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Mijnheer de rector magnificus,
zeer gewaardeerde toehoorders,

1. INLEIDING

Het zal u bekend zijn: het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) staat
onder druk. Sinds ongeveer een jaar is er in ons land een hevig debat gaande over de
waarde van het Europese mensenrechtenhof.' Lang niet iedereen blijkt enthousiast te
zijn over de gedachte dat er in Straatsburg zevenenveertig rechters zetelen die in laatste
instantie kunnen bepalen wat de inhoud is van fundamentele rechten zoals de vrijheid
van meningsuiting, de godsdienstvrijheid en het eigendomsrecht. Nederland staat boven-
dien niet alleen in die discussie. Wie het nieuws heeft gevolgd weet hoe boos de Britten
zijn over de uitspraken van het Hof over het kiesrecht voor gedetineerden, en hoe
kritisch zij staan tegenover het Hof.> De discussie is daar overigens niet nieuw. Ook
voér de concrete kiesrechtdiscussie stonden sommige Britse rechters en wetenschap-
pers al weinig positief tegenover de Straatsburgse rechtspraak.3 Nieuw is wel dat er in
het Verenigd Koninkrijk inmiddels plannen naar voren zijn gebracht om de invloed van
het EHRM te beperken, bijvoorbeeld door het Comité van Ministers van de Raad van
Europa (een politieke instantie) de mogelijkheid te geven een concrete uitspraak van
het Hof te overrulen.4

Anders dan wel eens wordt gedacht (of gehoopt), strekt deze kritiek zich niet
alleen uit tot Nederland en het Verenigd Koninkrijk. Soms beperkt de kritiek zich tot
een enkeling. Zo heeft in Belgié de president van het Grondwettelijk Hof zich sceptisch
getoond over het (te) grote bereik dat de grondrechten via het EHRM hebben gekregen,
maar dit is niet breed opgepakt.> Voor Rusland is dat anders. De Russische regering
wordt door het Straatsburgse Hof regelmatig op de vingers getikt. Daarbij gaat het vaak
om klachten over wezenlijke schendingen van de mensenrechten, zoals bij de verdwij-
ningen en de vele doden in Tsjetsjenié, of het voeren van politieke processen tegen
oppositieleden en invloedrijke zakenlieden.® Hoe voorzichtig het Hof in deze zaken ook
opereert,” dit zijn zaken die in Rusland gevoelig liggen en die ervoor hebben gezorgd dat
er stemmen opgaan om uitspraken van het EHRM niet zomaar te accepteren. Zo zijn er
voorstellen gedaan om uitspraken van het EHRM steeds te onderwerpen aan een beoor-
deling door het Russische constitutionele hof. Dit hof kan dan beoordelen of de
uitspraak constitutioneel is en moet worden opgevolgd. Feitelijk krijgt daarmee het
Russische constitutionele hof de controle over de tenuitvoerlegging van Straatsburgse
uitspraken, en heeft het EHRM niet meer het laatste woord.®

In dit licht wil ik, tot slot, de Duitse doctrine in herinnering roepen over de
bescherming van fundamentele constitutionele waarden. Hoezeer het Duitse Bundes-
verfassungsgericht zichzelf ook bereid heeft getoond tot het aanvaarden van de uitspraken
van het EHRM, het is duidelijk dat die acceptatie een grens vindt in de bescherming van
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de Duitse constitutionele waarden, zoals het Bundesverfassungsgericht die zelf in laatste
instantie uitlegt.” Ook hier heeft het EHRM dus niet het laatste woord over de interpre-
tatie van het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens (evkRm). Verschillende
staten, zoals Turkije en Polen, hebben zich bovendien hardop afgevraagd of zij deze
benadering van het Duitse Bundesverfassungsgericht niet zouden moeten volgen.'® De
tenuitvoerlegging van alle EHRM-uitspraken in het nationale recht van de evRM-staten
is daarmee bepaald niet verzekerd.

Natuurlijk zijn er mensen die zeggen dat dit alles niet nieuw is, dat het Hof altijd al is
bekritiseerd, en dat het heel wat stormen heeft doorstaan. Bovendien blijkt de legitimi-
teit van het Hof nog steeds groot te zijn, in die zin dat de meeste uitspraken van het
EHRM zonder veel slag of stoot worden geaccepteerd en opgevolgd." De vraag is of we
dan niet vooral een legitimiteitscrisis creéren door te stellen en steeds maar te herhalen
dater zo'n crisis is.

Ik hoop inderdaad dat het hier gaat om een tropische storm die afzwakt zodra zij
aan land komt, of die langs het Hof heen raast zonder te veel schade toe te brengen.
Tegelijkertijd denk ik dat de kritiek van een dusdanige aard en intensiteit is dat we niet
stil mogen blijven wachten om te zien wat er gebeurt. De weerstand in landen als het
Verenigd Koninkrijk en Nederland heeft inmiddels een groot politiek draagvlak gevon-
den en kan daadwerkelijk tot beleid worden omgezet. In het Verenigd Koninkrijk heeft
minister-president Cameron laten weten dat hij het voorzitterschap van de Raad van
Europa zal benutten om paal en perk te stellen aan de te vergaande betekenis van de
mensenrechten en het Europese toezicht op de naleving van het evim.'* Ook in Neder-
land lijkt de weerstand van verschillende politieke partijen tegen het Hof te worden
vertaald naar regeringsbeleid.’ De consequenties van dergelijk beleid en van dergelijke
retoriek kunnen aanzienlijk zijn. Dat geldt zeker nu de meningsvorming in landen als het
Verenigd Koninkrijk en Nederland een belangrijk uitstralingseffect kan hebben naar
landen waar men toch al moeite lijkt te hebben de uitspraken van het EHRM te imple-
menteren. Tot slot moet in het oog worden gehouden dat het Hof met alle kritieken
moet omgaan in omstandigheden die bepaald suboptimaal te noemen zijn. Niet alleen
kampt het Hof met een almaar toenemende zakenlast (per augustus 2011 waren er ruim
160.000 zaken aanhangig), maar ook worden de werkzaamheden bemoeilijkt en ver-
traagd door het bestaan van systematische grondrechtenschendingen in de wetgeving
en hetbeleid in een beperkt aantal staten, en door het tekortschieten van goede rechts-
bescherming in diezelfde staten.'# In dit licht is er, ook zonder doemdenkerij, alle reden
tot zorg over de toekomst van het Hof.

Die zorg heb ik ook, en misschien wel vooral, omdatik ervan overtuigd ben dat een
Europees mensenrechtenhof meerwaarde heeft en dat zo'n hof, bij goed functioneren,
daadwerkelijk kan bijdragen aan de bescherming van onze meest fundamentele rech-
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ten. Die overtuiging wordt mede gevoed door empirische literatuur over internationale
mensenrechtenbescherming, waaruit blijkt dat internationaal en Europees toezicht,
direct of indirect, daadwerkelijk kan bijdragen aan de verbetering van de bescherming
van grondrechten op nationaal terrein.”> Daarmee staat de waarde van een Europees
mensenrechtenhof voor mij buiten kijf. Ik denk dat vanuit dat gezichtspunt geprobeerd
moet worden om te zoeken naar constructieve oplossingen voor de genoemde proble-
men en bedreigingen.

Bij deze zoektocht is het belangrijk onder ogen te zien dat het huidige systeem van
grondrechtenbescherming door het eHrRM een aantal tekortkomingen en kwetsbaar-
heden vertoont. Een deel van die kwetsbaarheden is voor het Hof bijna niet te beinvloe-
den. Dat geldt voor de eindeloze en steeds in omvang toenemende stroom van klachten
van mensen die zich aangetast voelen in hun grondrechten, voor het ontbreken van
harde mechanismen om de tenuitvoerlegging van uitspraken af te dwingen en voor
het gebrek aan capaciteit (en soms ook bereidheid) bij de staten om grondrechten-
schendingen te voorkomen of te redresseren. Zonder grootschalige institutionele ver-
anderingen is daaraan weinig te doen. Invoering van filtermechanismes, instelling van
regionale hoven, prioritering van zaken, het instellen van een prejudiciéle procedure, of
het creéren van een mogelijkheid tot het opleggen van boetes of punitive damages: het
zijn maatregelen die noodzakelijk zijn om de zakenlast effectief aan te pakken.'®

Tekortkomingen en kwetsbaarheden zijn er echter ook door de werkwijze van het
Hof zelf. Daarop is vaak gewezen, ook vanuit de wetenschap.” Zelf ben ik bij mijn on-
derzoek naar de argumentatietechnieken van het Hof allerlei onvolkomenheden tegenge-
komen, variérend van inconsistente uitleg en rommelige toepassing van belangrijke
doctrines tot ongelukkige toepassingen van EvRM-bepalingen in concrete zaken.'® Op
deze punten valt heel wat te verbeteren. Tegelijkertijd vraag ik mij af of verbetering van
het bestaande voldoende zal zijn om tegemoet te komen aan de legitimiteitskritiek
waarmee het Hof wordt geconfronteerd. Steeds vaker denk ik dat het Hof zou moeten
kiezen voor een heel andere aanpak van de klachten waarmee het dagelijks te maken
krijgt. Anders gezegd: naar mijn idee is er behoefte aan een alternatieve strategie voor
het Hof, aan een aanpak die beter kan overtuigen dan de bestaande en die tegemoet-
komt aan de twijfels over de huidige benadering van klachten over grondrechtenschen-
dingen door het EHRM.

Hetis zo'n alternatieve manier van het beoordelen van geschillen over grondrechten
die ik bij deze gelegenheid wil presenteren, als deel van het antwoord op de problemen
waarmee het EHRM zich geconfronteerd ziet. Het hier gepresenteerde alternatief is nog
verre van uitgekristalliseerd; het verdient nadere doordenking en nader onderzoek. Boven-
dien realiseer ik mij hoe groot het verschil is tussen theorie en praktijk, en hoe moeilijk
het zal zijn om algemene, theoretische uitgangspunten en criteria te vertalen naar indi-
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viduele gevallen. Tegelijkertijd ben ik ervan overtuigd dat het theoretisch doordenken
van mogelijke strategieén kan bijdragen aan de oplossing van praktische problemen, ook
al zijn daarvoor uiteindelijk bijstellingen, vertaalslagen en nuanceringen nodig.

Mijn alternatieve aanpak voor het Hof wil ik in verschillende stappen schetsen. Ik zal
beginnen met een uiteenzetting van de mechanismen die de rechtspraak van het EHrRM
op dit moment bepalen (par. 2). Vervolgens ga ik in op de kern van de alternatieve be-
nadering, namelijk het creéren van een de minimis-regel, het opstellen van objectieve
criteria voor het afbakenen van evrRM-rechten (par. 3) en het vooropstellen van een
procedurele in plaats van een inhoudelijke toetsing (par. 4). Na enige suggesties voor
verbetering van de inhoudelijke beoordeling (par. 5) sluit ik de inhoud van deze rede af
met enkele samenvattende opmerkingen (par. 6).

2. MECHANISMEN EN FACTOREN DIE VAN BELANG ZIJN VOOR DE
OORDEELSVORMING VAN HET EHRM

2.1 Het prisma van de grondrechten - incrementele rechtspraak en analogieredeneringen
Om de voorgestelde alternatieve benadering te kunnen presenteren, is het waardevol
om een analyse te maken van de belangrijkste mechanismen die de huidige rechtspraak
van het EHRM beinvloeden. Een van de belangrijkste oorzaken van de moeilijke positie
van het Hof is de sterk incrementele benadering die het in zijn rechtspraak heeft geko-
zen. Daarop kom ik verderop nog terug. Belangrijk is eerst om te benadrukken dat de
keuze voor die benadering in sterke mate samenhangt met het bijzondere karakter van
de grondrechten zelf. Dit karakter is vergelijkbaar met dat van een prisma.

Een prisma is een transparant en tastbaar object dat, als er licht op valt, een waaier
van kleuren zichtbaar maakt. Die kleuren zijn ieder in zichzelf herkenbaar, maar ze lopen
ook in elkaar over. Bovendien zijn er aan weerszijden van het kleurenspectrum kleuren
die zich weliswaar onttrekken aan directe waarneming, maar die er wel degelijk zijn. Ook
grondrechten, zoals ze zijn neergelegd in de Grondwet of in het EvrM, zijn op het eerste
gezicht duidelijk herkenbaar en transparant. Zodra er licht op schijnt, blijken die ogen-
schijnlijk zo duidelijke rechten echter ieder een hele waaier van deelbelangen en waarden
te omvatten. Die deelbelangen komen voort uit, of houden verband met een bepaald
grondrecht, maar ze zijn divers en ze kunnen lang niet altijd gemakkelijk van elkaar wor-
den gescheiden. Bovendien kunnen in de loop van de tijd nieuwe aspecten van grond-
rechten worden erkend, die zich nu nog aan ons waarnemingsvermogen onttrekken."

Een voorbeeld kan dit verduidelijken. In het EVRM is er het recht op respect voor
het privéleven (art. 8). Als u stilstaat bij wat dat recht in uw ogen omvat, of, om in ter-
men van de metafoor te blijven, er uw licht over laat schijnen, zal er waarschijnlijk een
hele reeks associaties bij u opkomen. Afhankelijk van uw eigen belangstelling, ervaring
en belevingswereld zult u misschien denken aan het recht om niet te worden afgeluis-
terd, aan het recht om een relatie aan te gaan met wie u maar wil, aan het recht om niet
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onverhoeds uw eigen huis uit te worden gezet, aan uw recht om uw persoonlijke gege-
vens voor uzelf te houden, enzovoort. Als ware het een prisma, laat het privacyrecht dus
een rijk geschakeerde waaier van deelrechten en -belangen zien.

De waarde van het formuleren van een klacht als grondrechtenklacht

Bijzonder voor het grondrechtenprisma is nu dat hetin de praktijk steeds nieuwe kleur-
nuances zichtbaar maakt, in die zin dat steeds nieuwe individuele belangen blijken te
worden erkend als onderdeel van de grondrechten. Dat is een ontwikkeling die wereld-
wijd zichtbaar is, en die zich zeker niet alleen beperkt tot het Enrm.>° Voor die ontwik-
keling zijn vele oorzaken aan te wijzen, maar een belangrijke is volgens mij gelegen in
het opportunisme dat eigen is aan menselijk handelen. Inmiddels is namelijk wel geble-
ken dat het nuttigkan zijn om een individueel belang te definiéren als een grondrecht.
In de loop van de eeuwen is langzaamaan geaccepteerd geraakt dat grondrechten zo
belangrijk zijn dat ze extra bescherming moeten krijgen.>* Juist die bijzondere juridi-
sche bescherming kan leiden tot strategisch procederen. Een boer wiens varkens moeten
worden geruimd vanwege een veeziekte, kan natuurlijk aanvoeren dat zijn financiéle be-
langen of zijn bedrijfsbelangen zijn aangetast, maar hij heeft waarschijnlijk een grotere
kans op schadevergoeding als hij duidelijk kan maken dat inbreuk is gemaakt op zijn
grondrecht op eigendom. Op soortgelijke wijze zal iemand die onder de aanvliegroute
woont van de awacs-vliegtuigen van de Navo kunnen klagen over aantasting van zijn
woongenot en over de waardevermindering van zijn huis, maar hij zal een sterkere zaak
hebben als hij kan aantonen dat zijn grondrecht op ongestoord genot van het privéle-
ven wordt geschaad.” Het is daarmee in het eigenbelang van individuele klagers dat het
prisma van de grondrechten zo veel mogelijk zichtbare kleuren en kleurschakeringen
weergeeft, en dat zo veel mogelijk van die kleurschakeringen juridisch worden be-
schermd. Dit heeft zich in de praktijk vertaald naar een groot aantal gevallen waarin
individuele rechtzoekenden aansturen op het kwalificeren van een klacht als grond-
rechtelijk, daarbij graag geholpen door hun advocaten.**

Vervloeiende kleuren, zaaksgewijze beoordeling en analogieredeneringen
De juridische erkenning van ‘nieuwe’ kleurnuances onder het prisma van de grond-
rechten is vervolgens vrij gemakKkelijk, doordat de kleuren van het prisma naadloos in
elkaar overgaan.® In de kleurenwaaier van het prisma is het nauwelijks bepaalbaar
wanneer iets begint of ophoudt om geel, oranje of rood te zijn - de overgang van de
kleuren is vloeiend, al zijn de kleuren als zodanig uiteindelijk wel herkenbaar. Bij grond-
rechten is iets soortgelijks zichtbaar.2® Als in een concrete feitenconstellatie een grond-
rechtelijk belang is erkend, zal zich onvermijdelijk een volgende zaak aandienen waarin
zich een sterk vergelijkbare feitenconstellatie voordoet, maar waarin een netiets andere
betekenis moet worden gegeven aan het grondrecht om het toepasselijk te laten zijn. Bij
een zaaksgerichte beoordeling, in combinatie met de wens om consistent te oordelen en
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een eerder gegeven uitleg in acht te nemen, kunnen de vervloeiende kleuren van de
grondrechten leiden tot een sterk op analogie gebaseerde rechtspraak.”

Het is juist dit type rechtspraak dat duidelijk herkenbaar is bij het EHrM.2® Een van de
beste voorbeelden hiervan is te zien in de rechtspraak over de erkenning van socialeze-
kerheidsrechten als onderdeel van het eigendomsrecht.*® In de rechtspraak tot 1996
werd aangenomen dat voor toepasselijkheid van dit recht (vastgelegd in art. 1 Eerste
Protocol EVRM) sprake moet zijn van een rechtstreekse relatie tussen het betalen van
eigen bijdragen en het uiteindelijk ontvangen van een uitkering of pensioen.3® Juist
doordat premies zijn betaald kan immers de legitieme verwachting ontstaan dat daar
iets tegenover staat, zeker wanneer een uitkering of pensioen rechtstreeks wordtbetaald
uit de geaccumuleerde premies.3' In 1996 werd het Hof echter verzocht om zich uit te
spreken over een net iets andere feitenconstellatie: in de zaak Gaygusuz was sprake van
een meer indirecte vorm van betaling van de uitkering uit eigen bijdragen.3* Het Hof
stelde in zijn uitspraak impliciet een kleine uitbreiding van de eerdere rechtspraak voor,
ook al hield het het uitgangspunt van de eerdere rechtspraak op zichzelf genomen over-
eind. Juist die kleine uitbreiding, overigens in samenhang met de onduidelijkheid waar-
mee het Hof die had omgeven, vormde vervolgens de aanleiding voor het aanhangig
maken van een nieuwe reeks van zaken. Daarin was regelmatig sprake van hybride
systemen, waarbij bijvoorbeeld slechts een gedeelte van de uitkering samenhing met
individuele premiebetaling en een gedeelte uit algemene middelen werd betaald, of
waarbij de groep van uitkeringsontvangers niet geheel samenviel met de groep van premie-
betalers.33 In veel van die gevallen beredeneerde het Hof dat sprake was van een eigen-
domsachtig kenmerk, meestal zonder uitvoerige motivering, maar wel met vermelding
van Gaygusuz en van eerdere uitspraken waarin het iets soortgelijks had geoordeeld.34
Uiteindelijk werd deze rechtspraak zo ondoorzichtig, en was de scheidslijn tussen syste-
men met en zonder eigen bijdragen zo dun geworden, dat het Hof zich in de zaak Stec
genoodzaakt voelde om tot een boude conclusie te komen.® Met een grote zwaai
schaarde het alle socialezekerheidssystemen onder het eigendomsrecht, zelfs die waarin
de uitkering volledig uit algemene middelen werd bekostigd en waarin iedere relatie met
eigen bijdragen en verwachtingen van tegenprestatie ontbrak.3°

Het nadeel van zaaksgewijze geschilbeslechting in grondrechtenzaken
Deze reeks van uitspraken laat zien hoe het mechanisme van analogieredenering en
zaaksgewijze geschilbeslechting werkt.?” Het vloeiende en veelkleurige karakter van het
grondrechtenprisma en de waarde van erkenning van belangen als grondrechtelijk
werkt in de hand dat individuele klagers, vanuit hun eigenbelang redenerend en hopend
op succes, zaken voor het Hof brengen over wat zij zelf als EvRM-rechten beschouwen.3®
Het Hof legt die individuele zaken naast eerdere kwesties en probeert op een consi-
stente manier te oordelen, kijkend naar de uitspraken die het eerder heeft gedaan.3? Als
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het Hof eerder al bepaalde klachten heeft aanvaard, en de later voorgelegde klacht daar
erg op lijkt, zal het geneigd zijn het EVRM toe te passen, ook al is de situatie dan mis-
schien iets anders, en ook al is deze net iets minder evident grondrechtelijk van aard.*°
Stap voor stap zullen daardoor steeds meer individuele belangen als grondrechtelijk
worden geaccepteerd.*' Bovendien gebeurt dit zonder dat aan de uitbreiding een con-
ceptuele of theoretische visie op de betekenis van een bepaald grondrecht ten grondslag
ligt.4?

Hoe begrijpelijk en verklaarbaar ook, het resultaat van dit mechanisme kan pro-
blematisch zijn. Niet voor niets is er de uitdrukking dat cases make bad law.*3 Er kan veel
misgaan met de analogieredeneringen die aan rechtspraak als die van het eHrRM ten
grondslag liggen. Onvolkomen, ongelukkige of niet-prototypische precedenten kunnen
tot uitgangspunt van de analogie worden gekozen, aan de vergelijking kunnen misvat-
tingen of misinterpretaties ten grondslag liggen, en in de beoordeling dat al of niet
sprake is van een passende analogie kan een (verborgen) normatief oordeel schuil-
gaan.** Maar zelfs als op een correcte manier met eerdere gevallen wordt omgegaan,
kan een sterk zaakgerichte en op analogie gebaseerde rechtspraak leiden tot ongewenste
effecten.®” Een stap-voor-stapbenadering zonder duidelijk doel of zonder duidelijke
richting kan een rechter onbewust naar een bestemming brengen waar hij niet had wil-
len zijn, en kan leiden tot uitkomsten die hij niet bereikt zou hebben als hij van tevoren
de consequenties had overzien.4®

Conclusie: de uitdijende reikwijdte van het EVRM
Ik denk dat het Hof zich scherp bewust zal moeten worden van de werking van het
mechanisme van individuele geschilbeslechting en analogieredenering in grond-
rechtenzaken, en van het prismakarakter van de grondrechten.#” De aandacht van
commentatoren is in de afgelopen jaren sterk gericht geweest op de ‘creatieve’ inter-
pretatiemethoden die het Hof hanteert, zoals de evolutieve en dynamische interpretatie
en het beschouwen van het evRm als living instrument.4® Daarin is zeker een basis te
vinden voor de ruime rechtsvinding door het EHRM, maar ik denk dat de kritiek op deze
vorm van interpretatie in zekere zin voorbijgaat aan het werkelijke probleem. Het zijn
volgens mij eerst en vooral de hierboven genoemde factoren die hebben geleid tot het
steeds verder uitdijen van het bereik van het Enrm. 4%

Het is belangrijk om dit vast te stellen, en om juist dit mechanisme te gebruiken
als aangrijpingspunt voor het ontwikkelen van alternatieven. Als ik het goed zie, hangt
veel van de inhoudelijke kritiek op het Hof namelijk samen met het groeiende bereik
van het evRm.”® Deze kritiek acht ik in belangrijke mate terecht. Dat is allereerst zo
vanuit een meer theoretisch perspectief. Volgehouden kan worden dat de hoge, extra
beschermwaardige positie van grondrechten normatief gezien alleen verdedigbaar is als
het gaat om een bijzondere, conceptueel duidelijk af te bakenen categorie.”* Daarvan is
steeds minder sprake naarmate de incrementele benadering ervoor zorgt dat ook

11
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minder duidelijk grondrechtelijke belangen tot de categorie van evRM-rechten worden
gerekend.>” Daarnaast heeft de kritiek een institutionele grond. Naarmate zaken steeds
minder duidelijk grondrechtelijk van aard worden, en steeds vaker lijken ten vragen
om rechterlijke normstelling die niet duidelijk tot het EvrRm zelf valt terug te voeren,
is er volgens mij minder reden voor bemoeienis door een Europese rechter.>?

Ditlaatste element is voor het vinden van een alternatieve rechtspraakbenadering
van groot belang, maar het roept meteen ook een nieuwe vraag op: waarmee zou het Hof
zich als Europese rechter zich dan wel mogen en moeten bemoeien?>4 Voordat ik overga
tothetuiteenzetten van een alternatieve benadering, verdient die vraag nadere bespreking.

2.2 Rolen functie van het EHRM

Het eHRM heeft zichzelf altijd terdege gerealiseerd dat de primaire taak tot het be-
schermen van grondrechten bij de nationale autoriteiten berust en dat het zelf een
subsidiaire, toezichthoudende functie vervult.®® Opmerkelijk genoeg heeft dit besef
niet veel impact gehad op de keuze om bepaalde onderwerpen als grondrechtelijk aan te
duiden, terwijl ik denk dat het subsidiaire karakter van het Hof ook voor de definitie van
grondrechten relevant is. Om dit te kunnen uitleggen, lijkt het mij nuttig om nadere
invulling te geven aan de betekenis van de nogal algemene notie van subsidiairiteit, en
om duidelijker te schetsen wat nu wel en niet behoort tot de eigenlijke taken van het
EHRM.5® Meer in het bijzonder denk ik dat de volgende drie functies en rollen van het
Hof voor de argumentatie in grondrechtenzaken het belangrijkst zijn:

Allereerst heeft het eHRM de functie van achtervang te zijn. Het Hof is er om men-
sen te hulp te schieten als nationale autoriteiten individuele grondrechten schenden,
en als ieder weldenkend mens kan zien dat er dingen zijn gebeurd die niet hoorden te
gebeuren.”” Als volledig externe, onafhankelijke en niet-betrokken instantie is het Hof
bij uitstek toegerust om te zien of een staat is tekortgeschoten in zijn verplichtingen
onder het EVRM. Het is daarmee vanuit een klassiek perspectief van individuele rechts-
bescherming dat het EHRM bevoegd is tot optreden. Deze bevoegdheid van het Hof heeft
bovendien een belangrijke aanvullende betekenis. Door het individuen mogelijk te
maken om te klagen over grondrechtenschendingen op internationaal niveau, blijkt op
nationaal niveau een beweging te kunnen ontstaan om de autoriteiten te brengen tot
betere bescherming van grondrechten.’® Op die manier kan het Enrm, door het uit-
oefenen van zijn in essentie subsidiaire rechtsbeschermingstaak, actief bijdragen aan de
primaire grondrechtenbescherming op nationaal niveau.

In de tweede plaats is het Hof er om de nationale autoriteiten te wijzen op een
minimumniveau van bescherming dat zij aan al hun inwoners moeten garanderen.>”
Gelet op het wezenlijke karakter van grondrechten is het niet te billijken dat het afhan-
kelijk is van de staat waar iemand toevallig verblijft of deze rechten wel of niet worden
gegarandeerd - iemand die in de Oekraine woont heeft minstens zozeer het recht om
vrij te blijven van foltering of discriminatie, of om zich vrijelijk te kunnen uiten, als
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iemand die in Nederland verblijft.%® Alleen een centrale instantie zal in de gelegenheid
zijn om voor alle staten op een uniforme manier vast te stellen wat de grondrechten-
bescherming is die van alle staten minimaal kan worden verwacht.® Ook op dit punt
heeft het EHrRM een belangrijke functie, die tegelijkertijd richtinggevend kan zijn voor de
invulling van de notie van subsidiariteit. Wat uitstijgt boven het redelijkerwijs te
verlangen niveau van minimumbescherming, kan iedere staat immers voor zichzelf
reguleren; daarmee hoeft het EHRM zich niet bezig te houden.%?

In de derde en laatste plaats is het Hof er om zaken op de agenda van de nationale
wetgever of het nationale bestuur te plaatsen, zodat langzaamaan verandering van het
nationale recht en het nationale denken kan worden bereikt.3 Het kan bijvoorbeeld
blijken dat een staat homoseksuele contacten nog steeds strafbaar stelt, dat een staat
mensen met aids geen verblijfsvergunning geeft, of dat een staat geen toegang biedt tot
een rechter in bestuursrechtelijke kwesties. Het kan bovendien zijn dat de nationale
autoriteiten dit niet herkennen als problematische kwesties omdat het om diepgewor-
telde culturele fenomenen gaat; of het kan zijn dat ze dit wel inzien, maar dat ze geen
zin hebben om zich ermee bezig te houden.®* Als outsider, dus als externe instantie die
relatief ver afstaat van de dagelijkse politiek en van nationale tradities, kan het EHRM
juist extra alert zijn op dergelijke kwesties.®> De rechtspraak van het enrM kan voor
staten zichtbaar maken dat wel degelijk sprake is van essentiéle grondrechten, of dat
grondrechten op problematische gronden zijn aangetast, en dat er iets aan het natio-
nale recht moet veranderen om die grondrechten beter te beschermen.®® Uiteindelijk
kan die bewustwording op nationaal niveau leiden tot veranderingen in het nationale
recht en in een versterking van de primaire bescherming van grondrechten door de
nationale autoriteiten.®”

Het Hof oefent daarmee een corrigerende en rechtsbeschermende, een standaard-
zettende en een agendabeinvlioedende functie uit. Tegelijkertijd is het aan de nationale
autoriteiten om de grondrechten daadwerkelijk aan hun onderdanen te garanderen en
om grondrechten te beschermen op een niveau dat minimaal ligt op dat van het Evam.®
Die rol hebben zij niet alleen uit overwegingen van staatssoevereiniteit, maar ook
vanwege constitutionele en praktische redenen. Het is al vaker betoogd dat nationale
autoriteiten meestal beter in staat zullen zijn dan het Hof om beleid uit te stippelen en
grondrechten te beschermen op een manier die goed past in het nationale recht en het
nationale beleid.®? Daarnaast geldt dat het Hof een rechter is, en dat daarmee dezelfde
constitutionele beperkingen mogen worden gesteld aan zijn taakvervulling als waar het
gaat om nationale rechters.”® Daarbij past niet dat de onder het EveRm bestaande ver-
plichtingen zo ruim worden gedefinieerd dat in feite nieuwe normstelling optreedt. Van
dit soort overwegingen zal het Hof zich ook bij het afbakenen van de EvRM-rechten
terdege bewust moeten zijn.
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Tegen deze achtergrond denk ik dat de taak van het EHRM minder groot hoeft te zijn
naarmate het gaat om minder essentiéle of minder fundamentele rechten. Voor veel
beleidsterreinen zal gelden dat de staten de belangen van hun burgers best zelf kunnen
beschermen, zeker wanneer die belangen ruim boven het verlangde minimumniveau
van grondrechtenbescherming uitreiken. Daarbij geldt bovendien dat dit kan gebeuren
door middel van of onder controle van een nationale, democratisch gelegitimeerde
wetgever. Het is daarnaast reéel om te accepteren dat er variatie is in het niveau van
bescherming van individuele belangen.”* Boven een redelijk minimum kunnen individu-
ele belangen zeker worden afgewogen tegen maatschappelijke belangen en doelstellingen.
Ook is er dan geen reden waarom die afweging niet zou mogen worden bepaald door wat
in een bepaald land, op een bepaald moment, als nodig en wenselijk wordtbeschouwd.”?

Kort samengevat: als het niet om wezenlijke zaken gaat, is er geen reden om te
streven naar uniforme bescherming, en er is ook geen reden om aan te nemen dat het
EHRM betere rechtsbescherming zou kunnen bieden dan de nationale autoriteiten.”3
Tegelijkertijd moet voorop blijven staan dat het EHRM minimumbescherming biedt aan
individuen, en staten blijft wijzen op blinde vlekken in de bescherming van wezenlijke
grondrechten. Dat is waarop de rechtspraakbenadering van het EHrM zich zou moeten
richten.

3. NAAR EEN ALTERNATIEVE BENADERING - DE AFBAKENING VAN DE
EVRM-RECHTEN

3.1 Noodzaak van het vaststellen van objectieve afbakeningscriteria
De huidige benadering van grondrechtenzaken door het Hof is, zoals ik hierboven heb
aangegeven, sterk zaakgericht en incrementeel, en kent daardoor een aantal proble-
men.”* Om daarvoor een oplossing te vinden die aansluit bij zijn functie en taakstelling,
zoals eveneens hierboven beschreven, zal het Hof zich volgens mij bewuster moeten
tonen van de werking van het grondrechtenprisma. De invalshoek moet daarbij een
ander, scherper beeld dan het bekende, vloeiende beeld zijn van in elkaar overlopende
kleuren. Zo'n beeld is zeker mogelijk, gelet op de vele afbeeldingen waarbij de kleuren
van het prisma scherp worden afgebakend: rood, oranje, geel, groen, blauw, paars. Dat
beeld is misschien iets minder waarheidsgetrouw, maar het is helder en duidelijk en het
biedt een adequaat beeld van wat er binnen het bereik van het kleurenprisma valt. Bij
grondrechten kan volgens mij een soortgelijke duidelijkheid worden gecreéerd. Net als
het definiéren van kleuren, kan ook het definiéren van grondrechten gebeuren op een
manier waarbij de verschillende deelrechten helder worden weergegeven en duidelijk
worden afgegrensd.

Het startpunt van de alternatieve benadering is dan ook dat het EHRM scherper en
onderscheidender te werk zou moeten gaan bij het definiéren en afbakenen van grond-
rechten, in het volle bewustzijn van zijn eigen functie en zijn eigen positie ten opzichte
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van de staten. Het zou alleen die zaken ontvankelijk moeten verklaren waarin werkelijk
grondrechtelijke belangen op het spel staan. In feite betekent dit dat het moet gaan
werken met een de minimis-achtige benadering.”” Dat dit niet onmogelijk is, blijkt wel
uit het feit dat het Hof soms al voorzichtige pogingen onderneemt tot het ontwikkelen
van generaliseerbare afbakeningscriteria.”® Een voorbeeld is te vinden in de rechtspraak
over bescherming van mensen tegen gevaar voor lijf en leden en tegen zeer ernstige
overlast en gezondheidsschade.”” Dat onderwerp heeft evident een grote bandbreedte.
Aan het ene uiterste zijn er de gevallen waarin grote gezondheidsschade dreigt te wor-
den veroorzaakt, bijvoorbeeld door giftige uitstoot van fabrieken, door levensgevaarlijke
gehalten van zware metalen in het grondwater of door het ontbreken van ieder nood-
plan bij natuurrampen.78 In die gevallen staan daadwerkelijk het recht op bescherming
van de fysieke integriteit en zelfs het recht op leven op het spel. Aan het andere uiterste
zijn er gevallen, zoals die zich ook in Nederland voordoen, van omwonenden van een
school of kinderdagverblijf die klagen over de geluidsoverlast die wordt veroorzaakt
door buitenspelende kinderen.”® Daarbij is het recht op privacy alleen met veel goede
wil toepasselijk. Tussen deze uitersten zit een hele reeks van andere gevallen, van steeds
iets verschillende ernst - een prismatische kleurenwaaier dus. Het EHRM heeft gepro-
beerd om in deze waaier enige afbakening aan te brengen door te stellen dat een klacht
een voldoende mate van ernst moet hebben om ontvankelijk te kunnen zijn en dat
sprake moet zijn van een significante aantasting van het privéleven.80 Datis een inte-
ressante poging, en het Hof zal op die manier inderdaad een aantal zaken buiten boord
kunnen houden.® Tegelijkertijd zal duidelijk zijn dat criteria als ‘mate van ernst’ of
‘significante aantasting’ nog steeds fluide zijn. Beter zou het zijn als het Hof zou probe-
ren om voor dit soort gevallen hardere afbakeningscriteria te formuleren.®? Ook dat
blijkt het in het voorbeeld van de zaken over milieuschade en overlast soms te doen. Het
Hof eist bijvoorbeeld steeds vaker dat de overlast zodanig is dat deze bewijsbaar fysieke
of psychische gezondheidsschade oplevert, dat een causaal verband kan worden aan-
getoond tussen de overlast en de schade, en dat de overheid zich bewust is van de
schade.®3

Dit soort voorbeelden laat zien dat het voor het Hof zeker niet onmogelijk is om
inhoudelijke criteria of bewijsvereisten te formuleren, die het gemakkelijker maken
om te bepalen welke klachten nog door het EHRM moeten worden bekeken, en welke
kwesties aan de staten kunnen worden overgelaten.

3.2 Aanknopingspunten bij het formuleren van objectieve afbakeningscriteria

Ik ben mij ervan bewust dat er in de hiervoor geschetste benadering risico’s schuilen.
leder trekken van grenzen is arbitrair en tot op zekere hoogte subjectief.34 Ik erken ook
datin de in elkaar overlopende kleuren van het prisma nooit een eenduidig, door ieder-
een aanvaardbaar punt kan worden aanvaard waar iets nog rood wordt genoemd, of
oranje, of geel. Bij grondrechten is het bovendien riskant om grenzen te trekken, omdat
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de geboden rechtsbescherming sterk afhankelijk is van de definitie van het grondrecht.
Worden de grenzen te eng getrokken, dan kan het individu daarvan het slachtoffer zijn.
Daarom is het zaak om het EHRM zo goed mogelijke richtsnoeren te bieden bij het defi-
niéren van begrenzingen en het stellen van hardere, objectieve afbakeningscriteria.
Zo'n richtsnoer kan het EHRM naar mijn idee vinden in een aantal belangrijke karakte-
ristieken van het EvRM en de door het HRM al gecreéerde rechtspraak.® Ik noem hier
drie aanknopingspunten als voorbeeld, maar ongetwijfeld zijn er meer te vinden.%¢

a. Aansluiting bij de grondbeginselen waarop het EVRM is gebaseerd

Van belang is allereerst dat de evRm-grondrechten specificaties zijn van algemene en
breed gedeelde waarden en noties. Vrijwel iedereen zal ermee instemmen dat grond-
rechten verband houden met wezenlijke zaken als respect voor menselijke waardigheid,
individuele keuzevrijheid en autonomie, gelijkwaardigheid, en het kunnen voorzien in
basale menselijke behoeften.” Ook zijn er grondrechten die essentieel worden gevon-
den voor het realiseren van de grondwaarden van een rechtsstatelijk bestel. Het gaat
dan om waarden als respect en tolerantie, pluralisme, democratische besluitvorming
en procedurele rechtvaardigheid, legaliteit, rechtszekerheid en het ontbreken van wille-
keur.®® Het is al eerder betoogd dat deze basiswaarden kunnen helpen om te bepalen
wat nu echt grondrechten zijn, en wat eigenlijk niet meer, en voor welke rechten Euro-
pese controle waardevol is, en voor welke rechten minder.? Daarbij kan als vuistregel
gelden dat hoe rechtstreekser en hoe gemakkelijker een belang in verband kan worden
gebracht met de genoemde waarden, hoe duidelijker het is dat het gaat om een grond-
recht dat door het evem daadwerkelijk behoort te worden beschermd.®°

b. Aansluiting bij wat er in de rechtsgemeenschap leeft: consensusinterpretatie
In de tweede plaats kan het Hof zijn voordeel doen met het door Wiarda geformuleerde
uitgangspunt dat een rechter bij zijn interpretatie zo goed mogelijk moet aansluiten bij
‘objectieve normen, beginselen en rechtsovertuigingen, geldend in de rechtsgemeen-
schap waarin hij leeft en werkt.”' Voor het eHrM geldt dat die rechtsgemeenschap de
gehele Raad van Europa omvat, en daarmee een systeem van 47 lidstaten met zo'n 8oo
miljoen inwoners. De beste manier om aan te sluiten bij de in die rechtsgemeenschap
levende normen en rechtsovertuigingen, is door middel van consensusargumentatie.
Die gedachte heeft het Hof zelf vergaand ontwikkeld,”* maar een voor het Hof interes-
sante variant is ook zichtbaar in de rechtspraak van het Hof van Justitie van de Euro-
pese Unie.?3 Grof gezegd neemt het Hof van Justitie aan dat iets een Europeesrechtelijk
beschermwaardig grondrecht is wanneer het als grondrecht is erkend in de constitutio-
nele tradities van de lidstaten.? Bescherming van het eigendomsrecht is dat bijvoor-
beeld wel,” maar kosteloze rechtsbijstand voor rechtspersonen niet.%®

Ik ben me bewust van de ingewikkeldheden en problemen die aan deze methode
zijn verbonden,?” maar ik denk dat er bij het afbakenen van grondrechten wel degelijk
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iets mee kan worden gedaan. De redenering zou kunnen zijn dat er over de harde kern
van grondrechten waarschijnlijk minder discussie en meer eenstemmigheid zal bestaan
binnen en tussen de Europese staten.?® Waar consensus bestaat over de erkenning van
een grondrecht, is kennelijk sprake van een common core, van gemeenschappelijk aan-
vaarde en gedeelde waarden.?” Het aantal staten waarin een grondrecht als zodanig
wordt erkend, het niveau waarop die erkenning plaatsvindt, en de mate waarin over de
erkenning discussie bestaat, kan in die redenering iets zeggen over (de perceptie van)
het gewicht van een individueel belang.’®® Ook kan er iets uit worden afgeleid over de
vraag of het wenselijk is dat het eHRM zich met de bescherming van dat individuele be-
lang bezighoudt. Daarmee is consensusinterpretatie, zeker in samenhang met beginsel-
interpretatie, geen gek mechanisme om te helpen om grondrechten af te bakenen.'

Daarnaast is het waardevol om te werken met methoden van judicial borrowing,
een heel andere variant van comparatieve interpretatie.'®* Veel van de vragen waarmee
het Hof te maken krijgt zijn niet nieuw, en het kan goed zijn dat er bruikbare afbake-
ningscriteria zijn te vinden in nationale of buitenlandse rechtsordes.’®3 Natuurlijk
moet het EHRM steeds nagaan of de elders gevonden definities en criteria wel inpasbaar
zijn in de grondrechtelijke context van het EvRM, maar bij zorgvuldig gebruik kan deze
werkwijze leiden tot een waardevolle vorm van kruisbestuiving.'**

¢. Gebruikmaking van eigen criteria
In de derde en laatste plaats is er een bijzondere rol weggelegd voor de eigen rechtspraak
van het Hof. Zoals eerder aangegeven zijn de uitspraken van het EHrM sterk zaakgericht
en ontwerpt het Hof meestal niet op voorhand algemene criteria op grond waarvan het
de betekenis van een grondrecht kan vaststellen. Toch kunnen reeksen van uitspraken
over bepaalde onderwerpen belangrijke, veralgemeniseerbare aanwijzingen bevatten
met betrekking tot het gewicht of de betekenis van bepaalde (deel)rechten.'® Via
inductieve methoden kan uit de rechtspraak worden afgeleid welke inhoudelijke of
logische overeenkomsten het Hof heeft gezien tussen bepaalde gevallen, en die het ertoe
hebben gebracht om een bepaalde redenering naar een volgend geval door te trekken.
Analogieredeneringen, zoals het Hof die vaak bewust of onbewust toepast, hebben immers
als essentieel kenmerk dat er steeds een gemeenschappelijk principe is dat in beide ver-
geleken gevallen kan worden toegepast.106 Juist dat principe kan helpen om te bepalen
hoe grondrechten in meer algemene zin moeten worden geinterpreteerd en of zij
moeten worden beschouwd als ‘echte’ evRm-rechten of eerder als ‘gewone’ individuele
belangen.'®” Wel geldt daarbij dat niet alleen moet worden gezocht naar het gemeen-
schappelijke beginsel, maar dat ook inhoudelijk moet worden bekeken of dit beginsel
zich daadwerkelijk goed leent voor de afbakening van een grondrecht, en of het leidt tot
een rechtspraak die past bij de rol en functie van het Hof.

Aanwijzingen en gemeenschappelijke principes kunnen op verschillende plaatsen
in de rechtspraak van het Hof worden gevonden. Ze kunnen worden gevonden in de
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interpretatie en definitie van de grondrechten die het Hof geeft, maar ook in de omvang
van de beoordelingsruimte die het een staat laat bij het rechtvaardigen van inbreuken
op het grondrecht en uit de afweging die het maakt tussen het grondrecht en andere
belangen. In de huidige toetsingsdoctrine zijn dat duidelijk te onderscheiden fasen of
elementen in de toetsing, maar juist als de aanwijzingen afkomstig uit deze verschil-
lende fasen naast elkaar worden gelegd, kunnen zij behulpzaam zijn bij het formuleren
van afbakeningscriteria. Een voorbeeld kan dit verduidelijken. Hiervoor heb ik aangege-
ven dat het Hof het socialezekerheidsrecht (inclusief sociale voorzieningen) vrijwel ge-
heel binnen het bereik van het eigendomsrecht heeft gebracht. Tegelijkertijd kan wor-
denvastgesteld dathet Hof bij ditonderwerp stelselmatig een ruimebeoordelingsvrijheid
aan de staat toekent.’®® De aan rechtvaardiging van beperking van dergelijke uitkerin-
gen gestelde eisen zijn meestal niet erg hoog en klachten over dit onderwerp slagen
maar zelden.'? Juist dit rechtvaardigt de vraag of het EHRM niet te snel heeft aangeno-
men dat deze zaken binnen het bereik van het eHrM vallen. Gelet op de beoordeling van
klachten over dit onderwerp als geheel, kan worden vastgesteld dat sociale voorzienin-
gen een bijna onwaarneembare kleur vormen in het EvRM-prisma van het eigendoms-
recht. Die wetenschap kan nuttig zijn om nu, op dit moment, keuzes te maken: beslo-
ten kan worden om dergelijke rechten niet langer onder de reikwijdte van het eHrM te
begrijpen, of toch in ieder geval om de rechtspraak niet nog verder uit te breiden.

3.3 Naar een betere afbakening van EVRM-rechten - hoe?

De vraag is vervolgens hoe de afbakening van de EvRm-rechten in de praktijk in zijn
werk zou moeten gaan. In het kader van een alternatieve rechtspraakbenadering denk
ik dat het definitiewerk vooral zou moeten worden verricht door de Grote Kamer van
het Hof, die een veel belangrijkere constitutionele functie zou moeten krijgen dan nu
het geval is. De kamers, de comités en de alleenzittende rechters van het Hof kunnen
die criteria vervolgens toepassen. Lopen zij tegen twijfelgevallen aan, wat zich zeker zal
voordoen, dan zullen zij de zaak moeten doorschuiven naar de Grote Kamer. Die kan
dan een gezaghebbende uitspraak doen over de vraag hoe de criteria moeten worden
geinterpreteerd en of zij naar aanleiding van het twijfelgeval moeten worden aan-
gepast.”’® Daarbij kunnen ook de nationale autoriteiten worden betrokken, die de
gelegenheid hebben om te interveniéren en die op die manier rechtstreeks kunnen
meepraten over de verdere ontwikkeling van het EvRM.

Belangrijk is verder dat deze keuze voor afbakening van de reikwijdte betekent dat het
nu bestaande, wat ongelukkige onderscheid in toetsingsstructuur tussen positieve en
negatieve verplichtingen zal moeten verdwijnen."" Het algemene uitgangspunt moet
zijn dat eerst wordt vastgesteld of een EvRM-recht op het spel staat en of het is aangetast,
en pas daarna wordt onderzocht of voor die aantasting een rechtvaardiging bestaat. Op
dit moment is dit uitgangspunt vooral terug te vinden bij ‘negatieve’ verplichtingen.'*?
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Het gaat dan om die gevallen waarin een overheidsorgaan actief en daadwerkelijk in-
breuk heeft gemaakt op een grondrecht, en daarmee op zijn ‘negatieve’ verplichting om
zich van dergelijke inbreuken te onthouden. Bij positieve verplichtingen daarentegen is
de (beweerde) schade vooral gelegen in een nalaten of stilzitten van de overheid. Ge-
steld wordt dan dat de staat meer had moeten doen, of op een bepaalde manier had
moeten handelen, om de grondrechten effectief te beschermen. Bij de vraag of de staat
heeft gehandeld in strijd met een positieve verplichting kiest het Hof de genoemde
tweefasenstructuur maar zelden. In plaats daarvan voert het een algemene fair balance-
test uit, waarbij het individuele belang van de rechtzoekende wordt afgewogen tegen de
belangen die voor de overheid op het spel staan bij het nalaten van het bieden van de
gewenste bescherming." In die afweging ontbreekt meestal (maar niet altijd) een defi-
nitie van het ingeroepen grondrecht."'4 Dat is ongelukkig, in die zin dat mede door de
rechtspraak over de positieve verplichtingen het bereik van het EvRm vergaand is uitge-
breid.' Voor die uitbreiding geeft het Hof veelal louter casusgebaseerde argumenten,
terwijl de vraag kan zijn of er echt een EVRM-recht aan de orde is. Alleen al om die reden
is het wenselijk om bij positieve verplichtingen een soortgelijke benadering te kiezen als
bij negatieve verplichtingen, dus om eerst te bepalen of de klacht werkelijk betrekking
heeft op een EVRM-recht, en pas daarna te onderzoeken of de staat voldoende heeft ge-
daan om dat recht te beschermen. Uitgangspunt in een andere toetsingsaanpak moet
dan ook zijn dat het structuurverschil tussen positieve en negatieve verplichtingen ver-
dwijnt en dat beide typen verplichtingen op dezelfde manier worden beoordeeld.'”

Als het Hof vervolgens toekomt aan de definitie van het grondrecht zelf, denk ik dat het
zinvol is om grofweg drie verschillende categorieén te onderscheiden. De eerste catego-
rieis die waarin het heel evident is dat een EvRM-grondrecht is aangetast, en waarin het
bovendien duidelijk is dat het gaat om een aspect dat tot de kern van een bepaald grond-
recht behoort. Gedacht kan bijvoorbeeld worden aan censuur van perspublicaties over
onderwerpen van algemene belang, aan het strafbaar stellen van homoseksuele contac-
ten, of aan het mishandelen of folteren van een arrestant. Het gaat hierbij steeds om
situaties die dicht aanliggen tegen de basiswaarden van het evRm (democratie, mense-
lijke waardigheid, lichamelijke integriteit), het gaat om onderwerpen waarvan binnen
Europa breed erkend is dat ze grondrechtelijk van aard zijn, en in al deze gevallen biedt
de eigen jurisprudentie van het EHRM - gebaseerd op de voorgenoemde criteria - steun
aan de kwalificatie van deze situaties als betrekking hebbend op EvRm-rechten.'®

Een tweede categorie is die waarin nog steeds duidelijk is dat het gaat om de uit-
oefening van een grondrecht, maar waarin niet de kern van dit grondrecht is geraakt.
In het voorbeeld van de vrijheid van meningsuiting kan het dan gaan om uitingen op
weblogs of internetfora die niet in het bijzonder een onderwerp van algemeen belang
raken,"? voor de privacy gaat het hier om zaken als het afnemen van wangslijm of vinger-
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afdrukken voor forensisch onderzoek,"*° en voor gevangenen gaat het hier bijvoorbeeld
om de mogelijkheid om vrijelijk te kunnen corresponderen met hun familie.'*!

De derde categorie betreft belangen die niet meer kunnen worden gekwalificeerd als
belangen waarvan bescherming op Europees niveau nodig is. Bij de vrijheid van
meningsuiting kunt u hierbij denken aan commerciéle reclame-uitingen,'** bij het
recht op privacy aan algemeen cameratoezicht op straat of om de wens om thuis te kun-
nen bevallen van een kind,'*3 en voor gevangenen gaat het wellicht om het dragen van
handboeien of gevangeniskleding.'**

Het is vooral de derde categorie van gevallen die scherp moet worden afgebakend.
Het gaat daarbij om zaken die nog wel iets te maken met de grondrechten, maar onvol-
doende om bemoeienis door het Straatburgse Hof te kunnen rechtvaardigen. Om in
EVRM-termen te blijven: deze rechten vallen niet zozeer onder de scope van het EVRM,
maar eerder onder de ambit.'® Als gezegd moeten die zaken stelselmatig niet-ontvanke-
lijk worden verklaard door toepassing van een de minimis-achtige regeling.

Wordt deze benadering gekozen, dan zal een groot aantal klachten over individu-
ele belangen niet meer bij het EHRM terecht komen, omdat zij geen EvRM-rechten raken.
Dat leidt wellicht niet tot een substantiéle vermindering van het aantal klachten voor
het Hof, maar daarvoor beoogt deze benadering ook geen oplossing te zijn. Wel leidt een
de minimis-regeling tot een scherpere taakafbakening tussen het EHRM en de staten, en
datis passend gelet op de functie en taakstelling van het Hof.

3.4 Compensatie: betere bescherming van niet-EVRM-belangen op nationaal niveau?

De hiervoor geschetste benadering kan wellicht wat vreemd voorkomen aan mensen
uit de rechtspraktijk, die gewend zijn geraakt om ook bij ingetrokken subsidies of beper-
king van erfrechten te spreken over een inbreuk op art. 1 Eerste Protocol, of die ieder
gebruik van persoonsgegevens aanmerken als inbreuk op art. 8. Mijn stelling dat de
hiermee verbonden belangen niet langer onder het EvRm beschermd moet worden, im-
pliceert echter zeker niet dat hieraan geen goede bescherming op nationaal niveau
hoeft te worden geboden. Sterker nog: naar mijn idee moet dat juist gebeuren, en moet
de Nederlandse grondrechtenbescherming veel scherper en beter worden dan nu het
geval is.}2® Alleen dan kan het subsidiaire systeem van het EVRM daadwerkelijk functio-
neren, nu dat er immers van uitgaat dat de primaire bescherming op nationaal niveau
wordt geboden.'”” Helemaal mooi zou het zijn als die bescherming niet meer per se
wordt opgehangen aan het evRM, maar als daarvoor de grondrechten uit de Grondwet
worden gebruikt. Die kunnen worden geinterpreteerd en toegepast op een manier die
complementair is aan het EvkM, en die op punten meer bescherming biedt dan het
EHRM redelijkerwijze kan doen.'?® Daarvoor is waarschijnlijk wel het doorbreken van
het huidige toetsingsverbod nodig, en eerst en vooral een grotere bereidheid van het
parlement om de grondrechten nu eindelijk eens serieus te nemen. Naar mijn idee kan
het evenmin kwaad als de aanbevelingen van de Staatscommissie Grondwet worden
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overgenomen over de beperkingssystematiek en de uitbreiding van hoofdstuk 1 van de
Grondwet.'*? Daarover valt nog veel te zeggen, maar deze nationale discussie wil ik hier
verder terzijde laten - de rechtspraakbenadering van het EHRM staat centraal.

4. PROCEDURELE TOETSING

Het grotere accent op het bepalen van de aard en het gewicht van het aangetaste belang,
betekent dat de toetsing door het EHRM een ander verloop kan krijgen dan nu het geval
is. Waar het Hof op ditmoment in veel gevallen onderzoekt of een gemaakte inbreuk op
een grondrecht kan worden gerechtvaardigd op inhoudelijke gronden, lijkt het mij
beter dat het steeds eerst een procedurele toets uitvoert.’3° Dat betekent dat het moet
nagaan of de gewraakte maatregel op een zorgvuldige manier is voorbereid en of er vol-
doende rechtsbeschermingsmogelijkheden zijn geweest om eventuele gebreken in de
voorbereiding te herstellen. In een aantal zaken heeft het Hof zo'n procedurele benade-
ring ook al gekozen,! en dit lijkt mij een wenselijke ontwikkeling. Ik heb al eerder
betoogd dat een procedurele toetsing recht doet aan de taakverdeling die in een demo-
cratische rechtsorde zou moeten bestaan tussen rechter, wetgever en bestuur.’3* Het
politieke en bestuurlijke besluitvormingssysteem zou zo moeten zijn ingericht dat
legitieme en aanvaardbare besluiten worden genomen en dat voldaan is aan klassieke
vereisten als die van transparantie en verantwoording.'33 Zeker als het gaat om beper-
king van grondrechten zijn procedurele zorgvuldigheid en procedurele rechtvaardigheid
van bijzonder belang.'** Is aan die voorwaarden voldaan, dan kunnen de uitkomsten
worden geaccepteerd, ook al zal niet iedereen het inhoudelijk met de besluiten eens
zijn.'® Dat betekent ook dat de rechter zich dan niet inhoudelijk met de uitkomsten
heeft te bemoeien.3® Wel dient hij een controlerende rol te spelen, die zich richt op de
vraag of het proces inderdaad volgens de regelen der kunst is verlopen. Dat betekent dat
de rechter moet optreden als er een luchtje aan de besluiten zit, waaruit het vermoeden
kan ontstaan dat er in het besluitvormend systeem iets mis is gegaan.' Het kan bij-
voorbeeld zijn dat, bewust of onbewust, bepaalde belangen niet zijn meegewogen of
zelfs zijn genegeerd, dat onvoldoende onderzoek is gedaan naar de impact van een be-
sluit, of dat de oordeelsvorming is aangetast door vooroordelen, stereotypen of
discriminatoire overwegingen.’3® In al die gevallen kan niet worden vertrouwd op de
correcte werking van het (democratische of bestuurlijke) besluitvormingsproces en
moet de inhoud van het genomen besluit nader onder de loep worden genomen.'?

Vanuit deze redenering bezien zou het EHRM eerst en vooral moeten toezien op de zorg-
vuldigheid van nationale procedures."° Is de nationale besluitvorming goed en even-
wichtig verlopen, zijn er geen aanwijzingen dat oneigenlijke overwegingen de besluit-
vorming hebben beinvloed of dat bepaalde minderheden te weinig kans hebben gehad
om in de besluitvorming te participeren, en is rechterlijk toezicht geboden dat voldoet
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aan procedurele eisen van zorgvuldigheid en aan eisen van procedurele rechtvaardig-
heid, dan moet het EHrRM de uitkomst van zo’n procedure in beginsel accepteren. Die
uitkomstis dan immers de resultante van een goed systeem van besluitvorming, waarin
nu eenmaal andere afwegingen kunnen worden gemaakt dan de rechters van het EHRM
mooi of prettig zouden vinden. Tegenstanders van die besluiten kunnen proberen ze via de
democratische kanalen te veranderen, maar zij kunnen geen recht halen bij het EHRM.
Dat betekent dat het Hof in die gevallen geen inhoudelijke beoordeling van een recht-
vaardiging meer zal hoeven uitvoeren, en zich dus ook niet zal hoeven buigen over vragen
van proportionaliteit of noodzakelijkheid. Dit heeft voordelen vanuit het perspectief
van het EHRM, nu juist de redelijkheid van een besluit of van een wettelijke maatregel
voor een supranationaal, subsidiair opererend orgaan moeilijk zal zijn te beoordelen.
Bovendien is het zeer waarschijnlijk is dat juist de inhoudelijke waardering van zo’n rede-
ligkheidsoordeel door het EHRM op nationale bezwaren stuit.'#' Een procedurele beoor-
deling kan op meer objectieve en neutrale gronden plaatsvinden, en is daardoor wellicht
minder discutabel vanuit het perspectief van de rol van een Europese rechter.'4?

5. INHOUDELIJKE TOETSING

Het kan natuurlijk zijn dat Hof wel gebreken ontdekt in de besluitvorming of in de
rechtsbescherming. Zo kan blijken datniet alle relevante belangen op een goede manier
zijn beoordeeld, dat stereotypen of stigma’s een rol hebben gespeeld, of dat er iets mis is
geweest met de mate of de kwaliteit van de geboden rechtsbescherming.'4? De vraag
moet dan rijzen of de gebreken ernstig genoeg zijn om een EvRM-schending te kunnen
constateren.

In een aantal gevallen zal dat inderdaad zo zijn, en in die gevallen moet het Hof
een schending van het evRm vaststellen.'#4 Daarbij moet het dan uitvoerig motiveren
wat er precies verkeerd is gegaan en wat de staat zou moeten verbeteren of veranderen
om de schending te herstellen - dat maakt een goede wisselwerking tussen het EHRM-
niveau en het niveau van de staten mogelijk.

In andere gevallen kan het procedurele gebrek kleiner lijken, of kan om andere
redenen een inhoudelijke beoordeling nodig zijn om te kunnen vaststellen of de grond-
rechteninbreuk aan de EvRm-vereisten voldoet.#> Die beoordeling moet dan een strikte
7ijn.*4® In alle gevallen waarin het Hof toekomt aan deze beoordeling, zal immers sprake
zijn van een inbreuk op een ‘echt’ grondrecht - anders zou de klacht niet-ontvankelijk
zijn verklaard. Bovendien is er in al deze gevallen reden om uitkomsten van de besluit-
vorming extra kritisch te bezien. Dit betekent dat de hier voorgestelde benadering ook
een einde maakt aan de huidige toepassing van de margin of appreciation-doctrine. Die
doctrine dient nu vooral om de staten ruimte te geven in die zaken waarin geen grote
grondrechtelijke belangen op het spel staan, maar waarin het wel gaat om gevoelige of
ingewikkelde beleidsterreinen waarover het EHRM zich minder goed kan uitspreken.
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Dergelijke zaken zullen in de alternatieve benadering nauwelijks nog tot de inhoude-
lijke beoordeling van het Hof doordringen - hetzij omdat ze niet gaan over echte EVRM-
belangen, hetzij omdat het Hof heeft vastgesteld dat er een zorgvuldige (of juist een heel
onzorgvuldige) nationale procedure is geweest. Hoogstens kan worden gesteld dat,
waar wel een inhoudelijke toets wordt uitgevoerd, het Hof zich in de hiervoor genoemde
eerste categorie van grondrechten - de echte kernrechten - nog kritischer zal kunnen
opstellen dan in de tweede categorie. Zelfs dan kan echter gelden dat de complexiteit
van de huidige margin of appreciation-doctrine aanmerkelijk vermindert, alleen al
doordat er minder intensiteitbepalende factoren zullen zijn. Dat is een winstpunt in
zichzelf.

De strikte toetsing van de rechtvaardiging moet vervolgens, vanzelfsprekend, transpa-
rant en consistent zijn. Dat betekent dat het EHRM afstand zou moeten doen van allerlei
weinig gangbare en weinig behulpzame criteria, zoals het vereiste dat een beperking
relevant en voldoende moet zijn.'"¥” Eerder zou het EHRM zich moeten aansluiten bij de
klassieke trits van proportionaliteitsvereisten: beperkingen zijn alleen aanvaardbaar als
voldoende is aangetoond dat zij geschikte en noodzakelijke middelen vormen om een
legitieme maatschappelijke doelstelling te bereiken, en als er een redelijk evenwicht be-
staat tussen de gediende belangen en de door de beperking aangetaste grondrechten.4®
Ook zal in deze fase van de toetsing het element van individuele rechtsbescherming een
rol spelen. Dit is nodig, nu de eerdergenoemde elementen van afbakening en procedu-
rele toetsing zich maar in beperkte mate op de individuele klacht over een aantasting
van het grondrecht richten. Een functie van het Hof is echter vooral om individuen te
beschermen tegen onredelijke aantastingen van hun grondrechten. Om die reden zal het
EHRM stelselmatig niet alleen moeten bezien of een algemene regeling als zodanig verenig-
baar is met het EVRM, maar zal het ook moeten nagaan of de individuele toepassing daar-
van een redelijke is.*4? Abstracte en concrete toetsing moeten elkaar logisch opvolgen.

6. CONCLUSIE

Ik kom tot een afronding. Ik denk dat de gepresenteerde alternatieve benadering een
aantal belangrijke voordelen kent. Door het accent te leggen op de afbakening van
grondrechten kan de fundamentele kritiek op de uitdijende grondrechtenbescherming
door het Hof worden ondervangen, en wordt de beoordeling door het EHRM beperkt tot
die gevallen waarin Europese controle werkelijk functie en meerwaarde heeft. Door een
procedurele toetsing centraal te stellen kan het Hof zich op een voor een rechter pas-
sende manier positioneren binnen de trias politica en binnen de veellagige rechtsorde,
en wordt voldoende ruimte geboden voor de inhoudelijke besluiten die nationale auto-
riteiten willen nemen. Tegelijkertijd waarborgt deze benadering dat grondrechten op
het Europese niveau goed worden beschermd, nu inbreuken op grondrechten niet wor-
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den geaccepteerd bij gebleken onzorgvuldigheden in de besluitvorming, of daarbij toch
minstens een strikte rechtvaardigingstoetsing plaatsvindt. Tot slot kunnen de transpa-
rantie en de consistentie van de rechtvaardigingstoets er groter op worden, niet in het
minst omdat de werking van de margin of appreciation-doctrine sterk wordt vereenvou-
digd en het vreemde structuurverschil tussen positieve en negatieve verplichtingen
wordt opgeheven.

Mij lijkt dit alles winst, en ik denk dat het EHRM er goed aan zou doen om zo'n
alternatieve benadering te overwegen. Natuurlijk is er twijfel en kritiek mogelijk, ik gaf
datal aan. Zo is zo’n alternatief conceptueel interessant, en theoretisch misschien ook,
maar het is de vraag of het praktisch zal werken. Maar het bestaan van die twijfel lijkt
mij uitstekend - belangrijk vind ik vooral datzo’n schets van een alternatieve benadering
aanzet tot verder nadenken over wat de oplossing dan wél zou moeten zijn. Dat is de
kracht van wetenschappelijk onderzoek - we leveren kritiek op elkaars oplossingen,
maar we kunnen die vervolgens ook weer gebruiken om met iets nieuws te komen, dat
beter is, of bruikbaarder. Mijn doel was dan ook zeker niet om een ideale oplossing te
presenteren, maar vooral om discussie los te maken over hoe het Hof anders zou kun-
nen werken. Het zou mooi zijn als dat lukt en als er tijdens de receptie en daarna stevig
wordt gedebatteerd over hoe het anders moet en kan.

7. DANKWOORD

Maar voordat we daaraan toekomen, wil ik een aantal afsluitende woorden van dank
uitspreken. Allereerst dank ik de rector magnificus, de overige leden van het college van
bestuur en het bestuur van de Faculteit der Rechtsgeleerdheid voor het in mij gestelde
vertrouwen. Ik beschouw het als een grote eer en als een grote verantwoordelijkheid om
binnen deze faculteit vorm te mogen geven aan de leeropdracht op het terrein van de
fundamentele rechten. Ik verheug mij er oprecht op om vanuit Nijmegen bij te kunnen
dragen aan de verdere ontwikkeling van het vakgebied waarover ik zojuist heb gespro-
ken, en ook om onderzoek te doen naar de waarde en de betekenis van grondrechten op
allerlei materiéle terreinen van het recht.

Bij dat streven naar de verdere ontwikkeling van dit vakgebied vanuit Nijmegen voel ik
me door veel mensen gesteund, op veel verschillende manieren. Ik geniet van de warmte
die de faculteit uitstraalt en ik voel mij daar bijzonder welkom. Mijn directe collega’s
van de vaksectie staatsrecht ben ik dankbaar voor de snelle manier waarop ze mij weg-
wijs hebben gemaakt en voor de fijne dagelijkse contacten. Hoewel mijn leeropdracht
mij soms het gevoel geeft dat ik als een satellietje in de faculteit rondvlieg, is de vak-
sectie voor mij echt de lanceerbasis.
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Net als de staatsrechtcollega’s hebben ook anderen mij in de afgelopen maanden ge-
voed met interessante ideeén en nieuwe inspiratie. Of het nu collega’s zijn van Euro-
pees en internationaal recht, van de studiegroep Europees privaatrecht, van bestuurs-
recht, van het Centrum voor Migratierecht, van rechtspleging en rechtssociologie,
van strafrecht, van sociale zekerheidsrecht, van rechtsfilosofie, iedereen toont zich
enthousiast en komt aandragen met ideeén en initiatieven. Een onderzoeker kan zich
nauwelijks meer wensen dan dat.

Het blijkt al wel: Nijmegen is een geweldige werkomgeving. Maar toch, het zien van alle
oud-collega’s uit Leiden vervult me met weemoed. Ik zou mezelf willen kunnen splitsen:
de ene helft in Nijmegen, de andere helft in de energieke en dynamische omgeving van
de Leidse afdeling staats- en bestuursrecht. Ik vind het jammer dat ik jullie niet meer
dagelijks zie bij de koffie en bij de lunch. Marina, Hanneke, Nelleke, Ingrid, Jacco, jullie
zie ik gelukkig nog regelmatig. Op 8 november doen we de aftrap van wat vast een mooie
reeks aan promoties gaat worden, en ik ben nu al een apetrotse promovendimoeder.

En dan zijn er de mensen die mij het meest dierbaar zijn. Het betekent voor mij onvoor-
stelbaar veel dat jullie er zijn, hier en vandaag, en eigenlijk altijd. Jos, Giny, we moeten
nog maar heel lang fijne dingen blijven doen, er is voor mij niets kostbaarders dan dat.
En Mark, ik hoop dat we nog vaak met zijn tweeén naar buiten gaan, en dat we zelfs
op ons tachtigste nog samen rondscharrelen op een vogelrots. Dat ik het altijd zo druk
heb, mag daar niet aan in de weg staan. Volgend jaar gaan we naar Nieuw-Zeeland, dat
beloof ik!

Mijnheer de rector magnificus, geachte toehoorders, het wordt tijd om af te ronden. Ik
dank u allen voor uw aandacht.

Ik heb gezegd.
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NOTEN

De belangrijkste bijdragen aan het debat zijn de volgende: T. Baudet, ‘Het Europees Hof voor de Rechten van
de Mens vormt een ernstige inbreuk op de democratie’, NRC Handelsblad 13 november 2010; J. Peters & L.-A.
Kapper, ‘Eurohof beschermt tegen overheid, maar Nederlandse rechters volgen EHRM veel te slaafs’, NRC
Handelsblad 15 november 2010; B. Oomen, ‘Versterk liever de Grondwet dan kritiek te leveren op het Hof’, de
Volkskrant 24 november 2010; M. de Werd, ‘Uit Straatsburg komt veel goeds’, de Volkskrant 1 december 2010;
S. Dimitrov, ‘Straatsburgs hof ondermijnt de soevereiniteit van de lidstaten’, NRC Handelsblad 9 december
2010; T. Zwart, ‘Bied dat mensenrechtenhof weerwerk’, NRC Handelsblad 17 januari 2011; R.A. Lawson, ‘Het
Mensenrechtenhof beschaaft Hongarije en Griekenland’, NRC Handelsblad 25 januari 2011; S. Wynia,
‘Losgezongen’, Elsevier 27 januari 2011; T. Baudet, ‘Brits verzet tegen het Europees Hof is terecht’, NRC
Handelsblad 14 februari 2011; T. Baudet, ‘Crucifizen in klaslokalen, adoptie, verbod op kraken...; Wat heeft dit
nog te maken met ‘universele mensenrechten’? Terecht protesteren de Britten tegen de tentakels van
Straatsburg’, NRC.Next 15 februari 2011; J.P. Loof, ‘Lees eerst eens goed wat het EHRM zegt’, NRC Handelsblad
24 februari 2011; S. Blok & K. Dijkhoff, ‘Leg het Europees Hof aan banden’, de Volkskrant 7 april 2011; E.
Dommering, W. Hins, R.A. Lawson, ]. Peters, ‘Met Europees Verdrag voor Mensenrechten is niets mis’, de
Volkskrant 11 april 2011. Bijdragen aan de discussie zijn verder onder meer opgenomen in het Nederlands
Tijdschrift voor de Mensenrechten (NTM/NJCM Bulletin) 2010, afl. 35-8, p. 975 e.v. en 2011, afl. 36-1en, van
mijn hand, in NJB 2011, afl. 10, p. 608-612. De discussie heeft inmiddels ook de landelijke politiek bereikt,
zoals kan blijken uit het debat in de Eerste Kamer over de notitie mensenrechtenbeleid (zie Handelingen I
2010/11, 1. 25, p. 2-30, 42-57 en 68-87), culminerend in een (met ruime meerderheid aangenomen)
motie-Bemelmans-Videc (Kamerstukken I 2010/11, 32502, nr. B (herdruk)); een inhoudelijk identieke
motie-Schouw/El Fassed werd verworpen door de Tweede Kamer (na hoofdelijke stemming, met 77 tegen 69
stemmen) (Kamerstukken II 2010/11, 32502, nr. 11). De motie was gericht tegen de stelling in de notitie dat
het Hof zijn eigen gezag niet moet verzwakken door uitspraken te doen over zaken die slechts op perifere
wijze verband houden met de mensenrechten. Zie voor de notitie zelf Kamerstukken II 2010/11, 32735, nir. 1.
Er is naar aanleiding van deze debatten en moties een reactie beloofd vanuit het kabinet, maar die was bij het
afronden van de schriftelijke versie van deze rede (op 23 september 2011) nog niet beschikbaar.

De gewraakte uitspraken van het EHRM over het kiesrecht van gedetineerden zijn Hirst t. VK (EHRM 6
oktober 2005 (GK), nr. 74025/01, Reports 2005-IX, EHRC 2005/115 m.nt. Broeksteeg, NJCM-Bull. 2005, p.
234 m.nt. Sackers); Frodl t. Oostenrijk (EHRM 8 april 2010, nr. 20201/04), Greens & M.T. t. VK (EHRM 23
november 2010, nrs. 60041/08 & 60054/08, EHRC 2011/20, m.nt. De Lange, AB 2011, 123 m.nt. Uzman) en
Scoppola (nr. 3) t. Italié (EHRM 18 januari 2011, nr. 126/05, EHRC 2011/51). Een goed beeld van de Britse
discussie is te vinden in The Economist 10 februari 2011, ‘Britain’s mounting fury over sovereignty’
(www.economist.com/blogs/bagehot/2011/02/prisoners_voting_rights) en in de ‘Library Notes’ ter
voorbereiding van een zitting van het House of Lords over dit onderwerp: www.parliament.uk/documents/
lords-library/Library%zoNotes/2011/LLN%202011-017%20ECHR.pdf. In februari werd met een overweldi-
gende meerderheid in het Lagerhuis een motie aangenomen met de strekking dat geen actie zou worden
ondernomen tot wetswijziging naar aanleiding van de uitspraak van het EHRM (zie voor het debat en de
stemmingsuitslag HC Hansard, 10 February 2011, cols 493-584, www.publications.parliament.uk/pa/

cmzololl/cmhansrd/chani16.pdf). Dat sommige Britse media zeer negatief staan tegenover het EHRM kan
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blijken uit een bericht in de Daily Mail, dat ten aanzien van de kiesrechtuitspraak spreekt over een ‘affront to
common sense and morality’ (www.dailymail.co.uk/debate/article-1379114/European-Court-Human-
Rights-Nick-Cleggs-chilling-effect.html) en over het tekortschieten van Cameron in zijn belofte om een
einde te maken aan ‘Strasbourg’s unaccountable judges making a mockery of British justice’ (www.
dailymail.co.uk/debate/columnists/article-2035351/A-mockery-justice-stopped. html#ixzz1XRkZEHra).

De Britse vicepremier Nick Clegg heeft de grondrechten in deze discussie overigens wel verdedigd (zie zijn
ingezonden stuk in The Guardian: www.guardian.co.uk/commentisfree/2011/aug/25/need-uk-bill-of-
rights/print), dus ook binnen de Britse coalitie zal het nog spannend worden. De hiervoor genoemde
websites zijn alle laatstelijk geraadpleegd op 21 september 2o11.

In het meer recente verleden toonde Lord Hoffmann zich bijvoorbeeld erg kritisch over het EHRM (Lord
Hoffmann, ‘The Universality of Human Rights’, Judicial Studies Board Annual Lecture, 19 maart 2009), maar
de kritiek is van alle tijden - zo was men in de jaren negentig woedend over de uitspraak in McCann over de
Britse verantwoordelijkheid voor drie doden door IRA-geweld op Gibraltar, en werd er ook toen gesproken
over het terugtrekken van steun aan het EVRM; zie bijvoorbeeld de berichtgeving in de Independent:
www.independent.co.uk/news/tory-anger-as-european-court-condemns-gibraltar-killings-160317¢9.html
(geraadpleegd 21 september 2011). Toonaangevend in zijn kritiek was bovendien de voormalige Britse
EHRM-rechter Fitzmaurice, die regelmatig ageerde tegen de in zijn ogen onwenselijke uitbreiding van het
beschermingsbereik van het EHRM; zie vooral zijn scherpe dissenting opinion in de zaak Marckx t. Belgié

(13 juni 1979, nr. 6833/74, Series A, Vol. 31, NJ 1980/462 m.nt. Alkema) en zie Sir Gerald Fitzmaurice, ‘Some
Reflections on the European Convention on Human Rights - and on Human Rights’, in: R. Bernhardt et al.
(red.), Volkerrecht als Rechtsordnung Internationale Gerichtsbarkeit Menschenrechte (Berlin/Heidelberg:
Springer Verlag 1983), p. 203-219, op p. 213 &.V.

Zie www.justice.gov.uk/downloads/about/cbr/cbr-court-reform-chairs-letter.pdf (geraadpleegd 21
september 2011). In februari 2011 kondigde de Britse minister van justitie Kenneth Clark aan dat tijdens het
voorzitterschap van het VK van de Raad van Europa (vanaf november 2011) geprobeerd zal worden om tot
een nieuwe balans te komen tussen het EHRM en de nationale autoriteiten (bijv. www.independent.co.uk/
news/uk/politics/clarke-to-seek-european-court-reform-2220367.html, geraadpleegd 21 september 2011).
Veel van de recente voorstellen komen voort uit een advies van een Britse denktank, dat veel is gelezen en
bediscussieerd; zie M. Pinto-Duschinsky, Bringing Rights Back Home. Making human rights compatible with
parliamentary democracy in the UK, London: Policy Exchange 2011, Overigens zijn andere adviezen genuan-
ceerder; zo richt een rapport van de Britse Commission for a Bill of Human Rights zich vooral op het
verbeteren van de mogelijkheden van het EHRM tot screening en op een versterking van de primaire
grondrechtenbescherming door de staten; zie Interim advice on the Reform of the European Court of Human
Rights, 28 juli 2011, www.justice.gov.uk/downloads/about/cbr/cbr-court-reform-interim-advice.pdf
(geraadpleegd 21 september 2011).

Zie onder meer M. Bossuyt, ‘Should the Strasbourg Court exercise more self-restraint? On the extension of
the jurisdiction of the European Court of Human Rights to social security regulations’, 28 Human Rights Law
Journal 2007 (9), p. 321-332; M. Bossuyt, ‘Judges on Thin Ice: The European Court of Human Rights and the
Treatment of Asylum Seekers’, Inter-American and European Human Rights Journal 2010, p. 47; M. Bossuyt,

‘Belgié schuldig aan onmenselijke en vernederende behandelingen wegens schending van het EU-asielrecht
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door Griekenland. Kanttekening bij EHRM, M.S.S. t. Belgié en Griekenland, Grote Kamer, 21 januari 2011’,
Rechtskundig Weekblad 2011, nr. 40, p. 1707-1712.

Zie bijv. Gusinskiy t. Rusland, EHRM 19 mei 2004, nr. 70276/01, EHRC 2004/64 m.nt. Barkhuysen.

Zo oordeelde het Hof in Khodorkovskiy dat onvoldoende bewijsbaar was dat het proces tegen de dissidente
zakenman politiek was gemotiveerd (EHRM 31 mei 2011, nr. 5829/04); zie daarover nader de noot van Morre
in EHRC 2011/118. Ook in de Yukos-zaak was het Hof uiterst voorzichtig en terughoudend; daar oordeelde het
eveneens dat geen sprake was van schending van art. 18 EVRM (EHRM 20 september 2011, nr. 1409/04).
Zie voor een nadere analyse van deze reactie, met bronvermeldingen, de noot van Morre bij de zaak
Khodorkovskiy t. Rusland in EHRC 2011/118.

Zie de zaak Gorgtilti, BVerfG 14 oktober 2004, 2 BvR 1481/04; nader hierover H.J. Papier, ‘Execution and
Effects of the Judgments of the European Court of Human Rights from the Perspective of German National
Courts’, 27 Human Rights Law Journal 2006, p. 1 e.v,, op p. 2; M. Hartwig, ‘Much Ado About Human Rights:
The Federal Constitutional Court Confronts the European Court of Human Rights’, 6 German Law Journal
2005, p. 869 e.v., op p. 875.

Dit kan blijken uit het interview dat voormalig EHRM-president Wildhaber gaf naar aanleiding van de
Gérgtilii-uitspraak. Zie ‘Das tut mir Weh’, Der Spiegel 15 november 2004, nr. 47, p. 50-54, 0p p. 52.

Zie voor een recent onderzoek waarin de algemene acceptatie van het EHRM bevestigd wordt B. Cali, A. Koch
& N. Bruch, The legitimacy of the European Court of Human Rights: the view from the ground, UCL: Strasbourg
2011, via ecthrproject.files.wordpress.com/2011/04/ecthrlegitimacyreport.pdf.

Zie de hiervoor in de noten 2 en 4 genoemde bronnen.

Zoals hiervoor gememoreerd (zie noot 1) was de kabinetsvisie op de positie van het EHRM ten tijde van het
schrijven van deze rede nog niet beschikbaar.

Zie voor de cijfers per 31 augustus 2011 www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/92D2Do24-6Fo5-495E-A714-
4729DEE6462C/0/Pending_applications_chart.pdf (bezocht 21 september 2011). In 2010 werden er 61,300
zaken inhoudelijk behandeld door het Hof, een toename van 7% ten opzichte van 2009 (zie www.echr.coe.
int/NR/rdonlyres/0A35997B-Bgo7-4A38-85F4-A93113A78F10/0/ Analysis_of_statistics_2010.pdf, p. 4
(bezocht 21 september 2011)). Zelfs met deze versnelling van de afhandeling van zaken zal het echter nog
lang duren voordat de achterstand is weggewerkt. Al in 2006 wees een Comité van Wijzen erop dat dit een
grote bedreiging vormt voor het voortbestaan van het EHRM: ‘If nothing is done to resolve the problem, the
system is in danger of collapsing’ (Report of the Group of Wise Persons to the Committee of Ministers, 10
november 2006, SAGES(2006) 06 EN Def., par. 28); ook Frowein spreekt over het EHRM als een ‘zinkend
schip’ - ‘the days can be calculated when the system becomes inoperable’ (J.A. Frowein, ‘The Interaction
Between National Protection of Human Rights and the ECtHR’, in: R. Wolfrum & U. Deutsch (red.), The
European Court of Human Rights Overwhelmed by Applications: Problems and Possible Solutions, Berlijn/
Heidelberg: Springer 2008, p. 51-54, op p. 52). Pourgourides heeft voor de Parlementaire Assemblee van de
Raad van Europa een onderzoek uitgevoerd waaruit blijkt dat het vooral de structurele problemen zijn die
ervoor zorgen dat het EHRM zulke grote aantallen zaken te verwerken krijgt: zie zijn rapport Implementation
of judgments of the European Court of Human Rights, 20 december 2010, Doc. 12455; zie ook Resolutie 1787
(2011) van de Parlementaire Assemblee van 26 januari 2011, waarin wordt aangegeven dat voorrang moet

worden gegeven aan het onderzoeken van een aantal grote structurele problemen in negen staten: Bulgarije,
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Griekenland, Italié, Moldavié, Polen, Roemenié, Rusland, Turkije en de Oekraine (zie par. 3 van de
Resolutie). Zie hierover ook P. Mahoney, ‘New Challenges for the European Court of Human Rights
Resulting from the Expanding Case Load and Membership’, 21 Penn State International Law Review 2002,

p. 101-114, Op P. 104.

Dit heb ik in mijn bijdragen aan het Nederlandse debat over het mensenrechtenhof al geprobeerd te laten
zien; zie Gerards 2011, reeds aangehaald (noot 1), en J.H. Gerards, ‘De waarde van een Europees mensen-
rechtenhof’, Recht der Werkelijkheid 2011 (2). Zie voor de empirische onderbouwing van de waarde van
internationaal en Europees grondrechtentoezicht onder meer D. Galligan & D. Sandler, ‘Implementing
Human Rights’, in: S. Halliday & P. Schmidt (red.), Human Rights Brought Home. Socio-Legal Studies of Human
Rights in the National Context, Oxford: Hart 2004, p. 23-55; Th. Risse & K. Sikkink, ‘The socialization of
international human rights norms into domestic practices: an introduction’, in: Th. Risse, S.C. Rop & K.
Sikkink (red.), The Power of Human Rights. International Norms and Domestic Change, Cambridge: CUP 1999,
p. 1e.v,; B.A. Simmons, Mobilizing for Human Rights. International Law in Domestic Policies, Cambridge: CUP
2009; dit komt hierna nader aan de ordein par. 2.2.

Een overzicht van verschillende voorstellen is op veel verschillende plaatsen te vinden; zie bijv. P. Leach, ‘On
reform of the European Court of Human Rights’, 6 European Human Rights Law Review 2009, p. 725-735 en
H. Keller, A. Fischer & D. Kithne, ‘Debating the Future of the European Court of Human Rights after the
Interlaken Conference: Two Innovative Proposals’, 21 European Journal of International Law 2010 (4), p.
1025-1048. Zeer gezaghebbend en invloedrijk was het rapport van het Comité van Wijzen uit 2006, reeds
aangehaald (noot 14)). Recentere voorstellen zijn te vinden in het interimrapport van de Britse Commission
for a Bill of Human Rights, reeds aangehaald (noot 4), bij Corstens (G. Corstens, ‘Het Europees Hof voor de
Rechten van de Mens en de Verdragsstaten: over subsidiariteit’, Nederlands Tijdschrift voor de Mensenrechten /
NJCM-Bulletin 2010, afl. 35-2, p. 165-172, op p. 170/171) en bij Leach (hierboven reeds aangehaald) en Keller
e.a. (hierboven reeds aangehaald), par. 5. Vooral voorstellen voor filtermechanismen komen in al deze
varianten vaak voor; in de slotverklaring van de top te Izmir werd bovendien aan het EHRM de opdracht
meegegeven om zelf binnen het huidige systeem te komen met een filtermechanisme (High Level Conference
on the Future of the European Court of Human Rights - Follow-Up Plan, Izmir, 26-27 april 2011, par. C.2).
Voorstellen voor de introductie van regionale of gemengde hoven werden onder meer gedaan in een
redactioneel voor het Nederlands Tijdschrift voor de Mensenrechten / NJCM-Bulletin (afl. 34-7, ‘Russisch
roulette in Interlaken’), in een iets andere vorm door Leach (hierboven reeds aangehaald, p. 734) en al eerder
door Thomassen (W. Thomassen, ‘Het individuele klachtrecht moet behouden blijven! Over het Europese
Hof voor de Rechten van de Mens en zijn toekomst’, NJCM-Bulletin 2003, afl. 28-1, p. 11-18, op p. 15) en door
Alkema (E.A. Alkema, ‘De overbelasting van het Europese Hof in Straatsburg: deconcentratie een mogelijke
oplossing?’, NJCM-Bull. 2003, afl. 28-3, p. 291, op p. 293). Het Hof is zelf sinds 2010 aan de slag gegaan met
een prioriteringsbeleid (zie www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/AA56DAoF-DEE5-4FB6-BDD3-A5B34123F-
FAE/o/2010__Priority_policy__Public_communication.pdf, geraadpleegd 21 september 2011), waardoor
alleen urgente klachten en klachten over onderwerpen van algemeen belang of met een grote impact op het
beschermingssysteem nog snel worden afgedaan. Ook de pilotprocedure heeft het EHRM ontworpen als een
oplossing voor het probleem van de veelheid van klachten (zie de in 2011 toegevoegde Rule 61 van de Rules of

Court en vgl. onder meer P. Leach, H. Hardman & S. Stephenson, ‘Can the European Court’s Pilot Judgment
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Help Resolve Systematic Human Rights Violations? Burdov and the Failure to Implement Domestic Court
Decisions in Russia’, 10 Human Rights Law Review 2010 (2), p. 346-359). Een voorstel om het EHRM de
bevoegdheid te geven ‘advisory opinions’ uit te brengen werd al gedaan door het genoemde Comité van
Wijzen, reeds aangehaald (noot 14), par. 8o e.v., en werd overgenomen in de al genoemde Izmir-verklaring
van 2011 (zie hierboven, punt D). Voorstellen tot het invoeren van een prejudiciéle procedure zijn in een
eerder stadium wel gedaan (bijv. P. van Dijk, ‘Een efficiént en effectief stelsel van toezicht op de naleving
van het EVRM. De rolverdeling bij de rechtsvorming en rechtshandhaving’, NJCM-Bulletin 2003, afl. 28-4,

P. 394-403, Op . 395-396), maar deze voorstellen zijn tot nu toe afgewezen omdat zij geen oplossing

zouden vormen voor de problemen waarmee het EHRM kampt (zie Report of the Evaluation Group to the
Committee of Ministers on the European Court of Human Rights, EG Court(zoo1), 27 september 2001, par. 84
en het rapport van de Commissie van Wijzen, reeds aangehaald (noot 14, par. 8o). Toch is recentelijk het
idee weer naar voren gebracht; zie bijv. de discussie op het Britse Human Rights Blog (ukhumanrightsblog.
com/2011/03/28/reform-of-strasbourg-court-a-modest-proposal-aidan-oneill-qc/, geraadpleegd 21
september 2011).

Zo is Letsas zeer kritisch over het gebruik van de margin of appreciation-doctrine door het EHRM (G. Letsas,
‘Two Concepts of the Margin of Appreciation’, 26 Oxford Journal of Legal Studies 2006, p. 705-732). Ook is er
van oudsher veel kritiek geweest op het gebruik van bepaalde interpretatiemethoden, zoals de consensus-
interpretatie (zie bijv. P.G. Carozza, ‘Propter Honoris Respectum: uses and misuses of comparative law in
international human rights: some reflections on the jurisprudence of the European Court of Human Rights’,
73 Notre Dame Law Review 1998, p. 1217 e.v.) en de living instrument-doctrine (vgl. A.R. Mowbray, ‘The
Creativity of the European Court of Human Rights’, 5 Human Rights Law Review 2005, p. 57 e.v., op p. 71).
QOok is meer in het algemeen soms aangegeven dat de uitspraken van het Hof onvoldoende worden
gemotiveerd (S. Greer, ‘Constitutionalizing Adjudication under the European Convention on Human
Rights’, 23 Oxford Journal of Legal Studies 2003 (3), p. 405-433, op p. 407). Van Kempen heeft een aantal
fundamentele problemen aangetoond in de doctrine van de positieve verplichtingen van het EHRM
(PH.P.H.M.C. van Kempen, Repressie door mensenrechten, oratie Nijmegen 2008, Nijmegen: WLP 2008) en
Renucci heeft problematische aspecten laten zien van het gebruik van internationale verdragen als basis voor
interpretatie van het EVRM (J.-F. Renucci, ‘Les frontiéres du pouvoir d’interprétation des juges européens’,
J.C.P. - La Semaine Juridique, 14 maart 2007, p. 3-4, 0p . 4).

Kritisch ben ik met name geweest ten aanzien van het niet zorgvuldig toepassen van rechtsvindingsmethoden,
het gebruik van een kunstmatig onderscheid tussen positieve en negatieve verplichtingen en het niet
zorgvuldig onderscheiden van de fasen van interpretatie en toepassing (J.H. Gerards, ‘Rechtsvinding door
het Europees Hof voor de Rechten van de Mens’, in: T. Barkhuysen e.a. (red.), 55 Jaar EVRM, Special
NJCM-Bulletin 2006, afl. 31-1, p. 93-122; ].H. Gerards & H.C.K. Senden, ‘The structure of fundamental rights
and the European Court of Human Rights’, 7 International Journal of Constitutional Law 2009 (4), p.
619-653), en over de onduidelijkheden rondom de toepassing van de margin of appreciation-doctrine (bijv.
J.H. Gerards, ‘Pluralism, Deference and the Margin of Appreciation Doctrine’, 17 European Law Journal 2011
(1), p. 80-120).

Ditis het ultraviolet van het grondrechtenspectrum: wij kunnen grondrechten soms pas als zodanig

erkennen als wij de instrumenten hebben verworven om ze waar te nemen. Voorbeelden daarvan zijn in het
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bijzonder zichtbaar op het terrein van het discriminatieverbod. Onze perceptie van discriminatie blijkt sterk
plaats- en tijdafhankelijk te zijn. Onderscheid naar persoonskenmerken als ras, religie, seksuele gerichtheid
of geslacht werd honderd jaar geleden nog heel normaal gevonden, maar langzaamaan is duidelijk geworden
dat dit verwerpelijke gronden voor ongelijke behandeling zijn. In een inmiddels al wat ouder onderzoek
toonde Groenendijk dat aan voor de gronden geslacht en nationaliteit: daarvan vond in 1978 een groot deel
van de bevolking dat deze gronden een rol zouden mogen spelen bij ontslag (50% bij geslacht, 40% bij
nationaliteit), terwijl in 1988 maar liefst 80% van de bevolking de beide gronden afwees als aanvaardbare
redenen voor ontslag (C.A. Groenendijk, ‘Ouderenrecht, funktionele rechtsgebieden en discriminatie.
Mobilisatie van recht door ouderen of mobilisatie van ouderen door het recht?’, Ars Aequi 1988, p. 615-626).
Inmiddels heeft dat ook een vertaling gekregen in rechtsnormen, variérend van verdragen en grondwetten
tot specifieke wetgeving. Er is echter grote kans dat wij nu nog steeds onderscheid maken op grond van
persoonskenmerken of eigenschappen waarvan bij nader inzien blijkt dat zij problematisch zijn. De
instrumenten voor dit inzicht moeten wij in de loop van de tijd nog verwerven. Overigens heeft Wellman
laten zien dat een soortgelijk proces geldt voor andere grondrechten dan het discriminatieverbod; ook
solidariteitsrechten en groepsrechten zijn pas in de loop van de tijd erkend en van deze rechten is zelfs nog
betwist of zij daadwerkelijk als ‘kleur’ binnen het grondrechtenspectrum kunnen worden erkend (C.
Wellman, ‘Solidarity, the Individual, and Human Rights’, 22 Human Rights Quarterly 2000, p. 639-657).

Een kenmerkend voorbeeld is zichtbaar in de Verenigde Staten, waarin de klassieke due process clause van het
Vijfde en het Veertiende Amendement (‘No person ... shall be ... deprived of life, liberty, or property, without
due process of law’) niet alleen procedureel is geinterpreteerd, maar ook materieel (substantive due process).
In die vorm is in de bepaling een zeer groot aantal rechten ingelezen, variérend van de vrijheid om
voorbehoedmiddelen te kunnen gebruiken tot het recht op abortus (zie resp. Griswold v. Connecticut, 381 U.S.
479 (1965) en Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973)); zie daarover bijv. P.G. Kauper, ‘Penumbras, Peripheries,
Emanations, Things Fundamental and Things Forgotten: The Griswold Case’, 64 Michigan Law Review 1965,
p. 235-258, op p. 239 en L. Henkin, ‘Privacy and Autonomy’, 74 Columbia Law Review 1974, p. 1410-1433, 0p .
1422. Daarnaast heeft Langford op basis van een zeer uitgebreid rechtsvergelijkend onderzoek geconcludeerd
dat in vrijwel de gehele wereld de tendens zichtbaar is tot verdergaande erkenning van sociale rechten als
afdwingbare grondrechten (M. Langford, ‘The Justiciability of Social Rights: From Practice to Theory’, in: M.
Langford (red.), Social Rights Jurisprudence. Emerging Trends in International and Comparative Law,
Cambridge: CUP 2008, p. 3-45, op p. 3en 7).

Hierover schreef ik al eerder; zie J.H. Gerards, ‘Fundamental rights and other interests - should it really make
a difference?’, in: E. Brems (red.), Conflicts between Fundamental Rights, Antwerpen: Intersentia 2008, p.
655-690. Zie ook ].W. Nickel, Making Sense of Human Rights, 2e druk, Malden: Blackwell 2007, p. 96 en zie
M.-B. Dembour, ‘What Are Human Rights ? Four Schools of Thought’, 32 Human Rights Quarterly 2010, p.
1-20, Op p. 4, die aangeeft dat een deel van de grondrechtenwetenschappers vooral grondrechten erkent als
een ‘powerful language with which to express political claims’. Deze gedachte heeft op zichzelf weinig te
maken met andere waarden die grondrechten vertegenwoordigen, zoals klassieke natuurrechtelijke of
politieke waarden. Het feit dat er wetenschappers en praktijkjuristen bestaan die de grondrechten sterk
instrumenteel bejegenen, kan worden gezien als een belangrijke verklaring voor het uitbreiden van de

reikwijdte van die grondrechten, zoals hierna verder wordt geanalyseerd.
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Vgl. G. Beck, ‘The Idea of Human Rights Between Value Pluralism and Conceptual Vagueness’, 25 Penn State
International Law Review 2007, p. 615-657, op p. 615; Nickel 2007, reeds aangehaald (noot 21), op p. 9. Zie
voor enkele concrete voorbeelden Gerards 2008, reeds aangehaald (noot 21), p. 674 e.v., waar ik heb
aangegeven hoezeer de rechterlijke toetsing kan verschillen voor zaken over grondrechten en zaken over
gewone individuele belangen.

Zelfs als de rechtvaardiging in dit soort zaken even intensief zou worden beoordeeld in het geval waarin
‘gewone’ belangen zouden zijn aangevoerd, als in het geval waarin het zou gaan om grondrechten, dan nog
geldt dat het rechterlijk oordeel bij een grondrechtenzaak meestal zorgvuldiger wordt gemotiveerd en dat het
aan de hand van een groter en preciezer aantal toetsingsmaatstaven wordt vastgesteld; zie Gerards 2008,
reeds aangehaald (noot 21), p. 680.

Zeker voor de VS is aangetoond dat procespartijen juist door de keuze van zaken en argumenten (vaak door
strategische procesvoering) een belangrijke invloed kunnen hebben op verandering van het recht en van de
rechtspraak - zie vooral L. Epstein & J.F. Kobylka, Supreme Court & Legal Change. Abortion and the Death
Penalty, London: Chapel Hill 1992, p. 307. Langford heeft laten zien dat, wereldwijd, grondrechtenadvocaten
en belangengroeperingen zich via het voeren van rechtszaken met succes hebben ingezet voor het laten
erkennen van sociale grondrechten als afdwingbare rechten (Langford 2008, reeds aangehaald (noot 20),

p. 9-10); Simmons heeft datzelfde laten zien voor grondrechten in meer algemene zin (Simmons 2009, reeds
aangehaald (noot 15), p. 133). Voor het EHRM geldt eveneens dat het belang van advocaten en klagers voor de
uitbreiding van de reikwijdte van grondrechten groot is. Allereerst vindt ook hier strategische procesvoering
plaats, gericht op verandering van de rechtspraak van het Hof, of gericht op toepassing van rechtspraak op
een nieuwe casus. Een mooi voorbeeld is D.H. t. Tsjechié, waarin de klagers het Hof welbewust en met succes
uitlokten tot het introduceren van het concept van indirecte discriminatie (EHRM 13 november 2007 (GK),
nr. 57325/00, EHRC 2008/5 m.nt. Hendriks, NJ 2008/380 m.nt. Alkema, NJCM-Bull. 2008 p. 234 m.nt.
Henrard). Daarnaast heeft Palmer laten zien dat veel sociale grondrechtenrechtspraak van het EHRM
voortkomt uit actieve pogingen van advocaten en klagers om het Hof te brengen tot erkenning van deze
grondrechten als onderdeel van het EVRM (E. Palmer, ‘Protection socio-economic rights through the
European Convention on Human Rights: Trends and Developments in the European Court of Human
Rights’, 2 Erasmus Law Review 2009 (4), p. 397-425). Daarnaast lijkt het soms bijna een sport voor klagers
om een zaak in Straatsburg te brengen en een constructie te vinden waardoor het EHRM wordt verleid tot het
doen van een uitspraak. De zaak van de ‘zweetvoetenman’ die Myjer in zijn afscheidsrede noemde is
illustratief (B.E.P. Myjer, Straatsburg zit er niet voor zweetvoeten. Over de nog immer toenemende werkdruk van
het Europees Hof voor de Rechten van de Mens, over het Veertiende Protocol en over mensenrechten waar ze
thuishoren, Nijmegen: WLP 2004). Vaak zijn de gevallen echter aanzienlijk gesofisticeerder. Te denken valt
aan de klacht van het Financieele Dagblad (FD) tegen de staat, die werd ingesteld omdat het FD een boete
opgelegd kreeg vanwege het voor zich laten werken van krantenjongens zonder tewerkstellingsvergunning
(EHRM 28 juni 2011 (ontv.), nr. 577/11). Het FD vond dat met name onredelijk, nu de krant zelf geen
zeggenschap had over het in dienst nemen van de krantenjongens: de bezorging had het volledig uitbesteed
aan een extern bedrijf. Daarmee vond het FD dat sprake was van een onvoorzienbare bestraffing in de zin
van art. 7 EVRM (waarin het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel is vastgelegd); bovendien klaagde het FD over

een reeks andere kwesties, waaronder de aantasting van de vrijheid van meningsuiting. In een zaak als deze
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valt zeker te begrijpen dat het FD het opleggen van een sanctie onredelijk vond, maar voor het herkennen
van de verschillende grondrechtelijke klachten in deze zaak was de nodige juridische vindingrijkheid en
creativiteit nodig. Het Hof verklaarde de zaak dan ook zonder veel omhaal niet-ontvankelijk en sprak zich
zelfs letwat korzelig uit over het bij het Hof aanbrengen van een zaak als deze: ‘More generally, and in
relation to all these complaints, the Court reiterates thatitis not its function to deal with errors of fact
allegedly committed by the national courts, as it is not a court of appeal - or, as it is sometimes said, a
“fourth instance” - from these courts’ (par. 51). Dit is daarmee typisch een zaak die zeker wel iets met
grondrechten te maken heeft, en waarvan advocaten graag zullen proberen aan te tonen dat het EVRM

erop van toepassing is, maar waarbij te betwijfelen valt of de zaak echt over grondrechten gaat.

Vgl. ook Langford 2008, reeds aangehaald (noot 20), p. 10; hij geeft nog enkele andere factoren aan die de
uitbreiding van de erkenning van sociale grondrechten als afdwingbare grondrechten kunnen verklaren.

Zo is welbekend dat er nauwelijks een daadwerkelijk onderscheid te maken is tussen klassieke en sociale
grondrechten. Niet alleen lopen deze categorieén naadloos in elkaar over (denk aan het recht op onderwijs
en de onderwijsvrijheid), maar ook kunnen veel klassieke grondrechten pas worden verwezenlijkt als de
sociale en economische voorwaarden daarvoor aanwezig zijn. Vanuit de idee dat grondrechten effectief
moeten zijn, is het niet onlogisch om een aantal van die voorwaarden in te lezen in het bereik van klassieke
grondrechten, hetzij in de vorm van positieve verplichtingen voor de overheid, hetzij in de vorm van een
uitbreiding van de reikwijdte van bepaalde grondrechten, zoals het eigendomsrecht (sociale verzekeringen),
het recht op leven (toegang tot medische zorg) of het recht op privacy en persoonlijke autonomie (toegang
tot informatie over de consequenties van een medische behandeling). Zie hierover F. Vlemming, ‘Het inlezen
van economische, sociale en culturele rechten in het EVRM door het EHRM’, in: J.P. Loof & R.A. Lawson
(eindred.), 60 Jaar Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens - Een lichtend voorbeeld?, Speciaal nummer
Nederlands Tijdschrift voor de Mensenrechten/NJCM-Bulletin 2010, afl. 35-7, p. 813-826; L.E. Koch, ‘Economic,
Social and Cultural Rights as Components in Civil and Political Rights: A Hermeneutic Perspective’, 10
International Journal of Human Rights 2006, p. 405 e.v.; Palmer 2009, reeds aangehaald (noot 24). Op de
bijzondere situatie van het verbinden van verschillende soorten positieve verplichtingen voor de overheid
aan het garanderen van klassieke grondrechten is ook Van Kempen, reeds aangehaald (noot 17) uitgebreid
ingegaan.

Zie over de combinatie van een zaakgerichte met een op precedentwerking gerichte rechtspraak van het
EHRM J.H. Gerards, EVRM - algemene leerstukken, Den Haag: Sdu 2011, par. 1.3.1. Het EHRM koos al in 1979
uitdrukkelijk voor de zaaksgerichtheid, vertrekkend vanuit zijn taak tot het bieden van individuele
rechtsbescherming: in Sunday Times overwoog het dat “... the Court has to be satisfied that the interference
was necessary having regard to the facts and circumstances prevailing in the specific case before it..." (EHRM
26 april 1979, nr. 6538/74, Series A, Vol. 30, NJ 1980/146 m.nt. Alkema, par. 65).

Wel is van belang hierbij op te merken dat het EHRM, anders dan sommige nationale rechters, geen officieel
stelsel kent van precedentwerking; zie nader Gerards 2011, reeds aangehaald (noot 27), par. 1.3.1.2. Wel kent
het, om met Adams te spreken, een zekere ‘zwaartekrachtwerking’ toe aan zijn eerdere uitspraken (zie M.
Adams, ‘Heden en verleden in de rechtspleging. Rechtsvergelijkende en rechtstheoretische beschouwingen
over de precedent- en zwaartekrachtwerking van rechterlijke uitspraken’, Rechtsgeleerd Magazijn Themis 2006

(3), p. 106-120). Zie bijv. Cossey t. VK, EHRM 27 september 1990, nr. 10843/84, Series A, Vol. 184, NJ 1995/678
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m.nt. Alkema, par. 35 en zie Christine Goodwin t. VK, EHRM 11 juli 2002 (GK), nr. 28957/95, Reports
2002-VI, EHRC 2002/74, m.nt. Janssen & J. van der Velde, NJCM-Bull. 2003, p. 330 m.nt. Van Dijk, par. 74.
Meer in algemene zin geldt dat het Hof het eigendomsrecht in de loop van de tijd wel heel ruim heeft
uitgelegd; Barkhuysen en Van Emmerik stelden al in 2005 dat ‘de Nederlandse jurist, die het eigendomsbegrip
van het Burgerlijk Wetboek in zijn hoofd heeft, zal opkijken van wat er allemaal onder het Straatsburgse
eigendomsbegrip kan vallen’ (T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, De eigendomsbescherming van artikel 1 van
het Eerste Protocol bij het EVRM en het Nederlandse burgerlijk recht: het Straatsburgse perspectief, Preadvies
Vereniging voor Burgerlijk Recht 2005, Kluwer 2005, p. 1-101, op p. 56). Zie ook B. Akkermans, ‘Het Eerste
Protocol - Artikel 1. Eigendom’, in: J.H. Gerards e.a. (red.), EVRM Rechtspraak & Commentaar, Den Haag:
Sdu 2011, aanvulling 9o, 5-2011, p. 1-48, 0p p. 5.

Zie bijv. Mw. X. t. Nederland, ECieRM 18 december 1973, nr. 5763/72, Collection 45, p. 76 e.v.; Miiller t.
Oostenrijk, ECieRM 1 oktober 1975, nr. 5849/72, D&R 1-50, p. 55 G t. Oostenrijk, ECieRM 14 mei 1984, nr.
10094/82, D&R 38, p. 84, op p. 86; De Kleine Staarman t. Nederland, ECieRM 16 mei 1985, nr. 10503/83, D&R
42, p. 162, op p. 162. Zie ook Bossuyt 2007, reeds aangehaald (noot 5), p. 321; K. Kapuy, ‘Social Security and
the European Convention on Human Rights: How an Odd Couple Has Become Presentable’, g European
Journal of Social Security 2007 (3), p. 221-241, op p. 226; Akkermans 2011, reeds aangehaald (noot 29), p. 8.
Zie F. Pennings, ‘The Potential Consequences of the Gaygusuz Judgment’, 1 European Journal of Social Security
Law 1999 (2), p. 181-201, op p. 183.

Gaygusuz t. Oostenrijk, EHRM 16 september 1996, nr. 17371/90, Reports 1996-1V, NJ 1998/738, NJCM-Bull.
1997, p. 461 m.nt. Groenendijk, AB 1997/179 m.nt. Pennings, /B 1997/20 m.nt. Heringa, par. 39-41. Zie nader
Pennings 1999, reeds aangehaald (noot 31), p. 185. Het ging in deze zaak om een voorschot op het pensioen
dat kon worden toegekend in de vorm van noodhulp op het moment dat iemands werkloosheidsuitkering is
verlopen. Deze vorm van noodhulp kon alleen worden toegekend aan diegenen die daadwerkelijk hadden
bijgedragen aan het fonds waaruit de werkloosheidsuitkering werd betaald, zodat er een zekere relatie bestond
tussen de eigen bijdragen aan de aanspraak op de noodhulp. Die relatie was echter indirect, in diezin dat het
voor het Hof kennelijk niet uitmaakte hoe het fonds waaruit de noodhulp zelf werd gefinancierd werd gevuld,
en of de klager daaraan zelf een bijdrage had geleverd. Daarmee is duidelijk dat het Hof weliswaar nog steeds
een verband vereist tussen eigen bijdragen en uitkering, maar ook dat dit verband niet zo direct hoeft te zijn
als eerder door de Europese Commissie voor de Rechten van de Mens werd aangenomen.

Buchen t. Tsjechié¢, EHRM 26 november 2002, nr. 36541/97, EHRC 2003/6 m.nt. Gerards, par. 46; Koua Poirrez
t. Frankrijk, EHRM 30 september 2003, nr. 40892/98, Reports 2003-X, EHRC 2003/89 m.nt. Woltjer, RSV
2005, 15 m.nt. Van Everdingen, par. 37; Wessels-Bergervoet t. Nederland, EHRM 3 oktober 2000 (ontv.), nr.
34462/97; Van den Bouwhuijsen & Schuring t. Nederland, EHRM 16 december 2003 (ontv.), nr. 44658/98.

Zie over deze ontwikkeling ook Kapuy 2007, reeds aangehaald (noot 30), p. 227, die aangeeft dat juist de
onduidelijkheid van de uitspraak in Gaygusuz over het precieze aan te leggen afbakeningscriterium tot
verwarring en tot uiteenlopende uitspraken leidde.

Stec e.a. t. VK, EHRM 6 juli 2005 (GK, ontv.), nrs. 65731/01 & 65900/01, EHRC 2005/98 m.nt. Pennings, AB
2005/376, m.nt. Pennings, par. 50-55. In Stec zelf wijst het Hof overigens nog op een andere analogie, die de
nieuwe uitspraak kan ondersteunen, namelijk de analogie met de uitleg die het eerder heeft gegeven aan de

notie van burgerlijke rechten en verplichtingen van art. 6 EVRM; zie daarover Bossuyt 2007, reeds aangehaald





































































