 2 (of
4:48 lid 2) Awb die biedt.157 Desalniettemin blijkt uit de parlementaire geschiedenis
dat het mogelijk moet zijn om meer terug te vorderen dan dat wat kort gezegd ten
onrechte is toegekend. Veronderstellend dat die terugvordering niet punitief mag zijn,

154. Zie bijv. de annotaties van Damen en Albers bij ABRvS 8 februari 2000.
155. HvJ EG 11 juli 2002, AB 2002, 392 m.nt. AdMvV.
156. M.J. Jacobs, Subsidieovereenkomsten (diss. Amsterdam VU), Den Haag 1999, p. 85.
157. Zie, met een beroep op de wetsgeschiedenis, B.J. van de Griend, Het oogmerk als ijkpunt. Bestuurlijke sancties in

bestuursrechtspraak en wetgevingsadvisering, Den Haag 2003, p. 48.
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zie ik twee mogelijke redenen. In de eerste plaats kan gehele intrekking en terugvorde-
ring zijn aangewezen ingeval het door de normschending – zoals schending van infor-
matieverplichtingen – niet mogelijk is om het juiste subsidiebedrag te bepalen. Om
zeker te zijn van herstel van de rechtmatige toestand dient de gehele subsidie dan te
worden ingetrokken. Ten tweede is volledige intrekking gelegitimeerd ingeval de situa-
tie door de normschending niet meer beantwoordt aan dat wat de subsidieverlener bij
de subsidieverlening voor ogen stond, met andere woorden als het doel van de subsi-
dieverlening in het geding is (bijvoorbeeld door handelen in strijd met de subsidie-
voorwaarden; zie enkele van de gegeven voorbeelden).158 In andere gevallen van
intrekking en terugvordering van meer dan wat ten onrechte is toegekend, is sprake
van leedtoevoeging en dus een punitieve sanctie. De tweede categorie is blijkens de
jurisprudentie overigens ruim. Zo achtte de Afdeling het beleid om in gevallen waarin
meer dan 5% wordt afgeweken van het goedgekeurde plan, de subsidietoekenning
volledig in te trekken, niet onredelijk.159 Mits zo’n beleid met het oog op de rechtsze-
kerheid bij de subsidieontvanger bekend is, zie ik daarin, mede gezien de toch bijzon-
dere aard van de subsidieverhouding (‘wie betaalt, bepaalt’), geen bezwaar.

Die bijzondere aard zou er – maar dit is hoogst speculatief – misschien wel toe kunnen lei-
den dat de intrekking van een subsidie, hoewel punitief, door het EHRM niet als criminal
charge wordt beschouwd. Dat zou dan wel via de band van het tweede criterium moeten
(de aard van de overtreding). Ik acht het zelfs niet ondenkbaar dat dát ook de redenering
van de Nederlandse rechter is. Het punitieve karakter wordt door die bijzondere verhou-
ding echter niet aangetast, wat betekent dat een waarborg als de evenredigheidstoets in
ieder geval zal moeten worden geboden.

c. De maatregelen in het sociale-zekerheidsrecht
Vergelijkbaar met de problematiek rond het karakter van intrekking van subsidies, is
die met betrekking tot de maatregelen in het sociale-zekerheidsrecht. Sinds de invoe-
ring van de Wet boeten en maatregelen wordt een strikt onderscheid gehanteerd tussen
enerzijds punitieve boeten en anderzijds reparatoire maatregelen. Het was al vaste juris-
prudentie dat maatregelen als de blijvend gehele weigering van een uitkering wegens
schending van bepaalde verplichtingen een reparatoire sanctie betroffen; die lijn is ook
onder de nieuwe wetgeving – onder verwijzing naar de bedoeling van de wetgever –
doorgezet.160 Ter rechtvaardiging van verdergaande weigering, intrekking, terugvorde-
ring en dergelijke dan het bedrag waarop betrokkene recht zou hebben gehad als hij
geen wettelijk voorschrift zou hebben geschonden, wordt aangevoerd dat de werking
van de sanctie in het kader van en zelfs binnen de bestaande verzekeringsrelatie tussen
burger en overheid plaatsvindt (dus een argument enigszins vergelijkbaar met de
contractsidee bij subsidies). Meer nog dan de volledige intrekking van subsidies staat
het karakter van deze maatregelen ter discussie, zeker als het gaat om bovengeschetste

158. Van de Griend (2003), p. 47-50.
159. ABRvS 13 september 1993, AB 1994, 292 m.nt. NV.
160. CRvB 21 december 1993, AB 1994, 303 m.nt. WASD, RSV 1994, 132 m.nt. H.A. Demeersseman respectievelijk

CRvB 5 april 2000, AB 2000, 344 m.nt. HBr.
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modaliteit.161 In aansluiting op wat onder b over terugvordering boven het ten
onrechte ontvangene al is gesteld, lijkt mij dat volledige weigering of terugvordering
alleen reparatoir is als het geweigerde of teruggevorderde bedrag overeenkomt met het
bedrag van de fraude, dan wel bij een zodanige normschending dat het herstelbedrag
niet te berekenen is (vgl. bijvoorbeeld artikel 22a Werkloosheidswet).

Wat hier ook van zij, op basis van de huidige jurisprudentie gelden de maatregelen
als reparatoire sancties; de rechter neemt dan ook geen criminal charge aan. Het doel is
vooral risico- en schadebeperking, maar niet wordt ontkend dat de maatregelen ‘mede
uit preventief en repressief oogpunt’ zijn gesteld.162 In de nieuwe Wet Werk en
Bijstand, die de Algemene bijstandswet vervangt, is de boete vervangen door de maat-
regel van verlaging van de uitkering, maar die maatregel wordt door de regering aange-
duid als ‘lik-op-stuk-aanpak’, een term die een sterk strafrechtelijke connotatie
heeft.163 Het lijkt mij dan ook niet onwaarschijnlijk dat het EHRM zich weinig van
de nationale kwalificatie zou aantrekken en zelfstandig zou beoordelen of de sanctie
‘punitive and deterrent’  is. Verheul heeft in zijn preadvies de criteria van het Hof toege-
past op de maatregelen in het sociale-zekerheidsrecht. Hij komt tot de conclusie dat
alle elementen van een criminal charge aanwezig zijn. De nationale kwalificatie (eerste
criterium) is niet bepalend en onmiskenbaar gaat het om overtredingen van algemene
normen (tweede criterium). Over dat laatste kan echter in het kader van de ‘verzeke-
ringsgedachte’ anders worden gedacht.164 Wat betreft aard en strekking van de sanctie:
de maatregel is gericht op preventie en repressie en heeft een strafkarakter omdat zaken
als verwijtbaarheid, ernst van de overtreding en dergelijke een rol spelen. Zo achtte de
CRvB een (verplichte) maatregel onevenredig vanwege de geringe ernst van de zaak (er
had geen benadeling plaatsgevonden).165 Hoewel de Centrale Raad geen criminal
charge aanneemt, lijkt hij dus wel uit te gaan van een punitief karakter. Bij volledige
weigering of terugvordering kan het om aanzienlijke bedragen gaan, dus ook de
zwaarte van de sanctie is een ‘positieve indicatie’.166 Wat mij in de jurisprudentie van
de Nederlandse rechter, vooral die van de CRvB, verwondert, is waarom in sommige
gevallen niet expliciet wordt getoetst aan de criteria van het EHRM.167 Met name het
derde criterium, in het bijzonder voorzover dat ziet op het doel dat met een sanctie
wordt beoogd, zou mijns inziens tot een genuanceerder oordeel over het karakter van
maatregelen kunnen leiden. Het beroep op de bijzondere verhouding doet in de sfeer
van het sociale-zekerheidsrecht gekunsteld aan.168

161. Zie onder meer J. Riphagen, Samenloop van sancties in het sociaal recht, NJB 1992, p. 1373-1374; P.J.J. van Buuren,
Samenloop van bestuursrechtelijke en strafrechtelijke sancties en van bestuursrechtelijke sancties onderling, NJB 1992,
p. 1349; Rogier (1992), p. 93; Jaap Roording, Sanctierecht in de belastingen en de sociale zekerheid (diss. Nijmegen),
Nijmegen 1994, p. 35-36; J.M. Verheul, Sanctiebegrip en sanctiesamenloop in de sociale zekerheid. Preadvies Vereni-
ging voor Arbeidsrecht, Alphen aan den Rijn 1994, p. 35-45; Hartmann & Van Russen Groen (1998), p. 94-95;
O.J.D.M.L. Jansen, Punitief en evenredig?, JB-plus 2000, p. 42-44 en C.L.G.F.H. Albers, ‘Etikettenschwindel’ in het
administratieve sanctierecht?, NJB 2001, p. 1162.

162. CRvB 21 december 1993, AB 1994, 303 m.nt. WASD.
163. Kamerstukken II 2002/03, 28 870, nr. 3, p. 25.
164. Zie E.E.V. Lenos, Bestuurlijke sanctietoepassing en strafrechtelijke waarborgen in de sociale zekerheid (diss. Maas-

tricht), Lelystad 1998, die de meeste sociale-zekerheidsmaatregelen om die reden niet als criminal charge ziet.
165. CRvB 3 december 2002, AB 2003, 408 m.nt. OJ.
166. Verheul (1994), p. 37-41.
167. Dit concludeert ook Van de Griend op basis van uitvoerig jurisprudentieonderzoek (a.w., p. 98).
168. Zij het dat deze opvatting sterk lijkt op die van het Europese Hof van Justitie (zie HvJ EG 11 juli 2002, AB 2003, 392

m.nt. AdMvV), zoals onder b al is opgemerkt.
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4.2.2 Vernederende behandeling

De enige keer dat Nederland is veroordeeld wegens schending van artikel 3 EVRM is
bij mijn weten geweest op 4 februari 2003, vanwege het regime in de EBI (Extra Bevei-
ligde Inrichting) te Vught. De routinematige visitaties en enkele andere zeer strenge
veiligheidsmaatregelen waaraan de gevangenen werden onderworpen, werden aange-
merkt als onmenselijk of vernederend.169 Dergelijke uitwassen zijn in het bestuursrecht
– gelukkig – niet te vinden. Van geheel andere orde is het zogenoemde ‘naming and
shaming’ , door Doorenbos aangeduid als ‘de schandpaal van deze tijd’.170 Is naming
and shaming aan te merken als een vernederende behandeling in de zin van artikel 3
EVRM? Bij naming and shaming draait het om openbaarmaking van de namen van
overtreders en de overtredingen die zij hebben gepleegd, alsmede van de (eventuele)
sanctie die ter zake daarvan is opgelegd.171 Zie bijvoorbeeld artikel 48m Wet toezicht
effectenverkeer (Wte) 1995 en artikel 65 lid 2 Mededingingswet, waarin de (faculta-
tieve respectievelijk verplichte) publicatie is gekoppeld aan de oplegging van een boete
of last onder dwangsom. Enkele nieuwe, onlangs in werking getreden publicatiebe-
voegdheden betreffen zelfs zelfstandige (punitieve) sancties; zie onder meer artikel 48n
Wet toezicht effectenverkeer 1995 en artikel 90n Wet toezicht kredietwezen 1992.

De EHRM-jurisprudentie biedt weinig aanknopingspunten voor de vraag of dit
soort sancties onder de reikwijdte van artikel 3 EVRM vallen, omdat die jurispruden-
tie hoofdzakelijk gaat over de doodstraf, levenslange gevangenisstraf voor minderjari-
gen en lijfstraffen.172 Wellicht is dit al een teken aan de wand en is naming and
shaming, hoe vervelend en/of schadelijk ook voor betrokkenen, niet ernstig genoeg.
Bedenk daarbij dat het Hof een ‘minimum level of severity’ vereist (zie
paragraaf 2.2.2). Voor de vraag of een straf of behandeling vernederend is, is primair
het doel dat daarmee wordt nagestreefd van belang. Het doel dat de wetgever met
voornoemde sancties173 voor ogen staat, is niet altijd het aan de schandpaal nagelen
van de betrokken ondernemingen; bij de openbare kennisgeving van boete- of dwang-
sombesluiten gaat het volgens de wettekst om het waarborgen van een ‘adequate
werking van de financiële markten’ en het waarborgen van ‘de positie van beleggers’
(artikel 48m Wte 1995) en/of de ‘belangen van crediteuren’ (artikel 90m Wtk 1992).
Wel zouden de gekoppelde publicaties in hun uitwerking vernederend kunnen zijn. Bij
de nieuwe, zelfstandige publicatiebevoegdheden is het doel veel algemener omschre-
ven: ‘teneinde de naleving van deze wet te bevorderen’. In de memorie van toelichting
wordt zelfs uitdrukkelijk gesproken van ‘een zeer nuttig handhavingsmiddel (…)
omdat de openbaarmaking de goede naam van de betrokken instelling zal schaden,
terwijl een goede naam voor instellingen die werkzaam zijn op de financiële markten

169. EHRM 4 februari 2003, Lorsé e.a. t. Nederland.
170. D.R. Doorenbos, Schandpaal en onschuldpresumptie, NJB 2003, p. 2190.
171. Naming and shaming kan dus ook op gespannen voet staan met art. 6 lid 2 EVRM. Zie verder paragraaf 4.3.1.
172. A.W. Heringa, J.G.C. Schokkenbroek & J. van der Velde, EVRM Rechtspraak & Commentaar, katern 3.2, Lelystad

(losbl.).
173. Voor het gemak noem ik het maar zo, maar strikt genomen is deze benaming alleen juist voor de zelfstandige publica-

tiebevoegdheden. Bij de ‘gekoppelde’ bevoegdheden gaat het meer om een openbare kennisgeving van sanctiebesluiten,
hetzij omdat de wet dat voorschrijft (art. 65 lid 2 Mw), hetzij omdat het bevoegd gezag daartoe besluit (bijv. art. 90m
Wtk 1992). Bedenk echter dat in het strafrecht openbaarmaking van een rechterlijke uitspraak een bijkomende straf is
(art. 9 lid 1 sub b onder 3º Sr).
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juist van het grootste belang is’.174 Blijkens de wetsgeschiedenis is de intentie dus
inderdaad ‘naming and shaming’. Voor de vraag of de straf of behandeling vernederend
is, is het publieke karakter daarvan – bij naming and shaming overduidelijk aanwezig –
een relevante, zij het niet allesbepalende, factor.175 Daarnaast is van belang in hoeverre
een en ander effect heeft op de lichamelijke of geestelijke gesteldheid van betrokkene.
In zoverre zou ook een gekoppelde publicatie vernederend kunnen zijn, namelijk in de
uitwerking. In relatie tot naming and shaming spelen uiteraard alleen mogelijke psychi-
sche gevolgen een rol. Hoewel niet is uitgesloten dat ook natuurlijke personen te
maken krijgen met publicaties als hier aan de orde, zullen in de praktijk de meeste
‘slachtoffers’ rechtspersoon zijn. Rechtspersonen beschikken sowieso niet over een
geestelijke gesteldheid (of dit begrip zou wel heel ruim moeten worden uitgelegd,
quod non). Voorzover het gaat om een natuurlijke persoon, lijkt mij niet dat het
– ongetwijfeld negatieve – effect dat openbaarmaking van diens naam en daad op zijn
psyche heeft, dermate ernstig is dat van strijd met artikel 3 EVRM sprake is. In het
arrest Kalashnikov stelde het Hof bijvoorbeeld: ‘The suffering and humiliation
involved must in any event go beyond that inevitable element of suffering or humilia-
tion connected with a given form of legitimate treatment or punishment.’176 Mijn
conclusie is dan ook dat naming and shaming, zoals geregeld in de Nederlandse finan-
cieel-economische wetgeving, geen strijd met artikel 3 EVRM zal opleveren.

4.2.3 Vrijheidsbeneming en -beperking

Het EVRM kent twee bepalingen die de vrijheid van de burger om te gaan en te staan
waar hij wil, tot op zekere hoogte beschermen. Artikel 5 EVRM beschermt het recht
op persoonlijke vrijheid, oftewel het recht te worden gevrijwaard van willekeurige
arrestatie of detentie. Artikel 5 stelt dus grenzen aan vrijheidsbeneming. Artikel 2 VP
beschermt de bewegingsvrijheid, oftewel het recht om zich zonder inmenging van de
overheid te verplaatsen of ergens te verblijven.177 Hierbij gaat het om vrij-
heidsbeperking. Met name in de sfeer van de openbare-ordehandhaving, maar ook in
het vreemdelingenrecht, kent het bestuursrecht enkele instrumenten die aan deze rech-
ten raken. Zo zijn bestuurlijke ophouding op grond van artikel 154a of artikel 176a
Gemeentewet en vreemdelingenbewaring ex artikel 59 Vw 2000 (bestuurlijke) vormen
van vrijheidsbeneming. Van vrijheidsbeperking is bijvoorbeeld sprake bij gebiedsont-
zeggingen (gebaseerd op artikel 172 lid 3 of artikel 175 Gemeentewet), maar ook bij
het innemen van identiteits- en/of reispapieren,178 waardoor betrokkene niet meer vrij
de grens over kan steken, of bij uitzetting waar betrokkene juist wordt gedwongen de
grens over te steken (artikel 52 respectievelijk artikel 63 Vw 2000). Het ophouden van
vreemdelingen in afwachting van hun uitzetting, op grond van artikel 57 Vw 2000,
heeft een wat diffuus karakter. Gezien de formulering van artikel 57 is sprake van vrij-
heidsbeperking, maar wanneer de vreemdeling zich in een zodanig beperkte ruimte (of

174. Kamerstukken II 2001/02, 28 373, nr. 3, p. 4.
175. EHRM 16 december 1997, Raninen t. Finland, r.o. 55.
176. EHRM 15 juli 2002, Kalashnikov t. Rusland (r.o. 95).
177. Zie M.A.D.W. de Jong, Orde in beweging (diss. Utrecht), Deventer 2000, p. 143-144, alwaar ook een heldere uiteen-

zetting wordt gegeven van de wijze waarop deze twee rechten zich tot elkaar verhouden.
178. Vgl. EHRM 22 mei 2001, Baumann t. Frankrijk.
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plaats) moet ophouden dat zijn bewegingsvrijheid nagenoeg nihil is, is de scheidslijn
met vrijheidsbeneming flinterdun. Ingeval vertrek uit de door de minister aangewezen
ruimte of plaats door beveiligingsmaatregelen onmogelijk is gemaakt (vgl. artikel 58
Vw 2000), is zeker van vrijheidsbeneming sprake.179

Uitzetting behoeft geen uitvoerige bespreking; artikel 2 VP beschermt alleen diege-
nen die wettig op het grondgebied van een Staat verblijven.180 De vrijheidsbenemende
instrumenten – bestuurlijke ophouding, vreemdelingenbewaring en ophouding ter
uitzetting – vallen wel onder het bereik van het EVRM, doch zijn niet aan te merken
als sancties en vallen dus buiten de reikwijdte van dit preadvies. Weliswaar kan de
bestuurlijke ophouding ex artikel 154a of 176a Gemeentewet alleen worden gelast
jegens groepen van personen die voorschriften uit (nood)verordeningen of noodbeve-
len hebben overtreden (zie de voorwaarde in lid 2 sub a), de ophouding zelf dient
primair de handhaving van de openbare orde (zie lid 2 sub b). Ook de beperkte duur
van de bestuurlijke ophouding wijst mijns inziens in deze richting. Een soortgelijke
redenering gaat op voor de vreemdelingenbewaring en -ophouding. Dit betreft even-
eens meer ‘conservatoire’ maatregelen, in dit geval met het oog op de uitzetting, en
geen sancties. Deze instrumenten laat ik dan ook verder buiten beschouwing.181

Bij de gebiedsontzegging ligt het voorgaande genuanceerder. Gebiedsontzeggingen
op basis van artikel 172 lid 3 Gemeentewet, bijvoorbeeld in de vorm van een straat- of
wijkverbod, zijn weliswaar bedoeld ter voorkoming van (verdere) verstoring van de
openbare orde, maar worden in de praktijk vooral gegeven als betrokkene (veelvuldig)
wettelijke voorschriften in relatie tot die openbare orde heeft overtreden. Materieel kan
dus wel van een sanctie (een reactie op een normovertreding) worden gesproken. Naar-
mate de gebiedsontzegging langer duurt, is het karakter van sanctie nog aannemelijker.
Het doel is dan veelal mede ‘de loop eruit te halen’, oftewel door het doorbreken van
de dagelijkse routine van betrokkene te bewerkstelligen dat deze een andere tijdsbeste-
ding zoekt (gedragsbeïnvloeding). Ook gezien het effect voor betrokkene verschuift bij
een langere gebiedsontzegging het accent van openbare-ordehandhaving naar rechts-
handhaving.

Er is overigens discussie mogelijk over de vraag of langdurige gebiedsontzeggingen wel op
artikel 172 lid 3 Gemeentewet kunnen worden gebaseerd. Zie voor een ontkenning Rb.
Amsterdam 19 januari 1996, Gst. 1996, 7027, nr. 2 m.nt. HH (14-dagenbevel) en J.
Brouwer & A.E. Schilder, Beperking bewegingsvrijheid ter handhaving van de openbare
orde. Van verblijfsontzeggingen of verwijderingsbevelen, NJCM 1997, p. 421-436 (p.
429). De vraag wordt daarentegen bevestigend beantwoord door H.Ph.J.A.M. Hennekens,
De bevelsbevoegdheid van de burgemeester tegen het licht van artikel 6 van het Europees

179. Piet Baudoin, Anton van de Burgt & Bert Hendriksen, Vrijheidsontneming van vreemdelingen, Den Haag 2002,
p. 223.

180. Uitzetting kan wel problematisch zijn in het licht van art. 2, 3 of 8 EVRM (zie paragraaf 2), alsmede art. 4 VP (verbod
van collectieve uitzetting).

181. In ieder geval zou de regeling inzake de bestuurlijke ophouding op gespannen voet met art. 5 EVRM staan. Zie daar-
over (onder meer) uitvoerig M.A.D.W. de Jong, Bestuurlijke ophouding: lelijk eendje voor het leven, NJCM-Bulletin
2003, p. 962-978, alsmede R.S.T. Gaarthuis, De wens, de vader van de gedachte? Bestuurlijke ophouding en de wrij-
ving met ‘object and purpose’ van het EVRM, DD 2003, p. 22-37. Zie over de vreemdelingenbewaring uitvoerig Bau-
doin, Van de Burgt & Hendriksen (2002).
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Verdrag voor de Rechten van de Mens (EVRM), Gst. 1996, 7030, p. 213-222 en A. Lit-
tooij, Langdurige gebiedsontzeggingen: nieuw instrument tegen drugsoverlast, Gst. 2003,
p. 127. Zie ook Rb. Rotterdam 6 september 2002, Gst. 2002, 7176, nr. 4 (wijkverbod
Delfshaven), zij het dat deze rechtbank de duur van de gebiedsontzegging met het oog op
de proportionaliteit van zes maanden terugbracht tot vier weken. Het lijkt mij van belang
dat in ieder geval de relatie met de openbare-ordehandhaving aanwezig moet zijn; wanneer
die ontbreekt, is zonder meer sprake van een sanctie, waarvoor artikel 172 lid 3 Gemeente-
wet geen grondslag biedt.182

In dit preadvies gaat het om de vraag in hoeverre een gebiedsontzegging verenigbaar is
met artikel 2 VP. Een lastig punt is dat er gebiedsontzeggingen in soorten en maten
zijn: 8-uursbevelen, 14-dagenbevelen, straat- of wijkverboden voor langere tijd, al dan
niet voor bepaalde uren en zo meer. Dat gebiedsontzeggingen op grond van artikel 172
lid 3 Gemeentewet niet zonder meer in strijd zijn met het EVRM, blijkt uit een twee-
tal arresten van het EHRM over Amsterdamse gebiedsontzeggingen.183 De Amster-
damse burgemeester had Landvreugd en Olivieira een 14-dagenbevel gegeven,
inhoudende dat dezen zich gedurende die periode niet mochten ophouden in en rond
de ‘Ganzenhoef ’, een gebied in de Bijlmer. Vaststaat dat deze gebiedsontzegging een
beperking van de bewegingsvrijheid als bedoeld in artikel 2 VP is. Artikel 2 VP bevat
evenwel een ruime beperkingsclausule, die inmenging onder meer toestaat voor de
handhaving van de openbare orde (lid 3) en als de beperking van de bewegingsvrijheid
tot een bepaald gebied beperkt is, zoals in casu, zelfs simpelweg in ‘het algemeen
belang’ (lid 4). Het Hof gaat in casu eerst na of de beperking in overeenstemming met
het recht is. Wat betreft de toereikendheid van artikel 172 (en 175) Gemeentewet als
wettelijke grondslag, sluit het EHRM zich aan bij het (positieve) oordeel van de natio-
nale rechters,184 wier primaire verantwoordelijkheid het immers is om het nationale
recht te interpreteren en toe te passen. Ondanks de ruime formulering van de wette-
lijke bepalingen werd ook voldaan aan het vereiste van voorzienbaarheid. Het Hof
onderkent eerst dat de omstandigheden waaronder bevelen ter handhaving van de
openbare orde – hier lijkt het Hof te doelen op het criterium van lid 3 – moeten
kunnen worden uitgevaardigd, zo divers zijn dat het praktisch onmogelijk is om een
allesdekkende bepaling te formuleren (r.o. 61). Tegenover de ruime bevoegdheid van
de burgemeester staat echter dat er jurisprudentie over soortgelijke situaties bekend
was (gepubliceerd in jurisprudentietijdschriften) en dat betrokkene, nadat hij verschil-
lende malen kortere verwijderingsbevelen opgelegd had gekregen, is gewaarschuwd dat
hem bij herhaling een 14-dagenbevel zou wachten (wat uiteindelijk ook geschiedde).
Vervolgens beziet het Hof of de beperking gerechtvaardigd was door het algemeen
belang in een democratische samenleving. Uit het arrest blijkt niet waarom het Hof
aan lid 4 toetst en niet aan lid 3, maar ik meen dat die keuze verband houdt met het

182. Zie ook Littooij (2003), p. 130.
183. EHRM 4 juni 2002, Landvreugd t. Nederland en EHRM 4 juni 2002, Olivieira t. Nederland. Beide arresten zijn

nagenoeg gelijkluidend. In het navolgende verwijs ik steeds naar rechtsoverwegingen uit Landvreugd.
184. ARRvS 11 januari 1989, AB 1989, 424 (over art. 219 (oud) Gemeentewet) en HR 23 april 1996, NJ 1996, 514.
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feit dat de beperking van de bewegingsvrijheid slechts in een bepaald gebied geldt.185

Hoe dan ook, het Hof beoordeelt de proportionaliteit van de maatregel. Ook aan het
proportionaliteitsvereiste is volgens het Hof voldaan, waarbij het in aanmerking neemt
dat de situatie ter plekke om speciale maatregelen vroeg, dat betrokkene ondanks
verschillende eerdere (8-uurs)bevelen steeds in het gebied terugkeerde en aldaar in het
openbaar hard drugs gebruikte, dat hij was gewaarschuwd en dat hij niet woonde of
werkte in het bewuste gebied (r.o. 71-72).

Een gebiedsontzegging voor de duur van veertien dagen kon in dit geval de propor-
tionaliteitstoets van artikel 2 VP doorstaan. Maar hoe zit dat met langere gebiedsont-
zeggingen (die minder snel als openbare-ordemaatregel en eerder als sanctie zouden
kunnen worden aangemerkt)? Zo bracht de Rotterdamse voorzieningenrechter een
gebiedsontzegging (voor Delfshaven, een deelgemeente van Rotterdam) van zes maan-
den terug naar vier weken vanwege disproportionaliteit, onder meer omdat betrokke-
nen niet waren gewaarschuwd dat een zo langdurige gebiedsontzegging zou worden
opgelegd.186 In de context van het EVRM was de voorzienbaarheid (foreseeability) dus
in het geding. In de arresten Landvreugd en Olivieira gaat het Hof niet heel uitvoerig
in op het doel van de maatregel, vermoedelijk omdat wel duidelijk was dat de 14-
dagenbevelen nodig waren in het belang van de handhaving van de openbare orde (vgl.
artikel 2 lid 3 VP). Naarmate de gebiedsontzegging echter voor een langere duur geldt
(of een groter gebied bestrijkt!), is die relatie minder evident en treedt het effect dat de
maatregel op het individu heeft meer op de voorgrond; materieel gezien is dan sprake
van een sanctie. Het is dus de vraag of het EHRM een gebiedsontzegging van enkele
maanden nog proportioneel zou achten. Van groot belang is daarbij in hoeverre
minder ingrijpende alternatieven voor handen zijn en zo ja, in hoeverre het beoogde
doel daarmee ook zou kunnen worden bereikt.

In de zaak Delfshaven was de voorzieningenrechter van mening dat onvoldoende was nage-
gaan of ook met minder verstrekkende maatregelen dan een gebiedsontzegging voor zes
maanden had kunnen worden volstaan. In casu hadden 14-dagenbevelen geen effect
gehad, maar het gat tussen veertien dagen en zes maanden achtte de rechter kennelijk te
groot. De rechter ‘verdubbelt’ de termijn van veertien dagen bij wijze van volgende ‘stap’ en
komt zo op een termijn van vier weken.187

Landvreugd had al vijf 8-uursbevelen gekregen, welke hem er niet van hadden weer-
houden door te gaan met het plegen van strafbare feiten en veroorzaken van overlast.
De overheid hoefde derhalve niet meer te verwachten dat hij zich wel iets van een
volgend 8-uursbevel zou aantrekken en mocht een ingrijpender instrument inzetten.
Wat voor termijn dan nog wel en wat voor termijn níet meer is toegestaan, is moeilijk
te zeggen en zal helemaal afhankelijk zijn van de omstandigheden van het geval. De

185. Kritiek op deze keuze meen ik te bespeuren bij Brouwer en Schilder in hun noot onder dit arrest in AB 2003, 19. De
gebiedsontzegging was indertijd (nog) niet gebaseerd op een gemeentelijke verordening, waardoor betwijfeld kon wor-
den of de maatregel werkelijk nodig was in een democratische samenleving, het criterium van lid 3. Ik laat dit punt
verder rusten, omdat een en ander nu wel verzekerd is in het Nederlandse recht (vgl. ABRvS 14 mei 1996, RAwb
1996, 108 m.a. M.A.D.W. de Jong, JB 1996, 196 m.nt. BvM).

186. Vzngr. Rb. Rotterdam 6 september 2002, Gst. 2002, 7176, nr. 4 m.nt. L.J.J. Rogier.
187. Zie voor kritiek op deze methode Littooij (2003), p. 130.
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hoofdlijn is echter duidelijk: een gebiedsontzegging kan voor een langere termijn
worden bevolen, mits kan worden aangetoond dat die lange duur nodig is voor de
handhaving van de openbare orde, wat moeilijker zal zijn naarmate de ontzegging
langer duurt.

4.3 Toepassing van bestuurlijke sancties in relatie tot de 
mensenrechten

4.3.1 De onschuldpresumptie

Ingevolge artikel 6 lid 2 EVRM wordt een ieder tegen wie een vervolging is ingesteld,
voor onschuldig gehouden totdat zijn schuld in rechte is komen vast te staan. Met
‘schuld’ wordt hier gedoeld op daderschap, niet zozeer op verwijtbaarheid (zie daarover
hierna paragraaf 4.3.3). Hoe verhoudt deze norm zich – voorzover het gaat om puni-
tieve bestuurlijke sancties (vgl. paragraaf 4.2.1) – tot het bestuurlijke handhavings-
recht, waarin sancties niet door een rechter maar door een bestuursorgaan worden
opgelegd? Dit leidt er immers toe dat een sanctie wordt opgelegd – wat impliceert dat
iemand voor schuldig wordt gehouden – en mogelijk ook geëffectueerd, zonder dat
een rechter zich (al) over de zaak heeft uitgesproken.

Het opleggen van bestuurlijke sancties
Vooropgesteld moet worden dat het EVRM niet zonder meer in de weg staat aan het
opleggen van punitieve sancties, zoals boeten, door bestuursorganen. Een voorwaarde
is wel dat de rechtmatigheid daarvan door een rechter kan worden getoetst en daarbij
wordt voldaan aan de vereisten van artikel 6 EVRM. Enige tijd was onduidelijk of dit
nu alleen gold voor boeten ter zake van lichte overtredingen – ‘minor offences’ 188 – en
dus alleen voor relatief lage boeten, omdat uit het Lutz-arrest kon worden afgeleid dat
‘schandelijke’ overtredingen strafrechtelijk moeten worden afgedaan.189 Inmiddels
staat echter in ieder geval op het gebied van het belastingrecht vast dat ook hoge
boeten door bestuursorganen kunnen worden opgelegd.190 Het Hof neemt daarbij in
aanmerking dat het in het belastingrecht gaat om grote aantallen overtredingen: ‘(T)he
Court considers that, having regard to the large number of offences of the kind re-
ferred to in (…), Contracting States must be free to empower the Revenue [de fiscus;
ABB] to prosecute and punish them, even if the surcharges imposed as a penalty are
large ones.’ De formulering van het Hof sluit niet uit dat dit ook geldt voor andere
beleidsterreinen waarop men met grote aantallen overtredingen te maken heeft,
alsmede voor andere punitieve sancties dan boeten. In Nederland is de bestuurlijke
boete inmiddels op vele beleidsterreinen ingevoerd en kunnen zelfs op terreinen waar
het níet om grote aantallen beschikkingen gaat, zeer hoge boeten worden opgelegd

188. EHRM 21 februari 1984, Öztürk t. Duitsland (r.o. 56).
189. EHRM 25 augustus 1987, Lutz t. Duitsland (r.o. 57). Zie hierover Michiels (1994), p. 21-23, die erop wijst dat er niet

zonder meer een lineair verband bestaat tussen de kwalificatie van een overtreding en de hoogte van de boete (p. 22).
190. EHRM 24 februari 1994, Bendenoun t. Frankrijk (r.o. 46), BNB 1994, 175 m.nt. P.J. Wattel.
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(vgl. het mededingingsrecht). Dit laatste zou wellicht in tegenspraak kunnen zijn met
de onschuldpresumptie, maar er is (nog) geen jurisprudentie die dit expliciet verbiedt.

Tenuitvoerlegging van bestuurlijke sancties
Uit de jurisprudentie van het EHRM blijkt dat de onschuldpresumptie niet zo ver gaat
dat niet van een (wettelijk of feitelijk) vermoeden van schuld mag worden uitgegaan,
mits dat vermoeden maar weerlegbaar is.191 Het opleggen van een bestuurlijke boete
(of andere punitieve bestuurlijke sanctie) als zodanig is dus niet in strijd met artikel 6
lid 2 EVRM. Iets anders is of de onschuldpresumptie niet in de weg staat aan de
tenuitvoerlegging van een sanctie voordat een rechter zich over de rechtmatigheid daar-
van heeft uitgesproken. Verschillende auteurs zijn van mening dat het invorderen van
bestuurlijke boeten voordat de rechtmatigheid daarvan in rechte is komen vast te staan
(niet ondenkbaar doordat bezwaar en beroep soms geen schorsende werking
hebben),192 in strijd is dan wel op gespannen voet staat met de onschuldpresump-
tie.193 Doorenbos neemt deze stelling in ten aanzien van de openbaarmaking van over-
tredingen en sanctiebesluiten op grond van enkele financieel-economische wetten
(besproken in paragraaf 4.2.2).194 Hiertegen kan worden ingebracht dat de tenuit-
voerlegging niet los kan worden gezien van de oplegging en om die reden niet in strijd
is met artikel 6 lid 2 EVRM, mits maar is voorzien in voldoende waarborgen voor
betrokkene (zoals de mogelijkheid de rechter om schorsing te verzoeken195 of de
mogelijkheid van ongedaanmaking196). Voor dit laatste standpunt pleit ook dat
wanneer betrokkene geen bezwaar en beroep instelt, de sanctie sowieso ten uitvoer
wordt gelegd zonder dat er een rechter aan te pas komt. Het zou de effectiviteit van de
handhaving bovendien niet ten goede komen wanneer punitieve bestuurlijke sancties
pas na een eventuele rechterlijke uitspraak en/of nadat zij onherroepelijk zijn gewor-
den, zouden kunnen worden geëffectueerd.

Inmiddels heeft het EHRM zich ook over deze kwestie uitgesproken. In de zaak
Janosevic, welke een belastingzaak betrof, overwoog het Hof: ‘The Court notes that
neither Article 6 nor, indeed, any other provision of the Convention can be seen as
excluding, in principle, enforcement measures being taken before decisions on tax
surcharges have become final. (…) However, considering that the early enforcement of
tax surcharges may have serious implications for the person concerned and may adver-
sely affect his or her defence in the subsequent court proceedings, as with the position
with the use of presumptions in criminal law, the States are required to confine such
enforcement within reasonable limits that strike a fair balance between the interests
involved. This is especially important in cases like the present one in which enforce-
ment measures were taken on the basis of decisions by an administrative authority,

191. EHRM 7 oktober 1988, Salabiaku t. Frankrijk (r.o. 28) en EHRM 25 september 1992, Pham Hoang t. Frankrijk (r.o.
33).

192. Bezwaar en beroep hebben geen schorsende werking in het belastingrecht; evenmin voorziet het Voorontwerp Vierde
tranche Awb daarin. Enkele voorbeelden van wetten waarin wel een schorsingsregeling is opgenomen, zijn de Mede-
dingingswet (art. 63) en de Wet toezicht kredietwezen 1992 (art. 90h).

193. Roording (1994), p. 219-220; P.M. van Russen Groen, Rechtsbescherming in het bestuursstrafrecht (diss. Rotterdam),
Arnhem 1998, p. 191-192; Lenos (1998), p. 187-194; Albers (2002), p. 198.

194. D.R. Doorenbos, Schandpaal en onschuldpresumptie, NJB 2003, p. 2190-2196.
195. Michiels (1994), p. 39-40.
196. Feteris (2002), p. 448.
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that is, before there had been a court determination of the liability to pay the surchar-
ges in question.’197 Hieruit kan worden geconcludeerd dat er geen principiële bezwa-
ren zijn tegen tenuitvoerlegging van punitieve bestuurlijke sancties voordat de rechter
zich over de rechtmatigheid daarvan heeft kunnen uitspreken, maar dat vanwege de
ernstige gevolgen die onmiddellijke tenuitvoerlegging voor de overtreder kan hebben,
een belangenafweging moet uitwijzen of tenuitvoerlegging geen strijd met de
onschuldpresumptie oplevert. Over die belangenafweging kan het volgende worden
opgemerkt. Het financiële belang van de Staat is volgens het Hof een factor van
belang, maar is op zichzelf onvoldoende om onmiddellijke invordering van een fiscale
boete te rechtvaardigen.198 Daarvoor is ook van belang of de sanctie kan worden
teruggedraaid en of de situatie in juridisch opzicht kan worden hersteld (bijvoorbeeld
door betaling van wettelijke rente, het terugdraaien van een eventueel faillissement,
compensatie van financiële schade ten gevolge van zo’n faillissement). Gaat het echter
om aanzienlijke bedragen, dan betwijfelt het Hof of schadeloosstelling de ‘verliezen’
van betrokkene wel volledig kan compenseren. Het besluit zijn algemene overwegin-
gen dan ook met de stelling dat een systeem waarin aanzienlijke boeten kunnen
worden ingevorderd voordat een rechter zich daarover heeft uitgesproken, ‘open [is]
to criticism and should be subjected to strict scrutiny’ (r.o. 108). Toetsing van de casus
van Janosevic leidt overigens niet tot een veroordeling op grond van artikel 6 lid 2
EVRM, omdat er niet daadwerkelijk bedragen waren ingevorderd; betrokkene was
failliet gegaan, maar zou ook reeds failliet zijn verklaard wegens alleen al zijn belas-
tingschuld. Gezien deze omstandigheden waren de Zweedse compensatiemogelijkhe-
den voldoende.

Consequenties
Voor het Nederlandse handhavingsrecht betekent bovenstaande jurisprudentie mijns
inziens het volgende. Doorgaans kunnen bestuurlijke boeten meteen, dus ook
hangende een rechterlijke procedure, worden ingevorderd. Bij hoge boeten past echter
voorzichtigheid. Wanneer de gevolgen van de tenuitvoerlegging mogelijk niet (geheel)
ongedaan kunnen worden gemaakt, kan onmiddellijke tenuitvoerlegging strijd met de
onschuldpresumptie opleveren.199 In dat verband is het niet verwonderlijk dat juist in
het mededingingsrecht, waarin boeten van miljoenen euro’s worden opgelegd, schor-
sende werking is toegekend aan het instellen van beroep (artikel 63 Mw). Het crite-
rium van onomkeerbaarheid zou mijns inziens ook moeten worden gebruikt ten
aanzien van andere punitieve bestuurlijke sancties. Openbaarmaking van namen van
overtreders en van hun daden is in dat opzicht problematisch, omdat weliswaar rectifi-
catie mogelijk is, maar het kwaad – aantasting van de goede naam – dan veelal reeds is
geschied.200

197. EHRM 23 juli 2002, Janosevic t. Zweden (r.o. 106).
198. Dit ligt overigens anders als het gaat om de belastingaanslag zelf, omdat de belastingen bedoeld zijn als belangrijke

bron van inkomsten voor de Staat (zie daarvoor r.o. 103).
199. Gezien de casuïstische benadering van het Hof blijft het gissen naar het precieze omslagpunt. Wellicht dat het Hof

meer duidelijkheid zal scheppen in de nog lopende zaak Senator Lines. Zie daarover het preadvies van Mielle Bulter-
man, paragraaf 3.3.

200. Doorenbos (2003), p. 2196.
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De cruciale vraag is waar dit toe moet leiden. Moeten bestuursorganen bijvoorbeeld zelf
gaan beoordelen in welke gevallen zij al dan niet meteen tot invordering overgaan? Ik
zou menen van niet. Het Hof staat uitdrukkelijk toe dat het initiatief voor het weerleg-
gen van (wettelijke of feitelijke) vermoedens van schuld bij de overtreder wordt gelegd,
zelfs in gevallen waarin dat weerleggen niet eenvoudig zal zijn.201 Het is mijns inziens
dan ook voldoende dat betrokkene in staat wordt gesteld om tenuitvoerlegging tegen te
houden. Het is daarvoor niet nodig schorsende werking toe te kennen aan het instellen
van bezwaar en beroep (wat bijvoorbeeld ook niet gebeurt in het Voorontwerp Vierde
tranche Awb; zie de MvT, p. 121).202 Er bestaat immers ook nog de mogelijkheid de
rechter om schorsing van het sanctiebesluit te vragen. Wel zou het indienen van een
verzoek om een voorlopige voorziening dan schorsende werking moeten hebben, die bij
toewijzing van het verzoek doorloopt totdat in de hoofdzaak is beslist en die afloopt als
de voorzieningenrechter het verzoek afwijst.203 Doorenbos acht de rechtsbescherming
die de voorzieningenrechter biedt overigens onvoldoende; het voorlopig karakter van
diens oordeel weegt in zijn ogen niet op tegen de onherstelbare gevolgen van een (voor-
lopig toegestane) openbaarmaking.204 Naar mijn mening miskent hij daarmee het
karakter van de voorlopige-voorzieningprocedure. De rechter geeft daarin weliswaar een
voorlopig oordeel, het betreft vrijwel steeds een rechtmatigheidsoordeel; bij serieuze twij-
fel aan de rechtmatigheid, zal de rechter het sanctiebesluit (dienen te) schorsen. De
(forse) belangen aan de kant van de (vermeende) overtreder spelen daarbij ongetwijfeld
een belangrijke rol. Als meer principieel bezwaar voert Doorenbos aan dat men de
eerbiediging van de onschuldpresumptie niet afhankelijk mag stellen van de mate
waarin betrokkene tegen de dreigende schending daarvan optreedt door te procederen
(dus: kritiek op het leggen van het initiatief bij de overtreder). Ik ben dat niet met hem
eens. Als dat zo zou zijn, zou de hele punitieve bestuurlijke sanctieoplegging in handen
van de (bestuurs)rechter moeten worden gelegd. Het voorgaande laat uiteraard onverlet
dat bestuursorganen bij het ontbreken van schorsende werking zelf kunnen beslissen om
een sanctiebesluit niet te effectueren zolang de zaak nog onder de rechter is.

In de praktijk gebeurt dat zelfs regelmatig bij reparatoire sanctiebesluiten als bestuurs-
dwang- en dwangsombeschikkingen. Het behoeft geen betoog dat dat gelet op het doel van
deze sancties de effectiviteit van de handhaving niet altijd ten goede komt. Bij punitieve
sanctiebesluiten ligt dat evenwel genuanceerder.

4.3.2 Ne bis in idem: grenzen aan cumulatie

Gelding van ne bis in idem in Nederland
Het ne-bis-in-idembeginsel, dat inhoudt dat niemand tweemaal mag worden vervolgd
ter zake van hetzelfde feit, is neergelegd in artikel 4 Zevende Protocol (ZevP) bij het
EVRM. Algemeen wordt aangenomen dat dit beginsel zich mede uitstrekt tot puni-

201. Vgl. EHRM 23 juli 2002, Janosevic t. Zweden (r.o. 102).
202. Anders Widdershoven in zijn noot onder het Janosevic-arrest (EHRC 2002, 88), die uit dit arrest afleidt dat de hoofd-

regel schorsende werking van het bezwaar moet zijn en dat de bijzondere wetgever in het licht van de ‘fair balance’
moet aangeven en motiveren waarom afwijking van die hoofdregel in voorkomende gevallen noodzakelijk is.

203. In deze zin ook Michiels (1994), p. 38-39.
204. Doorenbos (2003), p. 2196.
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tieve sancties in het bestuursrecht. Voor Nederland is het Zevende Protocol echter nog
niet in werking getreden. Voorts heeft Nederland een voorbehoud gemaakt bij het wel
voor ons land geldende artikel 14 lid 7 IVBPR, waarin het ne-bis-in-idembeginsel
eveneens is opgenomen. Nederland accepteert de werking van die bepaling alleen
voorzover die niet verder reikt dan artikel 68 Sr, dus beperkt tot het nationale straf-
recht. Strikt genomen zou ik hier dus kunnen ophouden, ware het niet dat de Neder-
landse wetgever het ne-bis-in-idembeginsel ook in zijn ruimere betekenis doorgaans
toch in acht blijkt te nemen. Bijzondere wetten waarin bestuurlijke-boetebevoegdhe-
den worden toegekend, bevatten zonder uitzondering anticumulatiebepalingen als de
overtredingen in kwestie ook strafrechtelijk kunnen worden gehandhaafd. Ook in het
Voorontwerp Vierde tranche Awb is voorzien in een anticumulatiebepaling (artikel
5.4.1.5 lid 1). Daarnaast is op sommige beleidsterreinen sprake van een strikt una-via-
stelsel, dat uitsluit dat een overtreding zowel bestuursrechtelijk als strafrechtelijk kan
worden afgedaan (zie bijvoorbeeld de Wet administratiefrechtelijke handhaving
verkeersvoorschriften). Deze (impliciete) erkenning van de ruimere reikwijdte van het
ne-bis-in-idembeginsel rechtvaardigt mijns inziens bespreking van de precieze gevol-
gen daarvan voor het bestuurlijk handhavingsrecht. In het bijzonder richt ik mij daar-
bij op de vraag in hoeverre cumulatie nog wél mogelijk is.

Ik gebruik hier de term cumulatie voor een verschijnsel dat in de literatuur ook wel eens
samenloop wordt genoemd. Het begrip samenloop wordt, vooral in het strafrecht, even-
eens gebruikt om aan te duiden dat iemand meer dan één (strafbaar) feit heeft begaan (een-
daadse en meerdaadse samenloop).

Toegestane cumulatie
Om te beginnen staat het ne-bis-in-idembeginsel er niet aan in de weg dat in één
procedure ter zake van één feit méér dan één (punitieve) sanctie wordt opgelegd; het
doel van artikel 4 ZevP is alleen het voorkomen van ‘repetition of criminal proceedings’.205

De combinatie boete en openbaarmaking van overtreder en overtreding – om maar
iets te noemen – is dus toegestaan aangezien deze sancties in voorkomende gevallen
gelijktijdig worden opgelegd. De beperking tot ‘criminal proceedings’, oftewel proce-
dures die leiden tot een criminal charge, heeft tot gevolg dat evenmin bezwaar bestaat
tegen cumulatie van een bestuursrechtelijke reparatoire sanctie en strafvervolging. Zo
kan bestuursdwangtoepassing of een last onder dwangsom zonder probleem cumule-
ren met strafrechtelijke handhaving, zelfs wanneer ook in het kader daarvan (deels)
reparatoire instrumenten worden ingezet.206 Voorts is cumulatie van communautaire
en nationale procedures en sancties mogelijk – wat vooral voor de handhaving van het
mededingingsrecht van belang is –, mits bij de vaststelling van de hoogte van de sanc-
tie rekening wordt gehouden met eerdere sancties die betrokkene voor hetzelfde feit
(en voorzover gepleegd op het grondgebied van de EU) zijn opgelegd.207 Hetzelfde

205. EHRM 23 oktober 1995, Gradinger t. Oostenrijk (r.o. 53).
206. Zie voor een voorbeeld ABRvS 16 januari 1996, AB 1996, 409 m.nt. GJ. Dat aan die cumulatie wel andere nadelen

kunnen kleven, laat ik hier buiten beschouwing. Zie daarover Blomberg (2000), p. 214-219 en A.B. Blomberg,
Cumulatie van sancties, JB-plus 2001, p. 138 e.v.

207. In het Duitse recht wordt dit ‘Anrechnung’  genoemd. Zie over dit verschijnsel Roording (1994), p. 238-240.
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geldt voor sancties die door een derde staat worden opgelegd. Artikel 4 ZevP is immers
beperkt tot procedures ‘binnen de rechtsmacht van dezelfde Staat’, zij het dat met het
oog op het evenredigheidsbeginsel – het Gerecht van Eerste Aanleg spreekt van een ‘alge-
mene billijkheidseis’ – cumulatie niet helemaal onbeperkt is toegestaan.208 Ten slotte
strekt het verbod van cumulatie zich uitsluitend uit tot één en hetzelfde feit; heeft
iemand verschillende feiten gepleegd, dan is het dus mogelijk dat het ene feit bestuurs-
rechtelijk met een punitieve sanctie wordt afgedaan en het andere strafrechtelijk.

Eén feit
Cruciaal is wat onder ‘één feit’ moet worden verstaan. Met één handeling kan iemand
namelijk verschillende voorschriften overtreden, dus verschillende feiten plegen. Mag
ieder van die feiten dan afzonderlijk worden bestraft of staat het ne-bis-in-idembegin-
sel daaraan in de weg? In de zaak Fischer geeft het EHRM uitsluitsel: ‘The Court
observes that the wording of Article 4 of Protocol No. 7 does not refer to “the same
offence” but rather to trial and punishment “again”  for an offence for which the appli-
cant has already been finally acquitted or convicted. Thus, while it is true that the
mere fact that a single act constitutes more than one offence is not contrary to this
Article, the Court must not limit itself to finding that an applicant was, on the basis of
one act, tried or punished for nominally different offences. The Court (…) notes that
there are cases where one act, at first sight, appears to constitute more than one
offence, whereas a closer examination shows that only one offence should be prosecu-
ted because it encompasses all the wrongs contained in the others (…). An obvious
example would be an act which constitutes two offences, one of which contains preci-
sely the same elements as the other plus an additional one. There may be other cases
where the offences only slightly overlap. Thus, where different offences based on one
act are prosecuted consecutively, one after the final decision of the other, the Court has
to examine whether or not such offences have the same essential elements.’209 Ik leid
hieruit af dat wanneer één handeling onder verschillende ‘delictsomschrijvingen’ valt,
verschillende procedures zijn toegestaan, tenzij die feiten essentiële bestanddelen
gemeen hebben. In casu concludeerde het Hof tot strijd met artikel 4 ZevP, omdat
Fischer – die, dronken achter het stuur, een fietser had aangereden en dodelijk
verwond – een bestuurlijke boete kreeg opgelegd wegens rijden onder invloed en door
de strafrechter werd veroordeeld wegens dood door schuld met als strafverzwarende
omstandigheid diezelfde dronkenschap (een gekwalificeerd delict). Het Hof geeft geen
nadere criteria, maar ik zou mij kunnen voorstellen dat, naast de formulering van
(delen van) de feiten, het belang dat door de overtreden voorschriften wordt
beschermd, een rol speelt.

De uitkomst in de Fischer-zaak doet vermoeden dat het Hof streng toetst. De overlap was
daar in mijn ogen namelijk niet groot. Zou het EHRM bijvoorbeeld ook tot bis in idem

208. HvJ EG 14 december 1972, zaak 7/72 (Boehringer t. Commissie), GvEA 6 april 1995, T-149/89 (Sotralentz t. Com-
missie) en onlangs nog GvEA 9 juli 2003, T-224/00 (ADM Company t. Commissie), waarin betrokkene wegens onge-
oorloofde kartelafspraken door de Commissie werd beboet, terwijl ook al boeten waren opgelegd door de Verenigde
Staten en Canada.

209. EHRM 29 mei 2001, Fischer t. Oostenrijk (r.o. 25).
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hebben geconcludeerd wanneer Fischer voor dood door schuld sec was veroordeeld, dus
zonder de strafverzwarende omstandigheid?

De Nederlandse handhavingspraktijk; evenredigheid een alternatief?
De naleving van het ne-bis-in-idembeginsel in de Nederlandse handhavingspraktijk is,
zeker waar het bestuurlijke boeten betreft, doorgaans verzekerd door anticumulatiebe-
palingen in de (bijzondere) wetgeving; op termijn zal de Awb in een regeling voorzien
(de vierde tranche, met een spiegelbepaling in artikel 243 lid 2 Sv).210 Albers heeft
bovendien aangetoond dat die regeling in ieder geval wat betreft de uitkomst overeen-
komt met de jurisprudentie van het EHRM.211 Voorzover een anti-cumulatieregeling
(nog) ontbreekt, is er ook een andere norm die cumulatie van sancties bestrijkt: het
evenredigheidsbeginsel. Dat beginsel moet dan wel op het totaal aan opgelegde sanc-
ties worden toegepast. Zo achtte de Afdeling bestuursrechtspraak toelaatbaar dat een
standplaatsvergunning voor de duur van één week (dus punitief ) werd ingetrokken
wegens wangedrag, eruit bestaand dat de marktplaatshouder zijn buurman op de
markt met een metalen stang van een kledingrek te lijf ging. Voor dat vergrijp had de
strafrechter betrokkene reeds een taakstraf opgelegd. De Afdeling, die ook van een
ongeschreven ne-bis-in-idemregel niets wil weten, acht het bestuursorgaan in kwestie
zonder meer bevoegd. De taakstraf wordt echter niet meegenomen in de evenredig-
heidstoetsing, omdat het bestuursorgaan ‘een eigen taak heeft bij het handhaven van
de rust en orde op de markt’.212 Annotatoren Damen en Albers wijzen erop dat dit
oordeel alleen te begrijpen valt wanneer sprake is van meerdaadse samenloop (maar
daarover zegt de Afdeling niets).

Wat veel ernstiger is dan het feit dat de Afdeling het ne-bis-in-idembeginsel min of
meer buiten beschouwing laat (strikt genomen is Nederland daar immers niet aan
gebonden), is het feit dat de taakstraf bij de evenredigheidstoetsing – anders dan in
eerste aanleg – geen rol speelt. Ook in een andere zaak accepteert de Afdeling dat
bestuursorganen bij de beoordeling van de evenredigheid van een punitieve sanctie
door anderen opgelegde punitieve sancties buiten beschouwing laten.213 In casu ging
het om cumulatie van terugvordering van ten onrechte ontvangen huursubsidie en een
bestuurlijke boete op grond van de Wet individuele huursubsidie vanwege het bewust
verzwijgen van inkomsten, terwijl van betrokkene ook al ten onrechte ontvangen
bijstand was teruggevorderd én hij strafrechtelijk was veroordeeld wegens valsheid in
geschrifte. Van strijd met het ne-bis-in-idembeginsel was geen sprake, omdat het gaat
om sancties ter zake van verschillende wetten, opgelegd door verschillende bestuursor-
ganen. Die hebben ieder een eigen verantwoordelijkheid voor de handhaving van de
betreffende wet, zoals annotator Verheij terecht stelt. Aannemelijk is overigens ook dat

210. Zie voor een bespreking van die regeling in het licht van ne bis in idem onder meer VAR-werkgroep Vierde tranche
Awb, De Vierde tranche Awb. Commentaar en vraagpunten, Den Haag 2000, p. 37-42, Albers (2002), p. 229-238 en
H.G.M. Krabbe, De ne bis in idem-regel bij bestuurlijke boetes in het voorontwerp Algemene wet bestuursrecht:
‘dezelfde gedraging’, NTB 2004, p. 10-15.

211. A.w., p. 235. Het NJCM constateert zelfs dat de voorgestelde regeling meer bescherming biedt dan de internationale
mensenrechten eisen (NJCM-commentaar op het Voorontwerp Vierde tranche Algemene wet bestuursrecht, NJCM-
Bulletin 2002, p. 951).

212. ABRvS 30 maart 2001, AB 2001, 189 m.nt. LD, JB 2001, 129 m.nt. C.L.G.F.H. A.
213. ABRvS 10 februari 1997, AB 1997, 427 m.nt. NV.
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sprake is van meer feiten; betrokkene heeft jegens twee verschillende bestuursorganen
informatie verzwegen. Met Verheij ben ik echter van mening dat in geval van zo’n
sterke maatschappelijke samenhang tussen beide feiten – wat ook in het strafrecht
reden kan zijn om samenloop aan te nemen – bij de evenredigheidstoets het totaal aan
sancties in aanmerking moet worden genomen. Punitieve sancties dienen immers vol
op evenredigheid te worden getoetst; de zwaarte van de sanctie moet zijn afgestemd op
de ernst van de gedraging.214 Bij dergelijke afwegingen spelen de omstandigheden van
het geval altijd een rol. Is het feit dat via het strafrecht of door een ander bestuursor-
gaan op grond van een andere ‘bestuurswet’ reeds een (punitieve) sanctie is opgelegd
dan niet zo’n omstandigheid? Aansluiting bij het strafrecht is hier mijns inziens aange-
wezen. De Centrale Raad van Beroep, die overigens ook meer punitieve sancties voor-
bij ziet komen dan de Afdeling, volgt de jurisprudentie van de strafrechter wel bij de
beoordeling van de evenredigheid van punitieve sancties. In CRvB 21 maart 2002 ging
het bijvoorbeeld om een bestuurlijke boete opgelegd aan een BV vanwege het uitbeta-
len van overuren in de vorm van reiskostenvergoedingen (waardoor geen premies en
loonbelasting hoefden te worden afgedragen). De directeur-grootaandeelhouder van
deze BV was reeds onherroepelijk strafrechtelijk veroordeeld, onder meer tot betaling
van een geldboete. De Raad overwoog: ‘Bij deze belangenafweging [inzake oplegging
van de bestuurlijke boete; ABB] zal in ieder geval bezien moeten worden of en in
hoeverre de vennootschap wegens dezelfde feiten als waardoor de directeur-grootaan-
deelhouder strafrechtelijk is veroordeeld en of hierdoor die directeur tweemaal in zijn
vermogen wordt getroffen.’215 Daartoe zal onder meer moeten worden onderzocht in
hoeverre de directeur-grootaandeelhouder met zijn BV kan worden vereenzelvigd,
bijvoorbeeld omdat hij 100% van de aandelen bezit.216

Varia
Met het oog op de omvang van dit preadvies heb ik mij beperkt tot de hoofdvragen rond
ne bis in idem: in hoeverre geldt dit beginsel in Nederland, welke vormen van cumulatie
zijn nog mogelijk en wanneer is sprake van ‘bis’ (hetzelfde feit)? Ook heb ik gewezen op
een mogelijk alternatief: het evenredigheidsbeginsel. Er valt echter nog veel meer over het
ne-bis-in-idembeginsel te zeggen, met name in de procesrechtelijke sfeer. Denk aan de
vraag vanaf welk moment in de onderscheiden procedures een beroep op het verbod van
ne bis in idem kan worden gedaan (artikel 5.4.1.5 Awb-IV knoopt bijvoorbeeld aan bij
het begin van het onderzoek ter terechtzitting). Evenmin ben ik ingegaan op de vraag
welk soort handelingen door het ne-bis-in-idembeginsel worden bestreken (naast puni-
tieve sancties, bijvoorbeeld ook beslissingen waarbij wordt afgezien van vervolging en
schikkingen). Voorts kan de vraag worden opgeworpen of het ne-bis-in-idembeginsel in
de weg staat aan het opnieuw nemen van een punitief sanctiebesluit ingeval het eerdere
besluit door de rechter is vernietigd.217 Ik ben geneigd die vraag ontkennend te beant-
woorden, maar daar kan anders over worden gedacht; in het strafrecht is het bijvoorbeeld
uitgesloten dat een ‘mislukte’ vervolging opnieuw wordt gestart.

214. Zie uitvoerig O.J.D.M.L. Jansen, Punitief en evenredig?, JB-plus 2000, p. 38-49.
215. CRvB 21 maart 2002, AB 2002, 280 m.nt. OJ, JB 2002, 151 m.nt. C.L.G.F.H. A.
216. Het criterium van de ‘vereenzelviging’ komt uit HR 20 juni 1990, NJ 1990, 811 m.nt. ThWvV.
217. Albers (2002), p. 236-238 en D. Allewijn, De bestuursrechter, de feiten en het bewijs, NJB 2003, p. 427.
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4.3.3 Nulla poena sine culpa

Een vooral uit het strafrecht bekend beginsel luidt ‘geen straf zonder schuld’. Schuld
heeft hier de betekenis van verwijtbaarheid. De achtergrond van dit beginsel is dat
wanneer de overtreder geen verwijt kan worden gemaakt van de overtreding, het niet
rechtvaardig is om hem toch voor die overtreding te straffen; de straf dient dan immers
geen redelijk doel. Algemeen is erkend dat het nulla-poena-sine-culpabeginsel ook van
toepassing is bij bestuurlijke punitieve sancties.218 Kan de overtreder geen verwijt van
de overtreding worden gemaakt, dan mag derhalve geen punitieve sanctie worden
opgelegd.219 Persoonlijke verwijtbaarheid is niet per se vereist; schuld kan ook bestaan
uit verantwoordelijkheid voor wat er fout is gegaan (een soort risicoaansprakelijk-
heid).220 Voorts moet de mate van verwijtbaarheid in ogenschouw worden genomen
bij het bepalen van de hoogte van de sanctie.221

Wellicht ten overvloede: voor reparatoire bestuurlijke sancties, zoals bestuursdwang en de
last onder dwangsom, is (de mate van) verwijtbaarheid dus niet van belang. Dit strookt
met het doel dat met die sancties wordt nagestreefd, namelijk herstel van de rechtmatige
toestand met het oog op het door de geschonden norm beschermde belang. De achter-
grond van de overtreding (overmacht, schuld, opzet, onwetendheid enzovoort) doet daarbij
niet terzake. Iets anders is het dat overmacht soms een reden kan zijn om – tijdelijk – van
handhaving af te zien. Daarvoor zullen dan wel alle betrokken belangen zorgvuldig moeten
worden afgewogen.

Schuld is in het bestuursrecht doorgaans geen bestanddeel van de delictsomschrijving,
waardoor het bestuur in beginsel van verwijtbaarheid mag uitgaan als het daderschap
vaststaat. Wel moet tegenbewijs mogelijk zijn.222

Anders dan in het strafrecht is daderschap in het bestuursrecht geen algemeen leerstuk. Het
bestuursrecht kent alleen overtreders en niet-overtreders. Wel wordt in relatie tot punitieve
sancties en ook bij overtredingen door rechtspersonen veelvuldig aangehaakt bij en/of
gebruikgemaakt van criteria en begrippen uit het strafrecht, zoals opdrachtgever, leidingge-
vende, aanvaarding en dergelijke; het gaat dan om zogenoemd functioneel daderschap. Het
voert te ver om hier uitvoerig op in te gaan, maar het zou denk ik goed zijn wanneer in het
bestuursrecht grondiger dan thans geschiedt, aandacht wordt besteed aan ‘daderschapsperi-
kelen’.223 Een eerste aanzet hiertoe is reeds gegeven in het Voorontwerp Vierde tranche
Awb, dat een definitie van het begrip overtreder bevat (artikel 5.0.1 lid 2) en ook de
opdrachtgever of feitelijk-leidinggever bij overtredende rechtspersonen als overtreder aan-

218. Zie ook het voorgestelde art. 5.4.1.2 Awb-IV en bijbehorende toelichting (Commissie wetgeving algemene regels van
bestuursrecht, Voorontwerp Algemene wet bestuursrecht Vierde tranche, Den Haag 1999, p. 121).

219. ABRvS 7 augustus 2002, AB 2003, 176 m.nt. OJ.
220. ABRvS 4 juli 2001, AB 2002, 6 m.nt. J.G. Brouwer/A.E. Schilder.
221. CRvB 16 mei 2001, AB 2002, 17 m.nt. HBr. Zie ook art. 5.4.1.7 lid 2 Awb-IV.
222. EHRM 7 oktober 1988, Salabiaku t. Frankrijk en EHRM 25 september 1992, Pham Hoang t. Frankrijk.
223. In de literatuur begint hiervoor, mede naar aanleiding van jurisprudentie, al meer aandacht te komen. Zie onder meer

P.J.J. van Buuren, G.T.J.M. Jurgens & F.C.M.A. Michiels, Bestuursdwang en dwangsom, Deventer 1999, p. 67-70 en
p. 144-148 en Blomberg (2000), p. 49-51.
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merkt (lid 3). Een uitbreiding ten opzichte van de huidige situatie lijkt bijvoorbeeld dat is
voorzien in het fenomeen medepleging.224

Al met al heb ik niet de indruk dat het vereiste van verwijtbaarheid de handhaving
onnodig belemmert. Hiervoor is al gezegd dat een straf geen redelijk doel dient als de
overtreder geen verwijt treft. De overheid heeft dan ook geen belang bij het opleggen
van een sanctie. Bij reparatoire handhavingsdoelen is dat belang er wel, maar dan geldt
het vereiste van verwijtbaarheid niet.

4.4 Bevindingen

In het Nederlandse bestuursrecht wordt ervan uitgegaan dat sancties die punitief zijn
(leedtoevoeging beogen), zonder meer als criminal charge moeten worden gekwalifi-
ceerd. Hoewel de begrippen punitief en leedtoevoeging niet helemaal eenduidig zijn,
bestaat er grosso modo wel communis opinio over wat daarmee wordt bedoeld.
Geconstateerd is echter dat er drie typen sancties zijn waarover de meningen uiteenlo-
pen: de last onder dwangsom, de intrekking van begunstigende beschikkingen – in het
bijzonder als het gaat om subsidies – en de maatregel in het sociale-zekerheidsrecht, de
laatste twee alleen voorzover méér wordt ingetrokken of teruggevorderd dan nodig is
voor ‘herstel in de rechtmatige toestand’. Een probleem daarbij is dat geen overeen-
stemming bestaat over wat ‘herstel’ in dezen precies inhoudt, omdat herstel niet altijd
te kwantificeren is. Alledrie deze sancties worden door de bestuursrechter als reparatoir
bestempeld. Bij de last onder dwangsom is dat mijns inziens terecht, maar de andere
twee sancties kan een punitief karakter toch niet worden ontzegd. Of het EHRM deze
sancties als criminal charge zou aanmerken, is moeilijk te voorspellen, maar zeker voor
de maatregel in het sociale-zekerheidsrecht acht ik dat niet geheel ondenkbaar. Bij
intrekkingen in de subsidiesfeer zou de bijzondere aard van de verhouding tussen
subsidieverlener en subsidieontvanger kunnen meebrengen dat sancties niet tot de
strafrechtelijke sfeer behoren. Ze kunnen dan echter nog steeds punitief zijn (zij het
dat de Awb daarvoor waarschijnlijk onvoldoende grondslag biedt, maar dat is een
ander probleem). Onduidelijkheid over het precieze doel van de sancties, zowel van de
kant van de wetgever (maatregelen) als bij het opleggende orgaan (subsidies), zijn
mede debet aan de bestaande onvrede én aan de tegenstrijdigheden in de jurispruden-
tie. Het precieze doel van het overheidsoptreden speelt ook een rol bij de vraag in
hoeverre gebiedsontzeggingen toelaatbaar zijn in het licht van het EVRM. Artikel 2
VP staat vrijheidsbeperking oftewel beperkingen in de bewegingsvrijheid van een
persoon onder meer toe als dat nodig is ter handhaving van de openbare orde of
gewoon in het algemeen belang. Punitieve vrijheidsbeperking valt daar níet onder, wat
dus grenzen stelt – zij het niet zo exacte – aan de toelaatbare lengte van een gebiedsont-
zegging.

224. De in de toelichting gegeven voorbeelden stroken evenwel niet met het in het strafrecht gangbare begrip medepleging.
Het is dus (nog) niet helemaal duidelijk hoe ver deze uitbreiding precies strekt. Zie Blomberg (2000), p. 50.
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Voor de handhaving betekent de kwalificatie als criminal charge dat een aantal extra
waarborgen in acht moet worden genomen. De handhaver in de praktijk zal vooral
‘last’ hebben van het zwijgrecht (reeds besproken in paragraaf 3.2.2 en 3.3), maar ook
de onschuldpresumptie, het ne-bis-in-idembeginsel en het nulla-poena-sine-culpa-
beginsel zijn van invloed op de effectiviteit van de handhaving. De procesrechtelijke
waarborgen laat ik zoals gezegd buiten beschouwing. De onschuldpresumptie lijkt bij
lezing van artikel 6 lid 2 EVRM een grote belemmering te vormen, maar dat blijkt
mee te vallen. Zo is aanvaard dat ook punitieve bestuurlijke sancties door bestuursor-
ganen – in plaats van onafhankelijke rechters – worden opgelegd. Voor hoge boeten
geldt dat in het bijzonder als het gaat om grote aantallen beschikkingen, zoals in het
belastingrecht, aldus het Hof in het Bendenoun-arrest. Over de vraag of hoge bestuur-
lijke boeten ook zijn toegestaan op beleidsterreinen waar dat níét het geval is, heeft het
EHRM zich (nog) niet uitgesproken. Wel zou a contrario uit het Bendenoun-arrest
kunnen worden afgeleid dat hoge bestuurlijke boeten alsdan niet toelaatbaar zijn, maar
dat is in Nederland blijkens het huidige mededingingsrecht in ieder geval niet gedaan.
Evenmin staat de onschuldpresumptie eraan in de weg dat punitieve sancties ten
uitvoer kunnen worden gelegd zonder dat de rechtmatigheid in rechte onherroepelijk
vaststaat.225 Een belangrijke voorwaarde is wel dat betrokkene zich tegen dit vermoe-
den van schuld kan verweren. Mijns inziens is dat in het Nederlandse rechtssysteem
gewaarborgd, doordat de rechter om schorsing van het besluit kan worden verzocht.
Alleen voor sancties met onomkeerbare gevolgen, zoals de openbaarmakingssancties en
onder omstandigheden (zeer) hoge boeten, is dat onvoldoende en moet worden
gewaarborgd dat tenuitvoerlegging daadwerkelijk kan worden voorkomen, bijvoor-
beeld door schorsende werking toe te kennen aan het verzoek om een voorlopige voor-
ziening.

Het ne-bis-in-idembeginsel vormt nagenoeg geen belemmering voor de handhaving.
Veelal is hiermee reeds op wetgevingsniveau rekening gehouden. In gevallen waarin
door de wetgever niet in anti-cumulatieregels is voorzien, wat eigenlijk geldt voor alle
andere punitieve bestuurlijke sancties dan boeten, moet de rechter zorgdragen voor de
waarborg waar het hier om gaat: voorkomen dat iemand tweemaal voor hetzelfde feit
wordt vervolgd (waarbij ‘vervolgd’ ziet op een procedure waarin een punitieve sanctie
wordt opgelegd). Gezien de beperkte reikwijdte van het ne-bis-in-idembeginsel in
Nederland, is het niet verwonderlijk dat de rechter niet snel een stokje steekt voor
cumulatie van zo’n sanctie met strafrechtelijke handhaving. Aan het naar mijn mening
wél toepasselijke evenredigheidsbeginsel wordt echter evenmin altijd getoetst. Het
nulla-poena-sine-culpabeginsel, ten slotte, stelt terecht een grens aan de bevoegdheid
tot oplegging van een punitieve sanctie, namelijk als de overtreder geen verwijt kan
worden gemaakt.

225. Het belangrijkste arrest in dezen is EHRM 23 juli 2002, Janosevic t. Zweden.
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5 Slotbeschouwing

5.1 Algemeen

De hamvraag in dit preadvies is in hoeverre het EVRM een belemmering voor de
handhaving vormt en wat dat betekent voor het Nederlandse handhavingsrecht. Hier
past een opmerking vooraf. Het woord ‘belemmering’ heeft een negatieve klank. Voor
dit woord is toch gekozen omdat bepaalde waarborgen, bezien vanuit het gezichtspunt
van de handhaver, een belemmering vormen in die zin dat iets niet of alleen onder
bepaalde voorwaarden is toegestaan. Het woord zegt dus niets over het belang van die
waarborgen, dat als het goed is ook door de handhavende overheid wordt onderschre-
ven (zie ook reeds paragraaf 1). Belemmeringen als hier bedoeld zijn als het gaat om
het toezicht op de naleving: de bescherming van de persoonlijke levenssfeer ex artikel 8
EVRM, welke zich op grond van de jurisprudentie van het EHRM onder omstandig-
heden ook uitstrekt tot bedrijfsruimten, en het nemo-teneturbeginsel ex artikel 6
EVRM, waaruit een zwijgrecht voor ‘charged persons’ wordt afgeleid, alsmede een
verbod op ‘fishing expeditions’. Van belemmeringen bij de sanctionering is vooral sprake
als een sanctie kan worden gekwalificeerd als criminal charge. Alsdan moet rekening
worden gehouden met de onschuldpresumptie, met het ne-bis-in-idembeginsel en met
het nulla-poena-sine-culpabeginsel, alsmede met een aantal meer procedurele waarbor-
gen die voortvloeien uit artikel 6 EVRM (maar waarop in dit preadvies verder niet is
ingegaan). Zie uitvoeriger paragraaf 3.3 en 4.4, waarin ook een aantal (mogelijke)
problemen is gesignaleerd. In deze slotparagraaf zal worden aangegeven ten aanzien
van welke aspecten het Nederlandse handhavingsrecht in het licht van het EVRM
heroverweging en/of aanpassing behoeft.

5.2 De (on)toereikendheid van de huidige toezichtsbevoegdheden

De zaak Colas Est, waarin het EHRM ook bedrijfsruimten onder artikel 8 EVRM
heeft gebracht, heeft in ons land de vraag doen rijzen of de Awb-toezichtsregeling, in
het bijzonder de betredingsbevoegdheid, in het licht van het EVRM wel door de
beugel kan. In paragraaf 3.3 heb ik die vraag in zijn algemeenheid bevestigend beant-
woord. Dat neemt niet weg dat betreding op grond van artikel 5:15 Awb onder
omstandigheden strijd met artikel 8 EVRM oplevert, in ieder geval als er, evenals
bij Colas Est, al sprake is van een vermoeden van overtreding – dus bij repressief
toezicht – en de na betreding verrichte toezichtshandelingen een opsporingsachtig
karakter dragen (openen van kasten en laden, min of meer klakkeloos kopiëren van
vele gegevens – tot inbeslagneming zijn toezichthouders immers niet bevoegd – enzo-
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voort). Met name op het gebied van het economisch bestuursrecht, waar enkele
bijzondere wetten voorzien in zogenoemde boeteonderzoeken, zal deze jurisprudentie
derhalve gevolgen moeten hebben. Uit Colas Est kunnen enkele voorwaarden worden
afgeleid waaronder zo’n boeteonderzoek wél toelaatbaar zou kunnen zijn, namelijk
met een voorafgaande (rechterlijke) machtiging en/of in aanwezigheid van een ‘onder-
zoeksrechter’. De eerste waarborg is in het Nederlandse recht reeds bekend als voor-
waarde voor het binnentreden in een woning zonder toestemming van de bewoner. De
tweede voorwaarde geldt in het strafrecht voor huiszoeking op grond van artikel 110
Sv (doorzoeking ter inbeslagneming door een rechter-commissaris; onder omstandig-
heden is ook de officier van justitie hiertoe bevoegd, zie artikel 97 lid 2 Sv). Deze waar-
borg lijkt mij in het (al dan niet punitieve) bestuursrecht voor binnentreden sec niet
noodzakelijk, nu Nederlandse toezichthouders niet bevoegd zijn tot doorzoeking en
inbeslagneming.226 Derhalve kan worden volstaan met voorafgaande machtiging, wat
relatief eenvoudig te realiseren is door het regime dat thans alleen voor de betreding
van woningen zonder toestemming van de bewoner geldt, toe te passen (de Awbi).
Om te voorkomen dat het machtigingsvereiste ook gaat gelden voor het preventieve
toezicht, zal dit moeten worden gekoppeld aan het boeteonderzoek. Ook zal de Awbi
een kleine wijziging moeten ondergaan, omdat die nu helemaal is toegesneden op
woningen. Een alternatief is een rechterlijk-verlofstelsel.227 Een voordeel daarvan is
dat er dan een rechterlijke machtiging is, waarmee zeker aan de Colas Est-eis wordt
voldaan. Een nadeel is echter dat dan speciaal voor het toezicht een nieuwe procedure
wordt geïntroduceerd, wat haaks staat op de gedachte van vereenvoudiging en unifor-
mering. Een ándere optie is om helemaal geen machtigingsvereiste te stellen, maar de
bevoegdheden in de betreffende wetgeving meer dan thans is gebeurd, toe te spitsen op
het specifieke karakter van het boeteonderzoek. De achtergrond van het Colas Est-
arrest was immers dat de Franse ambtenaren over zeer ruim omschreven bevoegdheden
beschikten. Deze optie vraagt echter ook een bezinning op de vraag wat toezichthou-
ders in het kader van een op punitieve afdoening gericht toezicht moeten mogen. Is
het inderdaad de bedoeling dat toezichthouders kasten en laden mogen openen?
Alsdan zal dat toch echt in de wet moeten worden vastgelegd.

In dat verband is mede van belang dat meer in het algemeen uit de jurisprudentie
van het EHRM kan worden afgeleid dat naarmate het overheidshandelen ingrijpender
is, er met het oog op de rechtszekerheid strengere eisen aan de grondslag (‘bij wet voor-
zien’) van dat overheidshandelen worden gesteld. Dit uitgangspunt is ook in het
Nederlandse recht terug te vinden; opsporingsbevoegdheden zijn over het algemeen
nauwkeuriger omschreven en met meer waarborgen omkleed dan toezichtsbevoegdhe-
den. Ik acht het dan ook niet alleen in het licht van het EVRM, maar ook op grond
van ons eigen legaliteitsbeginsel discutabel dat de toch al ruim omschreven toezichts-
bevoegdheden in de praktijk ook nog eens worden opgerekt zonder dat de rechter daar

226. De Europese Commissie is bij haar toezicht op de naleving van het mededingingsrecht wél bevoegd tot doorzoeking.
In de Mw zal dan ook worden voorzien in het vereiste van een machtiging van de rechter-commissaris voor het verle-
nen van bijstand aan zo’n doorzoeking. Zie het voorgestelde art. 89c (Kamerstukken II 2003/04, 29 276, nr. 1-2,
p. 3).

227. A.T. Ottow, Het verschil tussen duivenhokken en telecommunicatie. Bestuurs(proces)rechtelijke obstakels bij het toe-
zicht op de telecommunicatiemarkt, in: B.M.J. van der Meulen & A.T. Ottow, Toezicht op markten, VAR-reeks 130,
Den Haag 2003, p. 202-203.
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een stokje voor steekt (denk aan de sterk op doorzoeking gelijkende handelingen van
ambtenaren van de NMa en van de vreemdelingenpolitie).228 Wanneer dergelijke
handelingen noodzakelijk zijn voor een effectieve toezichtsuitoefening, zal daarvoor
een wettelijke grondslag moeten worden geboden.229 Dit is geen pleidooi voor uitbrei-
ding van de Awb-toezichtsbevoegdheden – voor het gros van het toezicht zijn die
immers voldoende –, maar in voorkomende gevallen zal aanvulling in de bijzondere
wet zijn aangewezen.

Ook de bevoegdheid inzage te vorderen en kopieën te maken op grond van artikel
5:17 Awb levert gezien het EVRM soms problemen op. In paragraaf 3.2.3 heb ik
betoogd dat uit het arrest J.B. tegen Zwitserland een nadere beperking op die bevoegd-
heid kan worden afgeleid, namelijk het verbod op speculatieve medewerkingsvorderin-
gen oftewel fishing expeditions. Voorts mogen mijns inziens niet klakkeloos kopieën
worden gemaakt van harde schijven van computers, omdat daarbij niet kan worden
uitgesloten dat ook persoonlijke, mogelijk door artikel 8 EVRM beschermde gegevens,
worden gekopieerd. Deze vorm van fishing expedition levert bovendien strijd op met
artikel 5:13 Awb, namelijk als meer wordt gekopieerd dan redelijkerwijs nodig is voor
de uitoefening van het toezicht. Deze beperkingen zullen – wederom – vooral een
probleem vormen bij de zogenoemde boeteonderzoeken in het economisch bestuurs-
recht, omdat dat zich doorgaans juist concentreert op ‘gegevens en bescheiden’. Gezien
de aard van die onderzoeken, die soms meer lijken op (verkennend) opsporingsonder-
zoek dan op toezicht op de naleving, zijn speculatieve vorderingen wellicht niet altijd
te vermijden. Ook nodigt administratief onderzoek uit tot het maken van (veel)
kopieën, zodat de toezichthouder het eigenlijke onderzoek achter zijn bureau kan
verrichten (uit angst dat gegevens later mogelijk toch relevant blijken te zijn, zal hij
geneigd zijn méér te kopiëren dan strikt noodzakelijk is). Ik betwijfel of nadere uitwer-
king van de toezichtsbevoegdheid hier een oplossing is; die uitwerking zal immers
eerder tot een nog ruimere bevoegdheid leiden dan de huidige. Introductie van een
rechterlijke toetsing, in wat voor vorm dan ook, lijkt haast onvermijdelijk. Vooraf-
gaande machtiging – of verlof, zoals voorgesteld door Ottow – kan echter weinig
waarborgen bieden, want waarvoor moet dan precies machtiging worden verleend? Als
men dat wist, zou ‘vissen’ niet nodig zijn. Het is alleen denkbaar dat tevoren wordt
beoordeeld of er in een concreet geval aanleiding bestaat voor het verrichten van
verdergaande toezichtshandelingen, bijvoorbeeld vanwege de complexiteit of ondoor-
zichtigheid van de materie (of de chaos in de administratie van betrokkene?). Onder-
zoek in aanwezigheid van een ‘onderzoeksrechter’ is dus de enige werkelijke garantie
dat de belangen van degene tot wie het toezicht zich richt, bij dreigende overschrijding
van de bevoegdheid worden beschermd. Maar dát zou een aanzienlijk ingrijpende

228. Vzngr. Rb. Den Haag 9 april 2003, AB 2003, 199 m.nt. OJ respectievelijk ABRvS 23 april 2002, AB 2002, 232 m.nt.
Sew. Dat de regering kan beweren dat het ontbreken van een bevoegdheid tot doorzoeking voor de NMa niet tot pro-
blemen heeft geleid (Kamerstukken 2003/04, 29 276, nr. 3, p. 8), is in het licht van deze jurisprudentie niet verwon-
derlijk.

229. Toen de strafrechter toeliet dat in het kader van het binnentreden, maar zónder dat sprake was van een doorzoeking,
keukenkastjes werden geopend (HR 28 mei 1985, NJ 1985, 822 en HR 17 maart 1987, NJ 1988, 155), nam de wet-
gever daar afstand van. Zie Kamerstukken II 1992/93, 23 251, nr. 3, p. 17. Er is dus evenmin in het strafrecht ‘iets’
tussen zoekend rondkijken en doorzoeken. Zie hierover Corstens (2002), p. 470. Recent is dit nog eens bevestigd in
HR 21 oktober 2003, LJN-nr. AH9998.
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wijziging van de toezichtsregeling betekenen (die zelfs de vraag oproept of het dan niet
beter is terug te keren naar het strafrechtelijk instrumentarium).230 Het is de vraag of
die lasten wel opwegen tegen de baten (ruimere inzage). De beste oplossing is
misschien nog wel om het te laten bij de huidige bevoegdheid en de grenzen daarvan
bij de toepassing in acht te nemen. Dat mag dan soms minder effectief zijn, die gren-
zen – zowel die van het EVRM als die van de Awb – zijn er niet voor niets.

5.3 Punitief en/of criminal charge en wat daarmee te doen

In Nederland wordt er in het algemeen van uitgegaan dat voor het criminal-charge-
karakter van een sanctie bepalend is in hoeverre die sanctie punitief is (leedtoevoeging
beoogt). Het is echter de vraag of dat wel altijd het juiste criterium is voor het afbake-
nen van criminal charges, vooral omdat het EHRM een drieledig criterium gebruikt
(kwalificatie naar nationaal recht, aard van de overtreding en aard en zwaarte van de
sanctie). Impliciet lijkt de bestuursrechter daar soms ook van uit te gaan; anders is in
ieder geval niet te verklaren waarom sancties soms niet als criminal charge worden
gekwalificeerd maar vervolgens wel vol op evenredigheid worden getoetst (zie
paragraaf 4.2.1 onder c).

Er is ook los van de EVRM-criteria wel iets voor te zeggen om punitieve sancties niet
zonder meer aan te merken als criminal charge. De kwalificatie als criminal charge is
van belang met het oog op de waarborgen uit artikel 6 lid 2 en 3 EVRM, die voor
andere bestuurlijke sancties niet gelden, maar bij sommige punitieve sancties kan men
zich afvragen of die waarborgen wel allemaal nodig zijn (lage boeten voor feiten die
weinig (meer) met strafrecht van doen hebben, zoals fietsen zonder licht – € 23 heb ik
proefondervindelijk kunnen vaststellen – of parkeerboeten). De artikel 6-waarborgen
zijn aan de klassieke strafrechtelijke procedure ontsproten en de achtergrond van het
autonoom uitleggen van het begrip criminal charge is dat die waarborgen niet kunnen
worden ontlopen door feiten en/of sancties uit de sfeer van het strafrecht te halen.
Maar wat als er helemaal geen strafrechtelijke connotatie is? Wat dat betreft kan ik er
wel begrip voor opbrengen dat zowel de wetgever als de bestuursrechter de intrekking
en terugvordering van een subsidie en de maatregelen in het sociale-zekerheidsrecht,
ongeacht het karakter daarvan (reparatoir of punitief ), niet als criminal charge
beschouwt. Roording werpt zelfs de hypothese op dat naarmate een sanctiestelsel
onder invloed van artikel 6 EVRM meer op het strafrecht gaat lijken, het ook meer
van de negatieve kanten gaat vertonen: ‘(…) formalisering van het proces van straffen
zou in het nadeel van de burger kunnen werken.’231 Omdat het EHRM niet de opge-
legde sanctie maar de te riskeren sanctie beoordeelt, mag het voorts niet van de
omstandigheden van het geval afhangen of een sanctie een criminal charge is of niet; de
wetgever moet dus beslissen met welke waarborgen een procedure dient te worden

230. Al ziet de wetgever er geen been in om in de Mw een bestuursrechtelijke huiszoekingsbevoegdheid te introduceren ten
behoeve van inspecties door de Europese Commissie, gemodelleerd naar de strafrechtelijke. Zie het begin van deze
paragraaf.

231. Roording (1994), p. 28-29.
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omkleed.232 Ook dat pleit voor enige terughoudendheid bij het uitbreiden van het
toepassingsgebied van artikel 6 EVRM. Om te beginnen moeten we dan de vanzelf-
sprekendheid waarmee punitieve sancties als criminal charge worden aangemerkt,
laten varen.233

Het voorgaande betekent niet dat er geen bijzondere eisen aan het opleggen van dat
soort punitieve bestuurlijke sancties mogen worden gesteld. Waarborgen als evenredig-
heid en geen straf zonder schuld (de eis van verwijtbaarheid) zullen ook bij punitieve
sancties die géén criminal charge zijn, moeten worden geboden, namelijk gezien het
doel van die sancties (leedtoevoeging). Een voordeel van bovenstaande benadering is
dat deze waarborgen vervolgens ook een rol zouden kunnen spelen bij sancties met een
gemengd karakter, dus reparatoire sancties met punitieve elementen, namelijk voorzo-
ver het gaat om dat punitieve. Dit betekent onder meer dat bij cumulatie van handha-
ving meer dan thans geschiedt, moet worden bezien of de opeenstapeling van sancties
geen overdaad aan handhaving oplevert; niet zozeer vanwege het ne-bis-in-idembegin-
sel – dat zal niet altijd van toepassing zijn – maar vooral omdat iedere punitieve sanc-
tie, de omstandigheden van het geval in aanmerking genomen, evenredig hoort te zijn.

De onschuldpresumptie heeft slechts beperkte gevolgen voor het bestuurlijke hand-
havingsrecht, omdat het EHRM dit beginsel aldus uitlegt dat primair moet zijn
gewaarborgd dat een uit overheidshandelen blijkend vermoeden van schuld weerleg-
baar is. Noch aan de oplegging, noch aan de tenuitvoerlegging van punitieve bestuur-
lijke sancties staat de onschuldpresumptie dus in de weg. Alleen voor sanctiebesluiten
die onomkeerbaar zijn, zijn speciale voorzieningen in de sfeer van de rechtsbescher-
ming vereist. In paragraaf 4.3.1 heb ik betoogd dat kan worden volstaan met het
toekennen van schorsende werking aan het verzoeken om een voorlopige voorziening,
omdat betrokkene tenuitvoerlegging van een sanctiebesluit voordat een rechter zich
over de rechtmatigheid daarvan heeft uitgesproken, dan kan voorkomen.

5.4 Grenzen aan beleidsvrijheid inzake handhaving: positieve 
verplichtingen

De waarborgen die het EVRM tegen ingrijpend overheidshandelen biedt, vormen naar
hun aard eerder een belemmering voor handhaving dan een aansporing. Steeds vaker
leidt het EHRM echter ook positieve verplichtingen af uit het EVRM, die ertoe
kunnen leiden dat in een concreet geval een handhavingsplicht bestaat, met name als
het leven van personen door een overtreding gevaar loopt (artikel 2 EVRM). Dit is een
belangrijke consequentie voor de uitoefening van de doorgaans discretionaire handha-
vingsbevoegdheid, zij het dat in dergelijke gevallen ook reeds op grond van het Neder-
landse recht een handhavingsplicht moet worden aangenomen. In zoverre – zo heb ik
in paragraaf 2.3 geconcludeerd – is de betekenis van die jurisprudentie voor het
Nederlandse handhavingsrecht betrekkelijk. Wél heeft een EVRM-bepaling een veel

232. Viering (1994), p. 167.
233. Zo worden in het Voorontwerp Vierde tranche Awb alle boeten op één hoop gegooid, ervan uitgaande dat een rechts-

staat bij punitieve sancties ‘voldoende, aan het strafrecht gelijkwaardige, rechtsbescherming’ moet bieden, mede omdat
dat uit art. 6 EVRM volgt (MvT, p. 95).
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dwingender karakter dan een handhavingsplicht op basis van (de jurisprudentie
inzake) de belangenafweging bij handhaving. Artikel 2 EVRM laat een belangenafwe-
ging niet eens toe. De positieve verplichtingen die uit het EVRM voortvloeien,
vormen dan ook een duidelijk signaal naar de voor de handhaving verantwoordelijke
overheid om de risico’s van (het voortduren van) illegale situaties serieus te nemen en
tijdig in te grijpen. Dat dat ook in Nederland niet overbodig is, is de afgelopen jaren
genoegzaam gebleken (vuurwerkramp in Enschede, cafébrand in Volendam en inge-
stort parkeerdek in Tiel).

5.5 Balans

De artikelen 2, 3, 8 en dergelijke EVRM, die de meer materiële waarborgen zoals het
recht op leven en het recht op privacy bieden, stellen maar in beperkte mate grenzen
aan handhaving door de overheid. Veruit de meeste invloed op het bestuurlijke hand-
havingsrecht gaat uit van artikel 6 EVRM, dat hoofdzakelijk procedurele waarborgen
bevat, maar waaruit toch ook enkele gevolgen voor het materiële handhavingsrecht
voortvloeien. De gevolgen van artikel 6 zijn grotendeels al lange tijd bekend en globaal
genomen in het Nederlandse recht verwerkt. Alleen nieuwe jurisprudentie van het
EHRM leidt af en toe nog tot nuanceringen en verfijningen, zoals bijvoorbeeld blijkt
met betrekking tot de reikwijdte van het nemo-teneturbeginsel (J.B. tegen Zwitser-
land) en de consequenties van de onschuldpresumptie voor de oplegging en tenuit-
voerlegging van bestuurlijke boeten (Bendenoun en Janosevic). Wel zou men zich
kunnen afvragen of laatstgenoemde arresten op een aantal beleidsterreinen in de sfeer
van het economisch bestuursrecht niet zouden moeten leiden tot een bezinning op de
keuze voor het bestuursrechtelijke handhavingsinstrumentarium in plaats van het
strafrecht, temeer daar ook artikel 8 EVRM in ieder geval op díe terreinen enige gren-
zen blijkt te stellen aan handhavend optreden, vooral bij de uitoefening van het
toezicht. Zo staan de toezichtsregelingen ten aanzien van beboetbare feiten hoe dan
ook op gespannen voet met het Colas Est-arrest en is het geenszins denkbeeldig dat het
Hof de jurisprudentie in dezen in de toekomst (nog) verder aanscherpt. De wijze van
aanpak van een toezichthouder als de NMa vertoont soms meer gelijkenis met de
handelwijze van een bijzondere opsporingsdienst – compleet met een soort ‘verken-
nend onderzoek’ als weer een nieuwe sector onder de loep wordt genomen – dan met
het ‘doorsnee’-toezicht (gemeentelijk of provinciaal) op de naleving. Er bestaan dus
nog wel enkele knelpunten.

Het moge duidelijk zijn: in zijn totaliteit is de invloed van het EVRM op het
bestuurlijke handhavingsrecht niet gering, zij het dat een groot deel van de gevolgen
procedureel van aard is. Desalniettemin bestaan er ook met betrekking tot het materi-
ele handhavingsrecht nog enkele knelpunten. Per saldo moet de betekenis van het
EVRM voor het handhavingsrecht positief worden gewaardeerd, omdat ingrijpend
overheidshandelen nu eenmaal met de juiste waarborgen moet zijn omkleed en hand-
having mijns inziens aan kracht wint als het met inachtneming van die waarborgen tot
resultaat leidt. In een enkel opzicht gaat de bescherming van het EVRM echter wel erg
ver. Met name bij de steeds verder oprukkende bescherming van rechtspersonen onder
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de vlag van het EVRM kunnen vraagtekens worden gezet (zie paragraaf 3.3).234 In het
Colas Est-arrest rechtvaardigde het EHRM de uitbreiding van de werkingssfeer van
artikel 8 EVRM tot bedrijfsruimten met een beroep op het dynamische karakter van
het EVRM, dat kennelijk beïnvloeding door de tijdgeest toelaat. Het is op dit punt
hoog tijd voor een tegengeluid.

234. Vgl. ook J.E.M. Polak, Nationaal bestuursrecht in een internationale context, NJB 2003, p. 272.
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Stellingen

1. Bedrijfsruimten verdienen alleen bescherming van artikel 8 EVRM voorzover de
persoonlijke levenssfeer van één of meer natuurlijke personen in het geding is.

2. De betredingsbevoegdheid op grond van artikel 5:15 Awb omvat níet de bevoegd-
heid tot het openen van kasten en laden, ook niet als de bevoegdheid wordt uitge-
oefend in samenhang met een vordering tot inzage.

3. Niet iedere punitieve bestuurlijke sanctie is een criminal charge.

4. Met het recht om om schorsing van (punitieve) sanctiebesluiten te verzoeken, is
in voldoende mate voldaan aan de onschuldpresumptie; schorsende werking hoeft
aan het indienen van zo’n verzoek alleen maar te worden toegekend voorzover (de
gevolgen van) sanctiebesluiten onomkeerbaar zijn.
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1 Inleiding

‘I wish that, in a perfect world, we could compensate everybody and also protect public
safety, but we do not live in a perfect world. We have to make choices.’1

Aldus verzuchtte Jack Straw tijdens het debat in het Britse parlement over de introduc-
tie van het verbod op handguns in de Firearms Act 1997. De introductie van dit verbod
had grote financiële consequenties voor bijvoorbeeld wapenhandelaren en schiet-
schoolhouders, die niet (geheel) door de overheid werden gecompenseerd. De gedu-
peerde ondernemers lieten het hier niet bij zitten en dienden een klacht in bij het
EHRM, waarbij zij zich beriepen op het recht op eigendom zoals beschermd door
artikel 1 Eerste Protocol (EP) EVRM.2

Het dilemma waarmee de Britse overheid zich geconfronteerd zag bij de introductie
van het handwapenverbod, is niet uniek. De Nederlandse overheid heeft bijvoorbeeld
een vergelijkbare keuze moeten maken bij het beperken van de varkensrechten
omwille van het milieubelang. Ook in dat verband werd door de gedupeerde onderne-
mingen artikel 1 EP ingeroepen.

In dit preadvies wordt nader aandacht besteed aan de vraag in hoeverre het EVRM
een rol speelt, dan wel zou moeten spelen, bij overheidsoptreden op het terrein van
het economisch bestuursrecht. Vormt het EVRM een belemmering voor efficiënte
regulering van de overheid op het terrein van het economisch bestuursrecht? Stelt het
EVRM grenzen aan de door de overheid te maken keuzen bij marktregulering? Biedt
het EVRM voldoende bescherming aan ondernemingen die worden getroffen door
overheidsoptreden? In hoeverre hebben ondernemingen überhaupt recht op bescher-
ming onder het EVRM?

Het economisch bestuursrecht wordt hierbij gedefinieerd als het deel van het
bestuursrecht dat specifiek tot doel heeft om het handelen van economische actoren
te reguleren. Op het terrein van het economisch bestuursrecht spelen mensenrechte-
lijke kwesties, zowel bij de primaire regulering van het gedrag van economische acto-
ren3 als bij de handhaving van deze regels, en binnen het bestuursprocesrecht. In dit
preadvies wordt aandacht besteed aan de betekenis van het EVRM voor de inrichting
van het materiële economische bestuursrecht. Dit betekent dat de nadruk ligt op de
betekenis voor het economisch bestuursrecht van artikel 1 EP en artikel 10 EVRM.

1. Voordracht van J. Straw tijdens het debat in het Britse parlement over de First Amendment Act, Debate on Firearms
(Amendment) Bill, 18 februari 1997.

2. EHRM 26 september 2000, Denimark e.a. t. Verenigd Koninkrijk (ontv. besl.). De uitspraak wordt inhoudelijk
besproken in paragraaf 2.2.3.

3. In dit preadvies heeft het begrip economische actor dezelfde betekenis als het begrip onderneming. Het begrip omvat
zowel natuurlijke personen als rechtspersonen die economisch actief zijn.
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Hoewel artikel 6 en 8 EVRM zeker niet zonder betekenis zijn voor het economisch
bestuursrecht, ligt hun belang meer op het terrein van het toezicht op en de handha-
ving van het (economisch) bestuursrecht.4 Beide bepalingen worden dan ook uitvoerig
in het preadvies van Blomberg besproken en blijven in dit preadvies grotendeels buiten
beschouwing. De overige bepalingen uit het EVRM spelen slechts in incidentele geval-
len een rol in het economisch bestuursrecht en worden ook niet in dit preadvies
behandeld.

Ook dient te worden benadrukt dat dit preadvies niet tot doel heeft om een volledig
overzicht te geven van de relevantie van het EVRM voor het economisch bestuurs-
recht. Het economisch bestuursrecht, zoals hiervoor gedefinieerd, is een uitgebreid en
gevarieerd rechtsgebied. Aan de in dit preadvies besproken jurisprudentie en wetge-
ving zouden vele andere voorbeelden kunnen worden toegevoegd.

Het ligt voor de hand om de zoektocht naar de betekenis van het EVRM voor het
Nederlandse economisch bestuursrecht in Straatsburg een aanvang te laten nemen. In
paragraaf 2 zal dan ook de relevante jurisprudentie van het EHRM nader onder de
loep worden genomen. Vervolgens verschuift het perspectief naar de Europese Unie
en de betekenis die binnen het Europese economische recht toekomt aan (de rechten
opgenomen in) het EVRM (paragraaf 3 en 4). Ten slotte wordt aandacht besteed aan
het punt waar deze beide invloedssferen elkaar kruisen en dat de uiteindelijke focus is
van dit preadvies: het Nederlandse economische bestuursrecht (paragraaf 5).

4. Art. 8 EVRM is daarnaast relevant voor de regulering van communicatiemarkten zoals het internet. Ook dat aspect
van art. 8 EVRM blijft buiten beschouwing.
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2 De betekenis van het EVRM voor het 
economisch bestuursrecht: 
de Straatsburgse jurisprudentie

Het is duidelijk dat de opstellers van het EVRM niet in eerste instantie het waarborgen
van respect voor de mensenrechten binnen het economisch bestuursrecht voor ogen
hebben gehad. Toch zijn in de loop der tijd zaken met een duidelijke economische
dimensie met succes naar Straatsburg gebracht. Alvorens nader op deze zaken in te
gaan is het goed kort stil te staan bij de rol die het EVRM kan spelen binnen het
economisch bestuursrecht. Allereerst kan het EVRM ten gunste van de economische
actoren worden ingeroepen tegen bepaald overheidsoptreden. Zo kan een televisie-
omroep een beroep doen op artikel 10 EVRM om de uit een nationaal mediastelsel
voortvloeiende beperkingen aan de omroepvrijheid aan te vechten. Het EVRM wordt
dan als het ware ingeroepen als schild tegen optreden van de overheid op het terrein
van het economisch bestuursrecht. Belangrijke vraag in dit verband is in hoeverre
rechtspersonen – immers een belangrijke groep van economische actoren – bescher-
ming vinden in het EVRM. Daarnaast kan het EVRM ten gunste van derden worden
ingeroepen. Vanwege haar verplichtingen onder het EVRM ten opzichte van derden
kan de overheid gedwongen zijn om bepaalde regels te treffen op het terrein van het
economisch bestuursrecht. Ter bescherming van het recht op privé-leven van omwo-
nenden kan de overheid optreden tegen overlastveroorzakende ondernemingen. De
overheid hanteert het EVRM dan als zwaard om haar optreden op het terrein van het
economisch bestuursrecht te rechtvaardigen.

2.1 Rechtspersonen en het EVRM

De betekenis van het EVRM voor het economisch bestuursrecht zou in grote mate
worden beperkt indien rechtspersonen geen bescherming zouden vinden onder het
EVRM. Veel van de economische actoren waarop het economisch bestuursrecht van
toepassing is, zijn immers rechtspersonen.

Het recht op eigendom zoals beschermd door artikel 1 EP is het enige in het
EVRM neergelegde recht waarvan expliciet in de verdragstekst is aangegeven dat deze
bepaling ook kan worden ingeroepen door rechtspersonen. Uit de jurisprudentie van
het EHRM blijkt echter duidelijk dat rechtspersonen niet per definitie zijn uitgesloten
van de bescherming van de andere in het EVRM neergelegde rechten. Wel hangt het
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van de aard van het recht af of ook rechtspersonen daar een beroep op kunnen doen.
Er kan van worden uitgegaan dat artikel 2 (recht op leven), artikel 3 (verbod van folte-
ring), artikel 4 (verbod van slavernij en dwangarbeid), artikel 5 (persoonlijke vrijheid
en veiligheid) en artikel 12 (recht te huwen) voor rechtspersonen van geen belang zijn.
Dat wil zeggen dat het onaannemelijk is dat een rechtspersoon op deze rechten een
beroep kan doen. Uiteraard kunnen de bepalingen wel relevant zijn wanneer een
rechtspersoon wordt aangesproken op handelen of nalaten in strijd met de uit deze
bepalingen voorvloeiende verplichtingen. In de jurisprudentie van het EHRM is
inmiddels bevestigd dat rechtspersonen een beroep toekomt op artikel 6,5 artikel 8,6

artikel 9,7 artikel 108 en artikel 11 EVRM,9 en artikel 1 EP.
Meest evidente voorbeeld van de bereidheid van het EHRM om ook de rechten van

rechtspersonen te beschermen is waarschijnlijk de zaak Comingersoll.10 In deze zaak
erkende het EHRM expliciet dat ook rechtspersonen in aanmerking komen voor
immateriële schadevergoeding. Bij het bepalen van de immateriële schade wordt reke-
ning gehouden met de reputatie van de onderneming, de onzekerheid met betrekking
tot de beleidsvorming, de problemen voor het bestuur van de onderneming en (in
mindere mate) de bezorgdheden en onzekerheden van de leden van het management.
Inmiddels is duidelijk dat Comingersoll geen eendagsvlieg is en behoren de daarin
geformuleerde beginselen tot de vaste jurisprudentie van het EHRM.11

Aan de toepassing van het EVRM op rechtspersonen is in de Nederlandse literatuur
de nodige aandacht besteed. Met name over de vraag of rechtspersonen bescherming
vinden onder artikel 8 EVRM waren de meningen lange tijd verdeeld.12 Met de
uitspraak van het EHRM in Colas Est is deze discussie voor een groot deel beslecht, al
blijft een aantal belangrijke vragen staan.13 Dit neemt niet weg dat bij de toepassing
van de bepalingen uit het EVRM op rechtspersonen – wanneer dat niet uit hun
bewoordingen voortvloeit – kritische kanttekeningen kunnen worden geplaatst. Zo
stelt Tak dat de steeds verdergaande oprekking van het EVRM het karakter van het
Verdrag als internationale overeenkomst die gesloten werd ter bescherming van de
fundamentele rechten van de mens, onder druk zet.14

Dat rechtspersonen een beroep kunnen doen op de bepalingen uit het EVRM wil
nog niet zeggen dat deze bepalingen hun ook dezelfde bescherming bieden als natuur-
lijke personen.15 Daarnaast is er de vraag in hoeverre de economische context van het

5. In de literatuur wordt wel verdedigd dat rechtspersonen een beroep toekomt op bijv. art. 2 EVRM. Zie E.J. Domme-
ring, annotatie bij EHRM 30 maart 1989, NJ 1991, 552.

6. EHRM 16 april 2002, Colas Est t. Frankrijk.
7. EHRM 27 juni 2000, Cha’are Shalom Ve Tsedek t. Frankrijk.
8. Zie bijv. EHRM 26 april 1979, Sunday Times t. Verenigd Koninkrijk.
9. EHRM 25 mei 1998, Socialistische Partij t. Turkije.
10. EHRM 6 april 2000, Comingersoll t. Portugal, par. 33-35.
11. Zie bijv. EHRM 2 oktober 2003, Sovtransavto Holding t. Ukraine.
12. Zie R.A.R.S. Finaly, Privacy van rechtspersonen, NJCM-Bulletin 1998, p. 554-570.
13. EHRM 16 april 2002, Colas Est t. Frankrijk. Colas Est wordt uitgebreid besproken in de preadviezen van Barkhuysen

en Blomberg.
14. A.Q.C. Tak, NJCM-Bulletin 2003, p. 37-44, p. 44.
15. De door art. 8 EVRM geboden bescherming lijkt inderdaad minder ver te gaan bij het betreden van de bedrijfsruimten

van een rechtspersoon, getuige de volgende overweging van het EHRM uit Colas Est: ‘à supposer que le droit de ingé-
rence puisse aller plus loin pour les locaux commerciaux d’une personne morale’.
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economisch bestuursrecht relevant is voor de toepassing van de bepalingen uit het
EVRM. Op beide punten zal aan het eind van deze paragraaf worden teruggekomen.

2.2 Het recht op eigendom

In deze paragraaf zullen eerst wat algemene opmerkingen worden gemaakt over de
reikwijdte van artikel 1 EP.16 Vervolgens wordt ingegaan op de jurisprudentie van het
EHRM, die van direct belang is voor het economisch bestuursrecht.

2.2.1 Algemeen

Volgens vaste rechtspraak van het EHRM behelst artikel 1 EP drie verschillende
regels:

‘The first rule, set out in the first sentence of the first paragraph, is of a general nature and
enunciates the principle of the peaceful enjoyment of property; the second rule, contained
in the second sentence of the first paragraph, covers deprivation of possessions and sub-
jects it to certain conditions; the third rule, stated in the second paragraph, recognises that
the Contracting States are entitled, amongst other things, to control the use of property in
accordance with the general interest. The second and third rules are concerned with parti-
cular instances of interference with the right to peaceful enjoyment of property and should
therefore be construed in the light of the general principle enunciated in the first rule.’17

Een sleutelrol in artikel 1 EP wordt uiteraard gespeeld door het begrip eigendom
(possessions), dat een ruimere betekenis heeft dan het eigendomsbegrip in het Neder-
landse recht. Artikel 1 EP is niet van toepassing op toekomstige inkomsten,18 maar
alleen op bestaande eigendommen, dat wil zeggen inkomsten die reeds zijn verdiend
of waarop een afdwingbaar recht bestaat. Een grensgeval is Stretch,19 waarin het recht
op eigendom werd ingeroepen door een projectontwikkelaar die tevergeefs een beroep
had gedaan op de optie tot verlenging van een leasecontract met de gemeente. Stretch
had voor een periode van 22 jaar grond van de gemeente Dorchester geleasd. In het
contract was opgenomen dat Stretch een aantal gebouwen zou bouwen ten behoeve
van de lichte industrie, die hij vervolgens kon onderverhuren. In het contract was
verder een optie tot verlenging van het contract met 21 jaar opgenomen. Op het
moment dat Stretch het contract wilde verlengen, kreeg hij van de autoriteiten te
horen dat de gemeente destijds ultra vires had gehandeld door in het contract een
verlengingsoptie op te nemen. Stretch beroept zich in Straatsburg met succes op arti-
kel 1 EP: het bestaan van een rechtvaardige verwachting de verlengingsoptie te

16. Zie voor een meer uitvoerige behandeling van de reikwijdte van art. 1 EP T. Hartlief, Het recht op eigendom onder het
EVRM, NJCM-Bulletin 1996, p. 129-146.

17. Zie bijv. EHRM 21 juni 1989, Tre Traktörer Aktiebolag t. Zweden, par. 54.
18. EHRM 26 september 2000, Denimark t. Verenigd Koninkrijk (ontv. besl.).
19. EHRM 24 juni 2003, Stretch t. Verenigd Koninkrijk.
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kunnen inroepen vormt deel van de door Dorchester onder het contract aan Stretch
toegekende eigendomsrechten.

In Dallmann20 oordeelde de Europese Commissie voor de rechten van de mens
(ECRM) dat de weigering om een als gevolg van een fusie totstandgekomen advoca-
tenkantoor in te schrijven onder de Oostenrijkse advocatenwet geen inmenging op het
recht op eigendom vormde.21 Het nieuwe kantoor had nog geen praktijk en bijgevolg
geen cliënten, goodwill of andere tegoeden. De Commissie merkte op dat artikel 1 EP
bescherming biedt ten aanzien van bestaande eigendommen en geen recht op verkrij-
ging van eigendom behelst. De goodwill van een onderneming, de aanwezige voorra-
den en inventaris vormen wel possessions in de zin van artikel 1 EP. Het is voor de
toepassing van artikel 1 EP niet relevant of de eigendom is verkregen door voordeel te
trekken uit een gunstige positie of door eigen inspanning.22

Eigendomsontneming zonder compensatie doorstaat de toets aan artikel 1 EP in
het algemeen niet.23 Uit de jurisprudentie van het Hof volgt verder dat een overheids-
maatregel – die geen onteigening in formele zin inhoudt – niet snel als onteigening in
de zin van artikel 1 EP wordt beschouwd. Van de facto-onteigening kan alleen sprake
zijn indien elk nut aan de eigendom door de maatregel is ontnomen.24 Regulering van
eigendom zonder compensatie is wel mogelijk.

Wel geldt dat elke inmenging van de overheid op artikel 1 EP een fair balance moet
maken tussen het met de inmenging nagestreefde algemene belang en de uit de
bescherming van de fundamentele rechten van het individu voortvloeiende vereis-
ten.25 Dit houdt in dat er een zekere mate van proportionaliteit moet zijn tussen de
gebruikte middelen en het nagestreefde doel. Van een fair balance is geen sprake indien
de betrokken persoon een ‘individual and excessive burden’ moet dragen.26 Dat
minder ingrijpende alternatieven mogelijk waren, betekent niet automatisch dat er
geen fair balance was.27 Van groot belang voor overheidsmaatregelen op het terrein van
het economisch bestuursrecht is dat het EHRM de nationale wetgever een ruime
margin of appreciation laat bij het uitvoeren van sociaal en economisch beleid. Het Hof
‘will respect the legislature’s judgment as to what is “in the public interest” unless that
judgment be manifestly without reasonable foundation’.28

20. ECRM 26 februari 1997, Dallmann, Hügel, Laurer & Viehböck OEG t. Oostenrijk (ontv. besl.).
21. De reden voor de weigering lag in het feit dat het kantoor in strijd met de toepasselijke wetgeving twee vestigingen

had. De Commissie merkt over het verbod op (r.o. 2): ‘The Commission agrees that, in days of multi-disciplinary part-
nerships and multi-national law firms with numerous offices in each of many countries, a limitation on law firms to
just one office might be considered to be out of step with modern developments in professional business manage-
ment. It is not the Commission’s function, however, to give guidance on whether the old or the new should be encou-
raged. Rather, in the context of Article 1 of Protocol No. 1, it must first ascertain whether an applicant’s possessions
are at all at issue.’

22. EHRM 6 februari 2003, Weddenburg e.a. t. Duitsland (ontv. besl.).
23. EHRM 24 juni 1986, Lithgow e.a. t. Verenigd Koninkrijk, par. 12; EHRM 9 december 1994, Holy Monasteries

t. Griekenland, par. 71.
24. EHRM 24 juni 1993, Papamichalopoulos t. Griekenland; EHRM 26 september 2000, Denimark t. Verenigd Konink-

rijk (ontv. besl.).
25. Zie bijv. EHRM 24 januari 1995, Gaius Dosier- und Fördertechnik GmbH t. Nederland, par. 62.
26. EHRM 23 september 1982, Sporrong en Lönnroth t. Zweden; EHRM 26 september 2000, Denimark Limited e.a.

t. Verenigd Koninkrijk (ontv. besl.).
27. EHRM 21 februari 1986, James e.a. t. Verenigd Koninkrijk.
28. EHRM 21 februari 1986, James e.a. t. Verenigd Koninkrijk, par. 46. Zie voor recente bevestiging EHRM 6 februari

2003, Weddenburg e.a. t. Duitsland (ontv. besl.).
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2.2.2 Het recht op eigendom en vergunningen

Een belangrijk instrument voor regulering in het economisch bestuursrecht is de
vergunning. De overheid kan voor de uitoefening van een bepaalde activiteit een
vergunning verplicht stellen; zij kan voorwaarden verbinden aan de verkrijging van een
vergunning; zij kan een vergunning intrekken, omdat niet langer aan deze voorwaar-
den is voldaan, of op andere gronden.

Persoons- of ondernemingsgebonden publiekrechtelijke vergunningen worden niet
als eigendom in de zin van het EVRM beschouwd. Het intrekken van een dergelijke
vergunning omdat niet langer aan de voorwaarden voor de vergunning is voldaan,
vormt geen inmenging in het recht op eigendom.29

In Tre Traktörer Aktiebolag30 oordeelde het EHRM dat het recht op eigendom in
het geding kan zijn bij het intrekken van een drankvergunning van een restauranthou-
der:

‘Like the Commission, however, the Court takes the view that the economic interests con-
nected with the running of Le Cardinal were “possessions” for the purposes of Article 1
of the Protocol. Indeed, the Court has already found that the maintenance of the licence
was one of the principal conditions for the carrying on of the applicant company’s busi-
ness, and that its withdrawal had adverse effects on the goodwill and value of the restau-
rant (see paragraph 43 above). Such withdrawal thus constitutes, in the circumstances of
the case, an interference with TTA’s right to the “peaceful enjoyment of [its] possessions”.’

Het intrekken van de vergunning levert geen eigendomsontneming op. Hoewel TTA
Le Cardinal niet meer als een restaurant kon exploiteren, behield het wel een economi-
sche waarde: het pand kon immers nog worden verhuurd of verkocht.

Tot een soortgelijke conclusie kwam het EHRM bij het beoordelen van een beper-
king van het recht om te vissen in de territoriale wateren van de staat op basis van een
vergunning. Dit recht vormt een possession in de zin van artikel 1 EP; een beperking van
dat recht door wetgeving die beoogt de visstand te beschermen vormt geen eigen-
domsontneming, maar ‘control of the use of those possessions’.31

Uit de Straatsburgse jurisprudentie volgt dat het intrekken van een vergunning niet
snel als eigendomsontneming wordt beschouwd. Het is niet het intrekken van de
vergunning als zodanig, maar de gevolgen daarvan voor de economische waarde van
het bedrijf, die artikel 1 EP in geding brengen. Dit volgt duidelijk uit de hiervoor geci-
teerde passage uit Tre Traktörer Aktiebolag.32 Vanwege de nadelige gevolgen van het

29. ECRM 5 juli 1994, Størksen t. Noorwegen (ontv. besl.).
30. EHRM 21 juni 1989, Tre Traktörer Aktiebolag t. Zweden, par. 53.
31. EHRM 24 september 2002, Posti en Rahko t. Finland, par. 76. Zie ook EHRM 18 februari 1991, Fredin t. Zweden,

par. 47. In deze zaak oordeelde het EHRM dat het intrekken van een vergunning tot het exploiteren van een gravel-
groeve geen ontneming maar regulering van eigendom vormt.

32. Zie ook EHRM 25 mei 1999, Olbertz t. Duitsland. Deze zaak betrof een klacht over het intrekken van een benoeming
tot belastingconsulent, als gevolg waarvan de consulent zijn bedrijfsvoering moest staken. Volgens het Hof was het
intrekken van de benoeming onder art. 1 Eerste Protocol te beschouwen als regulering van eigendom: hoewel de kla-
ger zijn bedrijf moest sluiten, was het mogelijk om zijn bedrijf, inclusief de door hem opgebouwde goodwill, te verko-
pen.
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intrekken van de vergunning voor de goodwill en waarde van het restaurant vormt dit
intrekken een inmenging op TTA’s recht op ongestoord genot van zijn eigendom. Een
dergelijke maatregel moet uiteraard wel aan de algemene fair balance-toets van
artikel 1 EP voldoen.

2.2.3 Het recht op eigendom en marktregulering

Het recht op eigendom kan ook in het geding zijn wanneer nationale regelgeving tot
doel heeft om een bepaalde markt te reguleren, bijvoorbeeld door aan de uitoefening
van bepaalde activiteiten voorwaarden te verbinden of door het verbieden van
bepaalde activiteiten.

In Van Marle33 werd het recht op eigendom ingeroepen in de context van de toepas-
sing van de Nederlandse Wet op de Accountants-Administratie-consulenten. Met de
introductie van deze wet werd het beroep van accountant in Nederland gereguleerd en
per 1 maart 1979 was het alleen gediplomeerde accountants toegestaan om zich
accountant te noemen. De wet voorzag tevens in overgangsmaatregelen voor personen
die voor de invoering van de wet al als accountant actief waren, maar niet aan de diplo-
mavereisten voldeden. Van Marle en de andere klagers verzochten om de overgangs-
maatregelen op hen toe te passen. Dit verzoek werd afgewezen aangezien zij niet
hadden aangetoond over voldoende beroepservaring te beschikken. In Straatsburg
werd geklaagd dat door dit besluit hun recht op eigendom werd geschonden. Het Hof
overweegt:

‘(…) by dint of their own work, the applicants had built up a clientèle; this had in many
respects the nature of a private right and constituted an asset and, hence, a possession with-
in the meaning of the first sentence of Article 1.’

Het Hof vervolgt dat de weigering om de klagers in te schrijven als gediplomeerde
accountants een inmenging vormt in het recht op ‘the peaceful enjoyment of their
possessions’. Geen ontneming van eigendom dus. Van een schending van artikel 1 EP
is geen sprake: de wet diende een legitiem doel (het verzekeren van de kundigheid van
degenen die het beroep uitoefenen) en er bestond een fair balance tussen het nage-
streefde doel en de gebruikte middelen, doordat er voorzien was in overgangsmaatre-
gelen die het niet-gediplomeerde accountants die aan bepaalde voorwaarden voldeden,
mogelijk maakten om het nieuwe beroep uit te oefenen.

De zaak Van Marle werd door het Hof nog ten gronde behandeld. Vergelijkbare
zaken van later datum zijn reeds in de ontvankelijkheidsfase gestrand. In Wenden-
burg34 werd geklaagd over het schrappen van het exclusieve recht van bepaalde advo-
caten tot procesvoering (Singularzulassung) voor de Duitse beroepshoven. Het Hof
verklaarde de klacht hierover kennelijk ongegrond, omdat niets erop wees dat de door

33. EHRM 26 juni 1986, Van Marle e.a. t. Nederland.
34. EHRM 6 februari 2003, Wendenburg e.a. t. Duitsland (ontv. besl.).
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de Duitse overheid genomen overgangsmaatregelen geen fair balance maakten tussen
alle betrokken belangen.35

Ook de in de inleiding genoemde zaak Denimark Limited resulteerde in een niet-
ontvankelijkverklaring. De klacht betrof het ontbreken van compensatie voor diverse
ondernemers die benadeeld werden door de introductie van een verbod op handguns in
de Firearms Act 1997.36 De wetgever had voorzien in een schadevergoeding voor
degenen die de te verbieden wapens in eigendom hadden, zowel privé-personen als
dealers, maar wilde de schadevergoeding niet uitbreiden tot het met de wapenhandel
verbandhoudende bedrijfsleven. Volgens het Hof had het Verenigd Koninkrijk door
deze afweging te maken niet de fair balance geschonden die gemaakt moet worden
tussen het algemeen belang en de uit de bescherming van de fundamentele rechten
van het individu voortvloeiende vereisten. In dit verband hecht het Hof waarde aan
het feit dat de Britse wapenindustrie en de daaraan gerelateerde markten al lange tijd
aan specifieke regels waren onderworpen, die bovendien steeds strikter werden. De op
deze markten actieve ondernemers hadden dus geen rechtvaardige verwachting dat het
gebruik van bepaalde wapens altijd rechtmatig zou blijven. Verder merkt het Hof op
dat het onvermijdelijk is dat wetgeving waardoor het bezit of gebruik van bepaalde
producten aan beperkingen wordt onderworpen, nadelige financiële gevolgen heeft
voor het bedrijfsleven dat in meer of mindere mate afhankelijk is van het gebruik van
deze producten. Ten slotte is van belang dat ook in deze zaak het Hof de nationale
wetgever een ruime margin of appreciation laat.

Aan de rij van onsuccesvolle klachten in Straatsburg kunnen nog Hoerner Bank37 en
Pinnacle Meat Processors Company38 worden toegevoegd. De laatste klacht betrof de
gevolgen van Britse maatregelen ter bestrijding van BSE voor ondernemingen die zich
bezighielden met het uitbeenderen van runderkoppen. Deze maatregelen behelsden
onder meer een verbod op het te koop aanbieden van runderkoppen voor menselijke
of dierlijke consumptie. Zes van de negen klagers hadden hun bedrijf als gevolg van
het verbod stil moeten leggen. De overige drie hadden hun bedrijf voort kunnen zetten
door andere activiteiten te ontplooien (zoals het uitbeenderen van varkenskoppen). De
klacht is volgens de Commissie kennelijk ongegrond. Hierbij laat de Commissie
meewegen dat het Britse verbod een inmenging op het recht op eigendom vormt, geen
eigendomsontneming; dat de waarde van de goodwill van de bedrijven eigendom
vormt die varieert al naar gelang de ontwikkelingen op de markt en afhankelijk is van
verschillende factoren, waaronder de wetenschappelijke kennis met betrekking tot
BSE; dat de ondernemers de eigendom over hun inventaris behielden en dat deze kon

35. Zie ook ECRM 17 oktober 1991, McKenna t. Ierland (ontv. besl.). De Commissie oordeelde dat de economische
belangen van een ondernemer die actief is op de gokmarkt, binnen de reikwijdte van art. 1 Eerste Protocol vallen.
Door een besluit van de gemeenteraad om de exploitatie van gokautomaten niet langer toe te staan komt aan de acti-
viteiten van McKenna op de gokmarkt een einde. Volgens de Commissie is sprake van regulering van eigendom, die
de toets aan art. 1 Eerste Protocol doorstaat. Bij het beoordelen van de proportionaliteit speelt een rol dat de gemeen-
teraad een ruime bevoegdheid had om de gokmarkt aan banden te leggen.

36. EHRM 26 september 2000, Denimark Limited e.a. t. Verenigd Koninkrijk (ontv. besl.).
37. EHRM 20 april 1999, Hoerner Bank GmbH t. Duitsland (ontv. besl.). Hoerner Bank klaagde over het Duitse vergun-

ningsvereiste voor het afwikkelen van erfenissen, waardoor de onderneming zich niet langer met deze lucratieve activi-
teit kon bezighouden. Volgens het Hof is het recht op eigendom überhaupt niet in het geding, omdat het
vergunningsvereiste al sinds 1935 van kracht is. Zo er al van een inmenging sprake is, vervolgt het Hof, dan betreft
deze (gerechtvaardigde) regulering van eigendom aangezien de bank een deel van zijn activiteiten kon voortzetten.

38. ECRM 21 oktober 1998, Pinnacle Meat Processors Company t. Verenigd Koninkrijk (ontv. besl.).
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worden gebruikt voor nieuwe activiteiten of verkocht; en ten slotte dat voor de op het
moment van inwerkingtreding van het verbod aanwezige voorraden vlees gedeeltelijk
compensatie is betaald.

Het EHRM constateerde wel een schending in Pressos Compania Naviera39 betref-
fende de aansprakelijkheid van de Belgische staat voor door loodsen veroorzaakte
schade naar Belgisch recht. Het naar Belgische recht bestaande recht op compensatie
kwam door een wetswijziging uit 1988 te vervallen. Een aantal scheepvaartonderne-
mers die ernstige schade hadden geleden door toedoen van de hun door de Belgische
staat toegewezen loods, dienden een klacht in omdat door de wetswijziging hun voor-
heen bestaande recht op compensatie door de Belgische staat was komen te vervallen.
Het Hof oordeelde dat het voor 1988 bestaande recht op compensatie als eigendom in
de zin van artikel 1 EP is te beschouwen. De toepassing van de Belgische wet op scha-
degevallen die zich hadden voorgedaan voor de inwerkingtreding van de wet was in
strijd met deze bepaling.

Welke conclusies kunnen er uit de vorenstaande uitspraken van het EHRM en de
Commissie worden getrokken? Wanneer alleen gekeken wordt naar het resultaat van
de klachten, luidt de slotsom dat algemene wet- en regelgeving waaraan duidelijke
beleidskeuzen van de overheid ten grondslag liggen, niet snel tot een schending van
het EVRM zullen leiden. Hiermee wordt echter geen recht gedaan aan de specifieke
omstandigheden van de zaken die aan het EHRM werden voorgelegd.

In veel gevallen was voorzien in een overgangstermijn (Van Marle, Wendenburg,
Denimark). Een uitzondering is Pinnacle Meat Processors Company, maar gezien de
daar op het spel staande belangen, was er duidelijk sprake van urgentie bij het nemen
van maatregelen. Een andere factor die van belang kan zijn, is in hoeverre is voorzien
in een gedeeltelijke tegemoetkoming van degenen die rechtstreeks door de nationale
maatregel worden gedupeerd. Zowel bij de introductie van het wapenverbod (Deni-
mark) als bij de introductie van het verbod op de handel in runderkoppen (Pinnacle
Meat Processors Company) had het Verenigd Koninkrijk voorzien in een vergoeding
van de schade als direct gevolg van de introductie van het verbod. Ten slotte is het van
belang om naar de specifieke omstandigheden op de getroffen markt te kijken. In
Denimark wordt aandacht besteed aan de omstandigheid dat het wapengebruik altijd
al aan beperkende regelgeving was onderworpen; in Pinnacle Meat Processors
Company aan het gegeven dat de waarde van de onderneming werd beïnvloed door
externe factoren zoals de wetenschappelijke kennis omtrent BSE.

2.2.4 Positieve verplichting onder het EVRM en het recht op eigendom

De overheid is niet alleen verplicht zich te onthouden van handelingen die inbreuk
maken op het recht op eigendom. Artikel 1 EP behelst ook de positieve verplichting
voor de staat om maatregelen te nemen indien dat noodzakelijk is om het recht op
eigendom te beschermen.40

39. EHRM 28 oktober 1995, Pressos Compania Naviera SA e.a. t. België.
40. EHRM 25 juli 2002, Sovtransavto Holding t. Oekraïne, par. 96.
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Ook kan de positieve verplichting om een van de andere rechten uit het EVRM te
beschermen de overheid noodzaken om in te grijpen in het door artikel 1 EP
beschermde recht. In Appleby41 introduceert het EHRM althans deze mogelijkheid.
In deze zaak draaide het om een conflict tussen de vrijheid van meningsuiting en het
recht op eigendom. De zaak was aanhangig gemaakt door een aantal inwoners van de
Engelse stad Washington die in het stadscentrum ‘The Galleries’ stadsgenoten wilden
informeren over hun bezwaren tegen bepaalde plannen van de gemeente. Dit werd
hun echter door de privaatrechtelijke eigenaar van het stadscentrum verboden. Volgens
de klagers rustte er op de overheid een positieve verplichting ervoor zorg te dragen dat
hun vrijheid van meningsuiting niet werd beperkt door de eigenaar van ‘The Galle-
ries’.

Het EHRM overweegt dat artikel 10 EVRM een belangrijk recht is, maar niet
zonder grenzen. Verder is het niet het enige recht dat op het spel staat: er moet ook
rekening gehouden worden met het recht op eigendom van de eigenaar van het
winkelcentrum. In de uitspraak is een vrij uitvoerig overzicht opgenomen van Ameri-
kaanse jurisprudentie met betrekking tot de vrijheid van meningsuiting binnen winkel-
centra in private handen. Uit deze jurisprudentie kan volgens het Hof echter niet een
constitutioneel recht op vrijheid van meningsuiting in private winkelcentra worden
afgeleid. Het Hof sluit niet uit dat in bepaalde omstandigheden uit artikel 10 EVRM
de positieve verplichting voortvloeit om de toegang tot private eigendom te reguleren:

‘Where however the bar on access to property has the effect of preventing any effective
exercise of freedom of expression or it can be said that the essence of the right has been
destroyed, the Court would not exclude that a positive obligation could arise for the State
to protect the enjoyment of Convention rights by regulating property rights. The corporate
town, where the entire municipality was controlled by a private body, might be an
example.’

In Appleby constateerde het Hof uiteindelijk geen schending, omdat er voor de
klagers nog voldoende middelen overbleven om hun boodschap te verkondigen
(bijvoorbeeld op de publieke toegangswegen naar ‘The Galleries’ of in het oude stads-
centrum).

Van belang is uiteraard de hiervoor geciteerde passage. Hoewel het Hof het enigs-
zins terughoudend formuleert, is de boodschap duidelijk: er kan een positieve
verplichting bestaan tot regulering van eigendomsrechten ter bescherming van de
rechten uit het EVRM. Van een dergelijke verplichting kan sprake zijn wanneer de
effectieve uitoefening van de vrijheid van meningsuiting onmogelijk wordt gemaakt of
wanneer dat recht in zijn kern wordt aangetast. De verwijzing naar ‘the enjoyment of
convention rights’ impliceert dat een dergelijke verplichting ook geldt wanneer de
overige door het EVRM gegarandeerde rechten op een dergelijke wijze worden
beperkt. Belangrijke vraag is uiteraard in welke concrete gevallen een dergelijke posi-
tieve verplichting kan ontstaan. Het door het Hof genoemde geval van ‘the corporate
town’ is een vrij extreem voorbeeld. Gezien de nog altijd voortdurende tendens van

41. EHRM 6 mei 2003, Appleby t. Verenigd Koninkrijk.
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privatisering is het niet onwaarschijnlijk dat het EHRM in de toekomst voldoende
gelegenheid zal krijgen om het in Appleby geïntroduceerde beginsel meer concrete
inhoud te geven. Vooralsnog biedt Appleby echter onvoldoende houvast voor het
formuleren van een concrete verplichting voor de overheid bij het reguleren van het
economisch bestuursrecht.

2.3 Vrijheid van meningsuiting

Het EHRM heeft uitdrukkelijk aanvaard dat artikel 10 EVRM kan worden ingeroepen
door ondernemingen wier commerciële belangen in het geding zijn.42 De relevantie
van de vrijheid van meningsuiting voor het economisch bestuursrecht ligt allereerst op
het terrein van de regulering van de media. Artikel 10 EVRM is herhaaldelijk ingeroe-
pen, ook door economische actoren, tegen overheidsbemoeienis met de inhoud van
publicaties op morele of andere gronden.43 Deze jurisprudentie zal hier buiten
beschouwing blijven aangezien zij niet direct relevant is voor de inrichting van het
economisch bestuursrecht. Wat hier wel nadere aandacht verdient, zijn de uitspraken
van het EHRM met betrekking tot nationale regels die commerciële uitingen aan
banden leggen of die restricties opleggen aan publicaties vanwege hun effect op het
commerciële belang van derden. Eerst zal echter kort worden ingegaan op de jurispru-
dentie van het EHRM over nationale mediaregulering in het licht van artikel 10
EVRM.

2.3.1 Vrijheid van meningsuiting en mediaregulering

Artikel 10 lid 1 EVRM bepaalt uitdrukkelijk dat dit artikel staten niet belet radio-
omroep-, bioscoop- of televisieondernemingen te onderwerpen aan een systeem van
vergunningen. Dit betekent echter niet dat de staten onder het EVRM een vrijbrief
hebben om hun nationale mediastelsel naar eigen goeddunken in te richten: de voor-
waarden die in lid 2 worden gesteld aan beperkingen op de vrijheid van meningsuiting,
zijn ook van toepassing op de inrichting van het nationale mediastelsel.44 Artikel 10
EVRM behelst geen recht op het verkrijgen van een onder het nationale recht vereiste
vergunning. Wel geldt de eis dat een afwijzing van een vergunningaanvraag niet ‘mani-
festly arbitrary or discriminatory’ mag zijn.45

In Lentia oordeelde het EHRM dat het Oostenrijkse wettelijke monopolie voor de
publieke omroep niet verenigbaar was met artikel 10 EVRM.46 Een van de factoren
die het Hof liet meewegen, was dat uit de praktijk in andere landen bleek dat er minder
ingrijpende oplossingen waren, zoals het verbinden van specifieke voorwaarden aan
omroepvergunningen of het mogelijk maken van private deelname aan de activiteiten
van de publieke omroep. Ook het verbod om – behoudens toestemming van de

42. EHRM 22 mei 1990, Autronic t. Zwitserland, par. 47.
43. EHRM 7 december 1976, Handyside t. Verenigd Koninkrijk.
44. EHRM 28 maart 1990, Groppera Radio AG t. Zwitserland.
45. EHRM 11 juli 2000, Brook t. Verenigd Koninkrijk (ontv. besl.).
46. EHRM 24 november 1993, Lentia t. Oostenrijk.
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uitzendende staat – televisie-uitzendingen te ontvangen door middel van schotelanten-
nes kon de toets aan artikel 10 EVRM niet doorstaan.47 Wel geoorloofd is het
wanneer een staat een verbod oplegt op het via de kabel doorgeven van radio-uitzen-
dingen van een vanuit het buitenland opererende omroep, indien aannemelijk is dat
deze omroep vanuit het buitenland uitzendt met het doel de in het land van ontvangst
geldende mediaregels te omzeilen.48

Het EHRM heeft zich ook uitgesproken over nationale maatregelen die betrekking
hadden op de inhoud van media-uitzendingen. Belangrijk uitgangspunt bij de regule-
ring van radio- en televisie-uitzendingen is dat de lidstaten een ruime margin of apprecia-
tion hebben vanwege het complexe en dynamische karakter van dit beleidsterrein.49

Als een niet-commerciële uiting in het geding is die een kwestie van algemeen belang
betreft, wordt deze marge weer kleiner.50 Zo oordeelde het EHRM dat het Zwitserse
verbod op het uitzenden op radio of televisie van reclameboodschappen met een poli-
tieke inhoud in bepaalde omstandigheden wellicht verenigbaar is met artikel 10
EVRM. De toepassing van dit verbod op een reclameboodschap waarin de behande-
ling van dieren in de bio-industrie aan de kaak wordt gesteld, ging het Hof echter te
ver (zie voor de betekenis van artikel 10 EVRM voor reclame-uitingen verder para-
graaf 2.3.2).

De vrijheid van meningsuiting brengt niet met zich dat de overheid verplicht is
ervoor te zorgen dat omroepen kosteloos verslag kunnen doen van sportwedstrijden
in radio- en televisie-uitzendingen.51 Ze staat er ook niet aan in de weg dat een boete
wordt opgelegd aan een omroep in geval van sluikreclame.52

2.3.2 Reclame-uitingen

Commerciële uitlatingen vinden wel bescherming in artikel 10 EVRM, maar ‘the
standards of scrutiny may be less severe’. In markt intern Verlag53 oordeelde een nipte
meerderheid van het EHRM dat artikel 10 EVRM niet was geschonden door een
verbod tot publicatie van een artikel waarin het handelen van een postorderbedrijf
werd bekritiseerd op basis van een Duitse wet die oneerlijke mededinging verbood.
Gezien de recente jurisprudentie van het EHRM is het de vraag of deze uitspraak nog
wel de benadering van het Hof met betrekking tot reclame-uitingen weerspiegelt.

In Casado Coca oordeelde het EHRM dat een reclameverbod voor advocaten niet
in strijd met artikel 10 EVRM was. Pablo Casado Coca had in een plaatselijke nieuws-
brief een advertentie laten plaatsen waarin zijn naam, beroep, adres en telefoonnum-
mer werden vermeld. Door de Spaanse orde van advocaten werd een disciplinaire

47. EHRM 22 mei 1990, Autronic AG t. Zwitserland.
48. Een verbod op toegang tot het nationale kabelnetwerk is ook gerechtvaardigd wanneer de omroep in het buitenland is

opgericht met het doel nationale regels te omzeilen. Zie ECRM 29 november 1993, Cable Music Europe Ltd t. Neder-
land (ontv. besl.).

49. ECRM 29 november 1993, Cable Music Europe Ltd t. Nederland (ontv. besl.).
50. EHRM 25 augustus 1998, Hertel t. Zwitserland; EHRM 28 juni 2001, Vgt Verein gegen Tierfabriken t. Zwitserland,

r.o. 71. In geval van regulering van uitlatingen met een religieuze inhoud is de aan de lidstaten gelaten marge weer rui-
mer (EHRM 10 juli 2003, Murphy t. Ierland).

51. ECRM 11 juli 1991, NOS t. Nederland (ontv. besl.).
52. ECRM 13 oktober 1993, NOS t. Nederland (ontv. besl.).
53. ECRM 25 oktober 1989, markt intern Verlag GmbH t. Duitsland.
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maatregel opgelegd omdat Casado Coca in strijd met het voor advocaten geldende
adverteerverbod had gehandeld. Volgens de Commissie ging het Spaanse verbod te
ver, gezien het feitelijke en neutrale karakter van de in de advertentie opgenomen
gegevens. Het Hof kwam tot een ander oordeel en oordeelde dat van een schending
van artikel 10 EVRM geen sprake was. Het kwam tot deze conclusie na eerst te
hebben overwogen dat de aan de lidstaten gelaten margin of appreciation ‘is particularly
essential in the complex and fluctuating area of unfair competition. The Court’s task is
therefore confined to ascertaining whether the measures taken at national level are
justifiable in principle and proportionate’. Van de aan de lidstaten gelaten margin lijkt
in de volgende paragraaf van het arrest weinig over te blijven. Daar verwijst het Hof
naar het belang van reclame als middel om het publiek te informeren over de kenmer-
ken van aangeboden producten. Reclame kan aan beperkingen worden onderworpen,
in het bijzonder om oneerlijke mededinging of misleidende reclame tegen te gaan.
Dergelijke beperkingen ‘must be closely scrutinised by the Court which must weigh
the requirements of those particular features against the advertising in question; to this
end, the Court must look at the impugned penalty in the light of the case as a whole’.
Vervolgens merkt het Hof op dat advocaten een bijzondere rol spelen in de rechtsple-
ging en dat die positie rechtvaardigt dat het gedrag van advocaten aan bepaalde beper-
kingen wordt onderworpen. Daarnaast verschillen de regels betreffende het
adverteren door advocaten van land tot land. Deze beperkingen en de verschillende
regelingen in de lidstaten van de Raad van Europa geven volgens het Hof de
complexiteit van de materie aan. Vanwege deze complexiteit zijn de nationale autori-
teiten beter in staat om te bepalen hoe een redelijke balans kan worden gevonden
tussen alle betrokken belangen. Hier laat het Hof toch weer veel ruimte voor de lidsta-
ten en het uiteindelijke oordeel is dan ook: geen schending.

Uit een zaak als Stambuk54 blijkt dat de margin of appreciation van de lidstaten wel
grenzen heeft. Stambuk had zijn medewerking verleend aan een publicatie over door
hem toegepaste nieuwe laseroperatietechnieken. Bij de publicatie was een foto
gevoegd en in het artikel werd vermeld dat er inmiddels meer dan vierhonderd patiën-
ten succesvol waren behandeld. Stambuk werd een boete opgelegd wegens overtre-
ding van het voor medici geldende verbod om publicaties toe te staan over hun
professionele activiteiten met een adverterend karakter. Gezien het feit dat het artikel
op initiatief van een journalist tot stand was gebracht en in zijn geheel beschouwd een
evenwichtige uitleg gaf van de nieuwe operatietechniek, oordeelt het EHRM dat de
Duitse autoriteiten een te ruime interpretatie hebben gegeven aan het Duitse reclame-
verbod. De inmenging op de vrijheid van meningsuiting is niet proportioneel en bij
gevolg niet ‘noodzakelijk in een democratische samenleving’.

In Stambuk had de publicatie duidelijk een journalistiek karakter en waren de
commerciële belangen daarvan voor de ondernemer Stambuk van secundaire aard.
Dat lag anders in de zaak Krone Verlag (No. 3), waar een nationaal reclameverbod
onmiskenbaar een uitlating met een commercieel karakter betrof. Door de Oosten-
rijkse rechter was aan Krone Verlag een verbod opgelegd om in advertenties de
verkoopprijs van de door hem uitgegeven Neue Kronenzeitung te vergelijken met de

54. EHRM 17 oktober 2002, Stambuk t. Duitsland.
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verkoopprijs van de (kwaliteitskrant) Salzburger Nachrichten zonder informatie te
geven over de verschillen in hun journalistieke methoden op het terrein van de buiten-
landse en binnenlandse politiek, economie, cultuur, wetenschap, gezondheid, milieu
en juridische zaken. Een unaniem Hof oordeelde dat de aan Krone Verlag opgelegde
beperking om prijsvergelijkingen in zijn advertenties op te nemen de toets aan artikel
10 EVRM niet doorstond.55 Het Hof vindt de benadering van de nationale rechter
inconsequent. Aan de ene kant wordt benadrukt dat beide tijdschriften van verschil-
lende kwaliteit zijn, en een prijsvergelijking daarom misleidend is. Aan de andere kant
gaat de nationale rechter ervan uit dat beide kranten concurrenten zijn op dezelfde
markt en voor hetzelfde lezerspubliek. Hoewel geen boete is opgelegd, is het Hof van
oordeel dat het reclameverbod verreikende consequenties heeft voor toekomstige
advertenties waarin prijsvergelijkingen worden gemaakt. Het verbod is ‘far too broad,
impairing the very essence of price comparison. Moreover, its practical implementa-
tion – though not impossible in general – appears to be highly difficult for the appli-
cant company’. Kortom, de Oostenrijkse rechter heeft de hem gelaten margin
overschreden.

Het is lastig om de indringende toets uit Krone Verlag te verenigen met de meer
marginale toets in markt intern Verlag. Verder zijn de uitspraken van het EHRM soms
ook innerlijk tegenstrijdig. In Casado Coca wordt aan de ene kant benadrukt dat de
staat een ruime margin of appreciation toekomt bij het reguleren van reclame-uitingen.
Aan de andere kant overweegt het EHRM dat reclame een belangrijk middel vormt
om het publiek te informeren en dat beperkingen aan close scrutiny van het Hof zijn
onderworpen. In markt intern Verlag kiest het EHRM voor dezelfde benadering.
Hoewel reclame onmiskenbaar een belangrijke rol speelt bij het informeren van het
publiek, is het niet duidelijk waarom het EHRM daar nu zoveel waarde aan hecht dat
het close scrutiny op zijn plaats acht.56 Welke eisen het EHRM nu precies stelt aan de
nationale regels inzake vergelijkende reclame57 valt op basis van Markt intern Verlag
moeilijk te zeggen. In die zaak lijkt het EHRM vooral te vallen over de tegenstrijdig-
heid in de uitspraak van de nationale rechter.

In de hiervoor genoemde zaken was er aan de kant van degene die zich op de vrijheid
van meningsuiting beriep, in meer of mindere mate sprake van een commercieel
belang. Het EHRM heeft zich ook een aantal malen gebogen over beperkingen aan
uitspraken zonder commercieel belang voor de auteur vanwege hun gevolgen voor de
commerciële belangen van derden. In Hertel bijvoorbeeld werd het een wetenschapper
op grond van de Zwitserse wet tegen oneerlijke mededinging verboden om te verklaren
dat het consumeren van in magnetronovens bereid voedsel gevaarlijk zou zijn voor de
volksgezondheid.58 In deze zaak beperkt het Hof de in beginsel aan de lidstaten gela-

55. EHRM 11 december 2003, Krone Verlag t. Oostenrijk (No. 3).
56. Zie voor dezelfde opvatting en een meer uitgebreide analyse van Krone Verlag de annotatie van Gerards, ECHR 2004,

p. 48.
57. Deze vraag heeft ook een EG-rechtelijke dimensie: Richtlijn 84/450 inzake misleidende reclame teneinde ook vergelij-

kende reclame te regelen (PbEG 1997 L 290/18) geeft het EG-rechtelijke kader voor de nationale regels inzake verge-
lijkende reclame van de EU-lidstaten. Tot op heden is de Europese richtlijn of de daaraan door de lidstaten gegeven
interpretatie nog niet door het Hof van Justitie tegen het licht van het EVRM gehouden. Daar lijkt binnenkort veran-
dering in te komen, getuige de in voetnoot 148 genoemde zaak die momenteel voor het Hof van Justitie aanhangig is.

58. EHRM 25 augustus 1998, Hertel t. Zwitserland.
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ten margin of appreciation op het terrein van commerciële aangelegenheden, omdat
uitlatingen in het geding zijn die niet zuiver commercieel van aard zijn en bijdragen
aan een debat van algemeen belang. Het Hof constateerde een schending van artikel
10 EVRM.

In Open Door59 oordeelde het EHRM dat het Ierse verbod op het verstrekken van
informatie over abortusfaciliteiten in het buitenland de toets aan artikel 10 EVRM
niet doorstond. Het merkt op dat het onder het Ierse recht niet verboden was om naar
het buitenland te reizen om een abortus te ondergaan en dat het verbod het recht
beperkt om informatie te verspreiden en te ontvangen over diensten die legaal zijn in
andere conventielanden, en die cruciaal kunnen zijn voor de gezondheid en het welzijn
van vrouwen. Om deze reden achtte het EHRM een careful scrutiny van het Ierse
verbod op zijn plaats. Ook in deze zaak dus een beperking van de margin of apprecia-
tion vanwege het met de informatie gediende algemene belang. Al snel komt het
EHRM tot de conclusie dat het verbod niet proportioneel is. Hierbij speelde onder
meer de alomvattendheid van het verbod een rol, als gevolg waarvan het voor alle
zwangere vrouwen onmogelijk was om informatie te krijgen over abortusfaciliteiten in
het buitenland, ongeacht hun leeftijd, hun gezondheidstoestand of hun redenen om
geïnformeerd te worden over het beëindigen van hun zwangerschap.

2.4 Positieve verplichting om de mensenrechten van derden te 
beschermen

In het voorgaande is voornamelijk aandacht besteed aan de jurisprudentie van het Hof
waarin door ondernemers het EVRM wordt ingeroepen tegen overheidsoptreden.
Voor het economisch bestuursrecht is – zoals in de inleiding bij deze paragraaf al
aangegeven – van belang dat ook de door het EVRM beschermde rechten van anderen
dan de ondernemer relevant kunnen zijn. Naast de in paragraaf 2.2.4 besproken zaak
Appleby dienen hier zaken als López Ostra, Hatton en Öneryildiz te worden
genoemd.

In Lopez Ostra60 constateerde het Hof dat Spanje artikel 8 EVRM had geschonden
door geen maatregelen te nemen tegen een illegale fabriek die ernstige milieuverontrei-
niging veroorzaakte. In Öneryildiz61 werd Turkije veroordeeld wegens het schenden
van zijn positieve verplichtingen onder artikel 2 EVRM door geen stappen te onderne-
men tegen het door een afvalstortplaats veroorzaakte gevaar voor een nabijgelegen
sloppenwijk. Beide zaken zijn van direct belang voor de onder het EVRM bestaande
verplichting om handhavend op te treden in geval van ernstige milieuvervuiling (zie
hierover de preadviezen van Blomberg en Verschuuren). Dat betekent niet dat zij
zonder betekenis zijn voor de op de overheid rustende verplichtingen om de mensen-
rechten van derden te beschermen bij het inrichten van het economisch bestuursrecht
in het algemeen. In Öneryildiz oordeelde het Hof:

59. EHRM 29 oktober 1992, Open Door & Dublin Well Woman t. Ierland.
60. EHRM 9 december 1994, López Ostra t. Spanje.
61. EHRM 18 juni 2002, Öneryildiz t. Turkije.
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‘If it is established that the authorities knew or ought to have known at the time of exi-
stence of a real and immediate risk of the life of an individual or individuals and that they
failed to take the measures within the scope of their powers which might have been excep-
ted to avoid that risk.’

Hieruit kan worden afgeleid dat indien een bepaalde marktactiviteit ‘a real and imme-
diate risk’ voor het leven met zich brengt, artikel 2 EVRM de overheid verplicht om
maatregelen te nemen om dit gevaar af te wenden. Het moge duidelijk zijn dat zich
niet snel een situatie zal voordoen waarin artikel 2 EVRM tot regulering door de staat
verplicht.

Met Hatton I62 leek de door het EVRM geboden bescherming aan derden in geval
van hinder door economische activiteiten te worden verruimd: een Kamer van het
Hof oordeelde dat wanneer milieubelangen op het spel staan een enkele verwijzing
naar het economische welzijn van de staat niet voldoende is om een inmenging in de
rechten van derden te rechtvaardigen. De staat dient deze inmenging zo veel mogelijk
te beperken door alternatieve oplossingen te zoeken en de oplossing toe te passen die
de minste inbreuk maakt op de mensenrechten. Hiertoe dient aan de door de overheid
te maken beleidskeuze een nauwkeurig en volledig onderzoek vooraf te gaan. Met
Hatton II63 is echter deze verplichting om een ‘mensenrechten-effectrapportage’ uit te
voeren weer van de baan. Een Grand Chamber van het Hof oordeelde dat er juist reden
is om een ruime beoordelingsvrijheid aan de staat te laten:

‘In matters of general policy, on which opinions within a democratic society may reasona-
bly differ widely, the role of the domestic policy maker should be given special weight.’

Het Hof komt uiteindelijk tot de conclusie dat artikel 8 EVRM niet is geschonden.
Van belang voor dit preadvies is nog dat de Grand Chamber, in tegenstelling tot de
kamer die oordeelde in Hatton I, geen vraagtekens plaatst bij de door de overheid
ingeroepen economische belangen. De Grand Chamber acht het eenvoudig te aanvaar-
den dat er een economisch belang is bij het handhaven van nachtvluchten en dat het
moeilijk, zo niet onmogelijk, is om een duidelijk onderscheid te maken tussen de
belangen van de luchtvaartindustrie en de algemene economische belangen van de
staat. De Kamer in Hatton I daarentegen had graag gezien dat het Verenigd Konink-
rijk zelf een onderzoek had uitgevoerd naar het economische belang van nachtdien-
sten en niet zonder meer had vertrouwd op de daarover aangedragen informatie door
de luchtvaartindustrie.

62. EHRM 2 oktober 2001, Hatton e.a. t. Verenigd Koninkrijk.
63. EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a. t. Verenigd Koninkrijk.
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2.5 Conclusie

Hoewel het casuïstische karakter van de uitspraken van het EHRM het soms lastig
maakt om algemene lijnen in de jurisprudentie van het Hof te ontwaren, is het wel
mogelijk een aantal algemene conclusies te trekken.

Allereerst staat buiten kijf dat het EVRM voor het materiële economisch bestuurs-
recht van belang is. Ondernemers hebben met succes de weg naar Straatsburg gevon-
den. Het EVRM biedt bescherming aan rechtspersonen én het biedt bescherming
wanneer commerciële belangen in het geding zijn. Dankzij deze factoren is het EVRM
ook voor het economisch bestuursrecht van belang.

Zowel de door artikel 1 EP als de door artikel 10 EVRM geboden bescherming lijkt
niet af te hangen van de vraag of de rechten van een rechtspersoon dan wel een
natuurlijk persoon op het spel staan. Wel is voor beide bepalingen van belang of zij in
een al dan niet commerciële context worden ingeroepen.

Artikel 1 EP staat aan een effectieve regulering van het economisch bestuursrecht
niet in de weg, maar stelt wel grenzen die bij regulering in acht moeten worden geno-
men. Gezien de casuïstische benadering van het Hof is het moeilijk harde uitspraken
te doen over de grenzen die artikel 1 EP stelt aan overheidsoptreden op het terrein
van het economisch bestuursrecht. Wel kan een aantal factoren worden onderscheiden
dat (mede) bepalend is voor de verenigbaarheid van een bepaalde overheidsmaatregel
met het EVRM. Afgezien van de specifieke omstandigheden op de getroffen markt is
vooral van belang of er sprake is van een overgangstermijn, en of is voorzien in een
(gedeeltelijke) compensatie van de directe schade die door de nationale maatregel
wordt veroorzaakt.

Uit de jurisprudentie met betrekking tot artikel 10 EVRM blijkt dat de overheid
over een ruime beleidsruimte beschikt bij het reguleren van de media en het opleggen
van beperkingen aan commerciële uitlatingen. Wanneer met dergelijke uitlatingen niet
zuiver commerciële belangen zijn gediend, dan wordt deze beleidsruimte weer
beperkt.

Uit de jurisprudentie van het EHRM kan de conclusie worden getrokken dat alge-
mene wet- en regelgeving waaraan duidelijke beleidskeuzen van de overheid ten
grondslag liggen, niet snel tot een schending van het EVRM zal leiden. Dit geldt zowel
wanneer deze wet- en regelgeving wordt aangevochten met een beroep op de mensen-
rechten van de ondernemer (denk aan zaken als Van Marle en Denimark) als wanneer
zij wordt aangevochten met een beroep op de mensenrechten van derden (denk aan
Hatton II). In de in paragraaf 2.4 genoemde gevallen waarin het EHRM oordeelde dat
een lidstaat de op hem rustende positieve verplichtingen niet had nageleefd, was het
nationale handelen ook in strijd met de nationale regelgeving. Dat lag anders in Hatton
I, maar de in die uitspraak gekozen benadering lijkt met Hatton II weer van de baan.
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3 Het EVRM en het Europese 
gemeenschapsrecht

Het nationale economisch bestuursrecht wordt in toenemende mate bepaald of beïn-
vloed door het Europese gemeenschapsrecht.64 Veel van de in Nederland geldende
regels op het terrein van het economisch bestuursrecht zijn direct of indirect in Brus-
sel vastgesteld. Deze ontwikkeling betekent dat ook de vraag naar de betekenis van het
EVRM voor het economisch bestuursrecht duidelijk een Europeesrechtelijke dimensie
heeft.

Allereerst heeft de Europese wetgeving invloed op de inrichting van het Neder-
landse economische bestuursrecht en daardoor op de betekenis van het EVRM daar-
binnen. Ingeval op EU-niveau regels betreffende het economisch bestuursrecht
worden opgesteld is het de Europese wetgever die bepaalt in welke mate rekening
wordt gehouden met de normen van het EVRM. Voorbeelden zijn de Richtlijn betref-
fende de verwerking van persoonsgegevens en de bescherming van de persoonlijke
levenssfeer in de telecommunicatiesector,65 de in de zomer van 2003 aangenomen
Richtlijn houdende gemeenschappelijke regels voor de interne markt voor elektrici-
teit66 en de op 1 mei 2004 van kracht wordende nieuwe Mededingingsverordening.67

Niet alleen de Europese wetgever heeft invloed op de betekenis van het EVRM
binnen het Nederlandse economisch bestuursrecht, ook het Hof van Justitie speelt
een belangrijke rol. Bij de implementatie van het Europese economische bestuursrecht
is gebleken dat zich mensenrechtelijke problemen kunnen voordoen en deze kwesties
zijn vervolgens aan het Hof van Justitie voorgelegd. Als het in het algemeen zo is dat
economisch bestuursrecht achterloopt ten opzichte van andere deelterreinen als het
gaat om de belangstelling voor het EVRM, dan is dat op communautair niveau
zeker niet het geval. De ontwikkeling van de mensenrechtenbescherming binnen
de communautaire rechtsorde is juist op gang gebracht doordat het Hof van Justitie
de communautaire maatregelen op het terrein van het economisch bestuursrecht
is gaan toetsen aan fundamentele rechten. Dit is niet zo vreemd aangezien de – toen
nog – Europese Economische Gemeenschap zich voornamelijk bezighield met de

64. Zie de preadviezen van E. Steyger, R.J.G.M. Widdershoven & A.W.H. Meij, Europees recht en het Nederlands
bestuursrecht, VAR-reeks 116, Alphen aan den Rijn 1996.

65. Richtlijn 97/66 (PbEG 1998 L 24/1).
66. Richtlijn 2003/54 betreffende gemeenschappelijke regels voor de interne markt voor elektriciteit en houdende intrek-

king van Richtlijn 96/92/EG (PbEG 2003 L 176/37).
67. Verordening 1/2003 (PbEG 2003 L 1/1).
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economische integratie van haar lidstaten. Zaken als Stauder,68 Internationale
Handelsgesellschaft, Nold69 en Wachauf,70 die aan de basis liggen van de huidige
mensenrechtenbescherming binnen de EU, zijn alle zaken met een duidelijke econo-
mische dimensie. Ook op dit moment wordt het Hof van Justitie nog regelmatig
geconfronteerd met zaken waarin economische actoren een beroep doen op funda-
mentele rechten.

Voor een goed begrip van de invloed van het Europese Gemeenschapsrecht op de
betekenis van het EVRM in het Nederlandse bestuursrecht is inzicht in de betekenis
van het EVRM in het Gemeenschapsrecht onontbeerlijk. In deze paragraaf zal nader
op deze kwestie worden ingegaan. Vervolgens zal nader aandacht worden besteed aan
de relevante jurisprudentie van het Hof van Justitie (paragraaf 4).

3.1 Het EVRM als algemeen beginsel van gemeenschapsrecht

‘De Unie eerbiedigt de grondrechten, zoals die worden gewaarborgd door het op 4 novem-
ber 1950 te Rome ondertekende Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de
mens en de fundamentele vrijheden en zoals zij uit de gemeenschappelijke tradities van de
lidstaten voortvloeien als algemene beginselen van het Gemeenschapsrecht.’

Aldus wordt in artikel 6 lid 2 EU-Verdrag de door het Hof van Justitie in zijn jurispru-
dentie aan het EVRM toegekende betekenis binnen het Europese Gemeenschapsrecht
gecodificeerd. De Europese Gemeenschap/Unie is geen partij bij het EVRM, maar in
de jurisprudentie van het Hof van Justitie komt aan het EVRM ‘bijzondere beteke-
nis’71 toe in de context van ‘de fundamentele rechten als algemene beginselen van
gemeenschapsrecht’.

Wat de bijzondere betekenis van het EVRM precies inhoudt, is moeilijk te omschrij-
ven. De jurisprudentie is op dit punt ook niet consistent. Soms wordt eenvoudigweg
direct aan een bepaling uit het EVRM getoetst aan de hand van de relevante jurispru-
dentie van het EHRM.72 Andere keren stelt de Luxemburgse rechter zich veel terug-
houdender op. Het meest vergaande voorbeeld hiervan vormt de uitspraak van het
Gerecht van Eerste Aanleg in de zaak Mannesmannröhren-Werke AG.73 In deze zaak

68. HvJ EG 12 november 1969, Stauder t. Stad Ulm Sozialamt, zaak 29/69, Jur. 1969, p. 419.
69. HvJ EG 14 mei 1974, Nold t. Commissie, zaak 4/73, Jur. 1974, p. 491.
70. HvJ EG 13 juli 1989, Wachauf t. Duitsland, zaak 5/88, Jur. 1989, p. 2609.
71. De vaste riedel van het Hof van Justitie luidt: ‘Volgens vaste rechtspraak maken de grondrechten integrerend deel uit

van de algemene rechtsbeginselen welker eerbiediging het Hof verzekert, en dat dit laatste zich daarbij laat leiden door
de gemeenschappelijke constitutionele tradities van de lidstaten alsmede door de aanwijzingen die te vinden zijn in de
internationale rechtsinstrumenten inzake de bescherming van de rechten van de mens, waaraan de lidstaten hebben
meegewerkt of waarbij zij zich hebben aangesloten. Aan het EVRM komt in dit verband bijzondere betekenis toe.’ Zie
bijv. HvJ EG 21 september 1989, Hoechst t. Commissie, zaken 46/87 en 227/88, Jur. 1989, p. 2859, punt 13; HvJ EG
22 oktober 2002, Roquette Frères t. Directeur général de la concurrence, zaak C-94/00, Jur. 2002, p. I-9011.

72. Zie bijv. HvJ EG 17 december 1998, Baustahlgewebe t. Commissie, zaak C-185/95 P, Jur. 1998, p. I-8417 (toetsing
van procedure voor Commissie en Gerecht van Eerste Aanleg aan redelijke termijn); HvJ EG 20 mei 2003, Rech-
nungshof t. Österreichischer Rundfunk, zaak C-465/00, n.n.g. (toetsing van de bekendmaking van gegevens over het
inkomen van werknemers aan art. 8 EVRM).

73. GvEA 20 februari 2001, Mannesmannröhren-Werke AG t. Commissie, zaak T-112/98, Jur. 2001, p. II-729.

var132.book  Page 214  Monday, April 5, 2004  2:18 PM



215

draaide het onder andere om door de Commissie gevraagde inlichtingen aan onderne-
mingen die werden verdacht van inbreuken op het mededingingsrecht. De betrokken
onderneming Mannesmannröhren-Werke AG weigerde een aantal vragen te beant-
woorden met een beroep op de rechten van verdediging zoals beschermd door artikel
6 EVRM. Het Gerecht gaat uitvoerig in op de relevante jurisprudentie van het Hof
van Justitie, maar acht het niet nodig om aandacht te besteden aan de jurisprudentie
van het EHRM met betrekking tot artikel 6 EVRM:

‘Vooraf moet worden beklemtoond, dat het Gerecht niet bevoegd is om de regelmatigheid
van een onderzoek op het gebied van het mededingingsrecht te toetsen aan de bepalingen
van het EVRM, nu deze niet als zodanig deel uitmaken van het gemeenschapsrecht.

(…)

Wel moet worden beklemtoond, dat het gemeenschapsrecht de fundamentele beginselen
van eerbiediging van de rechten van de verdediging en van het recht op een eerlijk proces
erkent. Overeenkomstig die beginselen, die op het specifieke vlak van het mededingings-
recht dat in deze zaak aan de orde is, een evenwaardige bescherming bieden als artikel 6
EVRM, hebben het Hof en het Gerecht in vaste rechtspraak erkend dat de adressaten van
verzoeken van de Commissie op grond van artikel 11, lid 5, van verordening nr. 17, het
recht hebben enkel te antwoorden op vragen van zuiver feitelijke aard en enkel bestaande
stukken en documenten over te leggen. Dat recht geldt trouwens vanaf de eerste fase van
een onderzoek door de Commissie.’

Deze overwegingen uit de zaak Mannesmannröhren-Werke AG roepen veel vragen
op. Hoe kan het Gerecht oordelen dat de in het Gemeenschapsrecht erkende funda-
mentele beginselen een evenwaardige bescherming bieden als artikel 6 EVRM,
wanneer het Gerecht verzuimt om in te gaan op de specifieke bescherming die artikel
6 EVRM biedt? Wat is de bijzondere betekenis van het EVRM als de handelingen van
de Commissie daar niet aan getoetst kunnen worden?74

Gelukkig – althans als we uitgaan van het belang dat de normen uit het EVRM
binnen het Gemeenschapsrecht worden gerespecteerd – is de zaak Mannesmannröh-
ren een uitzondering en is het misschien niet nodig om al te lang stil te staan bij derge-
lijke vragen. In het algemeen verwijst de Luxemburgse rechter wel naar relevante
Straatsburgse jurisprudentie. Tegelijkertijd behoudt het daarbij een zekere ruimte om
de bepalingen uit het EVRM op autonome wijze toe te passen. In Emesa75 bijvoor-
beeld werd geklaagd over het feit dat partijen in een geschil dat onderwerp is van een
prejudiciële procedure voor het Hof van Justitie, niet kunnen reageren op de conclusie
van de A-G. Het Hof van Justitie erkent dat het nodig is de Luxemburgse regeling aan
artikel 6 EVRM te toetsen. Na een beschrijving van de rol van de A-G in de procedure
voor het Hof van Justitie komt het Hof tot de volgende conclusie: ‘Gelet op de zowel
organieke als functionele band tussen de advocaat-generaal en het Hof (…) lijkt de

74. Zie meer uitgebreid mijn annotatie bij deze zaak SEW 2002, p. 59-62.
75. HvJ EG 8 februari 2000, Emesa t. Aruba, zaak C-17/98, Jur. 2000, p. I-675.
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voormelde rechtspraak van het Europees Hof voor de rechten van de mens niet op de
conclusies van de advocaten-generaal van het Hof te kunnen worden toegepast.’76 In
de literatuur wordt wel betwist dat deze veronderstelling van het Hof van Justitie juist
is.77 Probleem is dat het Hof van Justitie vatbaar blijft voor dergelijke kritiek totdat het
EHRM zich heeft uitgesproken over dezelfde kwestie. Tot dat moment blijft onzeker-
heid bestaan of het Hof van Justitie het EVRM op juiste wijze heeft toegepast.

3.2 De rechtsbescherming door het Hof van Justitie

Het Hof van Justitie heeft geen ongelimiteerde bevoegdheid om handelingen van de
instellingen en de lidstaten aan het EVRM te toetsen. Wat betreft de instellingen is van
belang dat de rechtsmacht van het Hof van Justitie beperkt is tot handelingen ter
uitvoering van het EG-Verdrag. Het heeft geen rechtsmacht onder de tweede pijler
(het gemeenschappelijk buitenlands en veiligheidsbeleid) en beperkte rechtsmacht
onder de derde pijler (politiële en justitiële samenwerking).

Wat betreft de lidstaten is het Hof van Justitie slechts bevoegd zolang dit handelen
een situatie betreft die binnen de reikwijdte van het gemeenschapsrecht valt.78 Uit
Österreichischer Rundfunk79 blijkt hoe verreikend de bevoegdheid van het Hof van
Justitie is om nationale regelgeving aan de door het EVRM beschermde normen te
toetsen. In deze zaak achtte het Hof van Justitie zichzelf bevoegd om te oordelen over
de verenigbaarheid met artikel 8 EVRM van Oostenrijkse regelgeving met betrekking
tot de bevoegdheden van de Oostenrijkse rekenkamer. Volgens deze Oostenrijkse
regelgeving dienen rechtspersonen die aan het toezicht van de rekenkamer zijn onder-
worpen (zoals regionale publiekrechtelijke lichamen, de centrale bank en publiekrech-
telijke radio-omroepen), de rekenkamer te informeren over het inkomen van
werknemers wanneer dat inkomen een bepaald plafond overschrijdt. Deze gegevens
worden vervolgens in openbare rapporten van de rekenkamer opgenomen. In tegen-
stelling tot A-G Tizzano achtte het Hof van Justitie zich wel bevoegd om in te gaan op
de vraag of het publiceren van de inkomensgegevens door de rekenkamer verenigbaar
is met artikel 8 EVRM. Tizzano was van mening dat activiteiten als die van de reken-
kamer binnen de bevoegdheid van de lidstaten vallen en bijgevolg buiten de reikwijdte
van het Gemeenschapsrecht. Deze suggestie wordt niet gevolgd door het Hof van
Justitie: het overwoog dat Richtlijn 95/46 betreffende de bescherming van natuurlijke
personen in verband met de verwerking van persoonsgegevens en betreffende het
vrije verkeer van die gegevens80 van toepassing is op de activiteiten van de rekenkamer.
Dat deze activiteiten geen enkele intracommunautaire dimensie hebben, achtte het
Hof van Justitie niet relevant. Volgens het Hof:

76. HvJ EG 8 februari 2000, Emesa t. Aruba, zaak C-17/98, Jur. 2000, p. I-675, r.o. 16.
77. Zie bijv. de annotatie van Lawson, CMLRev. 2000, p. 983-990.
78. Zie bijv. HvJ EG 18 december 1997, D. Annibaldi t. Sindaco del Comune di Guidonia, zaak C-309/96, Jur. 1997,

p. I-7493; HvJ EG 13 juli 1989, Wachauf t. Duitsland, zaak 5/88, Jur. 1989, p. 2609; HvJ EG 18 juni 1991, ERT
t. Dimotiki Etairia Pliroforissis, zaak C-260/89, Jur. 1991, p. I-2925.

79. HvJ EG 20 mei 2003, Rechnungshof t. Österreichischer Rundfunk, zaak C-465/00, n.n.g.
80. PbEG 1995 L 281/31.
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‘(…) kan de toepasselijkheid van richtlijn 95/46 niet afhangen van de vraag of de concrete
situaties in de hoofdgedingen voldoende verband [houden] met de uitoefening van de
door het Verdrag gewaarborgde fundamentele vrijheden, in casu inzonderheid het vrije
verkeer van werknemers. Iedere andere uitlegging brengt het gevaar met zich dat de gren-
zen van de werkingssfeer van de richtlijn bijzonder onzeker en vaag worden, hetgeen strij-
dig zou zijn met de voornaamste doelstelling van de richtlijn, namelijk de harmonisatie van
de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen van de lidstaten teneinde de belemmerin-
gen van de werking van de interne markt die voortvloeien uit de verschillen tussen natio-
nale wetgevingen, weg te nemen.’

Om dezelfde reden oordeelde het Hof in Lindqvist dat Richtlijn 95/46 van toepassing
is indien een particulier op haar – uit hobbyisme gecreëerde – internetpagina informa-
tie van bekenden plaatst.81

3.3 De Europese Unie en het EVRM

Aangezien de Europese Unie geen partij is bij het EVRM, kunnen er geen klachten
tegen de Europese Unie bij het EHRM worden ingediend. Dit betekent echter niet dat
alle handelingen van de Gemeenschapsinstellingen aan de controle van het Europese
Hof voor de Rechten van de Mens ontsnappen. Waar een klacht tegen de EU niet-
ontvankelijk verklaard wordt,82 is het waarschijnlijk wel mogelijk om de EU-lidstaten
onder het EVRM aan te spreken.83 Zo heeft Emesa inmiddels een klacht tegen Neder-
land in Straatsburg ingediend. Emesa stelt zich op het standpunt dat de Nederlandse
rechter door uitspraak te doen met inachtneming van de prejudiciële beslissing van het
Hof van Justitie de schending van artikel 6 EVRM door Luxemburg in de Nederlandse
procesgang heeft geïncorporeerd. Het behoeft geen betoog dat de vraag of de EU-
lidstaten onder het EVRM aansprakelijk gesteld kunnen worden, van groot belang is,
zowel vanuit het perspectief van rechtsbescherming als vanuit het perspectief van de
verhouding Luxemburg-Straatsburg.

Op deze vraag is door het EHRM nog geen eenduidig antwoord gegeven. De zaak
waarin deze kwestie zou worden beslecht, is de zaak Senator Lines. Senator Lines is,
tezamen met vijftien andere bedrijven die zich bezighielden met zeevervoer, door de
Europese Commissie veroordeeld tot het betalen van een boete van € 13.750.000
wegens schending van de communautaire regels inzake mededinging. Senator Lines en
de overige bedrijven startten een procedure voor het Gerecht van Eerste Aanleg en
verzochten om schorsing van betaling van de boete hangende deze procedure. Dit

81. HvJ EG 6 november 2003, zaak C-101/01, Lindqvist.
82. ECRM 10 juli 1978, CFDT t. EG (ontv. besl.).
83. EHRM 18 februari 1999, Matthews t. Verenigd Koninkrijk. Zie uitgebreid over de aansprakelijkheid van de lidstaten

voor handelingen van de Gemeenschap R.A. Lawson, Het EVRM en de Europese Gemeenschappen. Bouwstenen
voor een aansprakelijkheidsregime voor het optreden van internationale organisaties, Deventer 1999.
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verzoek werd achtereenvolgens door Gerecht en Hof geweigerd.84 Vervolgens is Sena-
tor Lines zijn heil in Straatsburg gaan zoeken, waar een klacht is ingediend tegen alle
EU-lidstaten. Senator Lines stelt dat de verplichting tot het betalen van de boete voor-
dat Gerecht en Hof zich ten gronde over de boetebeschikking hadden uitgesproken,
een schending van het door artikel 6 EVRM beschermde recht op toegang tot de rech-
ter oplevert. Het betalen van de boete zou namelijk het faillissement van het bedrijf tot
gevolg hebben gehad. Oorspronkelijk was door het EHRM op 22 oktober 2003 een
hoorzitting in de zaak Senator Lines gepland.85 Deze is niet doorgegaan vanwege de
uitspraak van het Gerecht van Eerste Aanleg van 30 september 2003 in het beroep van
Senator Lines en de andere bedrijven tegen de Commissiebeschikking.86 In deze
uitspraak vernietigt het Gerecht deels het besluit van de Commissie, waarmee een
boete werd opgelegd. Gezien het grote belang van de in Senator Lines aan de orde
gestelde vragen, zou het teleurstellend zijn wanneer deze zaak vanwege de uitspraak
van het Gerecht door het EHRM van de lijst zou worden geschrapt. Het zou ook
onjuist zijn: de beweerde inbreuk op artikel 6 EVRM wordt op geen enkele wijze
verholpen door de uitspraak van het Gerecht van Eerste Aanleg van 30 september
2003.

De ontwerp-Grondwet van de Europese Unie bevat een bepaling die het streven
van de Europese Unie naar toetreding tot het EVRM tot uitdrukking brengt (artikel 7
lid 2). Ervan uitgaande dat deze bepaling de finale tekst van de Grondwet haalt,87 is
hiermee een belangrijke stap in de richting van toetreding tot het EVRM gezet. Er is
echter nog een lange weg te gaan, aangezien toetreding niet alleen een zaak van de
Unie is, maar er uiteraard ook de nodige wijzigingen van het EVRM (en wellicht het
Statuut van de Raad van Europa) nodig zijn, om de deelname van een internationale
organisatie als de Europese Unie aan het Straatsburgse mechanisme mogelijk te
maken.

3.4 Het EVRM en het EU-Grondrechtenhandvest

Sinds 7 december 2000 ondervindt het EVRM concurrentie van het EU-Grondrech-
tenhandvest.88 Althans, zo lijkt het op het eerste gezicht. Hierbij kunnen twee kantte-
keningen worden geplaatst. Allereerst is het EU-Grondrechtenhandvest uitdrukkelijk
niet opgesteld als alternatief voor het EVRM binnen de EU. De verhouding tussen het

84. GvEA 21 juli 1999, Senator Lines t. Commissie, zaak T-191/98 R, Jur. 1999, p. II-2531; HvJ EG 14 december 1999,
Senator Lines t. Commissie, zaak C-364/99 P(R), Jur. 1999, p. I-8733. Zie voor een uitgebreide analyse van de proble-
matiek M.K. Bulterman & R.A. Lawson, De rechten van de mens en internationale organisaties, in C. Flinterman &
W. van Genugten (red.), Niet-statelijke actoren en de rechten van de mens; gevestigde waarden, nieuwe wegen, Den
Haag 2003, p. 137-159.

85. Appl. no. 56672/00.
86. GvEA 30 september 2003, Atlantic Container Line AB e.a. t. Commissie, gevoegde zaken T-191/98, en T-212/98 tot

T-214/98, n.n.g.
87. Op het moment van schrijven is een eerste poging van de lidstaten om overeenstemming over de definitieve tekst van

het Verdrag te krijgen mislukt. Op een later tijdstip zal de discussie worden voortgezet. Dat dit uitstel tot afstel leidt,
lijkt het grootste gevaar voor de bepaling betreffende toetreding tot het EVRM: over de bepaling als zodanig bestaat
consensus.

88. De tekst van het Handvest zoals opgenomen in het ontwerp-verdrag tot vaststelling van een grondwet in Europa is te
vinden op http://europa.eu.int/futurum.
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EVRM en het EU-Grondrechtenhandvest kan het beste worden vergeleken met de
verhouding tussen het EVRM en de op nationaal niveau verankerde fundamentele
rechten. Dat het EU-Grondrechtenhandvest geen afbreuk beoogt te doen aan de bete-
kenis van het EVRM, blijkt ook uit zijn bepalingen. Zo bepaalt artikel 52 lid 3 dat de
rechten uit het Handvest die corresponderen met rechten welke zijn gegarandeerd
door het EVRM, dezelfde inhoud en reikwijdte hebben als die welke er door het
EVRM aan worden toegekend. Wel kan het recht van de Unie een ruimere bescher-
ming bieden. Artikel 53 maakt duidelijk dat geen der bepalingen van het Handvest
mag worden uitgelegd als zouden zij een beperking vormen van of afbreuk doen aan
de rechten welke onder andere in het EVRM worden erkend. In het EU-Grondrech-
tenhandvest zijn de volgende rechten te vinden die in het EVRM ontbreken en die
relevant kunnen zijn voor het economisch bestuursrecht:
– artikel 16: vrijheid van ondernemerschap;
– artikel 36: toegang tot diensten van algemeen economisch belang;
– artikel 37: milieubescherming.

Een tweede kanttekening betreft de onduidelijkheid van de status van het EU-Grond-
rechtenhandvest. Door advocaten-generaal en het Gerecht van Eerste Aanleg is al wel
betekenis aan het Handvest toegekend,89 maar het Hof van Justitie heeft tot nu toe de
vraag naar de betekenis van het EU-Grondrechtenhandvest in de communautaire
rechtsorde weten te omzeilen. Waarschijnlijk is deze onduidelijkheid een tijdelijk
probleem: krachtens de ontwerp-Grondwet van de Europese Unie krijgen de bepalin-
gen uit het EU-Grondrechtenhandvest een constitutionele status.90

Dit betekent uiteraard niet dat de aanname van het EU-Grondrechtenhandvest geen
gevolgen heeft voor de betekenis van het EVRM in het EU-recht. Zo heeft de
Commissie een interne mededeling aangenomen betreffende de toepassing van het
EU-Grondrechtenhandvest door de diensten van de Commissie.91 Krachtens deze
mededeling zullen alle Commissievoorstellen voor wetgevende of regelgevende beslui-
ten worden getoetst op hun verenigbaarheid met het EU-Grondrechtenhandvest. Bij
de totstandkoming van EU-regelgeving wordt veelal niet meer naar het EVRM verwe-
zen, maar naar het EU-Grondrechtenhandvest. Het valt dus wel te verwachten dat het
EVRM een minder zichtbare rol gaat spelen binnen het EU-recht, omdat de Unie nu
over een eigen grondrechtendocument beschikt. Dit betekent echter niet dat de
mensenrechtenstandaard uit het EVRM zijn relevantie voor de Unie verliest; zeker
niet als de EU toetreedt tot het EVRM.

89. Zie bijv. Conclusie van A-G Alber 1 februari 2001, zaak C-340/99, TNT Traco SpA t. Poste Italiane SpA e.a.,
p. I-4109; conclusie van A-G Mischo 22 februari 2001, gevoegde zaken C-122/99 P en C-125/99 P, D t. Raad,
p. I-4319; Conclusie van A-G Jacobs 22 maart 2001, zaak C-270/99 P, Z t. Parlement, p. I-1979; GvEA 20 februari
2001, zaak T-112/98, Mannesmannröhren-Werke AG t. Commissie, p. II-719.

90. Art. 7 lid 1 bepaalt: ‘De Unie erkent de rechten, vrijheden en beginselen die zijn vastgelegd in het Handvest van de
Grondrechten van de Unie, dat Deel II van de Grondwet vormt.’

91. Agence Europe, 8 maart 2001.
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4 Het EVRM in de jurisprudentie van 
het Hof van Justitie

Er bestaat inmiddels de nodige jurisprudentie waarin het optreden van de Gemeen-
schapsinstellingen of de lidstaten wordt getoetst aan bepalingen uit het EVRM. In
deze paragraaf wordt een overzicht gegeven van de relevante jurisprudentie met
betrekking tot artikel 1 EP en artikel 10 EVRM. Eerst wordt aandacht besteed aan de
door het Hof van Justitie geboden bescherming aan rechtspersonen.

4.1 Rechtspersonen en het EVRM

Net als voor het EHRM is alleen de toepassing van artikel 8 EVRM op rechtsperso-
nen serieus punt van discussie geweest binnen het Europese gemeenschapsrecht. In
National Panasonic werd de rechtmatigheid van een verificatiebeschikking van de
Commissie betwist met onder meer een beroep op artikel 8 EVRM. In zijn uitspraak
liet het Hof van Justitie duidelijk in het midden of deze bepaling door een onderne-
ming kan worden ingeroepen, door te overwegen dat: ‘(…) voorzover artikel 8 van het
Europees Verdrag van toepassing zou zijn op rechtspersonen, daarin weliswaar het
beginsel is neergelegd dat geen inmenging van het openbaar gezag is toegestaan, doch
dat in het tweede lid wordt erkend dat een dergelijke inmenging mogelijk is (…)’.92

Enkele jaren later, in Hoechst,93 stelde het Hof van Justitie zich nog terughoudender
op met betrekking tot de relevantie van artikel 8 EVRM voor rechtspersonen: ‘De bij
dit artikel geboden bescherming is gericht op de ontplooiing van de persoonlijke vrij-
heid van de mens en kan zich derhalve niet uitstrekken tot bedrijfslokalen. Voor het
overige moet worden vastgesteld, dat er dienaangaande geen rechtspraak van het
Europese Hof voor de rechten van de mens bestaat.’94 In Roquette Frères95 komt het
uiteindelijk tot een erkenning dat de bescherming van artikel 8 EVRM ook door
rechtspersonen kan worden ingeroepen.

92. HvJ EG 26 juni 1980, Panasonic t. Commissie, zaak 136/79, Jur. 1980, p. 2033, r.o. 19.
93. HvJ EG 21 september 1989, Hoechst t. Commissie, zaak 46/87, Jur. 1989, p. 2859.
94. HvJ EG 21 september 1989, Hoechst t. Commissie, zaak 46/87, Jur. 1989, p. 2859, r.o. 18.
95. HvJ EG 22 oktober 2002, Roquette Frères t. Directeur général de la concurrence, zaak C-94/00, Jur. 2002, p. I-9011

(NJ 2003, 453 m.nt. Mok, M&M 2002, p. 275 m.nt. Kranenborg, CMLRev. 2003, p. 1481 m.nt. Lienemeyer & Wael-
broeck).
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4.2 Het recht op eigendom

Om de overproductie van wijn op de gemeenschappelijke markt tegen te gaan werd bij
Verordening 1162/72 de aanplant van wijnstokken voor een periode van drie jaar
verboden. In de zaak Hauer96 werd de vraag aan de orde gesteld of deze communau-
taire verordening inbreuk maakte op het eigendomsrecht. Het Hof van Justitie over-
woog dat het in casu ging om een beperking van het eigendomsrecht waarop de
tweede alinea van artikel 1 EP van toepassing is. Deze bepaling bood volgens het Hof
echter onvoldoende houvast voor het beantwoorden van de vraag naar de rechtmatig-
heid van de verordening. Vervolgens onderzocht het Hof de constitutionele regelin-
gen en praktijken van de lidstaten en kwam tot de conclusie dat alle wijnbouwlanden
van de Gemeenschap regelingen kennen over de aanplant van wijnstokken en dat geen
van die regelingen principieel met de eerbiediging van het eigendomsrecht onverenig-
baar wordt geacht. Het Hof concludeerde vervolgens dat tegen het aan banden leggen
van de aanplant van wijnstokken bij verordening in beginsel geen bezwaar kan worden
gemaakt. Deze constatering is niet afdoende: onderzocht moest nog worden of de
beperkingen die door de verordening aan het eigendomsrecht worden gesteld, wel
beantwoorden ‘aan de doeleinden van algemeen belang welke de gemeenschap
nastreeft, en of zij, het nagestreefde doel in aanmerking genomen, niet als een te ver
gaande en onaanvaardbare ingreep in de prerogatieven van de eigenaar zijn te
beschouwen, waardoor het eigendomsrecht wezenlijk wordt aangetast’. Volgens het
Hof doorstond de verordening deze laatste toets.

In de latere jurisprudentie van het Hof van Justitie is nooit meer zo uitdrukkelijk als in
Hauer aan artikel 1 EP gerefereerd. Wel is door het Hof herhaaldelijk aan het recht
van eigendom als algemeen beginsel van gemeenschapsrecht getoetst. In veel zaken
wordt het recht op eigendom in één adem genoemd met het recht op vrije uitoefening
van beroepsactiviteiten. In het overgrote merendeel van de gevallen waarin op dit
beginsel een beroep werd gedaan, bereikte de ondernemer overigens daar niet het
door hem gewenste resultaat mee. Zo werd het tevergeefs ingeroepen door een Franse
douane-expediteur, die de Gemeenschap verzocht de schade te vergoeden die hij zou
hebben geleden wegens de instelling van de interne markt, waardoor de werkzaamheid
van douane-expediteur die hij tot die datum uitoefende, verdween.97

De door het Hof van Justitie gehanteerde toets aan het recht op eigendom en het
recht op vrije uitoefening van beroepsactiviteiten is als volgt:

‘[Z]owel het recht van eigendom als het recht van vrije beroepsuitoefening [behoort] tot de
algemene beginselen van gemeenschapsrecht. Deze beginselen hebben evenwel geen abso-
lute gelding maar moeten in relatie tot hun sociale functie worden beschouwd. Het genot
van het eigendomsrecht en de vrijheid van beroepsuitoefening kunnen dus met name in

96. HvJ EG 13 december 1979, Liselotte Hauer t. Land Rheinland – Pfalz, zaak 44/79, Jur. 1979, p. 3727.
97. GvEA 29 januari 1998, Edouard Dubois et Fils SA t. Raad, zaak T-113/96, Jur. 1998, p. II-125. Zie ook HvJ EG

11 juli 1989, Schräder t. Hauptzollamt Gronau, zaak 265/87, Jur. 1989, p. 2237, r.o. 15; HvJ EG 30 juli 1996, Bos-
phorus t. Minister for Transport, Energy and Communications, zaak C-84/95, Jur. 1996, p. I-3953, r.o. 21 en GvEA
15 april 1997, Schröder e.a. t. Commissie, zaak T-390/94, Jur. 1997, p. II-504, r.o. 125.
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het kader van een gemeenschappelijke marktordening aan beperkingen worden onderwor-
pen, voor zover dergelijke beperkingen werkelijk beantwoorden aan de doeleinden van
algemeen belang die de Gemeenschap nastreeft, en, het nagestreefde doel in aanmerking
genomen, niet zijn te beschouwen als een onevenredige en onduldbare ingreep, waardoor
de gewaarborgde rechten in hun kern worden aangetast.’98

De hier geformuleerde toets is niet specifiek toegespitst op inmengingen op het recht
op eigendom. Zoals hierna zal blijken (paragraaf 4.3), hanteert het Hof van Justitie
eenzelfde toets voor inmengingen op de vrijheid van meningsuiting.

4.2.1 Recht op eigendom en marktregulering

De Europese Gemeenschap beschikt over verregaande bevoegdheden tot marktregu-
lering. De uitoefening van deze bevoegdheden kan grote gevolgen hebben voor de
ondernemers die op het betreffende terrein actief zijn. Het recht op eigendom is dan
ook herhaaldelijk in stelling gebracht door ondernemers die door communautaire
maatregelen werden gedupeerd.

Een van deze communautaire maatregelen is de gemeenschappelijke regeling voor
de invoer van bananen, geïntroduceerd door Verordening 404/93.99 De introductie
van deze verordening en de daarmee samenhangende tariefcontingenten hadden
nadelige consequenties voor (het marktaandeel van) importeurs van bananen die voor-
heen profiteerden van gunstigere nationale regimes. Dit bracht Duitsland ertoe om
onder meer met een beroep op het recht op eigendom de geldigheid van de verorde-
ning te betwisten. Het beroep faalt. Volgens het Hof van Justitie was het recht op
eigendom niet in het geding: ‘Geen enkele marktdeelnemer kan immers een eigen-
domsrecht doen gelden op een marktaandeel dat hij op een tijdstip vóór de invoering
van een gemeenschappelijke marktordening in handen had, daar een dergelijk markt-
aandeel slechts een voorbijgaande economische situatie is, die is blootgesteld aan de
risico’s van een wijziging van omstandigheden.’100 Ook in andere zaken waarin onder-
nemers klaagden over een achteruitgang van hun positie als gevolg van communau-
taire marktregulering, kregen zij in het algemeen nul op het rekest. In Eridiana
oordeelde het Hof met betrekking tot de invoering van basisquota voor suiker dat een
onderneming zich niet kan beroepen ‘op een verkregen recht om een uit de gemeen-
schappelijke marktordening voortvloeiend voordeel, dat haar op een bepaald ogenblik
is toegekend, te behouden. De beperking van een dergelijk voordeel kan derhalve niet

98. HvJ EG 5 oktober 1994, Duitsland t. Raad, zaak C-280/93, Jur. 1994, p. I-4973.
99. Verordening 404/93 houdende een gemeenschappelijke ordening der markten in de sector bananen (PbEG 1993 L

47/1).
100. HvJ EG 5 oktober 1994, Duitsland t. Commissie, zaak C-280/93, Jur. 1994, p. I-4973. Deze uitspraak heeft een groot

aantal gedupeerde importeurs er overigens niet van weerhouden de Commissie te verzoeken om de in hun ogen onbil-
lijke gevolgen van het nieuwe regime ongedaan te maken. In T.Port (HvJ EG 26 november 1996, T.Port t. Budensan-
stalt für Landwirtschaft und Ernährung, zaak C-68/95, Jur. 1996, p. I-6065) biedt het Hof van Justitie deze
ondernemingen ook kans op succes als het overweegt dat van de in de verordening voorziene mogelijkheid tot het
nemen van overgangsmaatregelen gebruik dient te worden gemaakt ‘wanneer de overgang naar de gemeenschappelijke
ordening der markten inbreuk maakt op de door het gemeenschapsrecht gewaarborgde fundamentele rechten van
bepaalde marktdeelnemers, zoals het eigendomsrecht en het recht van vrije beroepsuitoefening’. Zie voor een uitvoe-
rig overzicht van de jurisprudentie van het Hof A. Davies, Bananas, Private Challenges, the Courts and the Legislature,
Yearbook of European Law 2001-2002, p. 299-326.
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als een inbreuk op een grondrecht worden beschouwd’.101 Verder heeft het Hof van
Justitie duidelijk gemaakt dat indien communautair optreden onvermijdelijk is gezien
de omstandigheden op de betreffende markt, het recht op eigendom niet in het geding
is.102

In het kader van de gemeenschappelijke marktordening in de sector melk en zuivel-
producten zijn verschillende communautaire maatregelen genomen om het Europese
melkoverschot te bestrijden. Ook deze maatregelen – of de daaraan door de nationale
autoriteiten gegeven invulling – zijn met wisselend succes met een beroep op het recht
op eigendom aangevochten.

In Irish Farmers Association oordeelde het Hof dat een verlaging van de melkquota
met 4,5% niet in strijd is met het recht op eigendom.103 Het eigendomsrecht van de
melkproducenten was niet in de kern aangetast, omdat zij hun activiteiten konden
voortzetten. Bovendien werd hun verlies (gedeeltelijk) gecompenseerd door de prijs-
stijging als gevolg van de vermindering van de melkproductie. In Mulligan werd het
oordeel van het Hof van Justitie gevraagd over de Ierse regeling dat bij verkoop van
een bedrijf een gedeelte van de referentiehoeveelheden, te weten 20%, niet samen met
het bedrijf zal worden overgedragen aan de koper, maar wordt toegevoegd aan de nati-
onale reserve door middel van een inhoudingsmaatregel (clawback). In tegenstelling tot
A-G Geelhoed104 ging het Hof niet in op de factoren om te bepalen of de clawback
verenigbaar is met het recht op eigendom. Het geeft als enige leidraad aan de nationale
rechter dat ‘een dergelijke maatregel moet worden vastgesteld en toegepast (…) in
overeenstemming met de algemene beginselen van gemeenschapsrecht, zoals met
name het rechtszekerheidsbeginsel, het vertrouwensbeginsel, het evenredigheidsbegin-
sel, het non-discriminatiebeginsel en het beginsel van eerbiediging van de fundamen-
tele rechten’.105

In Wachauf106 werd het recht op eigendom ingeroepen in de context van de
communautaire vergoeding wegens het definitief staken van de melkproductie.107

Wachauf dreigde de vergoeding mis te lopen omdat hij pachter van een bedrijf was en
de verpachter weigerde om de onder het Duitse recht vereiste toestemming te verle-
nen. Wachauf meende dat hierdoor zijn eigendomsrechten in het geding kwamen: de

101. HvJ EG 27 september 1979, Spa Eridania e.a. t. Minister van Land- en Bosbouw e.a., zaak 230/78, Jur. 1979,
p. 2749.

102. HvJ EG 19 september 1985, Hoogovens t. Commissie, zaak 172/83, Jur. 1985, p. 2831. Volgens Hoogovens vormde
de door de Commissie aan de staalindustrie opgelegde productiebeperkingen een schending van het recht op eigen-
dom. Het Hof overwoog dat ‘het feit dat de door de economische situatie verlangde produktiebeperkingen aan de ren-
tabiliteit van bepaalde ondernemingen afbreuk kunnen doen en hun bestaan in gevaar kunnen brengen, niet als een
aantasting van het eigendomsrecht mag worden beschouwd’. Zie ook HvJ EG 14 mei 1974, Nold t. Commissie, zaak
4/74, Jur. 1974, p. 491.

103. Zie bijv. HvJ EG 15 april 1997, Irish Farmers Association e.a. t. Minister for Agriculture, Food and Forestry, zaak
C-22/94, Jur. 1997, p. I-1809, r.o. 27; HvJ EG 17 december 1998, Demand t. Hauptzollamt Trier, zaak C-186/96, Jur.
1998, p. I-8529.

104. Conclusie A-G Geelhoed 12 juli 2001, Mulligan t. Minister for Agriculture and Food, zaak C-313/99, Jur. 2002,
p. I-5719.

105. HvJ EG 20 juni 2002, Mulligan t. Minister for Agriculture and Food, zaak C-313/99, Jur. 2002, p. I-5719, r.o. 37.
106. HvJ EG 13 juli 1989, Wachauf t. Duitsland, zaak 5/88, Jur. 1989, p. 2609.
107. Art. 4 lid 1 sub a Verordening 857/84 (PbEG 1984 L 90/13) bepaalde dat aan melkproducenten op verzoek een ver-

goeding werd toegekend indien zij binnen zes maanden na toewijzing van die vergoeding de melkproductie definitief
staakten.
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referentiehoeveelheid had Wachauf door zijn eigen inspanningen verkregen, de
verpachter had nooit melk geproduceerd noch een bijdrage tot de opbouw van het
melkbedrijf geleverd. Het Hof verwees naar het recht op eigendom als algemeen
beginsel van gemeenschapsrecht en overwoog:

‘Gelet op deze criteria moet worden vastgesteld dat een gemeenschapsregeling die tot
gevolg heeft dat de pachter aan het einde van zijn pacht zonder schadeloosstelling van de
vruchten van zijn inspanningen en van zijn investeringen in het gepachte bedrijf zou wor-
den beroofd, onverenigbaar is met de eisen van de bescherming van de fundamentele rech-
ten in de communautaire rechtsorde.’

Vervolgens introduceerde het Hof het belangrijke beginsel dat deze eisen de lidstaten
ook bij de uitvoering van gemeenschapsregelingen binden. Volgens het Hof liet de
gemeenschapsverordening de lidstaten echter voldoende beoordelingsvrijheid om
deze regeling in overeenstemming met de uit de bescherming van het recht op eigen-
dom voortvloeiende eisen toe te passen.

De uitspraak van het Hof van Justitie in Wachauf betekent niet dat de lidstaten op
grond van het gemeenschapsrecht verplicht zijn om te voorzien in een schadeloosstel-
ling van de pachter wiens pacht is beëindigd. Dit wordt duidelijk als het Hof van Justi-
tie zich enkele jaren na Wachauf over de perikelen van Bostock moet buigen. Bostock
is een pachter die, nadat op zijn initiatief de pacht was beëindigd, geen vergoeding had
ontvangen voor het melkquotum van zijn verpachter. Volgens Bostock kon uit
Wachauf een verplichting voor de lidstaten worden afgeleid om te voorzien in schade-
loosstelling van de pachter. Het Hof van Justitie deelde deze visie niet: in Wachauf
werd het verzocht om zich uit te spreken over de vraag of de communautaire regelge-
ving inzake melkquota kon worden uitgelegd op een wijze die verenigbaar is met de
constitutionele waarborgen die eraan in de weg staan dat de pachter aan het einde van
de pacht zonder schadeloosstelling van zijn inspanningen wordt beroofd. In Wachauf
maakte het Hof duidelijk dat dat het geval is, maar sprak het zich dus niet uit over de
vraag of het gemeenschapsrecht de lidstaten tot een schadeloosstelling verplicht. In
Bostock108 is die vraag wel expliciet aan het Hof van Justitie voorgelegd. Het Hof
overwoog in dat verband:

‘Het in de communautaire rechtsorde gewaarborgde recht van eigendom omvat immers
niet het recht, een voordeel als de in het kader van een gemeenschappelijke marktordening
toegekende referentiehoeveelheden te verhandelen, welk voordeel noch uit het eigendom
noch uit de beroepsactiviteit van de betrokkene voortvloeit.’109

Hieruit volgt volgens het Hof dat de bescherming van het recht van eigendom door de
communautaire rechtsorde niet inhoudt dat de pachter schadeloos dient te worden
gesteld. De verschillende benadering van het Hof in Bostock en Wachauf is opmerke-
lijk. In Wachauf stelde het Hof immers dat het onverenigbaar is met het gemeen-

108. HvJ EG 24 maart 1994, Bostock t. Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, zaak C-2/92, Jur. 1994, p. I-955.
109. Deze overweging is ook te vinden in Deetzen II (HvJ EG 22 oktober 1991, Von Deetzen t. Hauptzollamt Oldenburg,

zaak C-44/89, Jur. 1991, p. I-5119).
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schapsrecht dat de pachter aan het einde van de pacht zonder schadeloosstelling van
de vruchten van zijn inspanningen en van zijn investeringen in het gepachte bedrijf
zou worden beroofd. In Bostock oordeelde het Hof dat het recht van eigendom niet
inhoudt dat de lidstaten verplicht zijn om de pachter schadeloos te stellen. Dit verschil
zou kunnen worden verklaard door de verschillende omstandigheden waarin de pach-
ters Bostock en Wachauf verkeerden.110 Er zijn inderdaad belangrijke verschillen:
Bostock had op eigen initiatief de pacht beëindigd en het door hem gepachte bedrijf
functioneerde op het moment van de aanvang van de pacht al als melkbedrijf. Daar-
naast draaide het in Wachauf om de toekenning van een communautaire vergoeding in
geval van het staken van de bedrijfsactiviteiten en in Bostock om een vergoeding van
de verpachter aan de pachter bij het eindigen van de pachtrelatie. Toch vormen deze
verschillen geen bevredigende verklaring voor de verschillende benadering in Bostock
en Wachauf.111

Het is in dit verband interessant om de conclusie van A-G Gulmann in Bostock112

in de vergelijking te betrekken. Ook hij was van mening dat Wachauf geen antwoord
geeft op de vraag of de lidstaten op grond van het gemeenschapsrecht verplicht zijn
om de belangen van pachters in verband met melkquota in het algemeen te bescher-
men. Vervolgens sloeg Gulmann een weg in die niet door het Hof van Justitie wordt
gevolgd. De relevante vraag was volgens hem of de toepasselijke bepalingen van Brits
recht zo nauw verband houden met het gemeenschapsrecht dat zij ‘binnen het kader
van het gemeenschapsrecht vallen’. Dat is immers het aanknopingspunt om de in het
gemeenschapsrecht beschermde fundamentele rechten op de lidstaten van toepassing
te verklaren. Volgens Gulmann was van een dergelijk nauw verband geen sprake nu de
gemeenschapswetgever het juist aan de lidstaten heeft overgelaten om regels te treffen
ter bescherming van de respectieve belangen van de pachters en de verpachters. Hij
concludeerde dan ook dat deze bescherming moet worden bereikt binnen het rechts-
systeem van de individuele lidstaten, overeenkomstig de in die staten geldende consti-
tutionele regels. De materiële betekenis van artikel 1 EP blijft buiten beschouwing. Bij
de benadering van Gulmann kunnen ook kanttekeningen worden geplaatst. Zo lijkt
zijn conclusie dat de kwestie buiten de reikwijdte van het Gemeenschapsrecht valt in
het licht van recente uitspraken als Österreichischer Rundfunk achterhaald. Desalniet-
temin overtuigt zij meer dan de door het Hof van Justitie gekozen benadering die
slechts leidt tot onduidelijkheid over de inhoud van het recht op eigendom als alge-
meen beginsel van gemeenschapsrecht.

Ook in de zaak Kuehn113 komt het Hof van Justitie tot een andere conclusie dan de
A-G. Kuehn is eigenaar van een melkbedrijf dat juist in het jaar waarin de referentie-
hoeveelheid wordt vastgesteld, van pachter is veranderd. Als gevolg van de bedrijfs-
overgang is er in het referentiejaar duidelijk minder melk geproduceerd dan in de

110. Zie bijv. K. Elzinga, SEW 1995, p. 368-376.
111. Een andere mogelijke verklaring is het verschil in het belang van het recht op eigendom als algemeen beginsel van

gemeenschapsrecht in beide zaken. In Wachauf draaide het om de vraag of de gemeenschapsrechtelijke bepalingen
m.b.t. de melkquota wel in overeenstemming met het recht op eigendom waren. In Bostock daarentegen ging het om
de verenigbaarheid van een nationale regeling met het recht op eigendom.

112. Conclusie A-G Gulmann 20 april 1993, Bostock t. Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, C-2/92, Jur. 1994,
p. I-955.

113. HvJ EG 10 januari 1992, Kuehn t. Landwirtschaftskammer Weser-Ems, zaak C-177/90, Jur. 1992, p. I-35.
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voorgaande jaren. Kuehn verzocht de nationale autoriteiten om voor het bepalen van
de referentiehoeveelheid uit te gaan van de melkproductie in een van de voorgaande
jaren. De toepasselijke communautaire regelgeving maakte het mogelijk voor de lidsta-
ten om in bijzondere gevallen uit te gaan van een ander dan het door de lidstaat geko-
zen referentiejaar.114 Tot deze bijzondere gevallen behoorde echter niet de
omstandigheid dat een andere producent het bedrijf in het referentiejaar is gaan
exploiteren. Aan het Hof van Justitie wordt onder meer de vraag voorgelegd of de
regeling hierdoor in strijd met het recht op eigendom is. Volgens het Hof was dat niet
het geval.115 De regeling beantwoordde aan doeleinden van algemeen belang die de
Gemeenschap nastreeft, te weten het bestrijden van de overschotsituatie op de markt
voor melk en zuivelproducten. Het Hof vervolgde: ‘deze regeling tast het eigendoms-
recht en het recht van vrije beroepsuitoefening niet in de kern aan, daar het de betrok-
ken ondernemers blijft vrijstaan, zich in het betrokken bedrijf met iets anders dan de
melkproducten bezig te houden.’ Hiermee week het Hof af van de conclusie van A-G
Mischo. Mischo is van mening dat een onevenredige inbreuk wordt gemaakt op het
beginsel van vrije beroepsuitoefening, omdat het vaststellen van een zo lage referentie-
hoeveelheid niet gerechtvaardigd wordt ‘door de noodzaak ervoor te zorgen, dat de
hoeveelheid melk en zuivelproducten die op de markt wordt gebracht de gegaran-
deerde totale hoeveelheid voor de gemeenschap overschrijdt’.116

Opvallend is dat zowel het Hof als A-G Mischo geen reden zag om stil te staan bij
de vraag of de communautaire regeling überhaupt een inmenging vormt op het recht
op eigendom en/of het recht van vrije beroepsuitoefening. Daar gingen beiden blijk-
baar zonder meer van uit; het verschil van mening betrof de vraag of sprake is van een
schending van het recht op eigendom. Vanuit mensenrechtelijk perspectief verdient de
meer concrete toets van de A-G de voorkeur boven de abstracte toets van het Hof van
Justitie.

Ten slotte mogen onder dit kopje de vele zaken die voor het Hof van Justitie zijn
gevoerd door de zogenoemde slom-boeren,117 niet ongenoemd blijven. Deze boeren
hadden tegen een premie voor een periode van vijf jaar de levering van melk gestaakt
en vervolgens geen heffingsvrije referentiehoeveelheid toegewezen gekregen omdat er
in het referentiejaar geen productie was geweest. In Mulder I oordeelde het Hof van
Justitie dat deze regeling in strijd met het gemeenschapsrechtelijke vertrouwensbegin-
sel was.118 Een aanpassing van de communautaire regelgeving die opnieuw voor het
Hof van Justitie werd aangevochten en allerlei schadevergoedingsacties waren het
gevolg.119 In een van die zaken, Deetzen II,120 toetste het Hof van Justitie de regeling
dat de specifieke referentiehoeveelheid van de slom-boer terugvalt in de communau-
taire reserve indien het bedrijf wordt verkocht of verpacht voor 1 april 1992. Het Hof

114. Verordening 857/84 houdende algemene voorschriften voor de toepassing van de in artikel 5 quater van verordening
804/68 bedoelde heffing in de sector melk en zuivelproducten (PbEG 1984 L 90/13).

115. HvJ EG 10 januari 1992, Kuehn t. Landwirtschaftskammer Weser-Ems, zaak C-177/90, Jur. 1992, p. I-35.
116. Conclusie A-G Mischo 26 september 1991, Kuehn t. Landwirtschaftskammer Weser-Ems, zaak C-177/90, Jur. 1992,

p. I-35, r.o. 34.
117. Slom staat voor staking van de levering van melk en zuivelproducten en omschakeling van het melkveebestand.
118. HvJ EG 28 april 1988, Mulder t. Minister van Landbouw en Visserij, zaak 120/86, Jur. 1988, p. 2321.
119. Zie voor een overzicht van de ontwikkelingen in communautaire regelgeving en jurisprudentie naar aanleiding van

Mulder I L. Roeges, Melk in de weegschaal, SEW 1993, p. 734-756.
120. HvJ EG 22 oktober 1991, Von Deetzen t. Hauptzollamt Oldenburg, zaak C-44/89, Jur. 1991, p. I-5119.
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herhaalde zijn overweging uit Bostock (zie hiervoor) dat het recht op eigendom niet
het recht omvat om een voordeel als de in het kader van een gemeenschappelijke
marktordening toegekende referentiehoeveelheid te verhandelen. Het waardeverlies
als gevolg van het feit dat de referentiehoeveelheid niet tegelijkertijd met het bedrijf
kan worden overgedragen, leverde volgens het Hof evenmin een schending van het
recht op eigendom op. De betwiste bepaling is gerechtvaardigd door een doel van
algemeen belang, namelijk het voorkomen dat referentiehoeveelheden worden toege-
kend aan landbouwers die niet van plan zijn de levering van melk duurzaam te hervat-
ten. Verder kunnen de landbouwers een normale winst behalen, hetzij door het bedrijf
zelf te exploiteren, hetzij door het door vererving of een daarmee vergelijkbare wijze
van overgang over te dragen, omdat in laatstgenoemde situaties de referentiehoeveel-
heden aan hun erfgenaam of een daarmee gelijkgestelde persoon worden overgedra-
gen.

4.2.2 Recht op eigendom en internationale sancties

Ondernemers die de nadelige consequenties ondervinden van de maatregelen die op
EU-niveau zijn genomen om uitvoering te geven aan internationale (handels)sancties,
kunnen in het algemeen op weinig begrip van het Hof van Justitie rekenen. Het Hof
laat het met internationale sancties nagestreefde algemene doel zwaarder wegen dan
het individuele belang, ook indien de gedupeerde ondernemer te goeder trouw is.121

Illustratief in dit verband is de zaak Bosphorus.122 Aanleiding tot deze zaak was de
inbeslagname van een door de Turkse chartermaatschappij Bosphorus geleasd toestel
van de Joegoslavische luchtvaartmaatschappij JAT door de Ierse overheid op grond
van artikel 8 van Verordening (EEG) nr. 990/93.123 Op grond van deze bepaling dien-
den luchtvaartuigen die eigendom zijn van of waarover de controle wordt uitgeoefend
door een persoon of onderneming uit de Federale Republiek Joegoslavië, door de
bevoegde autoriteiten van de lidstaten in beslag genomen te worden. Bosphorus vocht
de inbeslagname aan voor de Ierse rechter en beriep zich onder andere op haar funda-
mentele rechten, in het bijzonder het recht op eerbiediging van haar goederen en op
de vrije uitoefening van een commerciële activiteit. Het Ierse Supreme Court besloot
het Hof van Justitie om opheldering te vragen over de toepassing van artikel 8 van
Verordening 990/93 op het door Bosphorus geleasde toestel. Volgens het Hof van
Justitie hebben de fundamentele rechten waarop Bosphorus zich beroept, geen abso-
lute gelding en kan de uitvoering ervan aan beperkingen worden onderworpen, voor-
zover deze gerechtvaardigd zijn uit hoofde van door de Gemeenschap nagestreefde
doeleinden van algemeen belang. Het Hof vervolgde:

121. Zie naast de hier besproken zaak Bosphorus: GvEA 28 april 1998, Dorsch Consult t. Raad en Commissie, zaak T-184/
95, Jur. 1998, p. II-667; HvJ EG 13 november 2000, Invest Import und Export t. Commissie, zaak C-317/00 P(R),
p. I-9541.

122. HvJ EG 30 juli 1996, Bosphorus t. Minister for Transport, Energy and Communications, zaak C-84/95, Jur. 1996,
p. I-3953.

123. Verordening (EEG) nr. 990/93 van de Raad van 26 april 1993 betreffende de handel tussen de Europese Economische
Gemeenschap en de Federatieve Republiek Joegoslavië (Servië en Montenegro) (PbEG 1993 L 102/14).
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‘Dienaangaande zij in de eerste plaats opgemerkt, dat elke sanctiemaatregel per definitie
gevolgen heeft die het recht op eigendom en het recht van vrije beroepsuitoefening aantas-
ten, waardoor schade wordt berokkend aan partijen die op geen enkele wijze verantwoor-
delijk zijn voor de situatie naar aanleiding waarvan de sancties zijn ingesteld.
Vervolgens zij erop gewezen, dat het belang van de met de litigieuze verordening nage-
streefde doeleinden de zelfs aanzienlijk negatieve gevolgen voor bepaalde marktdeelne-
mers rechtvaardigt.’

Het feit dat de lease-overeenkomst te goeder trouw was gesloten voor het instellen
van de sancties en het feit dat Bosphorus de op grond van de lease-overeenkomst
verschuldigde gelden op een geblokkeerde rekening stort, deden volgens het Hof van
Justitie niets af aan de conclusie dat de beslaglegging niet als een ongeschikte of
onevenredige maatregel kan worden beschouwd. Het Ierse Supreme Court kon
vervolgens niet anders dan in overeenstemming met de uitspraak van het Hof van
Justitie Bosphorus in het ongelijk te stellen. Deze heeft het hier niet bij laten zitten en
een klacht ingediend bij het Europese Hof voor de Rechten van de Mens wegens
schending van artikel 1 EP. Deze klacht is op 13 september 2001 door het EHRM
ontvankelijk verklaard.124 Het wachten is nog altijd op een uitspraak over de merites:
de zaak is kennelijk aangehouden in afwachting van een beslissing van het EHRM in
Senator Lines (zie paragraaf 3.3).

Niet alleen voor Bosphorus valt het uitblijven van een uitspraak van het EHRM
over de merites te betreuren. Zo’n uitspraak kan immers de broodnodige duidelijkheid
verschaffen over de vraag of de benadering van het Hof van Justitie in zaken zoals
Bosphorus – waarin de nadruk niet zozeer ligt bij de concrete omstandigheden van
het geval, maar bij de aanvaardbaarheid van de regel als zodanig – de Straatsburgse
toets aan het EVRM doorstaat. Naar mijn oordeel is het namelijk niet terecht dat het
Hof van Justitie geen rekening hield met het feit dat Bosphorus de lease-overeen-
komst te goeder trouw had gesloten. Anders dan bij ‘gewone’ bedrijfsrisico’s het geval
is, en in de hiernavolgende paragraaf zullen wij daarvan enkele voorbeelden tegenko-
men, kan men toch niet stellen dat een luchtvaartmaatschappij er voortdurend reke-
ning mee moet houden dat de vliegtuigen die het van een onverdachte bron least, door
een VN-sanctie zullen worden getroffen. Eveneens kan men kritiek hebben op het feit
dat het Luxemburgse Hof geen rekening hield met de omstandigheid dat het gebruik
van het vliegtuig door Bosphorus op geen enkele wijze tot voordeel van de Joegoslavi-
sche eigenaar strekte.125

4.2.3 Het recht op eigendom en beschermende maatregelen

In Flip & Verdegem126 werd aan het Hof van Justitie de vraag voorgelegd of de lidsta-
ten verplicht zijn om te voorzien in een vergoedingsregeling ten behoeve van eigena-

124. EHRM 13 september 2001, Bosphorus t. Ierland (ontv. besl.).
125. Zie voor een uitvoerige kritische analyse van de uitspraak I. Canor, ‘Can two walk together, except they be agreed?’

The relationship between international law and European law: the incorporation of United Nations sanctions against
Yugoslavia into European Community law through the perspective of the European Court of Justice, CMLRev. 1998,
p. 137-187.

126. HvJ EG 6 april 1995, Flip & Verdegem t. België, zaak C-315/93, Jur. 1995, p. I-913.
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ren van dieren die op bevel van nationale autoriteiten zijn geslacht in het kader van
communautaire maatregelen ter bestrijding van klassieke varkenspest. Het Hof komt
na een analyse van de toepasselijke gemeenschapsrechtelijke bepalingen tot de conclu-
sie dat een dergelijke plicht niet uit de gemeenschapsregelgeving inzake de bestrijding
van de klassieke varkenspest kan worden afgeleid. Daaruit volgt, volgens het Hof, dat
het aan elke lidstaat is om een regeling te treffen ter zake van de schadeloosstelling van
eigenaren van varkens die op bevel van de nationale autoriteiten zijn geslacht. Het
recht op eigendom speelt in de gehele zaak geen enkele rol. Dat is anders in latere
zaken als Schröder en Booker Aquaculture.

In Schröder127 zette het Gerecht de in Bosphorus ingezette koers met betrekking tot
de toets aan het recht op eigendom voort op het terrein van communautaire maatrege-
len ter bestrijding van varkenspest. Met een beroep op het recht op eigendom en het
recht op de vrije beroepsuitoefening werd door Schröder de rechtmatigheid betwist
van een Commissiebeschikking, waarbij een vervoersverbod werd ingesteld in het
kader van de bestrijding van een varkenspestuitbraak. Het Gerecht overwoog:

‘(…) dat elke beschermende maatregel per definitie gevolgen heeft die het eigendomsrecht
en het recht van vrije beroepsuitoefening aantasten en waardoor schade wordt veroorzaakt
aan partijen die op geen enkele wijze verantwoordelijk zijn voor de situatie naar aanleiding
waarvan de beschermende maatregelen zijn vastgesteld (zie arrest Hof van 30 juli 1996,
zaak C-84/95, Bosphorus, Jurispr. 1996, blz. I-3953, r.o. 22).’

Het Gerecht vervolgde dat het belang van de met de bestreden beschikkingen nage-
streefde oogmerken van dien aard was dat het zelfs de zeer negatieve gevolgen voor
bepaalde markdeelnemers kon rechtvaardigen. In de hogere voorziening voor het Hof
van Justitie bekritiseerde Schröder – zonder succes – niet alleen de uitspraak van het
Gerecht, maar in het algemeen de jurisprudentie van het Hof, die onvoldoende reke-
ning houdt met het subjectieve grondrecht van de particulier op eerbiediging van zijn
individuele grondrechten.128

Wellicht heeft het Hof van Justitie zich deze kritiek toch aangetrokken: in de recente
zaak Booker Aquaculture129 gaat het Hof vrij uitvoerig in op de concrete omstandig-
heden van de onderneming wier vissen zijn vernietigd ter uitvoering van een commu-
nautaire richtlijn. Richtlijn 93/53130 schrijft voor dat indien op een bedrijf een in de
bijlage genoemde ziekte wordt geconstateerd, alle vissen op het besmette bedrijf
worden verwijderd en vervolgens vernietigd. De richtlijn bevat geen regeling voor de
schadeloosstelling van bedrijven wier vissen vernietigd worden. Volgens Booker vloeit
een recht op schadevergoeding voort uit het recht op eigendom zoals beschermd in
artikel 1 EP. Volgens het Hof doorstaan de in de richtlijn voorziene maatregelen de
toets aan het door het Gemeenschapsrecht beschermde eigendomsrecht. Hierbij
hecht het Hof waarde aan de volgende omstandigheden. De maatregelen zijn urgent

127. GvEA 15 april 1997, Schröder t. Commissie, zaak T-390/94, Jur. 1997, p. II-501.
128. HvJ EG 10 december 1998, Schröder t. Commissie, zaak C-221/97 P, Jur. 1998, p. I-8255, r.o. 32.
129. HvJ EG 10 juli 2003, Booker Aquaculture t. the Scottish Ministers, zaken C-20/00 en C-64/00, n.n.g.
130. Richtlijn 93/53 van 24 juni 1993 tot vaststelling van minimale communautaire maatregelen voor de bestrijding van

bepaalde visziekten (PbEG 1993 L 175/23).
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en beogen dus te verzekeren dat efficiënte maatregelen kunnen worden getroffen
zodra de ziekte wordt bevestigd; het onmiddellijk vernietigen en doden van het gehele
visbestand stelt die eigenaren namelijk in staat hun getroffen kwekerijen zo snel moge-
lijk weer opnieuw te bevolken. Verder zorgen de maatregelen er volgens het Hof voor
dat het vervoer en het binnen de Gemeenschap in de handel brengen van levende vis
van de soorten die vatbaar zijn voor ziekten, kunnen worden hervat, zodat de gevol-
gen ervan ten goede kunnen komen aan alle belanghebbenden, met inbegrip van de
eigenaren van de gedupeerde bedrijven. Verder hecht het Hof waarde aan het feit dat
het uitbreken van een visziekte behoort tot het handelsrisico dat inherent is aan het
kweken en verhandelen van levende dieren. Ten slotte betwijfelt het Hof of vis op een
bedrijf dat getroffen wordt door een visziekte, überhaupt nog enige handelswaarde
heeft.

4.2.4 Recht op eigendom en vergunning

Communautaire regelgeving kan ook gevolgen hebben voor de op basis van een
vergunning handelende ondernemer. Zo klaagde Pfizer over het intrekken van een
vergunning voor het binnen de Gemeenschap op de markt brengen van een toevoe-
gingsmiddel in diervoeding en stelde dat inbreuk werd gemaakt op het recht op eigen-
dom zoals beschermd door artikel 1 EP. Het Gerecht overwoog:131

‘Het Gerecht herinnert eraan dat het belang van het door de bestreden verordening nage-
streefde doel, de bescherming van de volksgezondheid, beperkingen kan rechtvaardigen die
zelfs aanzienlijke negatieve gevolgen hebben voor bepaalde marktdeelnemers. In die context
moet aan de bescherming van de volksgezondheid, die de bestreden verordening beoogt te
garanderen, een groter belang worden toegekend dan aan economische overwegingen.’

Het Gerecht concludeerde dat, gelet op de nagestreefde doelstellingen van algemeen
belang, de intrekking van de vergunning geen onevenredige maatregel is en zij geen
ongerechtvaardigde beperking vormde van het recht op vrije beroepsuitoefening en
van het eigendomsrecht. Deze uitspraak wijst erop dat de ondernemer die opereert op
basis van een vergunning, niet op extra bescherming kan rekenen. Deze conclusie
vindt bevestiging in een eerdere uitspraak van het Gerecht, de zaak Boehringer.

Door Boehringer werd het recht op eigendom ingeroepen tegen het communautaire
verbod132 op het op de markt brengen van bepaalde geneesmiddelen voor diergenees-
kundig gebruik die â-agonisten bevatten. Boehringer produceerde clenbuterol bevat-
tende geneesmiddelen voor diergeneeskundig gebruik en bracht deze op grond van in
verschillende lidstaten afgegeven vergunningen op de markt. Volgens het Gerecht
tastte het gedeeltelijk verlies van deze vergunningen de kern van het eigendomsrecht
op de producten en merken niet aan.133 Hierbij hechtte het Gerecht waarde aan het

131. GvEA 11 september 2002, Pfizer Animal Health SA t. Raad, zaak T-13/99, Jur. 2002, p. II-3305.
132. Richtlijn 96/22 betreffende het verbod op het gebruik, in de veehouderij, van bepaalde stoffen met hormonale werking

en van bepaalde stoffen met thyreostatische werking, alsmede van â-agonisten en tot intrekking van de richtlijnen 81/
602/EEG, 888/146/EEG (PbEG 1996 L 125/3).

133. GvEA 1 december 1999, Boehringer Ingelheim Vetmedica e.a. t. Raad en Commissie, zaken T-125/96 en T-152/96,
Jur. 1999, p. II-3427.
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feit dat dit verlies zowel geografisch als materieel beperkt was (in sommige lidstaten
was nooit een vergunning aangevraagd; het communautaire verbod had geen gevolgen
voor het in de handel brengen buiten de gemeenschap; de richtlijn verbood niet alle
therapeutische toepassingen). Het Gerecht concludeerde dat de beperkingen aan de
economische exploitatie van de meer dan twintig jaar geleden ontwikkelde producten,
die niet langer door een octrooi beschermd werden, niet zijn te beschouwen als een
onevenredig of onaanvaardbaar offer ten opzichte van de door de gemeenschapswet-
gever nagestreefde doelstellingen van algemeen belang.

4.3 Vrijheid van meningsuiting

In ERT werd aan het Hof van Justitie de vraag voorgelegd of het gemeenschapsrecht
zich verzet tegen een televisiemonopolie van één onderneming, die van de staat exclu-
sieve rechten voor de uitoefening van haar activiteiten heeft ontvangen.134 Het Hof
van Justitie beantwoordde deze vraag niet zelf, maar gaf aanwijzingen aan de nationale
rechter om te beoordelen of een dergelijk monopolie strijd oplevert met de Europese
regels inzake het vrije verkeer van goederen, het vrije verkeer van diensten en de
mededinging. In dit verband introduceerde het Hof van Justitie het belangrijke begin-
sel dat de bevoegdheid van de lidstaten om toepassing te geven aan de in het EG-
Verdrag opgenomen uitzonderingen op de door het gemeenschapsrecht gewaar-
borgde fundamentele vrijheden,135 haar grenzen vindt in de mensenrechten zoals
beschermd door het EVRM. Hiermee werd een belangrijke verruiming van de door
het Gemeenschapsrecht geboden bescherming aan de mensenrechten geïntroduceerd
(zie hiervoor paragraaf 3.2).136 Tot een inhoudelijke beoordeling van het televisiemo-
nopolie in het licht van artikel 10 EVRM kwam het in deze zaak echter niet.

In de recente zaak Schmidberger (zie meer uitvoerig hierna) doet het Hof van Justi-
tie wel een inhoudelijke uitspraak over de vrijheid van meningsuiting. De benadering
van het Hof van Justitie is gelijk aan die met betrekking tot het recht op eigendom.
Het overweegt dat de vrijheid van meningsuiting geen absolute gelding heeft, maar in
relatie tot haar functie in de maatschappij moet worden beschouwd. Dit betekent
volgens het Hof dat de uitoefening van dit recht aan beperkingen kan worden onder-
worpen, ‘mits die beperkingen daadwerkelijk beantwoorden aan doeleinden van alge-
meen belang en, het door dergelijke beperkingen nagestreefde doel in aanmerking
genomen, niet zijn te beschouwen als een onevenredige en onduldbare ingreep waar-
door de beschermde rechten in hun kern zouden worden aangetast’. Deze toets lijkt
wellicht op, maar is zeker niet gelijk aan, de lid 2-toets van artikel 10 EVRM.

134. HvJ EG 18 juni 1991, ERT e.a. t. DEP e.a., zaak C-260/89, Jur. 1991, p. I-2925.
135. Deze vrijheden zijn het vrij verkeer van goederen (art. 28 EG), diensten (art. 49 EG), personen (art. 39 en 43 EG) en

kapitaal (art. 56 EG).
136. In 1985 achtte het Hof van Justitie zich nog onbevoegd om het Franse verbod om films op videocassettes op de markt

te brengen binnen een jaar nadat deze films in de bioscoop voor het eerst zijn vertoond, aan art. 10 EVRM te toetsen.
HvJ EG 11 juli 1985, Societé Cinéthèque t. Fédération Nationale des Cinémas Français, zaak 60 en 61/84, Jur. 1985,
p. 2605.
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4.3.1 Vrijheid van meningsuiting en mediaregulering

Voor de introductie van commerciële televisie in de Nederlandse Mediawet is door
verschillende omroepen geprobeerd om de Nederlandse regels te omzeilen door uit te
zenden vanuit een land met een liberaler mediaregime en vervolgens een beroep te
doen op het vrije dienstenverkeer wanneer toepassing van de Nederlandse regels
alsnog dreigde. In TV10137 oordeelde het Hof van Justitie dat het vrije verkeer van
diensten er niet aan in de weg staat dat een lidstaat in een dergelijke situatie zijn natio-
nale wetgeving toepast op de vanuit een andere lidstaat opererende omroep. Dit levert
– gezien het doel van de Mediawet – geen schending van de vrijheid van meningsui-
ting op: ‘de met het Nederlandse omroepbeleid beoogde handhaving van de plurifor-
miteit is gericht op het behoud van de meningsverscheidenheid en daarmee van de
vrijheid van meningsuiting, die voormeld Verdrag [het EVRM; MKB] juist wil
beschermen’. Deze benadering ligt in de lijn van de benadering van het EHRM dat
grenzen gesteld mogen worden aan de vrijheid van meningsuiting van het individuele
medium vanwege het algemene belang om de pluriformiteit van de media te waarbor-
gen.

Eerder had Nederland tevergeefs geprobeerd om de verplichting voor de Neder-
landse omroepen om gebruik te maken van de technische faciliteiten van de NOB te
rechtvaardigen met een beroep op het Nederlandse cultuurbeleid. Het Hof van Justitie
oordeelde dat deze verplichting verder ging dan met het oog op het beoogde doel – de
vrijheid van meningsuiting – noodzakelijk was.138 Ook de bepaling in de Mediawet,
waarin de doorgifte van buitenlandse programma’s afhankelijk werd gesteld van nale-
ving van de voor nationale omroeporganisaties geldende reclameregels, doorstond de
toets aan het EG-recht niet. Volgens het Hof van Justitie was dit verbod niet noodza-
kelijk om de pluriformiteit van het nationale omroepbestel te waarborgen.139 Tot een
vergelijkbare conclusie was het Hof eerder al gekomen met betrekking tot het Neder-
landse verbod om via de kabel buitenlandse programma’s door te geven die reclame-
boodschappen bevatten of die waren voorzien van Nederlandstalige ondertiteling.140

Het Hof oordeelde dat beide verboden ongerechtvaardigde beperkingen van het vrije
dienstenverkeer vormen en achtte het niet nodig in te gaan op de relevantie van artikel
10 EVRM.

Niet alleen nationale regelgeving, maar ook de communautaire regelgeving met
betrekking tot televisie-uitzendingen is door het Hof getoetst aan de vrijheid van
meningsuiting zoals beschermd door artikel 10 EVRM. Zo is artikel 10 EVRM tever-
geefs ingeroepen tegen de regeling inzake de frequentie van reclameonderbrekingen in
Richtlijn 89/552.141

137. HvJ EG 5 oktober 1994, TV10 SA t. Commissariaat van de Media, zaak C-23/93, Jur. 1994, p. I-4795.
138. HvJ EG 25 juli 1991, Commissie t. Nederland, zaak C-353/89, Jur. 1991, p. I-4069.
139. HvJ EG 25 juli 1991, Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda e.a. t. Commissariaat van de Media, zaak

C-288/89, Jur. 1991, p. I-4007.
140. HvJ EG 26 april 1988, Bond van Adverteerders e.a. t. Nederland, zaak 352/88, Jur. 1988, p. 2085.
141. Richtlijn 89/552 van 3 oktober 1989 betreffende de coördinatie van bepaalde wettelijke en bestuursrechtelijke bepa-

lingen in de lidstaten inzake de uitoefening van televisie-omroepactiviteiten (PbEG 1989 L 289/23), zoals gewijzigd
bij Richtlijn 97/36 van 30 juni 1997 (PbEG 1997 L 202/60); HvJ EG 23 oktober 2003, RTL Television GmbH
t. Niedersächsische Landesmedienanstalt für privaten Rundfunk, zaak C-245/01, n.n.g.
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4.3.2 Vrijheid van meningsuiting en reclame

De zaak Vereinigte Familiapress142 draaide om een in Oostenrijk geldend verbod om
prijsvragen in tijdschriften op te nemen. Een dergelijk verbod belemmert het vrije
goederenverkeer zoals beschermd door artikel 28 EG en de vraag rees of deze belem-
mering gerechtvaardigd was. De vrijheid van meningsuiting speelt in deze zaak op
twee manieren een rol. Allereerst had het Oostenrijkse verbod tot doel om de vrijheid
van meningsuiting te beschermen. Door het verbod wordt volgens Oostenrijk voor-
komen dat kleine uitgevers letterlijk uit de markt worden geprijsd door de grotere
concurrenten die het zich kunnen veroorloven om kopers aan zich te binden door
prijsvragen waarmee grote bedragen te winnen zijn, in hun tijdschriften op te nemen.
Het verbod is door de Oostenrijkse autoriteiten ingesteld om de pluriformiteit van de
pers te waarborgen en draagt daardoor bij aan de bescherming van de vrijheid van
meningsuiting zoals neergelegd in artikel 10 EVRM. Aan de andere kant wordt door
het verbod op de verkoop van publicaties die de mogelijkheid bieden om deel te
nemen aan prijsvragen, de vrijheid van meningsuiting beperkt. In die zin valt de
belemmering van het vrije goederenverkeer zoals beschermd door artikel 28 EG
samen met een belemmering van de vrijheid van meningsuiting zoals beschermd door
artikel 10 EVRM. Om te beoordelen of het Oostenrijkse verbod de toets aan het EG-
recht doorstaat, acht het Hof van Justitie van belang of het verbod evenredig is aan de
instandhouding van de pluriformiteit van de pers en of dit doel niet kan worden
bereikt door maatregelen die zowel het intracommunautaire handelsverkeer als de vrij-
heid van meningsuiting minder belemmeren. Het Hof van Justitie beoordeelt niet zelf
of aan deze voorwaarden is voldaan, dat dient door de nationale rechter te worden
beoordeeld op basis van een onderzoek van de Oostenrijkse persmarkt. Er dient te
worden onderzocht of er concurrentie plaatsvindt tussen de grote uitgevers en de
kleine uitgevers die het zich niet kunnen veroorloven prijsvragen in hun publicaties op
te nemen. In geval van concurrentie dient vervolgens te worden onderzocht of de
opname van een prijsvraag een koopstimulans vormt die een verplaatsing van de vraag
kan veroorzaken.

Overigens speelt in het merendeel van de zaken waarin het Hof van Justitie zich
dient te buigen over nationale maatregelen die reclame-uitingen aan beperkingen
onderwerpen, de vrijheid van meningsuiting geen rol. In Gourmet International
Products bijvoorbeeld toetste het Hof het Zweedse verbod om reclame te maken voor
alcoholische producten aan het vrij verkeer van goederen (artikel 28 EG) en het vrije
dienstenverkeer (artikel 49 EG).143 Het Hof oordeelde dat het verbod verenigbaar is
met het gemeenschapsrecht, tenzij de bescherming van de volksgezondheid tegen de
kwalijke gevolgen van alcohol kan worden verzekerd door maatregelen die de handel
tussen de lidstaten minder belemmeren. Aan de vraag of het verbod verenigbaar is met
de vrijheid van meningsuiting zoals beschermd door artikel 10 EVRM, wordt geen

142. HvJ EG 26 juni 1997, Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags- und vertriebs GmbH t. Heinrich Bauer Verlag, zaak
C-368/95, Jur. 1997, p. I-3689.

143. HvJ EG 8 maart 2001, Konsummentombudsmannen t. Gourmet International Products, zaak C-405/98, Jur. 2001,
p. I-1795.
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aandacht besteed.144 A-G Jacobs staat wel kort stil bij de relevantie van artikel 10
EVRM voor deze zaak. Hij acht het niet nodig om het Zweedse verbod aan artikel 10
EVRM te toetsen om tot een conclusie te komen. Wel is hij van oordeel dat ‘the
existence of any encroachment on advertisers’ fundamental right to freedom of
expression (which may be justified on grounds analogous to those which may be invo-
ked in relation to a restriction on freedom to provide services and with which I shall
deal below) can only mean that the incompatibility with Article 49 of the EC Treaty
must be viewed with particular seriousness’.145

In de beroemde tabaksrichtlijnzaak vernietigde het Hof van Justitie op verzoek van
Duitsland de richtlijn146 betreffende een algeheel verbod op reclame voor en sponso-
ring door tabaksproducten.147 De Raad en het Europees Parlement hadden artikel 95
EG, de bepaling die harmonisatiemaatregelen ter verwezenlijking van de interne markt
mogelijk maakt, als rechtsbasis gekozen. Ten onrechte, zo oordeelde het Hof, omdat
de inhoud van de richtlijn veel verder ging dan toegestaan op basis van artikel 95 EG.
De vrijheid van meningsuiting speelt in de uitspraak van het Hof van Justitie geen
enkele rol. A-G Fennelly daarentegen ging wel uitvoerig in op de vraag of de richtlijn
verenigbaar is met de vrijheid van meningsuiting. Hij introduceert de volgende toets:
‘Where it is established that a Community measure restricts freedom of expression
(…) the Community legislator should also be obliged to satisfy the Court that it had
reasonable grounds for adopting the measure in question in the public interest. In
concrete terms, it should supply coherent evidence that the measure will be effective
in achieving the public interest objective invoked (…) and that less restrictive measures
would not have been equally effective.’148 De door Fennelly voorgestelde proportio-
naliteitstoets is vooralsnog niet door het Hof van Justitie overgenomen.

Ten slotte mag de zaak Grogan hier niet ongenoemd blijven. In die zaak wist
het Hof van Justitie een uitspraak te vermijden over de verenigbaarheid met de vrij-
heid van meningsuiting van het Ierse verbod op het geven van informatie aan Ierse
vrouwen over abortusklinieken in het buitenland. Volgens het Hof van Justitie
bestond er te weinig verband tussen de activiteit van de studenten en de abortus-
klinieken om het verbod op de verspreiding van informatie als een beperking van

144. Zie ook HvJ EG 11 december 2003, Deutscher Apothekerverband eV t. 0800 DocMorris NV, zaak C-322/01, n.n.g.
In de laatste zaak toetst het Hof van Justitie de Duitse beperkingen op het maken van reclame voor geneesmiddelen
aan het toepasselijke secundaire gemeenschapsrecht.

145. R.o. 74.
146. Richtlijn 98/43/EG betreffende de onderlinge aanpassing van de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen van de

lidstaten op het gebied van reclame en sponsoring voor tabaksproducten (PbEG 1998 L 213/9).
147. HvJ EG 5 oktober 2000, Duitsland t. Europees Parlement & Raad, zaak 376/98, Jur. 2000, p. I-8419.
148. Zie ook de conclusie van A-G Alber van 8 april 2003, Karner Industrie-Auktionen GmbH t. Troostwijk GesmbH,

zaak C-71/02, n.n.g. In deze zaak staat de verenigbaarheid van een bepaling van de Oostenrijkse wet op oneerlijke
mededinging met het vrij verkeer van goederen en diensten ter discussie. Krachtens dit verbod is het niet toegestaan
om in advertenties waarin goederen afkomstig van een failliete boedel te koop worden aangeboden, een verwijzing op
te nemen naar deze afkomst indien de goederen niet langer deel uitmaken van de failliete boedel. Alber neemt de
benaderingswijze van Fennelly over en oordeelt dat een totaal verbod niet proportioneel is. Het met het verbod nage-
streefde doel, consumentenbescherming en eerlijke mededinging, kan ook worden gerealiseerd door minder ingrij-
pende maatregelen, zoals de verplichting om in de advertentie duidelijk te maken dat de goederen op het moment van
de verkoop geen deel meer uitmaken van de failliete boedel.
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het vrije dienstenverkeer te beschouwen.149 Deze uitspraak heeft tot de nodige kritiek
geleid.150 Het Hof van Justitie wijkt duidelijk af van vaste jurisprudentie waarbij het
(potentiële) effect op het vrije verkeer bepalend is om een nationale maatregel binnen
de reikwijdte van het gemeenschapsrecht te brengen. Niet lang na de uitspraak van het
Hof van Justitie in Grogan oordeelde het EHRM overigens dat het Ierse verbod de
toets aan artikel 10 EVRM niet doorstond (zie hiervoor paragraaf 2.3.2).

4.3.3 Vrijheid van meningsuiting versus vrij verkeer

Een laatste zaak die bespreking onder het kopje vrijheid van meningsuiting behoeft, is
Schmidberger.151 In deze zaak draait het om een botsing tussen het recht op de vrij-
heid van meningsuiting en de vrijheid van vergadering aan de ene kant, en het vrij
verkeer van goederen, een van de fundamentele vrijheden van het Europese gemeen-
schapsrecht, aan de andere kant. Het is de eerste zaak (althans voor het Hof van Justi-
tie) waarin een lidstaat zich op de noodzaak om de mensenrechten te beschermen
beroept, om een belemmering van een van de fundamentele vrijheden te rechtvaardi-
gen.152

Schmidberger is een internationaal transportbedrijf dat schadevergoeding eist van
de Oostenrijkse autoriteiten. Laatstgenoemden hebben namelijk toestemming gege-
ven voor het houden van een demonstratie op de Brennerpas door Transitforum
Austria Tirol, een vereniging die opkomt voor het milieu in het Alpengebied. Als
gevolg van de demonstratie is de Brennerpas 30 uur afgesloten voor goederenverkeer.
Volgens Schmidberger hebben de Oostenrijkse autoriteiten door de demonstratie niet
te verbieden artikel 28 EG (vrij verkeer van goederen) geschonden.153 De Oosten-
rijkse autoriteiten stellen dat de beperking op het vrije goederenverkeer wordt gerecht-
vaardigd door de vrijheid van meningsuiting (artikel 10 EVRM) en de vrijheid van
vergadering (artikel 11 EVRM) van de demonstranten. Hoewel het Hof uiteindelijk tot
de conclusie komt dat het besluit van de Oostenrijkse autoriteiten om de demonstratie
niet te verbieden geen schending van artikel 28 EG oplevert, kan deze zaak niet
worden gezien als een duidelijke erkenning dat de rechten uit het EVRM gaan boven
de binnen het gemeenschapsrecht geldende fundamentele vrijheden.

Het Hof begint goed: ‘In het Gemeenschapsrecht zijn geen maatregelen toelaatbaar
die zich niet verdragen met de eerbiediging van de erkende rechten van de mens.’ Het

149. HvJ EG 4 oktober 1991, Society for the protection of unborn children Ireland t. Grogan e.a., zaak C-159/90, Jur.
1999, p. I-4685. Het Hof van Justitie week hiermee af van het advies van A-G Van Gerven. Volgens Van Gerven ont-
leenden burgers aan de bepalingen inzake het vrije dienstenverkeer principieel het recht informatie te verkrijgen over
in een andere lidstaat verstrekte diensten. Hij meende echter dat het informatieverbod niet in strijd met artikel 10
EVRM was. In Open Door & Dublin Well Woman t. Ierland bepaalde het EHRM dat het Ierse verbod op informatie
over abortusfaciliteiten in het buitenland de toets aan artikel 10 EVRM niet doorstaat.

150. Zie bijv. S. Prechal, SEW 1993, p. 811-815, D. Curtin, CMLRev. 1992, p. 585-603, R.A. Lawson, Miscarriage of Jus-
tice? Het Ierse abortus-verbod aan Europese maatstaven getoetst, NJCM-Bulletin 1992, p. 47-55.

151. HvJ EG 12 juni 2003, Schmidberger t. Oostenrijk, zaak C-112/00, CMLRev. 2003, p. 1499-1510 m.nt. Brown.
152. Een tweede zaak is in ieder geval in aantocht: OMEGA Spielhallen- und Automatenaufstellungs-GmbH t. Oberbür-

germeisterin der Bundesstadt Bonn, zaak C-36/02 (PbEG 2002, C 109/25). Deze zaak betreft de vraag of het met het
EG-recht verenigbaar is dat een bepaalde commerciële activiteit (te weten het spel Laserdrome) wordt verboden
wegens strijd met grondwettelijk vastgestelde waarden.

153. In Commissie t. Frankrijk (HvJ EG 9 december 1997, zaak C-265/95, Jur. 1997, p. I-6959) maakte het Hof van Jus-
titie duidelijk dat de lidstaten op grond van het gemeenschapsrecht verplicht zijn om maatregelen te nemen om te
voorkomen dat het vrij verkeer van goederen door handelingen van particulieren wordt belemmerd.
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vervolgt dat noch het vrij verkeer van goederen, noch de vrijheid van meningsuiting
en de vrijheid van vergadering absolute gelding hebben. Onderzocht moet worden of
de betrokken autoriteiten een juist evenwicht tussen de verschillende belangen hebben
getroffen. Hoewel het Hof de nationale autoriteiten daarbij een ruime beoordelingsbe-
voegdheid laat,154 dient te worden nagegaan of ‘de beperkingen op het intracommu-
nautaire handelsverkeer evenredig zijn aan de nagestreefde legitieme doelstelling, in
casu de bescherming van grondrechten’. Het is wellicht onvermijdelijk dat het Hof van
Justitie het vrije verkeer van goederen als uitgangspunt neemt: het dient immers een
oordeel uit te spreken over de vraag of deze vrijheid door de Oostenrijkse autoriteiten
is geschonden. Desalniettemin doet de geciteerde passage vreemd aan, alsof de
Oostenrijkse autoriteiten dienen te rechtvaardigen waarom zij de mensenrechten van
de demonstranten hebben geëerbiedigd.155 Dit lijkt ook de benadering te zijn van
A-G Jacobs: ‘In my view, where a Member State invokes the necessity to protect a
given fundamental right the normal proportionality test should be applied. The situa-
tion is comparable with cases involving national public policy or national public secu-
rity. In both situations the uniform application and the effectiveness of the
fundamental freedoms laid down by the Treaty are at stake.’

Een beroep op de bescherming van de mensenrechten van derden past slecht in het
stelsel van rechtvaardige beperkingen op de vrije marktvrijheden (voor vrij verkeer van
goederen: artikel 30 en de rule of reason-uitzondering). Dit stelsel is gebaseerd op de
veronderstelling dat de lidstaten een zekere beleidsruimte hebben om ofwel het alge-
mene belang, ofwel het vrije-verkeerbelang te laten prevaleren. Een eerste stap bij een
zaak als Schmidberger zou mijns inziens dan ook moeten zijn te beoordelen of deze
beleidsruimte überhaupt aanwezig is. Dat is niet het geval indien de lidstaat onder het
EVRM verplicht is om op een bepaalde manier te handelen. In een dergelijke situatie
is de rechtmatigheid van het handelen van de lidstaat – ook onder het gemeenschaps-
recht – gegeven. Belangrijke vraag is uiteraard hoe de nationale beleidsruimte onder
het EVRM moet worden bepaald. Hebben de lidstaten hierbij nog een margin of appre-
ciation of wordt de door het EHRM aan de staten gelaten margin of appreciation door de
Gemeenschapsrechter ingevuld? In het laatste geval bestaat het risico van een minima-
listische bescherming van de rechten uit het EVRM op nationaal niveau.

4.4 Conclusie

Met artikel 6 lid 2 EU lijkt het EVRM sterk te zijn verankerd binnen het Europese
gemeenschapsrecht. Het overzicht in deze paragraaf maakt echter duidelijk dat dit niet
in de weg staat aan een zekere autonomie van het Hof van Justitie bij het toepassen

154. Het Hof van Justitie maakt niet duidelijk waarom de lidstaten over een ruime beoordelingsmarge beschikken. Waar-
schijnlijk is deze niet een gevolg van het feit dat de bescherming van fundamentele rechten wordt ingeroepen als
rechtvaardigingsgrond, maar vanwege het feit dat de belemmering van het vrije verkeer in wezen een gevolg is van par-
ticulier handelen en dat het gaat om de vraag of er een positieve verplichting op de lidstaat rustte om deze belemme-
ring te voorkomen. Dit is althans de opvatting van A-G Jacobs in Schmidberger en de benadering van het Hof van
Justitie in de vergelijkbare zaak Commissie t. Frankrijk (HvJ EG 9 december 1997, zaak C-265/95, Jur. 1997,
p. I-7653).

155. Zie voor meer uitgebreide kritiek op de benadering van het Hof, CMLRev. 2003, p. 1499-1510 m.nt. Brown.
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van de door het EVRM beschermde rechten. De benadering van het Hof van Justitie
is in het algemeen als volgt: het Hof benadrukt dat het ingeroepen mensenrecht geen
absolute gelding heeft en moet worden beschouwd in relatie tot zijn functie in de
maatschappij. Het Hof vervolgt dat het aan beperkingen kan worden onderworpen die
beantwoorden aan de doeleinden van algemeen belang die de Gemeenschap nastreeft
en die, het nagestreefde doel in aanmerking genomen, niet zijn te beschouwen als een
onevenredige en onduldbare ingreep, waardoor het gewaarborgde recht in zijn kern
wordt aangetast.

Deze benadering is nu ook gevolgd in het EU-Grondrechtenhandvest. In tegenstel-
ling tot het EVRM is niet steeds een op het betreffende mensenrecht toegesneden
beperkingsclausule opgenomen, maar is er een algemene bepaling die betrekking heeft
op alle in het Handvest opgenomen rechten (artikel II-52 lid 2):

‘Beperkingen op de uitoefening van de in dit Handvest erkende rechten en vrijheden moe-
ten bij wet worden gesteld en de wezenlijke inhoud van die rechten en vrijheden eerbiedi-
gen. Met inachtneming van het evenredigheidsbeginsel kunnen alleen beperkingen worden
gesteld, indien zij noodzakelijk zijn en daadwerkelijk aan door de Unie erkende doelstellin-
gen van algemeen belang of aan de eisen van de bescherming van de rechten en vrijheden
van anderen beantwoorden.’

Artikel II-52 lid 3 maakt vervolgens de verhouding tot het EVRM duidelijk:

‘Voorzover dit Handvest rechten bevat die corresponderen met rechten welke zijn gega-
randeerd door het Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de
fundamentele vrijheden, zijn de inhoud en reikwijdte ervan dezelfde als die welke er door
genoemd verdrag aan worden toegekend. Deze bepaling verhindert niet dat het recht van
de Unie een ruimere bescherming biedt.’

Gezien het voorgaande wekt het geen verbazing dat het door het Hof van Justitie
gehanteerde toetsingskader bij inmengingen op het recht op eigendom afwijkt van de
Straatsburgse norm. Het EHRM stelt expliciet vast welk deel van artikel 1 EP in het
geding is en de toets hangt daar ook van af. Uit de jurisprudentie van het Hof van
Justitie valt minder duidelijk een specifieke benaderingswijze af te leiden.

Leidt deze benadering nu ook tot andere resultaten? In zijn conclusie bij Booker
Aquaculture gaat A-G Mischo, na een analyse van de door het Hof van Justitie gebo-
den bescherming van het recht op eigendom, in op de vraag of de door het Hof van
Justitie geboden bescherming beperkter is dan de bescherming onder het EVRM. Hij
komt tot de conclusie dat dit niet het geval is. Dat valt te betwisten. Door het Hof van
Justitie wordt immers op vrij abstracte wijze getoetst of bepaalde maatregelen verenig-
baar zijn met de normen uit het EVRM. De kritiek die in de zaak Schröder hierop is
geuit, is mijns inziens volkomen terecht. Een toets in concreto kan tot een ander resul-
taat leiden; de conclusie van de A-G in Kuehn maakt dat duidelijk. Ook in Bosphorus
zou het Hof van Justitie mijns inziens tot een andere uitspraak zijn gekomen indien
het meer oog had gehad voor de concrete omstandigheden van het geval. De conclu-
sie van A-G Mischo deel ik dan ook niet. Maar er is hoop: de recente uitspraak van het
Hof in Booker Aquaculture biedt perspectief op verbetering. In deze zaak heeft het
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Hof wél aandacht voor de specifieke omstandigheden van de gedupeerde onderne-
ming.

Bij de jurisprudentie inzake de vrijheid van meningsuiting valt op dat de meeste
zaken betrekking hebben op nationale maatregelen die een belemmering vormen voor
een van de door het gemeenschapsrecht beschermde vrijheden. Soms heeft het
gemeenschapsrecht een toegevoegde waarde ten opzichte van de bescherming door
het EVRM. Dit is het geval indien een inmenging op een door het EVRM beschermd
recht samenvalt met een belemmering van een van de door het gemeenschapsrecht
beschermde fundamentele vrijheden. Een voorbeeld is een nationaal adverteerverbod:
dat vormt enerzijds een inbreuk op de vrijheid van meningsuiting en anderzijds een
belemmering van het vrije diensten- en goederenverkeer. Het doorstaan van de toets
aan het EVRM is dan een noodzakelijke, maar niet voldoende, voorwaarde voor de
verenigbaarheid van de nationale maatregel met het gemeenschapsrecht. Daarnaast
dient de nationale beperking van de fundamentele vrijheid de volgende toets te door-
staan: zij moet gerechtvaardigd zijn om een dwingende reden van algemeen belang,
geschikt zijn om de verwezenlijking van dat doel te waarborgen en niet verder gaan
dan noodzakelijk is om dat doel te bereiken. Deze laatste toets betekent dat indien er
alternatieven zijn die het interstatelijke handelsverkeer minder belemmeren, de door
de lidstaat gekozen maatregel de toets aan het EG-recht niet doorstaat. Hiermee is de
toets van het Hof van Justitie aan de vrije verkeersbepalingen strikter dan de toets aan
het EVRM. Het Straatsburgse Hof past – althans tot nu toe – een dergelijke subsidia-
riteitstoets immers niet toe.

Aan de andere kant zijn er situaties denkbaar waar sprake is van een botsing tussen
een fundamentele vrijheid en een door het EVRM beschermd recht. De in het arrest
Schmidberger gekozen benadering brengt het gevaar met zich dat voorrang wordt
verleend aan de door het gemeenschapsrecht beschermde fundamentele vrijheden ten
koste van de door het EVRM beschermde fundamentele rechten, zonder dat is
voldaan aan de eisen die ‘vanuit het EVRM’ zouden worden gesteld.

De mogelijke discrepantie tussen Straatsburg en Luxemburg wat betreft de toepas-
sing van de rechten uit het EVRM heeft ook consequenties voor het nationale recht.
Het Europese gemeenschapsrecht werkt immers direct door in de nationale rechts-
orde. Als het Hof van Justitie oordeelt dat een bepaalde gemeenschapsverordening al
dan niet in strijd is met de rechten die ook door het EVRM worden gewaarborgd, is
dat oordeel van direct belang voor degenen voor wie die verordening rechten en plich-
ten creëert. Daarnaast strekt het toezicht van het Hof van Justitie op de naleving van
de fundamentele rechten zich ook uit tot nationaal handelen dat binnen de reikwijdte
van het gemeenschapsrecht valt. Uit Österreichischer Rundfunk blijkt hoe verreikend
die bevoegdheid van het Hof van Justitie inmiddels is. Gezien de autonomie die het
Hof van Justitie nog altijd heeft bij het toepassen van de in het EVRM beschermde
rechten, kunnen de nationale wetgever, bestuurder en rechter er niet zonder meer op
vertrouwen dat de door het Hof van Justitie getroffen balans tussen algemeen belang
en individueel recht ook de Straatsburgse toets doorstaat.
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5 Het EVRM in het Nederlandse 
economische bestuursrecht

In zijn NJB-kroniek van het economisch publiekrecht beklaagt Mortelmans zich over
een gebrek aan kennis bij de Nederlandse wetgever over de algemene leerstukken van
het EG-recht.156 Geldt hetzelfde voor de kennis van de Nederlandse wetgever en rech-
ter met betrekking tot het EVRM? In deze paragraaf wordt nader aandacht besteed aan
de betekenis van het EVRM in de Nederlandse praktijk. Het nu volgende overzicht is
verre van volledig157 en heeft slechts tot doel om een indicatie te geven van de wijze
waarop aan het EVRM aandacht wordt besteed binnen de Nederlandse wetgevings-,
bestuurs- en rechtspraakpraktijk.

5.1 De Mijnbouwwet

Tijdens de totstandkoming van de nieuwe Mijnbouwwet is discussie gevoerd over
de verenigbaarheid van artikel 3 van deze wet met het recht op eigendom. Krachtens
artikel 3 is de staat eigenaar van delfstoffen die zich meer dan 100 meter onder de
grond bevinden. Door de CDA-fractie werd de vraag opgeworpen of de inwerking-
treding van de Mijnbouwwet hiermee niet in onteigening resulteert.158 In de nadere
memorie van antwoord gaat de minister uitvoerig op deze kwestie in.159 Zijn primaire
standpunt is dat de grondeigenaar geen eigenaar is van de delfstoffen, en er dus
van eigendomsontneming geen sprake is. Artikel 3 codificeert slechts een reeds
bestaande rechtstoestand. Als er al sprake zou zijn van eigendomsontneming, dan
voldoet deze volgens de minister aan de daaraan door het EVRM gestelde eisen. De
onteigening geschiedt in het algemeen belang dat bodemschatten ten goede komen
aan de gemeenschap als geheel en niet aan de toevallige grondeigenaar. De schade-
loosstelling kan nihil zijn omdat de grondeigenaar geen beschikkingsrecht heeft over

156. NJB 2003, p. 1640-1646, p. 1644.
157. Zo wordt geen aandacht besteed aan het Nederlandse mededingingsrecht. Voor dit terrein zijn met name art. 6 en 8

EVRM relevant. Zoals in paragraaf 1 is aangegeven, blijven deze artikelen in dit preadvies buiten beschouwing.
158. Zie het nader voorlopig verslag van de vaste commissie voor economische zaken, Kamerstukken II 2002/03, 26 219,

nr. 21.
159. Mijnbouwwet, nadere memorie van antwoord, Kamerstukken II 2002/03, 26 219, nr. 21a.
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de delfstoffen, dat komt toe aan de concessiehouder. De waarde van dit eigendom
voor de grondeigenaar in het economisch verkeer is dus nihil.160

5.2 De elektriciteits- en gaswet

Het wetsvoorstel tot wijziging van de elektriciteits- en gaswet voorziet in het vereiste
dat de netwerkbeheerder beschikt over de juridische en economische eigendom van
het netwerk.161 In de communautaire richtlijn162 waaraan het wetsvoorstel uitvoering
beoogt te geven, wordt alleen de eis gesteld dat de netwerkbeheerder over de juridi-
sche eigendom beschikt. In de memorie van toelichting wordt het aanvullende vereiste
met betrekking tot de economische eigendom verdedigd met een verwijzing naar het
grote belang van een onafhankelijke netwerkbeheerder die zelfstandig moet kunnen
opereren. Dit maakt het volgens het kabinet noodzakelijk en proportioneel om de eis
op te nemen dat de netwerkbeheerder moet beschikken over de economische eigen-
dom. Is dit een impliciete toets aan de uit artikel 1 EP voortvloeiende eisen? Het lijkt
onbetwistbaar dat het opleggen van eisen met betrekking tot de eigendom van een
onderneming binnen de reikwijdte van artikel 1 EP valt.

Een expliciete verwijzing naar het recht op eigendom wordt wel gemaakt in verband
met het tijdelijke verbod van privatisering van netwerkbedrijven in het kader van de
liberalisering van de elektriciteitsproductiesector:163

‘Ook op grond van artikel 1 van het Eerste Protocol van het EVRM (dat regels stelt over
ontneming en regulering van eigendom) dient mijns inziens te worden gekozen voor een
tijdelijk privatiseringsverbod. Artikel 1, tweede lid, van het Eerste Protocol, bepaalt dat
regulering van eigendom (waar in casu sprake van is) is toegestaan indien dat noodzakelijk
is in het algemeen belang en de maatregel proportioneel is. Zodra de aangescherpte wetge-
ving van kracht is en uit de beoordeling blijkt dat er geen grote problemen bij de liberalise-
ring zijn ontstaan, wordt het betrokken algemeen belang naar mijn mening voldoende ver-
wezenlijkt. De mogelijkheid om de datum eenmaal met zes maanden op te schuiven is
mijns inziens nog proportioneel.’

160. Op dezelfde gronden verwerpt de minister het beroep op art. 1 EP in het bezwaarschrift van o.a. de actiegroep ‘Laat het
zout maar zitten’ tegen het besluit om aan Frisia Zout BV een concessie te verlenen voor de ontginning van zeezout in de
gemeente Franekeradeel. Beslissing op bezwaar tegen concessie Barradeel II, Stcrt. 2003, 10, p. 11.

161. Wijziging van de Electriciteitswet 1998 en de Gaswet ter uitvoering van richtlijn nr. 2003/54/EG, (PbEG L 176), ver-
ordening nr. 1228/2003 (PbEG L 176) en richtlijn nr. 2003/55/EG (PbEG L 176), alsmede in verband met de aan-
scherping van het toezicht op het netbeheer (Wijziging Electriciteitswet 1998 en Gaswet in verband met
implementatie en aanscherping van toezicht), Advies Raad van State en nader rapport, Kamerstukken II 2002/03, 29
372, nr. 4.

162. Richtlijn 2003/54 betreffende gemeenschappelijke regels voor de interne markt voor elektriciteit en houdende intrek-
king van Richtlijn 96/92/EG – Verklaringen met betrekking tot ontmantelings- en afvalbeheeractiviteiten (PbEG
2003 L 176/37).

163. Wijziging van de Overgangswet elektriciteitsproductie-sector in verband met de financiering van de tegemoetkoming
aan de electriciteitsproductiesector uit de algemene middelen en van de Electriciteitswet 1998 en de Gaswet omwille
van de correctie van enkele tariefbepalingen alsmede in verband met een tijdelijk verbod van privatisering van net-
werkbedrijven, Kamerstukken II 2002/03, 28 174, nr. 48.
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5.3 Legkippenbesluit en verbod op de pelsdierhouderij

Zowel bij de discussies rond het wetsvoorstel inzake een verbod op legbatterijen als bij
het wetsvoorstel inzake een verbod op de pelsdierhouderij is expliciet verwezen naar
de eisen die voortvloeien uit artikel 1 EP. Een onmiddellijk inwerkingtredend verbod
werd niet mogelijk geacht. Doorslaggevend is blijkbaar dat door het hanteren van een
overgangstermijn voorkomen wordt dat ‘disproportionaliteit ontstaat tussen de belan-
gen van de ondernemers en het algemeen belang’.164 Ten aanzien van het (inmiddels
ingetrokken) wetsvoorstel inzake het verbod op de pelsdierhouderij merkt de minister
op: ‘In het kader van het artikel 1 van het eerste protocol bij het EVRM gaat het om
regulering van gebruik van eigendom. Ook in dat geval geldt dat in principe geen
financiële vergoeding noodzakelijk is, tenzij er sprake zou zijn van individuele en
buitensporige lasten voor de betrokken nertsenhouders die niet in verhouding staan
tot het met de maatregel gediende algemene belang. De overgangsregel is juist in het
wetsvoorstel opgenomen om te voorkomen dat de nertsenhouders buitensporige
lasten zouden moeten dragen.’165

5.4 Wet herstructurering varkenshouderij

Over het recht op eigendom en het korten van varkensrechten zijn inmiddels de
nodige juridische procedures en academische discussies gevoerd.166 In zijn uitspraak
van 16 november 2001 oordeelde de Hoge Raad167 – net als het Hof – dat de reductie
van toegestane hoeveelheid te produceren mest geen ontneming van eigendom vormt,
maar getoetst dient te worden aan de EVRM-norm met betrekking tot de regulering
van eigendom. In tegenstelling tot het Hof oordeelde de Hoge Raad dat de vraag of de
maatregelen van de wetgever de door artikel 1 EP vereiste proportionaliteitstoets
doorstaan, niet in abstracto kan worden beantwoord. Het is immers nodig te onder-
zoeken of de bestreden maatregelen een individuele en buitensporige last opleveren
voor betrokken varkenshouders. Daarbij oordeelt de Hoge Raad dat artikel 1 EP in
beginsel geen grond biedt ‘om de Whv buiten toepassing te laten ten aanzien van
varkenshouders die door de bestreden maatregelen slechts getroffen zijn in mestpro-
ductierechten of varkensrechten die ingevolge de wet aan hen zijn toegekend en die zij
niet op andere wijze via betaling hebben verworven’. Dit ligt anders ‘wanneer een
varkenshouder wordt getroffen in mestproductie-/varkensrechten die hij tegen beta-
ling heeft verworven, waarbij met name van belang is in hoeverre de Staat verwachtin-
gen heeft gecreëerd, die, bijvoorbeeld, tot uitdrukking zijn gekomen in de prijs
waartegen de betrokken rechten zijn verworven’.

164. Regeling van de inwerkingtreding van het legkippenbesluit, nota n.a.v. het verslag, Kamerstukken II 2001/02, 28 110,
nr. 8, p. 10.

165. Verbod op de pelsdierhouderij, nota n.a.v. het verslag, Kamerstukken II 2001/02, 28 048, nr. 6, p. 9.
166. Zie bijv. T.A. van Kampen, De ontdekking van art. 1 Eerste Protocol EVRM: een toereikende basis voor rechtsbe-

scherming bij aantasting van verkregen recht?, NTB 2002, p. 58-66. T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, De beteke-
nis van art. 1 Eerste Protocol bij het EVRM voor het Nederlandse recht inzake overheidsaansprakelijkheid, O&A
2002, p. 102-116.

167. HR 16 november 2001, NJ 2002, 469.
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In het kader van de invoering van de Wet herstructurering varkenshouderij is in de
Eerste Kamer (!) uitvoerig gediscussieerd over een mogelijke schadeplicht van de
overheid op grond van artikel 1 EP. Volgens de regering was van een dergelijke plicht
geen sprake.168 Bij de invoering van een stelsel van pluimveerechten is aan deze kwes-
tie reeds bij de behandeling door de Tweede Kamer aandacht besteed.169 Opnieuw
oordeelt de regering dat van een schadeplicht geen sprake is. Volgens de regering
doorstaat de regeling de toets aan de Straatsburgse en Luxemburgse jurisprudentie
inzake het recht op eigendom. De onderbouwing van deze – waarschijnlijk terechte –
stelling heeft de volgende summiere onderbouwing: ‘Van enige ontneming van eigen-
dom is bij de invoering van het stelsel van pluimveerechten geen sprake, uitsluitend
van een ten opzichte van het bestaande systeem van mestproductierechten verre-
gaande inperking van de gebruiksmogelijkheden van de eigendom, te weten van de
bedrijfsgebouwen en de grond van het pluimveebedrijf. Dit gebeurt in het algemeen
belang, met name ter verzekering van de effectieve realisatie van de bemestingsnorme-
ring zoals uiteengezet in paragraaf 2.’ Hieruit volgt volgens de regering dat de regeling
de toets van de Straatsburgse en Luxemburgse rechter doorstaat.

5.5 Mediawet

Artikel 10 EVRM is herhaaldelijk in het geding gebracht tegen bepalingen uit (de
opeenvolgende versies van) de Nederlandse Mediawet. Zoals in de paragrafen 2 en 3 is
gebleken, is een aantal van deze zaken ook tot Straatsburg of Luxemburg doorgedron-
gen. Naast de aldaar genoemde zaken is artikel 10 EVRM nog tevergeefs in stelling
gebracht tegen inhoudelijke selectiecriteria voor toegang tot de kabel170 en voor de
voorlopige erkenning van omroepverenigingen (artikel 37 Mediawet).171 Ook tegen
het omroepreclameregime is artikel 10 EVRM zonder succes ingeroepen.172

In de memorie van antwoord bij het voorstel voor een wijziging van de Mediawet in
verband met de invoering van een vernieuwd concessiestelsel voor de landelijke
publieke omroep173 worden weinig woorden vuil gemaakt aan de vraag van de CDA-
fractie of de gedetailleerde regelgeving in het wetsvoorstel de vrijheid van vereniging
in materiële zin geen geweld aandoet: ‘Omroepverenigingen zijn dan ook niet zomaar
verenigingen. Het zijn verenigingen die nauwkeurig in de wet omschreven zijn.
Voldoet men aan die omschrijving dan komt men in aanmerking voor geld en zend-
tijd. Het is volstrekt legitiem om aan deze voorrechten prestatie-eisen te koppelen. Het
gaat om de besteding van publieke middelen en de uitoefening van een publieke taak.
Een, inderdaad materiële, beperking van de vrijheid van vereniging dient dan voor lief
genomen te worden.’

168. Voorstel van Wet herstructurering varkenshouderij, nadere memorie van antwoord en nader voorlopig verslag, Kamer-
stukken I 1997/98, 25 746, nr. 192c en 192f.

169. Wijziging Meststoffenwet in verband met de invoering van een stelsel van pluimveerechten; memorie van toelichting,
Kamerstukken II 1998/99, 26 473, nr. 3, p. 25.

170. Pres. Rb. Breda 5 januari 1996, AB 1996, 111.
171. ABRvS 24 juli 2002, AB 2003, 204.
172. Zie bijv. ARRvS 2 oktober 1989, AB 1990, 387.
173. Kamerstukken I 1999/2000, 26 660, nr. 164b, p. 4.
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5.6 Telecommunicatiewet

Artikel 8.7 Telecommunicatiewet biedt de OPTA de mogelijkheid om bindende
aanwijzingen te geven aan de aanbieder van een omroepnetwerk indien deze geen
overeenstemming kan bereiken met de aanbieder van een programma over de toegang
van het aangeboden programma tot het desbetreffende omroepnetwerk. Bij besluit
van 9 juli 1999 heeft OPTA aan KTA opgedragen om de programma’s van Canal+
digitaal door te geven tegen een nader door de OPTA te bepalen tarief.174 Volgens
Canal+ ziet dit besluit op een heel andere dienst dan die waarop artikel 8.7 Telecom-
municatiewet ziet en is het opleggen van de ingrijpende verplichting aan KTA om die
reden in strijd met artikel 1 EP wegens het ontbreken van een wettelijke grondslag. In
de beslissing op bezwaar wordt het betoog dat de grenzen van artikel 8.7 zijn over-
schreden, door de OPTA verworpen.175

Ook is voor de OPTA een beroep gedaan op het recht op eigendom in het kader
van antenne-opstelpunten en het recht op eigendom. Naar aanleiding van een geschil
tussen KPN en Dutchtone over het medegebruik van antenne-opstelpunten heeft
OPTA bij brief van 2 april 1999 de regels vastgesteld die tussen Dutchtone en KPN
zullen gelden. De OPTA ontleent de bevoegdheid tot het vaststellen van deze regels
aan artikel 3.11 Telecommunicatiewet. Artikel 3.11 lid 1 bepaalt dat de houders van
een vergunning voor het gebruik van frequentieruimte die bestemd is voor het aanbie-
den van openbare telecommunicatienetwerken of openbare telecommunicatiedien-
sten, over en weer verplicht zijn te voldoen aan redelijke verzoeken tot het
medegebruik van antenne-opstelpunten. Dit medegebruik wordt ter beschikking
gesteld tegen een redelijke vergoeding. Artikel 3.11 lid 4 bepaalt dat indien de vergun-
ninghouders onderling geen overeenstemming bereiken over het medegebruik, de
OPTA op aanvraag van een der partijen de regels vaststelt die tussen hen zullen
gelden.

Het op het recht op eigendom gebaseerde bezwaar van KPN betreft de regel dat
‘partijen een verzoek tot het medegebruik van een antenne-opstelpunt slechts mogen
afwijzen, indien een gereserveerde plaats binnen vier maanden wordt gebruikt voor
het in bedrijf nemen van antennes voor openbare mobiele telefonie’. Volgens KPN
biedt artikel 3.11 Telecommunicatiewet een onvoldoende grondslag voor deze regel en
houdt het een ongeoorloofde inbreuk op het recht op eigendom in. De OPTA
oordeelt:176

‘Het college is van oordeel dat het medegebruik als bedoeld in artikel 3.11 TW niet gelijk
gesteld kan worden met onteigening als bedoeld in artikel 13, eerste lid van de Grondwet.
Ook is er geen sprake van regulering van eigendom als bedoeld in artikel 1, tweede alinea,
van het eerste Protocol bij het EVRM. Er is slechts sprake van een verplichting om op ver-
zoek het gebruik van een antenne-opstelpunt door derden mogelijk te maken. KPN heeft
onvoldoende aannemelijk gemaakt dat er in geval van medegebruik van een antenne-
opstelpunt sprake is van een beperking van het ongestoorde genot van eigendom. Het col-

174. Besluit van 9 juli 1999.
175. Beslissing op bezwaar, 4 november 1999, OPTA/JUZ?99/8050.
176. Beslissing op bezwaar.
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lege merkt voorts op dat voorzover er sprake is van nadelige gevolgen door medegebruik
een vergunninghouder hiervoor gecompenseerd wordt, omdat het hem is toegestaan voor
het medegebruik een redelijke vergoeding te vragen. De in artikel 3.11 neergelegde ver-
plichting dient verder (…) het algemeen belang.’

Deze passage geeft weinig aanleiding om erop te vertrouwen dat de OPTA goed op de
hoogte is van de uit artikel 1 EP voortvloeiende eisen. Zij lijkt regulering van eigen-
dom op één lijn te plaatsen met een beperking van het ongestoorde genot van eigen-
dom. Dat i.c. sprake is van regulering van eigendom lijkt evident. Aan KPN wordt
immers de verplichting opgelegd zijn eigendom aan derden ter beschikking te stellen.
Verderop in haar uitspraak erkent OPTA bovendien dat de verplichting tot medege-
bruik in bepaalde gevallen noodzaakt tot aanpassing van het antenne-opstelpunt.

Overigens is het ook nog goed op te merken dat de bezwaren van KPN zich niet
richten op de verplichting tot medegebruik per se, maar op het ontbreken van een
wettelijke basis voor de door OPTA gestelde concrete voorwaarden.

Ook voor de nationale rechter is de vrijheid van meningsuiting herhaaldelijk inge-
roepen in een commerciële context. Door Libertel is tevergeefs de vrijheid van
meningsuiting ingeroepen tegen het besluit van de burgemeester en wethouders van
Haarlemmermeer om handhavend op te treden tegen de zonder vergunning door
Libertel geplaatste GSM-zendmasten. Volgens de Afdeling bestuursrechtspraak was
van een inbreuk op artikel 10 EVRM geen sprake: het GSM-beleid beperkt weliswaar
de plaatsing van zendinstallaties, maar niet de opbouw van een landelijk dekkend
netwerk.177

5.7 Regulering van reclame

De minister zag in artikel 10 EVRM geen obstakel voor het beperken van de reclame
en sponsoring voor tabaksproducten.178 Wel wordt op advies van de Raad van State
specifiek ingegaan op de rechtvaardiging van de inbreuk op het in artikel 10 EVRM
neergelegde recht van vrije meningsuiting.

5.8 Het recht op eigendom en vernietiging van dieren

Wat betreft schadevergoedingsacties van ondernemers die zijn getroffen door maatre-
gelen van de overheid in het kader van de uitbraak van een dierziekte, maakt het CBB
een onderscheid tussen het preventief en het repressief ruimen van dieren. Het
preventief ruimen van dieren is aan te merken als een maatregel in het algemeen
belang die een vorm van eigendomsontneming inhoudt, waarvoor in beginsel een
passende schadevergoeding dient te worden verleend.179 In geval van het ruimen van

177. ABRvS 5 april 2001, AB 2001, 173. Zie ook de in het preadvies van Verschuuren aangehaalde jurisprudentie.
178. Wijziging van de Tabakswet; nota van wijziging over de beperking van reclame voor tabaksproducten, Kamerstukken

II 2000/01, 26 472, nr. 7.
179. CBB 24 juni 2003, AB 2003, 294.
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besmette bedrijven ligt het voor de hand dat het bedrijf de schade draagt. Doorslagge-
vend voor deze verschillende benadering is dat in geval van preventief ruimen niet het
optreden van de dierziekte, maar het ingrijpen van de overheid rechtstreeks bepalend
is geweest voor het gevolg dat het vee werd geruimd. Deze opvatting wordt overigens
gedeeld door A-G Mischo in zijn conclusie bij Booker Aquaculture.180 Het Hof van
Justitie besteedt in zijn uitspraak in deze zaak geen aandacht aan dit onderscheid.

5.9 Recht op eigendom en marktregulering

In het rapport van de MDW-werkgroep ‘verhandelbare rechten’ wordt aandacht
besteed aan de vraag of verhandelbare rechten onder de reikwijdte van het eigendoms-
begrip van artikel 1 EP vallen. De conclusie van de werkgroep luidt dat de jurispru-
dentie van het EHRM casuïstisch en niet eenduidig is. De werkgroep acht het echter
niet uitgesloten dat het EHRM een verhandelbaar recht als een possession in de zin van
artikel 1 EP beschouwt:

‘Het enkele feit dat een vergunning een publiekrechtelijke herkomst heeft, is hierbij niet
doorslaggevend. Het gaat meer om de vraag of de vergunning nauw verbonden is met de
uitoefening van een beroep of de exploitatie van een bedrijf. Alhoewel het Hof vergunning
als zodanig tot nu toe niet onder het begrip “possessions” heeft gebracht, moet worden
afgewacht hoe het Hof zal oordelen over vergunningen die een economische waarde verte-
genwoordigen en verhandelbaar zijn, zodat zij grote overeenkomsten vertonen met ver-
mogensrechtelijke aanspraken.’181

In het rapport ‘Verhandelbare rechten – fase II – Ingrijpen en compenseren?’ wordt
ingegaan op de vraag in hoeverre op basis van artikel 1 EP een recht op een compen-
satie bestaat in geval van ingrijpen van de overheid in een stelsel van verhandelbare
rechten. Een concreet antwoord op deze vraag is in het rapport niet te vinden. De
werkgroep verwijst naar het belang van het onderscheid tussen ontneming en regule-
ring in de zin van artikel 1 EP in verband met de in elk geval toepasselijke Straats-
burgse eisen. Om twee redenen is de werkgroep niet in staat op de vraag of
verhandelbare rechten als eigendom in de zin van artikel 1 EP te beschouwen zijn, een
antwoord te geven. In de eerste plaats is de Straatsburgse jurisprudentie op dit punt
niet eenduidig. In de tweede plaats komen – al dan niet – verhandelbare rechten in
verschillende vormen voor (varkensrechten, taxivergunningen, melkquota, het gebruik
van frequenties enzovoort).

Met de invoering van Boek 3, 5 en 6 NBW werd vanaf 1 januari 1992 voor de levering
van in de openbare registers te boek staande binnenschepen een notariële akte vereist.
Voordien kon het opstellen en inschrijven van akten van levering van binnenschepen

180. Conclusie A-G Mischo 20 september 2001, Booker Aquaculture t. The Scottish Ministers, C-20/00 en C-64/00, par.
98.

181. Rapport van de MDW-werkgroep verhandelbare rechten, Verhandelbare rechten. Het rapport en algemene informatie
over het project MDW (Marktwerking, Deregulering en Wetgevingskwaliteit) is te vinden op www.ez.nl/mdw.
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ook worden uitgevoerd door – al dan niet beëdigde – scheepsmakelaars. Bij wet was
een overgangsregime gecreëerd voor scheepsmakelaars die op 1 april 1991 reeds als
zodanig waren beëdigd: hun werd de gelegenheid geboden om binnen een jaar na de
inwerkingtreding van de wet te worden aangewezen als personen die gerechtigd waren
om onderhandse akten op te stellen, te ondertekenen en te laten inschrijven in de
openbare registers. Maritiem BV was sinds 1975 actief als bemiddelaar bij de verkoop
van binnenschepen. Hij verzocht de staat om de schade te vergoeden die hij had gele-
den als gevolg van de door de wet gecreëerde uitzonderingspositie voor beëdigde
scheepsmakelaars. Door deze wet werd zijn concurrentiepositie ten opzichte van
beëdigde scheepsmakelaar aangetast en werden zijn economische en commerciële
belangen geschaad. Het Hof ging in deze zaak uit van de veronderstelling dat de
ontneming van de bevoegdheid tot het verlijden van akten tot levering met als gevolg
aantasting van de concurrentiepositie moet worden beschouwd als eigendomsontne-
ming in de zin van artikel 1 EP. Het Hof overwoog vervolgens dat het tweede lid van
artikel 1 EP het mogelijk maakt het gebruik van eigendom in het algemeen belang te
reguleren. Door de Hoge Raad182 werd de uitspraak van het Hof vernietigd. Volgens
de Hoge Raad heeft het Hof miskend dat een niet met een vergoeding gepaard gaande
ontneming een schending van artikel 1 EP oplevert wanneer een redelijk evenwicht
ontbreekt tussen de aantasting van dat recht en het doel dat met de ontnemingsmaat-
regel is beoogd.

Overigens werd in eerdere jurisprudentie van de Hoge Raad het achterwege blijven
van compensatie van ondernemers die werden gedupeerd door economische wetge-
ving, getoetst aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Uit deze jurispru-
dentie, met Leffers183 als bekendste uitspraak, kunnen de volgende factoren worden
afgeleid die relevant zijn bij het bepalen of gedupeerde ondernemers gecompenseerd
dienen te worden.184 Komt de overheidsmaatregel plotseling of was hij voorzienbaar?
Is voorzien in een overgangstermijn? Behoort het tot het bedrijfsrisico dat de onder-
nemer getroffen wordt door de overheidsmaatregel? Deze factoren vertonen grote
overeenstemming met de factoren die in paragraaf 2 zijn genoemd als relevant voor de
beoordeling van overheidsmaatregelen in het licht van artikel 1 EP.

5.10 Conclusie

Uit het overzicht in deze paragraaf blijkt dat de Nederlandse wetgever regelmatig
aandacht besteedt aan de verenigbaarheid van bepaalde maatregelen op het terrein van
het economisch bestuursrecht met het EVRM. Bij deze constatering kan een aantal

182. HR 14 april 2000, NJ 2000, 713.
183. HR 18 januari 1991, NJ 1999, 638. De Hoge Raad toetste het achterwege blijven van compensatie voor een produ-

cent van varkensvoeding, die brodeloos werd als gevolg van de introductie van het wettelijke verbod op het voeden van
varkens met voedsel- of slachtafval, aan het verbod van willekeur.

184. In Krijco/Hilversum buigt de Hoge Raad zich over de vraag of het beëindigen van de mogelijkheid tot exploitatie van
speelautomatenhallen tot bestuurscompensatie van de exploitant verplicht. HR 21 oktober 1994, NJ 1996, 231. Zie
ook HR 18 april 1997, NJ 1997, 456 (De Waal/Nederland). In deze laatste zaak klaagt een tweetal melkveehouders
zonder succes over de keuze die de Nederlandse overheid heeft gemaakt bij het verdelen van de door de Gemeen-
schapswetgever toegekende extra heffingsvrije hoeveelheid.
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kanttekeningen worden geplaatst. Zo is het recht op eigendom pas met de discussie
over de varkensrechten werkelijk in het middelpunt van de belangstelling komen te
staan. Illustratief is de oppervlakkige toets aan het recht op eigendom bij de invoering
van het stelsel van pluimveerechten (1999) enerzijds en de meer diepgravende
beschouwingen bij de voorbereiding van de Mijnbouwwet (2002) anderzijds. Na de
uitspraak van de Hoge Raad van 16 november 2001 is duidelijk dat de wetgever niet
kan volstaan met een toets van de gevolgen van wetgeving voor het recht op eigen-
dom in abstracto, maar dat het nodig is te onderzoeken of voor bepaalde ondernemers
een ‘individuele en buitensporige last’ ontstaat. Dreigende schadeclaims zullen de
Nederlandse wetgever zeker waakzaam hebben gemaakt. En overigens: indien men
ervan kan uitgaan dat economische wetgeving vaak economisch sterke personen met
een krachtige lobby treft, dan rijst de vraag in hoeverre deze omstandigheid van
invloed is op de aandacht die de wetgever heeft voor de verenigbaarheid van deze
maatregelen met het EVRM. Het zou interessant zijn om de aandacht voor het EVRM
bij de totstandkoming van economische wetgeving te vergelijken met de aandacht van
de wetgever voor het EVRM in het algemeen.

Duidelijk is in ieder geval dat bij de Nederlandse wetgever en bestuurder het besef
aanwezig is dat zij in het kader van het optreden op het terrein van het economisch
bestuursrecht rekening dienen te houden met de normen van het EVRM. Dat gezegd
zijnde, bevestigt ons onderzoek van de Nederlandse praktijk de conclusie van para-
graaf 2: het EVRM belemmert de overheid niet wezenlijk bij het inrichten van het
economisch bestuursrecht.
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6 Slotsom

In de perfecte wereld die Jack Straw voor ogen stond, werd iedere ondernemer
gecompenseerd voor de schade die hij leed als gevolg van overheidsregulering – maar
Straw haastte zich eraan toe te voegen dat wij niet in een perfecte wereld leven. Ons
onderzoek van de betekenis van het EVRM voor het economisch bestuursrecht wijst
niet in een andere richting.

Dat het EVRM relevant is voor het materiële economische bestuursrecht is in dit
preadvies wel duidelijk geworden. Het inroepen van het EVRM in een economische
context heeft een vanzelfsprekendheid gekregen, waardoor we dreigen te vergeten dat
er toch wel bijzondere aspecten zijn aan het toepassen van het EVRM binnen het
economisch bestuursrecht. Het EVRM is niet totstandgekomen met het doel om de
rechten van economische actoren te beschermen. Dankzij de jurisprudentie van het
EHRM is nu duidelijk dat economische actoren bescherming vinden in het EVRM,
ook wanneer dat niet uitdrukkelijk uit de formulering van het betreffende recht voort-
vloeit. Tegelijkertijd moet de relevantie van het EVRM ook niet worden overschat; een
ondernemer moet geen overspannen verwachtingen hebben van een klacht bij het
EHRM. Of, vanuit het perspectief van de overheid: er is geen reden tot vrees dat de
verplichtingen onder het EVRM haar ernstig beperken bij het reguleren van het
gedrag van economische actoren. Vooralsnog is het wachten op de eerste uitspraak
van het EHRM waarin Nederlandse economische wetgeving in strijd met het EVRM
wordt bevonden. En Nederland is hierin geen uitzondering: slechts hoogst zelden
heeft Straatsburg geoordeeld dat economische regelgeving onverenigbaar was met het
EVRM. Al met al blijft de impact van het EVRM op het materiële Nederlandse econo-
misch bestuursrecht ver achter bij de invloed die dat rechtsgebied ondergaat van het
Europese gemeenschapsrecht.

6.1 Rechtspersonen, economische actoren en het EVRM

Gezien zijn formulering wekt het geen verbazing dat economische actoren, waaronder
rechtspersonen, een beroep kunnen doen op artikel 1 EP. Anders ligt dit bij artikel 10
EVRM. De Straatsburgse bereidheid ook aan commerciële uitingen bescherming te
bieden spreekt niet vanzelf. Gevolg van deze ruimhartige opstelling is dat de door arti-
kel 10 EVRM geboden bescherming duidelijk een ruimere reikwijdte heeft dan moge-
lijk is op grond van artikel 7 Grondwet. Daarnaast heeft de uitdrukkelijke verwijzing
naar de bevoegdheid van de lidstaten om radio-omroep-, bioscoop- of televisieonder-
nemingen te onderwerpen aan een systeem van vergunningen het EHRM er niet van
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weerhouden om de nationale media- en communicatieregels aan de toets van artikel
10 lid 2 EVRM te onderwerpen.

Doet deze interpretatie afbreuk aan het EVRM als verdrag ter bescherming van de
fundamentele rechten van de mens? Dat lijkt niet het geval. Door hun ruime toepas-
singsbereik kunnen artikel 1 EP en artikel 10 EVRM ook worden ingeroepen door
economische actoren. Daar staat tegenover dat de overheid door het EHRM een
ruime margin of appreciation wordt gelaten bij het uitvoeren van het sociaal en econo-
misch beleid en dat een dergelijk beroep veelal zonder succes is – zonder dat daarmee
overigens de rechtsbescherming in een niet-economische context wordt ‘meegezogen’
naar een lager niveau.

6.2 Het recht op eigendom

De meeste aandacht in dit preadvies ging uit naar artikel 1 EP. Allereerst speelt het
recht op eigendom – althans is het door marktdeelnemers ingeroepen – bij marktregu-
lering. Deze regulering kan inhouden dat bepaalde marktactiviteiten worden beperkt
(Van Marle) of zelfs verboden (Denimark). In sommige gevallen is overheidsoptreden
noodzakelijk vanwege de omstandigheden op een bepaalde markt. Schaarste of dier-
ziekten kunnen een dergelijke noodzaak tot optreden vormen. Indien een ondernemer
vanwege de specifieke marktomstandigheden in een nadeligere positie komt te verke-
ren, dan volgt uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie en de Nederlandse rechter
dat er geen reden is om het overheidsoptreden als een inmenging in het recht op
eigendom te kwalificeren (Bookers Aquaculture, CBB 24 juni 2003). In de jurispru-
dentie van het EHRM is een dergelijke situatie nog niet aan de orde geweest. Wel is
duidelijk dat de marktomstandigheden een factor vormen waarmee het EHRM reke-
ning houdt bij het beoordelen van een overheidsmaatregel met nadelige gevolgen voor
de marktdeelnemers. Aangezien de schade in een dergelijk geval niet een direct gevolg
is van het overheidsoptreden, maar van de specifieke (markt)omstandigheden, is het
redelijk dat de schade voor risico van de ondernemer komt en blijft.

Dit ligt anders wanneer het overheidsoptreden niet noodzakelijk is gezien de
omstandigheden op de specifieke markt, maar wordt ingegeven door een doelstelling
van algemeen belang, dat niet direct samenvalt met het individuele belang van de
ondernemer. Duidelijk voorbeeld van deze tweede situatie is het aan banden leggen
van varkensrechten uit milieuoverwegingen of het verbieden van de pelsdierfokkerij
uit het oogpunt van dierenwelzijn. Ook valt te denken aan de liberalisering van mark-
ten waarop bepaalde marktpartijen in het verleden een bevoorrechte positie hebben
verworven. In die gevallen kan het overheidsoptreden een inmenging op het eigen-
domsrecht van ondernemers inhouden en zal moeten worden beoordeeld of deze
inmenging de toets aan artikel 1 EP doorstaat. Uit de jurisprudentie van het EHRM
valt nog geen harde toets af te leiden, maar kunnen wel factoren worden afgeleid die
bij deze beoordeling van belang zijn. Zo zal minder snel sprake zijn van een schending
van artikel 1 EP indien de toepasselijke regelgeving voorziet in een redelijke over-
gangstermijn. Ook de voorzienbaarheid van overheidsoptreden voor de marktdeelne-
mers speelt een rol.
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Naast de reden van overheidsingrijpen is het van belang op welke wijze de economi-
sche positie van de marktdeelnemer wordt geschaad. In dit verband speelt de beteke-
nis van een vergunning een belangrijke rol. De vraag of een vergunning als eigendom
in de zin van artikel 1 EP wordt beschouwd, houdt de gemoederen nog altijd bezig. In
algemene zin valt deze vraag – zoveel is inmiddels wel duidelijk – niet te beantwoor-
den. Uit de Straatsburgse jurisprudentie kan mijns inziens wel worden afgeleid dat een
vergunning als zodanig slechts in uitzonderlijke gevallen als eigendom in de zin van
artikel 1 EP moet worden beschouwd. Dit lijkt ook de opvatting van de Luxemburgse
rechter in de vooralsnog sporadische jurisprudentie op dit punt.

Tot op heden is de Nederlandse economische wetgeving nog niet door het EHRM
in strijd met artikel 1 EP bevonden. Gezien de aandacht die momenteel bij de
totstandkoming van wetgeving aan het recht op eigendom wordt besteed, de door de
Nederlandse rechter geboden rechtsbescherming en de ruime margin of appreciation
die het EHRM laat bij het uitvoeren van het sociaal en economisch beleid, lijkt het
weinig waarschijnlijk dat daar binnenkort verandering in komt.

6.3 De vrijheid van meningsuiting

De vrijheid van meningsuiting is een tweede recht uit het EVRM waarmee serieus
rekening gehouden moet worden op het terrein van het economisch bestuursrecht. Zij
dankt haar betekenis voor het economisch bestuursrecht vooral aan het feit dat het
EHRM bereid is gebleken om de inrichting van nationale mediastelsels aan de lid 2-
toets van artikel 10 EVRM te onderwerpen. Niet alleen de boodschap, maar ook het
medium vindt bescherming onder het EVRM. De door het EHRM geboden bescher-
ming aan commerciële uitlatingen is minder verreikend dan in geval van niet-commer-
ciële uitlatingen. Indien een commerciële uitlating bijdraagt aan het publieke debat,
dan is volgens het EHRM wel weer een sterkere bescherming op haar plaats (Hertel).
Verder is een uitgangspunt van de jurisprudentie van het EHRM op dit terrein dat de
consumenten er belang bij hebben geïnformeerd te worden over aangeboden produc-
ten. Beknotting van deze informatievoorziening is voor het EHRM ook aanleiding
voor een strikter toezicht (Krone Verlag (No. 3)).

Wat betreft de inrichting van het Nederlandse mediastelsel is de invloed van het
EVRM overigens beperkt geweest. De werking van de vrije verkeersbepalingen uit het
EG-recht en de harmonisatiemaatregelen in communautair kader zijn van grotere
invloed geweest. De reden hiervoor is dat nationale economische wetgeving waardoor
de vrijheid van meningsuiting wordt beperkt, in het algemeen ook een belemmering
vormt van een van de door het Europese gemeenschapsrecht beschermde vrijheden
(goederen, diensten, personen en kapitaal). Waar het EHRM de staten in het algemeen
een ruime margin of appreciation laat bij de nationale mediaregulering, staat deze regule-
ring onder strikt toezicht van het Hof van Justitie vanwege de uit een dergelijk stelsel
voortvloeiende belemmeringen op het interstatelijke handelsverkeer.
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6.4 Invloed communautarisering van het nationale economische 
bestuursrecht

Krachtens artikel 6 EU-Verdrag eerbiedigt de Unie de grondrechten, zoals die worden
gewaarborgd door het EVRM als algemene beginselen van het Gemeenschapsrecht.
Ondanks de bijzondere betekenis die hier aan het EVRM word toegekend, kenmerkt
de jurisprudentie van het Hof van Justitie zich door een vrij autonome toepassing van
de door het EVRM beschermde rechten binnen het Europese gemeenschapsrecht.
Als gevolg hiervan kunnen de Nederlandse wetgever, bestuurder en rechter met tegen-
strijdige verplichtingen worden geconfronteerd. Vooral op het terrein van het econo-
misch bestuursrecht, waar het Nederlandse recht sterk onder invloed van het EG-
recht staat, is dit risico aanwezig.

In theorie kan het gemeenschapsrecht niet leiden tot verplichtingen in strijd met het
EVRM. De in het EVRM neergelegde normen maken immers deel uit van de alge-
mene beginselen van gemeenschapsrecht. Wanneer het handelen van de nationale
autoriteiten binnen de reikwijdte van het gemeenschapsrecht valt, bestaat er een
communautaire plicht om deze algemene beginselen te respecteren. Kortom, als blijkt
dat een gemeenschapsrechtelijke bepaling de toets aan het EVRM niet doorstaat, dan
heeft ook op basis van het gemeenschapsrecht het EVRM voorrang. In de praktijk
heeft de nationale rechter of bestuurder echter weinig houvast aan deze regel, juist
vanwege de vrij autonome invulling die het Hof van Justitie geeft aan de in het EVRM
opgenomen rechten. Dit kan aanleiding geven tot een akelig dilemma. Wordt de door
het Hof van Justitie gegeven interpretatie van het EVRM gevolgd, dan bestaat het
risico dat in strijd met de verdragsverplichtingen van Nederland onder het EVRM
wordt gehandeld. Wordt de aan het EVRM gegeven interpretatie door het EHRM
gevolgd, dan bestaat het risico dat in strijd met de verplichtingen onder het gemeen-
schapsrecht wordt gehandeld. Mocht een dergelijke situatie zich voordoen, dan dient
de nationale wetgever, rechter of bestuurder mijns inziens de Straatsburgse interpreta-
tie te volgen. Uiteindelijk zal immers ook binnen het Europese gemeenschapsrecht de
door Straatsburg gegeven interpretatie moeten worden gevolgd.

De voorziene toetreding van de Europese Unie tot het EVRM vormt een deel van
de oplossing voor het momenteel bestaande risico dat de door het Hof van Justitie aan
de bepalingen uit het EVRM gegeven interpretatie niet voldoet aan de eisen die het
EHRM stelt. Daarnaast is het wenselijk dat het Hof van Justitie meer aansluit bij de
door het EHRM gehanteerde toets van beperkingen op de rechten uit het EVRM.
Daarmee zou het Hof van Justitie meer recht doen aan de bijzondere betekenis die het
EVRM toekomt – ook binnen het Europese gemeenschapsrecht.
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Stellingen

1. Een ondernemer moet geen overspannen verwachtingen hebben van een klacht
bij het EHRM: het EVRM staat efficiënte regulering van het economische ver-
keer niet wezenlijk in de weg.

2. De wijze waarop het Hof van Justitie toetst aan rechten die mede in het EVRM
bescherming vinden, doet geen recht aan de bijzondere betekenis die het EVRM
toekomt binnen de Europese rechtsorde.

3. Ook in zaken die binnen de reikwijdte van het Gemeenschapsrecht vallen, dienen
de nationale wetgever, bestuurder en rechter zich de mogelijkheid voor te behou-
den zelfstandig aan de bepalingen uit het EVRM te toetsen.
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1 Inleiding

In dit preadvies wordt bekeken wat de invloed van het EVRM op het Nederlandse
omgevingsrecht is. Het onderzoek richt zich op het materiële recht. De invloed van
artikel 6 en artikel 13 EVRM op het procesrecht blijft dus nagenoeg geheel buiten
beschouwing. Met de term omgevingsrecht wordt aangegeven dat het gaat om het
recht dat betrekking heeft op bescherming van de leefomgeving van de mens via het
milieurecht, de ruimtelijke ordening en het recht ter bescherming van natuur en water.

Om zicht te krijgen op de invloed van het EVRM worden vier stappen gezet. Om de
plaats van het EVRM in het internationale omgevingsrecht te kunnen bepalen zal ik in
paragraaf 2 eerst kort ingaan op de stand van zaken rond het mensenrecht op bescher-
ming van de omgeving. De tweede stap wordt gezet in de jurisprudentie van het Euro-
pees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM). Paragraaf 3 bevat een uitgebreide1

beschrijving en analyse van de rijke jurisprudentie van het EHRM in omgevingsrech-
telijke zaken, jurisprudentie gebaseerd op de artikelen 2, 3 en 8 van het EVRM en arti-
kel 1 van het Eerste Protocol bij het EVRM. In deze paragraaf zal, zoals gezegd,
jurisprudentie met betrekking tot artikel 6 EVRM achterwege blijven, tenzij deze
jurisprudentie duidelijke consequenties heeft voor het materiële omgevingsrecht.

De derde stap betreft de behandeling van de nationale jurisprudentie en wetgeving
in Nederland (paragraaf 4). Hoe gaan de Nederlandse rechter en de Nederlandse
wetgever om met de mensenrechten uit het EVRM? De wetgever wordt in deze para-
graaf nadrukkelijk in de beschouwingen betrokken, omdat de wetgever enerzijds de
verwezenlijking van de rechten van het EVRM moet helpen realiseren en anderzijds
onder bepaalde voorwaarden een inbreuk op de rechten mag toelaten. Naar het
omgaan met het EVRM door bestuursorganen is geen zelfstandig empirisch onderzoek
verricht. Hoewel dat op zichzelf interessant zou zijn geweest, heeft de tijd ontbroken
om een dergelijk onderzoek te doen. Wel wordt een tipje van de bestuurlijke sluier
opgelicht bij de bespreking van de jurisprudentie. De vierde stap wordt gezet in de
laatste paragraaf van dit preadvies, paragraaf 5. Hierin worden conclusies getrokken op
basis van het onderzoek. De belangrijkste conclusie is wel dat de invloed van het
EVRM op het omgevingsrecht in Nederland niet zo groot is. Bekeken wordt wat hier-

1. Korte, inmiddels gedateerde, overzichten verschenen eerder. Zie bijvoorbeeld A. Kley-Struller, Der Schutz der Umwelt
durch die Europäische Menschenrechtskonvention, EuGRZ 1995, p. 507-517; J. van Lanen & J. Verschuuren, Het
milieu voor het Europees Hof voor de Rechten van de Mens: naar een geleidelijke erkenning van een mensenrecht op
bescherming van het milieu, M en R 1999, p. 213-219; D. Shelton, Human Rights and the Environment: Jurispru-
dence of Human Rights Bodies, Background paper No. 2 for joint UNEP-OHCHR Expert Seminar on Human
Rights and the Environment, Geneva 2002 (beschikbaar via de website van het Centrum voor mensenrechten en het
milieu – cedha – http://www.cedha.org.ar/hr-env-meeting.htm).
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van de oorzaak zou kunnen zijn, en of hierin verandering kan en moet worden
gebracht, en hoe dat dan eventueel zou kunnen worden gerealiseerd.
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2 Het mensenrecht op bescherming van 
de leefomgeving in het internationale 
recht

Het EVRM bevat geen recht op een leefbaar milieu of op bescherming van het milieu.
Dat heeft het EVRM gemeen met de meeste andere mensenrechtenverdragen die in
westerse rechtsstelsels gelden. In sommige andere delen van de wereld bevatten de alge-
mene mensenrechtenverdragen soms wel een dergelijk recht. Een voorbeeld hiervan is
het Afrikaans handvest voor de rechten van de mens en de volkeren,2 waarvan artikel
24 luidt:3

‘All peoples shall have the right to a general satisfactory environment favorable to their
development.’

Bij ons wordt bescherming van het milieu door het Internationaal Verdrag inzake
economische, sociale en culturele rechten (IVESCR),4 wel expliciet als onderdeel
genoemd van het recht op gezondheid.5 Artikel 12 van het IVESCR luidt, voorzover
relevant:

‘1. De Staten die partij zijn bij dit Verdrag erkennen het recht van een ieder op een zo goed
mogelijke lichamelijke en geestelijke gezondheid.
2. De door de Staten die partij zijn bij dit Verdrag te nemen maatregelen ter volledige ver-
wezenlijking van dit recht omvatten onder meer die welke nodig zijn om te komen tot:
(...)
b. Verbetering van alle aspecten betreffende de hygiëne van het gewone milieu van de mens
en het arbeidsmilieu; (...).’

2. African Charter on Human and Peoples’ Rights, ook wel het Verdrag van Banjul, 1981. De tekst van dit verdrag is,
zoals de tekst van alle mensenrechtenverdragen, te raadplegen op de ‘human and constitutional rights resource page’,
http://www.hrcr.org/docs/.

3. De term ‘all peoples’ geeft aan dat dit recht geen individueel recht is, maar een zgn. derde-generatierecht of collectief
recht, inhoudende dat het recht toekomt aan een volk of bevolkingsgroep als geheel. Zie hierover W.J.M. van Genug-
ten, Mensenrechten in ontwikkeling: het ‘goede doel’ voorbij (oratie Nijmegen 1992) en F. Vlemminx, Een nieuw pro-
fiel van de grondrechten, Den Haag 2002 (a), p. 49 e.v.

4. Verdrag van 19 december 1966, Trb. 1969, 100 (herziene versie Trb. 1978, 178).
5. Zie uitvoerig over de rechtspraktijk onder beide verdragen de zeer lezenswaardige dissertatie van Brigit Toebes, The

Right to Health as a Human Right in International Law, Antwerpen 1999.
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Het Europees Sociaal Handvest (ESH)6 noemt milieu weer niet expliciet als onderdeel
van het recht op gezondheid,7 maar blijkens aanbevelingen van het Comité van Minis-
ters valt onder dit recht wel de verplichting van de overheid om het milieu te bescher-
men.8 Het gaat dan om artikel 11 van het ESH, waarin is bepaald:

‘Ten einde de onbelemmerde uitoefening van het recht op bescherming van de gezondheid
te waarborgen, verplichten de Overeenkomstsluitende Partijen zich, hetzij rechtstreeks,
hetzij in samenwerking met openbare of particuliere organisaties, passende maatregelen te
nemen, o.a. met het oogmerk:
1. de oorzaken van een slechte gezondheid zoveel mogelijk weg te nemen; (...).’

Teneinde dit recht op bescherming van de gezondheid te verwezenlijken zouden staten
maatregelen moeten nemen om vervuiling van lucht en water te voorkomen en
bescherming moeten bieden tegen radioactieve straling en geluidhinder;9 een prestatie-
plicht voor de overheid dus.10 Deze prestatieplicht is echter wel uitdrukkelijk aan een
individueel recht ‘opgehangen’. Dat laatste is niet meer het geval in het Handvest voor
de grondrechten van de EU,11 waarin artikel 37 louter een beleidsverplichting bevat:12

‘Een hoog niveau van milieubescherming en de verbetering van de kwaliteit van het milieu
moeten in het beleid van de Unie worden geïntegreerd en overeenkomstig het beginsel van
duurzame ontwikkeling worden gewaarborgd.’

Door Nederland ondertekende internationale documenten waarin een duidelijk gefor-
muleerd individueel recht op bescherming van het milieu voorkomt, zijn er wel. Dit
zijn dan meestal zogenoemde soft law-documenten, dat wil zeggen documenten die
niet beogen juridische binding met zich te brengen. Dit wil overigens niet zeggen dat
deze documenten helemaal geen rol spelen in het recht. Ze geven aan in welke richting
het internationaal recht zich ontwikkelt. Na verloop van tijd duiken regels of beginse-
len uit soft law-documenten vaak op in wel bindende verdragen, of worden ze gebruikt
door rechterlijke instanties, zoals het Internationaal Gerechtshof, om invulling te
geven aan verdragsbepalingen of gewoonterecht.13

6. Handvest van 18 oktober 1961, Trb. 1963, 90 (rectificatie Trb. 1980, 65).
7. In een eerdere ontwerpversie van art. 11 uit 1956 werd het verbeteren van ‘environmental health factors’ nog wel expli-

ciet als doelstelling genoemd, zie Toebes (1999), p. 66.
8. Toebes (1999), p. 157-158. De relatie tussen milieuvervuiling en het recht op gezondheid is recentelijk heel nadrukke-

lijk ook nog eens aan de orde gesteld door de Europese Commissie in de Mededeling ‘Een Europese strategie voor
milieu en gezondheid’, COM(2003)338. Zie http://europa.eu.int/comm/environment/health/index_en.htm.

9. Zo blijkt uit de Conclusies van het ESH Comité, zie Toebes (1999), p. 156.
10. Vlemminx onderscheidt naast de onthoudingsplicht verschillende typen prestatieplichten, te weten de verzekerings-

plicht, de beleidsplicht, de beschermingsplicht; zie diens a.w. (2002a).
11. PbEG 2000 C 364, p. 1. Het Handvest is een handeling van Raad, Commissie en Parlement gezamenlijk en daarmee

niet formeel bindend. Echter aangenomen wordt dat het wel een grote invloed zal hebben op de nationale en commu-
nautaire rechtsbescherming, temeer daar het handvest zal worden opgenomen in de Europese grondwet. Zie R. Barents
& L.J. Brinkhorst, Grondlijnen van Europees recht, Deventer 2003, p. 73.

12. Eerder heb ik me al kritisch uitgelaten over deze formulering, zie mijn ‘Milieurecht en mensenrechten’, in: H. von
Meijenfeldt, J.M. Verschuuren, B.C.J. Zoeteman e.a., Over de grenzen van het milieurecht, VMR 2003-1, Den Haag
2003, p. 35.

13. Zie Patricia Birnie & Alan Boyle, International Law & The Environment, Oxford 2002, p. 24-27, Jonathan Verschuu-
ren, Communicatie in het internationale milieurecht, in: Bart van Klink & Willem Witteveen (red.), De overtuigende
wetgever, Deventer 2000, p. 161-171 en Jonathan Verschuuren, Principles of Environmental Law, Baden-Baden 2003,
p. 51-52.
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Bekende soft law-verklaringen over het milieu, zoals die van Stockholm (1972) en Rio
de Janeiro (1992), bevatten tamelijk duidelijke verwijzingen naar een ‘mensenrecht’.
Het meest uitgesproken is wel de Verklaring van Stockholm, die in beginsel 1
bepaalt:14

‘Man has the fundamental right to freedom, equality and adequate conditions of life, in an
adequate environment of a quality that permits a life of dignity and well-being, and he
bears a solemn responsibility to protect and improve the environment for present and
future generations.’

Het was dan ook deze bepaling die de aanleiding vormde voor een onderzoek naar de
mogelijkheden voor het opnemen van een mensenrecht betreffende de bescherming
van het milieu in het EVRM. In 1973 formuleerde een werkgroep een ontwerpproto-
col bij het EVRM, waarmee een mensenrecht op een gezond leefmilieu gecodificeerd
zou moeten worden:15

‘No one should be exposed to intolerable damage or threats to his health or to intolerable
impairment of his well-being as a result of adverse changes in the natural conditions of life.’

Dit protocol heeft het nooit gehaald. Deze en vele andere voorstellen tot opneming
van een mensenrecht op bescherming van het leefmilieu in bindende mensenrechten-
verdragen zijn steeds verworpen. Dit geldt zowel voor het EVRM als het Internatio-
naal Verdrag inzake burgerrechten en politieke rechten (IVBPR); meestal omdat men
vond dat de werkelijkheid nog te ver afstond van realisering van het recht en men dus
vele juridische procedures vreesde.

Toch zijn er ook wel bindende verdragen waarin op z’n minst gerefereerd wordt aan
een recht op een leefbaar milieu.16 Het meest evident is wel het door Nederland
onlangs geratificeerde Verdrag van Aarhus inzake openbaarheid van milieu-informatie,
participatie bij de besluitvorming en toegang tot de rechter in milieuzaken.17 Artikel 1
geeft het doel van dit belangrijke verdrag aan:

‘Om bij te dragen aan de bescherming van het recht van elke persoon van de huidige en
toekomstige generaties om te leven in een milieu dat passend is voor zijn of haar gezond-
heid en welzijn, waarborgt elke Partij de rechten op toegang tot informatie, inspraak in de
besluitvorming en toegang tot de rechter inzake milieuaangelegenheden in overeenstem-
ming met de bepalingen van dit Verdrag.’

14. Verklaring van Stockholm over het milieu van de mens van 16 juni 1972, Doc. A/Conf. 48/14.
15. Zie hierover J. Verschuuren, Het grondrecht op bescherming van het leefmilieu, Zwolle 1993, p. 170.
16. Zie uitvoerig, Dinah Shelton, Human Rights and Environment Issues in Multilateral Treaties Adopted between 1991

and 2001, Joint UNEP-OHCHR Expert Seminar on Human Rights and the Environment, Geneva, January 2002,
Backgroundpaper No. 1 (te raadplegen via http://www.unhchr.ch/environment/bp1.html).

17. Trb. 2001, 73. De goedkeuringswet van dit verdrag was bij het afronden van dit preadvies nog in behandeling bij het
parlement, Kamerstukken II 2002/03, 28 835, nr. 1-3. 
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Conclusie
Het recht van eenieder op bescherming van het leefmilieu is talloze malen erkend,
maar nooit afdwingbaar vastgelegd in ‘harde’ mensenrechtenverdragen. Alleen bij het
recht op gezondheid duikt het milieu op als een van de onderdelen die voor de verwe-
zenlijking van dit recht van belang zijn. Dit betekent niet dat het beschermen van de
leefomgeving van de mens niet aan de orde is bij de verwezenlijking van de rechten van
de mens. Het betekent wel dat milieukwesties alleen indirect aan de orde kunnen
komen, namelijk in het kader van de verwezenlijking van ‘andere’ rechten. Dit was in
1994 ook de conclusie van de door de VN-mensenrechtencommissie benoemde speci-
ale rapporteur voor mensenrechten en milieu. In haar eindrapport concludeert de
rapporteur Ksentini dat veel mensenrechtenfora steeds vaker met milieuvraagstukken
te maken hebben gekregen, meestal in het kader van vermeende schending van
mensenrechten die niet specifiek betrekking hebben op het milieu.18 Het gaat dan
bijvoorbeeld om het recht op lichamelijke integriteit, op gezondheid, op leven, op een
ongestoord gezinsleven.19 De speciale rapporteur gaat zelfs zover te stellen dat het
recht op een (ecologisch) gezond milieu en andere mensenrechten, zoals burgerrech-
ten, culturele, economische, politieke en sociale rechten, universeel zijn, onderling van
elkaar afhankelijk en ondeelbaar.

Ook de mensenrechten uit het EVRM worden al vele jaren veelvuldig toegepast in
milieukwesties. Hierna zal ik een overzicht geven van de belangrijkste jurisprudentie
van het EHRM. We zullen zien dat Ksentini’s conclusie dat de praktijken onder de
diverse ‘andere’ mensenrechten in de diverse mensenrechtenfora uiteenlopen, ook op
gaat voor het EHRM. Ksentini wilde dat oplossen door het aannemen, in VN-
verband, van regels en beginselen die tezamen inhoud geven aan een recht op een
toereikend milieu (‘the right to a satisfactory environment’). Weer een soft law-verkla-
ring dus. Ksentini pleitte niet voor opneming van een bindend mensenrecht op toerei-
kend milieu in bijvoorbeeld het IVBPR. Zoals gezegd zal in paragraaf 5 worden
ingegaan op de vraag of het EVRM niet toch moet worden uitgebreid met een recht
op bescherming van het milieu.

18. Human Rights and the Environment, Final report of the special rapporteur, sub-commission on prevention of discri-
mination and protection of minorities, ECOSOC, Commission on human rights, Doc. E/CN.4/Sub 2/1994/9 (6 July
1994), te raadplegen via de website van het Center for Human Rights and Environment (CEDH), http://
www.cedha.org.ar/docs.htm.

19. Zie voor voorbeelden in het kader van het Amerikaans Verdrag voor de Rechten van de Mens mijn a.w., Von Meijen-
feldt e.a. (2003), p. 36 en Toebes (1999), p. 184-187.
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3 Betekenis van het EVRM voor het 
omgevingsrecht volgens het Hof

3.1 Inleiding

In deze paragraaf zal een overzicht worden gegeven van de jurisprudentie van het
EHRM in omgevingsrechtelijke zaken. Doel van deze paragraaf is om inzicht te geven
in de eisen die uit het EVRM voortvloeien voor het omgevingsrecht in het algemeen.
In paragraaf 4 zal worden ingezoomd op de gevolgen hiervan voor Nederland; daar zal
behalve op Nederlandse omgevingsrechtelijke zaken die bij het Hof zijn geweest,
vooral aandacht worden besteed aan nationale jurisprudentie over het EVRM.

Het aantal zaken waarin het Hof uitspraak heeft gedaan, dat betrekking heeft op het
omgevingsrecht, is aanzienlijk; het zijn er in elk geval meer dan dertig. Tientallen
andere zaken kwamen niet verder dan de Commissie. Het chronologisch behandelen
van al deze zaken zou een lang overzicht opleveren met veel herhaling. Ik heb er
daarom voor gekozen om de belangrijkste jurisprudentie thematisch te bespreken. Ik
zal hierbij uiteraard wel als leidraad de in het geding zijnde mensenrechten hanteren,
te beginnen bij artikel 8 EVRM, dat in milieuzaken het belangrijkste mensenrecht is.
Daarna komt de jurisprudentie rond de artikelen 2 en 3 van het EVRM en artikel 1
van het Eerste Protocol aan bod. Zaken die betrekking hadden op verschillende
mensenrechten tegelijkertijd, komen, voorzover ze relevant zijn, op verschillende
plaatsen aan bod. Zo wordt in veel zaken vaak een beroep gedaan op de artikelen 2, 3
en 8. De jurisprudentie met betrekking tot artikel 6 EVRM komt niet zelfstandig aan
bod, omdat deze jurisprudentie niet van invloed is op het materiële bestuursrecht in
Nederland. Alleen voorzover uitspraken van het Hof over klachten gebaseerd op arti-
kel 6 aanvullend ook consequenties voor het materiële omgevingsrecht hebben, zijn
deze meegenomen.

3.2 Artikel 8 EVRM: het recht op eerbiediging van privé-, familie- 
en gezinsleven

3.2.1 Inhoud artikel 8

Bij eerste lezing van artikel 8 zal men waarschijnlijk niet meteen aan het milieu
denken. Artikel 8 heeft primair betrekking op het beschermen van de persoonlijke
levenssfeer, de privacy van de eigen woning of van de correspondentie. In het eerste lid
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wordt het recht op bescherming hiervan erkend. Het is aan de bij het EVRM aangeslo-
ten staten om burgers te helpen dit recht te verwezenlijken. Dit noemen we de posi-
tieve verplichting.20 Het tweede lid stelt beperkingen aan de inbreuk op het recht door
de overheid zelf. Dit is dus een negatieve verplichting. Toch is het deze bepaling die
centraal staat in de jurisprudentie van het Hof als het gaat om bescherming van de
leefomgeving van de mens.

3.2.2 Jurisprudentie artikel 8

Emissies gevaarlijke stoffen
Elk jurisprudentieoverzicht over milieuzaken bij het Hof begint met de historische
uitspraak in de zaak López Ostra uit 1995.21 Zo ook dit overzicht. In de zaak López
Ostra heeft het Hof voor het eerst in duidelijke bewoordingen vastgesteld dat artikel 8
het recht omvat om verschoond te blijven van ernstige milieuvervuiling:

‘Naturally, severe environmental pollution may affect individual’s well-being and prevent
them from enjoying their homes in such a way as to affect their private and family life
adversely, without, however, seriously endangering their health.’ (r.o. 51)

Uit dit citaat blijkt dat het moet gaan om ernstige milieuvervuiling, maar dat die niet
zo ernstig hoeft te zijn dat er een serieus gevaar voor de gezondheid door ontstaat. Dat
betekent dat met deze uitspraak potentieel een relatief groot aantal zaken onder de
reikwijdte van artikel 8 werd gebracht.

Wat was er in deze zaak precies aan de hand? Op slechts twaalf meter afstand van de
woning van mevrouw López Ostra en haar gezin, in het Spaanse stadje Lorca, werd een
zuiveringsinstallatie voor afval afkomstig van leerlooierijen in gebruik genomen.
Meteen daarna kregen de omwonenden te kampen met gezondheidsproblemen
vanwege enorme stankoverlast (de lucht van rotte eieren) en luchtvervuiling: misselijk-
heid, overgeven en anorexia. De klachten waren zo ernstig dat de omwonenden door
de gemeente gedurende drie maanden elders zijn ondergebracht. De installatie was
zonder de vereiste vergunning in werking, maar het bevoegd gezag (het gemeentebe-
stuur) trad niet op, zelfs niet nadat López Ostra diverse juridische procedures tegen het
gemeentebestuur had gewonnen. Sterker nog, het gemeentebestuur ging in beroep
tegen het vonnis van het gerechtshof van Murcia, waarin sluiting van de installatie was
gevorderd. Het Hof past de bij een beroep op artikel 8 gebruikelijke toets toe. Eerst
wordt gekeken of er sprake is van een inbreuk op het recht door de overheid zelf, of
van de schending van de positieve verplichting om ervoor te zorgen dat verwezenlij-
king van het recht door burgers ook daadwerkelijk kan worden gerealiseerd. Nu het
gemeentebestuur niet zelf direct verantwoordelijk was voor de emissies, is het laatste
het geval, al laat het Hof wel blijken dat de gemeente hier zelf wel heel nauw betrokken
was bij het bedrijf, doordat het bedrijf is gebouwd op gemeentegrond en gesubsidieerd
met overheidsgeld. Echter:

20. Zie hierover uitvoeriger het preadvies van Tom Barkhuysen.
21. EHRM 9 december 1994, López Ostra t. Spanje.
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‘Whether the question is analysed in terms of a positive duty on the State – to take reasona-
ble and appropriate measures to secure the applicant’s rights under paragraph 1 of Article
8 –, as the applicant wishes in her case, or in terms of an “interference by a public autho-
rity” to be justified in accordance with paragraph 2, the applicable principles are broadly
similar. In both contexts regard must be had to the fair balance that has to be struck be-
tween the competing interests of the individual and of the community as a whole, and in
any case the State enjoys a certain margin of appreciation.’

Of je de zaak nu onder het eerste of tweede lid van artikel 8 beoordeelt, de overheid
moet een eerlijke afweging maken tussen de belangen van het individu en het alge-
meen belang, waarbij de overheid een zekere beoordelingsvrijheid toekomt. Het Hof
gaat dan ook op marginale wijze na of deze afweging juist is uitgevoerd en komt tot de
conclusie dat dat niet het geval is. Daarbij speelt de weigerachtigheid om uitvoering te
geven aan een rechterlijk vonnis een grote rol, alsmede het feit dat pas na drie jaar de
gemeente alternatieve woonruimte aan de familie toewees, toen duidelijk werd dat het
een slepende zaak werd en de arts van de dochter van mevrouw López Ostra dringend
verhuizing had aanbevolen. Het Hof stelt schending van artikel 8 vast en kent
mevrouw López Ostra een schadevergoeding toe vanwege waardevermindering van
haar oude flat en de noodzakelijke verhuizing, en vanwege de immateriële schade als
gevolg van de hinder door rook, geluid en stank, en het leed en de bezorgdheid
vanwege het voortduren van de situatie en de gezondheidsproblemen van haar dochter.

Drie jaar later doet het Hof uitspraak in een vergelijkbare zaak: Guerra.22 Deze zaak
had betrekking op een kunstmestfabriek in het Italiaanse Manfredonia. Uit deze
fabriek kwamen al sinds de jaren zeventig grote hoeveelheden zeer gevaarlijke en scha-
delijke gassen. Bij een ontploffing in 1976 was een gaswolk ontsnapt waardoor 150
mensen met een acute arsenicumvergiftiging voor behandeling naar het ziekenhuis
moesten worden gebracht, maar ook bij normaal bedrijf kwamen toxische stoffen via
de lucht in de omgeving terecht, vooral in de één kilometer verderop gelegen histori-
sche stad Manfredonia. Omdat het bedrijf de milieuwetgeving overtrad, werden twee
directeurs aanvankelijk (in 1991) veroordeeld tot een gevangenisstraf van vijf maan-
den, maar een jaar later in hoger beroep vrijgesproken omdat de overtredingen deels
zouden zijn te wijten aan onduidelijkheden in de wetgeving. In 1994 stopte het bedrijf
met de productie van kunstmest. Ondertussen hadden 420 inwoners van Manfredonia
in 1988 een klacht ingediend bij de Commissie vanwege schending van artikel 2
EVRM, omdat de schadelijke stoffen hun levens en lichamelijke integriteit in gevaar
brachten (zie hierna), en vanwege schending van artikel 10 EVRM. Hun werd infor-
matie onthouden over de aard van de vervuilende stoffen en de mate van risico dat het
bedrijf met zich bracht. Artikel 10 garandeert de vrijheid om informatie te ontvangen.
Hoewel het bedrijf onder de Seveso-richtlijn van de EG (inzake zware ongevallen met
gevaarlijke stoffen) viel, er conform de eisen van deze richtlijn een noodplan was
gemaakt, en de Minister van Milieu het bevoegde gezag in 1993 had opgedragen om
de lokale bevolking te informeren conform de eisen van de geldende Italiaanse milieu-

22. EHRM 19 februari 1998, Guerra e.a. t. Italië.
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wetgeving ter implementatie van de richtlijn, werd het publiek niet geïnformeerd over
de risico’s, noch over het noodplan.

Het Hof begint te concluderen dat artikel 10 in dit geval niet van toepassing is,
omdat deze bepaling ziet op de vrijheid om informatie te ontvangen via de media en
niet op een verplichting van de overheid om bepaalde informatie te verzamelen en te
verstrekken. Echter, het Hof vindt dat de klagers met dit argument in feite een beroep
hebben gedaan op artikel 8 EVRM, en gaat vervolgens over tot beoordeling van de
zaak onder deze bepaling.

De Italiaanse autoriteiten hebben wel artikel 8 geschonden; niet de negatieve plicht,
maar de positieve verplichting die op de staat rust om een effectieve bescherming van
het recht op respect voor privé-, familie- en gezinsleven te garanderen. Het Hof heeft
weinig woorden nodig om in aansluiting op de López Ostra-uitspraak het recht op
milieurelevante informatie onder de reikwijdte van artikel 8 te brengen:

‘The Court reiterates that severe environmental pollution may affect individuals’ well-
being and prevent them from enjoying their homes in such a way as to affect their private
and family life adversely (see (...) the López Ostra judgement (...). In the instant case the
applicants waited, right up until the production of fertilisers ceased in 1994, for essential
information that would have enabled them to assess the risks they and their families might
run if they continued to live at Manfredonia, a town particularly exposed to danger in the
event of an accident at the factory.’

Het Hof vindt dus dat omwonenden recht hebben op informatie over de gevaren die
de fabriek met zich brengt, omdat die informatie nodig is om te bepalen of het veilig
genoeg is om zo dicht bij de fabriek te blijven wonen.

Ook in een ontvankelijkheiduitspraak van de Europese Commissie voor de Rechten
van de Mens wordt gesteld dat dergelijke meer procedurele waarborgen tot de positieve
plichten horen die uit artikel 8 voortvloeien.23 In de zaak Stockton ging het om het
per ongeluk lozen van aluminiumsulfaat in het drinkwaternetwerk, met gezondheids-
klachten, die soms enkele weken aanhielden, als gevolg. De betreffende drinkwater-
maatschappij werd hiervoor strafrechtelijk veroordeeld, en moest, na een civiele
procedure, de slachtoffers schadevergoeding betalen. De Commissie stelt:

‘(...) procedural safeguards, including a lack or existence of a public inquiry into the cause
and effects of the pollution, are relevant factors in the assessment of whether the require-
ments of Article 8 have been met.’

Het komt echter in deze zaak niet tot een Hofuitspraak omdat de klacht, vanwege
termijnoverschrijding, niet-ontvankelijk is.

Geluid-/stofhinder
Het grootste aantal uitspraken over artikel 8 betreft hinderzaken, met name geluidhin-
der veroorzaakt door vliegvelden. Ook hier begin ik met de belangrijkste zaak, de zaak

23. ECRM 15 januari 1998, John Stockton e.a. t. Verenigd Koninkrijk.
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Hatton over het Londense vliegveld Heathrow. Acht verschillende omwonenden van
Heathrow, onder wie Ruth Hatton, dienden een klacht in vanwege een enorme
toename van de geluidhinder vanaf 1993 als gevolg van de introductie van een nieuw
nachtvluchtenregime. Deze klagers woonden allemaal onder een van de aanvliegrou-
tes, maar op uiteenlopende afstanden van het vliegveld (variërend van enkele kilome-
ters tot ruim 18 kilometer) en hadden allemaal last van slaapproblemen en, meestal als
gevolg daarvan, psychische en fysieke problemen. Slechts tussen 23.30 en 04.00 uur
was het redelijk stil; daarna werden de klagers wakker door de landende vliegtuigen en
konden ze niet meer inslapen. Sommige van hen waren inmiddels verhuisd vanwege
de ernstige gezondheidsproblemen als gevolg van langdurig slaaptekort.

In 2001 doet het Hof een sensationele uitspraak, waarin de betekenis van artikel 8
voor het milieubeleid enorm wordt opgerekt.24 Het Hof begint te stellen dat hier de
positieve verplichting in het geding is, want het vliegveld wordt niet door de Staat zelf
gebruikt of geëxploiteerd. Veel maakt dat allemaal niet uit, want voor beide situaties
geldt dat een rechtvaardige balans moet worden gevonden tussen het individuele
belang van de klagers en het algemene belang van de samenleving als geheel, en dat de
Staat een zeker beoordelingsvrijheid toekomt bij het beantwoorden van de vraag hoe
het recht van artikel 8 EVRM moet worden gewaarborgd. Maar, en nu komt het:

‘(...) States are required to minimise, as far as possible, the interference with these rights
[van artikel 8; JV], by trying to find alternative solutions and by generally seeking to
achieve their aims in the least onerous ways as regards human rights. In order to do that, a
proper and complete investigation and study with the aim of finding the best possible solu-
tion which will, in reality, strike the right balance should precede the relevant project.’

Zo’n onderzoek, in de commentaren op de uitspraak al snel de ‘mensenrechten-effect-
rapportage’ genoemd,25 had in dit geval onvoldoende plaatsgevonden. Het Hof vond
namelijk dat twee sets van gegevens ontbraken. Ten eerste had de overheid zelf geen
enkel onderzoek laten verrichten naar de in het geding zijnde economische belangen,
maar vertrouwde helemaal op door het bedrijfsleven zelf aangeleverde informatie; het
belang van de bijdrage van nachtvluchten aan de nationale economie is ten onrechte
nooit kritisch bekeken. Zeker in het ‘bijzonder gevoelige gebied van milieubescher-
ming’ kan niet worden volstaan met een algemene verwijzing naar het economische
belang van het land, aldus het Hof. Ten tweede had de overheid slechts in beperkte
mate de beschikking over gegevens over de effecten van geluidhinder door nachtvluch-
ten op de slaap. Nu deze gegevens ontbraken, is het niet mogelijk geweest om alterna-
tieve oplossingen te vinden die minder schadelijk zijn voor de omwonenden, en was
het evenmin mogelijk het algemene nationale economische belang af te wegen tegen
de individuele belangen van de omwonenden, waardoor het recht van artikel 8 is
geschonden.

Dat deze uitspraak weer een stap verder gaat dan de eerdere jurisprudentie, is duide-
lijk. Twee rechters geven dat in individuele standpunten aan. Rechter Costa stelt dat

24. EHRM 2 oktober 2001, Hatton e.a. t. Verenigd Koninkrijk.
25. Zie bijv. het verslag van de workshop ‘milieurecht en mensenrechten’ van de Vereniging voor Milieurecht op 19 sep-

tember 2002, opgenomen in: Von Meijenfeldt e.a. (2003), p. 46.
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het toe te juichen is dat het Hof bezig is met het ontwikkelen van jurisprudentie
betreffende ‘the right to a healthy environment’. Rechter Greve stelt echter de vraag
aan de orde of dit soort zaken zich wel leent voor toetsing aan artikel 8 EVRM. Hij is
van mening dat ‘milieurechten’ (‘environmental rights’) een nieuwe generatie mensen-
rechten vertegenwoordigen, waarbij het niet alleen gaat om rechten van hen die dicht
bij de bron van de milieuvervuiling wonen, maar om de rechten van een veel breder
publiek. Het is volgens hem alleen de nationale overheid die al deze belangen kan
afwegen en milieubeleid moet ontwikkelen om economische en milieubelangen met
elkaar in evenwicht te brengen. Door de hele kwestie terug te brengen tot de vraag of
een individuele omwonende van een vliegveld te veel geluidhinder ondervindt,
miskent het Hof de aard van deze complexe belangenafweging en wijkt het te veel af
van het ‘kernrecht’ van artikel 8 EVRM, dat met name bescherming beoogt te bieden
tegen onrechtmatig binnentreden van de eigen woning, aldus Greve.

De Grote Kamer van het Hof lijkt het met dit standpunt eens te zijn, want in 2003
draait de Grote Kamer de uitspraak helemaal terug: er is geen sprake van schending
van artikel 8.26 Het Verenigd Koninkrijk had herziening van de uitspraak verzocht (en
gekregen) omdat men ernstig bezwaar had tegen de opvatting van het Hof dat er een
verplichting zou bestaan om de minst belastende maatregel te kiezen; daarmee zou de
altijd door het Hof erkende ‘margin of appreciation’ de facto verdwijnen uit de toets
aan artikel 8.

In de tweede Hatton-uitspraak benadrukt het Hof dat artikel 8 noch enig ander arti-
kel uit het EVRM expliciet een recht op een schoon en rustig milieu omvat. Wel kan
het zo zijn dat een burger die schade ondervindt door ernstige geluidhinder, een
beroep kan doen op artikel 8 EVRM. Maar het EVRM heeft slechts een subsidiaire
rol: nationale autoriteiten zijn direct democratisch gelegitimeerd en hun belangenaf-
weging komt daarom een speciaal gewicht toe. Het Hof kan in milieuzaken slechts
twee aspecten bekijken:
a. Is het besluit inhoudelijk in overeenstemming met artikel 8 EVRM? Deze vraag

betreft de mate van beoordelingsvrijheid die aan de overheid moet worden gela-
ten. Volgens het Hof hebben staten in milieuzaken een ‘wide margin of apprecia-
tion’. Alleen daar waar de overheid via het strafrecht diep ingrijpt in het privé-
leven van een burger, geldt voor staten slechts een beperkte beoordelingsvrijheid.
De vraag hoe groot de beoordelingsvrijheid precies is, moet volgens het Hof per
geval worden beantwoord.

b. Is de besluitvormingsprocedure zodanig geweest dat voldoende gewicht is gehecht
aan de belangen van de individuele burger? Deze vraag moet worden beantwoord
door te kijken naar de aard van het besluit, de mate waarin de mening van betrok-
ken burgers een rol heeft gespeeld in de hele besluitvormingsprocedure, en de gel-
dende procedurele waarborgen.

Vanuit deze uitgangspunten onderwerpt de Grote Kamer de hele zaak nog eens aan
een gedetailleerd onderzoek, en komt tot een heel andere uitkomst dan in de eerste
uitspraak. Zo concludeert het Hof dat:

26. EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a. t. Verenigd Koninkrijk.
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– in dit geval geen sprake was van handelen in strijd met het geldende nationale
recht (zulks in tegenstelling tot de zaken López Ostra en Guerra);

– de aantasting van de persoonlijke levenssfeer en het privé- en gezinsleven in deze
zaak van heel andere orde is dan wanneer strafmaatregelen worden opgelegd,
zodat staten hier een ruime beoordelingsvrijheid hebben;

– de negatieve gevolgen van de introductie van het nieuwe quotasysteem niet zo
groot zijn dat dit systeem op zichzelf al strijdig is met artikel 8 (zie vraag a);

– het aannemelijk is dat nachtvluchten in elk geval tot op zekere hoogte bijdragen
aan de nationale economie, en dat dit voldoende blijkt uit de voorhanden gege-
vens;

– een beperkt aantal mensen gevoeliger is voor nachtelijk geluid dan de rest van de
bevolking, en dat de mogelijkheid voor deze mensen om te verhuizen terecht is
meegenomen in de belangenafweging door de overheid;

– het niet zo is dat besluiten pas mogen worden genomen als er alomvattende en
duidelijke gegevens zijn over elk aspect van de besluitvorming; in dit geval waren
voldoende gegevens beschikbaar voor het maken van de belangenafweging (zie
vraag b).

Met deze uitspraak zijn we dus weer terug bij af, dat wil zeggen bij de López Ostra-
zaak. De Grote Kamer laat daarover geen twijfel bestaan:

‘Environmental protection should be taken into consideration by Governments in acting
within their margin of appreciation and by the Court in its review of that margin, but it
would not be appropriate for the Court to adopt a special approach in this respect by refe-
rence to a special status of environmental human rights.’

Vijf rechters zijn het met deze stap achteruit niet eens en vinden het volstrekt logisch
dat het recht van artikel 8 zich steeds verder ontwikkelt, zeker nu in 1950, bij het vast-
stellen van het EVRM, milieuverontreiniging nog helemaal niet als probleem werd
gezien. Zij stellen zelfs dat het Hof tegen de stroom in roeit. Ook het onderscheid
tussen strafrechtelijk ingrijpen en een ‘algemene’ aantasting van het persoonlijk welzijn
wordt gehekeld, en onder verwijzing naar andere jurisprudentie van het Hof stellen de
vijf dat niet kan worden volstaan met een algemene verwijzing naar het economische
belang van de Staat.

De Grote Kamer greep in deze uitspraak, anders dan het Hof in de eerste Hatton-
uitspraak, regelmatig terug op eerdere, veel minder vergaande, uitspraken over geluid-
hinder rond de Londense vliegvelden. In de eerste Hatton-uitspraak deed het Hof dat
expliciet niet, omdat het in de eerdere uitspraken niet specifiek over nachtvluchten
ging. De belangrijkste oude uitspraak is die in de zaak Powell en Rayner.27 Ook deze
beide klagers woonden onder een aanvliegroute van Heathrow. In 1990 wees het Hof
hun klacht over schending van artikel 8 af, na een tamelijk marginale toetsing.
Heathrow, als een van de drukste luchthavens ter wereld, neemt een centrale plaats in
in de internationale handel en verbindingen en in de economie van het Verenigd

27. EHRM 21 februari 1990, Powell en Rayner t. Verenigd Koninkrijk.
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Koninkrijk, aldus het Hof. Dat betekent niet dat de gevolgen ervan voor het milieu
kunnen worden verwaarloosd, maar volgens het Hof zijn voldoende maatregelen
getroffen om milieubelasting te verminderen, bijvoorbeeld door de introductie van
‘geluidsvriendelijke’ aanvliegroutes, het intrekken van een vergunning voor helikopter-
verkeer, de aankoop van ernstig geluidsbelaste percelen, geluidsmetingen en restricties
voor nachtvluchten.

In twee andere zaken, Baggs en Arrondelle, kwam het niet tot een uitspraak van het
Hof omdat beide zaken, nadat de Commissie de zaken ontvankelijk had verklaard
onder artikel 8 EVRM, werden geschikt. De zaak Arrondelle betrof een bewoonster,
wier woning door uitbreidingen van het vliegveld Gatwick en de aanleg van de snelweg
M23 tussen de snelweg en de startbaan van Gatwick was komen te liggen met (volgens
de gezondheidsinspectie) ontoelaatbare stress als gevolg.28 Baggs’ woning ligt op 400
meter van een startbaan van Heathrow; overdag komen er gedurende 50% van de tijd
vliegtuigen over zijn perceel.29 Volgens de Commissie is deze situatie nog erger dan die
van mevrouw Arrondelle (‘truly shocking and deplorable’; soms werd een geluidsni-
veau van 127 dBA bereikt!). Aankoop van het perceel door de luchthaven plus een
extra vergoeding van de Staat leidden in dit geval tot stopzetting van de zaak bij het
Hof.

Uiteraard zijn er ook nog andere hinderzaken in Straatsburg bekeken, zij het meestal
zaken die niet verder dan de Commissie kwamen. Alvorens die te bespreken is er één
Hofuitspraak die ik nog wil behandelen onder het kopje ‘geluidhinder’, en dat is de
voor ons land welbekende eerste Betuweroute-uitspraak. Niet minder dan zeventien
personen, bedrijven en organisaties dienden een klacht in bij het Hof vanwege
vermeende schending van (o.a.) artikel 8 door de aanleg van de Betuweroute; zij vrees-
den met name geluids- en trillinghinder.30 Centraal in de zaak staat het tracébesluit.
Net als in de tweede Hatton-uitspaak geeft het Hof hier al aan dat de mate van beoor-
delingsvrijheid voor de Staat wordt bepaald door de omstandigheden van het geval.
Nu er in dit geval een groot aantal plaatselijke en landelijke belangen moest worden
afgewogen bij het vaststellen van het tracébesluit, kan het Hof niet anders dan de Staat
veel ruimte laten. Het Hof kan alleen ingrijpen als:

‘(...) there has been a manifest error of appreciation by the national authorities.’

Als dat niet aan de orde is, hoeft het Hof slechts te bekijken of de besluitvormingspro-
cedure met voldoende waarborgen is omgeven. Daarbij is vooral van belang dat op
eerlijke wijze de inbreuk door de aanleg van de spoorlijn is bekeken, en voldoende
respect is betoond aan de belangen van de individuele omwonenden. Dat was het geval
in deze zaak.

‘The expected detrimental effects were carefully considered by the respondent Govern-
ment. Thus, the Government committed itself to observe specific and detailed environ-

28. ECRM 15 juli 1980, Arrondelle t. Verenigd Koninkrijk.
29. ECRM 16 oktober 1985, Baggs t. Verenigd Koninkrijk.
30. EHRM 3 mei 2001, Kleyn e.a. t. Nederland.
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mental and safety standards and to undertake direct monitoring where standards were
absent.’

Bovendien hebben de klagers de zaak twee keer aan de Afdeling bestuursrechtspraak
kunnen voorleggen,31 wat voor sommige delen van het besluit heeft geleid tot een
zorgvuldige heroverweging en aanpassing. In deze omstandigheden is dus geen sprake
van schending van artikel 8.

Ook de Commissie laat zich vaak leiden door de rechtsbeschermingsprocedure in
het nationale recht. Een klacht over geluidhinder, schaduwhinder en uitzichtbelemme-
ring vanwege de bouw van een kerncentrale 300 meter van een landelijk (in het dal
van de Loire) gelegen woning wordt onder artikel 8 beoordeeld. Nu de Franse Conseil
d’Etat de zaak zorgvuldig heeft bekeken en heeft geconstateerd dat de klager geen
uitzonderlijke hinder ondervindt van de werkzaamheden, moet het ervoor worden
gehouden dat het individuele belang niet disproportioneel is benadeeld ten opzichte
van het algemene belang, temeer niet nu het elektriciteitsbedrijf een schadevergoeding
heeft toegekend aan de klager.32

Ook een klacht van 181 bewoners van de Londense wijk Docklands over schending
van artikel 8 EVRM vanwege grootscheepse bouwprojecten (o.a. de aanleg van een
weg en woningen) wordt niet-ontvankelijk geacht, omdat de Commissie vindt dat er
geen sprake is van schending.33 Weliswaar was gedurende vijf jaar de stofhinder als
gevolg van de bouwwerkzaamheden zo ernstig dat de bewoners in deze periode hun
raam niet konden openen en hun was niet buiten te drogen konden hangen, het feit
dat het hier om een belangrijk ontwikkelingsproject ging in een verloederd stadsge-
bied, rechtvaardigt deze beperkte inbreuk op het recht van artikel 8.

Kernproeven/kernenergie
Het Hof is ook in een aantal uitspraken over kerncentrales en kernproeven ingegaan
op de betekenis van artikel 8 EVRM, al kwamen in deze zaken ook de artikelen 2 en 3
aan de orde (zie onder). Twee zaken hadden betrekking op bovengrondse kernproeven
uitgevoerd door het Verenigd Koninkrijk op Christmas Island in de Stille Oceaan in de
jaren vijftig en zestig. Tijdens deze proeven werden experimenten gedaan om te testen
wat het effect van de ontploffingen, die vele malen krachtiger waren dan die in Hiro-
sjima en Nagasaki, op militairen zou zijn. Daartoe werden grote groepen militairen
opgelijnd in de buurt van de ontploffingsplaats, waarbij alleen maatregelen werden
getroffen om schade aan ogen en schade veroorzaakt door rondvliegend materiaal te
voorkomen. McGinley en Egan waren twee van deze ‘proefkonijnen’ en hebben als
gevolg van de experimenten een groot aantal ernstige gezondheidsproblemen.34 Een

31. Wel was nog de vraag aan de orde of deze rechterlijke instantie voldoende onafhankelijk is in de zin van art. 6 EVRM.
Zoals bekend is die vraag in een latere uitspraak bevestigend beantwoord, in elk geval voor dit concrete geval (EHRM
6 mei 2003, Kleyn e.a. t. Nederland). Omdat het hier niet gaat om de materiële invloed van het EVRM op het Neder-
landse bestuursrecht, wordt deze uitspraak hier verder niet besproken. Zie hierover uitvoerig de noot van Verhey en
De Waard in AB 2003, 211.

32. ECRM 17 mei 1990, S. t. Frankrijk.
33. ECRM 1 juli 1998, Khatun en 180 anderen t. Verenigd Koninkrijk. In de ontvankelijkheidsfase vindt immers ook een

inhoudelijke toets plaats, nl. op kennelijke ongegrondheid.
34. EHRM 9 juni 1998, McGinley en Egan t. Verenigd Koninkrijk.
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van de klachten van McGinley en Egan betrof de afwijzing door de overheid van het
verzoek om informatie over het stralingsniveau waaraan zij destijds zijn blootgesteld.
Het Hof beschouwt dit als een positieve verplichting onder artikel 8, waarmee de
uitspraak zeer in lijn is met de Guerra-uitspraak. Het Hof formuleert in algemene
termen waaraan de overheid moet voldoen als zij gevaarlijke activiteiten ontplooit:

‘Where a government engages in hazardous activities, such as those in issue in the present
case, which might have hidden adverse consequences on the health of those involved in
such activities, respect for private and family life under Article 8 requires that an effective
and accessible procedure be established which enables such persons to seek all relevant and
appropriate information.’

In de betreffende zaak komt het echter in 1998 niet tot een veroordeling op deze
grond, omdat het Hof vond dat de procedure die het Verenigd Koninkrijk toepast op
informatieverzoeken als deze, voldoende waarborgen biedt. In 2000 doet het Hof
nogmaals uitspraak in deze zaak, nadat klagers om heropening hadden verzocht
vanwege nieuw bewijsmateriaal, waaruit zou blijken dat de procedure die was toege-
past door het Verenigd Koninkrijk, onvoldoende was.35 Volgens klagers zou namelijk
alleen wanneer de aanvrager om een specifiek document vraagt hij dit krijgen, niet
wanneer hij in algemene zin om bepaalde informatie vraagt. Volgens het Hof hadden
de klagers dit ook in de eerste procedure kunnen weten en is er dus geen sprake van
nieuwe feiten, waarmee het verzoek om heropening wordt afgewezen.

In de zaak L.C.B. was de klager een dochter van een van de militairen, bij wie op
vierjarige leeftijd leukemie werd geconstateerd.36 Uit wetenschappelijk onderzoek was
gebleken dat kinderen van mannen die zijn blootgesteld aan hoge niveaus radioactieve
straling, een aanzienlijk hogere kans hebben op leukemie dan andere kinderen. De
klaagster claimt dat de overheid ten onrechte niet heeft gewaarschuwd voor deze
mogelijke effecten, waardoor haar vroegtijdige controle en eerdere detectie van de
ziekte zijn onthouden, met als gevolg een langdurige medische behandeling gedurende
haar hele jeugd. Helaas komt het Hof niet toe aan bespreking van deze klacht onder
artikel 8, omdat het vindt dat de klacht al voldoende is besproken onder artikel 2 (het
oordeel van het Hof komt erop neer dat het causale verband tussen de kernproeven en
het ontstaan van leukemie bij kinderen van militairen in de jaren zestig niet bekend
hoefde te zijn bij de overheid; zie hierna).

Ook het besluit van Frankrijk in 1995 om de ondergrondse kernproeven op het atol
Mururoa te hervatten leidde tot een klacht, ingediend door negentien klagers van wie
er zes in de jaren zeventig op Mururoa werkten tijdens bovengrondse kernproeven (die
hier tot 1975 hebben plaatsgevonden).37 Deze zes hadden allerlei ernstige gezond-
heidsklachten ontwikkeld, die worden toegeschreven aan de bovengrondse kernproe-
ven. De klacht wordt echter niet-ontvankelijk verklaard omdat onvoldoende bewijs is
overgelegd waaruit blijkt dat de huidige ondergrondse proeven zouden leiden tot een

35. EHRM 28 januari 2000, McGinley en Egan t. het Verenigd Koninkrijk.
36. EHRM 9 juni 1998, L.C.B. t. Verenigd Koninkrijk.
37. ECRM 4 december 1995, Tauira en achttien anderen t. Frankrijk.
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schending van artikel 8 EVRM. Frankrijk had namelijk allerlei veiligheidsmaatregelen
getroffen die gezondheidsschade juist zouden moeten voorkomen.

Je zou dus kunnen zeggen dat nu er nog geen schade is, die het gevolg is van de
nieuwe, nu ter discussie staande proeven, er geen ontvankelijke klacht mogelijk is.
Dezelfde redenering zien we terug in een aantal uitspraken waarin uitbreiding van een
kerncentrale werd toegestaan. De belangrijkste hiervan is wel de zaak Balmer-
Schafroth.38

Tien omwonenden van een Zwitserse kerncentrale dienden een klacht in omdat zij
weliswaar in alarmzone 1 woonden en dus bij een eventueel ongeluk in de centrale een
groot risico lopen, maar desondanks naar Zwitsers recht geen beroep op een onafhan-
kelijke rechter konden aantekenen tegen een uitbreidingsvergunning (slechts admini-
stratief beroep bij de federale regering). In deze zaak ging het weliswaar niet om artikel
8, maar om artikel 6 (de klagers vonden dat zij recht hadden op toegang tot de rech-
ter), echter vanwege de parallellie met de zojuist behandelde jurisprudentie over artikel
8, moet hier op de opvatting van het Hof worden gewezen. Het Hof vindt namelijk
dat in deze zaak alleen maar sprake is van een algemeen risico en niet van een ‘ernstig,
maar ook specifiek en, vooral, imminent’ gevaar, zodat artikel 6 niet van toepassing is.

In de zaak Athanassoglou, over de vergunningverlening aan een andere Zwitserse
kerncentrale, herhaalt het Hof de toets aan dit criterium (ernstig, maar ook specifiek
en, vooral, imminent gevaar), en concludeert dat er slechts sprake is van een algemeen
gevaar, verbonden aan elke opwekking van nucleaire energie. De verslagen die klagers
hadden overgelegd waaruit bleek dat er was geknoeid met veiligheidsrapporten en dat
de centrale was verouderd en niet meer voldeed aan de geldende veiligheidsnormen,
deden daar niet aan af. Het is aan iedere Staat zelf om in een democratisch proces te
bepalen hoe het gebruik van kernenergie het beste kan worden gereguleerd.

Het zal niet verbazen dat er nogal wat ‘dissenters’ waren bij beide uitspraken, die
bijvoorbeeld op het voorzorgbeginsel wijzen:39

‘Where the protection of persons in the context of the environment and installations
posing a threat to human safety is concerned, all States must adhere to those principles.’

Zij stellen dat wanneer het voldoende aannemelijk is dat er een risico bestaat voor de
gezondheid van de omwonenden, burgers recht hebben op toegang tot de rechter
conform de eisen van artikel 6. Het feit dat de overheid jodiumpillen had uitgedeeld
aan de omwonenden om te gebruiken in geval van een ongeluk in de centrale, bewijst
de aannemelijkheid, volgens deze rechters.

Ruimtelijke ordening
Er is ook een aantal uitspraken gedaan in zaken waarin beslissingen inzake de ruimte-
lijke ordening zouden leiden tot een inbreuk op het recht op een ongestoord privé- en
gezinsleven.

38. EHRM 26 augustus 1997, Balmer-Schafroth e.a. t. Zwitserland.
39. Dissenting opinion van rechters Pettiti, Gölcüklü, Walsh, Russo, Valticos, Lopes Rocha en Jambrek bij de uitspraak in

de zaak Balmer-Schafroth.
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Zo voerden woonwagenbewoners artikel 8 aan in een procedure tegen de weigering
van de gemeentelijke overheid om toestemming te verlenen hun woonwagen te plaat-
sen op een, door hen in eigendom gehouden, stuk grond.40 In plaats daarvan zouden
zij naar een wettelijk aangewezen plaats moeten gaan. De belangrijkste reden die hier-
voor werd aangevoerd, was bescherming van het landschap. Opnieuw hecht het Hof
grote waarde aan de nationale besluitvormings- en rechtsbeschermingsprocedure,
waarin de belangen van de woonwagenbewoners nauwkeurig zijn afgewogen tegen het
landschappelijke belang; zo zijn alternatieve oplossingen bekeken (het planten van
begroeiing rond de caravans) en is niet met bestuursdwang opgetreden tegen de nog
altijd op de illegale plek verblijvende bewoners. Voor dit preadvies relevant is de over-
weging van het Hof dat het niet als een extra appèlinstantie kan worden gezien, nu de
afweging door de bevoegde autoriteiten zorgvuldig heeft plaatsgevonden, zelfs nu de
uitkomst van die afweging, in het licht van de feiten van deze zaak, ook anders had
kunnen uitvallen:

‘(...) it is not the Court’s task to sit in appeal on the merits of that [national] decision.
Although facts were adduced arguing in favour of another outcome at national level, the
Court is satisfied that reasons relied on by the responsible planning authorities were rele-
vant and sufficient, for the purposes of Article 8, to justify the resultant interference with
the exercise by the applicant of her right to respect for her home.’

In een hele serie andere gevallen is wel handhavend opgetreden tegen Engelse woonwa-
genbewoners die niet op officiële standplaatsen verbleven.41 Ook in deze zaken staat
buiten kijf dat het Engelse beleid op zichzelf een inbreuk vormt op het recht van arti-
kel 8, nu woonwagenbewoners niet wordt toegestaan rond te reizen en hun traditio-
nele levensstijl te handhaven. Het Hof toetst dus of voldaan is aan de eisen van het
tweede lid van artikel 8. Geconcludeerd wordt dat de maatregelen in overeenstemming
zijn met de geldende wetgeving, en nodig voor een legitiem doel, namelijk (vooral) de
bescherming van het milieu. Daarmee staat dus buiten twijfel dat milieubescherming
op zichzelf een doel is dat een inbreuk op artikel 8 rechtvaardigt.42 Vervolgens komt
het Hof aan de toets of de inbreuk ‘noodzakelijk [is] in een democratische samenle-
ving’, waarbij de mate van inbreuk een rol speelt (een proportionaliteitstoets dus).
Omdat de betrokken bewoners voldoende mogelijkheden hebben om hun woonwagen
op elke officiële standplaats te zetten, en niet anders worden behandeld dan andere
woonwagenbewoners, die niet tot de Roma-minderheid behoren, is de inbreuk
gerechtvaardigd, waarbij het aan de nationale overheid is om te zorgen voor voldoende
alternatieven voor deze minderheid binnen de kaders van het Verdrag voor de bescher-
ming van nationale minderheden uit 1995. Het belang van de bescherming van het
milieu gaat voor. De overheid kan ter bescherming van de natuur ruimtelijke-orde-
ningsmaatregelen nemen die zo ver gaan dat iemand uit zijn woning wordt gezet:

40. EHRM 25 september 1996, Buckley t. Verenigd Koninkrijk.
41. EHRM 18 januari 2001, Chapman t. Verenigd Koninkrijk, en gelijke uitspraken van dezelfde datum in: Beard t. Ver-

enigd Koninkrijk, Coster t. Verenigd Koninkrijk, Lee t. Verenigd Koninkrijk en Jane Smith t. Verenigd Koninkrijk.
42. Eerder ging de Commissie om deze reden ook akkoord met het verbod van de overheid om iemand in diens in eigen-

dom toebehorende bunker in een natuurgebied te laten wonen: ECRM 11 maart 1985, Herrick t. Verenigd Konink-
rijk.
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‘The Court will be slow to grant protection to those who, in conscious defiance of the pro-
hibitions of the law, establish a home on an environmentally protected site. For the Court
to do otherwise would be to encourage illegal action to the detriment of the protection of
the environmental rights of other people in the community.’

Kan een burger de overheid ook dwingen om de natuur te beschermen met een beroep
op artikel 8? Het antwoord op die vraag luidt vooralsnog ontkennend. Kyrtatos
woonde in een huis grenzend aan een natuurgebied (een moerasgebied) op het Griekse
eiland Tinos. De autoriteiten hadden bebouwing van een deel van dit natuurgebied
toegestaan, in strijd met het grondrecht op bescherming van het milieu (artikel 24 van
de Griekse Grondwet); de bouwvergunningen werden dan ook vernietigd door de
rechter (tot en met de hoogste administratieve rechter). De autoriteiten voerden echter
het vonnis niet uit en lieten de (nu illegale) woningen staan. Sterker nog, de bewoners
van een van deze woningen namen een deel van het grondgebied van Kyrtatos in bezit,
en de autoriteiten namen het besluit om de woning van Kyrtatos te slopen, nu volgens
hen dit gebouw zonder bouwvergunning to stand was gekomen! Procedures tegen deze
inbezitneming en tegen het sloopbesluit liepen ten tijde van de uitspraak van het Hof
al respectievelijk twaalf en negen jaar, reden voor het Hof om strijd met artikel 6 aan te
nemen.

Voor ons preadvies interessanter zijn de overwegingen over artikel 8. Kyrtatos had
namelijk aangevoerd dat de illegale ruimtelijke ontwikkeling van het natuurgebied in
strijd is met artikel 8. Niet alleen is het natuurgebied, met veel bijzondere diersoorten,
geheel verwoest, ook leeft Kyrtatos nu te midden van een druk toeristisch centrum van
gebouwen, wegen en een parkeerterrein met gedurende de hele nacht lawaai en
verlichting, in plaats van in een stil natuurgebied. Dit laatste argument doet het Hof
snel af: de hinder als gevolg van de stedelijke ontwikkeling is niet zodanig ernstig dat er
sprake is van schending van artikel 8. Het Hof staat uitvoeriger stil bij de vraag of
vernietiging van het natuurgebied een inbreuk vormt op artikel 8. Het Hof begint met
de overweging uit de López Ostra-uitspraak, dat ernstige milieuvervuiling tot een
inbreuk op het recht van artikel 8 kan leiden, ook als de vervuiling niet zo ernstig is dat
er een serieus gevaar voor de gezondheid door ontstaat. Maar, er moet wel een duide-
lijk effect zijn op iemands persoonlijke of gezinssfeer:

‘Neither Article 8 nor any of the other Articles of the Convention are specifically designed
to provide general protection of the environment as such; to that effect, other international
instruments and domestic legislation are more pertinent in dealing with this particular
aspect.’

Vreemd genoeg vindt het Hof dat de verwoesting van een bosgebied nabij de woning
mogelijk wel, maar van dit moerasgebied, en meer in het bijzonder van het leefgebied
van beschermde vogelsoorten, geen directe invloed heeft op het welzijn van de
klagers:

‘It might have been otherwise if, for instance, the environmental deterioration complained
or had consisted in the destruction of a forest area in the vicinity of the applicants’ house,
a situation which could have affected more directly the applicant’s own well-being. To con-
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clude, the Court cannot accept that the interference with the conditions of animal life in
the swamp constitutes an attack on the private and family life of the applicants.’

Kennelijk vindt het Hof dat de klagers te veel de nadruk hebben gelegd op het verlies
van leefgebied voor diersoorten in plaats van op de gevolgen van het verdwijnen van
het gebied voor hun eigen welzijn. De in deze redenering doorklinkende opvatting dat
een bos wel en een moerasgebied niet van invloed is op het welzijn van een bewoner
van het gebied, is op z’n zachtst gezegd eigenaardig, zoals ook in een ‘dissenting
opinion’ naar voren wordt gebracht:43

‘I see no major difference between the destruction of a forest and the destruction of the
extraordinary swampy environment the applicants were able to enjoy near their house.’

Deze kritiek lijkt me terecht. Toch is de winst van de Kyrtatos-uitspraak dat het Hof
erkent dat vernietiging van de natuur een aantasting van het welzijn van een burger
kan betekenen, zodanig dat gehandeld wordt in strijd met artikel 8. Vandaar dat ik
hiervoor de vraag of een burger de overheid kan dwingen om de natuur te beschermen
met een beroep op artikel 8, vooralsnog ontkennend heb beantwoord. Het is wachten
op een zaak waarin wel een bos is gekapt!

3.3 Artikel 2 en 3 EVRM: het recht op leven en het folterverbod

3.3.1 Inhoud artikel 2 en 3

De artikelen 2 en 3 bevatten respectievelijk het recht op leven en het folterverbod. Het
zal duidelijk zijn dat het om wel heel extreme situaties moet gaan, wil men in het
omgevingsrecht aanlopen tegen deze twee artikelen. Een succesvol beroep op een van
deze rechten in omgevingsrechtelijke kwesties is zeldzaam, zo blijkt uit de volgende
jurisprudentie.

3.3.2 Jurisprudentie artikel 2 en 3

Emissies gevaarlijke stoffen
In de reeds onder artikel 8 behandelde López Ostra-zaak uit 1995 is behalve op artikel
8, ook een beroep gedaan op artikel 3. Van schending van het folterverbod is echter
geen sprake, daarvoor was de milieuvervuiling niet ernstig genoeg:

‘The conditions in which the applicant and her family lived for a number of years were cer-
tainly very difficult but did not amount to degrading treatment within the meaning of
Article 3.’

43. ‘Partly dissenting opinion’ van rechter Zagrebelsky.
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Zoals gezegd was in de eveneens reeds onder artikel 8 behandelde Guerra-zaak uit
1998 een beroep gedaan op artikel 2 EVRM, maar ook dat beroep slaagt niet. Helaas
spreekt het Hof zich niet uit over de vraag of artikel 2 is geschonden, maar vindt het
behandeling van deze klacht niet meer noodzakelijk nu reeds schending van artikel 8 is
aangenomen.

Een kentering rond de artikelen 2 en 3 in milieuzaken komt er pas in 2002 met de
zaak Öneryildiz.44 Öneryildiz had zijn vrouw, zijn concubine en zijn zeven kinderen
verloren bij een methaanexplosie op een afvalstortplaats in Istanbul. De familie
Öneryildiz was woonachtig in een sloppenwijk die zich in de loop der jaren had uitge-
breid tot op 50 meter van de afvalstortplaats. Ondanks rapporten waaruit bleek dat de
afvalstortplaats geen voorzieningen had om gasvormige stoffen op te vangen of afval-
water uit de stort tegen te houden, en dat dit tot ernstige milieurisico’s leidde, onder-
nam het gemeentebestuur geen stappen om deze situatie te beëindigen. In 1993 leidde
een gasexplosie tot een verschuiving van aarde (waarmee de stortplaats was afgedekt),
waardoor een tiental woningen in de sloppenwijk bedolven raakte, met 39 doden tot
gevolg. Een stroom van juridische procedures was het gevolg, onder andere leidend
tot de strafrechtelijke veroordeling vanwege taakverwaarlozing van twee burgemees-
ters (tot drie maanden cel, omgezet in een geldboete) en een bestuursrechtelijke scha-
devergoeding voor Öneryildiz van ongeveer € 2200 (omdat de gemeente hem
inmiddels een gesubsidieerde woning had toegewezen, en omdat hij zelf mede verant-
woordelijkheid draagt door zo dicht bij een stortplaats te gaan wonen, vond de Turkse
rechter een hogere schadevergoeding niet nodig).

Het Hof stelt vast dat artikel 2 niet de positieve verplichting omvat om concrete maat-
regelen te treffen om elk levensbedreigend risico te voorkomen. Maar dit ligt anders:

‘(...) if it is established that the authorities knew or ought to have known at the time of the
existence of a real and immediate risk to the life of an individual or individuals and that
they failed to take measures within the scope of their powers which might have been expec-
ted to avoid that risk.’

Milieumaatregelen behoren uitdrukkelijk tot de maatregelen hier bedoeld, zeker, zo
stelt het Hof, nu uit recente EG-regelgeving blijkt dat juist op dit terrein veel van de
overheid moet worden verwacht, ook waar het het beheer van afvalstoffen betreft. Nu
de overheid op de hoogte was van de gevaarlijke situatie en zij bovendien niets had
gedaan tegen de bouw van de sloppenwijk, ja zelfs deze enigszins had gestimuleerd, is
er een voldoende causaal verband tussen de ramp en het handelen c.q. nalaten van de
overheid. Het Hof vindt het ook onaanvaardbaar dat de autoriteiten de bewoners niet
op de hoogte hebben gesteld van de risico’s, daarbij verwijzend naar de Guerra-
uitspraak. Het hierin erkende, op artikel 8 gebaseerde, recht op informatie, is a fortiori
van toepassing op artikel 2. Beide argumenten leiden tot de conclusie dat Turkije arti-
kel 2 heeft geschonden.

De vraag die dan nog rest, is of deze schending voldoende effectief door het natio-
nale recht is gecorrigeerd. Volgens vaste jurisprudentie van het Hof moet overtreding

44. EHRM 18 juni 2002, Öneryildiz t. Turkije.
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van artikel 2 leiden tot het betalen van schadevergoeding en tot effectieve, afschrik-
wekkende (preventieve en punitieve) strafvervolging. Hieraan is niet voldaan, aldus het
Hof, omdat de strafvervolging enkel is gebeurd vanwege taakverwaarlozing en niet
vanwege dood door schuld, en omdat de schadevergoeding veel te laag is, pas na lang-
durige procedures is toegekend, en tot dusver nog steeds niet is uitbetaald.

De vergelijking met de vuurwerkramp in Enschede dringt zich op. Ik zal hierop in
paragraaf 4.2 nog even kort terugkomen, maar verwijs voor een uitvoerigere uiteenzet-
ting naar het preadvies van Blomberg.

Kernproeven/kernenergie
In de hiervoor bij artikel 8 al genoemde zaak L.C.B. is behalve op artikel 8 ook een
beroep gedaan op artikel 2.45 Het ging hier om een dochter van een militair die opzet-
telijk was blootgesteld aan radioactieve straling. Net als in de zaak Öneryildiz onder-
zoekt het Hof of de Staat in dit geval alles heeft gedaan om te voorkomen dat het leven
van deze klager onnodig in gevaar zou worden gebracht. Dit zou het geval zijn indien
de Staat haar ouders niet van advies had voorzien en de gezondheid van de dochter had
gecontroleerd, wetende dat de vader aan dermate hoge doses straling was blootgesteld
dat zijn kinderen ernstige gezondheidsrisico’s zouden lopen. Het Hof komt echter tot
de slotsom dat destijds, in de jaren zestig, geen duidelijk verband bekend was tussen
blootstelling aan straling van mannen en leukemie bij hun kinderen.

In de eveneens hiervoor behandelde Commissie-uitspraak over de Franse kernproe-
ven komt de Commissie tot een vergelijkbare conclusie: het risico van het optreden
van gevolgen, door deze (ondergrondse) proeven, die binnen de sfeer van artikel 2 of 3
liggen, is dermate klein dat de klacht kennelijk ongegrond is, zodat de klagers niet-
ontvankelijk worden verklaard.46

Overige
Tot slot nog een zaak waarin eveneens tot niet-ontvankelijkheid werd geconcludeerd
door de Commissie.47 Twee milieuactivisten deden een beroep op de artikelen 2 en 3
(en artikel 5, inhoudende het recht op persoonlijke vrijheid en veiligheid) om gebruik
van een natuurgebied nabij hun woningen als militair oefengebied tegen te gaan. De
Commissie stelt zonder enige toelichting (maar het betreft een tamelijk gedateerde
uitspraak, uit 1976), dat:

‘(...) no right to nature preservation is as such included among the rights and freedoms
guaranteed by the Convention and in particular by Articles 2, 3 or 5 as invoked by the
applicant.’

In de zaak Kyrtatos wordt een vergelijkbare klacht wel behandeld door het Hof, zij het
op basis van vermeende schending van artikel 8. Zoals gezegd komt uit die uitspraak
naar voren dat aantasting van de natuur onder omstandigheden een schending van
artikel 8 kan opleveren (zie paragraaf 3.2.2).

45. EHRM 9 juni 1998, L.C.B. t. het Verenigd Koninkrijk.
46. ECRM 4 december 1995, Tauira en achttien anderen t. Frankrijk.
47. ECRM 13 mei 1976, X. en Y. t. Duitsland.
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3.4 Artikel 1 Eerste Protocol: bescherming eigendom

3.4.1 Inhoud artikel 1 Eerste Protocol

Reeds in 1952 is het Eerste Protocol (EP) bij het EVRM aangenomen, waarvan artikel
1 betrekking heeft op de bescherming van de eigendom. Uit de bespreking van de
jurisprudentie zal blijken dat dit mensenrecht grosso modo op twee manieren een rol
speelt in omgevingsrechtelijke zaken. Enerzijds wordt het recht ingeroepen door
mensen die vinden dat overheidsmaatregelen gericht op de bescherming van natuur of
milieu hun eigendom te zeer aantasten. In die gevallen wordt het recht dus gebruikt als
wapen tegen de bescherming van het milieu. Anderzijds wordt het recht ingeroepen
door mensen die vinden dat besluiten van de overheid de kwaliteit van de omgeving
zodanig aantasten dat daarmee hun eigendom wordt aangetast. In deze gevallen wordt
het eigendomsrecht gebruikt als wapen tegen de aantasting van de omgeving. Het
spreekt voor zichzelf dat deze spiegelbeeldige situaties ervoor zorgen dat er altijd één
partij is die zich in de betreffende kwestie het belang van de bescherming van de omge-
ving aantrekt. Toch bespreek ik hierna de jurisprudentie voor beide categorieën van
gevallen afzonderlijk, omdat dat inzicht biedt in de vraag in hoeverre een beroep op dit
recht bescherming van de omgeving kan afdwingen dan wel tegenhouden.

3.4.2 Jurisprudentie artikel 1 Eerste Protocol

Het recht van artikel 1 ingeroepen contra milieu en de natuur
Een relatief groot aantal zaken heeft betrekking op maatregelen ter bescherming van
de natuur. Vaak gaat het daarbij om de aanwijzing van een gebied als natuurgebied,
met restricties voor gebruikers en bewoners van dat gebied als gevolg. Een bekende
uitspraak is die in de zaak Matos e Silva.48 Het Portugese bedrijfje Matos e Silva had
een aantal stukjes grond in eigendom in de Algarve, waar het aan landbouw en zout-
winning deed en een viskwekerij exploiteerde. Deze stukjes grond werden als onder-
deel van een groter gebied in 1978 aangewezen als natuurreservaat door de Portugese
overheid. In 1983 volgde een verklaring door de overheid dat een deel van het grond-
gebied van Matos e Silva van algemeen belang is in verband met de oprichting van
een reservaat voor trekvogels. Deze verklaring is naar Portugees recht de eerste stap
in een onteigeningsprocedure. Matos e Silva start verschillende procedures, zowel een
bezwaarschriftprocedure bij het bevoegd gezag als procedures bij de rechter, maar
zonder succes: het bevoegd gezag reageert niet op het bezwaarschrift en werkt niet
mee aan de procedures bij de rechter door de gevraagde stukken niet aan te leveren.
Na jaren van getouwtrek49 dient Matos e Silva een klacht in bij het Hof.

Het Hof stelt eerst vast dat er een inbreuk op de eigendom heeft plaatsgevonden,
zelfs zonder een eventuele onteigening. Er gold een bouwverbod en restricties op de
bewerking van het land en op de visserij met een terugloop van de opbrengsten met

48. EHRM 16 september 1996, Matos e Silva, Lda.e.a. t. Portugal.
49. Dit is de reden waarom in deze zaak ook een beroep op art. 6 EVRM wordt gedaan. Het Hof wijst die klacht toe

omdat de procedure inmiddels ruim dertien jaar liep, wat in strijd is met de eis dat een geschil binnen redelijke termijn
moet worden beslecht.
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40% als gevolg. Dat is al voldoende om een inbreuk op het vrij genot van de eigendom
aan te nemen:

‘(...) although the disputed measures have, as a matter of law, left intact the applicants’ right
to deal with and use their possessions, they have nevertheless greatly reduced their ability
to do so in practice.’

Vervolgens toetst het Hof of de inbreuk gerechtvaardigd was binnen de grenzen van
artikel 1 EP. Het Hof onderscheidt in dit artikel drie rechtsregels:
a. de erkenning van het recht op ongestoord genot van de eigendom (eerste zin van

de eerste alinea);
b. regels met betrekking tot onteigening (tweede zin van de eerste alinea);
c. regels met betrekking tot de regulering van gebruik van de eigendom in het alge-

meen belang (tweede alinea).

Beide laatstgenoemde regels moeten worden gelezen in het licht van het algemene
recht genoemd onder a.

Het Hof concludeert dat er geen ontneming heeft plaatsgevonden als bedoeld in de
tweede zin van de eerste alinea van artikel 1, ook niet een de facto-ontneming (dat wil
zeggen dat maatregelen zijn genomen die feitelijk neerkomen op een onteigening
doordat de eigenaren alle rechten die hun toekomen, niet meer kunnen uitoefenen).
Weliswaar heeft het eigendomsrecht aan waarde ingeboet door de maatregelen, het is
niet verdwenen. Het land wordt nog steeds bewerkt en levert nog steeds producten, al
is het minder dan vroeger.

Is er dan sprake van een regulering van het gebruik van de eigendom die strijdig is
met het EVRM? Daartoe bekijkt het Hof, vergelijkbaar met de reeds besproken juris-
prudentie onder artikel 8 van het EVRM, of er een eerlijke afweging is gemaakt tussen
de belangen van het individu en het algemeen belang. Ruimtelijke ordening gericht op
de bescherming van het milieu is in elk geval een belang dat kan worden ingeroepen
bij het reguleren van de eigendom:

‘(...) the Court, like the Commission, accepts that the measures pursued the public interest
relied on by the Government, that is to say town and country planning for the purpose of
protecting the environment.’

Het Hof vindt ook dat de maatregelen die zijn genomen ter bescherming van het
gebied als natuurgebied, op zichzelf redelijk zijn. Het Hof komt in dit geval echter
toch tot de conclusie dat artikel 1 is geschonden, omdat de grondeigenaren tot dusver
(inmiddels meer dan dertien jaar) in onzekerheid zijn gehouden over de mate waarin
zij nog het vrije genot over hun eigendom zouden kunnen uitoefenen. In deze periode
is vrijwel geen vooruitgang geboekt in de lopende juridische procedures en is onzeker-
heid blijven bestaan over de compensatie die de eigenaren zou moeten worden toege-
kend.
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‘As a result, the applicants have had to bear an individual and excessive burden which has
upset the fair balance which should be struck between the requirements of the general inte-
rest and the protection of the right of the peaceful enjoyment of one’s possessions.’

Kortom, regulering van de eigendom ter bescherming van het natuurgebied is gerecht-
vaardigd, maar de eigenaar mag niet te lang in onzekerheid worden gehouden.50 Ook
moet de afweging tussen het algemene belang dat is gediend met de regulering van de
eigendom, serieus en zorgvuldig worden afgewogen tegen het individuele belang
gediend met het vrije genot van de eigendom. Een recente uitspraak van het Hof in de
zaak Papastavrou, waarin landeigenaren werd opgedragen hun grondgebied te herbe-
bossen, vormt een illustratie van deze eis.51 In deze zaak werd een bevel tot herbebos-
sing uit 1994 gezien als een regulering van de eigendom. Het bevel werd gegeven met
het oog op het herstellen van het oorspronkelijke natuurgebied in de situatie waarin
het verkeerde vóór 1934, want ook toen al werd een dergelijk bevel gegeven. Er was
inmiddels grote onduidelijkheid ontstaan over de vraag of het gebied zich wel leende
voor bebossing. Toch greep de overheid in 1994 simpelweg terug op het bevel uit
1934. Dat gaat het Hof te ver: in deze complexe situatie had van de overheid een zorg-
vuldige belangenafweging mogen worden verwacht, niet het herhalen van een besluit
uit 1934.

Vaak overleeft de overheid de toets aan artikel 1 EP wel. In de zaak Fredin gaat het
om de intrekking in 1984 van een vergunning uit 1963 op grond van de natuurbe-
schermingswetgeving voor de exploitatie van grindputten op het grondgebied van
Fredin.52 De vergunning werd ingetrokken met ingang van 1987 omdat de kiezelwin-
ning te grote nadelige gevolgen voor de natuur had. Net als in de eerder behandelde
zaken concludeert het Hof dat in dit geval geen sprake is van een ontneming, ook niet
van een de facto-ontneming, omdat het intrekken van de vergunning niet elk zinvol
gebruik van het grondgebied onmogelijk maakte. Wel is sprake van regulering van de
eigendom als bedoeld in de tweede alinea van artikel 1 EP. Het Hof bevestigt dan nog
eens dat bescherming van het milieu een inbreuk kan rechtvaardigen:

‘The Court recognises for its part that in today’s society the protection of the environment
is an increasingly important consideration.’

Maar is ook een eerlijke balans gevonden tussen het algemene natuurbeschermingsbe-
lang en het individuele belang van de grondeigenaar? Het Hof vindt van wel. De
Zweedse natuurbeschermingswetgeving voorzag al sinds 1973 in de intrekking van
oude vergunningen vanaf het jaar 1983. Fredin wist dus al geruime tijd dat het risico
bestond dat ook zijn oude vergunning in dat jaar ter discussie zou kunnen komen. De
overheid heeft op geen enkele manier de verwachting gewekt dat de vergunning ook

50. Eerder had het Hof dit al vastgesteld in EHRM 18 december 1984, Sporrong and Lönnroth t. Zweden. Het is niet
toegestaan om eigenaren gedurende tien jaar in een onteigeningsprocedure ‘gevangen’ te houden in verband met het
ontwerpen van een stadsontwikkelingsproject. Ook al ging uiteindelijk de daadwerkelijke onteigening niet door, alleen
al deze lange termijn zorgt voor een schending van de tweede alinea van art. 1 Eerste Protocol in samenhang met de
eerste zin van de eerste alinea. Zie uitvoerig Vlemminx (2002a), p. 84-89.

51. EHRM 10 april 2003, Papastavrou e.a. t. Griekenland.
52. EHRM 18 februari 1991, Fredin t. Zweden.
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na 1983 van kracht zou blijven. Dat Fredin toch investeringen heeft gedaan ten
behoeve van de exploitatie van de putten voor de langere termijn, komt dan ook voor
diens eigen rekening. Nu de overheid Fredin drie jaar de tijd heeft geboden om te
komen tot daadwerkelijke sluiting van de grindputten, en zelfs na die drie jaar de
soepelheid betrachtte om hem nog eens elf maanden extra te gunnen, kan niet worden
gezegd dat de overheid onvoldoende oog heeft gehad voor de belangen van het indi-
vidu. Dat voor Fredin geen beroep op de rechter openstond tegen het intrekkingsbe-
sluit, doet daaraan niet af, maar levert wel strijd met artikel 6 EVRM op.

Dit verband tussen artikel 1 EP en artikel 6 EVRM is belangrijk en kan nog even
worden benadrukt aan de hand van de zaak Oerlemans.53 Deze Nederlandse landbou-
wer, die grond in mede-eigendom had onderdeel uitmakend van het beschermd
natuurgebied het Markiezaat, was ernstig belemmerd in zijn mogelijkheden om de
grond te gebruiken voor de beweiding van zijn vee, omdat hem op grond van de
Natuurbeschermingswet geen toestemming werd verleend om de grond mechanisch
te bewerken, waardoor akkerdistels zo overvloedig waren gaan groeien, dat het gebied
niet meer voor enig economisch doel geschikt was. Het Hof spreekt zich niet uit over
de vraag of deze vorm van regulering is toegelaten (er was ook geen klacht ingediend
over schending van artikel 1 EP), maar vindt wel dat er beroep op een onafhankelijke
rechter moet openstaan nu er restricties worden gesteld aan het gebruik van de eigen-
dom van de klager.54

Tot slot moet worden opgemerkt dat er een hele serie aan Commissieoordelen is die
aan deze lijn in de jurisprudentie echter niet veel meer toevoegt. Een aan de eigenaar
gericht (strafrechtelijk handhaafbaar) verbod een bunker in een natuurgebied als
woning te gebruiken,55 een verbod om bepaalde uitheemse soorten bomen te planten
en een gebod om het planten van 2500 bomen van een inlandse soort toe te staan,56

het vaststellen van een kustbeschermingsplan met strenge restricties voor het gebruik
van eigendom in het gebied (met name beperking van bosbouw en visvangst),57 een
beperking van de visrechten van landeigenaren voor rivieren die door hun land stro-
men,58 een verbod om een garagebedrijfje te exploiteren in een woonwijk vanwege de
milieuoverlast die dit voor de omwonenden zou veroorzaken,59 en het verbod om een
bepaald type auto te gebruiken omdat dit type te veel luchtverontreiniging veroor-
zaakt,60 allemaal zijn het volgens de Commissie gerechtvaardigde vormen van regule-
ring van de eigendom. Allemaal nodig voor de bescherming van natuur en milieu en
allemaal geen onevenredige inbreuk op het recht van een ongestoord genot van de
eigendom.

53. EHRM 27 november 1991, Oerlemans t. Nederland.
54. In deze zaak ging het verder over de vraag of toetsing van dit besluit door de civiele rechter voldoet aan de eisen van art.

6 EVRM; deze vraag was relevant geworden nadat het Hof in de zaak Benthem van het Nederlandse Kroonberoep had
vastgesteld dat dit beroep niet voldeed aan de eisen van art. 6. In de zaak Oerlemans oordeelde het Hof dat, nu naar
Nederlands recht de civiele rechter een geschil over een onrechtmatige daad kan afdoen, en daarbij ook de beginselen
van het bestuursrecht kan betrekken, een gang naar deze rechter als een voldoende voorziening ingevolge art. 6 moet
worden beschouwd.

55. ECRM 11 maart 1985, Herrick t. Verenigd Koninkrijk.
56. ECRM 18 januari 1989, Denev t. Zweden.
57. ECRM 10 oktober 1994, Uuhiniemi en veertien anderen t. Finland.
58. ECRM 21 oktober 1998, Jónsson e.a. t. IJsland.
59. ECRM 7 mei 1987, Chater t. Verenigd Koninkrijk.
60. ECRM 1 juli 1998, Svidranová t. Republiek Slowakije.
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Het recht van artikel 1 ingeroepen ter bescherming van de omgeving
Waarschijnlijk de bekendste zaak waarin een burger een beroep deed op diens eigen-
domsrecht om daarmee op te komen voor het belang van de natuur is de zaak Chas-
sagnou. Mevrouw Chassagnou en een aantal andere landbouwers, allen lid van de
Association pour la Protection des Animaux Sauvages, moesten naar Frans recht gedo-
gen dat jagers, die lid waren van bepaalde jachtverenigingen, op hun grondgebied de
jacht uitoefenden. Het Hof toetst deze wetgeving aan de gebruikelijke eisen van artikel
1 EP. Het Hof stelt daarbij om te beginnen vast dat er sprake is van een regulering van
de eigendom als bedoeld in de tweede alinea van artikel 1. Het jachtrecht is krachtens
de wet overgedragen van de landeigenaar, aan wie het jachtrecht in principe toekomt,
aan de aangewezen jagersverenigingen. Ook nu deze klagers helemaal niet de intentie
hebben om op hun land te jagen, levert de wet een inbreuk op het recht van artikel 1
op:

‘(...) although opposed to hunting on ethical grounds, they are obliged to tolerate the pre-
sence of armed men and gun dogs on their land every year. This restriction on the free
exercise of the right of use undoubtedly constitutes an interference with the applicants’
enjoyment of their rights as the owners of property. Accordingly, the second paragraph of
Article 1 is applicable in the case.’

Is de inbreuk dan gerechtvaardigd? Op zichzelf dient het reguleren van de jacht een
algemeen belang, te weten een rationeel beheer van wilde dieren. Het Hof vindt echter
dat de verplichte overdracht van jachtrechten op een bepaalde vereniging een te
vergaande inbreuk op het eigendomsrecht is, die niet in verhouding staat tot het
beoogde doel, mede in aanmerking genomen de ethische bezwaren die de landeigena-
ren hebben tegen de jacht:

‘Compelling small landowners to transfer hunting rights over their land so that others can
make use of them in a way which is totally incompatible with their beliefs imposes a dis-
proprotionate burden which is not justified under the second paragraph of Article 1 of Pro-
tocol No. 1.’

In de hiervoor (zie paragraaf 3.3.2) reeds behandelde zaak Öneryildiz is door eigenaars
van de bij de methaanexplosie verwoeste huizen ook een beroep gedaan op schending
van artikel 1 EP.61 Hoewel het Hof vaststelt dat de woningen illegaal waren gebouwd
op gemeentegrond en de bewoners dus niet als juridisch eigenaar van de grond
kunnen worden aangemerkt, moeten de bewoners wel materieel als eigenaar van de
woning zelf worden gezien. Gedurende een periode van zes jaar voorafgaande aan de
explosie heeft Öneryildiz ongestoord door de overheid met zijn familie een bestaan
opgebouwd in de betreffende woning. Vanwege het causale verband tussen de explo-
sie en het falen van de overheid (zie reeds paragraaf 3.3.2) is er ook een voldoende
verband tussen het nalaten van de overheid en het verdwijnen van de woning door de
aardverschuiving. Bij de beoordeling of sprake is van een inbreuk op het recht, stelt

61. EHRM 18 juni 2002, Öneryildiz t. Turkije.
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het Hof nadrukkelijk vast dat ook artikel 1 EP een positieve verplichting omvat: de
overheid moet door het treffen van maatregelen (in dit geval maatregelen ter bescher-
ming van het milieu rond afvalstortplaatsen) ervoor zorgen dat het vrij genot van de
eigendom daadwerkelijk kan worden verwezenlijkt. Het Hof komt dan zonder veel
omhaal van woorden tot de conclusie dat deze inbreuk niet gerechtvaardigd was. De
nalatigheid van de overheid om maatregelen te nemen was in strijd met het Turkse
recht en alleen daarom al niet gerechtvaardigd. Turkije wordt veroordeeld tot het beta-
len van een vergoeding voor de verloren gegane eigendom.

Een echte onteigening als bedoeld in de tweede zin van de eerste alinea van artikel 1
EP was aan de orde in de Betuweroute-zaak.62 Maar net als bij de toets aan artikel 8 in
die zaak neemt het Hof een erg terughoudende positie in. De zorgvuldige besluitvor-
mingsprocedure met aandacht voor de belangen van de eigenaar en de aan hem toege-
kende schadevergoeding zorgen voor een afwijzing van de klacht. Het Hof stelt ook
nog eens vast dat wat onder het algemeen belang moet worden verstaan, door natio-
nale overheden en nationale rechters moet worden bepaald, en niet door internationale
rechters. Laatstgenoemden hebben geen directe kennis over de behoeften van de
betreffende samenleving. Bovendien:

‘(...) the notion of “public interest” is necessarily extensive. In particular, the decision to
enact laws expropriating property will commonly involve consideration of political, econo-
mic and social issues. The Court, finding it natural that the margin of appreciation availa-
ble to the legislature in implementing social and economic policies should be a wide one,
will respect the legislature’s judgment as to what is “in the public interest” unless that judg-
ment be manifestly without reasonable foundation.’

De nauwe relatie tussen de toets aan artikel 8 EVRM en artikel 1 EP zien we ook bij
de meeste uitspraken van de Commissie in hinderzaken. Doorgaans worden schen-
ding van artikel 8 en artikel 1, bijvoorbeeld door de uitbreiding van een luchthaven,63

in één adem aannemelijk geacht. Alleen in de hiervoor in paragraaf 3.2.2 behandelde
zaak over de kerncentrale in het dal van de Loire bekijkt de Commissie de klacht over
schending van het eigendomsrecht niet helemaal in dezelfde bewoordingen als de
klacht over schending van artikel 8. De Commissie vindt dat de klaagster geen enkel
bewijs heeft geleverd dat de bouw van deze kerncentrale ‘in het uitzicht’ van de
woning een aantasting van het vrij genot van de eigendom oplevert.64

Kernproeven
In de hiervoor bij de artikelen 2, 3 en 8 al genoemde zaak over de Franse ondergrondse
kernproeven op het atol Mururoa is door de klagers ook een beroep gedaan op artikel
1 EP. Ook dit onderdeel van de klacht wordt niet-ontvankelijk verklaard, omdat onvol-
doende bewijs is overgelegd waaruit blijkt dat de proeven zouden leiden tot een

62. EHRM 3 mei 2001, Kleyn e.a. t. Nederland.
63. ECRM 15 juli 1980, Arrondelle t. Verenigd Koninkrijk; ECRM 8 juli 1987, Baggs t. Verenigd Koninkrijk. In de Hat-

ton-zaak is geen beroep gedaan op art. 1 Eerste Protocol. Ook in één adem, maar dan niet-ontvankelijk: ECRM 18
januari 1989, Vearncombe e.a. t. Verenigd Koninkrijk en Duitsland (over lawaai veroorzaakt door een militaire schiet-
baan op een Brits militair terrein in West-Berlijn).

64. ECRM 17 mei 1990, S. t. Frankrijk.
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schending van dit mensenrecht. Zo hadden de klagers ten onrechte geen eigendoms-
documenten (met betrekking tot hun onroerend goed) of documenten betreffende
hun bedrijvigheid of betreffende schadeposten als gevolg van de kernproeven overge-
legd. Voor wat betreft de klagers die op andere eilanden wonen, vindt de Commissie
dat het enkele risico van vervuiling van de voedselketen geen bewijs oplevert voor
aantasting van het eigendomsrecht als bedoeld in artikel 1 EP.65

3.5 Conclusie

Veruit het grootste aantal omgevingsrechtelijke zaken bij het Hof heeft betrekking op
artikel 8 EVRM. Uit deze jurisprudentie blijkt dat alleen ernstige vormen van milieu-
vervuiling kunnen leiden tot een inbreuk op het recht op eerbiediging van het privé-,
familie- en gezinsleven, zij het dat de vervuiling niet zo ernstig hoeft te zijn dat er een
serieus gevaar voor de gezondheid bestaat. Zelfs vernietiging van de natuur in de
omgeving van de woning kán een inbreuk op artikel 8 opleveren. Overigens moet wel
worden aangetekend dat de zaken waar daadwerkelijk een inbreuk is vastgesteld, wél
allemaal zaken waren waarin een tamelijk evidente gezondheidsproblematiek aan de
orde was. Ook lijkt het erop dat zeker moet zijn dat schade optreedt of zal optreden en
dat het dus niet ‘slechts’ om een risico gaat. Het moet gaan om een zeer concrete,
specifieke aantasting van het recht van de klager zelf. In 2003 heeft de Grote Kamer
van het Hof expliciet duidelijk gemaakt dat het EVRM geen recht op bescherming van
het milieu omvat en dat omgevingsrechtelijke zaken op dezelfde manier aan het
EVRM moeten worden getoetst als alle andere zaken. Het Hof gaat nooit in op het
verwijt dat er sprake is van schending van een recht in zijn algemeenheid.

Wat moet de overheid (wetgever en bestuur) doen om een inbreuk te voorkomen? In
veruit de meeste jurisprudentie gaat het om de zogenoemde positieve verplichting: de
overheid moet actief zorgen voor daadwerkelijke verwezenlijking van het recht, en
moet daartoe bij besluitvorming over schadelijke activiteiten zorgvuldig aandacht
schenken aan de belangen van individuele burgers die nadeel ondervinden als gevolg
van het besluit. De voor deze belangenafweging benodigde gegevens moeten worden
verzameld, maar dat hoeft niet alomvattend te zijn, in de zin dat er een soort van
‘mensenrechten-effectrapportage’ moet worden uitgevoerd, of dat per se een minder
belastend alternatief moet worden gekozen. Wel moet de overheid informatie over
risico’s aan omwonenden bekendmaken.

Het Hof kan besluiten, handelen of nalaten van de overheid slechts marginaal toet-
sen, omdat het bij milieuvervuiling vrijwel altijd gaat om een indirecte aantasting van
het privé-, familie- en gezinsleven. Indien sprake is van het niet-optreden tegen over-
treding van (nationaal geldende) wettelijke voorschriften, of van het door de overheid
zelf overtreden van de geldende regelgeving, met ernstige aantasting van het milieu als
gevolg, is dit een belangrijke indicatie dat een schending van artikel 8 EVRM door de
overheid plaatsvindt. Dit laatste illustreert de lijn in de jurisprudentie van het Hof dat
in omgevingsrechtelijke zaken grote waarde wordt gehecht aan nationale wetgeving die

65. ECRM 4 december 1995, Tauira en achttien anderen t. Frankrijk.
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(mede) bedoelt de rechten van het EVRM te beschermen. Aan het EVRM komt
slechts een subsidiaire rol toe. Het vorenstaande geldt in grote lijnen ook voor artikel 2
en artikel 1 EP, die vaak tezamen met artikel 8 worden ingeroepen.

Anderzijds rechtvaardigt milieubescherming door de overheid wel een inbreuk op de
mensenrechten van het EVRM. Met name ruimtelijke-ordeningsbeslissingen ter
bescherming van natuur en landschap zijn veelvuldig aan het Hof voorgelegd vanwege
vermeende strijd met vooral de rechten van artikel 8 en artikel 1 EP. Als de betref-
fende maatregelen in overeenstemming zijn met het geldende nationale recht, noodza-
kelijk zijn voor het legitieme doel van de bescherming van natuur en landschap, niet
disproportioneel zijn gezien het beoogde doel, en de betrokkenen niet te lang in onze-
kerheid worden gelaten, dan zijn inbreuken op de rechten van artikel 8 EVRM en arti-
kel 1 EP toegestaan. Ook hier geldt de voorrang van het nationale recht: wat precies
noodzakelijk moet worden geacht voor het algemeen belang is een zaak van het natio-
naal recht.

Zoals gezegd zijn deze conclusies vrijwel gelijkluidend voor de behandelde mensen-
rechten. Een bijzonderheid doet zich evenwel nog voor bij het in artikel 2 gegaran-
deerde recht op leven. Schending van dit recht moet leiden tot het snel betalen van
voldoende schadevergoeding en tot effectieve, afschrikwekkende strafvervolging,
waarin dus een punitief element moet zitten.
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4 Gevolgen voor Nederland tot dusver

4.1 Nederlandse zaken bij het EHRM

Twee Nederlandse zaken zijn hiervoor aan de orde geweest, de Betuweroute-zaak (over
vermeende schending van artikel 2 en 8 EVRM, en artikel 1 EP) en de zaak Oerle-
mans (behandeld bij artikel 1 EP). Een derde bekende Nederlandse zaak waarin het
Hof uitspraak deed, was de zaak Terra Woningen.66 Dit was een zaak waarin de Inte-
rimwet bodemsanering van toepassing was, en waarin het ging om de vraag of de
kantonrechter het besluit van gedeputeerde staten dat er sprake was van verontreini-
ging in de zin van de Interimwet, nog zelfstandig moest toetsen in een procedure
waarin het ging om de vaststelling van de hoogte van de huur. De kantonrechter vond
van niet, het Europees Hof vond van wel en nam schending van artikel 6 EVRM aan.
Ook de beide andere zaken hebben voor ons land geen gevolgen gehad voor het
materiële recht, maar alleen (des te meer) voor de inrichting van de rechtsbescherming.
In de zaak Oerlemans is een procedure bij de civiele rechter als een ‘artikel 6 waardig’
alternatief voor administratiefrechtelijke rechtsbescherming erkend, en in de Betuwe-
route-zaak stond niets minder dan de positie van de Afdeling bestuursrechtspraak van
de Raad van State als onafhankelijke rechter ter discussie. Ik zal deze zaken hier verder
laten voor wat ze zijn, omdat ze geen invloed hebben op het materiële omgevings-
recht. De conclusie van deze korte paragraaf luidt dan ook dat jurisprudentie van het
Hof geen directe invloed heeft gehad op het materiële omgevingsrecht in Nederland.

4.2 Jurisprudentie van de nationale rechter

In deze paragraaf zal omgevingsrechtelijke jurisprudentie worden bekeken waarin de
mensenrechten van het EVRM in materiële zin een rol hebben gespeeld.67 Ik maak
hierbij weer het onderscheid naar de mensenrechten van artikel 8, de artikelen 2 en 3
van het EVRM, en artikel 1 EP bij het EVRM. Omdat in ons land artikel 10 vaak een
rol speelt bij besluiten betreffende antennemasten, besteed ik ook nog kort aandacht
aan dit recht dat de vrijheid van meningsuiting en het recht om informatie te ontvan-
gen omvat.

66. EHRM 17 december 1996, Terra Woningen bv t. Nederland.
67. Opgemerkt moet worden dat ik geen omvangrijk jurisprudentieonderzoek heb verricht, maar ben afgegaan op vrij

recent (na 1998) gepubliceerde jurisprudentie en (vooral) op jurisprudentie te vinden via de website ‘rechtspraak.nl’.
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4.2.1 Jurisprudentie artikel 8 EVRM

Net als bij het EHRM wordt ook in ons land artikel 8 van het EVRM in omgevings-
rechtelijke zaken het meest ingeroepen. De wijze van toetsing door de nationale rech-
ter is echter een verre echo van de wijze van toetsing door het Europese Hof.

Emissies gevaarlijke stoffen
In het beroep dat wordt ingesteld tegen de verlening van een Wet milieubeheervergun-
ning aan een bedrijf voor de opslag van gekoelde levensmiddelen waarbij vloeibare
ammoniak wordt gebruikt, doen appellanten een beroep op artikel 8.68 Het ontplof-
fingsgevaar voor nabijgelegen woningen lijkt daarvoor de aanleiding te zijn. De Afde-
ling bestuursrechtspraak besteedt op een vrij magere wijze aandacht aan dit argument.
Omdat de betreffende overweging letterlijk ook in andere uitspraken terugkomt, lijkt
sprake te zijn van een standaardoverweging:

‘Voorzover de bestreden besluiten beschouwd kunnen worden als een inmenging in de
rechten, neergelegd in artikel 8, eerste lid, van het EVRM, overweegt de Afdeling dat deze
haar grondslag vindt in de Wet milieubeheer. De inmenging van de overheid is derhalve bij
wet voorzien en moet worden aangemerkt als noodzakelijk in het belang van de bescher-
ming van de openbare veiligheid, de gezondheid en de rechten en vrijheden van anderen,
waarbij een eerlijke afweging heeft plaats gevonden tussen de belangen van het individu
enerzijds, en die van de gemeenschap als geheel anderzijds. Voorzover sprake is van een op
verweerders rustende positieve verplichting om redelijke en gepaste maatregelen te nemen
ter bescherming van de in artikel 8, eerste lid, van het EVRM neergelegde rechten, kan niet
worden geoordeeld dat zij daarin te kort zijn geschoten. Overeenkomstig de Wet milieube-
heer genomen besluiten kunnen alleen dan geacht worden in strijd te zijn met artikel 8 van
het EVRM, wanneer zich omstandigheden voordoen waardoor als gevolg van deze beslui-
ten een zodanige mate van milieuhinder kan worden ondervonden, dat deze zou moeten
worden beschouwd als een niet-gerechtvaardigde of disproportionele inbreuk op de door
artikel 8 van het EVRM beschermde rechten. Daarvan is echter in onderhavig geval geen
sprake. De beroepen treffen in zoverre geen doel.’

Exact dezelfde overweging komt terug in een uitspraak over de verlening van een
bouwvergunning aan een magazijn69 en over de aanwijzing van vliegveld Seppe als
luchtvaartterrein op grond van de Luchtvaartwet.70 In beide gevallen wordt geconclu-
deerd dat overeenkomstig respectievelijk de Woningwet en de Luchtvaartwet genomen
besluiten alleen bij bijzonder ernstige hinder een inbreuk op artikel 8 kunnen opleve-
ren.

Op zichzelf zitten alle elementen van de toets aan artikel 8 wel in deze standaard-
overweging: het onderscheid tussen de negatieve en de positieve verplichtingen, de fair
balance-toets, de wettelijke basis, en het door de overheid in overeenstemming hande-
len met de wet. Ook lijkt me dat in deze zaken terecht geen strijd met artikel 8 is

68. ABRvS 27 maart 2002, zaaknrs. 200003011/2 en 200103587/1, AB 2002, 272 m.nt. FM.
69. ABRvS 4 december 2002, zaaknr. 200201931/1.
70. ABRvS 28 mei 2003, zaaknr. 200203493/1.
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aangenomen; in de genoemde gevallen gaat het om relatief lichte vormen van milieu-
belasting, zeker niet te vergelijken met zaken als López Ostra en Guerra.

Toch bekruipt me het gevoel dat de Afdeling zich er snel van af wil maken. Dit komt
vooral door de geïsoleerde behandeling van het beroep op artikel 8. De geciteerde
overweging geeft geen inzicht in de inhoud van de afweging: de mate van risico voor
de burger wiens recht in het geding is, en de aard van het algemene belang dat kenne-
lijk gediend is met dit bedrijf. Nu zou men kunnen betogen dat dergelijke inzichten
uit de rest van de uitspraak wel duidelijk worden. Deels is dat zo. Na de geciteerde
overweging gaat de Afdeling de in de vergunning opgenomen voorschriften toetsen
aan de Wet milieubeheer. Bij die toetsing gaat het expliciet om gevaren voor de volks-
gezondheid:

‘(…) appellanten vrezen voor hun leven en gezondheid en schade aan goederen, met name
vanwege gevaar van ontploffing van de ammoniakinstallatie, en achten de voorschriften ter
zake onvoldoende.’

Vervolgens blijkt dat de vergunning in overeenstemming is met de eisen van twee
richtlijnen over externe veiligheid en dat daarmee de kans op ongevallen te verwaarlo-
zen is. Als dat zo is, ware het dan niet beter geweest om aan te geven dat om deze reden
geen sprake is van een aantasting van het aangevoerde mensenrecht? In de aansprake-
lijkheidszaak van de slachtoffers van de vuurwerkramp in Enschede tegen de Staat,
stelde de civiele sector van de Rechtbank Den Haag zich op dat standpunt:71

‘Bij milieuschade door hinder (geluid, stank) en gezondheidsschade door uitstoot van scha-
delijke stoffen kan tevens sprake zijn van een belemmering van het genot van de woning en
nadelige beïnvloeding van het privé- en gezinsleven van omwonenden door uitblijven van
overheidsingrijpen. In de thans aan de orde zijnde zaak doet deze situatie zich echter niet
voor. Pas op het moment dat het – voor hen tot dan toe onbekende – risico waaraan eisers
hebben blootgestaan, zich heeft verwezenlijkt, is immers hun privéleven ontwricht geraakt.
Afgezien van een mogelijke inbreuk wegens het onthouden van beschikbare informatie, is
artikel 8 van het EVRM dus naar het oordeel van de rechtbank in onderhavig geval niet
relevant.’

Ook in de andere uitspraken van de bestuursrechter waarin de eerder geciteerde over-
weging terugkomt, staat deze los van de inhoudelijke beoordeling van de zaak. De
overweging krijgt daarmee bijna het karakter van een bezweringsformule. Is het niet
beter om de hele toets veel meer in de sleutel van de toets aan het aangevoerde mensen-
recht te zetten?

Mijn wat kritische opmerkingen over de wijze van toetsing zijn mede ingegeven
door het feit dat de rechter soms toetsing aan artikel 8 helemaal achterwege laat,
ondanks dat appellanten daar uitdrukkelijk een beroep op deden.72 In de bekende
civiele procedure van de Stichting Waterpakt tegen de Nederlandse Staat over imple-

71. Rb. Den Haag 24 december 2003, zaaknr. 01-2529.
72. Rb. Den Haag 24 november 1999, M en R 2000, nr. 24 m.nt. Jans en Verschuuren.

var132.book  Page 287  Monday, April 5, 2004  2:18 PM



288

mentatie van de Nitraatrichtlijn bespreekt de Rechtbank Den Haag het argument dat
het Nederlandse mestbeleid een inbreuk oplevert met artikel 8 EVRM niet (maar
toetst wel aan artikel 21 Grondwet). In deze zaak had naar mijn mening gemakkelijk
kunnen worden aangetoond, onder verwijzing naar jurisprudentie van het EHRM, dat
algemene achteruitgang van het milieu als gevolg van het mestbeleid geen inbreuk
oplevert op het individuele mensenrecht op respect voor het privé-, gezins- of familie-
leven. Door het beroep op artikel 8 helemaal dood te zwijgen doet de rechtbank naar
mijn mening afbreuk aan het belang dat het EVRM in onze rechtsorde vertegenwoor-
digt. Hetzelfde geldt voor een procedure van een inwoner van Hilversum tegen het
transport van chloor over het spoor door stedelijke gebieden.73 Weliswaar betrof het
hier een procedure in kort geding tegen de vervoerder en de producent van het chloor,
maar ook van de kortgedingrechter mag serieuze aandacht voor het EVRM worden
verwacht. Het beroep op vermeende schending van artikel 8 wordt in de uitspraak
genegeerd. De rechter stelt slechts dat risico’s van chloortransporten ‘in het publiek-
rechtelijke gedeelte van deze zaak geacht worden te zijn gewogen en beoordeeld’,
zonder dat duidelijk wordt of dit inderdaad is gebeurd en of hierbij ook is getoetst aan
het EVRM.

Geluidhinder
Na de eerste uitspraak van het EHRM in de zaak Hatton was het te verwachten dat
appellanten zouden komen met een beroep op artikel 8 EVRM in de op dat moment
lopende procedure tegen het besluit tot aanwijzing van Schiphol als luchtvaartterrein
op grond van de Luchtvaartwet en het hierin vastleggen van de milieugrenzen (niet
alleen betreffende geluid).74 Uitvoerig gaat de Afdeling op tal van zaken in. De
uitspraak beslaat twintig pagina’s. Maar het EVRM komt pas als laatste aan bod. De
Afdeling overweegt (r.o. 2.35):

‘Vaste jurisprudentie van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens is dat ter voldoe-
ning aan het bepaalde in artikel 8 van het EVRM een “fair balance” tussen individueel en
algemeen belang is vereist. Mede gelet op voorgaande overwegingen ziet de Afdeling geen
aanleiding voor het oordeel dat daarvan ten aanzien van het bestreden besluit geen sprake
is. Hierbij neemt zij nog in aanmerking dat verschillende onderzoeken naar effecten van
het aanwijzingsbesluit hebben plaatsgevonden en door verweerder bij zijn besluitvorming
zijn betrokken. Deze hebben geleid tot beperking van het gebruik van het luchtvaartterrein
Schiphol.’

Ook hier vindt dus een geïsoleerde behandeling plaats van de klacht dat artikel 8 van
het EVRM is geschonden. Een deel van de uitspraak (r.o. 2.13) gaat nota bene over
nachtvluchten, maar daar vindt geen enkele verwijzing naar artikel 8 of de Hatton-zaak
plaats. Er wordt in die overweging slechts getoetst aan de planologische kernbeslissing
Schiphol. Je had toch op z’n minst een opmerking verwacht over ten behoeve van dit
besluit verzamelde informatie over effecten van de toegestane nachtvluchten op de

73. Voorzieningenrechter Rb. Almelo 28 januari 2003, zaaknr. 55813 KG ZA 03-17.
74. ABRvS 16 oktober 2002, zaaknr. 200103329/1.
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nachtrust van omwonenden.75 De uitspraak geeft geen enkel inzicht in de vraag of
deze informatie een rol heeft gespeeld bij de besluitvorming. De laatste twee zinnen
van het citaat laten zien dat de Afdeling wel enigszins gevoelig is voor de in de Hatton
I-zaak zo centraal staande eis van het doen van onderzoek naar de effecten van de op
of bij het vliegveld veroorzaakte geluidhinder voor omwonenden. Maar ook deze
zinnen staan in schril contrast tot eisen aan de belangenafweging zoals die uit Hatton I
voortvloeien. De andere kant van de ‘fair balance’-toets, onderzoek naar de economi-
sche voordelen van de luchthaven voor de samenleving als geheel, zien we helemaal
niet terug in de uitspraak.76

Een heel andere vorm van geluidhinder, namelijk veroorzaakt door het gebruik van
een oefenmuur in een tenniscomplex, levert ook geen strijd met artikel 8 EVRM op.77

De Afdeling vindt in deze zaak dat de mate van geluidhinder die hier wordt ondervon-
den, zo gering is dat van een inbreuk geen sprake is. Hoewel de Afdeling bij deze
uitspraak verwijst naar de hiervoor behandelde uitspraak van 27 maart 2002 over de
opslag van ammoniak, blijft de daar gebruikte standaardoverweging hier achterwege.
Dat lijkt me terecht. Als de milieuhinder er zo gering is dat geen inbreuk op het recht
van artikel 8 lid 1 plaatsvindt, kom je aan een mogelijke rechtvaardiging op basis van
lid 2 niet toe.

Ruimtelijke ordening
In het beroep tegen de vaststelling van een bestemmingsplan waarin de bouw van
antenne-installaties voor telecommunicatie wordt toegestaan, wordt artikel 8 aange-
voerd vanwege vermeende gezondheidsschade als gevolg van de antennes.78 Dit beroep
wordt eenvoudig afgedaan, omdat het verband tussen het gebruik van telecommunica-
tieantennes en gezondheidsschade onvoldoende is aangetoond. Dit lijkt me in over-
eenstemming met de jurisprudentie van het EHRM. Interessant aan deze zaak is nog
wel dat hier een potentiële botsing tussen mensenrechten uit het EVRM zichtbaar
wordt. Het telecommunicatiebedrijf vindt dat de beperkingen in het bestemmingsplan
te ver gaan, waardoor het recht van artikel 10 EVRM wordt geschonden, terwijl de
omwonende vindt dat de beperkingen die in het bestemmingsplan worden opgelegd,
niet ver genoeg gaan, waardoor het recht van artikel 8 EVRM wordt geschonden.

Dan is er een groot aantal uitspraken over besluiten op grond waarvan een eind
wordt gemaakt aan de permanente bewoning van recreatiewoningen. In deze zaken
wordt door de bewoners steevast een beroep gedaan op artikel 8. De Afdeling twijfelt
of sprake is van een inbreuk, maar ‘voor zover daarvan sprake is’, toetst zij aan het
EVRM. Mij lijkt dat van een inbreuk zonder twijfel sprake is, omdat het vaak gaat om
personen die hun hoofdverblijf in de betreffende woning hebben. Het niet meer
mogen bewonen van je eigen woning lijkt me een duidelijke inbreuk op het recht op
eerbiediging van het privé-, familie- en gezinsleven. De vraag is dus: is deze inbreuk

75. Zie ook Rob van Gestel & Jonathan Verschuuren, Nachtvluchten aan banden door artikel 8 EVRM, NJCM-Bulletin
2002, p. 162.

76. Zoals hiervoor gezegd heeft de Grote Kamer in 2003 in Hatton II behoorlijk wat gas teruggenomen ten aanzien van
deze onderzoeksplichten, maar dat kon de Afdeling in oktober 2002 nog niet weten.

77. ABRvS 12 november 2003, zaaknr. 200302761/1.
78. ABRvS 6 november 2002, zaaknr. 200101836/1.
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gerechtvaardigd conform het tweede lid van artikel 8? De Afdeling constateert eerst
dat er een wettelijke basis is voor de inbreuk:79

‘Voor zover de bij het besluit op bezwaar gehandhaafde last kan worden beschouwd als een
inmenging in het recht, neergelegd in artikel 8, eerste lid, van het EVRM, vindt deze
inmenging door het college zijn grondslag in de Wet op de Ruimtelijke Ordening (hierna:
de WRO), en de op grond van die wet, onder andere door het gemeentebestuur, nader
vastgestelde regelgeving, daaronder begrepen een bestemmingsplan als bedoeld in artikel
10 van de WRO.’

Daarna gaat de redenering erg snel:

‘Aangezien de bevoegdheid tot aanschrijving in dit geval er toe strekt dat de als vakantiever-
blijf bestemde, en overigens ook als zodanig aan appellant verkochte en overgedragen
woning, overeenkomstig de voorschriften van het bestemmingsplan wordt gebruikt, kan zij
worden aangemerkt als in het belang van de bescherming van de rechten en vrijheden van
anderen, het economische welzijn van het land, de openbare orde en ter voorkoming van
wanordelijkheden, en dient zij een wettelijk doel zoals genoemd in artikel 8, tweede lid,
van de EVRM.’

Wat precies in dit geval het algemene belang is dat in het geding is, volgt later:

‘In dit verband verwijst de Afdeling naar de gemeentelijke beleidsnota “aanpak permanente
bewoning recreatieverblijven”, waarin het gemeentebestuur voldoende duidelijk heeft aan-
gegeven dat het niet optreden tegen permanente bewoning van de recreatieverblijven ertoe
kan leiden dat haar huisvestingsbeleid wordt doorkruist, het buitengebied wordt aangetast,
het gebruik van bepaalde lokale algemene voorzieningen onder druk kan komen te staan,
er een verloedering van het kampeerterrein kan optreden en de plaatselijke horecaonderne-
mers en de zich wel aan de gebruiksvoorschriften houdende andere recreatieve bewoners
hiervan hinder kunnen ondervinden.’

Dit is een voor de toets aan artikel 8 belangrijke uitweiding, omdat hieruit blijkt wat
precies het algemene belang is dat met het besluit wordt nagestreefd. Vreemd genoeg
ontbreekt deze uitweiding in een hele serie uitspraken in vergelijkbare gevallen.80

Kennelijk had de gemeente in laatstgenoemde zaken niet vooraf beleid geformuleerd.
Maar wat in alle uitspraken uitblijft, is de ‘fair balance’-toets. Het enkel aanvoeren van
het algemene belang als reden voor de inbreuk is niet voldoende. Er moet een afweging
plaatsvinden tussen dit algemene belang en het individuele belang van de bewoner
wiens mensenrecht wordt geschonden. Uit de jurisprudentie van het EHRM in verge-
lijkbare zaken81 blijkt dat het bevoegd gezag helemaal niet bang hoeft te zijn voor deze

79. ABRvS 30 juli 2003, zaaknr. 200300603/1.
80. ABRvS 12 november 2003, zaaknrs. 200301859/1, 200301877/1, 200301912/1, 200301916/1, 200301926/1,

200301928/1, 200301954/1, 200301978/1.
81. Zie met name de Engelse zaken rond de standplaatsen voor woonwagens, zoals de zaak Buckley (paragraaf 3.2.2), en

besluiten rond het ontruimen van woningen in een natuurgebied behandeld onder art. 1 Eerste Protocol (paragraaf
3.4.2).
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toets. De belangen die worden aangevoerd, zijn zwaar genoeg om de inbreuk te recht-
vaardigen, en alternatieve oplossingen voor de bewoners (zoals: er is andere woon-
ruimte beschikbaar) zijn er meestal ook. In de onderhavige zaak wordt door
appellanten zelfs op de Buckley-zaak gewezen, maar de Afdeling vindt dat nu appellant
betoogt dat hieruit voortvloeit dat alternatieve woonruimte moet worden aangewezen
door de autoriteiten, dit pleidooi berust op een onjuiste lezing van de uitspraak van het
Hof. Mij lijkt dat het eerder de Afdeling is die de uitspraak van het Hof niet goed heeft
gelezen, want uit die uitspraak blijkt onmiskenbaar dat de ‘fair balance’-toets wel moet
worden uitgevoerd en dat de uitvoering moet worden getoetst door de rechter. Want
denkbaar is dat in een individuele situatie, vanwege specifieke omstandigheden van de
bewoner, de toets niet in het voordeel van het algemeen belang mag uitvallen. Of deze
situatie zich hier voordoet, wordt in de onderhavige uitspraak niet eens onderzocht.

De tijdelijke sluiting op grond van artikel 174a Gemeentewet van een pand waaruit
drugs wordt verhandeld, past bij deze jurisprudentie, al is zij strikt genomen niet geba-
seerd op ruimtelijke-ordeningswetgeving. Het gaat wel om een inbreuk op respect voor
de eigen woning om redenen van bescherming van het woon- en leefklimaat ter
plaatse. Ook hier wordt de aanwezigheid van een reden van algemeen belang om een
inbreuk toe te laten aangetoond, maar blijft de ‘fair balance’-toets achterwege.82

4.2.2 Jurisprudentie artikel 2 en 3 EVRM

Omgevingsrechtelijke jurisprudentie van de bestuursrechter over de artikelen 2 en 3
van het EVRM ben ik niet tegengekomen, met uitzondering van een enkele uitspraak
waarin appellanten vermeende schending van een hele batterij mensenrechten zonder
nadere motivering naar voren brachten. Met dergelijke ongefundeerde ‘hagelschoten’
maakt de Afdeling terecht korte metten:83

‘Het betoog van appellanten dat sprake is van schending van de artikelen 1, 3, 4, 6, 8, 17
en 18 van het Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele
vrijheden (EVRM), treft geen doel. Uit hetgeen appellanten dienaangaande hebben aange-
voerd, noch anderszins is van schending van voormelde bepalingen gebleken.’

Vermoedelijk gaat met name artikel 2 de komende tijd wel vaker worden aangevoerd,
vooral als gevolg van de steeds meer in de belangstelling komende uitspraak van het
EHRM in de zaak Öneryildiz. In de civiele procedures die de nasleep vormen van de
vuurwerkramp in Enschede, lijkt de zaak Öneryildiz een prominentere plaats te gaan
innemen. Omdat het in deze procedures primair gaat om de handhaving en om de
aansprakelijkheid voor de gevolgen van het niet-handhaven, worden ze ook besproken
in het preadvies van Blomberg. Ik volsta hier met de constatering dat de civiele sector
van de Rechtbank Den Haag van mening is dat de voor SE Fireworks geldende milieu-
wetgeving op zichzelf een voldoende uitwerking is van de positieve verplichting voor
de Staat om leven en eigendom van de inwoners te beschermen.84

82. ABRvS 10 juli 2002, zaaknr. 200104060/1.
83. ABRvS 24 april 2002, zaaknr. 200103401/1.
84. Rb. Den Haag 24 december 2003, zaaknr. 01-2529. De rechtbank gaat dus ook in op art. 1 EP.

var132.book  Page 291  Monday, April 5, 2004  2:18 PM



292

4.2.3 Jurisprudentie artikel 1 Eerste Protocol

De recente materiële omgevingsrechtelijke jurisprudentie over het EVRM overziend is
er eigenlijk maar één uitspraak waarin zeer uitvoerig, volledig, en goed gemotiveerd,
wordt getoetst aan het EVRM: het arrest van de Hoge Raad over de varkensrechten.85

In deze zaak tussen de Nederlandse Vakbond Varkenshouders (NVV) en de Staat was
van de zijde van de veehouders een beroep gedaan op artikel 1 EP, omdat de nieuwe
Wet herstructurering varkenshouderij het ongestoord genot van de eigendom te zeer
zou inperken. De wet introduceerde een systeem van verhandelbare varkensrechten,
welke rechten vervolgens, bij wet, in twee fasen zouden worden gekort, onder andere
om zo de met het houden van varkens samenhangende belasting van het milieu terug
te brengen. Het zou te ver voeren om hier het hele procesverloop te schetsen; ik beperk
me tot de overwegingen van de Hoge Raad over artikel 1 EP.

De Hoge Raad beziet eerst of er sprake is van een onteigening als bedoeld in de
tweede zin van artikel 1 EP. Zoals we hebben gezien in paragraaf 3.4.2 kan een
vergaande beperking van het vrije genot van de eigendom theoretisch een de facto-
onteigening inhouden. Net als in alle hiervoor behandelde EHRM-zaken is ook in
deze zaak daarvan echter geen sprake. Onder verwijzing naar de ook hiervoor behan-
delde jurisprudentie stelt de Hoge Raad dat ‘de effecten van die maatregel [het intrek-
ken van varkensrechten; JV] op het door die maatregel getroffen bedrijf als geheel’
niet zodanig zijn dat het bedrijf niet meer kan worden uitgeoefend.

Vervolgens wordt getoetst aan de tweede alinea van artikel 1, want er is wel sprake
van regulering van de eigendom. Opnieuw volgt de Hoge Raad nauwgezet de jurispru-
dentie van het Europees Hof en vraagt zij zich af of er een ‘fair balance’ is getroffen
tussen het algemene belang enerzijds en de bescherming van individuele rechten
anderzijds, waarbij de wetgever een ‘wide margin of appreciation’ toekomt. De burger
mag niet met een ‘individuele en buitensporige last’ worden opgezadeld, wat volgens
de Hoge Raad overigens niet wil zeggen dat een inbreuk steeds ongerechtvaardigd is als
het gestelde doel ook met een lichter middel kan worden gerealiseerd. De Hoge Raad
is van oordeel dat het gerechtshof in deze zaak de fair balance-toets niet goed heeft
beoordeeld, door de vraag of de vereiste fair balance wordt gediend

‘(...) voor alle varkenshouders bevestigend te beantwoorden op de grond dat het niet onge-
rechtvaardigd is dat de varkensbranche zelf de gevolgen draagt van de op haar toegesneden
maatregelen ter beperking van de (het) door de branche veroorzaakte (deel van) milieu-
schade en dat die niet voor rekening van de gehele gemeenschap worden gebracht, zonder
te treden in een onderzoek of de bestreden maatregelen een individuele en buitensporige
last voor de betrokken varkenshouders, in het bijzonder de eisers tot cassatie onder 2 t/m 8,
opleveren.’

De toets is dus te algemeen gehouden, zonder naar individuele situaties te kijken. Het
kan zijn dat ‘in verband met bijzondere, niet voor alle varkenshouders geldende, feiten
en omstandigheden een “individual and excessive burden” aanwezig is, zodat de

85. HR 16 november 2001, M en R 2002, nr. 14 m.nt. Hoitink en Jans.
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desbetreffende bepalingen van de wet ‘om die reden voor hen buiten toepassing
moeten worden gelaten, althans zolang niet is voorzien in een adequate financiële
compensatie’.

Anderzijds had de beoordeling van de fair balance-toets ook juist breder moeten
zijn, in die zin dat niet alleen had moeten worden gekeken naar het nagestreefde
milieudoel, maar ook naar de andere doelen die met de wet worden nagestreefd, te
weten doelen op het gebied van de ruimtelijke ordening en het dierenwelzijn.

Al met al concludeert de Hoge Raad dat de doelstellingen van de wet zwaarwegend
zijn en regulering van de eigendom rechtvaardigen. Dat de kosten om milieumaatrege-
len te treffen worden gelegd bij de veroorzakers van de schade is eveneens gerechtvaar-
digd. Daarbij speelt mee dat de varkensrechten in eerste instantie door de
varkenshouders om niet zijn verworven. Wel moet dus de toets worden overgedaan in
individuele situaties waar de maatregel vanwege bijzondere omstandigheden onbillijk
zou kunnen uitpakken. Hoitink en Jans wijzen erop dat dat bijvoorbeeld het geval kan
zijn indien het een veehouder betreft die niet de rechten om niet heeft ontvangen,
maar daar veel geld voor heeft betaald, terwijl die dure rechten later, als gevolg van de
wet, waardeloos bleken te zijn.86 Als dat het geval is (Hoitink en Backes spreken van
‘onevenredig zware schade’),87 dan kan het betalen van schadevergoeding noodzakelijk
zijn om de onevenredigheid weg te nemen.

Maar er zijn meer zaken waarin wordt aangevoerd dat milieumaatregelen een te
vergaande inbreuk op het vrije genot van de eigendom opleveren. In een civiele proce-
dure tegen de Staat voerden 283 akker- en tuinbouwers aan dat het Lozingenbesluit
open teelt en veehouderij in strijd is met artikel 1 EP omdat de akkerbouwers als
gevolg van deze AMvB teelt- en mestvrije zones in acht moeten nemen en dus niet
hun hele grondgebied kunnen benutten.88 De rechtbank loopt de eisen van artikel 1
EP langs. Allereerst wordt geconstateerd dat er geen sprake is van een onteigening,
omdat uitgaande van het hele grondgebied van de landbouwers er voldoende moge-
lijkheden overblijven om het bedrijf uit te oefenen. Bovendien blijft ook van de teelt-
vrije zones zinvol gebruik mogelijk vanwege in de regeling opgenomen
uitzonderingen. Verder mogen bijvoorbeeld biologische teeltmethoden wel worden
toegepast in de betreffende zones.

Vervolgens wordt bezien of de regulering van de eigendom gerechtvaardigd is in het
algemeen belang en niet disproportioneel is in verhouding tot de belangen van de
akkerbouwers. Vermindering van oppervlaktewaterverontreiniging wordt als een legi-
tiem doel beschouwd. De maatregelen zijn niet disproportioneel, onder andere omdat
de teelt- en mestvrije zone een beperkte breedte heeft, voorzien is in een speciale rege-
ling voor smalle percelen, en de mogelijkheid bestaat voor akkerbouwers om op
andere wijze gelijkwaardige bescherming te bieden. Een schadevergoedingsregeling is
niet nodig:

86. HR 16 november 2001, M en R 2002, nr. 14 m.nt. Hoitink en Jans.
87. J.E. Hoitink & Ch.W. Backes, Eigendom van ‘milieuvervuilingsrechten’, NJB 1999, p. 1763.
88. Rb. Den Haag 20 maart 2002, M en R 2002, nr. 79 m.nt. Van Rijswick.
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‘(…) aangezien ingevolge het beginsel “de vervuiler betaalt” de kosten van maatregelen ter
beperking van oppervlaktewaterverontreiniging in beginsel door de veroorzakers ervan (...)
dienen te worden gedragen, en zij reeds geruime tijd (...) ervan op de hoogte hadden kun-
nen zijn dat de drift, de afspoeling en de oppervlakkige uitspoeling [van bestrijdingsmidde-
len en meststoffen; JV] vanaf agrarische percelen zouden worden gereguleerd.’

Zelfs in het beroep tegen de weigering om een subsidie te verlenen ter beëindiging van
de exploitatie van een verzamelcentrum voor varkens is schending van artikel 1 EP
aangevoerd.89 Het College van Beroep voor het bedrijfsleven maakt daar korte metten
mee door te stellen dat het niet of onvoldoende geven van subsidie op zichzelf geen
inbreuk kan opleveren op het vrije genot van de eigendom: appellant heeft de subsidie
immers zelf aangevraagd.

Relevanter is het beroep van grondbezitters op de aanwijzing van hun grondgebied
als Vogelrichtlijngebied op grond van de Natuurbeschermingswet 1998.90 Gezien de
vele jurisprudentie van het EHRM in vergelijkbare zaken (zie paragraaf 3.4.2), zal het
niet verbazen dat dit beroep geen vruchten afwerpt, al is het jammer dat de Afdeling
(weer) erg kort van stof is:

‘In dit verband overweegt de Afdeling, dat het bij de aanwijzingsbesluiten op grond van
artikel 27 van de Natuurbeschermingswet 1998 niet gaat om ontneming van eigendom,
maar om een regeling van gebruik in het algemeen belang als in artikel 1 van het Eerste
Protocol EVRM bedoeld. Voorts is er geen reden om aan te nemen dat het daarbij gaat om
een individuele en buitensporige last voor de eigenaar of gebruiker, die verweerder op voor-
hand zou verplichten tot het aanbieden van schadevergoeding of nadeelcompensatie ten-
einde een onevenredig zware last voor de eigenaar of gebruiker te voorkomen.’

Tot slot wijs ik voor de volledigheid nog op de categorie van gevallen waarin sprake is
van besluiten om woningen te ontruimen of anderszins een eind te maken aan de
bewoning van een pand. Deze zaken zijn bij de behandeling van artikel 8 al aan de
orde geweest (zie paragraaf 4.2.1); toetsing aan artikel 1 EP valt niet heel anders uit
dan toetsing aan artikel 8. Illustratief is het dwangsombesluit waarmee een eind wordt
gemaakt aan de bewoning van een pand in een natuurgebied (gebaseerd op een
gebruiksvoorschrift uit het bestemmingsplan):91

‘In zoverre de beperkingen daarin ten aanzien van het gebruik van het pand al zijn aan te
merken als een aantasting van zijn recht op ongestoord genot van zijn eigendom, laat
genoemde bepaling onverlet de toepassing van wetten die noodzakelijk kunnen worden
geacht om het gebruik van eigendom te reguleren in overeenstemming met het algemeen
belang. Meervermelde bestemmingsregeling is een in zo’n wet geregelde toepassing. Daar-
bij is van enige disproportionaliteit van deze regeling niet gebleken.’

89. CBB 3 april 2002, AWB 01/07.
90. Hele serie uitspraken van 19 maart 2003 en 16 april 2003 over de aanwijzing van diverse gebieden met identieke over-

wegingen met betrekking tot art. 1 EP, zie bijv. ABRvS 19 maart 2003, M en R 2003, nr. 70 m.nt. JV en ABRvS
16 april 2003, zaaknr. 200203973.

91. ABRvS 14 november 2001, zaaknr. 200004356/1.
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4.2.4 Jurisprudentie artikel 10 EVRM

Zoals in de inleiding bij paragraaf 4.2 vermeld, zal ik kort aandacht besteden aan de
vrijheid van meningsuiting en het recht om informatie te ontvangen, omdat in ons
land artikel 10 vaak een rol speelt bij besluiten betreffende de oprichting van antenne-
masten. Een uitspraak die veel aandacht trok, betrof de weigering om een bouwver-
gunning te verlenen voor de oprichting van vier antennemasten door Delta Radio in
Kootwijk wegens strijd met het bestemmingsplan.92 Het bevoegd gezag had redenen
van landschaps- en natuurbescherming aangevoerd om de inbreuk op artikel 10 te
rechtvaardigen. De Afdeling is het hiermee eens en vindt dat de beperking van het
recht van artikel 10 proportioneel is, omdat er andere locaties zijn waar Delta Radio
haar radiozendstation kan realiseren en omdat het bestemmingsplan het wel mogelijk
maakt om ongetuigde zendmasten op te richten op het terrein.

De andere uitspraken zijn hiermee in lijn. In vrijwel alle aangetroffen gevallen wordt
het weigeren van een bouwvergunning voor de oprichting van antennes (bijvoorbeeld
GSM-zendinstallaties) of het aanzeggen van bestuursdwang voor de verwijdering van
illegaal geplaatste installaties in stand gelaten. Diverse bestuursrechters nemen aan dat
sprake is van een inmenging van het recht op vrijheid van meningsuiting, maar stellen
allemaal dat deze inmenging noodzakelijk is om landschappelijke belangen of de
belangen van omwonenden te dienen. De inbreuk wordt doorgaans als niet dispropor-
tioneel aangemerkt, omdat op andere locaties installaties kunnen worden opgericht,
kleinere (lagere) antennes wel zijn toegestaan,93 of onder bepaalde condities vrijstelling
kan worden verleend.94 Alleen in de situatie waarin een antennemast reeds vijftien jaar
op een bepaald perceel staat zonder dat in deze periode klachten van omwonenden zijn
geuit, kan niet zonder meer worden gesteld dat het verbod nodig is om belangen van
omwonenden te beschermen.95 De Afdeling vindt in dit geval dat het besluit onzorg-
vuldig is voorbereid.

Ook bij het wél toestaan van een antennemast kan worden betoogd dat er strijd is
met artikel 10 EVRM! Een omwonende van een zendamateur die vond dat verlenen
van een bouwvergunning juist in strijd was met artikel 10 omdat belangen van ande-
ren dan degene die een beroep doet op artikel 10, moeten worden meegewogen, krijgt
in een uitvoerig gemotiveerde uitspraak van de Rechtbank Arnhem echter geen gelijk.
Er is bij de verlening van de vergunning voldoende rekening gehouden met de belan-
gen van omwonenden, omdat de antenne in uitgeschoven toestand slechts enkele
meters boven de aangrenzende boomtoppen uitsteekt en in ingeschoven toestand
nauwelijks is waar te nemen vanwege eromheen staande bomen.

‘Het enkele feit dat de mast door sommigen als een visueel storend element in de omgeving
wordt beschouwd betekent naar het oordeel van de rechtbank niet dat de mast onevenredig
bezwarend is voor omwonenden.’

92. ABRvS 1 juni 2001, M en R 2001, nr. 124 m.nt. Verschuuren. In deze zaak is diverse malen door verschillende rech-
ters uitspraak gedaan. Zie hierover mijn annotatie.

93. ABRvS 4 december 2002, zaaknr. 200200561/1 (antennemast aan de gevel van een woning van een zendamateur).
94. ABRvS 6 november 2002, zaaknr. 200101836/1 (GSM-zendinstallatie Haarlemmermeer) en Rb. Haarlem 31 mei

2000, zaaknr. 99-9775 en 99-10273 (GSM-zendinstallatie Hoofddorp).
95. ABRvS 5 februari 2003, zaaknr. 200204666/1.
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Tot slot nog een aardige uitspraak over het toepassen van bestuursdwang om een
vredeskamp bij de vliegbasis Volkel te verwijderen.96 De bewoners van het vredeskamp
beriepen zich op artikel 10 van het EVRM omdat zij de aanwezigheid van het kamp
zagen als een uiting van de vrije mening. De Afdeling bestuursrechtspraak verwerpt
deze visie omdat hier geen sprake is van het beperken van de vrijheid van meningsui-
ting. Een gedraging kan weliswaar de publieke belangstelling wekken, maar dat maakt
haar niet tot een beschermde meningsuiting. Bovendien blijven voldoende manieren
over om de mening over de activiteiten op de vliegbasis te uiten, zelfs op het betrokken
perceel, maar dan zonder het perceel als een nachtverblijf in te richten.

4.3 Gevolgen voor de wetgever

In hoeverre wordt in het parlement aandacht geschonken aan het EVRM in omge-
vingsrechtelijke kwesties? Het antwoord daarop luidt: nauwelijks. Als we artikel 6
EVRM buiten beschouwing laten, dan wordt eigenlijk alleen artikel 1 EP regelmatig in
de beschouwingen betrokken, vooral in discussies over de mestproblematiek. Hierna
volgen de bevindingen van een speurtocht door kamerstukken, handelingen en kamer-
vragen van de Eerste en Tweede Kamer uit de periode van 1998 tot 2003.

Artikel 8 EVRM
Deze bepaling is alleen expliciet aan de orde geweest naar aanleiding van de eerste
uitspraak in de zaak Hatton. Bij de behandeling van de wijziging van de Wet lucht-
vaart in verband met Schiphol in de Eerste Kamer vroegen kamerleden van D66 de
minister of het wetsvoorstel wel in stand kon blijven gezien deze uitspraak.97 De
minister vindt dat de uitspraak geen directe invloed heeft op de besluitvorming inzake
Schiphol, omdat de nieuwe wet en de uitvoeringsbesluiten zorgen voor een verbetering
van de situatie op Schiphol, terwijl in de zaak Hatton sprake was van een verslechte-
ring. Ook zou ‘ampel onderzoek’ zijn gedaan naar de gevolgen van het nieuwe stelsel.
Wel denkt de minister dat de uitspraak betekenis zou kunnen hebben voor latere wijzi-
gingen van de uitvoeringsbesluiten, met name in gevallen waarin een zwaardere belas-
ting van het milieu wordt toegestaan. Nu echter in het wetsvoorstel is voorzien in de
verplichting om in de toekomst per saldo een gelijkwaardige bescherming te bieden en
bovendien voor wijzigingen met belangrijke nadelige gevolgen een milieueffectrappor-
tage moet worden doorlopen, ‘voorziet de Nederlandse wetgeving in een structuur die
een goede uitvoering van de verdragsbepalingen bevordert’. Hiermee was de kous
kennelijk af. Elke andere verwijzing naar artikel 8 EVRM in discussies over Schiphol
ontbreekt.

Bij de behandeling van de Spoedwet wegverbreding is, eveneens in de Eerste Kamer,
in algemene zin door de SP-fractie gesteld dat deze fractie zich grote zorgen maakt over
de strijdigheid van het wetsvoorstel ‘met internationale verdragen en de effecten van
het wetsvoorstel op de rechtsbescherming van burgers, de veiligheid, de geluidhinder

96. ABRvS 8 mei 2002, zaaknr. 200003982/1.
97. Kamerstukken I 2001/02, 27 603, nr. 88e, p. 13 (Wijziging van de Wet luchtvaart inzake de inrichting en het gebruik

van de luchthaven Schiphol).
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en luchtverontreiniging en, daaraan gerelateerd, de volksgezondheid’.98 Verwijzing
naar het EVRM blijft achterwege.

In de Eerste Kamer wijst het CDA de Minister van Binnenlandse Zaken bij de
behandeling van het wetsvoorstel tot wijziging van de Wet openbaarheid van bestuur
vanwege de EG-richtlijn inzake de vrije toegang tot milieu-informatie op de uitspraak
van het EHRM in de zaak Guerra.99 Volgens het kamerlid Hirsch Ballin blijkt uit deze
uitspraak dat artikel 10 van het EVRM absolute geheimhoudingsverplichtingen
verbiedt. Zoals hiervoor bij de bespreking van de zaak Guerra bleek, moet een derge-
lijk verbod uit artikel 8 worden afgeleid en niet uit artikel 10. In zijn antwoord zegt de
minister toe om in de toekomst bij de verdere vormgeving van het beleid inzake de
toegankelijkheid van overheidsinformatie ook met het EVRM rekening te houden, ‘al
is het maar omdat wij bijna niets meer kunnen beslissen zonder even naar het EVRM
te kijken’.100

Als dat zo is vraag je je wel af waarom andere verwijzingen naar artikel 8 EVRM in
omgevingsrechtelijke kwesties niet kunnen worden aangetroffen, ook niet bij discus-
sies over onderwerpen waar dat op zijn plaats zou zijn geweest. Te denken valt aan de
overschrijding van wettelijke normen en de hiermee gepaard gaande gezondheidspro-
blemen in bepaalde woonwijken nabij snelwegen (zoals de wijk Overschie in Rotter-
dam langs de A13), en aan discussies over externe veiligheid (bijvoorbeeld naar
aanleiding van de vuurwerkramp in Enschede, de chloortransporten over het spoor en
het transport en de opslag van LPG).

Artikel 2 en 3 EVRM
De zaak Öneryildiz was de aanleiding voor de enige verwijzing naar artikel 2 EVRM in
parlementaire omgevingsrechtelijke stukken tussen 1998 en 2003. De PvdA-fractie in
de Tweede Kamer vraagt de Minister van Justitie of de uitspraak van het EHRM in de
zaak Öneryildiz ons dwingt om de wetgeving inzake strafrechtelijke aansprakelijkheid
van de overheid aan te passen. De minister vindt van niet omdat in Nederland niets
strafrechtelijke vervolging van individuele ambtenaren vanwege ambtsmisdrijven in de
weg staat.101

Ook verwijzingen naar artikel 2 zou je regelmatig verwachten in het debat rond
externe veiligheid naar aanleiding van de vuurwerkramp in Enschede, discussies over
chloortreinen en LPG-transporten, maar ze komen niet voor. Overigens wil dit uiter-
aard niet zeggen dat in deze debatten niet veel aandacht is voor het belang van omwo-
nenden en de gevaren waaraan zij zijn blootgesteld. Dit gebeurt echter zonder aan het
EVRM te refereren.

Artikel 1 Eerste Protocol
Aan dit mensenrecht wordt wel veel aandacht besteed in het parlement. Vooral gedu-
rende de civiele procedures van de NVV tegen de Nederlandse Staat inzake de varkens-

98. Handelingen I 20 mei 2003, 24-754 (Spoedwet wegverbreding, 28 679).
99. Handelingen I 10 maart 1998, 23-1127 (Wijziging van de Wet openbaarheid van bestuur in verband met de imple-

mentatie van de Richtlijn 90/313/EEG, 24 613).
100. Aldus minister Dijkstal. Handelingen I 10 maart 1998, 23-1128.
101. Handelingen II 29 oktober 2003, 17-1083/1084. Zie verder het preadvies van Blomberg.
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rechten wordt bij de behandeling van ‘mestdossiers’ vaak naar het EVRM gewezen.102

Het uitvoerigst gebeurt dat bij de behandeling van de Wet herstructurering varkens-
houderij in de Eerste Kamer. Naar aanleiding van artikelen en opinies van juristen in
de media, waarin werd betoogd dat korten van varkensrechten als de facto-onteigening
is te beschouwen en dus in strijd is met het EVRM,103 stelden leden van een aantal
fracties de minister vragen over de verenigbaarheid van het wetsvoorstel met het
EVRM.104 De minister reageert hierop uitvoerig met een tien pagina’s tellende uiteen-
zetting, waarin hij aangeeft dat volgens hem het doen vervallen van mestproductie-
rechten geen ontneming van de eigendom is. Mocht dat toch het geval zijn, aldus de
Minister, dan rechtvaardigen de buitengewone omstandigheden (ernstige milieupro-
blemen als gevolg van veehouderijen) het inzetten van het instrument van het laten
vervallen van ‘vermogensrechten’ ‘als overheidsinstrument waarmee de mestproductie
wordt gereguleerd’.105 Hoewel de formulering niet helemaal gelukkig is (als er sprake
is van regulering van de eigendom, dan kan er nooit tegelijk ook sprake zijn van ontne-
ming van de eigendom), is deze redenering in grote lijnen in overeenstemming met de
jurisprudentie van het EHRM. Zoals uit paragraaf 4.2.3 bleek, vond de Hoge Raad
dat ook,106 met dat verschil dat bijzondere gevallen individueel moeten worden beoor-
deeld, omdat in een specifiek geval toch sprake zou kunnen zijn van een individuele en
buitensporige last. Wel is het opvallend dat deze discussie pas echt serieus opkomt bij
de behandeling in de Eerste Kamer.107

Na al deze ophef wordt ook bij andere landbouwmilieuwetten ingegaan op de
verhouding tot artikel 1 EP, zoals bij de invoering van pluimveerechten,108 de Recon-
structiewet concentratiegebieden,109 de Wet verbod pelsdierhouderij110 en het
Legkippenbesluit.111 Zo wordt in de toelichting bij het, later weer ingetrokken, wets-
voorstel verbod pelsdierhouderij gesteld dat het verbieden van het bedrijfsmatig
houden van pelsdieren als een regulering van de eigendom moet worden gezien. Het
algemeen belang, namelijk de maatschappelijke weerstand tegen de bontproductie,
rechtvaardigt deze regulering. Omdat een overgangstermijn van tien jaar was voorzien,
zou bovendien geen sprake zijn van een individuele en onevenredige zware last voor
de pelsdierenhouders.112

102. Nog los van de brieven van de minister waarin hij de Tweede Kamer informeert over het verloop van de procedures,
zoals Kamerstukken II 1998/99, 25 448, nr. 33 en Kamerstukken II 1999/2000, 25 448, nr. 39 (Structuurverandering
varkenshouderij).

103. O.a. P. de Haan, G.M.F. Snijders & D.W. Bruil, Wet herstructurering varkenshouderij: onrechtmatig en ondoelmatig,
NJB 1998, p. 256-261.

104. Kamerstukken I, 1997/98, 25 746, nr. 192e.
105. Kamerstukken I, 1997/98, 25 746, nr. 192f.
106. Overigens kreeg de NVV aanvankelijk gelijk van de rechtbank (en deels bij het Hof), wat voor de minister aanleiding

was om, in afwachting van de uitspraak van de Hoge Raad, een voorstel voor een Tijdelijke wet beperking omvang var-
kenshouderij naar de Kamer te sturen (Kamerstukken II 1999/2000, 26 881, nr. 1-3), waarin de korting tijdelijk werd
teruggedraaid en zelfstandige verhandelbaarheid van de rechten werd bevroren.

107. Pas in de memorie van antwoord gaat de Minister hierop in op de verhouding van het wetsvoorstel tot het EVRM,
Kamerstukken I, 1997/98, 25 746, nr. 192c, p. 92.

108. Kamerstukken II, 1998/99, 26 473, nr. 3, p. 26 (Wijziging van de Meststoffenwet in verband met de invoering van
een stelsel van pluimveerechten).

109. Kamerstukken I 2000/01, 26 356, nr. 169b, p. 27, hier dus opnieuw pas bij de behandeling in de Eerste Kamer.
110. Kamerstukken II 2001/02, 28 048, nr. 3, p. 6.
111. Kamerstukken II 2001/02, 28 110, nr. 8, p. 9.
112. Kamerstukken II 2001/02, 28 048, nr. 3, p. 7.
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Buiten de sfeer van het landbouwmilieurecht is artikel 1 EP aan de orde bij de behan-
deling van het wetsvoorstel voor een nieuwe Wet ruimtelijke ordening. Voorgesteld
wordt om de planschaderegeling iets in te perken door, kort gezegd, een waardever-
mindering die niet uitkomt boven 5% van de waarde, niet langer voor vergoeding in
aanmerking te laten komen. Volgens de memorie van toelichting levert deze inperking
geen strijd met artikel 1 EP op, omdat de nieuwe regel niet geldt indien een bestem-
mingsplanbesluit of ander aangewezen besluit bebouwings- of gebruiksbeperkingen
bewerkstelligt met betrekking tot het eigen perceel van de benadeelde, en die als zoda-
nig een waardedaling veroorzaken. Bovendien kunnen burgemeester en wethouders in
een individueel geval ook bepalen dat minder dan 5% voor rekening van de bena-
deelde moet blijven.113 Mij lijkt dit wel te verdedigen binnen de huidige stand van de
jurisprudentie van het EHRM, vooropgesteld dat het besluit waardoor een eigenaar
wordt benadeeld, nodig is voor het algemeen belang. Dit laatste dient naar mijn
mening te worden aangetoond door het bevoegd gezag. Het had geen kwaad gekund
als in de toelichting hieraan ook nog een passage was gewijd.

In de aanloop naar een systeem van verhandelbare broeikasgassen ter realisering van
de doelstellingen van het Protocol van Kyoto is veel aandacht voor de randvoorwaar-
den die uit artikel 1 EP voortvloeien. De voorgenomen invoering van een systeem van
emissiehandel kan volgens Backes, Van Gestel en Teuben de toets aan het EVRM
doorstaan, omdat alle bedrijven, ook zij die niet onder het handelssysteem vallen,
maatregelen moeten treffen om de emissies terug te brengen en het hele idee van
verhandelbare rechten nu juist door het bedrijfsleven zelf gewenst wordt geacht
vanwege het feit dat de financiële lasten van zo’n vorm van regulering zo gering moge-
lijk zijn. Tussentijdse aanscherping van het handelssysteem wordt evenmin als proble-
matisch gezien, daar deze aanscherping reeds nu is voorzien in de plannen114 en
minder ingrijpend is dan de korting van 30% die in de varkensrechtenzaak aan de orde
was.115 Het tweede rapport van de MDW-werkgroep verhandelbare rechten is iets
voorzichtiger,116 maar in het kabinetsstandpunt naar aanleiding van dit rapport wordt
veel aandacht besteed aan het eventuele ingrijpen in een bestaand systeem van verhan-
delbare rechten.117 Het lijkt erop dat het kabinet zich zeer bewust is van de risico’s,
want het kabinet somt veertien vragen op die moeten worden beantwoord alvorens tot
een ingreep kan worden overgegaan (vragen betreffende de proportionaliteit van de
ingreep en een eventuele aanspraak op compensatie).118 Vreemd genoeg wordt in het
voorontwerp tot opneming van een regeling inzake emissiehandel in de Wet milieube-
heer hierop in het geheel niet meer teruggekomen.119

113. Kamerstukken II 2002/03, 28 916, nr. 3, p. 63.
114. Zie Kamerstukken II 2002/03, 24 036, nr. 291, p. 2.
115. Chris Backes, Rob van Gestel & Reinske Teuben, Een studie naar de contouren voor een wettelijke regeling van emis-

siehandel, Centrum voor omgevingsrecht en beleid UU, Centrum voor wetgevingsvraagstukken KUB, Utrecht/Til-
burg 2002, par. 7.5.3.

116. MDW-werkgroep verhandelbare rechten, Verhandelbare rechten, Fase II, Ingrijpen en compenseren? Den Haag 2000,
p. 26-32 (rapport verkrijgbaar via de website van het ministerie van Economische Zaken, http://www.ez.nl). Dat dit
rapport voorzichtig is, is vooral terug te voeren op het feit dat het werd geschreven vóór het arrest van de Hoge Raad in
de varkensrechtenzaak.

117. Kamerstukken II 2000/01, 24 036, nr. 182, p. 4.
118. Kamerstukken II 2000/01, 24 036, nr. 182, p. 4-5.
119. In de toelichting bij het voorontwerp wordt enkel ingegaan op art. 6 EVRM, zie http://www.vrom.nl/Docs/milieu/

MVTemissiehandel.pdf. Het wetsvoorstel is eind december 2003 voor advies naar de Raad van State gezonden.

var132.book  Page 299  Monday, April 5, 2004  2:18 PM



300

Ook bij de totstandkoming van de nieuwe Mijnbouwwet is, zij het pas in de Eerste
Kamer, stilgestaan bij de vraag of de wetgever wel kan bepalen dat de Staat eigenaar is
van de zich (op een bepaalde diepte) in de bodem bevindende delfstoffen. De Minister
van Economische Zaken stelt dat onduidelijk is of de Staat niet sowieso al eigenaar is
van deze delfstoffen. Maar ook al wordt aangenomen dat sprake is van onteigening,
dan nog voldoet deze volgens de minister, in een zeer uitvoerig, met veel jurispruden-
tie onderbouwd betoog, aan de eisen van artikel 1 EP.120

Tot slot kan hier nog worden gewezen op een discussie in de literatuur over de vraag
of beperking van de jacht op het eigen grondgebied door de (toen nieuwe) Flora- en
faunawet wel in overeenstemming zou zijn met artikel 1 EP.121 Deze vraag is dus het
spiegelbeeld van de situatie die in de zaak Chassagnou aan de orde was. Van Gelderen
betoogde dat de redenen die bij de parlementaire behandeling van de Flora- en fauna-
wet voor het verbod zijn aangevoerd, van ethische aard waren, en er geen ecologische
noodzaak bestaat voor het verbod, zodat het niet in overeenstemming is met artikel 1
EP.122 De hiervoor behandelde jurisprudentie van het EHRM laat naar mijn mening
ruimte voor het aanvoeren van louter ethische redenen voor de regulering van de
eigendom. Het beantwoorden van de vraag wat tot het algemeen belang wordt gere-
kend, wordt immers nadrukkelijk aan de nationale wetgever overgelaten. Ook bij het
voorstel voor een Wet verbod pelsdierhouderij was gekozen voor het aanvoeren van
‘de maatschappelijke weerstand tegen de bontproductie’ als reden van algemeen
belang. Gezien de jurisprudentie van het Hof lijkt het me dat een eventueel beroep
tegen het in dit wetsvoorstel neergelegde verbod om de reden dat het aangevoerde
algemeen belang ‘slechts’ op ethische gronden door de wetgever is aangevoerd en er
geen harde ecologische gegevens aan de inbreuk ten grondslag liggen, geen kans van
slagen zou hebben gehad.

4.4 Conclusie

De Nederlandse rechter, en dan vooral de bestuursrechter, toetst over het algemeen
niet erg serieus aan de voor het omgevingsrecht relevante mensenrechten uit het
EVRM. Deze harde conclusie kan worden getrokken, ook als we in ogenschouw
nemen dat de rechter diens positie ten opzichte van wetgever en bestuur in de gaten
moet houden, en de rechter niet te ver voor de muziek kan uitlopen.123 Soms wordt
een expliciet beroep op een mensenrecht simpelweg genegeerd. Soms komen niet alle
relevante aspecten in de toetsing naar voren. Met name de in de jurisprudentie van het

120. Kamerstukken I 2002/03, 26 219, nr. 21a, p. 2-5.
121. Deze vraag wordt, zij het zonder expliciete verwijzing naar art. 1 EP, ook opgeworpen in de hiervoor (par. 4.2.3)

behandelde uitspraken over de aanwijzing van Vogelrichtlijngebieden. De Afdeling stelt in die uitspraken echter dat
het jachtverbod niet het gevolg is van het aanwijzingsbesluit, maar van de Flora- en faunawet, waarin is vastgelegd dat
er een jachtverbod geldt in aangewezen gebieden. ‘De vraag of de wetgever dat verbod kon geven zonder te voorzien
in een regeling voor nadeelcompensatie is in dit geding niet aan de orde’, aldus de Afdeling, die zo wel heel gemakke-
lijk om dit argument heen fietst. Zie ABRvS 19 maart 2003, M en R 2003, nr. 70 m.nt. JV onder nr. 71, zie m.n. r.o.
2.8.2.

122. J.H. van Gelderen, EVRM, grondeigendom en jachtrecht, M en R 2000, p. 18-19.
123. De Werd wijst op deze beide randvoorwaarden waarbinnen toetsing aan het EVRM moet plaatsvinden, M. de Werd,

Dilemma’s van mensenrechtbescherming, NJCM-Bulletin 2003, p. 569.

var132.book  Page 300  Monday, April 5, 2004  2:18 PM



301

EHRM zo centraal staande fair balance-toets lijkt wel eens te worden vergeten. En als
wel alle relevante onderdelen van de toetsing aan het EVRM aan de orde worden
gesteld (namelijk het onderscheid tussen de negatieve en de positieve verplichtingen,
de fair balance-toets, de wettelijke basis, het door de overheid in overeenstemming
handelen met de wet), dan gebeurt dit meestal in één alinea, die helemaal losstaat van
de rest van de uitspraak. De betreffende overweging geeft dan geen inzicht in de
inhoud van de afweging: de mate van risico voor de burger wiens recht in het geding
is, en de aard van het algemene belang dat kennelijk is gediend met het besluit. Waar-
schijnlijk zegt dit ook iets over de wijze waarop bestuursorganen de mensenrechten
toepassen, als ze al toetsen aan het EVRM.124 Al met al komt een beeld naar voren dat
een verre echo is van de wijze waarop het EHRM toetst.

Het EVRM lijkt wel goede bescherming te bieden tegen te vergaande maatregelen
op het gebied van ruimtelijke ordening, water, natuur en milieu. Vooral als gevolg van
het arrest van de Hoge Raad inzake de varkensrechten wordt veel serieuzer gekeken
naar de randvoorwaarden die met name artikel 1 EP stelt aan milieumaatregelen die als
regulering van de eigendom moeten worden gezien. Conform de jurisprudentie van
het EHRM is er binnen deze randvoorwaarden voldoende ruimte voor het voeren van
een op bescherming van de omgeving gericht beleid, gebaseerd op het beginsel ‘de
vervuiler betaalt’.

Zou de praktijk er heel anders uitzien als de Nederlandse bestuursrechter wel serieus
aan het EVRM zou toetsen? Niet heel anders, maar wel een beetje. Als bestuursorga-
nen en rechters in ons land zich meer zouden conformeren aan de toetsing door het
EHRM, dan zou de afweging tussen het individuele belang en het algemene belang
meer moeten worden geëxpliciteerd.125 Dat lijkt me geen kwaad te kunnen in situaties
waar sprake is van ernstige vormen van milieubelasting.

Ook de wetgever bekommert zich niet heel erg om het EVRM.126 Sinds de proce-
dures over de varkensrechten is er wel meer aandacht voor de randvoorwaarden van
artikel 1 EP voor de regulering van de eigendom, maar alle jurisprudentie van het
EHRM ten spijt wordt naar artikel 8 EVRM vrijwel nooit verwezen. Ook niet bij
discussies over onderwerpen waar dit, gezien de parallellie met door het EHRM
gedane uitspraken, wel voor de hand ligt.

Zou de wetgeving er anders uitzien indien de wetgever het EVRM wel serieus
neemt? Ik denk dat ook dat wel meevalt. In de literatuur wordt aangenomen dat het
serieus nemen van de positieve verplichting (‘verzekeringsplicht’ in de terminologie
van Vlemminx) om te zorgen voor verwezenlijking van de rechten van het EVRM,
bijvoorbeeld van artikel 8, meebrengt dat de overheid een consistent beleid voert om

124. Van Dijk is kritisch over toetsing aan het EVRM bij het bestuur. Volgens hem is hier sprake van schaarse deskundig-
heid, maar ook van ‘uitvoering van politiek vastgesteld beleid, van haastwerk en van dovemansoren’, P. van Dijk, Een
efficiënt en effectief stelsel van toezicht op de naleving van het EVRM, NJCM-Bulletin 2003, p. 401.

125. Als ik het goed zie, is dat ook wat De Werd verwacht van een serieuzere toetsing door de rechter aan het EVRM: meer
aandacht voor de bijzondere omstandigheden van het geval, (2003), p. 573.

126. Ook Van Dijk vindt dat de wetgever een doeltreffende EVRM-toets moet uitvoeren, waarbij een rol is weggelegd voor
de wetgevingsafdelingen van de verschillende departementen, de Raad van State en de Tweede en Eerste Kamer, zie
Van Dijk (2003), p. 401. Een overzicht van de kwaliteitseisen waaraan wetgeving moet voldoen als een door het
EVRM gewaarborgd recht wordt beperkt, geeft P. Popelier, Behoorlijke wetgeving in de rechtspraak van het Europees
Hof voor de Rechten van de Mens (2002), Tijdschrift voor Wetgeving 2003, p. 183-189.
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gevaren te voorkomen, zodat de kans op een inbreuk gering is.127 Als we de discussies
rond gevaren voor de bevolking als gevolg van chloor- en LPG-transporten bezien, dan
is duidelijk dat de overheid beleid voert om deze gevaren terug te dringen. In zoverre
wordt materieel aan deze beleidsplicht voldaan. Maar ook hier zou een consequentie
kunnen zijn dat het gewicht van het individuele belang wat zwaarder zou worden,
doordat het nagestreefde algemene belang nauwkeurig moet worden afgewogen tegen
in het geding zijnde individuele belangen. Ten behoeve van zo’n afweging moet
voldoende informatie over beide belangen zijn verzameld. Een algemene verwijzing
naar het algemeen belang volstaat niet. Overigens moet ter relativering van deze
conclusie wel worden opgemerkt dat sinds de tweede Hatton-uitspraak van het Euro-
pees Hof, de soep niet meer zo heet wordt gegeten. Ik kom hierop in de volgende para-
graaf terug.

127. F.M.C. Vlemminx, De autonome rechtstreekse werking van het EVRM, preadvies Nederlandse Vereniging voor
Rechtsvergelijking, Deventer 2002 (b), p. 108 e.v.; F. Vlemminx, Onze tandeloze sociale grondrechten in het licht van
twintig jaar EVRM, NJCM-Bulletin 2003, p. 236.
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5 Conclusies en toekomstperspectief

5.1 Het EVRM schiet tekort voor wat betreft individuele 
rechtsbescherming in omgevingsrechtelijke zaken

Als we de jurisprudentie van het Europees Hof in omgevingsrechtelijke kwesties over-
zien, dan kunnen naar mijn mening twee conclusies worden getrokken. De eerste
conclusie is dat belangen van individuele burgers redelijk goed worden beschermd
tegen een overheid die wat al te enthousiast milieu- of ruimtelijke-ordeningsmaatrege-
len neemt. Toch heeft de overheid voldoende ruimte om handelingen te reguleren ter
bescherming van de omgeving binnen de grenzen van het EVRM.

Het probleem zit hem meer bij de mogelijkheden van de burger om bescherming
van diens omgeving af te dwingen met een beroep op het EVRM. Die mogelijkheden
zijn namelijk gering. Alleen bij ernstige vormen van aantasting van het leefmilieu komt
het EVRM in beeld, en dan nog meestal op tamelijk indirecte wijze, omdat doorgaans
artikel 8 in het geding is. Met name de beide uitspraken van het EHRM uit de zomer
van 2003 (de Grote-Kamer-uitspraak in de zaak Hatton en de uitspraak in de zaak
Kyrtatos) leggen goed bloot waarom het EVRM tekortschiet als instrument voor de
bescherming van de leefomgeving van de mens. Het recht van artikel 8 bevat niet het
recht op bescherming van het milieu, maar het recht op eerbiediging van het privé-,
familie- en gezinsleven. Aantasting van de leefomgeving kán een inbreuk opleveren op
laatstgenoemd recht, maar alleen in bijzondere omstandigheden, zoals wanneer de
aantasting gezondheidsschade oplevert en de overheid zich niet aan de (nationale) wet
houdt.

Het Europees Hof wijkt hiermee in mijn ogen expliciet af van de lijn die de speciale
rapporteur voor mensenrechten en milieu van de VN heeft gekozen.128 In Hatton II
wordt immers gesteld dat het Hof geen speciale benadering mag kiezen in milieuzaken
door te verwijzen naar ‘milieumensenrechten’, maar deze zaken moet behandelen zoals
alle andere zaken. In het rapport van de speciale rapporteur wordt juist een lans gebro-
ken voor het onderbrengen van het mensenrecht op bescherming van het milieu bij de
reguliere mensenrechten. Met Hatton II is deze weg afgesneden en wordt de vraag
weer actueel of er dan niet een apart mensenrecht op bescherming van het leefmilieu
moet worden opgenomen in het EVRM. Voor de VN-rapporteur was immers het
kunnen onderbrengen van dit recht bij de reguliere mensenrechten de belangrijkste
reden om af te zien van de aanbeveling om mensenrechtenverdragen aan te vullen met
een specifiek recht op bescherming van het leefmilieu.

128. Zie paragraaf 2.
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Alvorens dit vergaande scenario verder te bespreken moet wel nog even worden stilge-
staan bij de status van de Hatton II-uitspraak. Is daarmee echt de deur weer helemaal
dicht? Nee, niet helemaal. De López Ostra-jurisprudentie blijft uitdrukkelijk overeind.
De rechter kan een toets uitvoeren om te bezien of besluiten (inclusief handelen of
nalaten) van de overheid, die een inbreuk opleveren op een van de rechten van het
EVRM, zijn genomen nadat individuele belangen van burgers zijn afgewogen tegen
het algemene (economische) belang. Maar deze toets is zeer marginaal. Er worden
geen zware eisen gesteld aan de verzameling van informatie door de overheid om deze
beide belangen tegen elkaar te kunnen afwegen, noch is er een verplichting om het
minst belastende alternatief te kiezen.

Het is echter niet uitgesloten dat het Hof later zijn standpunt weer bijstelt. Het Hof
ziet het EVRM als een levend instrument; het verdrag moet worden uitgelegd in het
licht van de steeds veranderende hedendaagse situatie. Je mag aannemen dat bij de
uitspraak in de zaak Hatton I niet over één nacht ijs is gegaan. De dissentors bij Hatton
II laten zien dat binnen het Hof verschillend wordt gedacht over de vraag of bij milieu-
zaken aanvullende eisen moeten worden gesteld aan het optreden van de overheid. Het
zou dus goed kunnen dat op een gegeven moment bijstelling van eerdere jurispruden-
tie plaatsvindt. Voorlopig moeten we echter aannemen dat de lijn die in Hatton II is
gekozen, wel enige tijd zal standhouden. De door het Hof gekozen bewoordingen
waarmee de speciale status van milieubescherming wordt weggeschreven, laten aan
duidelijkheid niets te wensen over.

5.2 Pleidooien voor een recht op bescherming van de leefomgeving

Mij lijkt de uitspraak van het Hof dan ook een impliciet pleidooi voor het erkennen
van een specifiek mensenrecht gericht op de bescherming van de leefomgeving. Het
Hof spreekt heel uitdrukkelijk van ‘environmental human rights’, waarmee het Hof
het bestaan van deze rechten erkent. Zelf heb ik het altijd geforceerd gevonden om dit
recht (of deze rechten) onder te brengen bij bestaande mensenrechten,129 en gepleit
voor het opnemen van een specifiek mensenrecht op bescherming van het leefmilieu
van de mens in het EVRM. Ook anderen hebben de afgelopen jaren dergelijke plei-
dooien gehouden.130

Van Gestel geeft drie redenen aan waarom de huidige benadering van het Hof niet
voldoet:131

a. Staten hebben een zodanige wide margin of appreciation alvorens te moeten ingrij-
pen om aan milieuschade veroorzaakt door bedrijven een eind te maken, dat het

129. Zie o.a. mijn Mensenrechten en milieu, Ars Aequi 1997, p. 577-583, en mijn noot bij de uitspraak in de zaak Hatton
I in NJCM-Bulletin 2002, p. 16.

130. Zie vooral A.E. Boyle & M.R. Anderson (eds), Human rights approaches to environmental protection, Oxford 1998.
Deze bundel bevat bijdragen van zowel voor- als tegenstanders van expliciete erkenning in bindende mensenrechten-
verdragen van het recht op bescherming van het milieu.

131. R. van Gestel, Het grondrecht op een schoon leefmilieu: alibi voor terughoudendheid of prikkel tot actie?, NJCM-
Bulletin 2001, p. 994.
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vaak te laat132 zal zijn voor de slachtoffers om nog iets aan hun individuele
klachtrecht te hebben.

b. Als de staat maar de nodige procedurele waarborgen in acht neemt en de natio-
nale wetgeving volgt, dan is het Hof al tevreden, zonder dat naar de specifieke
inhoudelijke kenmerken van het betreffende milieuprobleem wordt gekeken,
waarbij Van Gestel wijst op het stemloze karakter van natuur- en milieuwaarden,
de relatie met belangen van toekomstige generaties, de vaak lange ‘incubatietijd’
tussen oorzaak en gevolg van milieuschade en de veelvoorkomende grensover-
schrijdende nadelige gevolgen.

c. De opkomst van zelfregulering en meer vrijheid voor het bedrijfsleven vraagt om
nieuwe toezichtsmechanismen en countervailing powers.

Dit laatste punt doet wellicht wat vreemd aan, omdat de tot dusver in dit preadvies
besproken jurisprudentie steeds betrekking had op kwesties waarin de overheid een rol
van betekenis had. Hoe kunnen mensenrechten dan in de relatie individuele burger –
bedrijf aan eerstgenoemde een countervailing power geven? Om te beginnen blijkt uit
de jurisprudentie van de Nederlandse civiele rechter dat deze erkent dat grond- en
mensenrechten niet alleen onthoudingsplichten, maar soms zelfs ook verzekerings-
plichten, voor burgers in hun relatie tot andere burgers met zich brengen.133 Voor het
omgevingsrecht belangrijker is echter de doorwerking van mensenrechten in horizon-
tale relaties via de band van de overheid. Er gaat een sterke indirecte horizontale
werking uit van het EVRM, dat wil zeggen werking van mensenrechten tussen burgers
onderling door tussenkomst van de overheid. Dat wordt vooral duidelijk bij de verze-
keringsplicht die uit de rechten van het EVRM voortvloeit. De hiervoor geanalyseerde
jurisprudentie van het Hof laat zien dat het de taak van de overheid is om ervoor te
zorgen dat (bijvoorbeeld) het recht op eerbiediging van het privé-, familie- en gezinsle-
ven daadwerkelijk kan worden verwezenlijkt. Als dat betekent dat bedrijven die vervui-
lende stoffen uitstoten of hinder veroorzaken, moeten worden gereguleerd, dan is het
aan de overheid om daarvoor te zorgen. Of het nu gaat om de leerlooierij in Lorca, de
kunstmestfabriek in Manfredonia of de luchthaven Heathrow, in al die situaties rust
op de bevoegde autoriteiten, bijvoorbeeld op gemeentelijk niveau, een verzekerings-
plicht.134 Als sprake is van een risico op overlijden, dan dient, op grond van artikel 2
EVRM, zelfs preventief te worden opgetreden om dit risico weg te nemen, aldus het
Hof in de zaak Öneryildiz.

Dit betekent dat de overheid nooit ongeclausuleerde vrijheid kan verlenen aan
bedrijven of anderen die het milieu aantasten. Als bedrijven de vrijheid wordt gelaten

132. Voor wat betreft art. 8 gaat dit zeker op. Indien echter schending van art. 2 dreigt, dan moet preventief worden opge-
treden om te zorgen dat het risico op overlijden wordt vermeden, zo blijkt uit de uitspraak in de zaak Öneryildiz.

133. Op de echte, ‘directe’ horizontale werking, dus zonder tussenkomst van de overheid, ga ik hier niet in omdat daarmee
de grenzen van het bestuursrecht worden overschreden. Ik verwijs naar Vlemminx, die voorbeelden geeft van doorwer-
king van grond- en mensenrechten in relaties tussen burgers onderling via art. 6:162 BW of art. 6:248 BW. Zie diens
a.w. (2002a), p. 173 e.v. Overigens hanteert Vlemminx het onderscheid tussen directe en indirecte werking om aan te
geven dat in het eerste geval de civiele rechter slechts afwijkingen van het recht toestaat die tot de beperkingsclausule
van het recht zijn te herleiden, terwijl bij indirecte werking via open privaatrechtelijke normen als ‘maatschappelijke
zorgvuldigheid’ grondrechtelijke belangen worden afgewogen tegen andere privaatrechtelijke belangen. Vlemminx
(2002a), p. 194 e.v.

134. Vlemminx (2002a), p. 182 e.v.
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om bepaalde problemen zelf aan te pakken, dan moeten daarbij echter voldoende
waarborgen zijn ingebouwd, zodat aan de belangen van individuele burgers in dat
proces van zelfregulering recht wordt gedaan.135

Van Lanen vindt vooral het grote aantal klachten over milieuvervuiling of andere
aantasting van de leefomgeving dat aan het Hof wordt voorgelegd, een reden om te
pleiten voor een mensenrecht op bescherming van de leefomgeving. Het Hof moet in
al deze zaken uitspraak doen aan de hand van mensenrechten die nooit waren bedoeld
voor en ook maar weinig houvast bieden in omgevingsrechtelijke zaken: ‘De geves-
tigde mensenrechtennormen zijn nauwelijks opgewassen tegen de complexe materie
van de milieuproblematiek; de instrumenten zijn immers niet opgesteld voor dit
doel.’136

De meest vergaande uitwerking van het pleidooi voor een nieuw EVRM-recht
gericht op de leefomgeving zien we bij Van Lanen. Volgens haar zou in een nieuw
protocol bij het EVRM een recht moeten worden opgenomen waarin zowel inhoude-
lijke als procedurele elementen zitten, maar dat zich wel primair richt tot de over-
heid:137

‘1. Everyone has the right to live in a healthy environment, protected by the government in
a precautionary manner. This right includes the right of access to information, public par-
ticipation in decision-making and access to justice in environmental matters.
2. There shall be no interference by a public authority with the exercise of this right except
in the public interest and as in accordance with the provisions provided for by law and by
the general principles of international law.’

Twee elementen passen naar mijn mening niet helemaal in de systematiek van het
EVRM. Ten eerste is dat de expliciete opdracht aan de overheid. Mij lijkt dat de juris-
prudentie met betrekking tot de positieve verplichting (of de verzekeringsplicht) zich
zover heeft ontwikkeld dat ook zonder deze verwijzing naar de overheid buiten kijf
staat dat het aan de overheid is om verwezenlijking van het recht te garanderen. Ten
tweede doet verwijzing naar het voorzorgbeginsel ongebruikelijk aan. Van Lanen wil
daarmee enige inhoudelijke invulling geven aan de anders wel erg onbepaalde inhoud
van het nieuwe recht. Bovendien wordt hiermee verzekerd dat jurisprudentie zoals in
de zaak Balmer Schafroth niet wordt toegepast bij dit recht. Zoals zojuist al betoogd, is
een van de kenmerken van de milieuproblematiek nu juist dat deze vereist dat preven-
tieve of zelfs voorzorgsmaatregelen worden getroffen.138 Hoewel ik toepassing van in
het internationale en Europese milieurecht vrij algemeen geaccepteerde beginselen als
het preventiebeginsel en het voorzorgbeginsel ook in mensenrechtenkwesties erg
belangrijk acht, denk ik dat het niet nodig is om het recht op bescherming van het

135. Zie uitvoerig R. van Gestel, Zelfregulering, milieuzorg en bedrijven, Den Haag 2000, p. 269-350, en eerder: R.van
Gestel & J. Verschuuren, Artikel 21 Grondwet en de noodzaak van zelfregulering in het milieurecht: naar een andere
betekenis van sociale grondrechten? in: H.R.B.M. Kummeling & S.C. van Bijsterveld (red.), Grondrechten en zelfre-
gulering, Deventer 1997, p. 127-154.

136. J.J.M. van Lanen, Mensenrechten en milieubescherming: van een wankel evenwicht naar een sterk samenspel, NJCM-
Bulletin 1999, p. 1041. Zie tevens Van Lanen & Verschuuren (1999), p. 219.

137. Van Lanen (1999), p. 1057.
138. Van Lanen (1999), p. 1051.
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milieu inhoudelijk nader in te vullen in het protocol bij het EVRM zelf. Doorwerking
van de internationaalrechtelijk erkende milieubeginselen zal naar mijn mening vanzelf
gebeuren, op een meer natuurlijke wijze, namelijk via de jurisprudentie van het Hof.
Het feit dat het voorzorgbeginsel volgens veel auteurs inmiddels bijna de status van
beginsel van internationaal gewoonterecht heeft bereikt, illustreert dat die ontwikke-
ling in feite al in gang is.139

Hetzelfde zou kunnen worden gezegd over de procedurele invulling van het recht.
Verwijzing naar de procedurele elementen sluit aan bij het in het Verdrag van Aarhus
gelegde verband tussen het recht op informatie, op participatie en op toegang tot de
rechter in milieuzaken enerzijds en het recht op bescherming van het leefmilieu ander-
zijds, een verband dat in de literatuur algemeen is aanvaard.140 Opnieuw kan worden
betoogd dat deze procedurele rechten sowieso al deel uitmaken van het recht op
bescherming van het milieu. Deze opvatting kan worden onderbouwd door te verwij-
zen naar de uitspraak van het EHRM in de Guerra-zaak.

Tot slot is uiteraard discussie mogelijk over de vraag hoe het recht zelf precies moet
worden geformuleerd. Als een recht op een schoon leefmilieu, zoals in Van Lanens
voorstel, als een recht op een leefbaar milieu, of als een recht op bescherming van het
leefmilieu (de terminologie die ik steeds heb gebruikt in dit preadvies). Laatstge-
noemde terminologie heeft mijn lichte voorkeur, omdat de beide andere varianten
gemakkelijk kunnen worden geridiculiseerd: ‘schoon’ bestaat niet, tenzij we met z’n
allen de hele dag stil op een stoel blijven zitten, en ‘leefbaar’ is het bijna altijd,
desnoods zet je een gasmasker op ...

Wat precies de gevolgen zullen zijn van een dergelijk nieuw mensenrecht is vrij goed
te voorspellen dankzij de eerste uitspraak van het EHRM in de Hatton-zaak. In deze
zaak is het Hof immers vertrokken vanuit de erkenning van de bijzondere positie die
milieubescherming inneemt binnen artikel 8 EVRM (zoals gezegd werd dit vertrekpunt
later, in Hatton II, heel nadrukkelijk weer losgelaten). We mogen er dus van uitgaan dat
besluiten die een aantasting van het leefmilieu van een individuele burger141 tot gevolg
hebben, alleen mogen worden genomen indien ze noodzakelijk zijn in verband met een
algemeen belang en nadat het individuele belang van de burger zorgvuldig is afgewo-
gen tegen dit algemene belang. Daarbij dient voldoende, onafhankelijke, informatie te
worden gebruikt, zowel om inzicht te krijgen in de negatieve gevolgen voor het milieu
als in de positieve effecten op het betreffende algemene belang, doorgaans de nationale
of regionale economie. Bovendien dient – nog steeds in de lijn van Hatton I – bij deze
afweging aandacht te worden geschonken aan alternatieve manieren om het algemene
belang te behartigen, want de voorkeur gaat uit naar een oplossing voor het probleem
met zo gering mogelijke inbreuk op het mensenrecht als bijeffect.

139. J. Verschuuren, Principles of environmental law, Baden-Baden 2003, p. 74-75 en de daar genoemde literatuurverwij-
zingen.

140. Zie recent Ph. Sands, Principles of international environmental law, Cambridge 2003, p. 307. Zie ook paragraaf 2.
141. Zoals uit deze formulering blijkt zou ik willen vasthouden aan het slachtoffervereiste (art. 34 EVRM); ik zie geen

mogelijkheid om ecologische waarden die geen direct verband houden met de leefomgeving van de klager onder de
bescherming van een mensenrecht te brengen. Dit wil uiteraard niet zeggen dat ecologische waarden nooit kunnen
worden beschermd door een mensenrecht. Uit de zaak Kyrtatos blijkt dat de aantasting van ecologische waarden in een
concreet geval heel goed direct van invloed kan zijn op de leefomgeving van de mens. Als dat het geval is worden ze wel
door het mensenrecht beschermd.
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Deze benadering doet erg denken aan eisen aan besluitvormingsprocedures zoals die in
enkele Europese milieurichtlijnen zijn neergelegd, zoals de Milieu-effectrapportage-
richtlijn142 en de Habitatrichtlijn.143 Laatstgenoemde richtlijn verplicht in bepaalde
situaties tot het uitvoeren van een passende beoordeling van de effecten van een
project op een beschermd natuurgebied; indien uit deze beoordeling blijkt dat er nega-
tieve effecten zullen optreden, dan mag het project slechts doorgaan indien er geen
alternatieve oplossingen zijn waarmee het achterliggende doel van het project kan
worden gerealiseerd zonder de nadelige effecten op het natuurgebied, én indien met
voldoende duidelijke en actuele gegevens wordt aangetoond dat er inderdaad drin-
gende redenen van groot openbaar belang in het geding zijn.144 Gezien de frappante
overeenkomst van de redenering van het EHRM in de zaak Hatton I met deze proce-
dure uit de Habitatrichtlijn, zou het mij niet verbazen als het Hof dit model voor ogen
heeft gehad.

Het zal duidelijk zijn dat naarmate de inbreuk ernstiger is, de zwaarte van de toets
toeneemt. De zaak Hatton, waar het ging om ernstige geluidhinder voor de omwonen-
den van het vliegveld Heathrow, is van heel andere orde dan een zaak waarin het gaat
om beperkte lokale geluidhinder veroorzaakt door een klein bedrijf. Maar ook in dat
laatste geval zal het mensenrecht nopen tot een afweging van het individuele belang
tegen het algemene belang dat is gediend met het bedrijf. Naar mijn inschatting biedt
de geldende milieuwetgeving over het geheel genomen een voldoende wettelijke basis
voor inbreuken op een eventueel nieuw recht op bescherming van het milieu en kan
bij de toepassing van deze wetgeving een goede belangenafweging plaatsvinden, gericht
op het treffen van een ‘fair balance’. Ik verwacht dan ook weinig problemen in de zin
van vernietigde besluiten die niet aan het nieuwe mensenrecht voldoen. Wel zal het
nieuwe mensenrecht ertoe leiden dat in besluiten meer moet worden geëxpliciteerd.
Hoe is precies de afweging van de tegenover elkaar staande belangen uitgevallen? Bij de
beantwoording van deze vraag zullen wellicht soms meer gegevens nodig zijn dan in de
huidige situatie. Ik heb de indruk, ook op basis van het jurisprudentieonderzoek (zie
paragraaf 4.2), dat nu niet altijd duidelijkheid bestaat over de mate waarin een bepaald
project bijdraagt aan maatschappelijke economische of sociale belangen.

Gevolgen zullen er ook zijn voor de wetgever, namelijk indien het besluit waarmee
een inbreuk wordt gemaakt op het mensenrecht, is neergelegd in een wettelijke rege-
ling. Weliswaar was het in de Hatton-zaak aan de orde zijnde nieuwe nachtvluchtenre-
gime voor Heathrow opgenomen in een besluit van de Staatssecretaris voor
Transport, maar denkbaar is dat zo’n regime is opgenomen in een wet, AMvB of
ministeriële regeling.145 Uit de eerste uitspraak in de Hatton-zaak bleek dat het besluit
was genomen zonder dat een goed onderzoek had plaatsgevonden naar de effecten

142. Richtlijn 85/337/EEG betreffende de milieueffectbeoordeling van bepaalde openbare en particuliere projecten, PbEG
L 175/40.

143. Richtlijn 92/43/EEG inzake de instandhouding van de natuurlijke habitats en de wilde flora en fauna, PbEG L 206/7.
144. Uit recente jurisprudentie blijkt dat de rechter vooral hecht aan een goede onderbouwing van de dwingende noodzaak

van het project en van de afwezigheid van alternatieve oplossingen, zie bijv. ABRvS 16 juli 2003, M en R 2003, nr. 124
m.nt. JV.

145. Voor een voorbeeld van resp. een wet, AMvB en ministeriële regeling op het gebied van geluidhinder door luchtvaart
in Nederland: de wijziging van de Wet luchtvaart inzake de inrichting en het gebruik van de luchthaven Schiphol; het
Besluit geluidbelasting grote luchtvaart, en het Besluit beperking geluidhinder militaire luchtvaart.
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van de toename van de nachtvluchten op de gezondheid van de omwonenden, en
zonder dat voldoende duidelijkheid bestond over de economische voordelen van
nachtvluchten. Ook op de wetgever kan dus de plicht rusten om onderzoek te (laten)
verrichten, alvorens wetgeving aan te nemen op grond waarvan een inbreuk wordt
gemaakt op het mensenrecht. Uit paragraaf 4.3 bleek dat bij de totstandkoming van
nieuwe wetgeving thans sporadisch aandacht wordt besteed aan het EVRM. Dat zou
dus consequenter moeten gebeuren.

5.3 Maar eerst: verandering van onze houding ten opzichte van het 
EVRM

Hoe de formulering van een nieuw mensenrecht ook moet zijn, zeker is dat het aanne-
men van een protocol bij het EVRM over de leefomgeving niet veel zin heeft als er niet
tegelijkertijd iets verandert in de Nederlandse rechtscultuur. Het overzicht over de
doorwerking van het EVRM in het materiële omgevingsrecht bij de rechter en de
wetgever heeft duidelijk gemaakt dat het EVRM niet zo serieus wordt genomen.
Eigenlijk zien we deze houding ook bij de grondrechten uit onze eigen Grondwet.146

Het lijkt erop alsof de rechter, met name de bestuursrechter, het liefst probeert toetsing
aan grond- of mensenrechten te ontlopen. Hij ziet een beroep op een grond- of
mensenrecht zeker niet als de kern van het geschil. In plaats van het hele geschil in de
sleutel van de grond- of mensenrechtentoetsing te zetten wordt het beroep op deze
rechten meestal in een korte overweging afgedaan en gaat de rechter over tot de orde
van de dag. Die orde van de dag betreft meer het bestuursrechtelijk systeem zoals dat is
neergelegd in de toepasselijke regelgeving, dan de bijzonderheid van het individuele
voorliggende geval.147

Hoe is deze gereserveerde houding ten opzichte van grond- en mensenrechten, die
doorgaans toch tot de belangrijkste normen van de moderne rechtsstaat worden gere-
kend, te verklaren? Om te beginnen lijken er praktische omstandigheden te zijn die
aan een effectieve toepassing van het EVRM in de rechtspraktijk in de weg staan, zoals
ontbrekende kennis.148 Daarnaast wordt, zoals ik eerder heb gesignaleerd,149 in de
literatuur aangenomen dat de vaagheid van de norm hier debet aan is.150 Ik betwijfel
of dit wel de ware oorzaak is. In het omgevingsrecht wordt volop gewerkt met vage
normen, denk aan het begrip ‘een goede ruimtelijke ordening’ (artikel 10 Wet op de
Ruimtelijke Ordening) en de norm dat aan een vergunning de voorschriften worden

146. Dit geldt in elk geval heel duidelijk voor het sociale grondrecht op bescherming en verbetering van het leefmilieu opge-
nomen in art. 21 Grondwet, zie bijv. Ch. Backes, Het grondrecht op bescherming van het leefmilieu. Artikel 21
Grondwet: geen historie, nauwelijks betekenis voor de hedendaagse rechtspraktijk en weinig verwachtingen voor de
toekomst? in: J.B.J.M. ten Berge e.a. (red.), De Grondwet als voorwerp van aanhoudende zorg, Zwolle 1995, p. 203;
A. van Hall, Artikel 21 Grondwet. Over de reikwijdte van een sociaal grondrecht, Het Waterschap 1996, p. 296; J.M.
Verschuuren, Artikel 21, in: A.K. Koekkoek (red.), De Grondwet. Een systematisch en artikelsgewijs commentaar,
Deventer 2000, p. 236-237.

147. Zo ook De Werd (2003), p. 573.
148. Zie uitvoerig E. Myjer, Mensenrechten waar ze thuishoren. Over interactie tussen het EHRM en de nationale rechter-

lijke macht, NJCM-Bulletin 2003, p. 405-410.
149. Verschuuren (2000), p. 237.
150. Backes (1995), p. 196.
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verbonden ‘die nodig zijn ter bescherming van het milieu’ (artikel 8.11 lid 3 eerste zin
Wet milieubeheer). De rechter kan met deze vage normen goed uit de voeten. Andere
landen met een, even vaag geformuleerd, grondrecht op bescherming van het leefmi-
lieu in de grondwet kennen op dit terrein een veel actievere rechter.151 In België begon
de rechter het (sociale) grondrecht op bescherming van het leefmilieu onmiddellijk na
de invoering ervan in 1994 als toetsingsnorm te gebruiken. De rechter kende er zelfs
horizontale werking aan toe.152

Een belangrijkere reden voor terughoudendheid bij de rechter lijkt de aanwezigheid
van meer concrete wetgeving te zijn. Hoe meer effectieve wet- en regelgeving ter
bescherming van het milieu aanwezig is, hoe minder de rechter zich genoodzaakt voelt
een toevlucht te nemen tot toetsing aan de Grondwet of het EVRM. In landen waar
effectieve wetgeving ontbreekt, ontwikkelt zich het omgevingsrecht soms helemaal aan
de hand van jurisprudentie rond grond- en mensenrechten.153

Mijns inziens mag het bestaan van concrete wetgeving echter geen alibi zijn om toet-
sing aan mensenrechten achterwege te laten. Uiteraard is wetgeving doorgaans de
belangrijkste mogelijkheid voor de overheid om aan haar positieve plichten, zoals die
voortvloeien uit het EVRM, te voldoen. Het Hof zegt dat zelf ook: het EVRM komt
slechts een subsidiaire rol toe. Maar het is beslist niet uitgesloten dat in een concreet
geval, vanwege specifieke omstandigheden, een individuele burger toch onvoldoende
bescherming geniet wanneer de reguliere regelgeving wordt toegepast. Bovendien is
niet uitgesloten dat de betreffende regelgeving op een bepaald punt in strijd is met een
van de mensenrechten uit het EVRM. Om deze beide redenen is het naar mijn mening
onverantwoord dat de rechter slordig omgaat met het EVRM.

151. M. Bothe (ed.), The right to a healthy environment in the European Union, Frankfurt/Main 1996.
152. Vred. March-en-Famenne 21 februari 1995, Revue de Jurisprudence de Liège, Mons et Bruxelles 1995, p. 1301.
153. Een voorbeeld hiervan is India, waar in art. 21 van de constitutie het grondrecht op een gezond milieu is neergelegd,

zie A. Rosencranz & S. Rustomjee, Citizens’ right to a healthful environment, Environmental Policy and Law 1995, p.
324-328.
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Stellingen

1. Rechter en bestuur besteden ten onrechte weinig of geen aandacht aan het EVRM
in omgevingsrechtelijke kwesties in Nederland. Rechter en bestuur hebben ten
onrechte (veel) meer oog voor het systeem en de bedoeling van de wet dan voor
de rechten van een individuele burger.

2. Ook indien zij wél correct zouden worden toegepast, staan de huidige mensen-
rechten uit het EVRM de hedendaagse daadkrachtige overheid niet in de weg. Ze
vragen wel om een zorgvuldige voorbereiding van besluiten. Dat komt de kwali-
teit van het bestuur ten goede.

3. Nu het EHRM in de zaak Hatton II de klok heeft teruggedraaid, is opneming van
een mensenrecht op bescherming van het leefmilieu in een protocol bij het
EVRM dringend gewenst.
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Chronologisch overzicht aangehaalde 
uitspraken en beslissingen EHRM

M. van Ulden**

Datum Zaak Appl.no. Plaats NJ/NJCM-Bull./
EHRC/AB/M en R

23-jul-68
21-feb-75
27-okt-75
6-feb-76
6-feb-76
13-mei-76*
8-jun-76
7-dec-76
7-dec-76
18-jan-78
25-apr-78
10-jul-78*
6-sep-78
26-apr-79

13-jun-79
9-okt-79
15-jul-80
6-nov-80
23-jun-81
25-feb-82
23-sep-82
10-dec-82
10-feb-83
25-mrt-83
21-feb-84
2-aug-84
18-dec-84
11-mrt-85*
26-mrt-85

28-mei-85
16-okt-85*
23-okt-85

21-feb-86
26-jun-86
24 jun-86

Belgische taalzaken
Golder t. UK
Nationaal Synd… t. B
Schmidt & Dahlström… t. S
Swedish Engine Drivers … t. S
X. & Y. t. BRD
Engel e.a. t. NL
Handyside… t. UK
Kjeldsen, Busk e.a. t. DK
Ierland t. UK
Tyrer t. UK
CFDT t. EG
Klass e.a. t. D
Sunday Times t. UK

Marckx t. B
Airey (on merits) t. IRL
Arrondelle t. UK
Guzzardi t. I
Le Compte e.a. t. B
Campbell t. UK
Sporrong & Lönnroth t. S
Foti e.a. t. I
Albert & Le Compte t. B
Minelli t. CH
Öztürk t. D
Malone t. UK
Sporrong & Lönnroth t. S
Herrick t. UK
X and Y t. NL

Abdulaziz e.a. t. UK
Baggs t. UK
Benthem t. NL

James e.a. t. UK
Marle, van e.a. t. NL
Lithgow e.a. t. UK

1474/62 e.a.
4451/70
4464/70
5589/72
5614/72

5100/71 e.a.
5493/72
5095/71 e.a.
5310/71
5856/72

5029/71
6538/74

6833/74
6289/73

7367/76
6878/75 e.a.
7511/76 e.a.
7151/75
7604/76 e.a.
7299/75 e.a.
8660/79
8544/79
8691/79
7151/75 e.a.

8978/80

9214/80 e.a.

8848/80

8793/79
8543/79
9006/80 e.a.

A6
A18
A19
A21
A20

A22
A24
A23
A25
A26

A28
A30

A31
A32

A39
A43
A48
A 52
A56
A58A62
A73
A82
A88

A91

A94

A97

A98
A101
A102

NJ 1975, 462 (EAA)

NJ 1977, 2 (EAA)
NJ 1977, 2 (EAA)

NJ 1978, 223
NJ 1978, 236
NJ 1978, 235 (EAA)

NJ 1980, 146 (EAA)
NJCM 1979, 4-16/17 (MB)
NJ 1980, 462 (EAA)
NJ 1980, 376 (EAA)

NJ 1982, 602

NJ 1988, 290 (EAA)
NJ 1987, 828 (PVD)
NJ 1987, 315
NJ 1986, 698 (EAA)
NJ 1988, 937
NJ 1988, 534 (PVD)

NJ 1985, 525 (EAA)
NJCM 1985, 410 (JGCS)
NJ 1988, 187 (EAA)

NJ 1986, 102 (EAA)
NJCM 1985, 669 (TZ, AWH)
M en R 1985, 85
AB 1986, I (EMHHB)
NJCM 1986, 546 (AWH)
NJ 1987, 581 (EAA)

* Beslissingen van de ECRM
** Mieke van Ulden is werkzaam als student-assistent bij het Europa Instituut van de Universiteit Leiden.
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24-okt-86
24-nov-86
2-mrt-87
26-mrt-87
7-mei-87*
8-jul-87
25-aug-87
28-okt-87

18-dec-87

24-mei-88
21-jun-88

21-jun-88
7-okt-88
26-okt-88
29-nov-88

6-dec-88
18-jan-89*
18-jan-89
30-mrt-89
21-jun-89
7-jul-89

25-okt-89
19-dec-89
19-dec-89
21-feb-90

21-feb-90
28-mrt-90
17-mei-90
22-mei-90
27-sep-90
18-feb-91
18-feb-91
20-mrt-91

26-apr-91

11-jul-91
27-aug-91
17-okt-91*
26-nov-91
27-nov-91

29-nov-91
29-nov-91
26-jun-92

25-sep-92
29-okt-92

16-dec-92

Agosi t. UK
Gillow t. UK
Mathieu-Mohin en Clerfayt t. B
Leander t. S
Chater t. UK
Baggs t. UK
Lutz t. D
Inze t. A

F. t. CH

Müller e.a. t. CH
Berrehab t. NL

Plattform ‘Ärzte für…’ t. A
Salabiaku t. G
Martins Moreira t. P
Brogan e.a. t. UK

Barberá Messegué t. E
Denev t. S
Vearncombe e.a. t. UK & D
Chappell t. UK
Tre Traktörer … t. S
Soering t. UK

Markt intern Verlag… t. D
Kamasinski t. T
Mellacher e.a. t. A
Leer, van der t. NL

Powell & Rayner t. UK
Groppera Radio AG e.a. t. CH
S. t. F
Autronic AG t. CH
Cossey t. UK
Fredin t. S
Moustaquim t. B
Cruz Varas t. S

Ezelin t. F

NOS t. NL
Philis t. G
McKenna t. IRL
Oberver & Guardian t. UK
Oerlemans t. NL

Pine Valley Dev… t. IRL
Vermeire (on merits) t. B
Drozd & Janousek t. F & E

Pham Hoang t. F
Open Door & Dublin W… t. IRL

Edwards t. UK

9118/80
9063/80
9267/81
9248/81
11723/85
9310/81
9912/82
8695/79

11329/85

10737/84
10730/84

10126/82
10519/83
11371/85
11209/84

10590/83
12570/86
12816/87
10461/83
10873/84
14038/88

10572/83
9783/82
10522/83 e.a.
11509/85

9310/81
10890/84
13728/88
12726/87
10843/84
12033/86
12313/86
15576/89

11800/85

13920/88
12750/87 e.a.
16221/90
13585/88
12565/86

12742/87
12849/87
12747/87

13191/87
14234/88 e.a.

13071/87

A108
A109
A113
A116

A123
A126

A128

A133
A138

A139
A141-A
A143
A145-B

A146

A152-A
A159
A 161

A 165
A168
A169
A 170-A

A 172
A 173

A 178
A 184
A192
A 193
A201

A 202

A209

A 216
A 219

A222
A 214-C
A 240

A 243
A 246-A

A 247-B

NJCM 1988, 148 (ThLB)

NJ 1988, 938 (EAA)
NJ 1989, 661 (EAA)
NJCM 1988, 242 (JdB)
NJ 1989, 99 (EAA)
NJCM 1988, 235 (JdB)
NJCM 1988, 666 (LFZ)
NJ 1988, 746 (EAA)
NJCM 1988, 579 (JDMS)
NJCM 1988, 566
NJCM 1989, 495 (TS)

NJ 1989, 815 (EAA)
NJCM 1989, 206

NJ 1990, 158 (EAA)
NJCM 1989, 846 (BPV)
NJCM 1990, 67 (JvdV, JGCS)

NJ 1991, 624 (EAA)
NJCM 1990, 373 (EM)
NJCM 1990, 692 (CJS)
NJ 1991, 739 (EAA)

NJ 1991, 740 (EAA)
NJ 1995, 678 (EAA)

NJCM 1991, 248 (JDMS)
NJ 1995, 742 (EAA)
NJCM 1991, 335 (DMJS, TZ)
NJ 1992, 455 (EJD)
NJCM 1991, 574 (JvdV)

NJ 1992, 457 (EJD)
NJ 1992, 666 (EJD)
NJCM 1992, 377 (JvdV)

NJCM 1992, 673 (PL)
NJ 1995, 258 (Kn)
NJCM 1992, 815 (RL)
NJ 1995, 593 (EAA)
NJ 1993, 554 (EJD)
NJCM 1993, 700 (JvN)
NJCM 1993, 449 (EM)
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16-dec-92
16-dec-92

25-feb-93

25-mrt-93

25-mei-93
23-jun-93

24-jun-93
30-jun-93
13-okt-93*
24-nov-93

24-nov-93
29-nov-93*
24-feb-94
5-jul-94*
21-sep-94
10-okt-94*
28-okt-94
9-dec-94
9-dec-94

9-dec-94
9-dec-94
24-jan-95
9-feb-95
10-feb-95

23-feb-95
23-mrt-95
8-jun-95
26-sep-95
27-sep-95
23-okt-95
20-nov-95
22-nov-95
22-nov-95
4-dec-95
4-dec-95
8-feb-96
26-mrt-96
27-mrt-96
16-sep-96

16-sep-96
25-sep-96

26-sep-96
22-okt-96
15-nov-96
15-nov-96

Geouffre, de la Pr… t. F
Niemietz t. D

Funke t. F

Costello-Roberts t. UK

Kokkinakis t. G
Hoffmann t. A

Papamichalopoulos e.a. t. G
Sigurdur Sigurjónssson t. ISL
NOS t. NL
Informationsverein … e.a. t. A

Lentia e.a. t. A.
Cable Music Europe LTD t. NL 
Bendenoun t. F
Storksen t. N
Fayed t. UK
Uuhiniemi & 14 anderen t. SF
Murray t. UK
Holy Monasteries t. G.
López Ostra t. E

Ruiz Torija & Hiro… t. E
Stran Greek Refineries … t. G
Gasus Dosier- und … t. NL
Welch (on merits) t. UK
Allenet de Ribemont t. F

Gasus Dosier & Förder… t. NL
Loizidou (Prem. Obj.) t. T
Jamil t. F
Vogt (on merits) t. D
McCann e.a. t. UK
Gradinger t. A
Pressos Compania…e.a. t. B
Bryan t. UK
S.W. t. UK
Ribitsch t. A
Tauira & 18 anderen t. F
John Murray t. UK
Doorson t. NL
Goodwin t. UK
Gaygusuz t. A

Matos e Silva, Lda e.a. t. P
Buckley t. UK

Manoussakis e.a. t. G
Stubbings e.a. t. UK
Cantoni t. F
Chahal t. UK

12964/87
13710/88

10828/84

13134/87

14307/88
12875/87

14556/89
16130/90
16844/90
13914/88 e.a.

13914/88 e.a.
18033/91
12547/86
19819/92
17101/90
21343/93
14310/88
13092/87 e.a.
16798/90

18390/91
13427/87
15375/89
17440/90
15175/89

15375/89
15318/89
15917/89
17851/91
18984/91
15963/90
17849/91
19178/91
20166/92
18896/91
28204/95
18731/91
20524/92
17488/90
17371/90

15777/89
20348/92

18748/91
22083/93 e.a.
17862/91
22414/93

A 253-B
A 251-B

A 256-A

A 247-C

A 260-A
A 255-C

A260-B
A 264

A 276

A276

A284

A 294-B

A300-A
A301-A
A303-C

A303-A
A301-B
A306-B
A 307-A
A 308

A 306-B
A 310
A 317-B
A 323
A 324
A328-C
A332
A335-A
A335-B
A 336

1996-I
1996-II
1996-II
1996-IV

1996-IV
1996-IV

1996-IV
1996-IV
1996-V
1996-V

NJCM 1993, 330 (JvdV)
NJ 1993, 400 (EJD)
NJCM 1993, 320 (EM)
NJ 1993, 485 (Kn)
NJCM 1993, 584 (EM)
NJ 1995, 725 (EAA)
NJCM 1993, 570 (MLvE)
NJCM 1994, 699 (BCL)
NJ 1995, 510
NJCM 1994, 710 (MdB)

NJ 1994, 223 (EAA)

NJ 1994, 559 (EJD)
NJCM 1994, 1078 (SvL)

NJ 1995, 463

NJ 1995, 509 (Kn)

AB 1996, 56 (ICvdV)
M en R 1995, 82 (Kamminga)

NJ 1995, 606 (KN)
NJ 1997, 523 (EJD)
NJCM 1995, 488 (EM)
NJCM 1995, 1084 (RJK)
NJCM 1995, 801 (JvdV)
NJ 1996, I (Kn)
NJCM 1996, 523 (JAH)
NJCM 1996, 537 (RL)

NJCM 1996, 562 (MK)

NJCM 1996, 706 (EM)
NJCM 1996, 572 (EM)
NJCM 1996, 725 (GAIS)
NJ 1998, 738
NJCM 1997, 461 (CAG)
AB 1997, 179 (FP)
NJ 1997, 555 (EJD)
NJCM 1998, 303 (TJG)
NJ 1997, 480 (PJB)
NJ 1997, 449 (JdB)
NJCM 1997, 287 (TL)

NJ 1997, 301 (PJB)
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15-nov-96
17-dec-96

17-dec-96
18-dec-96
18-dec-96
21-feb-97

26-feb-97*
18-mrt-97
19-mrt-97
29-apr-97
2-mei-97

1-jul-97
9-jul-97
26-aug-97

29-aug-97
24-sep-97
20-okt-97

21-okt-97
23-okt-97
27-nov-97
16-dec-97
16-dec-97
15-jan-98*
30-jan-98
19-feb-98

24-feb-98

26-feb-98
22-mei-98
25-mei-98
9-jun-98
9-jun-98

1-jul-98*
1-jul-98
25-aug-98
23-sep-98
23-sep-98
21-okt-98*
21-okt-98*
28-okt-98

17-nov-98
21-jan-99

18-feb-99
18-feb-99

Ahmet Sadik t. G
Saunders t. UK

Terra Woningen B.V. t. NL
Loizidou t. T
Valsamis t. G
Raalte, van t. NL

Dallmann, Hügel… t. A
Mantovanelli t. F
Hornsby (on merits) t. G
H.L.R. t. F
D. t. UK

Kalac t. T
Akkus t. T
Balmer-Schafroth e.a. t. CH

A.P., M.P. & T.P. t. CH
Garyfallou t. G
Serves t. F

Pierre-Bloch t. F
Building Societies t. UK
K.-F. t. D
Canea Catholic Church t. G
Raninen t. SF
Stockton e.a. t. UK
United Comm… e.a. t. T
Guerra e.a. t. I

Botta t. I

Pafitis e.a. t. G
Hozee t. NL
Socialist Party e.a. t. T
L.C.B. t. UK
McGinley en Egan t. UK

Khatun & 180 anderen t. UK
Svidranová t. SLO
Hertel t. CH
Malige t. F
Steel e.a. t. UK
Jónsson e.a. t. ISL
Pinnacle Meat… t. UK
Osman t. UK

Peree t. NL
Fressoz en Roire t. F

Buscarini t. SM
Larkos t. CYP

18877/91
19187/91

20641/92
15318/89
21787/93
20060/92

30633/96
21497/93
18357/91
24573/94
30240/96

20704/92
19263/92
22110/93

19958/92
18996/91
20225/92

24194/94
21319/93 e.a.
25629/94
25528/94
20972/92
36053/97
19392/92
14967/89

21439/93

20323/92
21961/93
21237/93
23413/94
21825/93 e.a.

38387/97
35268/97
25181/94
27812/95
24838/94
41242/98
33298/96
23452/94

34328/96
29183/95

24645/94
29515/98

1996-V
1996-VI

1996-VI
1996-VI
1996-VI
1997-I

1997-II
1997-II
1997-III
1997-III

1997-IV
1997-IV
1997-IV

1997-V

1997-VI

1997-VI
1997-VII
1997-VII
1997-VII
1997-VIII

1998-I
1998-I

1998-I

1998-I
1998-III
1998-III
1998-III
1998-III

1998-VI
1998-VII
1998-VII

1998-VIII

1998-IX
1999-I

1999-I
1999-I

NJ 1997, 699 (KN)
NJCM 1997, 298 (EM)
NJCM 1997, 617 (MLWMV)

NJ 1999, 337
NJ 1997, 580 (PJB)
NJCM 1997, 475 (AW)
AB 1997, 432 (FP)

NJ 1998, 278 (HJS)
NJ 1998, 434 (PJB)
NJCM 1997, 20 (JMAC)
NJ 1998, 582
NJCM 1997, 1077 (CWW)

NJ 1998, 637 (PJB)
NJCM 1998, 55 (MCWMV)
M en R 1999, 13 (Verschuuren)

NJ 1998, 758 (KN)
NJCM 1998, 594 (EM)

NJCM 1999, 635 (TNLB)
NJ 1999, 690 (EJD)
NJCM 1998, 848
M en R 1998, 66 (Verschuuren)
NJ 1999, 691 (EJD)
NJCM 1998, 597 (RL, ACH)
NJ 1999, 109 (DA)
NJCM 1998, 622 (EM)
NJCM 1999, 643 (THLB)
NJ 1999, 283
NJCM 1999, 97 (TB)
EHRC 2000, 24 (AWH)

NJ 1999, 690 (EJD)
NJCM 2000, 873 (MK e.a.)
NJ 2000, 29 (EAA)

NJ 2000, 134 (EAA)
NJCM 1999, 512 (EM)

NJ 1999, 713 (EJD)
NJCM 1999, 1084 (GAIS)
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18-feb-99

18-feb-99
25-mrt-99
25-mrt-99
20-apr-99
29-apr-99

25-mei-99
27-sep-99
14-okt-99
28-okt-99
28-okt-99

9-nov-99
8-dec-99

21-dec-99

5-jan-00

28-jan-00
16-feb-00
16-mrt-00
28-mrt-00
28-mrt-00
28-mrt-00
6-apr-00

6-apr-00

12-mei-00

30-mei-00
6-jun-00
6-jun-00
27-jun-00

11-jul-00
11-jul-00

20-jul-00
3-aug-00
19-sep-00
21-sep-00

26-sep-00

Matthews t. UK

Waite & Kennedy t. D
Iatridis t. G
Papachelas t. G
Hoerner Bank GmbH t. D
Chassagnou e.a. t. F

Olbertz t. D
Smith & Grady t. UK
Riera Blume e.a. t. E
Brumarescu t. ROM
Escoubet t. B

Spacek t. TSJ
Pellegrin t. F

Salgueiro t. P

Beyeler t. I

McGinley en Egan t. UK
Amann t. CH
Özgüz Gündem t. T
Baranowski t. POL
Demitrios Georgiadis t. G
Kiliç t. T.
Comingersoll S.A. t. Portugal

Thlimmenos t. G

Khan t. UK

Belvedere Alberghiera t. I
Magee t. UK
Morel t. F
Cha'are Shalom t. F

Brook t. UK
Ciliz t. NL

Antonetto t. I
G.L. t. I
I.J.L. e.a. t. UK
Tele 1 Privat… t. A

Denimark Limited e.a. t. UK

24833/94

26083/94
31107/96
31423/96
33099/96
25088/94 e.a.

37592/97
33985/96
37680/97
28342/95
26780/95

26449/95
28541/95

33290/96

33202/96

21825/93 e.a.
27798/95
23144/93
28358/95
41209/98
22492/93
25382/97

34369/97

35394/97

31524/96
28135/95
34130/96
27417/95

38218/97
29192/95

15918/89
22671/93
29522/95
32240/96

37660/97

1999-I

1999-I
1999-II
1999-II
1999-V
1999-III

1999-V
1999-VI
1999-VII
1999-VII
1999-VII

1999-VII

1999-IX

2000-I

2000-I
2000-II
2000-III
2000-III

2000-III
2000-IV

2000-IV

2000-V

2000-VI
2000-VI
2000-VI
2000-VII

2000-VIII

2000-IX

NJ 1999, 515 (EAA)
AB 1999, 181 (Sew)

NJ 1999, 649
NJCM 1999, 771
(Bosman e.a.)
M en R 1999, 71 (Verschuuren)

EHRC 1999, 3 (JVDV)

NJ 2001, 593 (EAA)
NJCM 2000, 968 (MLWMV)
EHRC 1999, 7 (KA)
EHRC 1999, 8 (AWH)
NJ 2001, 131 (EAA)
NJCM 2000, 693 (RL)
AB 2000, 195 (LV)
NJ 2001, 271
NJCM 2000, 880 (CJF)
EHRC 2000, 16 (JHG)
NJ 2000, 571
EHRC 2000, 18 (AWH)
AB 2000, 235 (LV)

EHRC 2000, 31 (EB)

EHRC 2000, 38 (JvdV)
EHRC 2000, 39 (AWH)
EHRC 2000, 37 (AWH)
NJ 2000, 612
EHRC 2000, 47 (JvdV)
NJCM 2000, 1095 (ACH e.a.)
EHRC 2000, 45 (JHG)
AB 2000, 386 (LV)
NJ 2002, 180 (Sch)
NJCM 2000, 1255
EHRC 2000, 54 (TSp)
EHRC 2000, 59 (HJ)

EHRC 2000, 61
NJCM 2001, 328 (EPdJ)
AB 2001, 116 (BPV)

NJCM 2002, 353
(ETG, NJCB)
AB 2001, 117 (LV)

EHRC 2000, 76 (HJ)
EHRC 2000, 81 (DG)
NJ 2001, 548
EHRC 2000, 78 (HJ)
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5-okt-00

26-okt-00

26-okt-00

12-dec-00
13-dec-00
11-jan-01
11-jan-01

18-jan-01
18-jan-01
6-feb-01

6-mrt-01

3-mei-01

3-mei-01
4-mei-01
10-mei-01
22-mei-01
29-mei-01

19-jun-01
28-jun-01

12-jul-01

12-jul-01
13-sep-01
25-sep-01
25-sep-01

2-okt-01

2-okt-01

4-dec-01
12-dec-01

21-dec-01

17-jan-02
29-jan-02
5-feb-02

14-mrt-02

21-mrt-02

Maaouia t. F

Hasan en Chaush t. BUL

Kudla t. POL

Truhli t. KRO
Malhous t. TSJ
Lunari t. I
Platakou t. G

Chapman t. UK
Jane Smith t. UK
Bensaid t. UK

Dougoz t. G

J.B. t. CH

Smits, Kleyn e.a. t. NL
Kelly e.a. t. UK
Z. e.a. t. UK
Baumann t. F
Fischer t. A

Zwierzynski t. POL
VgT t. CH

Ferrazzini t. I

Hans Adam II… t. D
Bosphorus t. IRL
I.J.L. e.a. t. UK
P.G. & J.H. t. UK

Hatton e.a. t. UK

Stankov e.a. t. BUL

Samy t. NL
Bankovic et al. t. België e.a.

Sen t. NL

Calvelli & Ciglio t. I
Auerbach t. NL
Conka t. B

Edwards t. UK

Nitecki t. POL

39652/98

30985/96

30210/96

45424/99
33071/96
21463/93
38460/97

27238/95
25154/94
44599/98

40907/98

31827/96

39032/97 e.a.
30054/96
29392/95
33592/96
37950/97

34049/96
24699/94

44759/98

42527/98

29522/95
44787/98

36022/97

29221/95 e.a.

36499/97
52207/99

31465/96

32967/96
45600/99
51567/99

46477/99

65653/01

2000-X

2000-XI

2000-XI

2001-VII

2001-I

2001-I

2001-I

2001-II

2001-III

2001-V
2001-V

2001-VI
2001-VI

2001-VII

2001-VIII

2001-IX

2001-IX

2001-VII

2002-I

2002-I

2002-II

NJ 2002, 424
NJCM 2001, 762 (MK)
EHRC 2000, 84 (AWH)
EHRC 2000, 90 (JHG)
AB 2001, 183 (MJK)
NJ 2001, 71 (EAA)
NJCM 2001, 26-1 (TB)
EHRC 2000, 89 (JvdV)

NJCM 2001, 458 (EMM)
EHRC 2001, 17 (AWH)
AB 2003, 32 (Gerards)
EHRC 2001, 19 (HJ)
NJ 2001, 549
EHRC 2001, 25 (JvdV)
NJCM 2001, 780 (MH, EM)
EHRC 2001, 29 (GdJ)
NJ 2003, 354 (Sch)
NJCM 2002, 606 (EEVL)
EHRC 2001, 45 (KA)

EHRC 2001, 40 (JHG)
EHRC 2001, 46 (EB)

NJCM 2002, 146 (JAWL)
EHRC 2001, 49 (JvdV)

NJ 2002, 181 (EJD)
EHRC 2001, 55 (LFMV)
NJCM 2002, 400 (Tbe, SCWD)
EHRC 2001, 57 (AWH)
EHRC 2001, 64 (JvdV)

EHRC 2001, 75 (JvdV)
NJ 2003, 670 (EJD)
EHRC 2001, 76 (TSp)
NJCM 2002, 154
(RAJvG, JMV)
EHRC 2001, 79 (HJ)
M en R 2002, 15 (Kamminga)
NJCM 2002, 414 (Graaf )
EHRC 2001, 84 (EB)

NJCM 2002, 631 (MTK)
EHRC 2002, 13
NJCM 2002, 616 (PB)
EHRC 2002, 17 (AW)
EHRC 2002, 22 (JvdV)
NJCM 2002, 1020 (TB)
NJCM 2002, 894 (VJdG)
AB 2002, 113 (Sew)
NJCM 2003, 641 (Boone)
EHRC 2002, 36 (GdJ)
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9-apr-02
16-apr-02

16-apr-02
7-mei-02

14-mei-02
21-mei-02
4-jun-02
4-jun-02

4-jun-02

11-jun-02
18-jun-02

18-jun-02
18-jun-02
20-jun-02
2-jul-02
2-jul-02

8-jul-02
9-jul-02
11-jul-02
15-jul-02

16-jul-02
23-jul-02

25-jul-02
10-sep-02
17-sep-02
19-sep-02
24-sep-02
1-okt-02
10-okt-02
17-okt-02
24-okt-02
31-okt-02
5-nov-02

5-nov-02
7-nov-02
14-nov-02
26-nov-02

11-dec-02
17-dec-02
28-jan-03
6-feb-03
6-feb-03

Cisse t. F
Colas Est e.a. t. F

Dangeville S.A. t. F
Burdov t. RUS

Zehnalová & Zehnal t. TSJ
Jokela t. SF
Landvreugd t. NL
Olivieira t. NL

Wessels-Bergervoet t. NL

Willis t. UK
Öneryildiz t. T

Samy t. NL
Woonbron e.a. t. NL
Azinas t. CYP
Göktan t. F
Motais de Narbonne t. F

Hatton e.a. t. UK
Venkadajalasarma t. NL
Goodwin, Christine t. UK
Kalashnikov t. RUS

P., C. & S. t. UK
Janosevic t. S

Sovtransavto Holding t. OEK
Allen t. UK
Said t. NL
Tamosius t. UK
Posti & Rahko t. SF
Tekdemir t. NL
D.P. & J.C. t UK
Stambuk t. D.
Mastromatteo t. I
Yildiz t.T
Allan t. UK

Demuth t. CH
Veeber t. EST (No.1)
Mouisel t. F
E. e.a. t. UK

Krone Verl … t. A (No.3)
Venema t. NL
Peck t. UK
Mamatkulov & Abdura… t. T
Wendenburg e.a. t. D

51346/99
37971/97

36677/97
59498/00

38621/97
28856/95
37331/97
33129/96

34462/97

36042/97
48939/99

36499/97
47122/99
56679/00
33402/96
48161/99

36022/97
58510/00
28957/95
47095/99

56547/00
34619/97

48553/99
76574/01
2345/02
62002/00
27824/95
46860/99
38719/97
37928/97
37703/97
37295/97
48539/99

38743/97
37571/97
67263/01
33218/96

39069/97
35731/97
44647/98
46827/99 e.a.
71630/01

2002-III
2002-III

2002-III
2002-III

2002-IV

2002-IV

2002-IV

2002-IV

2002-V

2002-VI
2002-VI

2002-VI
2002-VII

2002-VII

EHRC 2002, 42 (JHG)
NJ 2003, 452 (Tak,
Dommering)
NJCM 2003, 37
EHRC 2002, 45 (AWH)
NJCM 2002, 1065
(Ferschtman)
EHRC 2002, 49 (JvdV)
NJCM 2003, 318 (Hendriks)
EHRC 2002, 56 (AWH)
EHRC 2002, 59 (JvdV)
NJCM 2003, 151 (Brouwer e.a.)
AB 2002, 407 (Sew)
NJCM 2003, 45 (ACH e.a.)
EHRC 2002, 60 (MD)
AB 2002, 333 (FP)
EHRC 2002, 62 (JHG)
NJCM 2003, 54 (MK)
EHRC 2002, 64 (HJ)
M en R 2002, 139 (MK)
NJCM 2003, 790 (PB)
NJCM 2003, 785 (N. Verheij)
EHRC 2002, 67 (JvdV)
EHRC 2002, 72 (GM)
NJ 2003, 254 (PCEW)
EHRC 2002, 71 (JGCS)
NJCM 2002, 16

NJCM 2003, 330 (PVD)
NJCM 2002, 1065
(Ferschtman)

EHRC 2002, 88
(Widdershoven)

NJ 2003, 160 (Myjer)

EHRC 2002, 93 (Heringa)

EHRC 2002, 98

EHRC 2002, 107 (De Jonge)

NJCM 2003, 165 (EM)
EHRC 2003, 2 (Prakken)
EHRC 2002, 110 (Verhey)

EHRC 2003, 3 (De Jonge)
NJCM 2003, 625 (Bruning)
EHRC 2003, 14 (Janssen)
EHRC 2003, 7 (Gerards)

EHRC 2003, 31 (redactie)
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13-feb-03

20-feb-03
25-feb-03
12-mrt-03
10-apr-03
6-mei-03
6-mei-03

22-mei-03
3-jun-03
12-jun-03
24-jun-03
24-jun-03
3-jul-03
8-jul-03

8-jul-03
10-jul-03
17-jul-03
30-sep-03
2-okt-03
9-okt-03
27-nov-03
9-dec-03
11-dec-03
16-dec-03
13-jan-04
22-jan-04

Odièvre t. F

Djavit An t. T
Roemen & Schmitt t. LUX
Öcalan t. T
Papastavrou e.a. t. G
Appleby t. UK
Kleyn e.a. t. NL

Kyrtatos t. G
Morel t. F
Kück, van t. D
Arcila Henao t. NL
Stretch t. UK
Buffalo t. I
Hatton e.a. t. UK

Sentges t. NL
Murphy t. IRL
Perry t. UK
Koua Poirrez t. F
Sovtransavto t. UKR
Ezeh & Conners t. UK
Shamsa t. POL
Meyne-Moskalczuk e.a. t. NL
Krone Verlag (No.3) t. A
Bouwhuijsen v.d & Sch… t. NL
Haas t. NL
Jahn e.a. t. D

42326/98

20652/92
51772/99
46221/99
46372/99
44306/98
39343/98 e.a.

41666/98
54559/00
35968/97
13669/03
44277/98
38746/97
36022/97

27677/02
44179/98
63737/00
40892/98
48553/99
39665/98
45355/99
53002/99
39069/97
44658/98
36983/97
46720/99 e.a.

NJ 2003, 587 (SW)
NJCM 2003, 774 (CJF)
EHRC 2003, 29 (Janssen)

EHRC 2003, 54 (Gerards)
AB 2003, 211 (LV)
M en R 2003, 74 (AF)
EHRC 2003, 57 (Janssen)

EHRC 2003, 61 (Gerards)
AB 2003, 437 (BPV)

EHRC 2003, 71 (Janssen)
AB 2003, 445 (Woltjer)
M en R 2003, 88 (MK)
EHRC 2003, 75 (Brems)
EHRC 2003, 72 (Brems)

EHRC 2003, 89 (Woltjer)

EHRC 2003, 90 (Albers)
EHRC 2004, 3 (Woltjer)
EHRC 2004, 12
EHCR 2004, 7 (Gerards)

EHCR 2004, 16 (Brems)

Afkortingen landen:

A
B
BUL
BRD
CH
CYP
D
DK
E
EST
F
G
I
IRL
ISL
KRO

Oostenrijk
België
Bulgarije
Bondsrepubliek Duitsland
Zwitserland
Cyprus
Duitsland
Denemarken
Spanje
Estland
Frankrijk
Griekenland
Italië
Ierland
IJsland
Kroatië

LUX
N
NL
OEK
P
POL
RUS
S
SF
SLO
SM
T
TSJ
UK
UKR

Luxemburg
Noorwegen
Nederland
Oekraïne
Portugal
Polen
Rusland
Zweden
Finland
Republiek Slowakije
San Marino
Turkije
Tsjechië
Verenigd Koninkrijk
Oekraïne
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Overzicht van de preadviezen uitgebracht 
voor de VAR

II mr. A. Koelma

mr. R. Kranenburg

De verhouding van staatsrecht en 

administratief recht

(1940)

IV mr. J. Kruseman

mr. J.H. Scholten

De verhouding van administratief recht 

en burgerlijk recht

(1941)

VI mr. A. Kleyn

mr. J.V. Rijperda Wierdsma

De rechtsgevolgen van formeel onjuiste 

of onbevoegd genomen (verrichte) 

handelingen of besluiten

(1942)

VIII mr. L.J.M. Beel

mr. G.J. Wiarda

Publiekrechtelijke overeenkomsten (1943)

X mr. E. Bloembergen

mr. H.E.R.E.A. Frank

Administratieve rechtspraak op 

economisch terrein

(1946)

XIII mr. J.M. Kan

mr. W.G. Vegting

De grenzen van de verordenende 

bevoegdheid van de gemeente

(1947)

XV dr. G.A. van Poelje

mr. A.M. Donner

dr. Jules Lespes

Codificatie van de algemene beginselen 

betreffende het administratief recht

(1948)

XVII mr. S. Fockema Andreae

mr. D. Simons

Het administratief recht in de Grondwet (1949)

XIX dr. S.O. van Poelje

mr. C.H.F. Polak

Het begrip ‘algemeen belang’ in de 

verschillende onderdelen van het 

administratief recht

(1950)

XXII mr. H. Fortuin

mr. A.J. Hagen

De voorwaardelijke beschikking (1951)
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XXIV dr. I. Samkalden

mr. G.J. Wiarda

Algemene beginselen van behoorlijk 

bestuur

(1952)

XXVI dr. J.W. Noteboom

mr. L.R.J. Ridder van Rappard

Samenwerking van overheid en 

particulieren

(1953)

XXIX dr. W.F. Prins

mr. H.D. van Wijk

Politiedwang (1954)

XXXI mr. D. Simons

dr. F.E. de Visschere

mr. S.F.L. Baron van 

Wijnbergen

Bestuursrecht en bestuurskunde (1955)

XXXIV dr. B. de Goede

dr. M. Troostwijk

Het gebruik maken van burgerrechtelijke 

vormen bij de behartiging van openbare 

belangen

(1956)

XXXVI mr. A.D. Belinfante

mr. A. Mulder

De verhouding van administratieve 

sancties en straffen

(1957)

XXXVIII mr. J. Korf

mr. L.G. van Reijen

De overgang van rechten en 

verplichtingen uit administratieve 

rechtsbetrekkingen

(1958)

XL mr. B. Bolkestein

dr. D. van der Wel

Het goedkeuringsrecht (1959)

XLII mr. A.M. Donner

mr. I. Samkalden

Zijn de traditionele vormen en begrippen 

van het bestuursrecht toereikend bij de 

uitbreiding van de overheidstaak met 

name op sociaal en economisch gebied?

(1960)

XLIV mr. R.A.V. Baron van Haersolte

dr. H.A. Brasz

mr. J.G. Steenbeek

De overheidssubsidie (1961)

XLVI mr. W.F. Leemans

mr. W.M.J.C. Phaf

Figuren als overdracht, machtiging en 

opdracht met betrekking tot 

bestuursbevoegdheden

(1962)
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XLIX mr. E.H. s’Jacob

mr. J.C. Somer

De onderlinge verhouding van wettelijke 

voorschriften van verschillende wetgevers 

afkomstig

(1963)

LIV mr. W. Duk

mr. H.J.M. Jeukens

Terugwerkende kracht (1965)

LVII mr. J.M. Kan

mr. N.H. Muller

mr. R. Streng

Doeltreffendheid van het administratief 

beroep

(1966)

LIX mr. D. van Duyne

mr. J. Bulthuis

Het plan in het openbaar bestuur (1967)

LX mr. L.J. Brinkhorst

mr. T. Koopmans

mr. A.D. Peiffer

mr. W.M.J.C. Phaf

prof. mr. S.O. van Poelje

Tenuitvoerlegging van Gemeenschaps-

recht door de Nederlandse overheid

(1968)

LXII mr. O.A.C. Verpalen

mr. F.J. Beunke

Schadevergoeding terzake van 

rechtmatige overheidsdaad

(1969)

LXIV mr. F.H. van der Burg Overheid en onderdaan in een 

representatieve democratie

(1970)

LXVI mr. J.A.M. van Angeren

mr. Th.J.C. Verduin

De sanctionering van het administratief 

recht

(1971)

LXIX mr. A.M. Donner

mr. P.J. Boukema

mr. H.J.M. Jeukens

Naar aanleiding van enkele belangrijke 

aspecten van het rapport van de 

Staatscommissie Cals/Donner

(1972)

LXX mr. L.J.M. de Leede

mr. J.P. Scheltens

Het sociale verzekeringsrecht en het 

belastingrecht in het administratieve 

recht

(1973)

LXXIV mr. M. Scheltema

mr. W. Konijnenbelt

De rechtsverwerking in het 

administratieve recht

(1974)

LXXVI mr. B. Plomp

drs. E.L. Berg

Milieuheffingen (1975)
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LXXVIII mr. W. Brussaard

J. Rothuizen

Nieuwe juridisch-bestuurlijke 

ontwikkelingen in de ruimtelijke 

ordening

(1976)

LXXX mr. S.V. Hoogendijk-Deutsch

mr. R. Samkalden

Advisering in het bestuursrecht (1977)

LXXXII mr. A.G. van Galen

mr. H.Th.J.F. van Maarseveen

Beginselen van administratief procesrecht (1978)

LXXXIV mr. R. Bergamin

mr. C.J.G. Olde Kalter

Overheidspersoneel en grondrechten (1979)

LXXVI mr. F.W. ter Spill

mr. A.Q.C. Tak

Onwetmatig bestuur (1981)

LXXXVIII mr. P.J.J. van Buuren

mr. M. de Groot-Sjenitzer

De omvang van de rechtsbescherming (1982)

XC mr. F.J.P.M. Hoefnagel

mr. drs. Alex Reinders

Kunst, kunstbeleid en administratief 

recht

(1983)

XCII mr. Chr. Kooij

dr. F.P.C.L. Tonnaer

Vergunningverlening in 

stroomversnelling

(1984)

XCIII mr. D.W.P. Ruiter

drs. C.J.N. Versteden

Het gelijkheidsbeginsel in het 

administratieve recht

(1985)

XCIV mr. D.A. Lubach

mr. W.A.M. van Schendel

Bestuursrecht en (nieuw) burgerlijk recht (1986)

XCVI mr. H.Ph.J.A.M. Hennekens

mr. J.W. Ilsink

mr. R.E. de Winter

De praktijk van toetsing van 

gemeentelijke regelgeving

(1987)

XCIX mr. E.M.H. Hirsch Ballin

mr. J.H. van Kreveld

Rechtsstatelijke subsidieverhoudingen (1988)
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z.nr. mr. drs. J.P. Balkenende

mr. drs. B.M.J. van der Meulen

mr. J.S. van den Oosterkamp

mr. G. Sebus

mr. W.A.C. Verouden

mr. drs. S.O. Voogt

Bestuursrecht na 1992 (1989)

102 mr. N.S.J. Koeman

mr. J.H.W. de Planque

Overheidsaansprakelijkheid 

administratieve en burgerlijke rechter

(1989)

104 mr. Th.G. Drupsteen

mr. K.J. Kraan

De beslechting van bestuursgeschillen (1990)

106 mr. J.B.J.M. ten Berge

mr. E.J. Daalder

dr. J. Naeyé

De Nationale ombudsman (1991)

108 mr. M.B. Koetser

mr. Ch.J. Langereis

mr. R.M. van Male

De belanghebbende (1992)

110 mr. H. Franken

mr. dr. I.Th.M. Snellen

mr. J. Smit

mr. A.W. Venstra

Beschikken en automatiseren (1993)

112 mr. D. Allewijn 

prof. mr. P. Nicolaï

mr. M. Schreuder-Vlasblom

Het nieuwe bestuursprocesrecht (1994)

114 mr. J.T.K. Bos

mr. G.A.M. Giesen

mr. J. de Groot

prof. mr. drs. F.C.M.A. Michiels

Handhaving van het bestuursrecht (1995)

116 mr. E. Steyger

mr. R.J.G.M. Widdershoven

mr. A.W.H. Meij

Europees recht en het Nederlands 

bestuursrecht

(1996)
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118 mr. C.P.J. Goorden

mr. M.M. den Boer

mr. F.K. Buijn

Zbo’s, verzelfstandiging en privatisering (1997)

120 mr. H.P. Heida

prof. mr. F.A.M. Stroink

mr. P.C.E. van Wijmen

Complexe besluitvorming (1998)

122 mr. A.J.C. de Moor-van Vugt

mr. J.L. de Wijkerslooth

mr. N. Verheij

Verschuiving van de magische lijn (1999)

124 prof. mr. C.A.J.M. Kortmann

prof. mr. B.P. Vermeulen

mr. P.J.J. Zoontjens

De Awb en de bijzondere wetgeving (2000)

126 mr. B.J. van Ettekoven

mr. M.A. Pach

prof. dr. I.C. van der Vlies

Alternatieven van en voor de 

bestuursrechter

(2001)

128 mr. J.E. Hoitink

prof. mr. G.E. van Maanen

mr. drs. B.P.M. van Ravels

prof. mr. B.J. Schueler

Schadevergoeding bij rechtmatige 

overheidsdaad

(2002)

130 prof. mr. B.M.J. van der Meulen

mr. A.T. Ottow

Toezicht op markten (2003)
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